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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar a dinamica entre o procedimento de Produc¢ao
Antecipada de Provas e a arbitragem no contexto juridico brasileiro, sob o viés do Codigo
de Processo Civil de 2015 e da Lei de Arbitragem. O estudo aborda o carater cautelar da
producao antecipada de provas e suas implicagdes no ambito arbitral, antes da instauracao
do Tribunal Arbitral, assim como as hipdteses sem urgéncia, em que ndo haja um litigio

formalmente constituido.

A pesquisa se concentra em como a Produgdo Antecipada de Prova, previsto no CPC/15,
contribui para garantir direitos e assegurar a eficacia das provas, analisando a legislacao
e a doutrina que tratam da relagdo entre arbitragem e o procedimento de producao de
provas e seus impactos na estabilizacdo da demanda. Para isso, o estudo examina tanto
decisdoes do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo, as quais
abordam a compatibilidade entre a PAP e a arbitragem, bem como as implicagdes do uso
desse mecanismo no direito brasileiro, como o entendimento majoritario da doutrina

patria.

Palavras-chaves: Producdo Antecipada de Provas; Arbitragem, Direito a Prova; Codigo
de Processo Civil; Lei de Arbitragem; Clausula Compromissoria; Tribunal Arbitral;

Jurisprudéncia; STJ; TJISP.



ABSTRACT

The aim of this paper is to analyze the dynamics between the Anticipated Production of
Evidence procedure and arbitration in the Brazilian legal context, from the perspective of
the 2015 Code of Civil Procedure and the Arbitration Law. The study addresses the
precautionary nature of the early production of evidence and its implications in the arbitral
context, before the Arbitral Tribunal is established, as well as the non-urgent hypotheses,

in which there is no formally constituted dispute.

The research focuses on how the Anticipated Production of Evidence, provided for in the
CPC/15, contributes to guaranteeing rights and ensuring the effectiveness of evidence,
analyzing the legislation and doctrine that deal with the relationship between arbitration
and the procedure for the production of evidence and its impacts on the stabilization of
the claim. To this end, the study examines both decisions of the Superior Court of Justice
and the Sdo Paulo Court of Justice, which address the compatibility between PAP and
arbitration, as well as the implications of using this mechanism in Brazilian law, and the

majority understanding of Brazilian doctrine.

Keywords: Anticipated Production of Evidence; Arbitration; Right to Evidence; Code of
Civil Procedure; Arbitration Law; Compromissory Clause; Arbitral Tribunal; Case Law;

STJ; TISP.
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Introducao

Nos ultimos anos o ordenamento juridico patrio atravessou e continua
atravessando diversas mudangas em muitos segmentos. Em 2002, apos mais de 80 anos,
o Cdédigo Civil passou por uma ampla reforma, de modo a acompanhar as — eternas ¢
continuas — mudancas da sociedade. Hoje, passados 22 anos de sua edi¢ao, o diploma
civilista j4 conta com um anteprojeto elaborado por uma comissdao de juristas em
cooperacao com o Senado Federal para uma nova reforma. O mesmo se aplica ao Codigo
de Processo Civil brasileiro.

O antigo Codigo de Processo Civil datava de 1973, quando em 2015 foi revogado
através da Lei 13.105/2015, que incorporou uma série de mudangas, abarcando desde
previsdes do novo Codigo Civil de 2002, como novas previsdes processuais devidas a
incorporagdo da internet em varios setores do cotidiano, como, por exemplo, o processo
eletronico (Lei n° 11.419/06), a recep¢ao de novos dispositivos oriundos de tratados
internacionais assinados ou ratificados pelo Brasil, entre outras previsoes.

Entre as maiores mudangas que vieram com ambas as reformas, pode-se citar a
recepcao expressa em ambos os diplomas a arbitragem como um método alternativo de
resolucdo de disputas. Com efeito, a lei brasileira antigamente nao acolhia a arbitragem
como atualmente, isso porque, o legislador até entdo simplesmente ignorava a clausula
compromissoria (o Codigo Civil de 1916 e o Codigo de Processo Civil nao exibiam
qualquer dispositivo a esse respeito), como também a sentencga arbitral era objeto de
homologag¢ao, ao contrario do previsto atualmente.

A clausula arbitral ou a cldusula compromisséria foi completamente
desprestigiada no direito interno patrio até o advento da Lei n® 9.307/1996. Durante a
vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, ndo era permitida a instauragdo do juizo
arbitral a ndo ser na presenca do compromisso arbitral, inico instrumento que era capaz
de autorizar a excegdo prevista no art. 301, IX, do CPC/73.

Os progressos atingidos referente a arbitragem no Brasil, foram progressivos ao
longo dos anos. No entanto, muito antes das reformas supra mencionadas, o pais foi
signatario em diversas convengdes, entre elas: a) a Convencdo de Nova York de 1959,
tendo sido promulgada em 2002; b) a Convengdo do Panamad de 1975, tendo sido
promulgado em 1996; c) a Convencdo de Montevidet de 1979; d) o Protocolo de Las
Lenas de 1992, tendo entrado em vigor em 2009 e; e) o Acordo de Buenos Aires de 1998,



tendo sido decretado em 2003. Tudo isso, aos poucos, fez com que os métodos
alternativos de resolugdo de conflitos fossem florescendo ndo sé no Brasil, como no
mundo todo, impulsionado pelo processo de globalizacao.

A Lei de Arbitragem Brasileira, por sua vez, foi sancionada em 1996, decretando
de uma vez por todas que os individuos capazes podem se valer da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis, sendo cada vez mais um método
adotado no Brasil, o que o transforma atualmente em um dos maiores Aubs' da
arbitragem?, gracas a sua ativa comunidade.

Com o maior uso do instituto, ndo obstante os constantes ajustes que a comunidade
jurista promove em parceria com o judicidrio e legislativo, para melhor desenvolvimento
da arbitragem no Brasil, invariavelmente, ocorrem conflitos entre o texto normativo e a
pratica forense cotidiana, devido a interpretacdes diversas do texto da lei que acabam
culminando em dividas quanto a aplicagdo de determinados temas e dispositivos das leis
em situagdes concretas do dia a dia.

Por vezes, podem ocorrer determinadas situagdes, ndo obstante a prévia
estipulacao da clausula compromissoria, em que uma parte requer a produgdo de provas
contra a outra no judiciario, através do procedimento de produgdo antecipada de provas.
Esse procedimento, regulado pela Lei n°® 13.105/15, distingue-se dos demais, tanto
comum quanto especial, por ndo ter, em si, carater litigioso. Entre as hipoteses de
instauracao do procedimento, o art. 381, I, do CPC/15, prevé o carater cautelar do
procedimento de produgao antecipada de prova.

Esse foi o ocorrido em uma recente demanda promovida pelo Fundo de
Investimento Blue Moon em face da Renova Energia, no TJSP. A Lei n® 9.307/96, prevé
acertadamente cenarios onde as partes podem se socorrer ao judicidrio antes de instituido
o Tribunal Arbitral, ndo sendo raras as ocasides em que as partes se valem dessa
possibilidade, ante o risco de perecimento do seu direito.

O acesso a tutela jurisdicional estatal ¢ viabilizado quando preenchido o requisito
da urgéncia (periculum in mora e fumus boni iuris), sendo previsto ainda a cessagao dos

efeitos da cautelar obtida, caso a parte interessada ndo requeira a instituicao da arbitragem

L “O Brasil hoje é largamente reconhecido como sendo uma jurisdi¢do favoravel a arbitragem. Um pais
“Arbitration Friendly’no jargdo internacional” (Cf. FINKELSTEIN, Claudio. Arbitragem no Brasil:
evolugdo histdrica. Revista Internacional Consinter de Direito. Ano VI — Numero X, 2020. pp. 427).

2 Conselho de Justiga Federal. Jurisprudéncia do STJ consolidou arbitragem no Brasil, afirma corregedora
nacional. Disponivel em:  https://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2016-1/marco/jurisprudencia-do-stj-
consolidou-arbitragem-no-brasil-afirma-corregedora. Acesso em: 02.10.2024.
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no prazo de 30 dias®. E o que se passa a elaborar sobre, analisando o panorama brasileiro
quanto a arbitragem e o procedimento de producdo antecipada de prova, sob a otica da

doutrina e a jurisprudéncia do TJSP e do STJ, na aplicagdo dos institutos.

1. O direito autonomo a prova e sua relacio com o procedimento de antecipacio

da prova:

Antes de se adentrar na tematica do procedimento de producdo antecipada de
prova, cumpre esclarecer alguns pontos sobre a expressao “prova’.

A expressao “prova’” para Eduardo Arruda Alvim, pode ser compreendida em dois
significados: um objetivo, abrangente dos meios destinados a convencer o juiz dos fatos
relativos ao processo; outro subjetivo, relativo a convic¢do que as provas produzidas no
processo geram no espirito do juiz quanto a existéncia ou inexisténcia dos fatos®.

Por sua vez, Candido Rangel Dinamarco conceitua “prova” como a demonstragao,
no processo, da veracidade das afirmagdes de fato relevantes para o julgamento. Para ele,
o ato de provar ¢ justamente demonstrar essa veracidade das afirmagdes da parte®.

No ordenamento juridico pétrio, o direito a prova advém do principio do devido
processo legal (art. 5°, XXXV, da CF/88 e art. 2° do CPC/2015), bem como do direito ao
contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV, da CF/88 e arts. 9° ¢ 10° do CPC/2015).
Referido direito também € previsto no Pacto de San José de Costa Rica (art. 8°, f), o qual
0 pais foi signatario e incorporou ao direito interno através do Decreto n® 678/92.

Ainda sobre a expressao “prova”, ensina Freddie Didier Jr. que, em se tratando do
sentido juridico da palavra, existem trés acep¢des com a qual a expressao ¢ utilizada,
sendo elas: “a) as vezes, ¢ utilizado para designar o ato de provar, ¢ dizer, a atividade
probatoria; € nesse sentido que se diz que aquele que alega um fato cabe fazer prova dele,
isto &, cabe fornecer os meios que demonstrem a sua alega¢ao; b) noutras vezes ¢ utilizado
para designar o meio de prova propriamente dito, ou seja, as técnicas desenvolvidas para
se extrair a prova de onde ela jorra; nesse sentido, fala-se em prova testemunhal, prova

pericial, prova documental, etc.; c¢) por fim, pode ser utilizado para designar o resultado

3 LAB, Art. 22-A. §° tnico. “Cessa a eficicia da medida cautelar ou de urgéncia se a parte interessada
ndo requerer a instituicdo da arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias, contado da data de efetivacdo da
respectiva decisdo.”

4 ALVIM, Eduardo Arruda, Daniel Willian Granado e Eduardo Aranha Ferreira. Direito Processual Civil —
6. Ed. — Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 808.

> DINAMARCO, Céandido Rangel, Gustavo Henrique Righi Ivahy Badard, Bruno Vasconcelos Carrilho
Lopes. Teoria Geral do Processo — 34. Ed., rev. e ampl. — Sdo Paulo: Malheiros, 2023. pgs. 435.
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dos atos ou dos meios de prova que foram produzidos no intuito de buscar o
convencimento judicial e € nesse sentido que se diz, por exemplo, que o autor fez prova
dos fatos alegados na causa de pedir”®.

Dos entendimentos supramencionados, tem-se que a atividade probatoria tem
como principal destinatario o juiz. Apesar de esse ja ter sido o entendimento majoritario
doutrinario e jurisprudencial no pais, contemporaneamente, nao se restringe mais apenas
ao juiz como destinatario da prova.

De acordo com Eduardo Arruda Alvim, tanto a atividade como o resultado da
atividade probatoria também sdo do interesse das partes, que possuem o direito
constitucionalmente previsto de produzir a prova, seja para influenciar o juiz na resolucao
de mérito como, também, para verificarem as perspectivas € a conveniéncia da utilizagdo
de métodos autocompositivos’, até mesmo para desafogar um judiciario que ano apds ano
v€ o numero de processos em tramitacao aumentar, de acordo com o Conselho Nacional
de Justica®.

Nesse mesmo sentido, ensina Freddie Didier Jr. que além da prova ter como
finalidade convencer o magistrado sobre as alegagdes de fato das partes, “a prova também
tem por finalidade permitir que as proprias partes se convengam (1) de que efetivamente
sdo titulares das situagoes juridicas que, em principio, pensam ter e (il) da
demonstrabilidade em juizo das alegagcoes de fato subjacentes a tais situagoes
Juridicas™.

O livre convencimento das partes, além de ser reflexo dos principios da

1'% ¢ acesso a justical!, também se coaduna com o principio da

cooperagao processua
economicidade processual, onde entende-se que, entre duas alternativas, se deve escolher

a menos onerosa as partes e ao proprio Estado?. Com efeito, a possibilidade de uma parte

6 DIDIER JR., Freddie, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatorio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria — 14. Ed. —
Salvador: Ed. Jus Podivm, 2019. v. 2. Pgs. 50.

7 ALVIM, Eduardo Arruda, Daniel Willian Granado e Eduardo Aranha Ferreira. Direito Processual Civil —
6. Ed. — Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 815.

8 https://www.cnj.jus.br/justica-em-numeros-2024-barroso-destaca-aumento-de-95-em-novos-processos/
Acesso em: 02.10.2024.

° DIDIER JR. Freddie, Paula Sarno Braga ¢ Rafael Alexandria de Oliveira. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria — 14. Ed. —
Salvador: Ed. Jus Podivm, 2019. v. 2. Pgs 63.

10 CPC/15, Art. 6° “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de merito justa e efetiva”.

1 CPC/15, Art. 3°: “Ndo se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito”.
Rhttps://www.tjd ft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/artigos-discursos-e-
entrevistas/artigos/2012/principios-orientadores-dos-juizados-especiais-juiza-oriana-
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verificar se de fato ¢ titular de um direito ou se teve seu direito infringido pela ex adversa,
antes de ajuizar propriamente uma agdo pleiteando o que lhe entende ser devido,
economiza nao apenas o erario publico, mas como o proprio funcionamento do judicidrio.

O procedimento de produgdo antecipada de provas ja existia no Codigo de
Processo Civil de 1973, prevendo a possibilidade de uma parte requerer a produgao
antecipada de prova cautelar. Contudo, o procedimento a época, regulamentado pelos
arts. 846 até 851, estava inserido na Sec¢ao VI, Capitulo II dos Procedimentos Cautelares
Especificos, sendo um reflexo da concepcao de que apenas o juiz seria destinatario da
prova. Ao contrario do disposto no Codigo de Processo Civil de 2015, onde o
procedimento € previsto no Capitulo XII da Parte do Procedimento Comum, acolhendo
assim a ideia de que as partes também sdo destinatarias da prova.

A acdo cautelar de producao de prova a época de vigéncia do CPC/73, de acordo
com José Miguel Garcia Medina e Fernando da Fonseca Gajardoni, tinha como finalidade
a preservacao dos elementos da prova, a fim de que os mesmos fossem admitidos e
avaliados em outra a¢do. Contemplava, portanto, verdadeira pretensdo a seguranca da
prova®®. A época, a instrumentalidade cautelar, no caso, se operava em relagio ao direito
a prova, ou seja, buscava-se a preservagao daquilo que seria objeto de prova.

Por sua vez, o atual procedimento de produgdo antecipada da prova, disciplinado
nos arts. 381 a 383 do CPC/15, ¢ aplicavel a duas hipoteses diversas: a) a primeira,
prevista no inciso I do art. 381, reproduz a possibilidade, ja existente no CPC/73 (art. 846
e ss.), de produgdao em carater cautelar, motivada pelo risco de se tornar impossivel ou
muito dificil a produgdo da prova na instrucdo da agdo principal; b) ja a segunda,
considerada uma inovagdo com relacdo ao CPC antigo, ¢ agrupada nos incisos II e III do
art. 381, que refere-se a consagracdo do direito do jurisdicionado de produzir prova
independentemente da pendéncia ou do ajuizamento futuro de uma a¢ao judicial.

A nova previsdo, de acordo com Eduardo Arruda Alvim, “refere-se a consagragdo
do direito do jurisdicionado de produzir prova independentemente da pendéncia ou do
ajuizamento futuro de uma agdo judicial voltada a satisfazer um direito material”**.

Trata-se de um reflexo da visdo contemporanea, abarcada pelo atual CPC, de que as partes

piske#:~:text=Pel0%20princ%C3%ADpi0%20da%20economia%?20processual,%C3%A9%20crit%C3%
A9r10%20de%20economia%20processual. Acesso em: 02.10.2024.

13 MEDINA, José Miguel Garcia, Fabio Caldas de Aratjo, Fernando da Fonseca Gajardoni. Procedimentos
cautelares e especiais — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. — (Processo civil moderno; v. 4),
pgs. 160.

14 ALVIM, Eduardo Arruda, Daniel Willian Granado e Eduardo Aranha Ferreira. Direito Processual Civil —
6. Ed. — Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 838.
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também sdo destinatarias da prova, tendo em vista ser um direito constitucionalmente
previsto®®.

Nessa mesma linda, ao examinar a regra do art. 381 do CPC/2015, pontua Fredie
Didier Junior que “[...] também aqui ha o refor¢o a ideia de que as provas também
possuem as partes como destinatdrias. Busca-se a produgdo antecipada da prova para

que se possa obter um lastro probatorio minimo para o ajuizamento de uma demanda

futura ou a certeza de que essa demanda seria inviavel"™®

Sobre o direito autdbnomo a prova, foi o Flavio Luiz Yarshell quem inicialmente
propos com maior profundidade tedrica a ideia que representou uma mudanca no
entendimento sobre o papel da prova dentro do processo, principalmente em relagdo a sua

funcio autdnoma ao direito material subjacente®’:

“[...] direito a prova, [€] entendido como desdobramento necessario
dos direitos de ac¢do e de defesa, no contexto do devido processo legal
e do contraditorio.”

(YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da
urgéncia e direito autbnomo a prova., Sdo Paulo: Malheiros, 2009. pg.
208.)

Yarshell, a respeito do direito autobnomo a prova e a concepgao sobre a quem ela

se destina, pontuou ainda sobre as diferengas do sistema do Common Law no Civil Law:

“Certo que tal reconhecimento [sobre o direito autonomo a prova]
parece ter surgido com maior naturalidade nos sistemas de common
law pela circunstiancia de que ali, como ja mencionado, a iniciativa
probatoria historicamente esteve — e, em boa medida, continua a estar
— a cargo das partes;, em oposicdo aos sistemas europeus continentais,
nos quais, de um modo geral, ainda tem proeminéncia o papel do juiz
na obtengdo do material probatorio, com um certo cardter subalterno
daquele reservado aos sujeitos parciais.”

(YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da
urgéncia e direito autonomo a prova., Sdo Paulo: Malheiros, 2009. Pg.
209.)

15 CF/88, Art. 5°. “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LV - aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes [...]".

16 DIDIER JR., Fredie, Curso de direito processual civil, vol. 2, 17* ed., Salvador, JusPodivm, 2022, pag.
140.

7' YARSHELLL, Flavio Luiz. Antecipagio da prova sem requisito da urgéncia e direito autdnomo a prova.
Séo Paulo: Malheiros, 2009. p. 208.
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Para o ilustre jurista, todos tém o direito de ir a juizo para pleitear a busca, a
obtencdo e a pré-constituicdo de certa prova, mesmo fora das hipoteses de urgéncia.
“Todos, enfim, tém o direito de demandar a antecipagdo da prova, ainda que ndo haja
perigo. A isso se poderia até mesmo chamar de ‘direito a ‘prova”*®. Nessa mesma linha,

ainda em relagdo ao direito autobnomo a prova e o procedimento:

“Assim, enquanto a agdo — ressalva feita a suas diferentes concepgoes
— pode ser entendida como direito de invocar do Estado um provimento
Jurisdicional e a defesa como o direito do demandado de ter levadas
em consideragdo suas alegagoes, o direito a prova tém sido concebido,
de um lado, como o direito de empregar todos os meios disponiveis a
fim de se demonstrar a verdade dos fatos em que funda uma pretensdo
ou resisténcia, e de outro, como o direito de influir sobre a formagdo
do convencimento do juiz a proposito dos fatos, através de todos os
meios, diretos e contradrios, de que se disponha”.

(YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da
urgéncia e direito autébnomo a prova., Sdo Paulo: Malheiros, 2009. Pg.
208)

Jodo Luiz Neto Lessa define o direito autbnomo a prova como um mecanismo que
nao necessariamente se relaciona com um litigio ou com a comprovacao de fatos
controvertidos em um processo. O direito a prova, segundo ele, pode ser exercido sem
que exista litigio algum. “Mesmo quando se exerce o direito a constitui¢do de uma prova
durante a fase instrutoria de um processo, o direito e a pretensdo a constitui¢do da prova
ndo se confundem com o direito e pretensdo objetos do processo. Sdo questoes
inegavelmente distintas™*°.

Fica claro, portanto, em decorréncia da previsao constitucional, a mudanca de
visdo em relagdo aos destinatdrios da prova e sua influéncia na concepgao da ideia do
direito autonoma a prova, abarcado no Novo Cddigo de Processo Civil de 2015.

A possibilidade das agdes de producao antecipada de prova sem carater cautelar,
para Joao Luiz Neto Lessa, serve para permitir a producao de uma prova em contraditorio
e para compelir uma parte reticente a participar da atividade probatoria, mas ndo sao,

evidentemente, o Unico mecanismo para sua constitui¢do. Trata-se de, portanto, o

18 YARSHELLL, Flavio Luiz. Antecipagio da prova sem requisito da urgéncia e direito autdnomo a prova.
S&o Paulo: Malheiros, 2009. Xx pp. 320.

9 LESSA NETO, Jodo Luiz. Produgio auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos
e Inglaterra. Londrina [PR]: Editora Thoth, 2021, p. 313
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procedimento de produgdo antecipada de prova, previsto no art. 381, Il e Il do CPC/2015,

de verdadeira agdio, que pode ndo ter qualquer elemento urgente ou cautelar?,

1.2 A producio de provas no Common Law e no Civil Law:

A ideia do direito autbnomo a prova veio também pela influéncia dos sistemas
Common Law sobre o sistema brasileiro do Civil Law, que apesar de todas as diferengas,

cada vez mais vem sendo influenciado em diversos campos. Nesse sentido:

“Certo que tal reconhecimento parece ter surgido com maior
naturalidade nos sistemas de common law pela circunstancia de que
ali, como ja mencionado, a iniciativa probatoria historicamente esteve
— e, em boa medida, continua a estar — a cargo das partes; em oposi¢do
aos sistemas europeus continentais, nos quais, de um modo geral, ainda
tem proeminéncia o papel do juiz na obteng¢do do material probatorio,
com um certo cardter subalterno daquele reservado aos sujeitos
parciais.”

(YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da
urgéncia e direito auténomo a prova., Sdo Paulo: Malheiros, 2009. pgs.
72)

Existem duas grandes correntes do direito contemporaneo, no campo da formagao
do ordenamento juridico: 1) a do Common Law, que valoriza o direito consuetudinario, e
nessa linha atribui forga normativa aos precedentes judiciais e; ii) a do Civil Law, que
atribui basicamente a lei a forga de constituir o ordenamento juridico.
O Common Law ¢ originario de regras ndo escritas, a partir dos costumes locais.
Foi criado a partir das decisoes dos juizes ingleses e desenvolvido ao longo do tempo pela
reiteragdo e aperfeicoamento de tais decisdes. E um direito baseado no direito costumeiro
e na continuidade, razio pela qual é fruto de uma grande evolugdo sem interrupgdes??.
Este sistema caracteriza-se pela conjugacdo do direito consuetudinario com o
legislado, em que a lei ¢ apenas uma dentre as varias fontes do Direito, onde a norma
escrita ndo se sobrepde as demais fontes do Direito, como o costume, a jurisprudéncia e
0s principios gerais.
Em contrapartida, no Civil Law, enxerga-se a fonte de direito na elaboragdo

legislativa, reconhecendo ainda a existéncia de outras modalidades de apresentagdo do

20 LESSA NETO, Jodo Luiz. Produ¢io auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos
e Inglaterra. Londrina [PR]: Editora Thoth, 2021, p. 313

2L WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A uniformidade e a estabilidade da jurisprudéncia e o estado de direito
— Civil law e common law. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 57, n. 384, p. 53-62, out. 20009.
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direito objetivo??. Nesse sentido, a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
(“LINDB”), no art. 4°, declara que as fontes de direito sdo a lei, a analogia, os costumes
e os principios gerais do direito?®.

Nos paises de Civil Law, dentre os quais se encontra o sistema juridico brasileiro,
0 processo civil tem por objetivo ajudar na busca pela “verdade juridica”, que ¢ alcangada
por meio da observagdo da lei escrita. Na pratica, toma-se por base o direito material e, a
partir dele, busca-se compreender os fatos. E, por assim dizer, um processo que se constroi
de “cima para baixo”.

Nos paises de Common Law € bem diferente. Esse sistema ¢ marcado pelo antigo
adagio de que “remedies precede rights”, ou seja, dissecam-se minuciosamente os fatos
para apenas entdo buscar seu enquadramento juridico. H4 um claro favorecimento do
procedimento — que tem por objetivo assegurar as partes tratamento leal e igualitario para
que possam construir seu caso — em detrimento do direito material. E uma estrutura que
se apresenta de “baixo para cima”?,

H4, entdo, em esséncia, uma grande diferenca na forma com que as provas sao
produzidas e administradas nos paises de Civil Law e Common Law. Para o técnico do
direito dos paises de Civil Law, a preocupacao maior € apresentar o direito material que
fundamentard sua pretensao juridica, para que o juiz possa decidi-lo. Para o advogado de
Common Law, por sua vez, a tarefa consiste em buscar descobrir todos os fatos do caso
e, apenas apods essa compreensao, formular um pleito juridico.

Para permitir a concretizacdo desses objetivos, os paises de Common Law
desenvolveram o procedimento da discovey. A discovery é um sistema de producdo de
provas que se desenvolve a principio sem intervenc¢ao do juiz e por meio do qual cada
parte disponibiliza a outra todos os documentos referentes ao caso que estao em sua posse
ou que possam estar sob seu controle, ainda que indireto?®.

Nos sistemas do Common Law, o processo da “discovery’ ocorre na etapa do

“pretrial” ¢ apesar de determinada denominagdo, a producao probatoria dos sistemas

22 PEREIRA, Caio Mario da Silva, Institui¢cdes de direito civil — v. I / Atual. Maria Celina Bodin de Moraes.
—30. ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2017. P. 65.

2 LINDB, Art. 4 “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes
e os principios gerais de direito”.

24 FINKELSTEIN, Claudio; VITA, Jonathan B.; CASADO FILHO, Napoledo (coord.). Arbitragem
Internacional: UNIDROIT, CISG e Direito Brasileiro — Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, pgs. 137.

25 FINKELSTEIN, Claudio; VITA, Jonathan B.; CASADO FILHO, Napoledo (coord.). Arbitragem
Internacional: UNIDROIT, CISG e Direito Brasileiro — Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, pgs. 137.
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anglo-americanos ndo ¢ anterior a instauragdo de um processo, pré-processual ou pré-
contenciosa, mas tio somente anterior a fase de julgamento?®.

Desse modo, a produgdo probatoéria nesses paises ndo ¢ desvinculada de um
processo litigioso, muito pelo contrario, ela s6 ocorre apds a sua instauragio?’. Assim, as
comparacdes feitas entre a producdo antecipada de provas € os mecanismos de
“discovery” e “disclosure”, que classificam estes como mecanismos pré processuais ou
pré-contenciosos, ndo sio completamente adequadas?®,

Assim, fica claro que nos sistemas de Common Law a produgdo probatoria € um
momento de ampla descoberta de fatos para utilizagdo no trial, nos sistemas de Civil Law,
os fatos sdo narrados fixando-se os limites da controvérsia e a produgao probatoria €

voltada a comprova-los, podendo ndo ser utilizado em agao futura.

2. Elementos e natureza do procedimento de producéio antecipada de prova:

Feitas as devidas ponderagdes quanto aos elementos fundamentais a respeito do
surgimento da ideia do direito autdbnomo a prova e sua ligacao com a producao antecipada
de provas no Brasil, passa-se a analise do procedimento com base no art. 381, II e Il do
CPC/15, ou seja, aquele sem carater cautelar.

O Codigo de Processo Civil de 2015, inovou ao permitir a produgdo antecipada
da prova sem que haja necessidade de um futuro litigio. Isso porque, reconhecida a
autonomia do direito a prova, o legislador deu um passo adiante a admitir a sua producao
antecipada independentemente da demonstragao de risco de dano irreparavel ou de dificil
reparagio®®.

Contudo, em atencdo ao interesse de agir e a legitimidade (passiva e ativa),

previstos no art. 17 do CPC/2015, a instauracao do procedimento de producao antecipada

de prova ndao pode ser ajuizada por curiosos que se aventuram no judiciario para

26 TERASHIMA, Eduardo Ono. A Produgdo Autdnoma da Prova na arbitragem. Tese (Doutorado em
Direito) — Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2024, pgs. 21.

27 “Ndo se ignora que na Inglaterra hda o mecanismo dos pre-action protocols, que nada mais sdo do que a
troca de informagoes e documentos entre as partes antes mesmo da instauragdo de um litigio, porém, ainda
assim, existem em fung¢do da sua possivel instauracdo. Além disso, o disclosure (novo mecanismo de
produgdo probatoria decorrente de modificacoes do procedimento de discovery na referida jurisdi¢do) é
mecanismo anterior ao julgamento e ndo a instauragdo de um processo.” Cf. TERASHIMA, Eduardo Ono.
A Produgdo Auténoma da Prova na arbitragem. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2024, pgs. 22.

28 TERASHIMA, Eduardo Ono. A Produgio Auténoma da Prova na arbitragem. Tese (Doutorado em
Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2024, pgs. 21.

29 LOPES, Maria Elizabeth de Castro. Comentarios ao art. 381. In: BUENO, Cassio Scarpinella (coords.).
Comentarios ao codigo de processo civil, vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, [versdo eletronica], p. 139.
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satisfazerem seus interesses em determinadas situagdes. A titulo de exemplo, seria
reprovavel, a possibilidade de uma empresa “X”, de produtos alimenticios, que ndo possui
relagdes com sua competidora direta “Y”, que também atua no ramo, configurar no polo
passivo de uma antecipagdo de prova promovida por esta contra aquela, tendo como
objetivo a analise de seus livros, know how ou estratégia de operagdes etc.

Para Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, o procedimento de producdo antecipada de
prova sob a égide do CPC/2015, tem natureza de jurisdi¢do voluntaria, possuindo grande
relevancia, pois o prévio conhecimento de como os fatos ocorreram pode justificar ou
evitar o ajuizamento de uma acdo, ou até mesmo viabilizar um acordo ou outro meio
adequado para a solugdo do litigio®°.

O dito procedimento de jurisdigdo voluntdria, segundo Humberto Theodoro
Junior, ¢ aquele na qual ocorre a atividade administrativa que ¢ desempenhada pelos
orgaos jurisdicionais e, por esse motivo, pondera 0 mesmo autor, que os procedimentos
de jurisdicao voluntaria ndo podem ser chamados nunca de processo, “expressdo que a
ciéncia juridica atual reserva, com propriedade, para o método especifico de compor
‘litigios’ por meio da soberania estatal”®*. Por sua vez, o procedimento de jurisdi¢do
contenciosa ¢ definido pelo mesmo ilustre doutrinador como aquele em que efetivamente
ha o exercicio da funcdo estatal jurisdicional, porque busca-se a imposi¢ao da solugao
juridica estatal.

Apesar do posicionamento quanto a natureza nao contenciosa do procedimento de
producdo antecipada de prova, Arruda Alvim e Clarissa Diniz Guedes entendem que, pelo
fato de, no pedido de produgdo antecipada de provas, o requerente ter que mencionar os
fatos sobre os quais a prova recaird, sem que seja necessario indicar uma agao principal
que venha a ser movida, ele possui um potencial contencioso, na medida em que
vinculada a objetivos que tangenciem a solugio de conflitos®2.

Nessa mesma linha, discutindo sobre o carater voluntario ou contencioso do
procedimento de antecipagdo de provas, Aratjo e Lemos defendem que a necessidade de

0 juiz apreciar o preenchimento dos requisitos para a propositura da antecipagao afasta o

30 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O novo processo civil brasileiro — 1. Ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2019. pgs. 54.

31 THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual. 50. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 2, p.
4.

32 ALVIM, Arruda; GUEDES, Clarissa Diniz. “Produgéo antecipada de provas e juizo arbitral” In Revista
dos Tribunais, vol. 1046, p. 197-2011, Dez/2022, [versdo eletronical].

19



carater voluntario do procedimento®®. Ao questionar se o direito do autor a produgio da
prova se tratar de direito potestativo, ou ndo, ressalta a necessidade de que (i) o autor
fundamente a sua relacdo com o fato e o seu direito a prova sobre aquele fato e; (ii) se
proceda com a citagdo dos demais interessados naquela prova e fato, para cogni¢ao do
juizo.

Aratjo e Lemos continuam, defendendo que, devendo as demais partes serem
citadas sobre o pedido de producdo da prova, ¢ inegavel uma possivel litigiosidade sobre
a producdo antecipada da prova, o que a levaria a ser um processo ‘“minimamente
contencioso”, se tratando mais de um procedimento especial contencioso do que uma
jurisdicdo voluntaria, ainda que a discussao seja se o autor detém ou nao direito aquela
prova e ndo se o interessado seria obrigado a qualquer ato dentro da propria producao da
prova.

Para os adeptos da visdo de o procedimento ndo se enquadrar como de jurisdigao
voluntaria, a necessaria analise do preenchimento dos fundamentos do pedido de
producdo antecipada da prova ndo faria por si s6 dessa agdo uma jurisdigao contenciosa,
mas sim a contestacdo de outros interessados, com possiveis alegagdes sobre a
inviabilidade ou a auséncia de direito do autor que, necessariamente, criaria uma
contengio e uma discussdo processual®,

Superadas as divergéncias quanto a natureza do procedimento, passa-se a analise
do art. 381, IT e III do CPC/15. Para Cassio Scarpinella, o artigo assegura o direito de a
producdo da prova ser antecipada nas condigdes indicadas em seus trés incisos, dos quais
somente o inciso I traz a previsdo da producao “cautelar”, isto €, quando houver fundado
receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificacao de certos fatos
na pendéncia do processo™°.

Os incisos II e III do art. 381 do CPC/2015, novidade no ordenamento juridico
patrio, sao as hipoteses em que a medida ¢ admitida com o animo de viabilizar a

autocomposicao ou outro meio adequado de solu¢dao do conflito, iniciativa que vai de

encontro do §3° do art 3° do CPC/2015 (“A concilia¢do, a mediagdo e outros métodos de

33 ARAUJO, José Henrique Moura; LEMOS, Vinicius Silva. “A produgio antecipada de provas como um
procedimento especial e a sua necessaria sistematizacdo” Revista de Processo, vol. 339, Maio/2023, p. 165-
201, [versdo eletronica).

3 ARAUJO, José Henrique Moura; LEMOS, Vinicius Silva. “A produgdo antecipada de provas como um
procedimento especial e a sua necessaria sistematizagdo” Revista de Processo, vol. 339, Maio/2023, p. 165-
201, [versdo eletronica].

3BUENO, Cassio Scarpinella, Curso sistematizado de direito processual civil: volume 2: procedimento
comum, processos nos tribunais e recursos. — 8. Ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2019. pgs. 230.
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solu¢do consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
Jjudicial”).

Analisando as hipdteses de antecipagdo sem urgéncia, Arruda Alvim e Clarissa
Diniz Guedes sustentam que nao haveria a necessidade de indicar um processo atual ou
futuro, porque a pretensio, nesses casos, seria de direito processual (relacionada ao direito
autdnomo a prova) e nio de direito material®®.

Tratando de forma mais genérica sobre as hipdteses de antecipacao sem urgéncia
previstas nos incisos II e III do art. 381 do CPC, Alexandre Freitas Camara defende trata-
se de figuras “nitidamente” inspiradas no instituto conhecido como discovery ou
disclosure, dos ordenamentos juridicos filiados a tradi¢do juridica do Common Law
(como se vé€, por exemplo, na rule 31 das Civil Procedure Rules da Inglaterra, as quais
compdem um Codigo de Processo Civil para Inglaterra e Pais de Gales)®'.

Em alguns casos, determinada parte necessita ter acesso a uma prova que nao esta
com ela, mas com a ex adversa ou um terceiro alheio, sendo apenas assim possivel
viabilizar uma solug¢do consensual do litigio. Para melhor ilustrar essa dindmica, como
exemplo da possibilidade da resolucdo consensual entre as partes, Alexandre Freitas
Céamara se vale de uma situagdo hipotética de um contrato de locagdo empresarial, em
que, aproximando-se a época de renovagao do contrato as partes divirjam quanto ao prego
do aluguel. Em um caso como esse, a mera realizacdo de uma pericia para determinar o
valor de mercado do aluguel pode viabilizar a solugao consensual do conflito.

Nesse sentido, a instauragcdo da produgao antecipada pode servir como meio de
obtencdo de provas necessarias a discussdo de um acordo ou até para estimular sua
realizagdo, a par do conhecimento das partes sobre a prova produzida e a sua potencial
repercussio em eventual futuro processo 8.

Ha casos também em que o prévio conhecimento dos fatos pode justificar ou evitar
a instaura¢do de outro processo. Por exemplo, em um caso em que alguém vai a juizo,

demandando em face de um médico com quem se tratou anteriormente, para buscar a

realizacdo de uma pericia para que indique se houve ou ndo impericia do profissional. O

36 ALVIM, Arruda; GUEDES, Clarissa Diniz. “Produgdo antecipada de provas e juizo arbitral” In Revista
dos Tribunais, vol. 1046, p. 197-2011, Dez/2022, [versao eletronica].

37 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 8 ed. Barueri [SP]: Atlas, 2022, [versio
eletronica], p. 258.

3 DUARTE, Zulmar. Comentarios ao art. 381. In: GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. (coords.).
Comentarios ao codigo de processo civil. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, [versdo eletronica], p. 812
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resultado da prova, neste caso, podera justificar ou evitar o ajuizamento de uma demanda
de reparacio de danos em face do médico®. E o que se vé também na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica de So Paulo (“TJSP”)*.

E nitido, portanto, que as demandas de descoberta de prova tém, entdo, uma
importantissima fun¢@o no sistema, ja que evitam, a instauracdo de processos que, a rigor,
podem mesmo ser evitados.

No que tange a admissdo da produgdo antecipada da prova, Rodrigo Abreu
destaca, apesar da existéncia do direito autdnomo, corrente que defende que a producao
antecipada deveria ser admitida somente quando a parte indicar a0 menos uma situagao
potencialmente litigiosa, que justifique o procedimento®.

O jurista pontua que, apesar da previsdao constitucional ao direito a prova, a mera
proposicdo do procedimento ndo enseja o seu deferimento por parte do magistrado,
pontuando que “em complemento a fundamentag¢do do pedido em uma das situagoes
descritas nos incisos Il e Ill do artigo 381 do CPC, pelo qual o requerente ‘justifica a
antecipagdo da prova’, e da exposi¢do ‘precisa dos fatos sobre os quais a prova ha de
recair’®?, deverd o juiz analisar se a prova cuja producdo antecipada (ou proativa) se
requer ndo encontra obstaculo (a) em garantias constitucionais dos demais interessados
(ou de terceiros), (b) em limitagoes a atividade probatoria decorrentes de normas
infraconstitucionais, (c) na incompatibilidade com a técnica de cogni¢do processual a
ser adotada em eventual procedimento especial de tutela do direito afirmado pelo
requerente”®.

Desse modo, a causa de pedir da producao antecipada deve permitir identificar a
plausibilidade de existéncia de um conflito juridico, que podera vir a ser judicializado, e

da relevancia dos fatos sobre os quais recaira o meio probatorio pretendido. Entende

3 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 8 ed. Barueri [SP]: Atlas, 2022, [versio
eletronical], p. 258.

0 TJSP; Apelagio Civel 1001614-04.2020.8.26.0008; Relator (a): Pereira Calgas; Orgdo Julgador: 1
Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro Regional VIII - Tatuapé - 2* Vara Civel; Data do
Julgamento: 15/10/2020; Data de Registro: 15/10/2020; (TJSP; Agravo de Instrumento 2187218-
40.2023.8.26.0000; Relator (a): Torres de Carvalho; Orgdo Julgador: 10* Camara de Direito Publico; Foro
de Itapevi - 1* Vara Civel; Data do Julgamento: 31/08/2023; Data de Registro: 31/08/2023).

41 ABREU, Rodrigo de. O interesse processual na produgio antecipada de prova fundada nos incisos IT e
III do artigo 381 do Cddigo de Processo Civil. Dissertagdo. Universidade Federal de Santa Catarina.
Florianopolis, 2021, p. 157.

42 (TJSP; Apelagdo 1031389-24.2016.8.26.0002; Rel. Des. Melo Colombi; 14* Camara de Direito Privado;
J- 15/12/2016); (TISP; Agravo de Instrumento n® 0202449-30.2012.8.26.0000; Rel. Des. Pereira Calgas; 1*
Camara Reservada de Direito Empresarial; j. 30/10/2012).

%3 ABREU, Rodrigo de. O interesse processual na produgdo antecipada de prova fundada nos incisos II €
IIT do artigo 381 do Cddigo de Processo Civil. Dissertagdo. Universidade Federal de Santa Catarina.
Florianopolis, 2021, p. 157.
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assim, Jodo Lessa, que a produgdo autonoma da prova tem relagdo, ainda que
indiretamente, com o contexto do conflito que futuramente pode se instaurar perante o
Judicirio ou deixar de ser instaurado®*.

Na mesma linha quanto a admissdo por parte do juizo da antecipa¢do, remetendo
ao art. 382 do CPC, Arthur Sombra Campos Sales, mencionando os entendimentos de
Eduardo Talamini e Flavio Luiz Yarshell, argumenta que em todas as hipéteses do art.
381, hé a necessidade de a parte indicar qual seria a acdo futura relacionada a producgéo
antecipada, porque a antecipacao se justificaria mediante a argumentacao da utilidade da

prova ao autor posteriormente:

“Como bem demonstra Flavio Yarshell, a producéo da prova implica
custos ao Estado e também ao demandado, motivo pelo qual ndo se
deve admitir a producéo de uma prova que ndo tera utilidade ao autor
futuramente. Por isso, é necessario ao demandante justificar a
necessidade da antecipacdo da prova, como exposto no caput do art.
382 do CPC. Essa justificacdo permite o controle de possiveis abusos
no procedimento probatorio. Assim, evitam-se a¢es ajuizadas com
mero intuito especulativo, na ‘tentativa de conseguir informagoes da
outra parte na esperanca de achar algo relevante’”,

(CAMPOS, Arthur Sombra Sales. “A producdo antecipada de provas e
a fraude a execugdo” Revista de Processo, vol. 330, p. 165-180,
Ago/2022, [versdo eletronical)

Ao final do processo, verificado a existéncia do direito pela parte requerente para
a obtencao das provas, tendo elas sido determinadas e produzidas, o magistrado proferira
decisdo que coloque fim ao processo, sendo ainda vedado que ele se pronuncie sobre o
fato cuja antecipagao da prova recai (art. 382, §2°, CPC/15), ¢ dizer, a ele ¢ vedado avaliar
a prova, limitando-se a deferir o pedido relativo a sua proposicao e a determinar a sua
respectiva produgio®.

Assim, o que se observa do procedimento ndo cautelar, apesar das discordancias
em torno do procedimento ser de jurisdi¢do contenciosa ou voluntaria, ¢ que o pedido de
instauracao deve atender ao requisito do interesse de agir e da legitimidade ativa e passiva
(art. 17, CPC/15), tendo tanto como finalidade ser um meio de obten¢do de provas

necessarias a discussdao de um acordo ou até para estimular sua realizagdo, como também

4 LESSA NETO, Jodo Luiz. Produgdo autonoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos
e Inglaterra. Londrina [PR]: Editora Thoth, 2021, p. 331-332.

% BUENO, Cassio Scarpinella, Curso sistematizado de direito processual civil: volume 2: procedimento
comum, processos nos tribunais e recursos. — 8. Ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. pgs. 232.
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um meio pode que justificar ou evitar a instauragdo de outro processo, sendo, por fim,

necessdria a sua justificativa para com eventual ajuizamento de agdo para sua admissao.

2.1. O procedimento de producio antecipada de provas em sede cautelar:

Superada a analise do art. 381, CPC/2015 e os incisos II e III que versam sobre o
procedimento de produ¢ao antecipada da prova sem o carater cautelar, passa-se a analise
do inciso I do referido artigo, que versa sobre seu carater cautelar.

No processo civil as tutelas provisorias, regidas pelos arts. 294 ss. do CPC/15, se
qualificam como: 1) tutelas urgentes (arts. 300 — 310) ou; i) tutela de evidéncia (art. 311).
As primeiras, classificam-se ainda como cautelares e antecipadas.

A concessao dos efeitos da tutela de urgéncia depende, de acordo com a redagao
do art. 300, CPC/2015, de estarem preenchidos os requisitos da probabilidade do direito
(“fumus boni iuris”) e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo
(“periculum in mora”), cumulativamente, hipdtese em que presente um e nao o outro, nao
sera concedida a tutela pleiteada. Ainda, prevé o art. 294 do diploma processualista que
as tutelas de urgéncia podem tanto ser concedidas em carater incidental quanto
antecedente, ou seja, no curso do proprio processo da agdo principal ou antes de sua
instauragao.

Para Candido Rangel Dinamarco, sdo cautelares as medidas com que a ordem
juridica visa a evitar que o passar do tempo prive o processo de algum meio exterior que
poderia ser util ao correto exercicio da jurisdi¢do e consequente produgdo, no futuro, de
resultados uteis e justos*®. Desse modo, vé-se como natural a exigéncia do periculum in
mora a suficiéncia de uma mera probabilidade do direito do autor a tutela jurisdicional
referente ao seu direito afirmado, podendo a tutela ser obtida em um processo de
conhecimento ou executivo.

A previsdo que antecipa os efeitos da tutela jurisdicional ¢ um reflexo dos
principios do acesso efetivo a justica (art. 5° XXXV, da CF) e a prestagdo jurisdicional,
porque podem ocorrer casos em que a espera pelo momento processualmente adequado
para a efetiva obtencdo da tutela pleiteada viole os principios mencionados, como também

possa influir em dano pela demora.

% DINAMARCO, Candido Rangel, Gustavo Henrique Righi Badar6, Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes.
Teoria geral do processo — 34. Ed., rev. e ampl. — Sdo Paulo: Malheiros, pgs. 531.
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A natureza da tutela provisdria €, temporaria, porque se funda, em regra, em
cognicdo sumaria da lide, pois apds a cognicdo exauriente ja sera proferida a propria
decisdo, que normalmente serd de mérito. Assim, a tutela proviséria concedida em
proveito da parte conservara seus efeitos durante todo o curso do processo, inclusive em
eventual caso de suspensdo do processo, salvo decisdo em sentido contrario (art. 296,
paragrafo unico, CPC/15), mas que podera, a qualquer tempo, com base em elementos
novos, ser modificada ou revogada.

Antes do CPC/15, as “medidas preventivas” ja existiam no ordenamento juridico
patrio. Com efeito, no Cddigo de Processo Civil de 1939, os arts. 675 e seguintes ja
tratavam das “medidas preventivas”. Por sua vez, o CPC/1973, previa medidas cautelares
tipicas, isto ¢, expressamente enunciadas pelo texto legal (como o procedimento de
producdo antecipada de prova nos arts. 846/851), tendo o CPC/15 aprofundado o
regramento da matéria e “desengessando” sua previsao legal, flexibilizando o acesso a
tutela jurisdicional efetiva.

Assim, como reflexo do aprofundamento feito pelo CPC/15, quanto a concessao
das tutelas de urgéncia, o art. 381, I, manteve a ja prevista “cautelar de producao de
provas”, permitindo, assim, quando houver fundado receio de que venha a tornar-se
impossivel ou muito dificil a verificagdo de certos fatos na pendéncia do processo®*’.

Para Humberto Theodoro Junior quanto ao fundado receio previsto no art. 381, |
do CPC/15, corresponde este a probabilidade de ndo ter a parte condi¢Bes, no momento
processual adequado, de produzir a prova, seja porque o fato € passageiro, seja porque a
coisa ou pessoa possam perecer ou desaparecer. Se ndo existe esse risco, a medida
autorizada no inciso | do art. 381 ndo tera cabimento e podera, inclusive, ser contestada
pelo promovido como medida desnecessaria e onerosa“®.

Nessa mesma linha, defende Eduardo Talamini ser possivel produzir-se
antecipadamente a prova quando houver a perspectiva da impossibilidade ou excessiva
dificuldade de sua producdo no futuro processo, entendendo ainda ndo existir mais a
discriminacdo taxativa das hipoteses de periculum in mora (como aparentemente havia,
para a prova oral, no art. 847 do CPC/73). Para ele, toda e qualquer hipétese de risco de

inviabilizacdo ou grave dificultacdo da producao probatéria no futuro processo justificam

47 BUENO, Cassio Scarpinella, Curso sistematizado de direito processual civil: volume 2: procedimento
comum, processos nos tribunais e recursos. — 8. Ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. pgs. 230.

8 THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil, vol. 1. 64* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2023, p. 851.

25



0 emprego da medida. O requisito da urgéncia deve ser aferido sumariamente, a luz de
indicios e maximas da experiéncia®®.

Cenérios em que, por exemplo, uma testemunha esta prestes a morrer; 0 objeto da
pericia esta para perecer, o dano ambiental esta, aos poucos, sendo absorvido pela
natureza etc. séo as tradicionais situacdes em que se justifica a producdo antecipada de
prova: o risco de a prova ndo poder ser mais produzida®.

Na mesma linha do defendido por Jodo Lessa, sobre a causa de pedir da producao
antecipada dever permitir identificar a plausibilidade de existéncia de um conflito juridico
e da relevancia dos fatos sobre os quais recaird o meio probatdrio pretendido, Caroline
Hidd e Joseli Magalhaes afirmam que o art. 381 do CPC/15 apresenta um conteudo
minimo da produc¢do antecipada de provas. Segundo os autores, os elementos ensejadores
de uma produgdo antecipada fundada na urgéncia e, portanto, cautelar, sdo muito mais
facilmente identificaveis pelo juiz. A problematica dos abusos se reservaria mais as
hipéoteses de antecipa¢io sem urgéncia®’.

Isso porque, para Caroline Hidd e Joseli Magalhdes, apesar da a¢do de producdo
antecipada de prova sem o requisito da urgéncia ser fruto de um direito autonomo a prova,
somente através da demonstragao e satisfacao do tripé adequacao, necessidade e utilidade
¢ que a peti¢do inicial da referida acdo pode ser recebida pelo magistrado e o instituto
seguir adiante na fungdo para que foi pensado inicialmente: ser mais uma ferramenta a
favor da jurisdi¢ao, do processo e do proprio cidadao, como um caminho a ser percorrido
para a resolucdo pacifica de conflitos®?.

Aratijo e Lemos, por sua vez, sustentam que o cabimento da modalidade de
antecipag¢ao na urgéncia tem cabimento quando o autor fundamentar o receio de que a

producdo de determinada prova se torne impossivel ou muito dificil em momento

4 TALAMINI, Eduardo. Comentarios ao art. 381. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo.
Comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, [versdo eletronica],
p- 589.

0 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito processual
civil, vol. 2. Salvador: Ed. Juspodivm, 2019, p. 166.

SLHIDD, Caroline de Carvalho Leitdo; MAGALHAES, Joseli Lima. “A produgio antecipada de prova sem
o requisito de urgéncia como meio para a resoluco pacifica de conflitos” Revista de Processo, Jurisdigdo
e efetividade da justiga, vol. 9, n. 1, Jan/Jun. 2023, p. 68-69.

52 HIDD, Caroline de Carvalho Leitio; MAGALHAES, Joseli Lima. “A produgio antecipada de prova sem
o requisito de urgéncia como meio para a resoluco pacifica de conflitos” Revista de Processo, Jurisdigdo
e efetividade da justiga, vol. 9, n. 1, Jan/Jun. 2023, p. 70-71.
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posterior. Busca-se, segundo eles, “acautelar um direito futuro com a produgdo de uma

prova que pode se tornar impossivel ou inviavel de produgo posterior”.

3. A arbitragem

Como ja adiantado, a lei brasileira até o advento da Lei n® 9.307/96 (“LAB”), ndo
acolhia a arbitragem como atualmente, isso porque, o legislador até as reformas recentes
simplesmente ignorava a clausula compromissoria (o Codigo Civil de 1916 e o Cddigo
de Processo Civil de 1973 ndo exibiam qualquer dispositivo a esse respeito), como
também a sentenga arbitral era objeto de homologacdo, ao contrario do previsto
atualmente, tendo ainda a clausula arbitral ou a clausula compromissoria sido
completamente desprestigiada até o advento da LAB.

Apesar da previsdo normativa diferente da contemporanea, esclarece Claudio
Finkelstein que o Brasil conhece e reconhece a existéncia de pratica de arbitragem desde
a época colonial, através das Ordenagdes Filipinas, um sistema legal promulgado pelo rei
Felipe II durante o dominio de Espanhol em Portugal, no ano de 1603, que definiu a
arbitragem como um meio valido e eficaz de resolucio de litigios®.

Mesmo com as inovagdes advindas da LAB, CPC/15, CF/88 e tratados
internacionais, o legislador tomou cuidado para, quando utilizados os métodos de
resolucdo de disputas alternativos, fossem salvaguardados os direitos das partes sob risco
iminente, guardando assim o principio do acesso efetivo a justica. Tal caracteristica ¢
possivel de se identificar a partir da leitura do art. 5°, XXXV da CF, onde: “a lei ndo
excluirda da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Nesse sentido,
continua o art. 3° do CPC/15, que estatui: “Ndo se excluira da apreciagdo jurisdicional
ameaga ou lesdo a direito”. Prevendo ainda expressamente em seu paragrafo primeiro
ser “permitida a arbitragem, na forma da lei”.

Ao abordar a prévia inexisténcia do instituto da arbitragem no Brasil como a
contemporanea, Claudio Finkelstein defende que entre as razdes para isso, sdo dois
fatores: “pela cultura nacional avessa a intervengdo privada em um dominio tido como

exclusivo do Judiciario e das forcas constituidas do Estado, e também pelo desprestigio

53 ARAUJO, José Henrique Moura; LEMOS, Vinicius Silva. “A produgdo antecipada de provas como um
procedimento especial e a sua necessaria sistematizagdo” Revista de Processo, vol. 339, Maio/2023, p. 165-
201, [versao eletronical.

% FINKELSTEIN, Cléudio. Arbitragem no Brasil: evolugdo histérica. Revista Internacional Consinter de
Direito. Ano VI — Numero X, 2020. pp. 427.
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ao instituto atribuido pela lei vigente anteriormente a edi¢do da Lei 9.307/1996, a qual
demandava um procedimento gravoso as partes para a aplicagdo das decisoes
arbitrais .

A arbitragem ¢ definida como um método heterocompositivo voltado a solugao de
controvérsias por meio da intervengdo de uma ou mais pessoas, cujos poderes conferidos
decorrem de uma convengdo privada entre as partes, que decidem, com base nesta
convencao sem a interveng¢do do Estado, cuja decisdo ¢ destinada a assumir eficacia de
sentenca judicial®®

Francisco José Cahali® assim define a arbitragem: “A4 arbitragem, ao lado da
Jjurisdi¢do estatal, representa uma forma heterocompositiva de solugdo de conflitos. As
partes capazes, de comum acordo, diante de um litigio ou por meio de uma convengao,
estabelecem que um terceiro, ou colegiado, terd poderes para solucionar a controvérsia,
sem a intervengdo estatal, sendo que a decisdo tera a mesma eficacia que uma sentenga
Jjudicial”.

A arbitragem ¢ um método de solugdo de disputas utilizada desde os primordios
das varias civilizacdes conhecidas e incrementada ao modelo hoje praticado na idade
moderna, com a criagdo dos Estados Nacionais em sua forma contemporanea. Sua
finalidade ¢ pacificar relagdes sociais e comerciais conflituosas sem necessariamente
haver interferéncia do Judiciario, por meio de um terceiro ndo relacionado a controvérsia
e as partes.>®

Para determinados casos, a arbitragem traz iniimeras vantagens a solucdo de
litigios se comparada aquela levada a cabo pelos tribunais estatais, especialmente em
funcdo da amplitude da autonomia das vontades atribuida as partes na confec¢ao do
instrumento contratual, da escolha da legislacao aplicavel, da mecanica da condugdo e da
velocidade do procedimento, da maior especializacao e escrutinio pelo tribunal, do menor
custo relativo e maior possibilidade de manutencdo do sigilo sobre a controvérsia em

pauta.59

55 https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/486/edicao-1/arbitragem-internacional. Acesso em:

30.09.2024.

% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem € processo: um comentario a lei n® 9.307/96. 4. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2023, p. 47. E-book.

*7 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 165.
8 FINKELSTEIN, Claudio. Arbitragem internacional e legislacdo aplicivel. Revista Juridica Luso-
Brasileira, v. 1, 2015, pp. 341-353.

% https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/486/edicao-1/arbitragem-internacional.  Acesso em:
30.09.2024.
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Natalia Mizrahi Lamas, na mesma linha que Francisco Jos¢ Cahali, defende ser
a arbitragem uma forma heterocompositiva de resolucdo de conflitos, destacando ainda
ser ndo apenas no Direito Internacional, mas no Brasil.

Na mesma linha, Natélia Lamas continua no sentido de que, como na jurisdigdo
estatal, no processo arbitral, as partes, voluntariamente, outorgam a um terceiro — ou a

terceiros, de preferéncia®

em numero impar, quando se denominara tribunal arbitral — o
poder de decidir uma determinada contenda. Tal escolha ¢ sempre inspirada pela
confianca, na idoneidade e na expertise dos arbitros. A arbitragem funda-se, portanto, na
autonomia da vontade das partes, na sua capacidade de consentir em atribuir poderes a
um terceiro para decidir uma controvérsia. Por essa razdo, a autonomia da vontade das
partes — modernamente, por vezes, referida como autonomia privada — € o fundamento da
vinculagio das partes a um processo arbitral®?.

Quanto a sua natureza juridica, a discussdo ¢ antiga. Sdo basicamente quatro as
teorias a respeito: privatista (contratual), jurisdicionalista (publicista), intermedidria ou
mista (contratual-publicista) e a auténoma®?.

A teoria privatista, também chamada por alguns como contratualista, vé na
arbitragem apenas um negocio juridico; entende que a arbitragem representa, na esséncia,
tio somente a extensdo do acordo firmado entre as partes®®. Para Cahali, “na teoria
privatista, a atribui¢do ao arbitro para decidir nada mais seria do que o cumprimento
do contratado, ou seja, a outorga ao terceiro da autoridade de escolha da forma como
um contrato sera adimplido, ou a autoridade para solucionar o impasse pela contratagcdo
das partes nesse sentido”®.

A teoria publicista, para 0 mesmo jurista, confere a arbitragem a natureza
jurisdicional. E assim se entende por considerar que o Estado, por meio de disposicdes
legais, outorga poderes ao juiz e ao arbitro para resolver conflitos de interesse.

J& a teoria intermediaria, agrega os fundamentos da privatista e da publicista,

para concluir que, mesmo pautada no negdcio juridico realizado entre as partes, e sendo

dele decorrente, ndo se pode desenvolver a arbitragem fora de um sistema juridico, pois

60 De “preferéncia”, pois podemos pensar em um tribunal de dois 4rbitros, apenas com um terceiro que é
chamado em situagdes de desacordo, com voto de qualidade. E o caso, por exemplo, do Regulamento de
Arbitragem da London Maritime Arbitrators Association (LMAA), que prevé a figura do umpire apenas
para decidir divergéncias pontuais (art. 9°).

61 LEVY, Daniel, Guilherme Setoguti J. Pereira, coordenadores. Curso de arbitragem — Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, pgs.27/28.

82 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 133.

8 CRETELLA NETO, José. Curso de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 14.

8 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 134.
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este método de solu¢do de conflitos submete-se a ordem legal existente, embora nio
controlada inteiramente por esse sistema.

Por fim, sobre a teoria auténoma, entende Cahali que sobre esta concepgao,
“identifica-se na arbitragem um sistema de conflitos totalmente desvinculado de qualquer
sistema juridico existente. E pelas suas caracteristicas, esta teoria tem importancia nos

procedimentos de arbitragem internacional, nos quais ha certa independéncia a ordem

local de uma ou outra”®®.

Apesar das diferentes teorias, Natalia Mizrahi Lamas pontua que “embora haja
a mencionada divergéncia, certo é que a lei brasileira foi clara ao equiparar os arbitros
aos juizes de direito e ao considerar o laudo arbitral verdadeira sentenga, em razdo de
configurar titulo executivo judicial®®”. Concluindo assim ser forcoso reconhecer a tese
da jurisdicionalidade (teoria publicista) da arbitragem no direito brasileiro.

Assim, apesar das diferentes visOes acerca da teoria da arbitragem, fato € que a
arbitragem se escora, portanto, na autonomia da vontade das partes, na sua capacidade de

consentir em atribuir poderes a um terceiro para decidir uma controvérsia, sendo esse o

167

fundamento da vinculacdo das partes a um processo arbitral®’. Nao somente em respeito

a autonomia das vontades, mas também ao principio do pacta sunt servanda®.

Essa ¢ a jurisprudéncia do TJSP e do Superior Tribunal de Justia (“STJ”)%°:

APELACAO. Acio regressiva de ressarcimento. Transporte maritimo
de carga. Sentenca de extin¢do sem julgamento do mérito, pelo
reconhecimento da incompeténcia do juizo em virtude de
convencdo de arbitragem. Recurso da seguradora autora.
COMPETENCIA. Pactuacio, no contrato de afretamento celebrado
entre a exportadora segurada e a transportadora ré, de clausula
compromisséria internacional. Validade do pacto em concreto,
livremente acordado, afastando a competéncia da jurisdicao
nacional nos termos dos arts. 3°, § 1° e 25 do CPC. Sub-rogacio da
seguradora nos direitos e agdes que competem ao segurado abrange

8 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 135.
8 LEVY, Daniel, Guilherme Setoguti J. Pereira, coordenadores. Curso de arbitragem — S3o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, pgs.34.

67 Curso de arbitragem/Daniel Levy, Guilherme Setoguti J. Pereira, coordenadores. — Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, pgs.28.

68 Os contratos existem para serem cumpridos. Este brocardo ¢ tradugdo livre do latim pacta sunt servanda.
E muito mais que um dito juridico, porém. Encerra um principio de Direito, no ramo das Obrigacdes
Contratuais. E o principio da forca obrigatoria, segundo o qual o contrato faz lei entre as partes. "Assim, se
pode dizer que pacta sunt servanda ¢ o principio segundo o qual o contrato obriga as partes nos limites da
lei." ZUNINO NETO, Nelson. Pacta sunt servanda x rebus sic stantibus: uma breve abordagem. Disponivel
em : http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=641. Acesso em 02.10.2024.

% (REsp n. 612.439/RS, relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, julgado em 25/10/2005,
DJ de 14/9/2006, p. 299.)
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tanto o aspecto material quanto processual, pela natureza do contrato
segurado e o prévio conhecimento do risco assumido, segundo os arts.
757 ¢ 786 do CPC. Precedentes do STJ. Recurso nio provido. (TJSP;
Apelagdo Civel 1005837-83.2023.8.26.0011; Relator (a): Helio Faria;
Orgio Julgador: 18* Camara de Direito Privado; Foro Regional XI -
Pinheiros -3* Vara Civel; Data do Julgamento: 26/08/2024; Data de
Registro: 27/08/2024)

Apelacdo — Acdo de exigir contas — Sentenca de extincio sem
resolu¢cao do mérito, com fundamento no art. 485, VII, do CPC, em
razdo da existéncia de clausula compromissoria no contrato social —
Insurgéncia do autor — Nao acolhimento — Contrato social que prevé a
solugdo de conflitos por meio do juizo arbitral — Autor/apelante que,
mesmo ciente da clausula compromissoéria, propos a demanda perante
o Poder Judiciario — Impossibilidade — Incompeténcia absoluta da
jurisdicao estatal para resolucio de conflitos oriundos do referido
contrato — Art. 8°, paragrafo Uinico e art. 20, ambos da Lei n° 9.307/96
— Principio da " Kompetenz-Kompetenz" — A circunstancia de o corréu
ndo fazer parte do contrato social ndo afasta, por si s, a clausula
compromisséria em questdo, que deve ser submetida, em primeiro
lugar, a jurisdi¢do arbitral, incumbindo ao proéprio Tribunal Arbitral
definir acerca de sua competéncia e o alcance do compromisso arbitral
— Sentenca mantida — Impossibilidade de majoragdo dos honorarios
sucumbenciais, eis que ja fixados no percentual maximo a que alude a
lei processual — RECURSO IMPROVIDO. (TJSP; Apelagdo Civel
1005711-30.2019.8.26.0704; Relator (a): Jorge Tosta; Orgio Julgador:
2* Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro Central Civel - 1*
VARA EMPRESARIAL E CONFLITOS DE ARBITRAGEM; Data do
Julgamento: 20/08/2024; Data de Registro: 21/08/2024)

Desse modo, resta claro que, existindo a cldusula compromissoria € nao
preenchido o requisito da urgéncia, afastada competéncia estatal para dirimir as

controvérsias atinentes ao mérito da lide.

3.1. A clausula compromissoria: sua natureza e extensao

No ordenamento juridico patrio existem algumas terminologias em relagdo a
clausula compromissoria, sendo muito utilizado pela doutrina e jurisprudéncia “clausula
arbitral”, “clausula compromissoéria” e “clausula de arbitragem”. Contudo, de acordo com
Felipe Vollbrecht Sperandio, na realidade, a “conven¢do de arbitragem” ¢ o género ao
qual pertencem duas espécies, sendo elas: a clausula arbitral e o compromisso arbitral.

“Quanto a primeira, a doutrina e a jurisprudéncia utilizam as expressdes “clausula

31



arbitral”, “cldusula compromissoria” e “cldusula de arbitragem” como expressdes
sindnimas’°.

A distingdo entre clausula arbitral e compromisso arbitral perdeu forcas apos a
LAB, pois até o seu advento, apenas o compromisso arbitral afastava a jurisdi¢cdo estatal,
ex vi do art. 301, VIII, do Cédigo de Processo Civil de 1973, Desta forma, a clausula
compromissoria, - pacto por meio do qual os contratantes avengam, por escrito, submeter
a arbitragem a soluc¢do de eventual litigio que possa decorrer de uma determinada relacao
juridica — passou a ser apta a afastar a competéncia do juiz estatal.

Ainda emrelacdo a convengao de arbitragem, esta possui carater hibrido, porque,
de forma simultdnea e indissocidvel, tem caracteristicas contratuais e jurisdicionais.
Nesse sentido, a convencao de arbitragem ¢ um acordo de vontades livremente celebrado
pelas partes, trazendo assim, caracteristicas de obrigacdo contratual e a0 mesmo tempo
concede jurisdigdo ao tribunal arbitral para resolver o mérito certas disputas, “removendo
a jurisdi¢do estatal e materializando o elemento jurisdicional em favor dos drbitros™"?.

A clausula compromissoria também pode ser definida como um dos
mecanismos’® por meio do qual as partes manifestam livremente a vontade de arbitrar
suas disputas’®, tendo ganho efetividade apds o advento da LAB, em 1996, que lhe
conferiu forga vinculante, o que, por sua vez, fortaleceu o proprio instituto da arbitragem.

Tendo a arbitragem como principio basilar a autonomia da vontade livre
consentida, explica Vera Monteiro de Barros que “o principio da autonomia privada é a
razao de ser da arbitragem, ¢ a sua mola propulsora. O fundamento e a pedra angular
da arbitragem estdo no consentimento, devendo haver consenso entre as partes para se
estabelecer a convengdo de arbitragem. A base da arbitragem reside na vontade
consentida das partes de eleger essa forma de solugcdo de conflitos, renunciando a

Jurisdicdo estatal”"®.

"LEVY, Daniel, Guilherme Setoguti J. Pereira, coordenadores. Curso de arbitragem — Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, pgs.65.

L CPC/1974, art. 301. Compete-lhe (réu), porém, antes de discutiv o mérito, alegar: [..] VI —
compromisso arbitral [...].

72 LEW, Julian D. M.; MISTELIS, Loukas a.; KROLL, Stefan M. Comparative International Commercial
Arbitration. The Hague: Kluwer International, 2003. P. 130.

3 O outro mecanismo é o compromisso arbitral (artigos 3° ¢ 9° da LAB), firmado entre as partes em
momento posterior ao surgimento da disputa entre as partes.

74 <...] em sentido estrito, clausula arbitral é a previsdo contratual em que as partes se comprometem a
submeter eventuais conflitos futuros em torno da relagdo contratual a arbitragem.” cf. MESSA, Ana
Flavia; ROVAI Armando Luiz. Manual de arbitragem. Sao Paulo: Almedina, 2021, p. 136.

> BARROS, Vera Cecilia Monteiro de. O consentimento na arbitragem. In: MACHADO FILHO, José
Augusto B.; QUINTANA, Guilherme Enrique Malosso; RAMOS, Gustavo Gonzalez; BAQUEDANO,
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A esse respeito, Claudio Finkelstein afirma que a clausula compromissoria
“como instituto derivado da autonomia da vontade das partes, essa declara¢do deve
restar incontroversa e clara, vinculando as partes a seus exatos termos™’®.

A convencao arbitral afasta a jurisdicdo estatal para analisar o mérito de disputas,
futuras ou existentes, relacionadas a determinada relacdo contratual ou extracontratual.
Ela ¢ irretratavel e obrigatdria, criando o direito e a obrigacao de submeter certas disputas
a jurisdicdo do tribunal arbitral. Ainda quando existir clausula de foro concomitante a
clausula arbitral, ambas contidas no mesmo contrato, a ultima prevalece, sendo essa a
jurisprudéncia do STJ"'.

Mas assim como outros negocios juridicos, além da capacidade para submeter
aos arbitros um litigio ¢ necessario ainda que a desavenca diga respeito a direito
patrimonial disponivel (art. 1° da LAB).

Diz-se que um direito ¢ disponivel quando ele pode ser ou ndo exercido
livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente impondo o cumprimento do
preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato praticado com a sua infringéncia’®.

Assim, de maneira geral, ndo estdo no ambito do direito disponivel as questdes
relativas ao direito de familia — e em especial ao estado das pessoas (filiagao, patrio poder,
casamento, alimentos) — aqueles atinentes ao direito de sucessdo, as que t€ém por objeto
as coisas fora do comércio, as obrigagdes naturais, as relativas ao direito penal, entre
tantas outras, ja que ficam estas matérias todas fora dos limites em que pode atuar a
autonomia da vontade dos contendentes.

Carmona conclui que sdo arbitraveis, portanto, “as causas que tratem de matérias
a respeito das quais o Estado ndo crie reserva especifica por conta do resguardo dos

interesses fundamentais da coletividade, e desde que as partes possam livremente dispor

acerca do bem sobre que convertem. Concluindo que se pode continuar a dizer, na esteira

Luis Felipe Ferreira; BIOZA, Daniel Mendes; PARIZOTTO, Pedro Teixeira Mendes (org.) Arbitragem e
processo — homenagem ao prof. Carlos Alberto Carmona. Sao Paulo: Quartier Latin, 2022. v. II, p. 693.

76 FINKELSTEIN, Claudio. A questiio da arbitrabilidade. Revista Brasileira de Arbitragem, Sdo Paulo:
CBAr, n. 13, p. 30, 2007.

7“4 clausula de elei¢do de foro ndo é incompativel com o juizo arbitral, pois o dmbito de abrangéncia
pode ser distinto, havendo necessidade de atuagdo do poder judiciario, por exemplo, para concessdo de
medidas de urgéncia; ou execugdo de sentenga arbitral; instituicdo de arbitragem quando uma das partes
ndo a aceita de forma amigavel”. (STJ, 3* T., REsp 904.813/PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 28.02.2012)
8 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96 / Carlos Alberto
Carmona. 2. Ed. rev., atual., e ampl., - 4. Reimpr. — Sao Paulo: Atlas, 2007. Pg. 56.
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do que dispunha o Codigo de Processo Civil (art. 1.072, revogado), que sdo arbitraveis as

controvérsias a cujo respeito os litigantes podem transigir”’°.

3.2. Cautelares pré arbitrais: producio antecipada de prova

As cautelares sao medidas com que a ordem juridica visa a evitar que o passar do
tempo prive o processo de algum meio exterior que poderia ser util ao correto exercicio
da jurisdigdo e consequente producdo, no futuro, de resultados uteis e justos®. Elas estdo
previstas no CPC/15 no art. 294 ss. No curso do processo arbitral — ou antes mesmo da
instauracao do tribunal arbitral — pode tornar-se imprescindivel a concessao de medida
que evite dano irreparavel ou que torne inutil a decisdo a ser proferida®..

Em se tratando a arbitragem de procedimento em que os arbitros foram
equiparados aos juizes de direito, também foram previstas ocasides para a concessao de
medias cautelares para situagdes em que exista clausula compromissoria. Com efeito,
estatui de forma clara o art. 22-A da Lei 9.307/96 que “Antes de instituida a arbitragem,
as partes poderdo recorrer ao Poder Judiciario para a concessdo de medida cautelar ou
de urgéncia”. A previsao normativa ¢ reflexo também do art. 5°, XXXV e LXXVIII da
CF/88, encontrando amparo no diploma processualista.

Em se tratando de cautelar de producdo de provas com previsdao de clausula
compromissoria, comenta Igor Rossoni que, para que o Judiciario homologue a producao
antecipada de provas em favor de procedimento arbitral, deve haver necessidade e
justificativa. A possibilidade de se recorrer ao Judicidrio em casos como esse dependem,
em verdade, do que dispde a clausula compromissoria e do caso concreto®?.

Isso porque, como tratado anteriormente, na produgdo antecipada de prova, a
admissibilidade da prova ¢ o proprio mérito da demanda, a simples produgao antecipada
deferida pelo 6rgao julgados configura tipica tutela jurisdicional, o que por sua entraria

na esfera da competéncia dos Tribunais Arbitrais®.

7> CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentério a Lei n® 9.307/96 / Carlos Alberto
Carmona. 2. Ed. rev., atual., e ampl., - 4. Reimpr. — Sao Paulo: Atlas, 2007. Pg. 56.

8 DINAMARCO, Candido Rangel, Gustavo Henrique Righi Badar6, Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes.
Teoria Geral do Processo — 34. Ed., rev. e ampl. — Sdo Paulo: Malheiros, pgs. 531.

8 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentério a Lei n® 9.307/96 / Carlos Alberto
Carmona. 2. Ed. rev., atual., e ampl., - 4. Reimpr. — Sdo Paulo: Atlas, 2007. Pg. 265.

82 ROSSONI, Igor Bimkowski. "Produg¢do Antecipada de Prova sem Requisito da Urgéncia e Juizo Arbitral
no Direito Societario". YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. (Coordenagio).
Processo Societario I1I. Sao Paulo: Quartier Latin, 2018. p. 310/317.

8 YARSHELL, Flavio Luiz; RODRIGUES, Viviane Siqueira; BECERRA, Eduardo de Carvalho.
“Produgdo antecipada de prova desvinculada da urgéncia na arbitragem: Réquiem?”. In: YARSHELL,
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Assim, Igor Rossoni argumenta que , para a configuragdo da competéncia do juizo
estatal, nos termos do art. 22-A da LAB, a parte devera justificar a necessidade da medida
e demonstrar sumariamente a existéncia da urgéncia na concessao da tutela (pericolo di
tardivita) ou do perigo da infrutuosidade do provimento (di infruttuosita), Se a urgéncia,
em sentido amplo, ndo for o funda- mento para o deferimento da tutela do direito, sem

entrar no mérito da sua efetiva comprovacdo ou ndo, nio se estara diante da hipotese

prevista no art. 22-A da LAB, pondo-se em xeque a propria competéncia do juizo estatal®®,

Contudo, inexistindo a urgéncia necessaria para a concessdo da produgdo

antecipada de prova em carater cautelar, pontua o jurista que:

“Mas e se inexistir urgéncia? Estabelecida a premissa da existéncia de
um direito auténomo a prova independentemente do requisito da
urgéncia e havendo clausula compromissoria para dirimir eventuais
conflitos da relacdo de direito material, poe-se a seguinte questdo: ndao
sendo urgente, qual é o juizo competente para processar a produ¢do
antecipada de provas, o juizo estatal ou o juizo arbitral? Ou, sob um
outro dngulo, a produgdo antecipada de prova sem requisito da
urgéncia é arbitravel?

[...]

Inexistindo resposta na LAB, em respeito a autonomia da vontade,
deve- se analisar a clausula arbitral e verificar se as partes
estabeleceram regramento para tal situagdo. Se houver regramento
para tal hipotese, ainda que ndo seja comum tal previsdo em clausulas
compromissorias, deve-se prestigiar o pactuado entre as partes, quer
seja o juizo estatal o escolhido para processar a produgdo antecipada
de provas, quer seja o juizo arbitral.

(ROSSONI, Igor Bimkowski. "Produ¢ao Antecipada de Prova sem
Requisito da Urgéncia e Juizo Arbitral no Direito Societdrio".
YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J.
(Coordenagao). Processo Societario III. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2018. p. 310/317)

Por fim, o jurista conclui que, caso a produgdo antecipada de provas seja sem
requisito de urgéncia, salvo disposicdo em contrario na cldusula compromissoéria, a
competéncia para seu processamento ¢ regulada pela regra geral da Lei 9.307/96, isto &,
cabe ao juizo arbitral o seu processamento. A funcdo do éarbitro, tal qual a do juiz estatal,

sera basicamente de homologa¢do das provas produzidas.

Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. (coords.). Processo Societario IV. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2021, p. 458 459.

8 ROSSONI, Igor Bimkowski. "Produgdo Antecipada de Prova sem Requisito da Urgéncia e Juizo Arbitral
no Direito Societario". YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. (Coordenagio).
Processo Societario I1I. Sao Paulo: Quartier Latin, 2018. p. 310/317.
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Na mesma linha, continua Yarshell no sentido de que, existindo duvida quanto a
competéncia do juizo arbitral ou do juizo estatal para a produgao antecipada de provas, o

juizo arbitral deve ser privilegiado, especialmente nos casos em que ndo ha emergéncia:

“O quarto fundamento favoravel a antecipag¢do da prova ser presidida
pelo juizo arbitral diz com o prestigio a vontade das partes e ao
principio do favor arbitralis: havendo duvida sobre a competéncia para
examinar a matéria, deve ser privilegiada a op¢do das partes pela
submissdo ao juizo arbitral. [...]”

(YARSHELL, Flavio Luiz; RODRIGUES, Viviane Siqueira;
BECERRA, Eduardo de Carvalho; MARQUES, Fabio de Souza
Rodrigues. “Produg@o Antecipada de Prova Desvinculada da Urgéncia
na Arbitragem: Réquiem?”. Processo Societario IV, In: YARSHELL,
Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. (Coordenagdo).
Processo Societario IIl. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2018. p. 468/471)

Nao se trata de um formalismo extremo. Yarshell entende que um dos motivos
para uma resisténcia a arbitragem probatéria sejam os altos custos e o tempo empregado
na producao da prova com o procedimento até entdo disciplinado pelas Camaras arbitrais.
Contudo, muitas delas ja possuem procedimentos compativeis com a nomeacao de arbitro
de emergéncia, de modo que iniciativa semelhante poderia ser observada para fins de
adaptacao procedimental as necessidades da antecipagdo da prova, ainda que nao fundada
na urgéncia®.

Nesse sentido, por exemplo, a Camara de Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem
CIESP e FIESP (“CMA-CIESP/FIESP”), como a Camara Americana de Comércio
“(CAM-AMCHAM?”), editaram recentemente as Resolugdes n° 14/2024% ¢ 3/2023%7,
respectivamente, regulamentando o procedimento para produgdo autdonoma de provas em
arbitragens e a figura do arbitro de urgéncia.

A iniciativa, além de acompanhar o posicionamento da doutrina, vai em linha com
a decisdo proferida pela 3% Turma do STJ em 2023, por ocasido do julgamento do Recurso
Especial n° 2.023.615/SP. Naquela oportunidade, o STJ decidiu que, em relacdes

contratuais sujeitas a jurisdicao arbitral, os arbitros possuem competéncia para apreciar o

8 YARSHELL, Flavio Luiz; RODRIGUES, Viviane Siqueira; BECERRA, Eduardo de Carvalho;
MARQUES, Fabio de Souza Rodrigues. “Producdo Antecipada de Prova Desvinculada da Urgéncia na
Arbitragem: Réquiem?”. Processo Societdario IV. In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme
Setoguti J. (Coordenagdo). Processo Societario IIl. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2018. p. 468/471.

86 https://www.camaradearbitragemsp.com.br/pt/atos-normativos/regulamento-de-producao-autonoma-de-
provas.html - Acesso em 02.10.2024.

87 https://www.amcham.com.br/noticias/conheca-o-novo-regulamento-do-centro-de-arbitragem-e-
mediacao-da-amcham-1 - Acesso em 02.10.2024.
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https://www.amcham.com.br/noticias/conheca-o-novo-regulamento-do-centro-de-arbitragem-e-mediacao-da-amcham-1

pedido de producdo antecipada de provas quando este ndo envolver urgéncia, como
previsto nos incisos II e I1I do art. 381 do CPC/2015.

Em linhas gerais, a Resolucao n° 14/2024 da CMA-CIESP/FIESP estabeleceu que
o pedido de produgdo de prova devera ser decidido no prazo de 30 dias contados ou (i)
do recebimento da manifestacao da parte demandada sobre o cabimento e a forma da
producao da prova; ou (ii) do transcurso de tal prazo se ndo houver manifestag¢ao; ou, por
fim (iii) do encerramento de eventuais diligéncias conduzidas pelo arbitro encarregado de
apreciar o pedido, ndo podendo ainda o procedimento exceder 6 meses de duracao.

Apesar de ndo expressamente possuir a mesma previsao cautelar, o Centro de
Arbitragem e Mediagdao — Camara de Comércio Brasil e Canadd (“CAM-CCBC”) e a
Céamara de Arbitragem do Mercado (“CAM”) preveem em seus regulamentos hipoteses
para concessao de medidas de urgéncia. Com efeito, o art. 22 do novo regulamento da
CAM-CCBC versa sobre as medidas de urgéncia, onde prevé expressamente que o
tribunal arbitral podera determinar medidas cautelares, coercitivas e antecipatorias,
contanto que nio tenha sido convencionado em sentido contrario pelas partes®®.

A CAM®, por sua vez, dispde em seu art. 5 que, em situagdes onde ainda ndo
constituido o tribunal arbitral, a fim de prevenir dano iminente ou prejuizo irreparavel,
podera a questao ser submetida ao Presidente da CAM, que nomeard um integrante do
corpo de arbitros, cuja funcdo sera deliberar sobre a medida de urgéncia.

Por 6bvio, mesmo existindo referidas previsoes, havendo urgéncia que impega a
parte de aguardar a instituicao do Tribunal Arbitral ou o seu pronunciamento, para ver
produzida a prova, ¢ evidente que podera buscar a produgdo perante o Judiciario, que

cuidara de produzi-la sempre com a devida atengdo ao contraditorio. No entanto, pontua

8 CAM-CCBC, Art. 22.1 —“A menos que tenha sido convencionado de outra forma pelas partes, o tribunal
arbitral podera determinar medidas cautelares, coercitivas e antecipatorias, que poderdo, a critério do
tribunal arbitral, ser subordinadas a apresentagdo de garantias pela parte solicitante.”-
https://www.ccbc.org.br/cam-ccbe-centro-arbitragem-mediacao/wp
content/uploads/sites/10/2023/05/Regulamento-de-Arbitragem-2022.pdf. Acesso em 10.10.2024.

8 CAM, Art. 5.1. — “Medidas de Urgéncia antes de constituido o Tribunal Arbitral. Caso ainda néo tenha
sido constituido o Tribunal Arbitral, e se facam necessarias medidas conservatorias ou reparatorias
revestidas de cardter de urgéncia, a fim de prevenir dano iminente ou prejuizo irreparavel, a questio
podera ser submetida ao Presidente da Camara de Arbitragem, que nomeara um integrante do Corpo de
Arbitros da Camara de Arbitragem como drbitro de apoio, cuja fungdo serd deliberar sobre a medida de
urgéncia, a qual vigerd até que o Tribunal Arbitral decida sobre a matéria (“Arbitro de Apoio”). Na
indicagdo do Arbitro de Apoio serd observado o disposto no art. 13, § 6°da Lei n°9.307, de 23.9.1996.” -
https://www.camaradomercado.com.br/pt-br/arbitragem.html. Acesso em 10.10.2024.

37


https://www.ccbc.org.br/cam-ccbc-centro-arbitragem-mediacao/wp%20content/uploads/sites/10/2023/05/Regulamento-de-Arbitragem-2022.pdf
https://www.ccbc.org.br/cam-ccbc-centro-arbitragem-mediacao/wp%20content/uploads/sites/10/2023/05/Regulamento-de-Arbitragem-2022.pdf
https://www.camaradomercado.com.br/pt-br/arbitragem.html

Ana Mercereau, que alguns regulamentos de arbitragem também condicionam a eficacia
das medidas cautelares a apresentagido de um pedido de arbitragem®.

Nessas ocasides de socorro a tutela jurisdicional estatal, Carvalho aponta que, em
consonancia com o disposto no art. 22-A, §1° ¢ 23 da LAB, as medidas obtidas, repisa o
autor, podem antecipar os efeitos da decisdo final, mas, por serem provisorias, podem ser
revogadas pelo tribunal arbitral posteriormente®’.

Assim, embora o procedimento de antecipacdo da prova guarde relagdo com a
possibilidade do ndo ajuizamento de uma agdo futura ou ajudar as partes em negociagdes
ou conciliagdo, existindo a clausula compromissoria, hd que se afastar do Judiciario. A
urgéncia €, em regra, indispensavel, devendo as partes, em outras hipoteses, partir para a

via por elas proprias eleita: arbitragem®. Esse inclusive é o entendimento do STJ®.

3.3. A producio de provas em sede de arbitragem

Ao contrario do previsto no contencioso, na arbitragem, a prova se destina ao
arbitro e a ele cabe decidir se determinada prova serd ou nao produzida. Isso porque, a
ele devem as partes convencer de seu direito, ja estando as partes em uma fase
“contenciosa”.

Parente sustenta que a instrugao do processo arbitral ¢ pautada por uma enorme
flexibilidade do procedimento, na medida em que nao ha uma dicotomia clara no regime
de apresentagdo, admissibilidade e valoragdo da prova nos moldes dos sistemas juridicos
do Civil Law e Common Law, mas sim uma mistura dos dois modelos, gerando uma

composi¢io personalizada para cada processo arbitral®*.

% MERCEREAU, Ana Gerdau de Borja. “Medidas cautelares anteriores a constituigdo do tribunal arbitral:
apontamentos sobre competéncia, escopo e execucdo”. In: GIUSTI, Gilberto; BARALDI, Eliana;
ALMEIDA, Eduardo Vieira de; VAUGHN, Gustavo Favero. Arbitragem e Poder Judiciario. Ribeirdo
Preto, SP: Migalhas, 2023, p. 364-366.

91 CARVALHO, Eliane; AZAMBUIJA, Antonia Quintella de. “Arbitragem e Poder Judiciério: estudos sobre
a interagdo entre as jurisdi¢des arbitral e estatal”. In: GIUSTI, Gilberto; BARALDI, Eliana; ALMEIDA,
Eduardo Vieira de; VAUGHN, Gustavo Favero (coords.). Arbitragem e Poder Judicidrio. Ribeirao Preto,
SP: Migalhas, 2023, p. 484-485.

92 CAHALI, Francisco J.; RODOVALHO, Thiago; Alexandre. Arbitragem: estudos sobre a lei n. 13.129,
de 26-5-2015. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2016. E-book. ISBN 9788502625303, pgs.88/90.

93(STJ, Decisdo Monocréatica, Min. Sidnei Beneti, REsp 1.353.954, d. 21.08.2014.)

% PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Processo arbitral e sistema. Séo Paulo: Atlas, 2012.p.221.
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Acrespeito dos poderes instrutdrios do arbitro, Carmona entende que “da mesma forma
que o juiz togado, o darbitro deverd instruir a causa, ou seja, prepara-la para decisdo,
colhendo as provas titeis, necessdrias e pertinentes para formar o seu convencimento™®.

Nesse sentido, para José Emilio Nunes Pinto, a fase instrutoria do procedimento
arbitral destina-se a permitir que os arbitros formem livremente o seu convencimento
sobre os fatos alegados e contraditados pela parte contraria. Da contraposicdo de
argumentos, deve surgir a via a ser percorrida pelos arbitros na busca da verdade material.
Desse modo, entende o Emilio Pinto que “a prova se produz em favor e exclusivo
beneficio dos drbitros .

Assim, durante a fase instrutdria, a contribui¢do da parte para a causa ¢ de seu
total interesse, cabendo-lhe a mais completa participagdo possivel na indicagdo de provas,
com o foco na relevancia da ocorréncia dos fatos, ndo s6 como pelo interessado alegado,
mas também na versao que lhe convém, mesmo se alegado pelo adversario.

Durante a fase instrutéria, “a atividade do arbitro neste particular acaba sendo de
complementar a iniciativa das partes, e voltada a investigar o quanto lhe parece util e
relevante para influenciar o seu julgamento "’

Nota-se, portanto, que a atividade desempenhada pelo arbitro vai em
complemento a iniciativa das partes, voltada a investigar o quanto lhe parecer util e
relevante para influenciar o seu julgamento. “Assim, ndo atua o arbitro em favor da parte,
na defesa dos interesses de quem argui um fato, mas impulsiona o quanto necessario para
a construg¢do de um cenario fatico necessario, segundo o seu critério, a estruturar o

convencimento racional”®. Sobre isso, esclarece Pedro A. Batista Martins, um dos

autores da LAB:

“Registre-se que é do darbitro o poder de admitir ou ndo as provas
requeridas pelas partes. E ndo serdo admitidas, necessariamente, todas
as provas solicitadas. Tal ndo acarreta como pensam e sugerem alguns
advogados em arbitragem, violagcdo ao devido processo legal e,
consequentemente, a anulagdo da futura decisdo arbitral”.
(MARTINS, Pedro Antonio Batista. Panoramica sobre as provas na
arbitragem. /n: JOBIM, Eduardo; MACHADO, Rafael Bica (coord.).
Arbitragem no Brasil — Aspectos juridicos relevantes. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2008. P. 339.)

9 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem € processo: um comentério a Lei n® 9.307/96 / Carlos Alberto
Carmona. 2. Ed. rev., atual., e ampl., - 4. reimpr. — Sdo Paulo: Atlas, 2007. Pg. 260.

% PINTO, José Emilio Nunes. Anotagdes praticas sobre a produgdo de provas na arbitragem. Revista
Brasileira de Arbitragem, Sao Paulo, v. 6, n. 25, jan.-mar. 2010. p. 10.

9 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 285.
% CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 285.
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Nos anos recentes, um caso concreto sobre a producao de prova em arbitragem e
sua destinagdo acabou se tornando muito célebre, apesar de infelizmente ndo ser o unico.
O caso envolveu o Metro de Sao Paulo e o Consorcio Via Amarela — CVA. Trata-se do
Mandado de Seguranca n° 053.10.017261-2, julgado em 7 de junho de 2010 pela 13% Vara
de Fazenda Publica do Foro Central de Sao Paulo, impetrado pela Companhia do
Metropolitano de Sao Paulo (Metrd) contra o Tribunal Arbitral do Processo n°
15.283/JRF, administrado pela Corte Internacional de Arbitragem da Camara
Internacional de Comércio. O referido mandado foi impetrado contra a decisdo do
Tribunal Arbitral que indeferiu a produgdo de prova técnica pericial requerida pelo Metrd
no ambito do procedimento arbitral.

Apesar de deferido o mandando, o caso teve grande repercussdo na comunidade
arbitral. O Consorcio Via Amarela interpds agravo de instrumento® contra a Companhia
do Metropolitano de Sao Paulo — Metrd, tendo o CBAr como amicus curiae. Com efeito,
em 14 de margo de 2011 a decisao agravada foi revertida por unanimidade pelos
Desembargadores da 5* Camara de Direito Privado Publico do Tribunal de Justiga de Sao
Paulo, por entender que o Tribunal Arbitral “agiu com razoabilidade e em consondncia
as normas e condi¢oes da Lei de Arbitragem” ndo se denotando qualquer irregularidade
por parte do Tribunal.

No cenario das arbitragens internacionais e a produgao de prova, existem também
as Regras da International Bar Association (“IBA”). A instituicdo foi estabelecida em
1947, logo apds a criagdo das Nagdes Unidas, com o objetivo de proteger e promover o
estado de direito globalmente, nascendo da convic¢ao de que uma organizagdo composta
pelas associagdes de advogados do mundo poderia contribuir para a estabilidade e a paz
globais por meio da administracdo da justica®®.

Com efeito, para Mateus Aimoré Carreteiro, as regras da IBA visam a fornecer as
partes e arbitros mecanismo para um processo eficiente, econdmico e justo de obtencao
de provas em arbitragem internacional e construir uma ponte entre sistemas de Civi/ Law

e Common Law*®L.

9 TJSP. 5* CDPub, A10284191-48.2010.8.26.0000, Consorcio Via Amarela v. Companhia do Metropolitano
de Sao Paulo — Metro, rel. Des. Rel. Franco Cocuzza, j. 14.03.11, v.u.

100 https://www.ibanet.org/About-the-IBA. Acesso em 04.10.2024.

101 CARRETEIRO, Mateus Aimoré. Arbitragem e Processo. Homenagem ao Prof. Carlos Alberto Carmona
— Volume II. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2022.
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3.4. A conduta do arbitro na instrucio do procedimento e a resisténcia da parte em

produzir as provas

Apesar de a contribuigdo da parte na instrugdo da arbitragem ser de seu total
interesse, cabendo-lhe a mais completa participagdo possivel na indicagdo de provas, com
o foco na revelacao dos fatos, também ¢ autoridade do arbitro conduzir o procedimento,
cabendo-lhe interferir ativamente na instru¢do da causa, para consolidar o seu livre

102 Os arbitros

convencimento sobre os fatos, necessarios a adequada solugao do conflito
devem possuir, portanto, uma conduta proativa, sendo essa a previsao disposta no art. 22
da Lei 9.307/961%,

Mesmo sendo de interesse das partes a completa participagdo no procedimento,
fato ¢ que em determinadas ocasides a falta de cooperacao pode ser proposital, visando
apenas protelar e obstruir o procedimento através das chamadas “taticas de guerrilha” ou
“guerrilla tactics”, sendo necessario que o Tribunal tome atitudes que visem compelir a
parte resistente.

Assim como no contencioso, nem sempre a ex adversa sera cooperativa ou agira
de boa-fé. No ambito da arbitragem, o termo “tdticas de guerrilha” € utilizado para descrever
condutas procedimentais inadequadas e abusivas, que variam desde o atraso na producao de
provas até a falsificacdo de provas ou intimidagdo de testemunhas. Ao definir o termo,
Gunther J. Horvath, propoe trés critérios cumulativos: i) a necessidade da conduta violar ou
abusar de um direito material ou processual; ii) a intengdo de obstruir, atrasar ou sabotar o
procedimento arbitral e; iii) a necessidade que a execucao da tatica seja deliberada e, portanto,
consciente®*.

Como adiantado, as recentes reformas no Codigo Civil, Cddigo de Processo Civil
e a promulgacdo da Lein® 9.307/96 consolidaram a arbitragem como método de resolucao
de disputas no ordenamento juridico patrio. Contudo, apesar das comparagdes feitas entre

o arbitro e o juiz togado, fato ¢ que apenas a jurisdicdo estatal conta com o poder de

CO€rgao.

102 CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 284.
103 LAB, Art. 22. “Poderd o drbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir testemunhas
e determinar a realizacdo de pericias ou outras provas que julgar necessarias, mediante requerimento das
partes ou de oficio”.

104 HORVATH, Giinther J. et al. Guerrilla Tactics in International Arbitration. International Arbitration Law
Library: Kluwer Law International, 2013. p. 4.
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Nessa toada, Miguel Reale, ao analisar o poder monopolistico de coer¢dao do
Estado, consigna com ressalvas que “o Direito é a ordenag¢do coercivel da conduta
humana*®. Tal concepgio é notada também no art. 139, IV, do CPC/15 o qual estatui

que: “[ao juiz lhe incumbe] determinar todas as medidas indutivas, coercitivas

mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem

judicial [...]"*%(grifou-se).

Isso se deve ao fato de a fungdo jurisdicional ndo consistir apenas em julgar, ou
seja, em emitir decisdes sobre as pretensdes das partes, posto que ocorrem inumeras
situacdes em que a efetivacdo da tutela jurisdicional depende da realizagao de atos
destinados a propiciar ao titular de um direito a satisfagdo deste"’.

Com efeito, além da previsdo expressa no ordenamento juridico reconhecendo a
arbitragem como método de resolucdo alternativo de controvérsias, foi determinado
também a desnecessidade de se homologar a sentenga arbitral para ser executada no
Brasil, sendo essa a redag¢do atual do art. 515, VII, sendo passivel de instauracao do
cumprimento de sentenga.

As caracteristicas acima abordadas tratam do fato de que: ao arbitro, lhe falta o
poder de coercao sobre as partes. Ou seja, acaso demonstrem estas resisténcias em
cooperar durante o procedimento, podem contar com a colaboragdo da jurisdi¢do estatal.

Nessa linha, Flavio Barbosa e Naiane Melo asseveram que a cooperacdo entre as
jurisdicoes se d4 mediante carta arbitral, que funciona como uma ponte entre o juizo
arbitral e o estatal. E necessaria para atingir e fazer aquilo que o poder arbitral nio pode.

Com efeito, a legislagdo permite a expedicao da carta arbitral para que os arbitros
se socorram ao Poder Judiciario para a efetivagdo das medidas necessarias frente a
recalcitrincia injustificada da parte. A carta deve ser expedida nos termos do artigo 22-C
da Lei de Arbitragem e dos artigos 237, IV e 260, § 3°, do Codigo de Processo Civil. O
artigo 189, IV, do Codigo de Processo Civil, ainda determina que as cartas arbitrais
tramitem em segredo de justica no caso em que forem extraidas de arbitragens

confidenciais.

105 REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito - 27* Edigdo 2002 - Editora: Saraiva. Pgs. 64.

106 CPC/15, Art. 139. “O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, incumbindo-lhe:
[...] 1V - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto prestacdo
pecuniaria; [...]”.

197 DINAMARCO, Céandido Rangel, Gustavo Henrique Righi Badar6, Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes.
—34. Ed., rev. e ampl. — Sdo Paulo: Malheiros, pgs. 517.
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Sobre o uso da carta arbitral pelo tribunal entendem Flavio Barbosa e Naiane Melo

que:

“A carta arbitral é necessdria especificamente para a prdtica de atos
que dependam do poder de império que falta aos drbitros. Ndo obstante,
0 escopo de atuagdo do Poder Judiciario nas cartas arbitrais é limitado:
o orgdo do Judiciario a quem ¢é solicitada a cooperacdo ndo revisa o
mérito da decisdo arbitral. Confirmando a jurisdi¢do dos arbitros sobre
a demanda e verificando a presenca dos requisitos formais para a
cooperagdo solicitada, o Poder Judiciario apenas pratica ou ordena o
cumprimento das medidas para a produ¢do da prova, valendo-se do
poder de império que falta aos drbitros.”

(BARBOSA, Flavio Spaccaquerche; MELO, Naiane Lopes Soares de.
“Produgdo de provas na arbitragem e foro estatal de apoio: andlise a
luz da lei brasileira”. In: NETO, Jodao Luiz Lessa. GUANDALINI,
Bruno. (Organizagdo). Provas e Arbitragem: Teoria, Cultura,
Dogmatica e Pratica. Sdo Paulo. Thomsom Reuters Brasil, 2023, pp.
57/59, grifou-se e destacou-se)

Assim, fica claro que ndo pela falta do poder de imperium do tribunal arbitral, a
parte ndo cooperante, seja por recalcitrancia ou tatica do propria, ndo se exime de

eventualmente cooperacdo com o procedimento e o tribunal.

3.5. Os efeitos da prova antecipada e a estabilizacao do procedimento arbitral:

Existindo a cldusula compromissoria entre as partes, deve-se afastar a jurisdigao
estatal’®®, exceto nas hipdteses pactuadas previamente pelas signatarias do termo, ou
naquelas previstas no art. 22-A da Lei n°® 9.307/96, preenchidos os requisitos do art. 300
do CPC/2015.

Assim, quanto ao procedimento de producdo antecipada de prova, superada a
discussao quanto a sua natureza ¢ sua possibilidade de instauragdo incidental ou
autdnoma, apesar da possibilidade de o procedimento ter carater cautelar (art. 381, I do
CPC/15), pode ndo ter (art. 381, I e III do CPC/15), o que também afastaria a jurisdicao
estatal.

Com efeito, conforme adiantado, apesar de a LAB ndo prever procedimento

especifico para a producdo antecipada de prova, cadmaras arbitrais como a CMA-

108 “ 4ssim, embora o uso da arbitragem seja opcional nos termos da Lei Brasileira de Arbitragem, uma
vez que as partes adotem a arbitragem através de uma clausula contratual, o procedimento se torna
obrigatorio e exclusivo.” (cf. FINKELSTEIN, Claudio. Arbitragem no Brasil: evolug@o historica. Revista
Internacional Consinter de Direito. Ano VI — Numero X, 2020. pp. 433).
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CIESP/FIESP, editaram resolugdo especifica prevendo o procedimento em seus
regulamentos.

Dispde o art. 3.4 da Resolugdo n° 14/2024 da CMA-CIESP/FIESP que,
“encerrada a produgdo da prova, o arbitro de prova homologara, por sentenga a prova
produzida” continuando ainda o art. 3.5 que, “proferida a sentenga conforme o artigo 3.4
acima, a jurisdi¢do arbitral relativa ao arbitro de prova estd encerrada’.

Assim, nos termos da Resolucdo n° 14/2024 da CMA-CIESP/FIESP, ¢ visivel que
a producao antecipada de prova arbitral possui comego, meio e fim, extinguindo-se o
procedimento e a jurisdigdo daquele arbitro, uma vez produzida a prova, para que a parte
entdo determine como dela se utilizar.

A dindmica repete o quanto previsto no art. 382, §2° do CPC/15, o que ndo
significa que nao deixa de provocar efeitos diretos nas relagdes juridicas, como, por
exemplo, na estabilizacdo de um procedimento.

Sob o aspecto positivo, entende-se que a estabilizacdo da demanda ¢ o momento
determinado pela lei ou outro regramento em que ocorre a delimitacdo e a fixacao
definitiva do objeto litigioso do processo'®, estatal ou arbitral. Sob o aspecto negativo,
trata da “impossibilidade de altera¢do do pedido ou causa de pedir durante o

desenvolvimento do processo”*°

, a partir do momento fixado.

A estabilizacdo da demanda regula a maneira de se postular ou se defender em
juizo (ou na arbitragem), dos limites que sdo atribuidos as partes em relagdo a demanda
que foi posta ao objeto litigioso do processo*?.

Fernanda Ledo ao discorrer sobre a estabilizacdo da demanda, contextualiza que
0 processo tem por escopo pacificar pessoas mediante a eliminacao de conflitos, devendo
se desenvolver de maneira ordenada, em que seus atos ocorram de maneira em que 0s
litigantes tenham prévio conhecimento dessas realizacdes, em busca da realizagao do
resultado justo e favoravel. Para tanto, cada ordenamento juridico opta por um rigor maior
ou menos do procedimento a ser adotado, entendendo assim que a estabilizagao da

demanda ¢ reflexo da rigidez ou flexibilidade do procedimento.

109 BARROS, Vera Cecilia Monteiro de. O termo de Arbitragem. In: NASCIMBENI, Asdribal Franco;
BERTASI, Maria Odete Duque; RANZOLIN, Ricardo Borges (Coords.). Temas de Mediagao e Arbitragem
II1. Sao Paulo: Lex, 2019. p. 283.

10 BONICIO, Marcelo José Magalhdes. Principios do processo no Novo Cddigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 110.

111 LEAO, Fernanda de Gouvéa. Processo arbitral — a estabilizacio da demanda. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2022, pgs. 97.
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A titulo de contextualizacdo, em um sistema processual rigido, o lugar de cada
ato, quando este tem cabimento, encontra-se rigidamente estabelecido em lei, sendo que
o desrespeito ao quanto determinado pode implicar na invalidade do ato processual.
Apesar desse formato apresentar maior previsibilidade e seguranga as partes, pode prever
atos que sequer seriam necessarios, ou até mesmo inadequados para a efetiva tutela dos
direitos.

Assim, para os sistemas mais rigidos, tem-se a observancia de principios como o
contraditorio, por ter a parte requerida conhecimento das razdes pelas quais estd sendo
demandada, das provas que deverdo ser produzidas para a demonstragdo dos fatos

112 Na mesma linha,

impeditivos, modificativos e extintivos do direito da parte requerente
verifica-se também: 1) a observancia ao principio da lealdade processual, na medida em
que se exige das partes que adotem uma conduta ética desde o principio, expondo de uma
s6 vez todos os fatos e argumentos, evitando-se “cartas na manga” surpresas; ii) a
imutabilidade e a; iii) a preclusdo, onde tem-se que os atos processuais sejam praticados
em determinado lapso temporal.

Fernanda Ledo pontua que a modificacdo da demanda de forma ulterior pode
prejudicar a defesa do requerido, pois a introdug¢ao de novos pedidos ou causa de pedir
poderia agravar seu 6nus defensivo!®®,

Em contrapartida, sistemas que optam por um procedimento mais flexivel
caracterizam-se pela possibilidade de retrocessos, sem apego a divisao do processo em
fases tdo rigidas. E permitida a inclusdo de novos fatos, bem como de circunstincias da
vida real que tenham provocado alteracdo da situagdo fatica originariamente levada a
juizo.

Nesse sentido, Fernanda Ledo entende serem fundamentos para a escolha pelo
legislador do sistema flexivel: i) a possibilidade de correcao de eventuais omissdes € erros
nao maliciosos na defini¢cao dos elementos da demanda; ii) a economia processual, ao
evitar-se o ajuizamento de novas demandas para a discussdo de causas de pedir e pedidos

que ndo tenham sido incluidos inicialmente, mas que tenham relagdo com o processo/

procedimento em andamento; iii) uma maior proximidade do processo com a realidade

112 JUNOY, Joan Pic6 i. La modificacién de la demanda en el proceso civil: reflexiones sobre la prohibicion
de mutatio libelli. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2006, p. 50.

131 EAO, Fernanda de Gouvéa. Processo arbitral — a estabilizagio da demanda. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2022, pgs. 99.
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fatica e; iv) em razdo ao principio da oralidade (apesar de ndo aplicavel ao ordenamento
juridico patrio ante a valorizagdo de um procedimento eminentemente escrito).

Sabe-se que ao realizar o pedido de instauragdo do procedimento arbitral, as partes
devem inserir seus pedidos do modo mais amplo possivel, sendo comum inserirem 0s
mesmos no termo de arbitragem, onde ocorreria a estabilizagao.

Contudo n3o ha na LAB dispositivo que preveja que a demanda arbitral se

114, De igual modo, também

estabilizara, da mesma forma que ocorre no processo estata
nao esta previsto que a demanda ndo se estabilizara, ou seja, que poderdo ser deduzidos
novos pedidos ou causa de pedir até o final do processo.

Para Fernanda Ledo, a disposi¢do acerca do momento de estabilizacdo da demanda
arbitral estd inserida na autonomia da vontade das partes ao prever que regras serao
adotadas no procedimento, seja por meio de regulamento da instituicdo arbitral ou até
mesmo por estipulagdo no termo de arbitragem!*®.

Desse modo, no que tange aos regulamentos das Camaras arbitrais, o atual da
Corte de Comércio Internacional*'® (“CCI”), prevé no seu artigo 4(1) que a parte que
pretenda dar inicio a arbitragem deverd apresentar para a Secretaria requerimento
contendo a “descri¢do da natureza e das circunstancias do litigio que deu origem as
demandas e os fundamentos sob os quais tais demandas sdao formuladas” e “especificagdo
do pedido, incluidos os valores de quaisquer demandas quantificadas e, se possivel, uma
estimativa do valor monetario da demais demandas”.

Apenas no artigo (art. 23.4) percebe-se o teor quanto a estabilizagdo,
determinando que apos a assinatura da ata de missao e sua aprovagao pela corte, nenhuma
parte devera formular novas demandas que extrapolem os limites da ata de missdo, a
menos que tenha sido autorizado pelo tribunal arbitral.

Além do regulamento da CCI, tal caracteristica também ¢ perceptivel no
regulamento de arbitragem da London Court of International Arbitration (“LCIA”).
Diferentemente da Camara anterior, a LCIA n3o prevé a assinatura do termo de
arbitragem para regular o procedimento, deixando a critério das partes a apresentagdo de

uma proposta conjunta para sua conducao, a ser apreciada pelo arbitro.

114 Conforme estabelece o artigo 329, I, do CPC/15, o autor somente podera livremente aditar o pedido € a
causa de pedir antes da citacdo do réu. Apos realizada a citacdo e até o saneamento do processo, a alteracdo
do objeto litigioso dependera da concordancia do réu, nos termos do art. 329, Il do CPC/15.

115 LEAO, Fernanda de Gouvéa. Processo arbitral — a estabilizagio da demanda. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2022, pgs. 124.

116 jcc-2021-arbitration-rules-2014-mediation-rules-portuguese-version.pdf (iccwbo.org). Acesso em:
12.10.24.
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Nao hd uma previsdo expressa no sentido de que, apos a fase de manifestagdes
escritas nenhum novo pedido ou casa de pedir possam ser apresentados. Contudo, no art.
22.1(1)*Y, em que sdo previstos poderes adicionais do arbitro, ha a possibilidade deste
permitir que a parte complemente, modifique ou altere qualquer demanda, defesa,
reconvengdo. Disso se pode inferir que, apds a apresentacdo das manifestagdes escritas,
ndo seria mais permitida a alteragdo do objeto litigioso, a ndo ser mediante a autorizagdo
do arbitro.

A mesma caracteristica € perceptivel ao analisar os regulamentos da CAM-CCBC
assim como da CMA-CIESP/FIESP ou da Camara de Arbitragem e Mediagdo da FGV
(“FGV-CAM”).

Assim, a titulo de exemplo, em uma situa¢do, como a de um contrato de locagao
de imdvel corporativo para uso comercial com clausula compromissoria, aproximando-
se o término do contrato e existindo divergéncias quanto aos novos termos da renovacgao,
instaura-se um procedimento arbitral. No entanto, passada a fase em que formulados os
pedidos da arbitragem original, paralelamente a requerida promoveu produgdo antecipada
de prova arbitral, onde verificou-se que além do reajuste desejado pelo locador do imovel
ser abusivo, descobre que incorreu em gastos excessivos com obrigagdes perante o imovel
que seriam do locador e ndo suas.

In casu, a descoberta feita com a produgdo da prova impactou diretamente em seu
direito e, consequentemente, em seu pleito, podendo assim requerer aditamento ou
modificagdo do pedido ou da causa de pedir, a fim de evitar o possivel enriquecimento
ilicito assim como garantir eventual autocomposigao € acesso a justica, podendo ou nao
o tribunal arbitral deferir o requerido de maneira fundamentada.

Portanto, observadas as caracteristicas do procedimento arbitral quanto a
flexibilizacdo do procedimento, a autonomia das partes e o regulamento da camara
arbitral onde ocorre o procedimento e a boa conduta das partes no procedimento assim
como o estagio em que este se encontra, podem as partes requererem modificacdes em

seus pedidos ou causa de pedir, sob autorizagdo fundamentada do tribunal arbitral.

117 L CIA Arbitration Rules 2020. Acesso em: 12.10.24.
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4, A jurisprudéncia nacional sobre o procedimento de producio antecipada de

provas em sede pré arbitral:

4.1.Favoravel a possibilidade de producao de provas anterior a instauracio da

arbitragem:

Em 7 de junho de 2021, a Quarta Turma do STJ apreciou o Agravo Interno no
Agravo em Recurso Especial, interposto por Weatherford Industria e Comércio Ltda. e
outros, em face de Alfredo Jose Pereira e Silva, ocasido em que o tema da medida de

urgéncia pré-arbitral foi abordado:

[EMENTA]

AGRAVO INTERNO. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
CAUTELAR DE EXIBICAO DE DOCUMENTOS E PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVA. EMBARGOS DE DECLARACAO.
PRESTACAO _ JURISDICIONAL COMPLETA. MEDIDA
PREPARATORIA DE ARBITRAGEM. COMPETENCIA.
PRESENCA DOS REQUISITOS ENSEJADORES. REEXAME DE
PROVAS. SUMULAS 7 E 83/STJ.

1. Se as questoes trazidas a discussdo foram dirimidas, pelo Tribunal de
origem, de forma suficientemente ampla, fundamentada e sem
omissdes, deve ser afastada a alegada violagdo ao art. 1.022 do Cddigo
de Processo Civil.

2. Nao cabe, em recurso especial, reexaminar matéria fatico-probatéria
(Stimula 7/STJ).

3. O Tribunal de origem julgou nos moldes da jurisprudéncia pacifica
desta Corte. Incidente, portanto, o enunciado 83 da Stimula do STJ.

4. Agravo interno a que se nega provimento.

[Trecho do voto do Relator]

Nao merece reforma a decisdo agravada, cujo teor ratifico
integralmente (fls. 812/817):

(...)

Para finalizar, a ressalva expressa dos arts. 22-A e 22-B da Lei
9.307/1996 constitui a base da jurisprudéncia do STJ com a qual
esta _harménico o acordio recorrido, conforme os precedentes
transcritos, nio constituindo afronta a clausula compromissoria,
apenas atuacio provisoria e suplementar para nio privar as partes
da jurisdicao enquanto nio instituido o Juizo arbitral, de sorte que
€ inafastavel a aplicacdo da Sumula 83/STJ na situacio fatica
retratada nos autos.”

(STJ, 4°T, AgInt no AREsp n. 1.535.622/RJ, min. Rel. Maria Isabel
Galotti, j. un. 07.06.2021, grifou-se)

No mesmo sentido foi o entendimento perfilhado pelo STJ anteriormente, na data
de 5 de dezembro de 2017, quando do julgamento de recurso especial interposto por

Morus Educacional Participacdes S/A, em face de Newton de Paiva Ferreira Filho.
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No caso concreto, a relatora afirmou que seria possivel, na pendéncia da
constituicdo do tribunal arbitral, que a parte se socorra do Poder Judiciario, por intermédio
de medida de natureza cautelar. Assim, ap6s instaurada a arbitragem, os autos deveriam
ser encaminhados ao juizo arbitral, para que este assumisse o processamento da agdo, e,
como ja salientado pela doutrina, cabera a ele manter, alterar ou revogar a respectiva

decisdo. Veja-se:

“[EMENTA]

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CAUTELAR.
PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS. EXISTENCIA DE
CLAUSULA COMPROMISSORIA ARBITRAL. AJUIZAMENTO
PREVIO PERANTE A JUSTICA ESTATAL. INSTITUICAO DO
JUIZO ARBITRAL. COMPETENCIA.

1. O prévio ajuizamento de agdo cautelar perante o Poder Judiciario
deriva do poder geral de cautela insculpido na legislagdo processual e
hoje previsto expressamente nos artigos 22-A e 22-B da Lei n.
9.307/1996, incluidos pela Lei n. 13.129/2015. A atribui¢do de
processa-la, todavia, apds a instauragdo da arbitragem, é do juizo
arbitral, ocasido em que podera reanalisar a medida eventualmente
concedida.

2. Recurso especial conhecido e provido.

[Trecho do voto do Relator]

Nao ha, portanto, o afastamento da jurisdicdo do Orgdo arbitral por
prorrogagdo de competéncia baseada unicamente na analise, pelo Poder
Judiciario, de pedido formulado em sede de acdo cautelar.

A permissdo do processamento, prévio a instauracdo da arbitragem, de
medida cautelar perante o orgdo de jurisdigdo estatal, no caso
expressamente prevista no contrato, deriva do principio do poder geral
de cautela, insculpido na legislacdo processual civil, dependente,
todavia, da posterior instauragdo do procedimento arbitral, o que, como
visto, ja ocorreu, posteriormente ao ajuizamento da cautelar de
produgdo antecipada de prova.

Atualmente, o ajuizamento prévio de medidas urgentes perante a Justica
Estatal, no curso da lide, conta com previsdo expressa no artigo 22-A
da Lei de Arbitragem (Lei n. 9.307/96), com a redacao dada pela Lei n.
13.129/2015. Na oportunidade, a alteracao legislativa promovida pela
Lein. 13.129/2015 também incluiu o artigo 22-B da Lei 9.307/1996, de
seguinte teor:

‘Art. 22-B. Instituida a arbitragem, caberd aos arbitros manter,
modificar ou revogar a medida cautelar ou de urgéncia concedida pelo
Poder Judiciario.’

Como se vé, é possivel o prévio ajuizamento de acdo para adogdo de
medidas urgentes perante o Poder Judiciario, mas a atribuigdo para
processa-la, apos a instauragdo da arbitragem, passa imediatamente a
ser do juizo arbitral, que, recebendo os autos, poderd reanalisar a
medida eventualmente concedida.

Anoto que a regra processual tem efeito imediato e, portanto, deve ser
aplicada para os feitos em curso, especialmente para a resolugdo da
controvérsia acerca da competéncia para o julgamento da presente
medida cautelar.
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Observo que, apesar de defender sua extingdo, a recorrente aduz que
‘instaurada a arbitragem, a tutela emergencial inicialmente requerida ao
Poder Judiciario devera ser remetida aos arbitros, que, com
exclusividade, deverdo decidir a questdo. E o que se depreende da parte
final da clausula 9.9.7 do contrato’ (fl. 656).

Ademais, cuida o caso concreto de producdo antecipada de prova com
o0 objetivo de fixar valor das quotas sociais do Instituto Cultural Newton
Paiva Ferreira Ltda, questdo central na resolugdo da lide submetida ao
Juizo Arbitral, o que evidéncia caber a este decidir sobre a produgdo da
prova

Em face do exposto, dou provimento ao recurso especial para
determinar o encaminhamento da medida cautelar de produgdo
antecipada de prova ao juizo arbitral.

E como voto.”

(STJ, 4°T, REsp n. 1.586.383/M@G, min. Rel. Maria Isabel Galotti, j. un.
05.12.2017, grifou-se)

Ja em decis@o monocratica recente, na data de 31 de agosto de 2023, o Ministro
Relator Antonio Carlos Ferreira julgou o Conflito de Competéncia suscitado por Grant
Thorton Corporate Consultores de Negocios Ltda. e outros, em face de TASP — Centro de
Mediacao e Arbitragem de Sao Paulo Ltda. e outro, momento em que foi discutida a
questdo da competéncia para a apreciacdo de tutelas de urgéncia, porém, depois de
instituida a arbitragem.

O relator, em seu voto, declarou que, apds a instituicdo da arbitragem, a
competéncia para apreciar tutelas de urgéncia passaria a ser do juizo arbitral, o que,
novamente, estd em consondncia com os entendimentos doutrinarios analisados mais
acima. Assim, o relator ndo reconheceu qualquer conflito de competéncia, asseverando
que o Poder Judiciario atuou dentro de seus limites previstos no art. 22-A, da Lei de

Arbitragem:

“ITrecho do voto do Relator]
A Lein. 9.307/1997 estabelece que se considera instituida a arbitragem
‘quando aceita a nomeacgdo pelo arbitro’ (art. 19). Ademais, a norma
permite que, antes da instituigdo formal, o juizo estatal conceda
medidas urgentes, cuja eficacia fica submetida ao arbitro:
Art. 22-A. Antes de instituida a arbitragem, as partes poderdo recorrer
ao Poder Judicidrio para a concessao de medida cautelar ou de urgéncia.
Paragrafo tinico. Cessa a eficacia da medida cautelar ou de urgéncia se
a parte interessada ndo requerer a instituicdo da arbitragem no prazo de
30 (trinta) dias, contado da data de efetivacao da respectiva decisao.
Art. 22-B. Instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar
ou revogar a medida cautelar ou de urgéncia concedida pelo Poder
Judiciario. Paragrafo unico. Estando j4 instituida a arbitragem, a medida
cautelar ou de urgéncia seré requerida diretamente aos arbitros.
No caso, o Juizo estatal proferiu tutela de urgéncia considerando que a
arbitragem ainda ndo estaria instituida. Expressamente submeteu a
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decisdo ao Tribunal arbitral ressaltando que sua eficacia cessa a partir
da analise do arbitro.

Oportuno transcrever trechos da decisao (e-STJ fls. 657/663 - grifei):
‘No presente caso, o contrato social e acordo de socios contém clausula
compromissoéria (Clausula 15% - fls. 89 e seguinte).

Outrossim, houve expressa reniincia ao arbitro de emergéncia nos
contratos sociais das requeridas (clausula 19%, paragrafo nono).

Assim sendo, nos termos do art. 22-A da Lei n. 9.307/96, a intervencao
jurisdicional esta limitada a analise da tutela de urgéncia, que podera
ser mantida ou nao pelo arbitro nomeado.

[...]

No presente coso, ha provaveis vicios formais e materiais.

Sem prejuizo da andlise pela arbitragem, verifica-se, apos transcrigdo
da reunido, que foram objeto de deliberagdes questdes que ndo
constavam do ato de convocatdrio, quais sejam, a ratificacdo da
convocagdo feita pelo Comité de Governanga e conduta gravissima
atribuida ao requerente [...].

No presente caso, como as questdes supracitadas somente foram
apresentadas na reunido convocada, ndo teve o requerente tempo habil
para preparar defesa [...]

Diante do exposto, CONCEDO a tutela de urgéncia, para determinar a
suspensdo dos efeitos da deliberagdo tomada pelo Comité de
Governanga, que cassou os direitos sociais do requerente, ¢ daquela
tomada em reunido de socios realizada em 09 de agosto de 2.023,
especialmente no que diz respeito a exclusdo, por cometimento de falta,
daquela sociedade.

2. Tendo em vista que este Juizo ndo tem jurisdigdo para processar e
julgar a demanda principal, deixo de determinar o aditamento da peticao
inicial, nos termos do art. 303, § 1°, I, do CPC.

3. Como ja houve requerimento para instituicdo do Tribunal Arbitral,
aguarde-se a efetiva nomeagao de arbitro.

Intimem-se.’

Ressalte-se que o objetivo do conflito de competéncia € definir qual dos
julgadores deve processar e julgar a demanda, afastando eventual
inseguranca juridica.

No caso, o Juizo estatal apenas agiu nos termos da competéncia
excepcional prevista na lei, remetendo a decisdo ao arbitro,
inexistindo, nesse contexto, conflito de decisdes que ampare o
incidente processual.

Ademais, basta as suscitantes provocarem a manifestacdo do Tribunal
Arbitral sobre o tema para que cesse a eficicia da decisdo do Juizo
estatal, o que evidéncia inexistir conflito de competéncia. Diante do
exposto, NAO CONHECO do conflito de competéncia.”

(STJ, CC n. 199.445/SP, min. Rel. Antonio Carlos Ferreira, decisao
monocratica, 31.08.2023, grifou-se)

Assim, como elaborado anteriormente, existindo cldusula compromissoria, em
regra, a competéncia para a produgdo de provas € do tribunal arbitral, existindo ainda a

modalidade de arbitro de emergéncia, prevista em algumas camaras de arbitragem, para
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a apreciagdo de pedidos cautelares. No entanto, existindo comprovada urgéncia, pode a

parte se socorrer ao Judicidrio, sendo essa a jurisprudéncia sedimentada no TISP e STJ*8,

4.1.1. Desfavoravel a possibilidade de produciao de provas anterior a

instauracio da arbitragem:

Passada a andlise das jurisprudéncias acima, passou-se a buscar no banco de dados
de jurisprudéncia do TJSP casos em que os pedidos de antecipacdo da prova foram
indeferidos para melhor compreender, os fundamentos das decisdes e as circunstincias

dos casos para melhor entender a jurisprudéncia deste Tribunal:

APELACAO. ACAO DE PRODUCAO ANTECIPADA DE
PROVAS. DIREITO AUTONOMO A PROVA. CLAUSULA
ARBITRAL. AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA A
INTERVENCAO DO JUIZO ESTATAL. ART. 22-A DA LEI DE
ARBITRAGEM. URGENCIA INEXISTENTE. REQUISITOS DO
ART. 300 DO NCPC. COMPETENCIA DO JUiZO ARBITRAL.
EXTINCAO MANTIDA. APELACAO NAO PROVIDA.

(TJSP; Apelagao Civel 1125900-40.2018.8.26.0100; Relator (a):
Alexandre Lazzarini; Orgdo Julgador: 1* Camara Reservada de Direito
Empresarial; Foro Central Civel - 2* VARA EMPRESARIAL E
CONFLITOS DE ARBITRAGEM; Data do Julgamento: 21/08/2019;
Data de Registro: 06/09/2019)

No caso em epigrafe, Santa Elisa Participagdes S.A havia ajuizado agdo de
producdo antecipada de prova em face de Biosev S.A., no entanto, a sentenga extinguiu
o feito, nos termos do art. 485, IV, do CPC/2015, uma vez que ndo possui jurisdicdo para
prosseguir com o feito, devendo a parte “provocar o tribunal arbitral diretamente”. Isso
porque inexistente a urgéncia prevista no art. 22-A da Lei n°® 9.307/96.

Percebe-se com o caso em tela a consonancia do TISP no sentido de que, em
existindo a cldusula compromissoéria, ndo existindo urgéncia que demande sua
intervencao, a competéncia ¢ exclusiva do tribunal arbitral, podendo ainda as partes se

socorrerem a tutela jurisdicional, preenchidos os requisitos do art. 300 do CPC.

H8(TJSP - AT 2083180-89.2014.8.26.0000 - Sdo Paulo- 1* C. Res. DEmp. - Rel. Claudio Godoy - DJe
12.11.2014 - p. 1341); (TISP; Apelacdo Civel 1027689-46.2017.8.26.0506; Relator (a): Alexandre
Lazzarini; Orgdo Julgador: 1* Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro de Ribeirdo Preto - 3* Vara
Civel; Data do Julgamento: 08/05/2019; Data de Registro:09/05/2019); (STJ, Recurso Especial 1297974/RJ
m, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 12/06/2012, DJe 19/06/2012);
(REsp n. 1.698.730/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 8/5/2018, DJe
de 21/5/2018.)
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Producao antecipada de provas. Extin¢ao do processo, sem resolugdo
do mérito. Manutencfo. Existéncia de clausula compromissoria na
avengca celebrada entre as partes. Concessio da tutela proviséria ou
cautelar, pelo Poder Judiciario, pressupde a presenca de urgéncia,
traduzida no perigo de dano ou risco ao resultado 1til do procedimento
arbitral. Auséncia de urgéncia que justifique o afastamento da
competéncia do juizo arbitral. Fatos que vem acontecendo desde
junho de 2020. Exegese do art. 22-A da Lei 9.307/96. Sentenga que se
apresenta adequada. Apelo desprovido.

(TJSP; Apelagao Civel 1156787-31.2023.8.26.0100; Relator (a): Natan
Zelinschi de Arruda; Orgéo Julgador: 2* Camara Reservada de Direito
Empresarial; Foro Central Civel - 2* VARA EMPRESARIAL E
CONFLITOS DE ARBITRAGEM; Data do Julgamento: 25/06/2024;
Data de Registro: 27/06/2024)

No caso acima, por sua vez, trata-se de PAP ajuizada por Eduardo Cotait em face
de Notre Dame Intermédica, que foi julgada improcedente por ndo estarem preenchidos
os requisitos do art. 300 do CPC e terem as partes firmado clausula compromissoria. Em
suas razdes de apelagdo, ainda tentou suscitar a competéncia do TJSP pela previsao de
eleicdo de foro, tendo estabelecido o tribunal paulista como competente para cautelares

enquanto ndo instaurada a arbitragem. A apelacao foi julgada peal 2* Camara Reservada

P119

de Direito Empresarial do TJISP**”, sendo a turma julgadora o Natan Zelinschi de Arruda

(relator), Sérgio Shimura e Mauricio Pessoa.

“PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS EXIBICAO DE
DOCUMENTOS CONTRATO FIRMADO ENTRE AS PARTES QUE
PREVE CLAUSULA DE CONVENCAODE ARBITRAGEM -
EXTINCAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DO
MERITO - ARTS. 485, VII, CPC- Antes de instituida a arbitragem,
cabe ao Poder Judiciario analisar os pedidos de medida cautelar ou de
urgéncia Art. 22-A da Lei n° 9.307/96 No caso em apreco, nio se
vislumbra a alegada situacio de urgéncia, o que afasta a jurisdicio
do Poder Judicidrio - Atendimento dos requisitos da Lei n® 9.307/1996
- Extingdo do processo, sem julgamento do mérito, que fica mantida -
RECURSO DESPROVIDO”

(Apelacao Civel n° 1008523-70.2020.8.26.0361; Rel. Sérgio Shimura;
j. 11/08/2022).

Seguindo a mesma linha dos ultimos dois julgados, em julgamento de apelacdo
sob relatoria de Sérgio Shimura, manteve-se a sentenga de extingdo do processo com
fundamento no art. 485, VII, do CPC, justamente por, ndo existente a urgéncia, existindo

clausula compromissoria entre as partes, encerra-se a competéncia da jurisdi¢do estatal.

119 Ainda no entendimento da Cimara: Apelagdo Civel 1049032-79.2022.8.26.0100; Rel. Grava Brazil; j.
19/03/2024.
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4.1.2. Caso pratico: Renova Energia S/A x Fundo de Investimento Blue Moon:

Feitas as observacdes em relagdo ao procedimento de producdo antecipada no
ordenamento juridico patrio e a andlise da jurisprudéncia no sentido contrario quanto a
producdo antecipada sem carater cautelar, passa-se a andlise de caso paradigmatico
julgado recentemente pelo STJ. No caso, o debate foi importante pois a producio
antecipada ndo tinha carater cautelar e a sentenga que negou o pedido foi reformada em
sede de apelacio!?,

Em 14 de margo de 2023, a Terceira Turma do STJ examinou recurso especial
interposto por Renova Energia S/A, em face de Blue Mooon Fundo de Investimento e
outros, em que foi apreciada a competéncia para ajuizar producao antecipada de provas,
quando as sociedades firmaram clausula compromisséria para submeterem eventuais
lides ao procedimento arbitral.

Na origem, trata-se de acdo de produgdo antecipada de provas com pedido de
tutela cautelar de urgéncia. A controvérsia do recurso especial, a época, era saber se a
pretensdo de producdo antecipada de provas, desvinculada da urgéncia, deveria ser
promovida diretamente perante o Tribunal arbitral ou se subsistiria, também nesse caso,
a competéncia (provisoria e precaria) do Poder Judiciario estabelecida no art. 22-A da Lei
de Arbitragem.

O relator, em seu voto, asseverou que, no caso concreto, a pretensao de produgao
probatoria carecia de urgéncia/cautelaridade para que fosse permitida a concessdo da
medida perante o Poder Judicidrio, o que € o requisito previsto no art. 22-A, da Lei de
Arbitragem.

Assim, foi firmado o entendimento de que, embora fosse possivel, em regra, a
concessdao de medidas urgentes perante o Poder Judiciario quando ainda ndo constituido
o tribunal arbitral, se inexistente o carater de cautelaridade/urgéncia da medida, seria o
Juizo Arbitral competente para apreciar o pleito, ainda mais ao se considerar que a redacao
da clausula compromissoria, in casu, submetia toda e qualquer disputa ao procedimento

arbitral. Nas palavras do relator:

“[EMENTA|
RECURSO ESPECIAL. ACAO DE PRODUCAO ANTECIPADA DE
PROVAS, COM FUNDAMENTO NOS INCISOS II E 1II DO ART.

120 (TJSP; Apelagdo Civel 1086219-29.2019.8.26.0100; Relator (a): Cesar Ciampolini; Orgéo Julgador: 1°
Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro Central Civel - 2* VARA EMPRESARIAL E CONFLITOS
DE ARBITRAGEM,; Data do Julgamento: 28/07/2021; Data de Registro: 15/09/2021)
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381 DO CPC/2015 (DESVINCULADA, PORTANTO, DO
REQUISITO DE URG]::NCIA/CAUTELARIDADE) PROMOVIDA
PERANTE A JURISDICAO ESTATAL ANTES DA INSTAURACAO
DE ARBITRAGEM. IMPOSSIBILIDADE. NAO INSTAURACAO
DA COMPETENCIA PROVISORIA DA JURISDICAO ESTATAL,
EM COOPERACAO (ANTE A AUSENCIA DO REQUISITO DE
URGENCIA). RECONHECIMENTO. INTERPRETACAO,
SEGUNDO O NOVO TRATAMENTO DADO AS ACOES
PROBATORIAS AUTONOMAS (DIREITO AUTONOMO A
PROVA) PELO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Controverte-se no presente recurso especial se, a partir da vigéncia
do Codigo de Processo Civil de 2015, diante da existéncia de clausula
compromissoria arbitral estabelecida entre as partes, a pretensdo de
producdo antecipada de provas, desvinculada da urgéncia (ou seja, com
fundamento nos incisos II e III do art. 381 do CPC/2015), deve ser
promovida diretamente perante o Tribunal arbitral ou se subsistiria,
também nesse caso, a competéncia (provisoria e precaria) do Poder
Judiciario estabelecida no art. 22-A da Lei de Arbitragem.

2. Uma vez estabelecida a clausula compromissoria arbitral, compete,
a partir de entdo, ao Juizo arbitral solver todo e quaisquer conflitos de
interesses, determinados ou ndo, advindos da relacdo contratual
subjacente, inclusive em tutela de urgéncia, seja acautelatoria, seja
antecipatoria. Todavia, com o escopo Unico de viabilizar o acesso a
Justica, na exclusiva hipdtese de que a arbitragem, por alguma razao,
ainda ndo tenha sido instaurada, eventual medida de urgéncia devera ser
intentada perante o Poder Judiciario, para preservar direito sob situagdo
de risco da parte postulante e, principalmente, assegurar o resultado ttil
da futura arbitragem. Ressai evidenciada, nesse contexto, a
indispensavel cooperagdo entre as jurisdi¢cdes arbitral e estatal.

3. Sob a égide do Cddigo de Processo Civil de 1973, duvidas nao
subsistiam quanto a competéncia da jurisdicdo estatal para conhecer,
provisoriamente, da acdo de produgdo antecipada de provas, dada a
natureza cautelar que o legislador, a época, lhe atribuia. Entretanto, a
partir da vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 2015 — que ndo
reproduziu, em seu teor, o Livro III, afeto ao Processo Cautelar, entao
previsto no diploma processual de 1973, e estabeleceu novos institutos
processuais que instrumentalizam o direito material a prova —, adveio
intenso debate no ambito académico e doutrinario a respeito da
competéncia do Poder Judiciario para, em carater provisorio, conhecer
de acdo de producgdo antecipada de prova, no especifico caso em que a
pretensdo apresenta-se desvinculada da urgéncia.

3.1 Diante da existéncia de um direito material a prova, auténomo em
si — que ndo se confunde com os fatos que ela se destina a demonstrar
(objeto da prova), tampouco com as consequéncias juridicas dai
advindas, podendo (ou ndo) subsidiar outra pretensdo —, a lei adjetiva
civil estabelece instrumentos processuais para o seu exercicio, que pode
se dar incidentalmente, no bojo de um processo ja instaurado entre as
partes, ou por meio de uma agdo auténoma (agdo probatoria lato sensu).
3.2 Esta acdo probatoria autdbnoma ndo exige, necessariamente, que a
producdo da prova se apresente em situagdo de risco, podendo ser
utilizada, inclusive, para evitar o ajuizamento de uma futura agao, seja
pela constatagdo, a partir da prova produzida, da auséncia de direito
passivel de tutela, seja para viabilizar a composi¢do entre as partes. A
acdo de produgdo antecipada de prova, especificamente nas hipoteses
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estabelecidas nos incisos II e III do art. 381 do CPC/2015, apresenta-
se, desse modo, absolutamente desvinculada da natureza cautelar ou de
carater de urgéncia (concebida como o risco de perecimento do direito
a prova).

4. Afigurando-se indiscutivel o carater jurisdicional da atividade
desenvolvida pela arbitragem ao julgar a¢des probatorias autonomas, as
quais guardam, em si, efetivos conflitos de interesses em torno da
propria prova, cujo direito a producdo € que constitui a propria causa de
pedir deduzida — e resistida pela parte adversa —, a estipulagdo de
compromisso arbitral atrai inarredavelmente a competéncia do Tribunal
arbitral para conhecer a agdo de producdo antecipada de provas. A
urgéncia, ‘que dita impossibilidade pratica de a pretensdo aguardar a
constituicdo da arbitragem’, € a Unica excecdo legal a competéncia dos
arbitros. Doutrina especializada.

4.1 Esta compreensdo apresenta-se mais consentanea com a articulagao
— ¢ mesmo com a divisdo de competéncias legais — existente entre as
jurisdigdes arbitral e estatal, reservando-se a esta ultima, em cooperacao
aquela, enquanto ndo instaurada a arbitragem, preservar o direito a
prova da parte postulante que se encontra em situagao de risco, com o
escopo unico de assegurar o resultado util de futura arbitragem. Ausente
esta situacdo de urgéncia, Gnica capaz de autorizar a atuagdo provisoria
da Justica estatal em cooperacdo, nos termos do art. 22-A da Lei de
Arbitragem, toda e qualquer pretensdo — até mesmo a relacionada ao
direito auténomo a prova, instrumentalizada pela acdo de produgdo
antecipada de provas, fundada nos incisos II e II do art. 381 do
CPC/2015 — deve ser submetida ao Tribunal arbitral, segundo a vontade
externada pelas partes contratantes.

4.2 Em sendo a pretensdo afeta ao direito a prova indiscutivelmente
relacionada a relagdo juridica contratual estabelecida entre as partes,
cujos litigios e controvérsias dela advindos foram, sem excegdo,
voluntariamente atribuidos a arbitragem para solvé-los, davidas ndao
remanescem a respeito da competéncia exclusiva dos arbitros para
conhecer a correlata acdo probatéria desvinculada de urgéncia. Nao
cabe, pois, ao intérprete restringi-la, se as partes contratantes ndo o
fizeram expressamente.

5. Na hipotese retratada nestes autos, a clausula compromissoéria arbitral
— suficiente, em si, para afastar a jurisdi¢do estatal — ndo poderia,
inclusive, ser mais abrangente, cuja extensdo abarca toda e qualquer
disputa ou controvérsia societaria que possa surgir entre os acionistas e
a sociedade empresaria (no que se insere o conflito em torno do direito
a prova), relacionada ou oriunda, em especial, da aplicagdo, validade,
eficécia, interpretacdo, violacao e seus efeitos, das disposicdes contidas
na Lei das S.A., bem como em seu estatuto social.

6. O entendimento adotado pelo acorddo recorrido, além de fustigar o
proprio fundamento da agdo adotado pelos autores em sua petigdo
inicial, estribado exclusivamente nos incisos II e III do art. 381 do
CPC/2015 — os quais ndo guardam, em si, urgéncia/cautelaridade,
exaurindo-se na produ¢do da prova requerida, unicamente —, ignora
ainda o fato de que a situagdo de urgéncia exigida pelos dispositivos
legais em exame refere-se ao risco de perecimento do direito a prova
propriamente dito.

6.1 Na espécie, os demandantes promoveram a subjacente acfo de
producio antecipada de provas, com base nos incisos II e II1 do art.
381 do CPC/2015 (exclusivamente) com o expresso objetivo de
tomar conhecimento, mediante analise documental e pericial, dos
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fatos ocorridos internamente na companhia demandada — que sao
objeto de investigacio pelo Ministério Publico Federal e pela
Policia Federal —, relacionados a atuacio supostamente criminosa
de seus administradores e de integrantes do bloco de controle, para,
entido, se for o caso, ajuizar eventual e futura acido de
responsabilidade civil (perante o Tribunal arbitral, ressalta-se).
Sem tecer nenhum argumento a respeito de eventual risco de
perecimento do seu alegado direito a prova, o que se afigura
absolutamente condizente com os fundamentos legais vertidos na
inicial, os autores pugnaram pela apresentacio de documentos ali
indicados (relativos ao periodo de janeiro de 2014 a 31 de dezembro
de 2018), bem como pela realizacao de pericia destes, inexistindo,
portanto, o requisito de urgéncia/cautelaridade exigido no art. 22-
A da Lei de Arbitragem.

6.2 Peremptoria, nesses termos, a reforma do acorddo recorrido. Néo
instaurada a jurisdigdo estatal, em cooperacdo a arbitragem, consoante
o art. 22-A da Lei de Arbitragem, deve o presente processo ser extinto
sem julgamento de mérito, tornando-se sem efeito toda e qualquer
deliberagao judicial nele exarada.

7. Recurso especial provido.

(STJ, 3°T, REsp n. 2.023.615/SP, rel. Min. Marco Aurélio Belizze, j. un.
14.03.2023, grifou-se)

O caso foi emblemadtico justamente por o que aparentava ser uma reviravolta no
entendimento do TJSP quanto a sua propria competéncia em dirimir controvérsias,
mesmo em situagdes em que presentes a clausula compromissoria e o seu entendimento

quanto a competéncia do proprio tribunal arbitral para analisar pedidos ndo cautelares.
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5. Conclusao

Desse modo, em vista do exposto, partindo da premissa de a arbitragem, ser um
método heterocompositivo de resolugdo de conflito, fruto de uma estipulacao entre duas
partes contratantes, em respeito ao principio do pacta sunt servanda e a autonomia das
partes, existindo a cldusula compromissoria, incontestavelmente, deve-se afastar a
jurisdigdo estatal em detrimento da arbitral.

O direito a prova, reconhecido atualmente no ordenamento juridico, reflexo dos
constantes intercambios entre o Civil Law ¢ o Common Law e constantes avangos
doutrinarios e jurisprudenciais, ndo passa a ser subvalorizado ao afastar-se a jurisdicao
estatal, onde as partes também sdo as destinatdrias da prova, para a arbitragem, onde os
arbitros € que sdo destinatarios da prova.

Apesar das diferencas, na arbitragem, assim como na jurisdicdo estatal, ¢ do
melhor interesse das partes em requererem a producao de todas as provas que entendam
ser cabiveis para comprovarem o seu direito perante o tribunal arbitral. Nessas condicdes,
cabe entdo, aos arbitros, ao analisarem os pedidos de producdo, analisarem as
circunstancias, os fatos, as causas de pedir e pedido, para entdo, fundamentadamente,
decidirem quanto a possibilidade e pertinéncia da producgao da prova.

A previsdo de que os pedidos devem passar pelo crivo do tribunal arbitral visa
justamente garantir a paridade de armas entre as partes, o contraditorio, o acesso a justica,
bem como a evitar comportamentos protelatorios, como a pratica das taticas de guerrilha.
Em existindo a falta de cooperagdo ou até mesmo verificada a pratica de taticas de
guerrilha, existem mecanismos como a carta arbitral, onde o tribunal pode contar com o
auxilio da jurisdi¢do estatal para garantir o andamento do procedimento.

Nas hipoteses de urgéncia, onde uma parte se encontre em risco iminente de ver o
perecimento de seu direito e a impossibilidade de se esperar a antecipagao da prova, a
legislacdo patria prevé expressamente cendrios onde ela pode se socorrer ao judicidrio
para salvaguardar este direito, mesmo existindo a cladusula compromissoéria, sendo essa a
jurisprudéncia consolidada do STJ e do TJSP.

Nao verificada ou inexistindo a urgéncia, como nos casos do procedimento de
producdo antecipada de prova sem natureza cautelar, previsto no art. 381, II e III do
CPC/15, prevalece o compromisso arbitral, devendo assim ser feito requerimento para

sua instauracao.
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Apesar do procedimento em epigrafe ainda ndo possuir ampla previsdo nos
regulamentos das camaras arbitrais nacionais, & exemplo da Resolugao n® 14/2024,
editada pelo CMA-CIESP/FIESP, ¢ notavel a tendéncia de aprimoramento e
especializagdo das proprias camaras arbitrais em adaptar seus regulamentos para, ndo
existindo estipulagdo prévia quanto a hipotese e especificidades da producdo antecipada
na clausula arbitral, possuirem também este tipo de procedimento no seu regulamento
para maior seguranga ¢ previsibilidade das partes.

A prova pode ser produzida antes da instauracdo de um procedimento em que as
partes disputem algo, ou ocorrer em procedimento autdnomo a um terceiro ja instaurado
e em andamento. Em ambos os cenarios, a prova produzida tem impacto direto na esfera
juridica das partes.

Através de um procedimento como o previsto no regulamento atual da CMA-
CIESP/FIESP, extingue-se a arbitragem, sendo decisdo da parte requerente como dela se
utilizar, seja para uma negociagdo, uma autocomposi¢do, ou de fato a instauragdo de um
procedimento para entdo perseguir aquilo que lhe entende ser de direito. Porém, caso a
prova produzida nao seja antecedente ao procedimento ja instaurado e sim autonoma, seu
resultado pode influenciar diretamente nos pedidos e nas causas de pedir das partes,
devendo o tribunal arbitral, sempre de maneira fundamentada, decidir sobre possiveis

alteracdes ou aditamentos.
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