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DIREITO AUTONOMO A PROVA E A PRODUCAO ANTECIPADA NA
ARBITRAGEM SEM O REQUISITO DA URGENCIA

Edson Francisco Rocha Neto!
RESUMO

Através de um estudo da evolugdo doutrindria e legislativa sobre o tema, o presente trabalho
tem por objetivo definir a quem compete o processamento da produgdo antecipada de provas
em cada uma das possibilidades envolvendo convengdes arbitrais. Inicialmente, estudou-se a
disciplina da produc¢ao antecipada de provas nos Cdodigos de Processo Civil de 1939 e 1973. Na
sequéncia, foram abordadas as sugestdes doutrindrias que desencadearam a alteragdo legislativa
do Cddigo de Processo Civil de 2015. Ainda, foi estudado — a luz da Constituicao Federal — o
estagio atual dos institutos da produ¢do antecipada de provas e da arbitragem. Por fim, estudou-
se o tema sob a visdo de institutos cldssicos da Teoria Geral do Processo, cuja interpretagdo ¢
fundamental para chegar as conclusdes do problema proposto. Depois de apresentadas as
premissas necessarias para a compreensao do tema, concluiu-se que a produgdo antecipada de
provas ¢ uma atividade jurisdicional e, portanto, a competéncia para seu processamento pode
(e em alguns casos, como se verd, deve) ser prorrogada ao arbitro. Sem pretender esgotar o
tema, este breve ensaio visa contribuir para o debate — incentivando a utilizagdo deste
instrumento importante trazido pelo Codigo e indicando a solucdo para eventuais questdes que
possam surgir sobre a competéncia relativa a ele.

Palavras-chave: Producdo antecipada de provas; Arbitragem; Discovery; Acesso a Justica

ABSTRACT

Through a doctrinal and legislative evolution study, this work intends to define who has
jurisdiction for processing the Early Production of Evidence (Brazilian discovery) in each of
the possibilities involving arbitration conventions. Firstly, it was studied the previous Brazilian
Civil Procedure Codes. Secondly, it was explained the doctrinal suggestions that conducted to
the legislative reform of the Civil Procedure Code of 2015. Then, it was showed the current
stage of the institute from the Constitutional perspective. Finally, the institute was treated
through the study of the general theory of process, which study is fundamental to the
conclusions. From all the necessary premises to the comprehension of the theme, it was
concluded that the Early Production of Evidence is a jurisdictional activity and, therefore, can
(or must, in some cases) be delegated to the arbiter. Without any pretension of exhausting the
subject, this work intends to contribute to the debate — encouraging the use of this important
mechanism of the Brazilian Civil Procedure Code and showing solutions to the possible
problems that may appear about its jurisdiction.

Key-words: Early production of evidence; Arbitration; Discovery; Access to the Justice
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1. INTRODUCAO

O conceito de prova, conforme ligdo de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart, ndo é encontrado apenas no campo do Direito.? Tal conceito é uma nogio presente
em todos os ramos da ciéncia, sendo uma ferramenta importante para a valida¢ao dos processos
empiricos.** Enrico Tullio Liebman definia as provas como tudo que pode servir para convencer
0 juiz da existéncia de um fato, sendo este o resultado que os meios de prova visam obter.’
Evidentemente, sua producdo deve ser realizada de maneira que o contraditério e o devido
processo legal sejam assegurados, como lembra Fernando Quadros da Silva.®

Apesar de possuirem grande importancia para a solucdo de litigios, as provas nao sao o
principal escopo do processo. Adota-se, portanto, a visdo de Eduardo Talamini, que indica seu
carater instrumental.” Tampouco a verdade seria o fim processual — ideia pacificada na doutrina
processual. Alids, Michele Taruffo explica que a verdade absoluta ndo ¢ atingivel em nenhum
dominio do conhecimento humano.® Via de regra, a prova constitui um meio — ndo um fim.
Através dela, aproxima-se de uma reconstrugdo dos fatos e se aplica o direito.

Em alguns casos, entretanto, a prova se apresenta como o foco principal do processo. O
conflito em torno da prova justifica, assim, sua resolucao em carater principal — e ndo incidental.
Nesse contexto, o ordenamento juridico possibilita as agdes probatdrias e, mais recentemente,
reconheceu o direito auténomo a prova.’

Os Codigos de Processo Civil anteriores exigiam a urgéncia para a admissibilidade da
produgdo antecipada da prova, mas o Coédigo atual — ao reconhecer a autonomia do direito a
prova — dispensou tal requisito. Simultaneamente ao desenvolvimento doutrindrio e legislativo
do direito probatorio, cresceu no Brasil o instituto da Arbitragem. Com isto, um dos temas mais
interessantes e atuais do Direito Processual Civil e dos Meios Adequados de Solucdo de Litigios

¢ a relagdo das provas com a Arbitragem.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e Convicgdo. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2018. p. 69.

3 Ibid.

* DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. 4s légicas das provas no processo: prova indireta, indicios e presungoes.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, passim.

5 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale civile. 7* ed. Milano: Giuffré Edditore, 2007. p. 297.
Disponivel em: https://books.google.com.br/books?id=H01DqlzAaXQC&pg=PR4&hl=pt-
BR&source=gbs selected pages&cad=2#v=onepage&q&f=false. Acesso em 29.11.20.

¢ SILVA, Fernando Quadros da. O juiz € a analise da prova pericial. Direito do Estado em debate - Revista Juridica
da Procuradoria Geral do Estado, v. 2018, p. 11-30, 2018. p. 13.

" TALAMINI, Eduardo. Produgio antecipada de prova no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo,
v. 260/2016, pp. 75-101, out./2016. p. 75.

8 TARUFFO, Michele. 4 prova. 1* ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 22.

® TALAMINI, 2016, p. 76.




Nesta perspectiva, através de revisao bibliografica e um estudo da evolucdo do direito
probatorio, assim como do regramento nacional da Arbitragem, buscou-se estabelecer as
premissas necessarias destes institutos para chegar as conclusdes sobre a quem compete o
processamento da producdo autonoma da prova quando existente convencgdo arbitral — em
especial, inexistindo urgéncia. Sem pretender esgotar o tema neste breve ensaio, espera-se

poder contribuir para a melhor utilizacao destas importantes ferramentas.

2. RESSALVAS INICIAIS

2.1. Nomenclatura adotada

Considerando que a atual disciplina da produg¢ado antecipada de provas prevé que, como
se verd, ela independe de urgéncia para ser realizada — bem como de qualquer processo futuro
—, 0 nome dado pelo Cddigo de Processo Civil (CPC) ndo ¢ de todo correto. O termo
“antecipada” remete para a ideia de que havera, obrigatoriamente, algum outro processo a
seguir. No entanto, nem sempre a produ¢do probatéria estard antecipando algo. Havera
situagdes em que nenhuma agao serd ajuizada depois da produgao probatdria autobnoma. Assim,
cumpre destacar que a premissa deste trabalho ¢ a de que o nome mais adequado seria
“producdo autonoma de prova”, pois € isto que ela ¢: autdbnoma, e ndo necessariamente
antecipada. Porém, por razdes pragmaticas — e adotando a linguagem do Cddigo de Processo
Civil, optou-se por utilizar o termo legal.

Outra problematizagdo terminologica se refere as partes do processo. Nao havendo
pedido ou contestagdo propriamente ditos, hd quem acuse a impropriedade dos termos “autor e
réu”. Por outro lado, chamar de “interessado” ou “requerente” poderia remeter aos
procedimentos de jurisdigdo voluntaria e, portanto, gerar confusdes.'® Assim, preferiu-se

chamar de “autor” e “réu” as partes das agdes probatorias autobnomas.

2.2. Fases da atividade probatdria
Danilo Knijnik defende uma “rigorosa separagao de planos (admissibilidade, valoragao
e fundamentagdo), ndo podendo se chegar a valoracdo e fundamentagio sem resolver autonoma
e adequadamente a fase da admissibilidade”.!! Para melhor exame da atividade probatoria neste

ensaio, optou-se por dividi-la em quatro momentos: proposi¢do, aceitacdo, producdo e

10 BONIZZI, Marcelo José Magalhdes. Fundamentos da Prova Civil: teoria geral da prova e provas em espécie
segundo o novo CPC. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 88.
' KNIINIK, Danilo. 4 prova nos juizos civel, penal e tributdrio. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 23.



valoracdo. Esta atividade inicia-se pela proposicio de uma prova, seguindo-se sua
admissibilidade pelo julgador. Admitida a prova, o normal ¢ que venha a fase de produgado da
prova e, na sequéncia, sua valora¢do, quando o julgador justifica sua decisao.

A produgdo antecipada dispensa a fase de valoragdo, que sera realizada apenas em
eventual processo subsequente. Neste eventual processo cuja discussdo sera de mérito, ndo ha
necessidade de producdo daquela prova, visto que foi realizada antecipadamente. O julgador
apenas verificard, novamente, e atestarda o cumprimento dos requisitos formais de

admissibilidade e partird para a valoragao da prova.

2.3. Conclusio do topico
Os termos adotados no item 2.1. resultam da escolha de uma linguagem mais direta e
didatica para o presente trabalho.
Por fim, valendo-se da ligdo de Danilo Knijnik!?, constata-se a importancia da correta
admissibilidade da prova para a sua adequada valorag¢do. Desta forma, uma proposi¢do e
aceitagcdo bem realizadas na producdo antecipada possibilitarao maior eficiéncia e celeridade

na efetiva valoragdo da prova.

3. PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS
3.1. Codigos de Processo Civil de 1939 e 1973

O Cddigo de Processo Civil de 1939 previa, em seu art. 250, que testemunhas poderiam

ser inqueridas antecipadamente caso tivessem de se ausentar certos motivos. Vejamos:

Se qualquer testemunha tiver de ausentar-se, ou se, por motivo de idade ou moléstia
grave, for de recear que ao tempo da prova ja ndo exista, podera, ser inquirida
antecipadamente, com prévia notificacdo dos interessados, entregando-se o
depoimento ao requerente nas quarenta e oito (48) horas seguintes, para dele servir-
se como e quando entender.

Pontes de Miranda, em seus comentarios ao Codigo de Processo Civil de 193913,
destacou que a inquiri¢do antecipada pressupunha motivo de idade, moléstia grave ou auséncia
iminente. Ainda, defendia que a inquiri¢ao prévia e heterotdpica — isto ¢, atipica — poderia ser
realizada por autor, réu ou qualquer outro interessado que quisesse fazer valer sua afirmagao

ou defender-se de afirmag¢do alheia. Caso o sujeito ndo soubesse em qual parte figuraria, ndo

12 Ibid.
13 MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo Il (Arts. 161-272). 2* ed. Sdo Paulo:
Revista Forense, 1958. Art. 250.
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haveria problema. Pontes de Miranda defendia que o juiz ndo poderia exigir que o interessado
precisasse a acdo a ser proposta e nem qual a posi¢ao que figuraria em futura lide. Para a época,
pode-se entender que foi uma li¢do vanguardista, que propunha novos contornos para a
antecipacgao da prova. Entretanto, existia o requisito da urgéncia.

O Coédigo de Processo Civil de 1973, por sua vez, ampliou o tratamento do tema em seu
capitulo II, sobre procedimentos cautelares especificos. A se¢do VI era dedicada
exclusivamente a produgdo antecipada de provas, que consistiria (i) no interrogatério da parte;
(ii) na inquirigdo de testemunhas; e (iii) no exame pericial.'* Algumas balizas pra tal produgio

podiam ser identificadas em dispositivos como:

Art. 847. Far-se-4 o interrogatdrio da parte ou a inquiri¢do das testemunhas antes da
propositura da agdo, ou na pendéncia desta, mas antes da audiéncia de instrugao:

I - se tiver de ausentar-se;

II - se, por motivo de idade ou de moléstia grave, houver justo receio de que ao tempo
da prova ja ndo exista, ou esteja impossibilitada de depor.

Art. 848. O requerente justificard sumariamente a necessidade da antecipagdo e
mencionara com precisdo os fatos sobre que ha de recair a prova.

()

Art. 849. Havendo fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil
a verificagdo de certos fatos na pendéncia da agdo, ¢ admissivel o exame pericial.

Manteve-se a previsdo do diploma anterior e se acrescentou a possibilidade de
realizacdo de exame pericial antecipado em caso de fundado receio de dificuldade ou
impossibilidade de producdo probatoria posterior. A partir dessa andlise, restava clara a

permanéncia de um requisito: a urgéncia.

3.2. Criticas e sugestoes doutrinarias
Apesar de o Codigo de Processo Civil de 1973 apresentar a urgéncia como um requisito
para a antecipacdo da producdo probatoria, a pratica forense comegou a exigir solugdes
diversas. Nem sempre a produ¢do antecipada de provas derivaria da urgéncia. Ovidio Baptista
da Silva, ja na década de 1970, foi um dos primeiros a defender doutrinariamente, no Brasil, a
existéncia de um direito autbnomo a prova. Ao tratar da exibi¢do de documentos, afirmou que
poderia derivar de direito autonomo e que poderia fundamentar-se apenas no interesse em

conhecer a coisa, sem vinculo de preparatoriedade que ligasse a outro processo.'> Daniel

4 Art. 846, CPC/73.
5 SILVA, Ovidio A. Baptista da. 4s a¢des cautelares e o novo processo civil. Porto Alegre: Sulina, 1976, pp. 144
e 145.
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1", por sua vez, foram os principais

Amorim Assumpgdo Neves'® e Flavio Luiz Yarshel
responsaveis pelo reconhecimento da desnecessidade de urgéncia para a produgdo autonoma da
prova e a consequente alteragdo legislativa no Cddigo de Processo Civil de 2015.

Mauro Cappelletti, em obra classica, discorreu sobre a obten¢ao de provas estar ligada
a0 acesso a Justica, pois permite maior eficiéncia na apresentagdo de argumentos pelas partes. '8
E justamente nesta perspectiva que os professores supracitados passaram a defender a
existéncia de um direito autdnomo a prova, independente do requisito da urgéncia. Desta
maneira, a prova passa a ser encarada como algo direcionado as partes — e ndo apenas ao juiz.

A doutrina, entdo, sugeriu — anteriormente ao Codigo de Processo Civil de 2015 — uma

mudangca legislativa que permitisse uma agao probatdria genérica, fundada no direito a prova e

sem o requisito da urgéncia.'”

3.3. Codigo de Processo Civil de 2015

O Cédigo de Processo Civil de 2015, acatando sugestdes doutrindrias e positivando o
que ja se verificava necessario na pratica forense, dispensou o requisito da urgéncia para a
antecipac¢ao da produgdo probatdria.

Na sistematica atual, o instituto estd localizado na secdo II do capitulo XII, das provas,
provando uma quebra paradigmatica sobre o seu tratamento normativo € uma mudanga no
entendimento de sua natureza juridica (v. item 4.1). Os incisos II e III do artigo 381, CPC,
pontuam duas novas razdes para a antecipa¢do de provas, quais sejam: a possibilidade dessa
produgdo viabilizar a autocomposicao ou, eventualmente, evitar ou justificar o ajuizamento de
uma ag¢do (v. item 4.2). Fica claro, com esta tltima previsdo, que os destinatarios da prova nao
sd0 apenas o julgador, mas também as partes.?’ Ndo havendo necessidade de vinculagdo a
qualquer futuro processo, a prova passa a ser reconhecida como um direito autdnomo.

A Constitui¢do Federal (CF) prevé, no artigo 5°, inciso LV, que “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” (grifou-se). O inciso LXXXVIII do

mesmo dispositivo indica que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a

16 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. A¢des Probatdrias Auténomas. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. passim.

7 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sao
Paulo: Malheiros, 2009. passim.

18 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso d justica. Porto Alegre: Fabris, 1988, pp. 21 e 22.

Y NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit., p. 359.

20 LANES, Julio Cesar Goulart; POZATT]I, Fabricio Costa. O juiz como o unico destinatario da prova (?). In:
DOTTI, Rogéria (org.). O processo civil entre a técnica processual e a tutela dos direitos. Estudos em homenagem
a Luiz Guilherme Marinoni. Curitiba: Revista dos Tribunais, 2018, p. 504.
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razoavel duragdo processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo” (grifou-
se). A leitura conjunta destes incisos permite a constatagdo de que os meios de prova e a
celeridade de sua produgdo sdo direitos garantidos constitucionalmente.

Daniel Mitidiero leciona que a antecipagdo de tutela normalmente ocorre para a protecao
de situagdes de direito material, mas que ndo se pode ignorar o direito a tutela do direito de
natureza processual. Para o autor, o exemplo mais eloquente ¢ o da antecipagdo da prova: “a
técnica antecipatoria ai protege o direito processual a prova, cuja raiz constitucional esta fincada
igualmente no direito ao processo justo”.?!

José Miguel Garcia Medina explica, por sua vez, que a acdo probatoria autbnoma tem
por objeto o direito a prova — ndo dizendo respeito a realizacdo futura de algum direito material,
mas sim ao direito de produzir provas que poderdo, eventualmente, corresponder a um 6nus
probatorio.?

Jorge A. Rojas, tratando do direito argentino, contribui para a compreensdo do tema
afirmando que ndo existe meramente um Estado legislativo, mas um Estado Constitucional de
Direito cujas leis devem seguir o disposto constitucionalmente.?> No mesmo sentido e na
doutrina brasileira, Arthur T. Carpes defende — corretamente — que a interpretagdo das regras
processuais deve ser pautada pelos direitos fundamentais.?*

Dito isso, pode-se concluir que o Cddigo de Processo Civil de 2015, na esteira da
Constituicdo Federal, destinou uma parte especifica de sua redagdo para consagrar a existéncia

de um direito autonomo a prova, extraivel do direito constitucional de um processo justo.

4. REGRAMENTO ATUAL

4.1. Natureza juridica
A produgdo antecipada de provas possui, no regramento atual, natureza de agdo. Seu
requerimento gera um processo proprio, com um direito autbnomo a prova a ser tutelado

jurisdicionalmente. Eduardo Talamini sintetiza que:

A produgdo antecipada ¢ medida com procedimento sumario (a ponto de excluir
contestagdo e recursos) € cognicdo sumaria horizontal (o juiz averigua

2l MITIDIERO, Daniel. Antecipagio da Tutela. Da Tutela Cautelar a Técnica Antecipatéria. 4* ed. rev. atual. e
amp. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 74.

22 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. 3*. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 647.

23 ROJAS, Jorge. A. Valoracion de La Prueba. In: ROJAS, Jorge. A. (coord.). LA PRUEBA. Santa Fe: Rubinzal-
Culzoni Editores, 2016, pp. 605 e 606.

2% CARPES, Artur Thompsen. Onus da Prova no Novo CPC do Estdtico ao Dindmico. Curitiba: Editora Revista
dos Tribunais, 2017, p. 102.
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superficialmente o pressuposto para antecipar a prova) e vertical (o juiz ndo se
pronuncia sobre o mérito da pretensdo ou defesa para a qual a prova poderd
futuramente servir).?

Calamandrei ensinava que os procedimentos cautelares jamais possuiam um fim em si
proprios, estando sempre vinculados a outro subsequente.?$ No regramento atual, esta superada
a visdo de que a produgdo antecipada de provas se trataria de processo cautelar. Seu
processamento independe da existéncia de urgéncia ou acautelamento de outra demanda.?’
Ainda assim, ¢ possivel a existéncia de seu carater cautelar na classica hipdtese trazida, hoje,
no art. 381, I, CPC — quando houver dificuldade de produgdo probatéria posterior.

Parte da doutrina defende a ideia de que se trataria de jurisdicdo voluntaria, por nao
haver necessidade de conflito em torno de sua produgdo.?® No entanto, parece mais acertado o
entendimento de que ndo se trata de mera jurisdigdo voluntaria?® — pois existem circunstancias
em que a produg¢do se insere em um litigio ou, mesmo quando desvinculada de qualquer outro
processo, existe a potencialidade de conflito em sua produgao.

O juiz, independentemente desta discussdo, atua como terceiro imparcial — substituindo-

se as partes — e aplica as normas juridicas quanto ao modo e admissibilidade das provas.*

4.2. Finalidade
A producdo antecipada de provas assume papel interessante desde que passou pela
reformulacdo de seu regramento. Nao mais prevista apenas para os casos de urgéncia, torna-se
instrumento aliado das partes em situagdes ja sugeridas, anteriormente ao Codigo de Processo
Civil atual, por Flavio Luiz Yarshell, pautado no direito norte-americano.>!

Conforme lembra Thais Paschoal®?

, a funcdo da producdo antecipada de provas, no
regramento atual, parece se aproximar do discovery do sistema norte-americano — com a
diferenga de que na fase pretrial daquele sistema ndo ha participacdo do juiz e, no Brasil, ha.

Acertadamente, a autora indica que a producdo antecipada de provas brasileira, assim como o

2 TALAMINI, 2016, p. 76.

26 CALAMANDREIL. Piero. Introducdo ao estudo sistemdatico dos procedimentos cautelares. Tradugio de Carla
R. A. Bassi. Campinas: Editora Servanda, 2000, p. 41.

27 YARSHELL, Flavio Luiz. Da produgio antecipada da prova. In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
(Org.). Breves comentarios do codigo de processo civil. 3* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 1151.

28 DIDIER Jr. Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paula Sarno. Curso de direito processual civil.
v. 2. 15% ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 169.

2 TALAMINI, 2016, p. 76.

30 Ibid.

31 YARSHELL, 2009, p. 445.

32 LUNARDI, Thais A. Paschoal. Coletivizagdo da prova: técnicas de produgdo coletiva da prova e seus
reflexos na esfera individual. Tese de Doutorado. Universidade Federal do Parana — UFPR, 2018, p. 199.
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discovery norte-americano, “possibilita que as partes construam suas teses de forma mais bem
fundamentada; facilita solugdes consensuais e, principalmente, desestimula a propositura de

a¢des infundadas™3.

4.2.1. Prévio conhecimento capaz de justificar ou evitar o ajuizamento
de acdes e incentivo a autocomposi¢ao

Além de situagdes em que haja fundado receio de que a prova se tornara de dificil ou
impossivel produgdo posterior, o legislador trouxe a admissdo da antecipagdo de producdo
probatoria para que ela possibilite prévio conhecimento dos fatos — capaz de justificar ou evitar
0 ajuizamento de a¢des.>* 3

Ainda, a produgido antecipada de provas pode viabilizar a resolugdo do litigio por meios
alternativos/adequados, tais como os autocompositivos.

Ambas as hipdteses trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 vao ao encontro de
normas fundamentais do direito processual positivadas nos primeiros dez artigos do diploma,
cujo carater €, claramente, norteador para o que se deseja do processo civil brasileiro.

O art. 3°, § 3° CPC, dita que “a conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores ptblicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”.

Ainda, o art. 6°, CPC, traz o principio da cooperagdo, importante para a compreensao
da relevancia do reconhecimento de um direito autdbnomo a prova. Daniel Mitidiero, sobre este
principio, explica:

Isso significa desde logo encarar o didlogo como ferramenta essencial para a condugao
do processo, evitar o desperdicio da atividade processual (...) apurar a verdade das

alegacgoes das partes a fim de que se possa bem aplicar o direito e empregar as técnicas
executivas adequadas para a realizagdo dos direitos.*

Vale destacar que o instituto, sendo facultativo, possui um potencial muito mais

conciliador do que a obrigatoriedade da audiéncia de conciliagdo e mediacdo, criticada por

33 Ibid, p. 201.

3% Solugdo interessante para ser exportada ao direito processual do trabalho, por exemplo, que passou a exigir
liquidagao dos pedidos e prever a condenagao do reclamante ao pagamento de honorarios sucumbenciais.

35 Nas agdes de improbidade administrativa, a produgdo antecipada de provas poderd evitar que inocentes sejam
injustamente acusados e tenham de se defender por anos até que seja sentenciado. Neste sentido: BONIZZI,
Marcelo José Magalhdes. Fundamentos da Prova Civil: teoria geral da prova e provas em espécie segundo o novo
CPC. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 93.

36 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 105.
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Rodrigo Ramina.’” Aqui, cabe apenas demonstrar a concordincia com suas criticas e registrar
o entendimento de que uma faculdade das partes, como a antecipacdo probatoria, deve ser mais
eficaz enquanto estimulo aos meios autocompositivos do que regras como a do art. 334, CPC,
que exige o comparecimento das partes a uma audiéncia com finalidade de solugdo consensual,

sob pena de ato atentatorio a dignidade da justica — paradoxo incompreensivel.

4.2.2. Pré-constitui¢do da prova
Sem o requisito da urgéncia, a producdo antecipada de provas passa a ser ainda mais
util para a pré-constituicdo de provas em procedimentos que limitam a utilizagdo delas e
permitem apenas prova documental.
Eduardo Talamini ja defendia, em livro publicado em 1997, a utilizag¢do de provas pré-
constituidas (inclusive por meio de producdo antecipada de provas) em agdes com limitagdo

formal de admissao exclusiva de documentos escritos como comprobatorios de direito:

A limitagdo funcional que dai advém, todavia, ¢ outra. Nao se destina a restringir a
prova exclusivamente aquela com forga probante documental (como no caso da regra
do art. 401 do CPC). Exige-se, isso sim, que a prova apresentada seja examinavel de
plano; que os elementos probatdrios, enfim sejam passiveis de cognigdo sumaria
realizada no inicio do procedimento monitdrio. (...) O ora exposto aplica-se também
a prova produzida antecipadamente.’®

A logica vale para as acdes monitdrias e mandados de seguranca, por exemplo,
possuindo grande utilidade. Por outro lado, isto ndo se aplica a casos de tarifa¢ao legal da prova,
como no artigo 55, § 3°, da Lei 8.213/1991, cuja preferéncia pela prova escrita estd fundada na
concepe¢do de sua maior idoneidade, “hipotese em que a pré-constituicdo da prova oral ndo €
suficiente para torna-la admissivel como inicio de prova escrita para comprovacao de tempo de
servigo para fins de aposentadoria™®. A pré-constituigio da prova mantém o seu valor
originario — isto €, uma prova oral documentada nio possui o peso de uma prova documental,

mas, sim, oral.

37 RAMINA DE LUCCA, Rodrigo. Disponibilidade Processual. A liberdade das partes no processo. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019, p. 129.

38 TALAMINI, Eduardo. Tutela Monitoria: a agdo monitéria — Lei 9.079/95. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 199, pp. 77 e 78.

3 TALAMINI, 2016, p. 79.
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4.2.3. Conclusdo do tépico
Héctor Eduardo Leguisamon lembra que cabe ao bom advogado analisar corretamente
as provas para o seu cliente, sob pena de ma atuagéo profissional.*® A produgéo antecipada se
apresenta como excelente ferramenta para tanto.
Conforme exposto, conclui-se que a producdo antecipada de provas € instrumento cuja
finalidade valoriza a razoavel duracdo do processo, a tutela adequada de direitos e, ainda,

incentiva a autocomposicao.

4.3. Legitimidade

O art. 381, CPC, ampliou as hipdteses de verificagdo de interesse processual para o
requerimento de producdo antecipada de prova — ndo mais trazendo uma exposi¢do estanque
dos casos que ensejam a antecipagdo e delineando as situagdes, j& mencionadas, em que a
considera cabivel.*!

Conforme li¢ao de Julio Cesar Goulart Lanes, o direito a prova deve ser irrestrito, ndo
podendo o juiz indeferir produg¢do de provas, como vinha entendendo o Superior Tribunal de
Justica, salvo quando se tratar de diligéncia inttil ou protelatoria — que devera ser rejeitada em
decisdo fundamentada.*?

Dessa forma, possui legitimidade ativa todo sujeito que justifique a utilidade da
produgdo da prova nas hipdteses dos incisos I, II e III do artigo 381, CPC. A posi¢dao que o
sujeito (autor, réu ou terceiro) se encontraria em processo superveniente ¢ irrelevante,
possuindo legitimidade ativa para a produ¢do antecipada desde que seja util para eventual
pretensdo ou resisténcia.*’

Quanto ao polo passivo, € importante incluir como réu todos os sujeitos contra quem a
prova produzida possa a vir ser utilizada. Sem a presenca do legitimado passivo, a prova nao
possui — via de regra — nenhum valor. Assim, Eduardo Talamini destaca que o reconhecimento

de um direito autbnomo a prova deve ser reconhecido junto ao seu aspecto intersubjetivo.**

40 LEGUISAMON, Héctor Eduardo. Prueba y processo. In: ROJAS, Jorge. A. (coord.). LA PRUEBA. Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni Editores, 2016, p. 805.

4 NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 16* ed. rev. atual. e
amp. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pp. 1.100 e 1.101.

42 LANES, op. cit.

4 TALAMINI, 2016, p. 83.

44 Ibid.
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4.4. Contraditorio

4.4.1. Aspectos introdutorios
A Constituicao Federal garante aos litigantes, em processos judiciais e administrativos,
o contraditdorio e a ampla defesa, bem como os recursos inerentes a ela, conforme disposi¢ao
do art. 5°, LV. Nao deveria ser diferente para a produgdo antecipada de provas.
Entretanto, o art. 382, §4°, do Codigo de Processo Civil, dispde que ‘“neste
procedimento, ndo se admitira defesa ou recurso, salvo contra decisdo que indeferir totalmente
a producdo de prova pleiteada pelo requerente originario” (grifou-se).

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart*

sustentam ser o nome “producdo
antecipada” inadequado, pois se trataria de procedimento de mera asseguragdo da prova.*s A
efetiva producdo da prova seria realizada, entdo, apenas em eventual e futuro processo judicial,
em que ela seria requerida e possivelmente admitida. Desta forma, interpretam pela
impossibilidade de oportunizagido de defesa dos interessados neste procedimento?’.

Numa primeira visdo, o dispositivo parece tentar limitar o carater do instituto a mero
procedimento de jurisdi¢do voluntaria e impedir qualquer forma de defesa dentro dele. Neste

ponto, o Cdédigo de Processo Civil foi, realmente, infeliz. Como adverte Flavio Luiz Yarshell,

tal disposi¢do ndo estd em consonincia com toda a sistematica disciplinada em lei.*®

4.4.2. Abordagem teodrica
Tradicionalmente, compreende-se o conceito de processo — conforme defendeu Elio
Fazzalari* e importou para o Brasil Aroldo Plinio Gongalves®® — como um procedimento
qualificado pelo contraditorio daqueles cuja esfera juridica podera ser atingida. A litigiosidade
faz surgir a necessidade do contraditdrio®! e isto é reflexo da concep¢do democratica que incide

sobre o processo”?. Nio se pode ignorar a litigiosidade em potencial na antecipagido das provas.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Artigos
381 ao 484. In: MARINONI, Luiz Guilherme (dir.). Cole¢cdo Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 2 ed.
S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. pp. 36-51.

46 Ovidio Baptista da Silva defendia tese parecida, indicando que a prova ainda ndo era produzida — visto que
poderia sequer ser admitida em processo futuro. (apud GONCALVES, Tiago Figueiredo et al. 4 agdo de 'produgdo
antecipada de provas' com finalidade ndo cautelar e a facilitagdo do acesso a justica ao empregado. Formiga:
Revista do Curso Direito da UNIFOR-MG, v. 11, p. 1-21, jan/jun 2020. p. 2).

47 Na sequéncia, veremos que a discordincia é predominantemente terminologica.

“ YARSHELL, 2016, p. 1.165.

4 FAZZALARLI, Elio. Institui¢ées de Direito Processual. Tradugio de Elaine Nassif. Campinas: Bookseller, 2006,
p. 118.

50 GONCALVES, Aroldo Plinio. O contraditorio no processo. Revista da Faculdade de Direito da UFPMG, Belo
Horizonte, n. 61, pp. 587-595, jul./dez. 2012.

5L FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 2006, p. 436.

52 GONCALVES, op. cit., p. 590.
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Consequentemente, devem existir mecanismos de defesa para os interessados na produgio
delas. Assim o ¢ na prova produzida no curso do processo — € ndo poderia ser diferente na
produgdo antecipada. Portanto, ndo parece absolutamente correta a premissa da analise feita por
aqueles que defendem a impossibilidade de apresentacdo de defesa dentro deste processo (que
ndo ¢ mero procedimento, na medida em que pode — ao fim e ao cabo — atingir a esfera juridica
alheia e, portanto, nestas situagdes exige a presenca dos interessados para a constatagdo da
regularidade da prova).

Marcelo Jos¢é Magalhaes Bonizzi lembra que nosso sistema de antecipagdo probatoria
possui amparo no sistema norte-americano e que as provas podem ser produzidas e avaliadas
pelas partes antes do inicio do processo judicial convencional, “inclusive no que diz respeito a
analise do juiz quanto a boa-fé dessas partes, que passa a ser mensuravel mesmo antes do inicio
[do] processo, agora através da producdo antecipada ora em estudo”.> Nesses termos, quem
faz uso da producao antecipada de provas ja se desincumbe de seu 6nus, fazendo com que caiba
a outra parte produzir provas em sentido contrario. Nada pode sugerir que o autor da produgdo
antecipada tenha de produzir novamente as provas realizadas antes do processo, sob pena de
inutilizar esta fase pré-processual.®* Diante disto, ¢ inconcebivel limitar as ferramentas

processuais e impedir toda e qualquer defesa.

4.43. Conclusdo do tépico

As provas realizadas em contraditério evitam, na maioria das vezes, a repeti¢do delas
em juizo posterior. E conforme dito, mesmo a producdo antecipada instaurada apenas para
viabilizar a autocomposi¢do possui, a0 menos potencialmente, um carater contencioso. Assim,
a interpreta¢do conforme a Constituicdo permite compreender que a limitagdo defensiva diz
respeito apenas a previsao do art. 382, §2°, CPC: “o juiz ndo se pronunciara sobre a ocorréncia
ou a inocorréncia do fato, nem sobre as respectivas consequéncias juridicas”.

Quanto aos defeitos processuais (como admissibilidade e validade da prova, bem como
os pressupostos da antecipacdo), cabera, certamente, defesa — tanto ¢ que o magistrado pode
conhecer de oficio tais matérias. Nesta linha, Eduardo Talamini compreende a suposta
proibi¢do como a auséncia de uma via especifica para formula¢do de contestacdo e o ndo

cabimento de discussdo sobre o mérito que a prova podera servir futuramente.>

53 BONIZZI, op. cit., p. 91.
S Ibid., p. 92.
55 TALAMINI, 2016, p. 86.
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Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart indicam que a Unica impugnacao
admissivel diz respeito a colheita de prova propriamente dita: em eventuais indeferimentos
parciais ou totais.>® Na sequéncia, explicam que o art. 382, § 4° diz menos do que deveria — ao
limitar a impugnacao ou recurso, nesses termos, ao indeferimento total de prova pretendida pelo
requerente origindrio —, pois se todos os interessados podem requerer a producdo antecipada,
seria inutil e arbitrario permitir que apenas o requerente originario pudesse impugnar eventuais
indeferimentos, desde que totais.’” Percebe-se, entdo, que alguma forma de contraditorio, ao
menos, deve ser respeitada.

Por fim, a melhor interpretagdo a ser dada ao art. 382, § 4°, do Cédigo de Processo Civil,
¢ a de que cabe impugnacdo por todos os interessados nas matérias listadas neste capitulo,
incluindo o cabimento de recurso no indeferimento parcial. No caso de indeferimento total, em
ato que extinga a produg¢do antecipada, cabera apelagdo. Agora, da leitura do art. 1.015, T e VI,
c/c art. 382, § 4°, CPC, conclui-se que cabera agravo de instrumento da decisdo que indeferir
parcialmente a produgdo antecipada®®. Ndo € este, porém, o entendimento de Eduardo Talamini,
para quem a recorribilidade ¢ limitada e caberia mandado de seguranga contra as decisdes que

violem direito liquido e certo de qualquer uma das partes.*°

4.5. Competéncia

Nos termos do art. 381, § 2° do Codigo de Processo Civil, a producgdo antecipada da
prova ¢ da competéncia do juizo do foro onde esta serd produzida ou do foro de domicilio do
réu. A primeira parte adotou o critério territorial funcional, enquanto a segundo optou pelo
critério territorial puro.

De acordo com Flavio Yarshell®!, a escolha legislativa foi infeliz ao colocar em pé de
igualdade regras baseadas em critérios diferentes, defendendo como prioritaria a competéncia
funcional, isto ¢, do local da prova. A premissa de que seria benéfica a producdo da prova no
6rgdo jurisdicional mais proximo das fontes da prova €, realmente, mais correta — sendo fator

de racionalidade e economia. Entretanto, como lembra Eduardo Talamini, a regra da

56 MARINONI e ARENHART, 2017, p. 51.

57 Ibid.

58 Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutorias que versarem sobre:

I - tutelas provisorias; (...)

VI - exibi¢do ou posse de documento ou coisa;

% Com a mitigacdo da taxatividade do rol do artigo 1.015, do CPC — ¢ independentemente de juizo de valor sobre
tal tese —, passa a ser ainda mais sustentavel o cabimento deste recurso nesta hipotese.

80 TALAMINI, 2016, p. 88

8l YARHSELL, 2016, p. 1152.
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competéncia alternativa no foro do réu é — apesar de infeliz — constitucional, ndo podendo ser
de todo afastada.5?

O parametro proposto por Fredie Didier Jr. ¢ interessante, colocando os principios da
competéncia adequada e da boa-fé processual como balizas para a escolha do juizo
competente.> Como lecionam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, ndo ha
sentido em instaurar a medida em uma cidade para deprecar a oitiva de testemunha para outro
local, na hipdtese de agdo com esta finalidade.®* Assim, o foro do domicilio do réu é preferivel
quando se busca a produgdo antecipada para depoimento da parte.%®> Porém, pelo que se traduz
da sistematica legal, nada impede que o foro do réu seja escolhido em outras hipdteses menos
eficientes.

O art. 381, § 3° ¢ claro ao ditar que a produgdo antecipada da prova ndo previne a
competéncia do juizo para agdes que venham a ser propostas, reforcando o carater autbonomo
do direito a prova.

Ainda, a natureza das partes e da matéria discutida ¢ relevante para a defini¢do da
competéncia funcional.’® Se a produgdo se refere a potencial conflito trabalhista, a competéncia
¢ da Justica do Trabalho. Em antecipa¢des de prova envolvendo a Unido, autarquias ou
empresas publicas federais, a competéncia ¢ da Justica Federal. Tal entendimento ¢ extraivel
dos artigos 114 e 109, 1, da Constitui¢do Federal, respectivamente.®’

Por fim, o art. 381, § 4° diz que compete ao juizo estadual a produgdo antecipada
envolvendo a Unido, autarquias e empresas publicas federais quando nao houver vara federal
na localidade. Ocorre que, como bem lembrou Leonardo Carneiro da Cunha®®, a emenda
constitucional n.° 103/2019 alterou a redagdo do art. 109, § 3°, da Constituicdo Federal para
dispor que:

§ 3° Lei podera autorizar que as causas de competéncia da Justica Federal em que
forem parte instituigdo de previdéncia social e segurado possam ser processadas e

julgadas na justica estadual quando a comarca do domicilio do segurado ndo for sede
de vara federal.

62 TALAMINI, 2016, p. 82.

 DIDIER JR et al, op. cit., pp. 175-176.
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Portanto, as leis podem apenas delegar competéncia federal para a justica estadual nas
causas que envolvam instituicdo de previdéncia social e segurado. Conclui-se que isto também

vale para a produgdo antecipada de provas.

4.6. Ampliacdo do que pode ser antecipado

O Cédigos de Processo Civil de 1973 permitia, como se viu, apenas a antecipacao do
interrogatorio, da inquiri¢ao de testemunha e da prova pericial — sempre limitado pelo requisito
da urgéncia. O Codigo de Processo Civil de 2015 ampliou as hipdteses de antecipagdo ndo
apenas ao que se refere ao requisito da urgéncia, mas também ao que pode ser objeto de
produgio antecipada. Agora, todos os meios de prova podem ser antecipados.®® 7 Inclusive, as
regras da produgdo antecipada de prova aplicam-se ao procedimento de arrolamento de bens e
justificagdo.”!

O artigo 381, § 1°, do Codigo de Processo Civil, prevé que “o arrolamento de bens
observard o disposto nesta Secdo quando tiver por finalidade apenas a realizacdo de
documentagdo e ndo a pratica de atos de apreensdo”. Caso se pretenda medida que va além da
identificacdo e documentacdo dos bens — que afetem a disponibilidade deles — o instrumento
adequado € regulado pelo artigo 301, do Codigo de Processo Civil, que trata da tutela provisoria
de natureza cautelar.”?

Além disso, o artigo 381, § 5°, do CPC indica a aplicacdo do disposto na se¢do da
producdo antecipada de provas “aquele que pretender justificar a existéncia de algum fato ou
relacdo juridica para simples documento e sem carater contencioso, que expora, em peti¢ao
circunstanciada, a sua intengdo”. Nesta acdo, logica e igualmente as outras, ndo havera
valoracdo. No entanto, o cardter de jurisdicdo voluntaria se limita as hipdteses de fins
comprobatdrios nao litigiosos — como para a comprovacao da morte de alguém que estava no
local de uma catastrofe, com fins registrais.”> Havendo potencialidade de litigio, assim como
nos outros casos, compreende-se que a natureza ¢ contenciosa.

Importante destacar que a a¢do de produgdo antecipada de provas sé pode ser ajuizada
se ndo ha processo relativo ao potencial litigio em curso. Na eventualidade de ja existir processo

em curso, o que ocorre ¢ a alteracdo da ordem probatéria. Nos termos do art. 139, VI, do CPC:

% AMARAL, Paulo Osternack. Produgdo antecipada de prova no novo CPC. Migalhas, 2015. Disponivel em:
https://migalhas.uol.com.br/depeso/226528/producao-antecipada-de-prova-no-novo-cpc. Acesso em 26.11.20.
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Art. 139. O juiz dirigirdA o processo conforme as disposi¢cdes deste Codigo,
incumbindo-lhe:
VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produgdo dos meios de prova,
adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a
tutela do direito; (grifou-se)
Assim, percebe-se que ¢ licita a alteracdo da ordem dos atos processuais. O cendrio do
caso concreto pode exigir a antecipacao da producgdo de provas dentro do processo em curso.

Conforme ligdo de Eduardo Talamini e Luiz Rodrigues Wambier’*:

Essa regra destina-se a dar ao procedimento maior plasticidade, amoldando-o as
peculiaridades do conflito. Por exemplo, as circunstancias concretas podem justificar
que, antes de realizar a prova pericial, ougam-se as testemunhas, pois o depoimento
delas tende a fornecer pardmetros relevantes para a pericia. Ou, entdo, pode ser
necessario o adiantamento de uma prova, no curso procedimental, diante do risco da
impossibilidade de sua producdo posterior (p. ex., a testemunha estd muito doente e
pode ndo sobreviver até a data da audiéncia).

A altera¢do pode se dar de oficio ou a requerimento das partes. Para tanto, as balizas

trazidas pelos autores sdo as seguintes’>:

1) O magistrado deve submeter a questdo previamente as partes, por decorréncia do
artigo 5°, LV, da Constitui¢ao Federal;

i1) A altera¢do da ordem probatéria ndo pode gerar restrigdes ao direito de produgdo
das provas;

ii1) A decisdo de deferimento ou indeferimento da alteracdo da ordem probatoria deve
ser fundamentada, como ditam genericamente os artigos 11, do Codigo de Processo

Civil e 93, IX, da Constituigao Federal.

Por fim, € relevante destacar que esta alteracdo da ordem probatdria pode decorrer de
negdcio juridico celebrado entre as partes, chancelado pelo juiz, como permitem os artigos 190

e 191 do Cédigo de Processo Civil:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposi¢do, ¢ licito

as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus onus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo.
Paragrafo tinico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das
convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de
nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade.

* WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil. Vol. 2. 16* ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 256.
75 Ibid.
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Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica
dos atos processuais, quando for o caso.
§ 1° O calendario vincula as partes e o juiz, € 0s prazos nele previstos somente serdo
modificados em casos excepcionais, devidamente justificados.
§ 2° Dispensa-se a intimagao das partes para a pratica de ato processual ou a realizagdo
de audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calendario.

Tais alteracdes, decorrentes de convengdes processuais, sdo razdo de economia
processual através da celeridade de tramitacdo e reducdo de custos. E o grande beneficio

destacado por Antonio do Passo Cabral quanto aos negdcios juridicos processuais.”®

4.7. Estabilidade e sucumbéncia

Uma vez produzida a prova antecipadamente, a medida ndo poderd ser novamente
requerida. Por outro lado, em caso de indeferimento da antecipacdo, nada impede a propositura
de nova demanda, visto que a cogni¢do do pronunciamento denegatorio é sumaria.”’

Quanto as verbas sucumbenciais, Flavio Yarshell defende que devem ser sempre
divididas entre as partes, dado o carater bilateral da medida.”® Porém, no presente trabalho,
adota-se o entendimento de Eduardo Talamini, para quem as despesas devem ser arcadas (i)
pelo réu sucumbente que resistiu a antecipacdo, na extensao do desnecessario procedimento
realizado por for¢a de sua alegacdo infundada; (ii) pelo autor, se o réu for vitorioso em sua
resisténcia; e (iii) ao final, por aquele que for vitorioso em eventual pretensdo principal.” Isto

deve incluir os honorarios advocaticios.

5. PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS E ARBITRAGEM

5.1. Arbitragem e convencao arbitral
A Lei de Arbitragem (n.° 9.307/1996) ndo conceitua objetivamente o que ¢ a arbitragem,
de forma que tal tarefa foi deixada para a doutrina. Na defini¢do de Carlos Alberto Carmona®,
a arbitragem “¢é uma técnica para a solugdo de controvérsias através da intervengdo de uma ou
mais pessoas que recebem seus poderes de uma convengao privada, decidindo com base nesta
conven¢dao e sem intervengdo do Estado, sendo a decisdo destinada a assumir a eficacia de

sentenca judicial”.

76 CABRAL, Antdnio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, pp. 202 e 203.
7 TALAMINI, 2016, p. 89.

8 YARSHELL, 2016, p. 1167.

7 TALAMINI, 2016, p. 88.

8 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 3" ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2007. p. 15.
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A autonomia privada ¢ elemento fundamental de sua defini¢do. Nao existe, no Brasil,
nenhuma arbitragem genuinamente obrigatoria.! Portanto, a arbitragem decorre da liberdade
individual e possui prote¢do constitucional extraivel do caput do art. 5°, da Constitui¢ao
Federal. A autonomia privada se expressa na assinatura da convengdo arbitral, género que
comporta duas espécies. A clausula compromissoria é convencdo realizada previamente ao
surgimento de qualquer litigio. No caso de conveng¢ao apds o surgimento de algum conflito, da-
se 0 nome de compromisso arbitral. A distingdo, portanto, é temporal.®?

Na hipotese de compromisso arbitral — ou seja, firmado ap6s o surgimento de conflito
entre as partes —, pouco interessa em matéria de antecipagdo probatoria. O conflito ja existiria
€, N0 maximo, as partes poderiam requerer a produ¢do imediata das provas em um tribunal
arbitral constituido. A problemética pode surgir no caso de cldusulas compromissorias —
firmadas, portanto, antes do surgimento de conflitos — que ndo prevejam a competéncia para a
acdes probatdrias autdbnomas.

Marcos Bernardes de Mello conceitua que “negdcio juridico € o fato juridico cujo
elemento nuclear do suporte fatico consiste em manifestacdo ou declaracdo consciente de
vontade”.33 Percebe-se que tal conceito engloba as convengdes arbitrais.

Enquanto negécio juridico por meio do qual ha renincia de direito (de acessar a
jurisdicdo estatal), ndo devem ser amplamente permitidas interpretagdes extensivas da
conveng¢do de arbitragem.®* Por sua vez, o art. 113, do Codigo Civil, prevé que “os negdcios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao”.
Assim, os ditames da boa-fé¢ devem ser respeitados para a interpretacdo dos limites da
convengao arbitral.

A partir desta perspectiva, Carolina Costa Meirelles sugere uma diretiva neste sentido
para os casos de omissdo nas convengdes arbitrais quanto as acdes probatdrias: “é necessario
(...) interpretar a convengdo de arbitragem de acordo com os ditames da boa-fé, buscar a real
intencdo das partes e, ainda, respeitar os limites interpretativos dos negdcios que implicam

rentncia, de acordo com os arts. 112 a 114 do Codigo Civil”.%
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Veremos que as solugdes serdo diferentes a depender de um requisito da antecipagio
probatoria: a urgéncia. Havendo urgéncia, a doutrina ja consolidou um entendimento (v. item

5.2). No entanto, se ndo houver urgéncia, ainda ha discussdes importantes (v. item 5.3).

5.2. Medidas Urgentes
O conceito cléassico da produ¢ado antecipada de provas € aquele em que ela assume papel
de tutela cautelar. Como se viu, sua concessdo — até o Cdodigo de Processo Civil de 2015 —
pressupunha urgéncia.®¢
A antecipag@o fundada em urgéncia ainda existe e esta prevista no artigo 381, inciso I,

do diploma atual. Vejamos:

Art. 381. A produgdo antecipada da prova sera admitida nos casos em que:
I - haja fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a
verificagdo de certos fatos na pendéncia da agao;

De acordo com a doutrina, sdo exemplos comuns na pratica arbitral: (i) a verificagdo da
qualidade dos produtos antes de serem vendidos ou perecerem; (ii) a oitiva de testemunha
importante em grave estado de satde ou em estado terminal; (iii) a analise de resultados
financeiros e levantamento de documentos contabeis que precisam ser preservados; e (iv) a
verifica¢do do estado de determinada obra ou construgdo.?’

No caso de existéncia de convengao arbitral referente ao potencial litigio, resta saber se
houve especificacdo de competéncia para eventual produ¢do antecipada de prova e se o tribunal
arbitral ja foi instaurado. Combinando estas duas informagdes, matematicamente, temos quatro

hipoteses para resolver. Resta saber, portanto, o que ocorre se:

1) O tribunal estd constituido e a clausula prevé a competéncia arbitral para
antecipacdo de provas;

i1) O tribunal estd constituido e a cldusula ndo prevé a competéncia arbitral para
antecipacdo de provas;

ii1)) O tribunal ndo esta constituido e a clausula prevé a competéncia arbitral para
antecipacdo de provas;

iv) O tribunal ndo esta constituido e a clausula ndo prevé a competéncia arbitral para

antecipacao de provas.

8 AMARAL, 2015.
87 CARRETEIRO, Mateus Aimoré. Tutelas de urgéncia no processo arbitral. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 63
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O artigo 19 da Lei de Arbitragem dita que “considera-se instituida a arbitragem quando
aceita a nomeacao pelo arbitro, se for tinico, ou por todos, se forem varios”.

Na primeira hipotese, nao deve haver nenhuma controvérsia. Se a clausula é expressa
ao prever a competéncia arbitral para processamento de medidas probatorias autonomas e o
tribunal estd instaurado, ndo existe qualquer razdo para assim ndo o fazerem. O art. 22-C,
pardgrafo tnico, da Lei de Arbitragem, prevé que estando “instituida a arbitragem, a medida
cautelar ou de urgéncia sera requerida diretamente aos arbitros”.

Tratando-se de urgéncia para a produgdo probatoria com uma arbitragem instaurada, o
procedimento pode ser modelado de acordo com o caso concreto. Nao seria hipotese de medida
probatéria autonoma, mas sim de readaptagdo da ordem dos atos processuais. A plasticidade
procedimental permite isto — afinal, a arbitragem ¢é regida pelo principio da informalidade®,
que possibilita um processo mais célere e econdmico. De qualquer maneira, esta altera¢do da
ordem da producdo probatéria ja ¢ permitida, também, nos processos judiciais, nos termos do
artigo 139, IV, do Codigo de Processo Civil.¥’

Na segunda hipétese, temos um falso problema. E irrelevante as partes terem ou néo
convencionado sobre a competéncia para a medida antecipatdria de prova. Se o tribunal foi
constituido, o arbitro ¢ quem terd poder para as medidas acautelatorias. O procedimento serd o
mesmo da primeira hipdtese — ou seja, ndo haverd propriamente uma acdo de produgdo
antecipada de provas, mas a ordem dos atos processuais serd readequada.

Na terceira hipotese, podem existir dois desfechos. Em tese, o mais correto seria
instaurar, entdo, o tribunal arbitral. Existe a figura do arbitro de emergéncia, que pode ser
acionado.”® Ocorre que, devido a urgéncia, a parte interessada poderia acabar ajuizando a agio
de producao antecipada de provas na justica estatal — o que deve ser impugnado pelo réu que
quiser cumprir o pactuado na clausula, nos termos do artigo 337, inciso X, do Cddigo de
Processo Civil. Pela inteligéncia do § 6° do referido artigo, no entanto, tem-se que “a auséncia
de alegacdo da existéncia de convengdo de arbitragem, na forma prevista neste Capitulo,
implica aceitagdo da jurisdi¢do estatal e renuncia ao juizo arbitral”. Ambas as posturas,

portanto, seriam legitimas.

88 CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem. Lei 9.307/96, 4* ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p.
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Na quarta hipotese, por fim, o contexto de ndo previsdo de competéncia especifica e a
urgéncia eminente para a producdo antecipada da prova faz com que a ideia do acionamento da
justica estatal pareca mais adequada. O artigo 22-A da Lei de Arbitragem permite isto: “antes
de instituida a arbitragem, as partes poderdo recorrer ao Poder Judicidrio para a concessio de
medida cautelar ou de urgéncia”. Portanto, o presente trabalho adota o entendimento de que
compete ao judiciario processar tais medidas — seja pelos custos de constituir um tribunal
arbitral apenas para produgdo de provas, seja pela eventual mora até a sua constituicdo. Neste
caso especifico, ¢ possivel que o acionamento do Poder Judiciario seja mais eficaz. Tal
conclusdo vai ao encontro da doutrina majoritaria’® (para ndo arriscar dizer absoluta) e ja era
aceito jurisprudencialmente antes mesmo da alteragdo legislativa que incluiu o artigo 22-A da
Lei de Arbitragem (STJ, 3* Turma, REsp 1.297.974/R, Min. Rel. Nancy Andrighi, j. 12.06.12,
DJe 19.06.12).

5.3. Sem o requisito da urgéncia
Outra situacdo, mais complexa, ¢ aquela que envolva a necessidade de uma produgdo
autonoma da prova, ndo urgente, em torno de um objeto cujo contrato contenha convengao

arbitral, mas ndo especifique a competéncia para eventual produgdo antecipada.

5.3.1. Posicdo doutrindria que nega a competéncia arbitral
Parte da doutrina indica a falta de um cardter litigioso na produg¢ao antecipada de provas,
defendendo a auséncia de fun¢do de pacificacdo social da medida — o que descaracterizaria o

seu papel jurisdicional.”> Com isto, levaria a conclusdo de que:

Nao se tratando de a¢do que demande prestagdo jurisdicional, entendemos possivel
defender que a existéncia de clausula compromissoria ndo desloca para os arbitros a
competéncia para decidir acerca de uma possivel acdo autdnoma de producdo de
provas.”

! DIDIER, op. cit., p. 177.

MEIRELES, op. cit., p. 453.
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Outro argumento que afastaria a competéncia arbitral para a producdo antecipada de
prova seria o de que o juiz ndo se pronuncia sobre as consequéncias juridicas do objeto da
prova.’* Com esta premissa — de que néo ha resolugdo de controvérsias propriamente ditas — o
processamento da agdo de produgdo antecipada de provas no juizo estatal ndo feriria a
competéncia do juizo arbitral.

Entretanto, os mesmos autores que assim defendem reconhecem que existem
argumentos para o entendimento de que a acdo autonoma de producdo de provas requeira
prestacdo jurisdicional.”> No estagio atual da doutrina, deveria ser indiscutivel a autonomia

processual em face ao direito material.

5.3.2. Jurisdicionalidade da producao probatdria
Em definicdo classica da doutrina brasileira, Candido Rangel Dinamarco, Ada Pellegrini
Grinover e Antonio Carlos Cintra trazem uma triplice conceituagdo para definir jurisdi¢do. Para

os autores, a jurisdi¢do seria, a0 mesmo tempo, poder, fungdo e atividade:

Como poder, ¢ manifestagdo do poder estatal, conceituado como capacidade de
decidir imperativamente e impor decisoes.
Como fung¢do, expressa o encargo que t€m os oOrgdos estatais de promover a
pacificagcdo de conflitos interindividuais, mediante a realizagdo do direito justo e
através do processo.
E como atividade ela é o complexo de atos do juiz no processo, exercendo o poder e
cumprindo a fungdo que a lei Ihe comete.”®
Posteriormente, Ada Pellegrini Grinover passou a incluir a justi¢a arbitral e a justiga
consensual no conceito de jurisdicdo. Para tanto, superou o conceito cldssico e passou a
defender que jurisdi¢do ndo ¢ mais poder, mas apenas funcao, atividade e garantia — sendo seu
:ncial indicad 0 d . ) el ) ~ 97
principal indicador a garantia de acesso a Justi¢a, seja ela estatal ou ndo.
Independentemente disto, Marcelo Barbi Gongalves defende que a jurisdicao deve ser
teorizada a partir das necessidades de tutela do individuo, pois 0 homem ¢ a razao de existéncia
do Estado.”® Tendo isto em vista, torna-se dificil ndo compreender uma agdo autonoma de prova

como atividade jurisdicional.
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Para os defensores da Teoria Eficacial, a formagdo da coisa julgada seria a principal
caracteristica da fungdo jurisdicional.”” No entanto, ndo parece equivocado o reconhecimento
de jurisdicionalidade em atos instrumentais realizados no curso do processo (como a colheita
de uma prova testemunhal).!%

Soa inadequado vincular a jurisdicdo a coisa julgada, pois o exercicio de fungdo
jurisdicional ¢ verificado em diversas situagdes em que ndo se fala da intangibilidade da decisao
que pde fim ao conflito de interesses (como, além da colheita de prova, nos casos de penhora e
apreensdo de bens).!0!

Na medida em que hd pronunciamento sobre o direito ou ndo a produgdo da prova,

conclui-se que ha provimento jurisdicional na produgdo antecipada da prova.!?

5.3.3. Competéncia do juizo arbitral
O principio kompetenz-kompetenz (competéncia-competéncia) dita que ndo cabe, num
primeiro momento, ao juiz estatal avaliar a validade de uma cldusula arbitral.'® Na existéncia
dela, ¢ o proprio arbitro quem julga sua propria competéncia.

Tal principio decorre dos artigos 8°, da Lei de Arbitragem:

Art. 8° A clausula compromissoria é autonoma em relagdo ao contrato em que estiver
inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da
clausula compromissoria.

Paragrafo unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagdo das partes, as
questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convengao de arbitragem e do
contrato que contenha a clausula compromissoria.

Também ¢ extraivel do Codigo de Processo Civil:

Art. 485. O juiz ndo resolverd o mérito quando:
VII - acolher a alegagdo de existéncia de convengdo de arbitragem ou quando o juizo
arbitral reconhecer sua competéncia;

Constata-se, entdo, que toda a tutela jurisdicional pretendida se transfere ao juizo arbitral

com a convencao de arbitragem. A produgdo antecipada da prova, certamente, se aproxima da

% ALLORIO, Enrico. Saggio polemico sulla giurisdizione volontaria. In: Problemi di Diritto. Vol. 2. Milano:
Giuffre, 1957. apud GONCALVES, op. cit., p. 32.

100 GONCALVES, op. cit., p. 33.

108 1hid. passim.

102 No mesmo sentido: YARSHELL, 2016, p. 1151.

103 TALAMINI, Eduardo. Competéncia-competéncia e as medidas antiarbitrais pretendidas pela Administra¢do
Publica. Revista de Arbitragem e Mediagdo, v. 50, p. 127-153, 2016, p. 132.
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decisdo sobre competéncia, pois quando as partes firmam uma convencdo de arbitragem, ha
expectativa de que tudo, em regra, seja processado perante o juizo arbitral.!%*

A Lei de Arbitragem, em seu artigo 18, equipara o arbitro ao juiz. Mesmo que ndo se
compreendesse que a producdo antecipada de provas constitui atividade jurisdicional, as
atividades administrativas do julgador também tém sua competéncia deslocada para o arbitro —
exceto quando existente impeditivo legal.

Considerando a autonomia das partes quando da assinatura da convenc¢ao arbitral, bem
como a boa-fé e a justa expectativa de processamento por esta via, percebe-se que a
competéncia arbitral deve ser respeitada para o processamento de producdo autébnoma da prova
ndo urgente. Quem pode o mais, pode o menos. Inexistindo urgéncia que justifique a
impossibilidade de se aguardar o inicio de uma arbitragem, a producdo antecipada de prova
deve ser feita em processo arbitral.

Isto ndo significa que ndo possam existir situagdes em que seria mais eficaz processar
judicialmente, como no caso da oitiva de uma Unica testemunha ou quando ja se sabe que havera
necessidade de adogdo de medidas coercitivas que apenas podem ser determinadas pelo juiz
estatal.!0?

Outra hipotese seria a da existéncia de terceiros interessados que ndo sdo abrangidos
pela convencdo. Neste caso, a competéncia sera do Poder Judiciario, pois o elemento essencial
da arbitragem ¢é o consentimento. !

A regra, portanto, ¢ o respeito ao pactuado de livre e espontanea vontade pelas partes —

caracteristica essencial dos meios adequados de solucgdo de litigios.

6. CONCLUSAO

A produgdo antecipada de provas passou por grande evolucdo nas ultimas décadas. A
legislacdo acompanhou as sugestdes doutrinérias e hoje temos um instrumento util ndo apenas
para a preservacdo de provas com risco de perecimento, mas também para a resolugdo
consensual ou preveng¢ao de litigios.

A arbitragem ¢ instituto aliado da adequada resolug@o de conflitos e a sua competéncia

para o processamento de medidas probatérias autonomas depende da situagdo em que esta

104 MEIRELES, op. cit., p. 459.
105 TALAMINI, op. cit., p. 79.
106 MEIRELES, op. cit., p. 504.
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inserida. A convengdo arbitral deve ser interpretada de acordo com os ditames da boa-fé¢ — e a
autonomia privada deve ser, a0 maximo, preservada.

Conclui-se, em linhas gerais — e sem pretensdo de esgotar o tema da antecipagdo
probatéria —, que (i) existe um direito autdbnomo a prova, independente de requisitos rigidos
(como a urgéncia ou a vinculagdo a um futuro conflito); e (ii) a competéncia para a produgado
antecipada de provas na arbitragem, quando inexistente a urgéncia, tende a ser do tribunal
arbitral. Isto porque cabe ao proprio arbitro o primeiro julgamento de sua competéncia (por
decorréncia do principio kompetenz-kompetenz). Se o arbitro € competente para julgamento de
mérito, inclusive conduzindo a produ¢do de provas no curso do processo arbitral, ndo existe
razao para declard-lo incompetente para o processamento antecipado. Podemos, com isto, ter
uma boa diretriz para a solugdo do problema proposto. Como toda regra, possui excecdes. Estas,

entretanto, serdo avaliadas no caso concreto.
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