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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar a relagao existente entre o direito
constitucional a prova, o seu exercicio como pretensao autbnoma e sua intersecg¢ao
com o processo arbitral, no direito brasileiro. O estudo foi realizado por meio de analise
critica dos institutos de direito positivo pertinentes, da produg¢éo bibliografica nacional
e internacional, bem como de decisdes judiciais proferidas no Brasil e no exterior. As
conclusoes foram atingidas através do método l6gico-dedutivo, em analise qualitativa,
que serviu a identificagdo dos fundamentos constitucionais e infraconstitucionais do
direito a prova e ao seu adequado enquadramento no processo civil brasileiro e no
modelo constitucional de processo arbitral. Com isso, concluiu-se que o tribunal
arbitral detém jurisdicdo sobre acbes probatdrias autbnomas, fundadas ou nao na
urgéncia em obtencdo da prova, mesmo que ndo haja previsdo especifica na
convencao de arbitragem.

Palavras-chave: Produgdo antecipada de provas; Direito Probatorio; Arbitragem;
Direito a Prova; Processo Civil.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the relationship between the constitutional
right to evidence, its exercise as an autonomous action and its intersection with
arbitration, under the Brazilian law. This study has been made through critical analysis
of the legal regulation on the matter, of the Brazilian and international doctrinaire
production, as well as national and foreign case law. The conclusions were achieved
through the logical-deductive method, in a qualitative analysis, that served to the
identification of the constitutional and infra-constitutional foundations of the right to
evidence and its proper framing in the Brazilian civil procedure and in the constitutional
model of the arbitration procedure. Thus, this works concludes that arbitral tribunals
have jurisdiction on autonomous evidentiary actions, based or not in the urgency of the
matter, even without a specific provision in the arbitration agreement.

Keywords: Early production of evidence; Evidence Law; Arbitration; Right to evidence;
Civil Procedure.
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INTRODUGAO

O presente estudo tem por objetivo analisar como o direito a prova pode ser
exercido autonomamente em relagdes sujeitas a uma convengao de arbitragem. Em
suma, pretende-se responder a seguinte questao: considerando que as disposicoes
de lei processual sdo geralmente inaplicaveis ao processo arbitral, pode ser exercida
a pretensao de producao autbnoma de prova, prevista, exclusivamente, no CPC/157?
Em caso positivo, como o procedimento devera ser conduzido pelos arbitros?

Para responder as perguntas, faz-se necessario o exame do instituto da
arbitragem como meio de resolugdo de conflitos, dos poderes dos arbitros na
conducao do processo e do proprio direito a prova.

No primeiro capitulo desse trabalho a arbitragem € analisada como meio de
solugcao de conflitos. Nele, é apreciada a relacdo da arbitragem com as normas de
direito processual, para que seja possivel definir até que ponto as regras de direito
processual civil exercem influéncia sobre o processo arbitral. E também analisado o
fundamento da voluntariedade, essencial a validade do processo arbitral, bem como
suas repercussdes sobre a definicdo dos limites objetivos e subjetivos da clausula
compromissoria. O capitulo é concluido com a analise dos poderes instrutérios dos
arbitros, para que se compreenda qual é o seu papel na delimitacdo das provas
necessarias a condug¢ao do processo.

O segundo capitulo trata especificamente do direito a prova, conceituando o
termo e analisando cada uma das limitagdes que incidem sobre ele. Para tanto, séo
explorados os significados de “relevancia’ e “pertinéncia” no direito probatério
brasileiro em comparagcado com o significado outorgado pela doutrina internacional no
contexto de arbitragem, considerado, no presente trabalho, como limites internos. Sao
analisadas, também, as regras de exclusao e privilégio existentes no direito nacional,
tidos aqui como limites externos ao direito a prova, bem como as limitagdes inerentes
aos meios de prova tipicos. Com isso, passa-se a analise da natureza das normas
que regulam a producao e a admissibilidade de provas, para que seja possivel definir
se sd0 ou ndo aplicaveis ao processo arbitral.

O terceiro capitulo se debruga sobre o procedimento de produgao autbnoma de
provas. Sao analisados os limites objetivos e subjetivos do procedimento, as hipbteses

que justificam a produgdo autbnoma de provas e seus pressupostos processuais.
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Busca-se, ainda, definir qual € a natureza da sentenca de produgao autbnoma de
provas e qual é a estabilidade que é conferida a prova produzida perante as partes
em futuros desdobramentos.

A andlise de todas essas questdes resulta no quarto capitulo desse estudo.
Nele se analisa a possibilidade de manejo das agdes probatorias autbnomas em sede
arbitral, para definir quais sdo seus requisitos e quais medidas podem ser adotadas
pelos arbitros na busca pela efetivacao do direito discutido. Por fim, o capitulo aborda
as hipoteses de intersegdo entre o juizo arbitral e a jurisdicdo estatal na efetivagéo

dessas medidas.

1 A ARBITRAGEM COMO MEIO ADEQUADO DE SOLUGAO DE CONFLITOS

A arbitragem é meio adequado de resolucdo de conflitos. E meio
heterocompositivo, no qual as partes, consensualmente, elegem julgadores (arbitros)
para resolver determinada questao, em limites estabelecidos pelas partes, relativa a
uma relagdo juridica, com carater de definitividade'. Considerando suas
peculiaridades, os aspectos relevantes ao presente estudo passam a ser analisados

especificamente nos capitulos a seguir.

1.1 O DEVIDO PROCESSO ARBITRAL E AS NORMAS PROCESSUAIS

A aplicacao das normas de direito processual no procedimento arbitral, mesmo

subsidiariamente, ndo é automatica®>. O afastamento das normas que regem o

1 “[...] a arbitragem é um método de heterocomposigdo de conflitos em que o arbitro, exercendo a
cognigao nos limites da convengao de arbitragem livremente estabelecida pelas partes, decide a
controvérsia com autonomia e definitividade [...]". In: MONTEIRO, Andre Luis. Principios que
governam a arbitragem [, in: VENOSA, Silvio; GAGLIARDI, Rafael; TABET, Caio. Tratado de
arbitragem. Indaiatuba: Editora Foco, 2024. p. 109

2 “Em sendo necessario o litisconsoércio, a propria incindibilidade do direito material responde esta
questdo. Se por um lado ndo se pode, em razdo do consensualismo, impor ao ndo signatario a
participacdo em um processo arbitral, por outro nada impede que, caracterizado o litisconsorcio
necessario, o réu signatario seja obrigado a litigar judicialmente, desvinculando-se da convengao de
arbitragem. A impossibilidade de a agao judicial prosseguir sem a participagéo do litisconsorte néo
da margem para outra solugdo sendo a de, por esta circunstancia muito especifica, se afastar a
aplicagdo da convencgédo de arbitragem”. In: MELO, Naiane Lopes Soares de. Arbitragem e valor
probatério da conduta da parte, 1. ed. Sdo Paulo: Almedina, 2023. p. 56.
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processo civil pela arbitragem é intrinseco a sua flexibilidade3, embora, no direito
brasileiro, essa tendéncia s6 tenha sido confirmada anos ap6s a promulgacéo da
LArb?.

Trata-se de caracteristica destinada a maior efetividade do processo arbitral: “a
presteza da tutela mediante a arbitragem é favorecida pela sensivel simplificacdo das
formas de seu procedimento, o qual ndo se pauta por regras preestabelecidas e
fixas”™. Mas nem por isso deixa de haver auténtica relagao juridica processual que,
inclusive, justifica o emprego do termo “processo arbitral” em detrimento de
“procedimento arbitral.

A falta de regramento especifico é, portanto, caracteristica intrinseca a
arbitragem, de modo que a tentativa de sua aproximagao com as regras que regem o
processo estatal “poderia dissociar a arbitragem dos seus objetivos mais essenciais,
e, assim, descaracteriza-la”’-8. Diante da desejada auséncia de regulagéo

pormenorizada, cabe ao tribunal arbitral conduzir o processo da forma que considerar

8 Para Yuri Maciel Araujo, o cenario de mais flexibilidade do processo civil estatal promovido pelo
CPC/15 néo altera substancialmente a premissa de que a arbitragem é ambiente significativamente
mais flexivel: “De fato, ndo se ignora o movimento atual de gradativa flexibilizagdo do processo
judicial, que, como sera visto adiante, ja permite a realizagdo de ajustes procedimentais tanto pelo
juiz (art. 139, VI, do CPC), como diretamente pelas partes, por meio da celebracdo de negdcios
juridicos processuais (v. art. 190 do CPC). Apesar disso, mesmo no cenario atual de aproximagéao, o
processo arbitral ainda ostenta grau significativamente maior de flexibilidade: nele, ao contrario do
que ocorre no ambito judicial, as partes tém total liberdade para conformar o procedimento, podendo
cria-lo integralmente, incumbir o arbitro dessa fungéo ou se reportar aos regulamentos de instituigbes
arbitrais, devendo apenas obedecer as garantias minimas do devido processo (art. 21, caput, e §2°
da Lei 9.307/967, in: ARAUJO, Yuri Maciel. Arbitragem e devido processo legal, 1. ed. Sdo Paulo:
Almedina, 2021. p. 53.

4“Invertendo a sistematica até entdo adotada pelo Cédigo de Processo Civil, ndo quis o legislador tragar
um procedimento suplementar para a hipétese de as partes nada terem disciplinado a respeito. Os
arts. 1.091 a 1.093 do Estatuto de Processo de 1973 procuravam estabelecer disciplina sumaria que
seria seguida pelo arbitro na eventualidade de n&o terem as partes escolhido o procedimento que
queriam ver aplicado, tudo com o objetivo de garantir a plena discussao da causa”. In. CARMONA,
Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/1996, 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2024, p. 293.

5 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003.
p. 32

6 PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Procedimento I, in: LEVY; Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti J.
Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 163.

7 ARAUJO, Yuri Maciel. Arbitragem e devido processo legal... p. 74

8 “Nenhum o6rgédo arbitral atreveu-se a criar um procedimento nos moldes de um cédigo de processo.
Certamente, se algum viesse a fazé-lo, desapareceria rapidamente por falta de causas, pois o que
as partes querem quando escolhem a arbitragem como via de solugéo de conflitos & evitar o complexo
mecanismo estatal e suas superestruturas burocraticas.”, in. CARMONA, Carlos Alberto.
Flexibilizagdo do Procedimento Arbitral. In. Revista Brasileira de Arbitragem, vol. 24, pp. 7-21. p.
14.
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mais adequada®: “cabera aos arbitros, concretamente, garantir que o procedimento
arbitral sera valido e a sentenca arbitral sera plenamente exequivel”'°.

Essa flexibilidade nao significa, necessariamente, a possibilidade de superagao
dos principios que constituem devido processo legal e o modelo constitucional de
processo'’-2. Pelo contrario, reconhecida a natureza jurisdicional da arbitragem, sua
observagao no processo arbitral € mandatdria’. Nesse sentido, embora o CPC/15 nao
se aplique a arbitragem “esta deve, sim, observancia aos principios processuais,
justamente por ser processo e em virtude de sua natureza jurisdicional”'*. Isso
significa que na arbitragem a cogéncia das normas que regulam o processo civil
judiciario ndo se origina de sua caracteristica como norma vigente da legislagcao
processual, mas por integrar o quadro de garantias processuais que séo definidas
pela Constituicdo.

Consequentemente, a liberdade das partes e dos arbitros (especialmente

empoderados em razdo da auséncia de regramento exaustivo'®) ndo pode ser

¢ “[...] na maioria das jurisdi¢des, as leis nacionais de arbitragem nao regulam, de forma significativa, a
maneira como o tribunal arbitral deve conduzir a instrugdo probatéria. Paralelamente, os
regulamentos de camaras arbitrais adotam a mesma postura superficial no tocante as normas
aplicaveis a fase instrutéria dos procedimentos. O tribunal arbitral assume, sob essas circunstancias,
o papel de conduzir o procedimento da forma que considerar mais adequada, tendendo a fazé-lo de
maneira a atender as legitimas expectativas das partes”. In. OHLROGGE, Leonardo; BORCHARDT,
Bernardo. Aspectos praticos sobre pedidos de exibicdo de documentos em arbitragens internacionais
a luz das regas da IBA, in. Revista Brasileira de Arbitragem, vol. 70. p. 49.

10 BUENO, Julio César. Principios que governam a arbitragem I, in: VENOSA, Silvio; GAGLIARDI,
Rafael; TABET, Caio. Tratado ... p. 148

"M FICHTNER, José Antonio. MANNHEIMER, Sergio Nelson. MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral da
Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 145

2“0 estudo da arbitragem a partir de uma perspectiva constitucional-democratica gera a necessidade
de uma analise mais detida do instituto a partir de alguns principios que se referem as normas
fundamentais do processo, bem como dos incisos XXXV e XXXVI do art. 5° da Constituicdo, em
especial. A partir dos principios e garantias constitucionais inerentes ao processo jurisdicional, a
jurisdicao arbitral deve observar os principios do contraditério, da ampla defesa, o tratamento
isondmico entre as partes e a imparcialidade do arbitro, alinhados ao art. 5°, LV, da CRFB, e ao art.
21, §°2°, da Lei 9.307/1996,” SALOMAO, Luis Felipe. LOSS, Juliana. O papel institucional do STJ no
fortalecimento da arbitragem e do estado democratico de direito, in: ABBOUD, Georges; MALUF,
Fernando; VAUGHN, Gustavo Favero. Arbitragem e Constituicdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2023. p. 327.

3 TALAMINI, Eduardo. Fundamentagdo da sentenga arbitral e o devido processo. In: ABBOUD,
Georges; MALUF, Fernando; VAUGHN, Gustavo Favero. Arbitragem e Constituicao. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 182

4 VERCOSA, Fabiane. Audiéncia remota de instrugao na arbitragem. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2023. RB-3.8. Disponivel em: https://next-
proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/299658791/v1/page/RB-3.8. Acesso em:
30/01/2024.

5 Em critica a flexibilidade e discricionaridade dos arbitros: “Theoretically, flexibility of procedures is
perfectly appealing, however, in practice, what flexibility means is essentially trusting and empowering
arbitrators with almost unreviewable power to decide on vital issues of procedure”. KIDANE, Won L.
The culture of International Arbitration. New York: Oxford University Press, 2017. p. 108
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exercida de modo a vulnerar o devido processo legal'®. Trata-se de garantia que é
assegurada nao apenas pela propria Constituigdo, mas também por tratados
internacionais, pela LArb, por instrumentos de soft law e, ainda, por regulamentos de
camaras de arbitragem'”. Exemplo disso é o art. 21, §2°, da LArb, que prevé que
devem ser sempre respeitados “os principios do contraditério, da igualdade das
partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento”®, principios
espelhados em praticamente todos os regulamentos de camaras arbitrais'®.

Ha, portanto, necessidade de observancia das garantias constitucionais do
processo como questdo de ordem publica e rejeitados os atos e efeitos que nao forem
compativeis com os principios do devido processo legal?’; o processo arbitral deve
servir a concretizagdo das garantias constitucionais do processo?'-?2, sob pena de

nulidade”?3-24,

16 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. O controle judicial sobre a limitagdo a produgéo probatdria pelos
arbitros. Violagao ao devido processo legal ou revisdo indevida do mérito?, in. Revista Brasileira de
Arbitragem, 2015. p. 67

17 “Os principios relacionados a fungéo jurisdicional da arbitragem apresentam-se nos principais
documentos internacionais (Lei Modelo da UNCITRAL, Convengdo de Nova lorque, Acordo de
Buenos Aires, Diretrizes da IBA sobre conflitos de interesse em arbitragem internacional),
regulamentos de arbitragem (CCI) e nas leis nacionais (Brasil, Franga, Portugal, Espanha, Italia) a
respeito da arbitragem”. COSTA, Patricia Ayub da. Taticas de guerrilha na arbitragem
internacional: mecanismos de prevengao, controle e sangao. Londrina: Thoth, 2023. pp. 76 e 77.

8 Lei 9.307/1996: “Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na
convengao de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um o6rgao arbitral institucional ou
entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao proéprio arbitro, ou ao tribunal
arbitral, regular o procedimento [...] § 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os
principios do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre
convencimento.”

9 TEODORO, Viviane Rosolia. Principios da arbitragem: o principio kompetenz-kompetenz e suas
consequéncias, in. Revista de Arbitragem e Mediagéo, vol. 51, 2016. pp. 221-248.

20 ALMEIDA FILHO, Eduardo Baptista Vieira de; PONZINI, Fernando Figueiredo. Breves reflexdes
sobre os principios constitucionais na arbitragem: vedagao a prova ilicita, in: ABBOUD, Georges;
MALUF, Fernando; VAUGHN, Gustavo Favero. Arbitragem e Constitui¢ao. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2023. p. 165.

21 DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 25.

22 Assim, no preenchimento das lacunas de regulamento do procedimento, é esperado que os arbitros
apliquem principios gerais de direito processual ndo previstos expressamente na Lei Brasileira de
Arbitragem, especialmente aqueles que refletem garantias constitucionais e/ou que estejam inseridos
na teoria geral do processo e sejam aplicaveis a todo e qualquer processo” MELO, Naiane Lopes
Soares de. Arbitragem e valor probatério da conduta da parte, 1. ed. Sdo Paulo: Almedina, 2023.
p. 58

28 TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantias constitucionais do processo e submissdo de “terceiros” a
arbitragem (a questao dos administradores de fundos de investimento). ABBOUD, Georges; MALUF,
Fernando; VAUGHN, Gustavo Favero. Arbitragem e Constituicdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2023. p. 304

24 José Carlos de Magalhaes qualifica sua observancia na arbitragem como questéo de ordem publica:
“A solugao de controvérsias, seja por meio do Poder Judiciario, seja por meio privado da arbitragem,
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Permite-se, com isso, atingir a conclusdo de que “o modelo constitucional de
processo também se aplica a arbitragem”?°-26.

Mas, como ja visto, a arbitragem nao se vincula as mesmas regras de direito
processual que devem ser observadas pelo juiz togado. Consequentemente, qualquer
tentativa de enquadramento da definigdo de devido processo legal no contexto da
arbitragem, que ndo leve em conta suas peculiaridades intrinsecas e principios
préprios demonstraria desacerto?’. A definicdo de devido processo, na arbitragem,
merece reconstrucdo a partir dos alicerces proprios do processo arbitral?®-?° - e nao
do processo civil judiciario. Para tanto, cabe analise do regramento préprio da
disciplina.

E bem verdade que a LArb, & semelhanca da experiéncia internacional®®, no
oferece detalhamento claro de regras que devem ser observadas para arbitragem
para que seja atendido o devido processo legal. Assim, como método para aferir o que
constitui o devido processo na arbitragem, € util a identificacdo das hipéteses em que
sera verificada a nulidade do processo — isso €, qual € o limite para que se identifique

razao de intervencgdo da jurisdigdo estatal sobre a jurisdi¢do privada.

rege-se por principios de ordem publica que, se ndo observados, viciam o processo dela objeto.
Revestindo-se do carater de ordem publica, ndo podem ser derrogados pela vontade das partes,
menos ainda por decisdo do orgao julgador. Dentre eles destacam-se o contraditério e a ampla
defesa, assegurados pelo art. 5°, LV, da Constituigdo”. MAGALHAES, José Carlos. Arbitragem com
multiplas partes. In: MAGALHAES, José Carlos. Problemas de direito empresarial e arbitragem.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2022. p. 207

25 FICHTNER, José Antonio. MANHEIMER, Sergio Nelson. MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral da
arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 146

26 No mesmo sentido: “[...] é inarredavel concluir que o modelo constitucional de processo também se
aplica a arbitragem”, in: VERCOSA, Fabiane. Audiéncia remota de instrug¢ao na arbitragem... RB-
3.8. Disponivel em: https://next-

proview.thomsonreuters.com/launchappl/title/rt/monografias/299658791/v1/page/RB-3.8. Acesso em:
30/01/2024.

27 “E certo que no procedimento arbitral a compreensao do devido processo legal é diferente, diversa
do modelo estatal tipico. Nao se podem comparar as duas situa¢des ou adotar critérios idénticos aos
dois sistemas”. APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. O controle judicial sobre a limitagdo a produgéo
probatodria pelos arbitros...p. 69.

28 ARAUJO, Yuri Maciel. Arbitragem e devido processo legal... p. 90.

29 No mesmo sentido: TALAMINI, Eduardo. Fundamentagao da sentenca arbitral... p. 182

30 “However, national arbitration laws generally do not provide a sold basis for defining procedural
minimum standards. Most of the provisions in national arbitration laws are not mandatory. [...] Also,
the national law is typically relatively open, at least compared to laws concerning ordinary civil
procedure. The arbitrators have a lot of discretion on many specific questions”. In: KURKELA, Matti
S.; TURUNEN, Santtu. Due process in international commercial arbitration, 2. ed. New York:
Oxford University Press, 2010. p. 3
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Note-se que a doutrina majoritaria reconhece a taxatividade do rol constante no
art. 32 da LArb para a declaracdo de nulidade3' da sentenca arbitral. E como entende,
por exemplo, Eduardo Talamini, que qualifica (exclusivamente) as hipéteses descritas
no dispositivo como as de “ordem publica’, relevantes para o controle judicial da
arbitragem”32- 33,

E possivel que surjam hipéteses excepcionais que justifiquem a declaracéo de
nulidade da sentencga arbitral em casos ndo previstos expressamente no art. 32 da
LArb. Carlos Alberto Carmona aponta como exemplo para a flexibilizagado o caso de
inexisténcia de convencgdo de arbitragem, que ndo consta no rol do dispositivo3* -
embora, seja possivel extrai-la do art. 32, |, da LArb, em interpretagao extensiva.

31 O presente trabalho emprega a nomenclatura utilizada na Lei 9.307/96, embora se concorde com a
critica doutrinaria a respeito da escolha do termo “nulidade” e n&o “anulabilidade”: “Afirma o
dispositivo sob exame que seria nula a sentenga arbitral no caso de configurar-se uma das oito
hipdteses ali relacionadas. A diccdo da Lei é inexata, sendo de acolher a critica formulada por
Barbosa Moreira, ao mostrar que a maior parte dos casos apontados na Lei refere-se a anulabilidades
do laudo, e ndo a nulidades. De fato, enquanto ndo manejada, com sucesso, a demanda de que trata
o art. 33, permanece integra a decisdo arbitral, sendo certo que, decorrido o estreito prazo
decadencial de 90 dias para o ataque ao laudo defeituoso, ndo ha mais como impugna-lo (excegao
feita aos laudos condenatodrios, eis que reservada ao executado a possibilidade de oposicdo da
defesa de que trata o art. 475-L do Cdédigo de Processo Civil”. In.  CAMONA, Carlos Alberto.
Arbitragem e Processo, 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 398.

32 “E impossivel no sistema juridico brasileiro a reviso judicial da solugdo dada ao mérito do litigio pelo
tribunal arbitral. A ‘ordem publica’ relevante para o controle judicial da arbitragem se exaure nas
hipoteses de invalidade da sentenga arbitral previstas no art. 32 da Lei de Arbitragem. O error in
iudicando arbitral ndo € juridicamente controlavel. Nao existe a hipétese de anulagcéo da sentenca
arbitral por manifesta violagao ao direito, na solugdo do mérito — diferentemente do que se passa no
Commom Law. [...] Os limites de controle judicial da arbitragem sao dados pelo art. 32 em rol
exaustivo. O STF reputa constitucional essa limitagao” In: TALAMINI, Eduardo. Fundamentagao da
sentenca arbitral e devido processo. TALAMINI, Eduardo. Fundamentagdo da sentenga arbitral e o
devido processo. ...p. 191

33 Ainda: “Preliminarmente, convém ressaltar que a doutrina costuma apontar que as causas de
nulidade da sentenga arbitral contidas no art. 32 da Lei de Arbitragem para o pedido de anulagéo,
sao consideradas numerus clausus (taxativas). Deveras, entendimento contrario seria admitir o Poder
Judiciario, competente para analisar a nulidade, como instancia revisora das decisdes arbitrais, o que
€ contrario a mens legis contida na Lei 9.307/1996”. SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Arbitragem:
mediagao, conciliagdo e negociagao [livro eletrénico], 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. p. 222

34 “Os casos de nulidade da sentenca arbitral — para utilizar a expressao endossada pela Lei — sédo
taxativos, de modo que ndo podem as partes amplias os motivos de impugnacao nem estabelecer na
convencdo de arbitragem novas formas de revisdo judicial do laudo. Havera, porém, casos
verdadeiramente excepcionais, em que sera necessario reconhecer a sobrevivéncia da via
declaratéria ou desconstitutiva para atacar o laudo. O exemplo mais evidente de tal situacao
repousaria na hipétese de nao ser arbitravel um determinado litigio: proferido o laudo, ndo vem
proposta a demanda de anulagao, o que tornaria a sentenga arbitral inatacavel, gerando situagao de
perplexidade (pense-se em uma questdo de estado dirimida pela via arbitral). A jurisprudéncia
italiana, reafirmada em varios casos da Corte de Cassacao, estabeleceu entendimento que podera
ser seguido no brasil, considerando inexistente a convengéo arbitral na hipétese formulada, de sorte
a permitir a sobrevivéncia da via impugnativa. Esta conclusado, porém, ndo pode servir para sustentar
que o juiz togado possa, oficiosamente, conhecer de eventual nulidade na sentenca arbitral. O
tratamento excepcional que preconizo para situagcdes excepcionais € justificado, sem duvida, para
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Ainda nesse sentido, Ricardo Aprigliano informa que a observancia da ordem
publica na arbitragem se da como requisito duplo®. Incide, em primeiro lugar, na
escolha da lei aplicavel ao processo, que nao pode violar os bons costumes e a ordem
publica (art. 2°, §1°, Lei 9.307/19963%); em segundo lugar, exige a regularidade do
processo arbitral, sob pena de anulagcdo da sentenga (art. 21, §2° da Lei
9.307/1996°%7)%. A bem ver, ambas as hipoteses estdo contempladas nos incisos do
art. 36 da Lei 9.307/1996%°, que apresenta os casos em que se deve declarar a
nulidade do processo arbitral. Assim, considerando que a revisdo judicial da
arbitragem deve se restringir as hipéteses constantes no art. 32 da Lei 9.307/1996,
que sequer admite ampliagdo por vontade das partes*®, sua analise é escolha
metodolégica adequada a compreensédo dos delineamentos do principio do devido
processo legal na arbitragem. O raciocinio é amparado por parte da doutrina
internacional®’.

A partir disso, pode-se concluir que todo o delineamento do que a doutrina
entende como “processo arbitral constitucional” ou do “modelo constitucional de

processo arbitral” se da pela imediata contrariedade as hipéteses de nulidade da

manter a validade do sistema imaginado pela Lei de Arbitragem, n&o para quebra-lo” In: CAMONA,
Carlos Alberto. Arbitragem... p. 399.

35 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: o tratamento das questdes de
ordem publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 46

36 “Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes. § 1° Poderéo as
partes escolher, livremente, as regras de direito que seréo aplicadas na arbitragem, desde que nao
haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.”

37 “Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convengdo de
arbitragem, que podera reportar-se as regras de um o6rgdo arbitral institucional ou entidade
especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral,
regular o procedimento. [...] § 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios
do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.”

38 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo...pp. 46 e 47

39 “Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: | - for nula a convencgéo de arbitragem; Il - emanou de quem
nao podia ser arbitro; Ill - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos
limites da convencgédo de arbitragem; VI - comprovado que foi proferida por prevaricagéo, concussao
ou corrupgéao passiva; VIl - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, desta
Lei; e VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei”.

40 “Q rol de hipoteses descritas no art. 32 é exaustivo e de natureza publica, significando dizer, em
outros termos, que as partes, em comum acordo, ndo poderao amplia-lo ou reduzi-lo, assim como
ndao podem estabelecer em convengao arbitral novas formas de desconstituicdo da sentenca.
Diversamente, poderdo estabelecer em convengéo arbitral que a sentenga podera ser objeto de
algum tipo de recurso dentro da prépria jurisdigédo privada (meio de revisado do julgado), com indicacao
do colegiado ou entidade competente para esse fim especifico; contudo, essa hipotese é pouco
utilizada, por ndo se amoldar bem aos escopos da jurisdigdo privada”. In: FIGUEIRA JR., Joel Dias.
Arbitragem [livro eletrénico], 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 409

41 “[...] there are more or less indirect national and international minimum standards of procedural
safeguards in arbitration [that] can be derived first of all from the norms concerning enforceability of
the award” In: KURKELA, Matti S.; TURUNEN, Santtu. Due process... p. 4.
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sentenca arbitral. Desse modo, permite-se concluir ndo apenas que o desrespeito as
garantias constitucionais do processo representa violagédo ao “modelo constitucional

de processo arbitral”, mas também a ordem publica nacional.

1.2 A AUTONOMIA PRIVADA COMO FUNDAMENTO PARA A ARBITRAGEM.

A arbitragem representa uma das manifestagcbes mais importantes da
autonomia da vontade no ambito processual*2. E a consensualidade do acordo de
arbitragem e a disponibilidade do direito material que garantem sua legitimidade
constitucional*3-*4, Em que pese a arbitragem encontre fundamento em declaragdo
negocial, o processo arbitral é “tao jurisdicional quanto aquele que tramita perante a

justica estatal”®-46. O reconhecimento a arbitragem como método de resolugdo de

42 GRINOVER, Ada Pellegrini. Arbitragem e litisconsoércio, in.: Revista de Arbitragem e Mediagao, vol.
50, 2016. pp. 13-57.

43 “A marca da consensualidade da instituigho mediante compromisso do juizo arbitral €, assim, dado
essencial a afirmacao de sua legitimidade perante a Constituigdo” In: STF — SE 5.209/AgR — Espanha
— Tribunal Pleno — Rel. Min. Sepulveda Pertence —j. 12/12/2001.

4“0 fato de as partes constituirem convencdo de arbitragem ndo significa ofensa ao principio
constitucional do direito de acado. Isto porque somente os direitos disponiveis podem ser objeto de
convengao de arbitragem, razdo por que as partes, quando o celebram, estdo abrindo mé&o da
faculdade de fazerem uso da jurisdi¢cao estatal, optando pela jurisdi¢cdo arbitral. Terdo, portanto, sua
lide decidida pelo arbitro, ndo lhes sendo negada a aplicagdo da atividade jurisdicional.” In: NERY
JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e
administrativo, 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 210

45 TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantias constitucionais do processo e submissdo de “terceiros” a
arbitragem (a questdo dos administradores de fundos de investimento). In: ABBOUD, Georges;
MALUF, Fernando; VAUGHN, Gustavo Favero. Arbitragem e Constituicdo. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2023. p. 303

46 No mesmo sentido: “A Lei n® 9.307/1996 introduziu as seguintes inovagbes no ordenamento juridico
patrio, que conduzem a tal conclusao: (i) equiparou, em seus efeitos, a sentencga arbitral e a sentenga
judicial (artigo 31); (ii) isentou de homologagéo a sentenga arbitral doméstica, impondo tdo somente
a sentenca arbitral estrangeira a necessidade de homologacao; (iii) transformou a sentenca arbitral
em titulo executivo judicial, ao passo que o contrato consiste tdo somente em titulo executivo
extrajudicial; e (iv) o prazo decadencial de 90 (noventa) dias para ajuizamento da acdo anulatéria,
disposto no artigo 33, § 1°, leva a percepg¢ao de que a sentenca arbitral faz coisa julgada material.
Neste cenario, parece-nos dificil ndo reconhecer a natureza juridica jurisdicional da arbitragem em
nosso Pais”. In: VERCOSA, Fabiane. Audiéncia remota de instrucdo na arbitragem... RB-3.6.
Disponivel em: https://next-
proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/299658791/v1/page/RB-3.6. Acesso em:
30/01/2024.
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disputas e de pacificagdo social*’-*® levou o legislador a reconhecer na arbitragem
efetiva funcgao jurisdicional*®. Acertada, portanto, a afirmacao de Jodo Bosco Lee, de
que a arbitragem ¢ instancia jurisdicional de origem contratual: € privada em raz&o de
sua origem convencional, mas jurisdicional porque exerce a fungédo de resolugcao do
litigio. Por isso, trata-se de instituto de natureza mistas, que encontra como fontes a
lei e a autonomia da vontade®'.

A submissado dos conflitos decorrentes de determinada relacdo contratual a
arbitragem depende da celebragdo da convengao de arbitragem, negdcio juridico
autdbnomo ao contrato, no qual as partes elegem a jurisdicdo privada como meio de
solugdo de litigios. Esse acordo, nomeado juridicamente como convencédo de
arbitragem, pode se dar mediante a celebragdo de clausula compromisséria — clausula
que integra o instrumento contratual e prevé a arbitragem para futuros e eventuais
conflitos (art. 4° da LArb) — ou compromisso arbitral — instrumento apartado, que pode

ser celebrado em juizo ou fora dele (art. 9° da LArb). Em qualquer caso, a nulidade da

47 “Desse modo, tem-se que, atualmente, o entendimento majoritario € no sentido de tratar-se de
atividade jurisdicional, compreendendo-se modernamente o conceito de jurisdigdo como o poder de
dizer o direito (juris/dictio) e, com isso, dirimir o conflito, seja no ambito estatal (Poder Judiciario) ou
privado (Arbitragem)”. In: RODOVALHO, Thiago. A arbitragem na teoria geral do processo, in.
YARSHELL, Flavio Luiz; ZUFELATO, Camilo. 50 anos da teoria geral do processo no Brasil:
passado, presente e futuro. Londrina: Thoth, 2024. p. 737

48 VITA, Marcus Vinicius. A extensdo da convengéo de arbitragem a terceiros ndo signatarios: uma
analise de sua viabilidade a luz da Constituigdo. In: ABBOUD, Georges; MALUF, Fernando;
VAUGHN, Gustavo Favero. Arbitragem e Constituicao. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023.
p. 353

49 TEODORO, Viviane Rosolia. Principios da arbitragem...pp. 221-248.

50 “A arbitragem, como instancia jurisdicional de origem contratual, possui uma natureza mista: privada
e publica. A arbitragem é privada pela sua origem convencional, fundamentada no principio da
autonomia da vontade das partes e publica pela sua fungao jurisdicional de resolver o litigio. Nesta
perspectiva, a clausula arbitral apresenta dois efeitos principais: efeito positivo (submisséo do litigio
a arbitragem) e efeito negativo (renuncia a jurisdicéo estatal)” in: LEE, Jodo Bosco. Parecer: eficacia
da clausula arbitral. Aplicagcdo da lei de arbitragem no tempo. Transmissdo da Clausula
Compromissaéria. Anti-suit Injunction, in. Revista Brasileira de Arbitragem, vol. 11. p. 14.

51 “A arbitragem possui duas fontes juridicas fundamentais (i) a lei, que num campo mais abstrato
consagra o instituto em determinado ordenamento juridico, e (ii) a autonomia privada, que, num
campo mais concreto, fundamenta a existéncia e a validade da opgéo arbitral adotada pelas partes.
Nao existe arbitragem sem lei anterior que a consagre naquele determinado ordenamento juridico.
Igualmente, ndo existe arbitragem sem que as partes da disputa tenham exercido, livremente, suas
autonomias provadas para eleger a arbitragem como método de resolugéo de disputas. A Autonomia
privada também &, pois, fonte juridica in concreto da arbitragem”. MONTEIRO, Andre Luis. Principios
que governam a arbitragem [, in: VENOSA, Silvio; GAGLIARDI, Rafael; TABET, Caio. Tratado de
arbitragem... p. 109
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convengao de arbitragem acarretara a nulidade da sentenga arbitral (art. 32, I, da
LArb)2.

A diferenga entre as duas espécies de convengao de arbitragem decorre do
adequado delineamento objetivo da matéria que sera submetida a arbitragem: o
compromisso arbitral tende a objetivar melhor o objeto do litigio (por ser posterior),
enquanto a clausula compromisséria tem contetido genérico®3, embora produzam os
mesmos efeitos praticos (em se tratando de clausula arbitral cheia®*). Por isso, afirma-
se, que a convengao de arbitragem & género, da qual o compromisso arbitral e a
clausula compromissoéria e o0 compromisso arbitral sdo espécies®5-56-57,

Para que possibilite a instauragao imediata da arbitragem, € necessario que a
convengao de arbitragem, possua um elemento de organizagdo que estabelega as
regras que serao utilizadas pelas partes na escolha dos arbitros, a legislagéo e/ou

regramento aplicavelse.

52 Denota-se, com isso, a relevancia da autonomia privada como requisito essencial da autonomia da
vontade: “Por fim, o inciso | do art. 32 da Lei de Arbitragem estabelece que ‘é nula a sentencga arbitral
se (...) for nula a convengéao de arbitragem’, o que engloba as hipéteses de inexisténcia, invalidade e
ineficacia da convengéo de arbitragem. Essas hipoteses, ainda que indiretamente, deixam clara a
relevancia da autonomia privada na arbitragem, pois se houver qualquer vicio insanavel no exercicio
da autonomia privada, a convencgao de arbitragem (e também a sentenca arbitral) sera considerada
viciada”. MONTEIRO, Andre Luis. Principios que governam a arbitragem I, in: VENOSA, Silvio;
GAGLIARDI, Rafael; TABET, Caio. Tratado de arbitragem.... p. 110.

58 GUERRERO, Luis Fernando. Convencgao de arbitragem e processo arbitral, 4. ed. Sdo Paulo:
Almedina, 2022. p. 27

5 “A interpretagdo sistematica das disposi¢cdes da Lei n° 9.307/96 permite a conclusdo de que ha
equivaléncia funcional entre a clausula compromisséria cheia ou completa e o compromisso arbitral”.
KROETZ, Tarcisio de Araujo; CAVALI, Rodrigo Costenaro; BONFIM, Alexandre Bley Ribeiro. Notas
sobre a Equivaléncia Funcional entre o Compromisso Arbitral e a Clausula Compromisséria
Completa, in: Revista Brasileira de Arbitragem, vol. 01, p..132

5 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediacdo, conciliagdo, tribunal multiportas, 8. ed.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil 2022. RB-6.1. E-book. Disponivel em: https://next-
proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/77225019/v9/page/RB-6.1. Acesso em:
30/01/2024

% Haveria, com isso, proximidade com o modelo adotado pela legislagdo francesa: “No sistema
brasileiro, do mesmo modo que no sistema francés, a convengao € bipartite, isto &, tem duas
espécies: o compromisso arbitral e a clausula compromissoéria” In: GUERRERO, Luis Fernando.
Convencgao de arbitragem... p. 26.

57 Também se assemelha ao observado no direito inglés: “It is clear from the definition set out above
that the term ‘arbitration agreement’ covers both (i) an arbitration clause in contract (or matrix
agreement) by which the parties agree that disputes between them in the future arising out of that
contract will be referred to arbitration and (ii) a separate agreement not forming art of another contract
to refer an existing dispute to arbitration. This separate agreement, sometimes known as a ‘submission
agreement’ or an ad hoc agreement, deals only with the setting up of machinery to resolve the
particular dispute which has arisen between the parties”. In. SUTTON, David St. John; GILL, Judith;
GEARING, Matthew. Russel on arbitration. London: Sweet & Maxwell, 2007. pp. 29 e 30.

5 “Vé-se que a convencgdo de arbitragem deve conter um elemento de organizagdo para que a
arbitragem seja instituida de plano, no minimo, com a previsao da utilizacdo de regras de um
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1.2.1 Os requisitos de validade da clausula compromissoria

No direito brasileiro, a clausula compromissoéria nao depende de forma
especial®®. Basta que a clausula compromissoria seja estipulada por escrito (art. 4°,
§1°, da LArb®%), submetendo-se, no restante, as regras gerais que regem os demais
negocios juridicos, como a capacidade das partes e a disponibilidade do direito, nos
termos do art. 1°, caput, da LArb®.

Trata-se de questao pacifica no direito brasileiro, tendo o Superior Tribunal de
Justica destacado que “a unica exigéncia tecida pela lei de regéncia para o
estabelecimento da convencgéo de arbitragem, por meio de clausula compromissoria
[..] € que esta se dé por escrito”®. Em razédo disso, consideram-se validas as
clausulas arbitrais celebradas, ainda que sem assinatura das partes, mediante troca
de correspondéncia — fisica ou eletrébnica — que demonstre a anuéncia da parte com
a submisséo de futura e eventual disputa a arbitragem.

Cabe destacar que excepcionam essa regra os contratos de adesdo, nos
quais a clausula compromissoéria sé vinculara o aderente caso concorde
expressamente com a instituicdo de arbitragem ou concorde “por escrito em
documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa

clausula” (art. 4°, §2°, da LARB®?). Caso a clausula compromissoria ndo atenda a esse

determinado 6rgao arbitral, regras estabelecidas pelas partes ou pelo menos a forma de nomeacéo
dos arbitros, sem a necessidade de recurso das partes ao Judiciario. Tal elemento é fundamental
quando se trata de arbitragem ad hoc, na qual a inexisténcia de tal previsdo torna necessaria a
celebragao de acordo entre as partes para a definicdo das regras que serdo aplicaveis ndo so a
solucao do litigio, mas também a estruturagéo da arbitragem. De outro lado, existindo esse elemento
de organizagdo, amplo no caso da arbitragem ad hoc e mais restrito no dmbito da arbitragem
institucional, a arbitragem sera instituida apds o requerimento de uma das partes Por isso, considera-
se que a convengao de arbitragem é um negd-cio juridico processual que pode possuir eficacia plena
ou limitada de acordo com a sua forma (“cheia” ou “vazia”), possuindo, na primeira hip6tese, um
contrato de organizacéo [...]". In: GUERRERO, Luis Fernando. Convencgao de arbitragem... p. 34

5% SPERANDIO, Felipe Vollbrecht. In. LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti. Curso de
Arbitragem. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 106

60 LArb: Art. 4° A clausula compromissoria € a convencgdo através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato. §1° § 1° A clausula compromissoéria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta
no préprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira.”

61 LArb: Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

62 STJ — Resp 1.569.422/RJ, 42 Turma, rel. Marco Aurélio Bellize, j. 26/04/2016

63 LArb: “art. 4°. [...] §2° Nos contratos de adesdo, a clausula compromisséria sé tera eficacia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua
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requisito, a parte somente se vinculara a arbitragem caso instaure o processo arbitral,
dele participe sem se opor a jurisdigdo do tribunal ou apresente sua anuéncia expressa
posteriormente®.

Em todo caso, é o conteudo da clausula arbitral que serve a identificagao da
controvérsia que esta submetida a jurisdicdo arbitral e que, consequentemente, &
atingida pelos efeitos positivos e negativos da convencéao de arbitragem. Apesar disso,
nem toda clausula compromisséria permitira que se verifique, imediatamente, todas
as informagdes necessarias a instauracao do tribunal arbitral — embora n&o se tenha
duvida de que as partes intentam submeter futuros conflitos a arbitragem. Tem-se,
nesse caso, clausula vazia ou em branco®®.

A clausula arbitral vazia é aquela que, apesar de valida e vinculante, ndo
elenca elementos como quem, o que, de que modo, onde, e quando deve ser proferida
a sentenca arbitral. Nesses casos, como a instauragdo do processo arbitral é
impossibilitada pela auséncia de indicagdo prévia dos elementos que seria,
necessarios, caso as partes ndao consigam definir os termos faltantes em consenso,
podera a parte buscar a execucgao especifica da clausula compromisséria por meio do

procedimento disposto no art. 7°, da LArb®-67.

instituicao, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto
especialmente para essa clausula”.

64 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; ALMEIDA, Caroline Sampaio de. A importancia da clausula
compromissoria nos contratos empresariais como fortalecimento das relagées negociais, Revista de
Arbitragem e Mediagao, vol 28, 2011. pp. 161-182.

65 “Esta modalidade de Clausula é pobre de informacgdes sobre a arbitragem em si, estabelecendo
apenas que determinados conflitos serdo resolvidos pelo Tribunal Arbitral, sem, contudo, fixar os
requisitos necessarios para instauracdo da arbitragem, impondo-se a celebracdo de compromisso
arbitral ou provocacgao da intervengao estatal por meio do Poder Judiciario que estabelecera, por
sentenca, o referido compromisso”. In: FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves; ROCHA, Matheus
Lins; FERREIRA, Débora Cristina Fernandes Ananias Alves. Lei de arbitragem comentada... p. 228

66 “Art. 7° Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a instituigdo da arbitragem,
podera a parte interessada requerer a citagdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de
lavrar-se o compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim.”

67 A clausula arbitral vazia (ou em branco) demonstra em vontade das partes para arbitrar disputas
relacionadas a determinada relagéo juridica. Portanto, ela é valida, vinculante e constitui renuncia
efetiva a jurisdigao estatal para resolver disputas relacionadas ao respectivo contrato. Todavia, essa
clausula ndo permite a instauragdo imediata do processo arbitral, pela auséncia de elementos
necessarios para constituir o tribunal arbitral. A lei brasileira oportunamente oferece solugao para
remediar as dificuldades causadas por clausula arbitral vazia, por meio da acdo de execugio
especifica da clausula arbitral. O Poder Judiciario serve de instrumento de apoio a instauragédo do
processo arbitral, em caso de resisténcia de uma das partes. Para propor a agédo de execugao
especifica da clausula arbitral prevista no art. 7° da LArb, faz-se necessaria a existéncia de clausula
arbitral e oposi¢cdo de uma das partes a sua instituicioSPERANDIO, Felipe Vollbrecht. In. LEVY,
Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti. Curso de Arbitragem...pp. 107 e 108.
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De outro lado, existem as clausulas arbitrais patologicas, que, apesar de
permitirem a instauragdo da arbitragem, possuem redagéo dubia, contraditoria e/ou
inoperavel. Para esses casos, faz-se necessario que se verifique, em primeiro lugar,
se é ou nao possivel extrair da clausula a vontade de submeter o conflito a jurisdigao
arbitral; em caso positivo, as lacunas devem ser interpretadas de acordo com o
principio da boa-fé e da validade do compromisso®8.

Em observancia aos efeitos da clausula compromisséria, essa analise deve
ser realizada, ao menos em primeiro momento, pelo tribunal arbitral. Como a clausula
compromissoria patolégica nao € necessariamente vazia, a passagem pela jurisdicao
estatal é qualificada como “desnecessaria e indesejavel” pela doutrina®.

Em alguns casos, contudo, as omissdes constantes na clausula
compromissoria — ou a presenca de clausulas que podem ser vistas como
incompativeis’? — podem ser tamanhas que nem mesmo é possivel que dela se extraia
a compreensao de que as partes realmente intentaram submeter litigios a arbitragem.
Diante de situagdes como essa, deve o tribunal arbitral considerar a clausula invalida

e remeter a disputa a jurisdicao estatal.

1.2.2 Os requisitos de validade do compromisso arbitral

O compromisso arbitral é o instrumento, judicial ou extrajudicial, por meio do

qual as partes submetem um conflito ja existente a jurisdicdo arbitral. Embora seja

68 “Pathological clauses need to be interpreted by the arbitrators and by the state courts reviewing the
validity of the arbitration agreement. Arbitrators and the state courts most ofeten salvage na arbitration
clause by determining the true intention of the parties and by relying on the principle of interpretation
in good faith and on the principle of interpretation in favorem validitatis. The interpretation of a
defective clause may also lead to the conclusion that no valid arbitration agreement exists”. In:
GIRSBERGER, Daniel. VOSER, Nathalie. The Arbitration Agreement and the Jurisdiction of the
Arbitral Tribunal, in. International Arbitration: Comparative and Swiss Perspectives, 4. ed. p. 82.

69 “A clausula arbitral patologica é defeituosa, com redacdo incerta, inconsistente ou inoperavel. A
clausula arbitral pode ser patologica (defeituosa) e permitir a instauragéo de arbitragem, como ocorre
com frequéncia. Nesse caso, a parte interessada deve iniciar o processo arbitral, para que o tribunal
arbitral decida sobre os defeitos na clausula patolégica. A passagem pelo Poder Judiciario &
desnecessaria e indesejavel. Contudo, a clausula arbitral pode ser patrologica (defeituosa) e vazia
(n&o conter os requisitos minimos necessarios para instaurar a arbitragem) simultaneamente. Nessa
situagao, € preciso buscar ajuda no Poder Judiciario. Nao porque a clausula arbitral & patolégica, mas
porque é vazia e ndo permite o inicio imediato da arbitragem”. In: SPERANDIO, Felipe Vollbrecht. In.
LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti. Curso de Arbitragem...p. 109.

70 Nesse sentido, quanto a clausula de eleicdo de foro: “a jurisdiction clause is an alternative to an
arbitration agreement and they should not be combined in the same contract”, In. SUTTON, David St.
John; GILL, Judith; GEARING, Matthew. Russel on arbitration... p. 42
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desejavel (e esperado, tendo em vista que o conflito ja esta deflagrado), ndo se exige
do compromisso arbitral delimitagdo completa da controvérsia e dos pleitos que serao
apresentados em sede de arbitragem’".

Seu conteldo deve seguir os critérios dos arts. 10 e 11, da LArb’2
Obrigatoriamente, contera: (i) nome, profiss&o, estado civil e domicilio das partes, (ii)
bem como dos arbitros ou, no minimo, indicar a entidade escolhida pelas partes para
indicagao dos arbitros; (iii) a matéria que sera submetida a arbitragem; e (iv) o local
em que sera proferida a sentenca. Pode, facultativamente, indicar: (i) o(s) local(is) em
que se desenvolvera o processo; (ii) a possibilidade de julgamento por equidade; (iii)
0 prazo para proferir sentenga arbitral; (iv) a lei ou regramento aplicavel a arbitragem;
(v) a declaracédo de responsabilidade pelo pagamento de honorarios e despesas; e
(vi) os honorarios dos arbitros.

Sendo celebrado perante o Judiciario, o compromisso sera levado a termo
(art. 9°, §1°, da LArb”3) e o processo sera extinto sem resolugéo de mérito’*. Os atos
ja realizados, inclusive instrutérios, poderéo ser aproveitados a critério dos arbitros”>.

De outro lado, caso as partes celebrem compromisso de arbitragem

extrajudicialmente, devem fazé-lo por instrumento particular assinado por duas

710 legislador brasileiro, ao modificar a anterior exigéncia — rigida — de que as partes, no compromisso,
deveriam consignar o objeto do litigio com todas as suas especificagdes, inlcuindo o valor, para
passar a exigir, pelo novo texto, fosse explicitada apenas a matéria que sera objeto da arbitragem,
mostrou claramente seu intuito de reduzir o nivel anterior de exigéncia quanto ao detalhamento da
controvérsia”. In: CARMONA, Carlos Alberto. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo:
um comentario a Lei n® 9.307/96, 4. ed. Sao Paulo: Atlas 2024. p. 211

72 Arb: “Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral: | - o nome, profissao, estado civil
e domicilio das partes; Il - o nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso,
a identificacao da entidade a qual as partes delegaram a indicacao de arbitros; Ill - a matéria que sera
objeto da arbitragem; e IV - o lugar em que seré proferida a sentenca arbitral.

Art. 11. Podera, ainda, o compromisso arbitral conter: | - local, ou locais, onde se desenvolvera a
arbitragem; Il - a autorizagdo para que o arbitro ou os arbitros julguem por equidade, se assim for
convencionado pelas partes; Il - o prazo para apresentagédo da sentencga arbitral; IV - a indicagéo da
lei nacional ou das regras corporativas aplicaveis a arbitragem, quando assim convencionarem as
partes; V - a declaragédo da responsabilidade pelo pagamento dos honorarios e das despesas com a
arbitragem; e VI - a fixagdo dos honorarios do arbitro, ou dos arbitros.

Paragrafo unico. Fixando as partes os honorarios do arbitro, ou dos arbitros, no compromisso arbitral,
este constituira titulo executivo extrajudicial; nao havendo tal estipulagéo, o arbitro requerera ao 6rgéo
do Poder Judiciario que seria competente para julgar, originariamente, a causa que os fixe por
sentenga”.

73 LArb: “Art. 9°[...] § 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-a por termo nos autos, perante o
juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda”.

7 CARMONA, Carlos Alberto. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a
Lei n® 9.307/96, 4. ed. Sao Paulo: Atlas 2024. p. 200

> FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves; ROCHA, Matheus Lins; FERREIRA, Débora Cristina
Fernandes Ananias Alves. Lei de arbitragem ... p. 244
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testemunhas ou por escritura publica (art. 9°, §2°, da LArb’®). A exigéncia legal, que
encontrava respaldo no CPC/73 parece nao mais se justificar, tendo em vista a
desnecessidade de formalidade semelhante para a clausula compromisséria’’. A
escolha do legislador ndo pode, contudo, deixar de ser observada, sob pena de

invalidagdo do negdcio, nos termos do art. 104, Ill, do CC/0278.

1.2.3 Os efeitos da convengéao de arbitragem

A convencgao de arbitragem, como negadcio juridico voltado a resolugédo de
conflitos entre as partes por meio da jurisdicdo privada, necessariamente, produz
efeitos. Esses efeitos, contudo, ndo afetam somente as partes celebrantes do negdécio
juridico, mas também os arbitros e proprio Estado.

Sao trés os tipos de efeitos que podem ser observados na convencéo de
arbitragem: (i) negativos (ii) positivos; e, em caso de clausula escalonada, (iii) os

efeitos suspensivos. Eles passam a ser analisados individualmente.

1.2.3.1 Os efeitos positivos e negativos do compromisso arbitral e o principio da
competéncia-competéncia

Os efeitos positivos e negativos do compromisso sao entendidos como duas
faces da mesma moeda. Em linhas gerais, os efeitos negativos da clausula
compromissoria tém como caracteristica a derrogagao da jurisdicdo estatal para rever
a clausula ou decidir o conflito, limitando a atuagao do préprio juizo estatal; os efeitos
positivos, por sua vez, caracterizam-se pela vinculagdo das proprias partes as

decisdes de mérito dos arbitros, inclusive sua prépria competéncia. Ambos os efeitos

76 LArb: “Art. 9° [...] § 2° O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por escrito particular,
assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico”.

7 “Nao se justifica o apego a formula tradicional (a exigéncia formal repete dispositivo encontrado na
legislagao do inicio do século passado), especialmente quando se constata que para a clausula
compromissoria — que como o compromisso, tem aptidao para instaurar o juizo arbitral — o mesmo
legislador foi bem menos conservador, ndo fazendo imposi¢des de feicdo medieval como esta, de
reclamar a assinatura de testemunhas (método, convenhamos, rudimentar de realgar a importancia
das obrigagdes assumidas ou de solenizar a celebragdo de contrato, eis que, como se sabe, as
testemunhas que assinam o instrumento por vezes nio presencial o ato), limitando-se apenas a
preconizar a férmula escrita”. CARMONA, Carlos Alberto. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e
processo: um comentario a Lei n°® 9.307/96, 4. ed. Sdo Paulo: Atlas 2024. p. 201.

78 CC/02: “Art. 104. A validade do negédcio juridico requer: [...] lll - forma prescrita ou ndo defesa em

lei”.
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derivam do principio da competéncia-competéncia. O principio carrega o nome de
instituto da doutrina processual alema (“Kompetenz-Kompetenz’’®), que tem por
objetivo assegurar a competéncia do tribunal para decidir sua prépria competéncia®.
Assim, o principio “Kompetenz-Kompetenz” possui significativa funcéo pratica na
arbitragem, ja que é pressuposto l6gico a declaracdo de competéncia por parte do
préprio tribunal arbitral®’.

O principio Kompetenz-Kompetenz € adotado pela maior parte dos estatutos
de camaras arbitrais e legislagoes nacionais®2-83, ainda que sua observancia se dé de
maneira sensivelmente diversa em jurisdicdes estrangeiras®4-85. Essa diversidade de

interpretacbes acerca do principio € causa para critica em sua identificagdo como

9 CEREZETTI, Sheila C. Neder. FERREIRA, Mariana Martins-Costa. in. YARSHELL, Flavio Luiz;
PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Processo Societario IV.... p. 1172

80 FONSECA, Rodrigo Garcia da. O principio da competéncia-competéncia na arbitragem: uma
perspectiva brasileira, in. Revista de Arbitragem e Mediagao, vol. 9, 2006. pp. 277-303.

81 “Sob a perspectiva estritamente pratica, por exemplo, a kompetenz-kompetenz se mostra como um
pressuposto légico fundamental para a declaragédo negativa de competéncia do tribunal arbitral. Essa
era a logica motriz em que John Locke se baseou ao redigir ja em 1698 a primeira lei de arbitragem
Britdnica, numa jurisdicdo que muito pouco se valia de leis, mas sim das praticas e decisdes
reiteradas dos tribunais”. FINKLESTEIN, Claudio; CASADO FILHO, Napoledo; BIOZA, Daniel
Mendes. ‘Quo vadis kompetenz-kompetenz’. Dissecando a conduta do STJ no CC 151.130/SP. In:
Mediacgao e arbitragem na administragao publica: Brasil e Portugal. Sdo Paulo: Almedina, 2020.
p. 155

82 “Por assim ser, ndo é de se estranhar que a popularidade e adogdo do principio atinjam niveis
verdadeiramente universais, podendo a kompetenz-kompetenz ser identificada em diversas leis de
arbitragem, regulamentos institucionais e convengdes internacionais ao redor do mundo. In.
FINKLESTEIN, Claudio; CASADO FILHO, Napoleao; BIOZA, Daniel Mendes. ‘Quo vadis kompetenz-
kompetenz’. Dissecando a conduta do STJ no CC 151.130/SP. In: Mediagdo e arbitragem na
administragao publica: Brasil e Portugal. Sdo Paulo: Almedina, 2020. p. 153

83 No mesmo sentido: SOLIMERE, Fabio. The doctrines of kompetenz-kompetenz and separability and
their contribution to the development of International Commercial Arbitration, in. The International
Journal of Arbitration, Mediation and Dispute Management, vol. 80, 2014. p. 250

84 “QO Direito Francés optou por consagrar de forma mais clara tanto o efeito positivo quanto o efeito
negativo do principio competéncia-competéncia, consoante os arts. 1448 e 1465 do Cddigo de
Processo Civil. Segundo o art. 1448, se um litigio objeto de convengéo de arbitragem é levado ao
juizo estatal, esse deve se declarar incompetente, a menos que o tribunal arbitral ndo esteja
constituido e, cumulativamente, a convencao de arbitragem seja manifestamente nula ou inaplicavel.
Ja o art. 1465, a sua vez, prevé que o juizo arbitral € o unico competente para decidir questdes
relativas ao seu poder jurisdicional [...] O Direito Alemao, de forma diversa, empregou regime sui
generis do principio competéncia-competéncia. Apesar de o Cddigo de Processo Civil aleméo ter
adotado, no §1040, o modelo do art. 16, da Lei Modelo de Arbitragem da UNICITRAL, ha diversas
hipoteses em que o juizo estatal tera competéncia paras julgar impugnacgdes jurisdicionais das
partes”. In: CEREZETTI, Sheila C. Neder. FERREIRA, Mariana Martins-Costa... p. 1172 e 1173

85 “Na Suécia, por exemplo, se o Judiciario for instado a considerar alguma objecgao jurisdicional, ele
podera proferir uma determinagéo sobre a questdo a pedido de uma das partes. Ou seja, ndo fara
apenas uma analise prima facie da questdo, mas emitira uma decisdo a respeito da existéncia,
validade ou eficacia da convencao de arbitragem. [...] Em outros locais, como nos Estados Unidos,
ha algumas alegacgdes, principalmente relacionadas a existéncia da clausula compromisséria, que
simplesmente ndo podem ser decididas pelos arbitros e devem ser dirimidas pelo Judiciario”. In.
LAMAS, Natalia Mizrahi, in. LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti. Curso de Arbitragem...
pp. 50 e 51.
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figura unica no contexto internacional e que n&o é termo apropriado para definir o
fendbmeno de “competéncia jurisdicional” dos arbitros®®.

Aceita ou nao a critica, o sentido original da expressao nao coincide com o
significado do que se entende por “competéncia-competéncia” no direito brasileiro®’-
8_Em nosso direito, o principio, diferentemente de seu correspondente germanico,
tem a fungao de garantir prioridade (que pode ser relativizada) a analise do tribunal
arbitral®®. Havendo demonstracao prima facie de vicio, & possivel o controle do Poder
Judiciario sobre a decisao do tribunal arbitral, ou mesmo antes dela, quanto a sua
prépria competéncia.

O principio da competéncia-competéncia guarda relagao (indireta) com o

principio da separabilidade (“Doctrine of Separability” ou “Doctrine of Severability”),

8 “Given these divergent undestandings of the various formulae associated with a tribunal’s power to
decide on its own jurisdiction, it is important to use such phrases with care. It would likely be best, in
these circumstances, not to use historic formulae, such as Kompetenz-Kompetenz, competence-
competence, or negative competence-competence, which may inevitably create confusion. A neutral
and more international term, such as ‘jurisdictional competence,” would likely be more transparent
and less likely to cause confusion”. In: BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, 3. ed.
Kluwer Law International, 2021. p. 1.143.

8 VAUGHN, Gustavo Favero; SANCHES, Matheus Soubhia. Em torno do conflito positivo de
competéncia entre juiz e arbitro. Revista de Arbitragem e Mediagéo, vol. 56, 2018. pp. 217-240.

88 “A utilizacdo da expressdo alema para designar o principio é criticada, pois o principio Kompetenz-
Kompetenz no sistema juridico alemdo designava as situagdes em que um determinado 6rgao
jurisdicional teria competéncia exclusiva e definitiva para decidir sobre a sua propria competéncia, ou
seja, ndo haveria a possibilidade de posterior revisdo judicial. No entanto, o principio competéncia-
competéncia adotado em arbitragem significa designar a competéncia ao tribunal arbitral para decidir
sobre sua propria competéncia, com a possibilidade de posterior reviséo judicial no &mbito de acao
anulatodria de sentenga arbitral”’. In: CEREZETTI, Sheila C. Neder. FERREIRA, Mariana Martins-
Costa. in. YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Processo Societario IV... p.
1170.

89 “Nao ha prioridade absoluta do juizo arbitral em relagdo ao juizo estatal para decisdo sobre sua
propria competéncia. Tampouco ha clareza na lei quanto aos poderes do juizo estatal para determinar
liminarmente a suspensao ou extingédo da arbitragem ou mesmo decidir de forma definitiva a questao
no &mbito da objecao apresentada pelo réu em agéo judicial, antes da decisao do juizo arbitral sobre
sua prépria competéncia. Ademais, ndo se pode inferir do sistema juridico brasileiro que haja
prevaléncia da decisdo judicial em relagao a arbitral, como ocorre na Alemanha. Na verdade, a os
arts. 18 e 31, Lei n® 9.307/96, levam-nos justamente a conclusio contraria. Muito embora a existéncia
de decisao arbitral sobre sua propria competéncia impega a continuidade da agao judicial sobre o
mesmo litigio (art. 485, VII, Cédigo de Processo Civil), nos casos em que ainda nao ha decisao arbitral
sobre a questdo ndao ha qualquer norma legal que impeca o juizo estatal de decidir a questao” in.
CEREZETTI, Sheila C. Neder. FERREIRA, Mariana Martins-Costa... p. 1179.
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orientagdo adotada no Brasil®°-°" e em outras jurisdigoes®?-%3. A orientagdo do principio
da separabilidade estabelece que o contrato e o compromisso arbitral sao
instrumentos separados, de modo que a invalidade do contrato ndo atinge o préprio
acordo de arbitragem®. Assim, ainda que a convengdo de arbitragem geralmente
esteja inserida dentro de um contrato, na forma de clausula compromissoria, € a nogéo
de separabilidade que garante a possibilidade de o préprio tribunal analisar a
existéncia de vicios no negdcio. Trata-se de orientagdo adotada na maior parte das
jurisdicoes®.

Apesar de sua relagdo, como aponta Gary B. Born é conceitualmente

inadequado tratar os principios da competéncia-competéncia e da separabilidade

9 Thiago Marinho Nunes relata que, antes da vigéncia da Lei de Arbitragem, era controversa a adogédo
do principio da separabilidade no direito brasileiro: “Sob a égide do Cdédigo de Processo Civil
brasileiro, a questdo da autonomia da clausula compromissoria era contestada, ja que mesmo a sua
validade ndo era reconhecida” in: NUNES, Thiago Marinho. A pratica das anti-suit injunctions no
procedimento arbitral e seu recente desenvolvimento no direito brasileiro, in. Revista Brasileira de
Arbitragem, vol. 5, 2005. p. 27. Atualmente, a independéncia da clausula compromisséria em relagao
ao contrato é expressamente declarada pelo art. 8° da Lei 9.307/1996: “Art. 8° A clausula
compromissoria € autbnoma em relagao ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade
deste nao implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromissoéria.”

91 “Q principio da separabilidade da convencgéo de arbitragem sugere que a convencgéao seja distinta —
separavel — do contrato em que esta inserta, de maneira que a nulidade do contrato nao
necessariamente implicara a nulidade da convengao”. In. LAMAS, Natalia Mizrahi, in. LEVY, Daniel;
PEREIRA, Guilherme Setoguti. Curso de Arbitragem. .. pp. 47 e 48.

92 4[...] virtually all national systems recognize the competence-competence doctrine. Despite this broad
international aceeptance of the competence-competence doctrine, there is almost equally broad
disagreement and uncertainty concerning the doctrine’s application and precise consequences”. In:
BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, 3. ed. Kluwer Law International, 2021. p.
1.141

93 Ainda: SCHWEBEL, Stephen M.; MANTON, Ryan; SOBOTA, Luke. International Arbitration: three
salient problems, 2. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2020. p. 64

94 “[...] the most widely held understanding of the doctrine of separability is that the validity of an
arbitration clause in a contract must be assessed separately from that of a main contract or legal
relationship. Essentially, the doctrine of separability is utilized as a method of protecting the
Kompetenz of arbitral tribunals, giving effect to the pro-arbitration trend seen all over the world.” In:
HAINING, Kristy. ZELLER, Bruno. Can Separability Save Kompetenz-Kompetenz When There is a
Challenge to the Existence of a contract? in. The international Journal of Arbitration, Mediation
and Dispute Management, vol. 76, 2010. p. 495.

9 “ Even though the arbitration clause is most often contained within the contract between the parties,
under most laws and rules it is nonetheless considered a separate agreement. It thus may continue
to be valid, even if the main agreement — that is, the contract where the arbitration agreement is found
— may be potentially invalid. In most jurisdictions, this doctrine of separability permits the arbitrators to
hear and decide the dispute even if one side claims, for example, that the contract is terminated, or
never existed in the first place, or is invalid because it was fraudulently induced. Such claims would
not deprive the arbitrators of jurisdiction because they pertain to the main contract and not specifically
to the arbitration clause. Because the arbitration clause is considered a separate and distinct
agreement, it is not impacted by claims of invalidity of the main contract, and still confers jurisdiction
on the arbitrators to decide the dispute. The separability doctrine is embodied in numerous arbitration
laws and rules”. In: MOSES, Margaret L. The principles and practice of international commercial
arbitration. New York: Cambridge University Press, 2008. p. 18
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como elementos interligados. Seus escopos, fundamentos, origens e motivagdes sao
diversos, ainda que, em algumas situagdes, interceptem-se%. A relacdo entre os
principios se da, portanto, em casos especificos, nos quais se discute a validade do
negaocio juridico objeto do acordo de arbitragem: “[a] separabilidade e [a] competéncia-
competéncia, quando lidas em conjunto, permitem que um arbitro anule o contrato
principal, sem ter necessariamente sua competéncia afetada”¥-%. Nao fosse o
principio da separabilidade, também seria invalida a clausula arbitral e,
consequentemente, o tribunal ndo teria jurisdicdo sobre a disputa.

Feitas essas consideracdes, passa-se a analisar especificamente os efeitos

positivos e negativos da convengao de arbitragem.

a) Os efeitos positivos da convengéo de arbitragem

Os efeitos positivos da convengdo de arbitragem consistem na

obrigatoriedade de que as partes se submetam a jurisdigdo arbitral®® e na habilitagdo

% “Despite these authorities, and as discussed above, it is conceptually wrong to explain the
competence-competence doctrine by reference to the separability presumption. The separability
presumption concerns the substantive existence and validity of the arbitration agreement, while the
competence-competence doctrine concerns a tribunal’s power to consider and decide jurisdictional
issues when the existence, validity, or scope of the arbitration agreement is challenged.150 There are
circumstances (discussed below) where the two principles intersect, 151 but it is essential to
appreciate that they are analytically distinct concepts. [...] There are instances in which the separability
presumption has consequences for the arbitrators’ competence-competence. In many cases,
purported challenges to the arbitrators’ jurisdiction will in fact be nothing more than challenges to the
existence, validity, or legality of the parties’ underlying contract, not to the associated arbitration
agreement. In these circumstances, the separability presumption provides an explanation for the
conclusion that the arbitral tribunal has the authority to consider and decide such challenges.”. In:
BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, 3. ed. Kluwer Law International, 2021. p.
1.165

97 LESSA NETO, Jodo Luiz. A competéncia-competéncia no novo Cédigo de Processo Civil: decisdo
arbitral como pressuposto processual negativo, in. Revista Brasileira de Arbitragem, vol. 48. p. 24.

% No mesmo sentido: “Em virtude deste principio da autonomia — principio dominante no comércio
internacional -, a convengao de arbitragem é separavel do contrato principal ao qual ela esta
vinculada, mesmo se, como acontece frequentemente, ela esteja contida formalmente nesse
contrato. Consequentemente, a partir do momento em que a validade do contrato principal é colocada
em questao, a convencgao de arbitragem que dele é independente n&o € atingida pela critica, e o
arbitro, cuja qualidade n&o é colocada em duvida, ndo é paralisado por essa critica; logo, ele pode
conhecer da questéo de validade do contrato principal”’. ANCEL, Bertrand. O controle de validade da
Convencao de arbitragem: o efeito negativo da ‘competéncia-competéncia’, in. Revista Brasileira de
Arbitragem, vol. 6, p. 53.

% Jodo Bosco Lee aponta que, antes da vigéncia da Lei de Arbitragem, a participacdo no processo
arbitral ndo era obrigatdria: “Antes da entrada em vigor da nova Lei de Arbitragem, como ja ressaltado
supra, o estabelecimento do compromisso arbitral era obrigatério para a instauragao da arbitragem
mesmo em presenca de clausula compromisséria. Ou seja, a clausula arbitral ndo era auto-suficiente
para instaurar a arbitragem”. In. LEE, Jodo Bosco. Parecer: eficacia da clausula arbitral. Aplicagédo da
...pp- 14 e 15
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dos arbitros a “se pronunciar sobre suas competéncias a partir do momento em que
esta é contestada por uma das partes que invoca a inexisténcia ou invalidade do
acordo de arbitragem”'%°, Assim, na perspectiva das partes, sdo os efeitos positivos
da convencao de arbitragem que as vinculam e tornam obrigatério submeter seus
pleitos a jurisdig&o arbitral®?.

Na perspectiva dos arbitros, os efeitos positivos tém a fungcédo de tornar
possivel a prestagcdo da tutela jurisdicional. Nao fosse o efeito positivo da clausula
compromissoria, havendo discordancia de uma das partes a respeito da jurisdigao
arbitral, os arbitros nado poderiam decidir sobre sua propria competéncia e,
consequentemente, ndo seria possivel dar continuidade ao processo na jurisdicéo
privada’®?. Ao reconhecer sua capacidade de decidir sobre sua propria competéncia,

os efeitos positivos da clausula compromissoria viabilizam a arbitragem.

b) Os efeitos negativos da convencéao de arbitragem

O efeito negativo da convencao de arbitragem consiste no direcionamento do
efeito derrogatorio, observavel na convengéo de arbitragem, ao juizo estatal'%3. Esse
efeito, no direito brasileiro, garante a prioridade temporal do juizo arbitral em analisar
sua propria competéncia sobre o juizo estatal04-105,

Assim, caso seja proposta acao perante a jurisdicdo estatal que tenha por
objeto relag&o juridica encoberta por convengao de arbitragem, cabe ao réu alegar,

100 ANCEL, Bertrand. O controle de validade da Convengao de arbitragem...p. 52.

101 “Em sintese apertada, a convengao de arbitragem tem um duplo carater, como acordo de vontades,
vincula as partes no que se refere a litigios atuais ou futuros, obrigando-se reciprocamente a
submissdo ao juizo arbitral; como pacto processual, seus objetivos sdo os de derrogar a jurisdicdo
estatal, submetendo as partes a jurisdicdo dos arbitros. Portanto, basta a convengéo de arbitragem
(clausula ou compromisso) para afastar a competéncia do juiz togado, sendo irrelevante estar ou néo
instaurado o juizo arbitral (art. 19)”. In:. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um
comentario a Lei n°® 9.307/96, 3. ed. Sdo Paulo: Atlas 2009. p. 79

102 SILVEIRA, Gustavo Scheffer da. O papel do juiz no fortalecimento da arbitragem: efeito negativo da
competéncia-competéncia v. anti-suit injunctions. in. Revista Brasileira de Arbitragem, vol. 60,
2018. p. 50

103 FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves; ROCHA, Matheus Lins; FERREIRA, Débora Cristina
Fernandes Ananias Alves. Lei de arbitragem ... p. 208.

104 SILVEIRA, Gustavo Scheffer da. O papel do juiz no fortalecimento da arbitragem... p. 51

105 No mesmo sentido: “A solugdo da Lei 9.307/96 é a adogdo de uma precedéncia temporal. Quem
primeiro decidira a questao sera o arbitro. [...] Reconhecida a incompeténcia pelo préprio arbitro, as
partes sdo remetidas para o Judiciario, pois la deverao resolver o litigio, por ele préprio, prosseguira
a arbitragem, sem prejuizo de que a questdo venha a ser revisitada posteriormente perante o
Judiciario em acao de nulidade”. In: FONSECA, Rodrigo Garcia da. Os arbitros II, in. VENOSA, Silvio;
GAGLIARDI, Rafael; TABET, Caio. Tratado de arbitragem. Indaituba: Editora Foco, 2024. p. 395.
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em contestagdo, a competéncia do juizo arbitral (art. 337, X, do CPC/15'%), sob pena
de renuincia a convengao de arbitragem'7. Acolhida a preliminar, o processo deve ser
extinto, sem resolucao do mérito'08-10°,

O Poder Judiciario, no entanto, tem o poder de conhecer a inexisténcia ou
invalidade da clausula compromissoria, caso os vicios possam ser aferidos em analise
prima facie. Trata-se de exame realizado em “cognicdo sumarissima, que funciona
como um ffiltro’ para a instauragao de arbitragens manifestamente inviaveis por falta
de convencao valida"0.

O STJ tem reafirmado a possibilidade de, excepcionalmente, reconhecer a
“‘invalidade ou ineficacia da convengéao de arbitragem sempre que o vicio que a inquina

revelar-se, em principio, clarividente”''. Exemplo de vicio que pode ser verificado

106 CPC/15: “Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: [...] X - convengéo de
arbitragem; [...]".

107 “Sempre que o autor ignora convencgdo de arbitragem e traz para o Poder Judiciario litigio que as
partes reservaram para um juizo arbitral, cabe ao réu, sob pena de renuncia a este, invocar tal
convengao em sede de contestacao (art. 337, § 6°, do CPC). Se o réu silenciar na sua resposta diante
da demanda do autor, a jurisdicdo estatal fica aceita por todos os participantes do processo, que
entdo segue normalmente adiante, até porque o juiz togado ndo pode conhecer de oficio da
convencao de arbitragem (art. 337, §§ 5° e 6°)". In: BUENO, Cassio Scarpinella. Comentarios ao
coédigo de processo civil, vol. 02. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 49.

108 SANTOS, Mauricio Gomm F. dos; SANTORO, Ana Carolina Martins. Convencgao arbitral II: efeitos.
in. VENOSA, Silvio; GAGLIARDI, Rafael; TABET, Caio. Tratado de arbitragem. Indaituba: Editora
Foco, 2024. p. 282

109 Dai a afirmagado de que nao deveria existir conflito de competéncia entre o Poder Judiciario e Tribunal
Arbitral: “O conflito de competéncia pressupde a disputa entre dois 6rgaos que, ao menos em tese,
podem ser, de fato, competentes para a causa. Mas entre tribunal arbitral e Judiciario isso ndo se
pde. O ordenamento estabelece que cabe, em primeiro lugar, ao tribunal arbitral decidir sobre sua
propria competéncia - devendo a causa submeter-se a seu processamento e julgamento, se ele se
reputar competente (Lei 9.307/96, art. 8., par. un.). O juiz estatal tera a ultima palavra sobre o tema,
pois detém a competéncia para o controle da validade da sentenca arbitral, incluindo-se entre os
aspectos controlaveis a validade e a eficacia da convencao arbitral (Lei 9.307/96, arts. 32, 1 e IV, e
33). Mas ha uma ordem clara, definida: primeiro, prevalece a decisdo do arbitro; depois de acabado
0 processo arbitral, pronuncia-se o Judiciario. O juiz estatal tem a ultima palavra sobre a existéncia,
eficacia e validade da convencéo arbitral, mas ndo tem a primeira. Logo, e a rigor, ndo cabe falar em
conflito de competéncia na hipétese”. In: TALAMINI, Eduardo. O fim do “conflito de competéncia”
entre tribunal arbitral e juiz estatal, 2016. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/236663/o-fim-do--conflito-de-competencia--entre-tribunal-
arbitral-e-juiz-estatal. Acesso em 28/02/2024. No mesmo sentido: “[...] se o principio da competéncia-
competéncia fosse sempre observado, ndo haveria que se falar em conflito positivo”. In: VAUGHN,
Gustavo Favero; SANCHES, Matheus Soubhia. Em torno do conflito positivo...pp. 217-240.

110 “Caso a Corte entenda pela inexisténcia de convencgéo de arbitragem valida, notificara as partes de
que a arbitragem ndo pode prosseguir. O exame prima facie € um exame preliminar feito com
cognicdo sumarissima, que funciona como um ffiltro’ para a instauragdo de arbitragens
manifestamente inviaveis por falta de convencgédo valida”. In: VALLE, Martim Della. Consideragdes
sobre os pressupostos processuais em arbitragens, in. Revista Brasileira de Arbitragem, vol. 12. p.
18.

M REsp n. 1.699.855/RS, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 1/6/2021,
DJe de 8/6/2021
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imediatamente pelo Poder Judiciario € o ndo atendimento a forma prescrita para

clausulas compromissorias insertas em contratos de adesdo'2.

1.2.3.2 Os efeitos suspensivos da clausula arbitral escalonada.

As clausulas escalonadas sao aquelas “estipulacdes contratuais que preveem
fases sucessivas que contemplam os mecanismos mediagdo e arbitragem para a
solugéo de controvérsias”!13-114,

Assim, é considerada clausula escalonada aquela na, por exemplo, qual as
partes concordam que ‘previamente a instituicdo da arbitragem para solucionar
conflito surgido ou relativo ao contrato, submeter-se-ao ao processo autocompositivo
de mediagdo ou conciliagdo”''®. Nesses casos, ha o peculiar efeito suspensivo da
clausula compromissoria.

Isso porque, caso as partes tenham concordado com a prévia submissao de
conflitos @ mediagao, o arbitro ou juiz deve suspender o curso do processo, arbitral ou

judicial. A excegao, prevista nos termos do art. 16'16 e art. 237 da Lei 13.140/2015,

11241...] 2. Na hipétese dos autos, o Tribunal de origem, com esteio nos elementos faticos reunidos nos
autos, concluiu que o contrato de adesao entabulado entre as partes nao contou, especificamente
em relagdo a clausula compromissoria arbitral, com a expressa aceitacdo da parte aderente,
conforme determina o § 2° do art. 4° da Lei n. 9.307/1996, a autorizar, nos termos da jurisprudéncia
do STJ, o reconhecimento, de plano, pelo Poder Judiciario, de sua invalidade. 3. Agravo interno
improvido. [...]". In: Agint no REsp n. 1.761.923/MG, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, julgado em 16/8/2021, DJe de 19/8/2021.

3 LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Clausulas escalonadas: a mediagdo comercial no contexto da
arbitragem [livro eletrénico]. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 73

114 Essas clausulas adotar diferentes formas (sdo exemplos: “med-arb”; “arb-med; “med-arb-med”; “arb-
med-med”; “med-arb-opt-out’''4), mas, em comum, preveem a adogdo de diferentes meios
adequados de solucdo de conflitos para uma mesma disputa. V.g.: MAIA, Marina Leal Galvéo. As
clausulas escalonadas no ordenamento juridico brasileiro: breves consideracdes sobre as clausulas
med-arb e seus efeitos, in. Revista Brasileira de Arbitragem, vol. 72. Kluwer Law International,
2021. p. 65

115 PICELI, Rui Guimaraes; FRANCO, Wagner. Adequada busca de resolugdo de conflitos societarios
mediante clausula de escalonamento. Revista de Direito Bancario e Mercado de Capitais, vol. 78,
2017. pp. 153-164.

116 “Art. 16. Ainda que haja processo arbitral ou judicial em curso, as partes poderdo submeter-se a
mediagdo, hipétese em que requererdo ao juiz ou arbitro a suspensdo do processo por prazo
suficiente para a solugdo consensual do litigio. § 1° E irrecorrivel a decisdo que suspende o processo
nos termos requeridos de comum acordo pelas partes. § 2° A suspensao do processo nao obsta a
concessao de medidas de urgéncia pelo juiz ou pelo arbitro”.

7 “Art. 23. Se, em previsdo contratual de clausula de mediacéo, as partes se comprometerem a nao
iniciar procedimento arbitral ou processo judicial durante certo prazo ou até o implemento de
determinada condigéo, o arbitro ou o juiz suspendera o curso da arbitragem ou da agéo pelo prazo
previamente acordado ou até o implemento dessa condigdo. Paragrafo unico. O disposto
no caput ndo se aplica as medidas de urgéncia em que o0 acesso ao Poder Judiciario seja nhecessario
para evitar o perecimento de direito”.



39

sS40 casos em que se requeira tutela de urgéncia — mas s6 no que concerne a medida
de urgéncia. Assim, em caso de escalonamento, o processo heterocompositivo sé
podera ser iniciado apds a tentativa de resolugdo autocompositiva pelo meio
estabelecido contratualmente, sem o que ficara suspenso?s,

A deciséo pela suspensao do feito ndo € discricionaria; nao pode o juiz ou
arbitro deixar de suspender o feito em caso de pedido regular''®. A avaliagcdo da
viabilidade ou ndo da negociagdo, mediagdo ou conciliagdo cabe aos responsaveis
pela sua condugéao, e nao aos arbitros, que devem empregar as técnicas disponiveis
para que se supere eventual resisténcia da parte em celebrar um acordo'?°,

Eduardo Talamini esclarece que a especialidade do disposto no art. 16 da Lei
13.140/2015 permite a sobreposigdo da regra de suspensdo do processo arbitral,
mesmo que a instituicdo de arbitral preveja, genericamente, limites temporais a
suspensao convencional do processo. De outro lado, havendo disposi¢ao especifica,

sua observacao é obrigatoria:

“Nao ha, no direito brasileiro, normas legais gerais sobre suspensdo do
processo arbitral. A regulagdo do tema esta destinada a convencgéo arbitral,
ao regramento da instituicdo arbitral e ao termo de arbitragem.
Evidentemente, ha maior carga de disponibilidade quanto a suspensao do
processo, dado seu carater ndo estatal. Mas cabe sempre ressalvar a
possivel existéncia de regras de observancia obrigatéria ditadas por
instituicao arbitral que as partes tenham eleito para administrar a arbitragem.
Entre tais regras, pode haver as que estabelecam limites cogentes a
suspensao convencional do processo. De qualquer modo, se as partes
tiverem optado pela incidéncia da legislacdo brasileira para regular o
processo arbitral, a limitacdo de prazo a pura e simples suspensao
convencional da arbitragem, eventualmente estabelecida no regramento

8“0 art. 23 da Lei de Mediagao, por exemplo, regula as hipéteses de mediagdes oriundas de contratos
e indica que, em caso de escalonamento de métodos de solugéo de conflitos, o processo adjudicatério
(judicial ou arbitral) posterior a mediacao s6 podera ocorrer se ela tiver sido intentada e for infrutifera.
Do contrario, tal processo adjudicatério ficard suspenso até que se tente a mediagdo. Mediadas de
urgéncia, eventualmente necessarias, nao estéo sujeitas a esta limitagao (art. 23, paragrafo Unico da
Lei de Mediagao)”. In: GUERRERO, Luis Fernando. Convengéao de arbitragem ...p. 167

119 TALAMINI, Eduardo. Suspensao do processo judicial para realizagdo de mediagéo, in. Revista de
Processo, vol. 277, 2018. pp. 565-584.

120 “Alguns ainda pdem em duvida a extensdo do dispositivo referido acima (que trata da suspenséo da
arbitragem ou do processo judicial), na medida em que os julgadores, diante do alto grau de
litigiosidade das partyes, podem entender inutil a instauragéo do procedimento autocompositivo. Nao
é, porém, adequado delegar aos arbitros (ou aos juizes togados, quando for o caso) a avaliagdo da
possibilidade de éxito do procedimento de mediagdo/conciliacdo/negociagdo. Espera-se do
medidador ou do conciliardor que, com sua expertise, ciéncia e arte — mercé das técnicas multiplas
que pode empregar — venga eventual resisténcia ou reniténcia de alguns dos participantes,
estabelecendo ambiente propicio para transigirem”. In. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e
Processo: um comentario a lei 9.307/96, 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2024. p. 34
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institucional, em principio, ndo se aplicara a hipétese prevista no art. 16 da
Lei 13.140/2015 [...]""2'-

O autor pondera que ndo se pode esperar que o arbitro permaneca
indefinidamente vinculado a um processo arbitral, de modo que a suspensao do
processo por “trés, quatro, cinco anos [...] exorbita de qualquer expectativa razoavel
de arbitragem e de vinculagao do arbitro ao seu munus”, o que configura justa causa
para desligar-se da fungéo e a aplicagdo de regras de substituigdo do arbitro'?2.

A eficacia suspensiva da clausula escalonada atinge, também, o prazo
prescricional, que fica suspenso durante o transcorrer do procedimento (art. 17,
paragrafo Unico, da Lei 13.140/2015'23)124, Apesar da auséncia de previsdo legal
especifica, em aplicagdo analdgica do art. 240, §1°, do CPC/2015'%5, a doutrina
sustenta que a suspensao do prazo prescricional se da “na data da primeira sessao,
retroagindo seus efeitos a data do convite”'6.

Caso a parte faga uso da clausula escalonada para obstar a continuidade do
processo arbitral, empregado verdadeira tatica de guerrilha, é possivel que os arbitros
recorram a distribuicdo desigual das custas ou mesmo apliquem penalidades

pecuniarias’?’.

121 TALAMINI, Eduardo. Suspensao do processo judicial para realizagdo de mediagdo, in. Revista de
Processo, vol. 277, 2018. pp. 565-584.

122 TALAMINI, Eduardo. Suspensao do processo judicial para realizagdo de mediagéo, in. Revista de
Processo, vol. 277, 2018. pp. 565-584.

123 “Art. 17. [...] Paragrafo Unico. Enquanto transcorrer o procedimento de mediagao, ficara suspenso o
prazo prescricional”.

124 Nesse sentido: “Finalmente, importante observar que a preocupacao anteriormente existente relativa
a ocorréncia da prescricdo, em que as partes manifestavam temor ao decurso de prazo, enquanto se
processava a mediagdo também restou resolvida pela Lei 13.140/2015, quando, em seu art. 17,
estabeleceu a suspensdo do prazo prescricional no curso do procedimento de mediagao” In:
PACHIKOSKI, Silvia Rodrigues. Clausula Escalonada, in: ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO,
Luis Felipe. Arbitragem e mediacdo: a reforma da legislacdo brasileira, 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2017. p. 292.

125 “Art. 240. [...] § 1° A interrupgéo da prescrigéo, operada pelo despacho que ordena a citagdo, ainda
que proferido por juizo incompetente, retroagira a data de propositura da agéo”.

126 “Tendo em vista a imposicdo da lei de que as partes devem comparecer a primeira sessdo de
conciliagdo - mas que a mediagdo pode n&o acontecer, devido a recusa da parte no seu
prosseguimento - e a intengéo do legislador de estimular a mediagao para evitar a judicializagao do
conflito apenas para se interromper a prescri¢cao, aplica-se por analogia o disposto no art. 219, § 1.°,
do CPC/1973 (e art. 240, § 1.°, do Novo CPC) entende-se que a suspensdo ocorre na data da
realizagdo da primeira sessdo, retroagindo seus efeitos a data do convite.” CINTRA, Najla Lopes.
Mediagao privada: aspectos relevantes da Lei 13.140/2015, in: Revista dos Tribunais, vol. 967,
2016, pp. 68-85.

127 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a lei 9.307/96, 4. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2024. p. 35.
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1.3 LIMITES OBJETIVOS E SUBJETIVOS DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM

Tendo em vista o vinculo indissociavel entre a arbitragem e a autonomia das
partes, a sua extensao objetiva e subjetiva da convengao de arbitragem é definida
pela manifestagcdo de vontade sobre quem e o que se submete a jurisdi¢ao arbitral. A

analise desses limites € pormenorizada abaixo.

1.3.1 Os limites objetivos da convencao de arbitragem

O art. 4° da Lei 9.307/1996 esclarece que a clausula arbitral € a convencgao
pela qual as partes de um negdcio juridico concordam em submeter os litigios que
“possam vir a surgir, relativamente a tal contrato”'?8. Ha, com isso, a imposigéo de “um
grau minimo de certeza”'?® sobre o objeto que se submete a jurisdigdo arbitral: deve
dizer respeito ao conjunto de direitos e interesses relacionados a uma relagao juridica.
N&o ¢é licita a estipulagdo acordo arbitral que tenha por objeto toda e qualquer relagéo
entre as partes’3% mas é desnecessaria pormenorizagdo de todas as situagbes em
que incidira a competéncia arbitral's!.

Prevalece, atualmente, o entendimento de que “qualquer duvida deve ser

resolvida ‘no sentido de favorecer a arbitragem”, tendo em vista que, ao se celebrar

128 “L Arb: Art. 4° A clausula compromisséria é a convengéo através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato”.

129 SPERANDIO, Felipe Vollbrecht. In. LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti. Curso de
Arbitragem... p. 95

130 Nesse sentido, foi o aditamento ao voto do Min. Nelson Jobim no julgamento da SE 5.209/AgR pelo
pleno do STF: “Nao é admitida clausula compromisséria pura ou autbnoma, para a qual o argumento
de Sepulveda se aplica de forma correta. Ou seja, ndo é possivel que alguém venha pactuar em que
todos os conflitos que tenham um com o outro sejam submetidos a arbitragem. O que pode haver é
um contrato entre as partes e submeter o litigio daquele contrato. Nao pode haver uma renuncia
absoluta e abstrata em relagcdo ao Poder Judiciario”, in: STF — SE 5.209/AgR — Espanha — Tribunal
Pleno — Rel. Min. Sepulveda Pertence —j. 12/12/2001.

131 “ Em decorréncia, se as partes incluirem num contrato social clausula compromisséria que submete
ao arbitro ‘as desavengas decorrentes do contrato’, sustento que tal clausula deve abranger os litigios
entre os socios, a exclusdo de qualquer deles e a prépria liquidagao da sociedade, ndo sendo de se
esperar clausula longuissima, que relacione todo o tipo de conflito que a imaginagdo possa
engendrar. Da mesma forma, se a clausula disser que ficam submetidas a arbitragem ‘as duvidas
surgidas na interpretagdao do contrato’, ndo parece razoavel imaginar que os arbitros terédo
competéncia apenas para demandas declaratérias, cabendo qualquer pretensdo condenatéria ou
constitutiva a apreciacao do Poder Judiciario”. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo:
um comentario a Lei n® 9.307/96, 3. ed. Sdo Paulo: Atlas 2024. p. 109
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uma clausula compromisséria, ndo se cogita sua interpretagéo restritiva’3?. Quem
celebra convencédo de arbitragem, a principio, deseja que toda e qualquer demanda
oriunda do contrato seja submetida a arbitragem. Assim, “na falta de uma exclusao
clara, a interpretagdo da convengao deve envolver toda a relagéo juridica”’33,

E possivel, entretanto, que a convencéo de arbitragem atinja mais do que a
relagdo juridica descrita em um instrumento contratual, emanando efeitos sobre outros
contratos’*. Nesses casos, a incidéncia da clausula compromissoéria nido é tao
evidente, ja que diz respeito a um instrumento dentre varios outros. O que importa a
esses casos € identificar se “ha entre esses contratos vinculo de dependéncia
reciproca que justifica que sejam examinados e julgados conjuntamente”?3°.

A primeira hipotese que se pode imaginar de coligagdo contratual séo
contratos diversos que tém por objeto a persecugdo de um mesmo objetivo ou
operacgao econdmica'®, da qual se pode compreender a existéncia de dependéncia
reciproca’®’. Nesses casos, apesar da diversidade de instrumentos, o objetivo e
interdependéncia justificam o entendimento de que ha uma intengdo unica de
submeter os conflitos & arbitragem. E o que entendeu o STJ no julgamento do REsp
1.639.035/SP, ao identificar que havia um unico objetivo econémico na celebracéo de
contratos distintos voltados ao financiamento da atividade 3.

Outra situacdo em que se pode verificar a existéncia de coligagdo capaz de

fazer incidir a eficacia da clausula compromissoria sdo os contratos sucessivos, cuja

12 FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves; ROCHA, Matheus Lins; FERREIRA, Débora Cristina
Fernandes Ananias Alves. Lei de arbitragem ... p. 217

133 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96, 3. ed. Séo
Paulo: Atlas 2009. p. 85

134 GAGO, Robert; FERNANDES, Wanderley. Extensdo objetiva da clausula arbitral, in. Revista
Brasileira de Arbitragem, vol. 43, 2014. pp. 43 e 44

135 GARCIA NETO, Paulo Macedo. Convencéo arbitral 1ll, in. VENOSA, Silvio; GAGLIARDI, Rafael;
TABET, Caio. Tratado de arbitragem. Indaituba: Editora Foco, 2024. p. 313

136 GAGO, Robert. FERNANDES, Wanderley. Extensdo objetiva da clausula arbitral, in. Revista
Brasileira de Arbitragem, vol. 43, 2014. p. 37

137 GARCIA NETO, Paulo Macedo. Convengéo Arbitral Ill, in. VENOSA, Silvio; GAGLIARDI, Rafael;
TABET, Caio. Tratado de Arbitragem... p. 312

138 “[...] 2.1. Nos contratos coligados, as partes celebram uma pluralidade de negécios juridicos tendo
por desiderato um conjunto econdmico, criando entre eles efetiva dependéncia. 2.2. Reconhecida a
coligacao contratual, mostra-se possivel a extensédo da clausula compromissoria prevista no contrato
principal aos contratos de "swap", pois integrantes de uma operagdao econémica Unica. 2.3. No
sistema de coligagao contratual, o contrato reputado como sendo o principal determina as regras que
deverado ser seguidas pelos demais instrumentos negociais que a este se ajustam, ndo sendo
razoavel que uma clausula compromissoria inserta naquele nao tivesse seus efeitos estendidos aos
demais [...]". in: (STJ - REsp: 1639035 SP 2015/0257748-2, Relator: Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, Data de Julgamento: 18/09/2018, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagéo:
DJe 15/10/2018)
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prestacdo é renovada periodicamente. E o exemplo oferecido por Ana Gerdau de
Borja Mercereau: “se um dado contrato de compra e venda contiver uma clausula
arbitral e, posteriormente a sua celebracao, forem feitos novos pedidos adicionais de
compra do bem comercializado, presume-se que esses pedidos estejam também
abarcados pela clausula arbitral”'3°.

De outro lado, se inexistirem elementos faticos bastantes a demonstracao de
que as partes intentaram encobrir todos os contratos por meio de uma clausula
compromissoria, ndo havera jurisdicdo arbitral para apreciar o caso. Foi esse o
entendimento exarado no julgamento do /ICC Case no. 6829/1992, relatado por
Bernard Honatiau'4: apesar de os contratos terem sido celebrados e rescindidos em
cadeia, bem como oferecerem referéncias cruzadas a dispositivos neles constantes,
o tribunal ndo entendeu haver demonstracao bastante da eficacia da clausula arbitral
para ambos.

Em qualquer situacao, € importante que se verifique se ha ou ndo escolha por
outro meio de resolugdo de disputas ou, até mesmo, clausula de eleicdo de foro™1.
Nesses casos, sera possivel que se compreenda que as partes optaram por retirar
aquela relacédo do escopo da clausula compromissoria anterior. Nao se trata, contudo,
de situacdo que automaticamente afastara a eficacia da convencgéo de arbitragem. E
possivel, por exemplo, que de uma relagdo contratual surja a necessidade de
celebrag&o de novo contrato, com forga de titulo executivo extrajudicial, no qual consta
clausula de eleicdo de foro. Nesse caso, pode-se cogitar que a clausula de elei¢éo de
foro tem por finalidade exclusiva indicar o foro competente para eventual demanda

executiva, sem que se atinja a eficacia da clausula arbitral.

139 MERCEREAU, Ana Gerdau de Borja. Arbitragem e Contrato, In: Curso de arbitragem. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 666

140 “In ICC Case no. 6829 of 1992, the arbitral tribunal pointed out that if various parties conclude a
series of contracts that are interrelated or interlocked, the fact that the contracts are interrelated is not
sufficient to permit the arbitral tribunal to extend its jurisdiction based on one contract to another
contract to which only one of the parties to the arbitration is a party. The fact that the termination of
disputed agreements has been triggered by the termination of another agreement in the contractual
chain is not a sufficient element. In the case under reference, the arbitral tribunal also pointed out that
the fact that certain provisions of the disputed agreement referred to provisions of another agreement
did not afford the tribunal jurisdiction on any issue relating to the interpretation or application of this
second agreement’, in. HONATIAU. Bernard. Complex Arbitrations: multi-party, multi-contract,
multi-issue — a comparative study, 2. ed. Kluwer Law International, 2020. p. 247

141 MERCEREAU, Ana Gerdau de Borja. Arbitragem e Contrato, In: Curso de arbitragem... p. 666
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1.3.2 Os limites subjetivos da convengao de arbitragem

Os limites subjetivos da convencgao da arbitragem — ou a definicdo de quem
ela vincula — sao delineados pela manifestagcdo vontade de submeter os conflitos
oriundos de uma relagao juridica a arbitragem. Trata-se de requisito essencial, que
deve se dar de forma clara e inequivoca: “a convengao arbitral que produz efeitos
contundentes, tem como contrapartida que demonstrar clara, cabal e inequivoca
vontade dos contratantes de entregar a solugdo de litigios (atual ou futuro, ndo
importa) a solugédo dos arbitros” 42,

Assim, em primeira analise, serdo atingidos pela eficacia da clausula
compromissoria aqueles que com ela expressamente concordaram, mediante
aceitagdo expressa da clausula compromissoria. Isso néo significa que se vinculam
somente aqueles que assinam a clausula arbitral, mas que, por qualquer meio,
oferecem sua concordancia — seja por e-mail, carta, ou qualquer outro meio que
demonstre sua concordancia expressa’#3.

Exemplo disso € o entendimento hoje prevalecente em relagdo a disputas
societarias, de que clausula compromisséria vincula todos os sécios e acionistas'#4,
com fundamento na natureza plurilateral do contrato, contando com a presuncgao de

aceitagdo das normas societarias e do principio majoritario’#.

142 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96, 3. ed. Séo
Paulo: Atlas 2009. p. 83

143 Nesse sentido é a jurisprudéncia do STJ: “O art. 4° da Lei n. 9.307/96 ndo especifica qual seria este
documento iddéneo a veicular a convencao de arbitragem, ndo se afigurando possivel ao intérprete
restringir o meio eleito pelas partes, inclusive, v.g., o meio epistolar. Evidenciada a natureza
contratual da clausula compromisséria (autbnoma em relagdo ao contrato subjacente), afigura-se
indispensavel que as partes contratantes, com ela, consintam. [...] Absolutamente possivel, por
conseguinte, a partir do contexto das negociacbes entabuladas entre as partes, aferir se elas,
efetivamente, assentiram com a convengéao de arbitragem”. (STJ - REsp: 1569422 RJ 2015/0177694-
9, Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de Julgamento: 26/04/2016, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicagéo: DJe 20/05/2016).

144 “_..] quando um acionista decide adquirir agdes de uma companhia que possui uma clausula
compromissoéria em seu estatuto social, esse acionista esta exercendo sua autonomia privada de
optar pela arbitragem para solugao de seus conflitos societarios. Ele n&o é obrigado a adquirir agbes.
Ele ndo é obrigado a adquirir agbes daquela especifica companhia. Mas uma vez que ele tenha
voluntariamente decidido adquirir aquelas agdes, ele esta também livremente optando por celebrar
aquela clausula compromissoria estatutaria — que sempre esteve presente naquele estatuto social,
disponivel para qualquer interessado examinar’. MONTEIRO, Andre Luis. Principios que governam
a arbitragem 1, in: VENOSA, Silvio; GAGLIARDI, Rafael; TABET, Caio. Tratado de arbitragem...p.
112

145 TONIN, Mayara Gasparoto. ISFER, Mayara Roth. Apontamentos sobre a efetividade do sistema de
aplicagéo da lei (enforcement) no mercado de valores mobiliarios brasileiro, in. Revista de Direito
Empresarial, vol. 9, 2015. pp. 263-295. n.p.
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De qualquer modo, o terceiro incluido indevidamente no processo arbitral
podera, sempre, oferecer impugnacdo ao cumprimento de sentenga arbitral ou
requerer a declaragéo de sua nulidade 8. Nessa hipotese, contudo, a parte n&o estara
vinculada ao prazo decadencial de 90 dias previsto no art. 32 da LArb, tendo em vista
que se trata de nulidade absoluta do processo arbitral, arguivel em qualquer momento

e cognoscivel de oficio™’.

1.3.2.1 A extensdo dos efeitos da clausula compromissoria

A manifestacdo clara e inequivoca de concordancia com a submissao dos
conflitos a arbitragem, requisito essencial para eficacia da clausula arbitral, n&o
precisa ser, necessariamente, expressa.

E possivel que a parte, ainda que ndo tenha sinalizado expressamente sua
intencdo de submeter conflitos a arbitragem, consinta implicitamente com o acordo.
Trata-se de hipotese da chamada “extensdo subjetiva dos efeitos da clausula
compromissoéria”. A nomenclatura do termo é imprecisa’™®, ja que ndo ha uma
extensdo dos efeitos da clausula compromisséria, mas o reconhecimento de que a
clausula compromisséria atinge pessoa que n&o signataria. Em outras palavras, n&o
ha efetivamente extenséo de seus efeitos; esses efeitos sempre atingiram a parte.

Cabe destacar que n&o ocorre, nesses casos, vulneracado da consensualidade,

marca essencial da arbitragem. Trata-se do reconhecimento de que esse exercicio

146 “Afirme-se, de logo, que, sendo condenatédria a sentenga arbitral, o terceiro que for atingido pela
respectiva eficacia, podera oferecer impugacao (arts. 33, §3°, da Lei 9.307/96, c.c. art. 475-L do CPC)
no momento processual em que estiver sofrendo, in concreto, tais efeitos”. TUCCI, José Rogério Cruz
e. Garantias Constitucionais do processo e eficacia da sentenca arbitral, in.: TUCCI, José Rogerio
Cruz e. Questoes polémicas do processo arbitral. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 92

147 “De uma forma ou de outra, parece possivel o ajuizamento da Agdo Anulatéria com fundamento no
inciso IV do art. 32 da Lei de Arbitragem, justamente para discutir se era cabivel a
extensdo subjetiva da convencdo de arbitragem. Contudo, ndo nos parece possivel aplicar, neste
caso, o prazo decadencial de 90 dias, pois, podendo o ndo signatario se valer da Agdo Rescisoria,
da Querela Nullitatis ou mesmo da Impugnagdo ao Cumprimento de Sentenga Arbitral para ver
reconhecida a nulidade ou ineficacia da sentenca”. in. GASPARETTI, Marco Vanin.Convengao de
arbitragem e litisconsoércio necessario: desvinculagéo de signatarios. Revista de Processo, vol 341,
2023. pp. 369-380.

148 “A ressalva terminoldgica é que a expresséo ‘extensdo subjetiva’, que se empregara aqui, ndo é
perfeitamente técnica. A ideia, aqui, ndo é tratar da ampliagao stricto sensu do perimetro de incidéncia
da convencgéo de arbitragem a terceiros, mas identificar quem s&o as ‘partes-menos-que-6bvias’ que
com ela concordaram por via da conduta”, In: PEDROSO, Luiza Romané. O consentimento tacito a
clausula arbitral: um canal de distancia entre Franga e Inglaterra, e um oceano de distancia entre a
ambos e o Brasil, in.. YARSHELL, Flavio Luiz... [et. al.]. Arbitragem no Brasil e no direito
comparado: reflexdes sobre direito empresarial, societario, consumidor, internacional e novas
tecnologias. S&o Paulo: Almedina, 2023 p. 269
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pode se dar de modo diverso da simples assinatura da clausula compromisséria’®. A
primeira causa para a chamada extensao dos efeitos da clausula compromissoéria é a
existéncia de grupo econémico entre a empresa signataria e outra pessoa que tenha
participado da relagao contratual — embora nao seja parte do contrato. Trata-se da
teoria do grupo de companhias, reconhecida internacionalmente como “Group of
Companies Doctrine”, que permite entender que uma ou mais companhias de um
grupo econdmico, desde que integrantes do contrato, participam do acordo de
arbitragem°0.

A teoria do grupo de companhias, em contexto de arbitragem internacional, tem
como decisao paradigmatica o julgamento da ICC no caso Dow Chemical France v.
Isover Saint Gobain''-1%2, No caso, a existéncia de grupo econdmico foi relevante
para determinar a extensao dos efeitos da clausula compromisséria tendo em vista
que o contrato era realizado com o envolvimento das diversas empresas que 0O
integravam 93,

No cenario nacional, a discuss&do ganhou relevancia com o caso Trelleborg'%4-

155 julgado paradigmatico proferido pela 72 Camara de Direito Privado do Tribunal de

149 De outro lado, Marcus Vinicius Vita aponta que ndo ha vedacgao constitucional a extensao subjetiva
dos efeitos da clausula compromissoéria: “A uma, porque a possibilidade ou ndo de extensido do
compromisso arbitral a terceiros nado signatario, em razdo da necessidade de clausula
compromissoria escrita, € um problema tipicamente infraconstitucional, que nao inquina a validade
juridico-constitucional da questao". VITA, Marcus Vinicius. A extensdo da convencao de arbitragem
a terceiros ndo signatarios: uma analise de sua viabilidade a luz da Constituicdo. In: ABBOUD,
Georges; MALUF, Fernando; VAUGHN, Gustavo Favero. Arbitragem e Constitui¢dao. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 363

150 FERRARI, Pietro. The Group of Companies Doctrine in International Commercial Arbitration: is there
any reason for this doctrine to exist? In. Journal of International Arbitration, vol. 26, 2009. p. 662

151 HONATIAU, Bernard. OHLROGGE, Leonardo. 40th Year Anniversary of the Dow Chemical Award,
in. 40 ASA Bulletin, 2/2022. p. 301.

152 Como exemplo da relevancia do caso, embora verifique a existéncia de decisdes anteriores em
sentido semelhante: “The leading case on the “Group of Companies” doctrine is the ICC case Dow
Chemical France v. Isover Saint Gobain (‘Dow Chemical’) [...] Arbitral “case law” developed the notion
of “group of companies” and its consequences towards its members prior to the Dow
Chemical decision”. In: PONGRACZ, Irina A. The ‘group of companies’ doctrine — between myth and
reality, in. Revista Roméana de Arbitraj, vol. 5, 2011. pp. 1-4.

153 HONATIAU, Bernard. Complex Arbitrations: Multi-party, multi-contract, multi-issue — a comparative
study. Kluwer Law International, 2020. p. 191

154 Em comentario da decisdo: “O precedente em questdo seguiu o entendimento mais flexivel da
doutrina internacional, destacando que o comportamento da parte ndo signataria, aliado a vantagem
econOmica que se lhe aproveitou o negdcio juridico, autorizariam a sua sujeigdo a clausula
compromissoéria e o processamento da arbitragem em litisconsércio passivo”. In: BENETI, Ana
Carolina. BARALDI, Eliana. CUNHA, Elina. Extensao dos efeitos da clausula compromissaéria a partes
nao signatarias. VERCOSA, Fabiane. Arbitragem e mediacgéo...p. 6.

155 Ressalta-se que o posicionamento adotado no caso Trelleborg ndo é bastante para que se conclua
por posi¢cao consolidada no direito brasileiro: “Muito embora o caso-parametro explicado acima seja
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Justica do Estado de Sao Paulo’®. No caso, em resumo, decidiu-se “pela inclusdo de
parte ndo-signataria do instrumento contendo a clausula compromissoria em virtude
da relagao juridica existente entre as partes e da conduta da parte ndo-signataria ao
longo da relagao”'%”. A mesma raz&o de decidir se encontra em julgados mais recentes
do mesmo tribunal®.

Deve-se ressaltar que existéncia de grupo econdmico nao €, por si SO,
suficiente a demonstragdo de que os efeitos da clausula compromissoéria atingem as
demais empresas pertencentes ao grupo. Isso porque “Nao basta [...] a mera
existéncia de um grupo de empresas para que se deduza a existéncia de
consentimento que abranja os outros componentes do conglomerado”'%; é necessario
que a parte que se espera ver vinculada a arbitragem tenha demonstrado
comportamento efetivo e contundente para que, dele, extraia-se consentimento com
a convengao de arbitragem.

Ha também quem defenda a possibilidade de extenséo subjetiva da clausula
compromissoria por meio da desconsideragado da personalidade juridica. A questéao
tomou especial relevancia no direito brasileiro apos o julgamento do REsp
1.698.730/SP, pelo STJ, no qual se reconheceu a jurisdicao do tribunal arbitral para

decidir sobre a desconsideragao da personalidade juridica:

indicativo de tendéncia liberal, ndo parece possivel extrair dele uma posi¢cdo consolidada do
ordenamento juridico brasileiro a respeito da regulagdo da jurisdicao arbitral em razdo da
manifestacdo tacita de consentimento”. In: PEDROSO, Luiza Romand. O consentimento tacito a
clausula arbitral: um canal de distancia entre Franga e Inglaterra, e um oceano de distancia entre a
ambos e o Brasil, in.: YARSHELL, Flavio Luiz... [et. al.]. Arbitragem no brasil e no direito
comparado: reflexdes sobre direito empresarial, societario, consumidor, internacional e novas
tecnologias. Sao Paulo: Almedina, 2023. p. 288

156 “Sentenga que instituiu tribunal arbitral para dirimir conflito entre as partes llegitimidade de parte
passiva afastada Argumento reiteradamente desenvolvido que cai por terra, face as provas dos autos
que demonstram a toda evidéncia o envolvimento nas negociacbes de que decorreu o litigio
instaurado Inexigibilidade de haver prévio contrato Art. 1° da Lei 9.307/96 que tem como exigéncia a
capacidade das partes para contratar o que deve ser entendido como capacidade civil para manter
relagéo juridica que envolva direitos patrimoniais disponiveis. Aplicagao de multa por oposigdo de
embargos de natureza infringente. Deciséo que se reveste de certo rigorismo, cumprindo ser afastada
a penalidade imposta Recurso parcialmente provido.” (TJSP — Apel. n°® 267.450-4/6, 72 Camara de
Direito Privado, Rel. Des. Constanga Gonzaga, j. 24/05/2006).

157 GARCIA NETO, Paulo Macedo. Convencgéo arbitral 1ll, in. VENOSA, Silvio; GAGLIARDI, Rafael;
TABET, Caio. Tratado de arbitragem... p. 310

158 Nesse sentido: TJ-SP — 1009300-25.2017.8.26.0114 — 162 C. de Direito Privado — Rel.: Daniela
Menegatti Milano — j. 13/03/2018; e TJSP — Apelacdo n 0035404-55.2013.8.26.0100 — 12 C.
Reservada de Direito Empresarial — Rel. Manoel Pereira Calgas — j. 26/08/2015).

159 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n°® 9.307/96, 4. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2024. p. 106.
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“No contexto de abuso da personalidade juridica, fraude e ma-fé da parte
formalmente contratante, afigura-se possivel ao Juizo arbitral — desde que
provocado para tanto, apés cuidadosa analise da pertinéncia das correlatas
alegacdes, observado o contraditério, com exauriente instrugdo probatéria
(tal como se daria perante a jurisdicao estatal) —, deliberar pela existéncia
de consentimento implicito ao compromisso arbitral por parte desse
terceiro, que, ai sim, sofreria os efeitos subjetivos de futura sentencga arbitral.
Afinal, o consentimento formal exigido na arbitragem, que tem por propésito
justamente preservar a autonomia dos contratantes (esséncia do instituto),
nao pode ser utilizado para camuflar a real vontade da parte, por ela prépria
dissimulada deliberadamente” 60,

A decisdo sofreu com relevantes criticas da doutrina quanto a confusao
existente entre a extensdo da clausula compromisséria e desconsideracao da
personalidade juridica, que é regra para responsabilizagao patrimonial'®!. Para Carlos
Alberto Carmona, por exemplo, a desconsideracdo da personalidade juridica
encontra-se fora da jurisdigdo arbitral'62-163,

Apesar das criticas, parece acertada a decisdo do STJ. A desconsideragao da
personalidade juridica ndo possui carater meramente patrimonial, tendo em vista a
possibilidade de se pretender a desconsideragdo da personalidade juridica como
forma de fazer com que a coisa julgada atinja terceiro que, inicialmente, ndo integra o
processo. E o que se extrai do art. 134, do CPC, que estabelece o cabimento do

incidente “em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de

160 (STJ - REsp: 1698730 SP 2016/0146726-1, Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data
de Julgamento: 08/05/2018, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacéo: DJe 21/05/2018 RSTJ vol.
251 p. 567)

161 “7. Nao se confunde a adesdo tacita (“extensdo” da eficacia da clausula compromissoéria) com
a desconsideragdo da personalidade juridica. A primeira envolve a verificagdo do consentimento,
ainda que ndo envolva assinatura no documento escrito que enforma o contrato, ja a segunda diz
respeito a regra de atribuicdo de responsabilidade patrimonial. O art. 50 do Cddigo Civil ndo é
fundamento habil a vincular terceiro a arbitragem; 8. A desconsideracdo de n&o signatario da
convencao arbitral somente se verificara se primeiro o tribunal arbitral verificar ter havido
consentimento com a convencéo arbitral (ainda que tacito). A desconsideragéo sera um posterius em
relagdo ao consentimento, que é prius; [...]” in: XAVIER, Rafael Branco. Desconsideragdo na
arbitragem? O consentimento atras do véu, in. Revista Brasileira de Arbitragem, vol. 66. p. 66.

162 “ A desconsideragdo da personalidade juridica — caracterizada em caso de abuso da personalidade
juridica, por conta de desvio de finalidade ou confusao patrimonial (art. 50 do Cédigo Civil) — vem
sendo incorretamente invocada por alguns para permitir a expansdo da convengéo arbitral. A
desconsitui¢cdo da personalidade juridica ndo pode ser manejada pelo arbitro. E 0 motivo é intuitivo:
a jurisdicao do arbitro esta naturalmente limitada pela convengéao arbitral (objetiva e subjetivamente),
de forma que seria inadmissivel (e ineficaz) a decisdo do arbitro que envolvesse na arbitragem
terceiro que nao Ihe outorgou jurisdicdo. Dito de outro modo, a alegagdo de impecuniosidade da
empresa contratante ndo é motivo suficiente para que outra sociedade do grupo (coligada ou
controladora) seja arrastada a arbitragem”. In: CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo:
um comentario a Lei 9.307/96, 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2024. p. 107

1863 No mesmo sentido: BENEDUZI, Renato Resende. Desconsideracdo da personalidade juridica e
arbitragem, in. Revista de Processo, vol. 290, 2019. pp. 473-492.
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sentenca e na execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial’'®*. E também como
entende Eduardo Talamini: “se ocorrer a desconsideracao da
personalidade juridica de terceiros, de modo a eles serem considerados vinculados,

eles estarao sujeitos a todo o contrato, inclusive a clausula arbitral”165-166,

1.3.2.2 Aintervencgao de terceiros

A decisdo sobre o ingresso de terceiro na relagdo processual cabera ao
tribunal arbitral, se ja instaurado, ou a instituicdo arbitral, em exame precario, se
pendente a instauracdo do tribunal'®’. No entanto, tratando-se de pessoa que nao

participou da convengao de arbitragem, sera necessario o consentimento das partes:

“[...] discute-se na doutrina arbitral se seria possivel obrigar as partes
signatérias da convencao de arbitragem a aceitar a intervencéo coativa de
um terceiro, ndo signatario, mesmo que contra a sua vontade. Sobre essa
questdo, Carreira Alvim aponta que a posicdo mais consistente € a que
admite a intervengdo desde que haja consenso entre as partes, tendo em
vista a ideia fundamental da arbitragem centrada em acordo de vontades. A
admissao da intervencéo contra a vontade das partes iria contra uma das
principais vantagens da arbitragem, consistente na possibilidade de
resolugéo de litigios de forma convencional”'%8.

A concluséao decorre do reconhecimento da autonomia da vontade como fonte
da arbitragem; autonomia que se manifesta ndo somente em relagdo ao que ou a
como o conflito sera resolvido, mas também contra quem. Assim, a intervencao de
terceiro sem a anuéncia de ambas as partes nao pode ser admitida “sob pena de
inconstitucionalidade por violagdo do principio do juiz natural e por deixar de observar
a liberdade de opgao das partes pela jurisdigio privada”'%®. Também é possivel que

ocorra a exclusao do terceiro signatario antes da consolidagao do objeto litigioso, pelo

164 “Art. 134. O incidente de desconsideracdo é cabivel em todas as fases do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentenga e na execugao fundada em titulo executivo extrajudicial”.

165 TALAMINI, Eduardo. Desconsideragéo de personaligade juridica, execugdo e convencgéo arbitral.
Revista de Arbitragem e Mediagéo, vol. 78, 2023. pp. 49-78.

186 No mesmo sentido: “[...] o consensualismo que se exige na arbitragem nao pode ser um meio de
fraudar a vontade real e efetiva das partes.”, in: WALD, Arnoldo. A desconsideragao na arbitragem
societaria, in. Revista de Arbitragem e Mediagao, vol. 44, 2015. pp. 49-64.

1867 GARCIA NETO, Paulo Macedo. Convengéo arbitral 1ll, in. VENOSA, Silvio; GAGLIARDI, Rafael;
TABET, Caio. Tratado de arbitragem... p. 306

168 FRAZONI, Diego. Arbitragem societaria. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 193

169 FIGUEIRA JR., Joel Dias. Arbitragem ... p. 197
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termo de arbitragem, ou, apds sua estabilizagdo, quando verificada sua ilegitimidade

durante o processo'7°.

1.3.2.3 Cessao do contrato e sucessao da parte

E possivel, para além das hipoteses apresentadas anteriormente, que
terceiros se apresentem no processo arbitral em razdo da cessao do contrato ou
sucessdo da parte'”’. Nesse caso, o0s cessiondrios estardo vinculados,
obrigatoriamente, a clausula compromissoéria’”2-173, A conclusédo é a mesma para os
casos de sub-rogagao’’4.

O sucessor da parte também se vincula & clausula compromissoéria. E como
entende Inaé Siqueira de Oliveira: “o estado de sujeicao a jurisdicao arbitral esta no
complexo de relagdes juridicas com valor econdmico (patriménio) do sucedido e

vincula o sucessor, salvo excepcional natureza personalissima”!’s.

170 GARCIA NETO, Paulo Macedo. Convengéo arbitral 1ll, in. VENOSA, Silvio; GAGLIARDI, Rafael;
TABET, Caio. Tratado de arbitragem... p. 308

171 No direito brasileiro, conforme mencionado acima, a cessao da posigao contratual constitui negécio
juridico atipico. No entanto, com base no principio da liberdade e autonomia da contade, ndo se pode
obrigar a parte a contratar com pessoal que ndo deseja e, portanto, a cessédo da posi¢ao contratual
precisa contar com a anuéncia da parte contraria. Diante da consensualidade exigida, n&o se verifica
qualquer 6bice a cessao da clausula compromissoéria, ainda que esta ndo possua conteudo material
propriamente dito”. FARIA, Marcela Kohlbach de. Participagao de terceiros na arbitragem. Sao
Pauo: Quartier Latin, 2019. p. 61

172 VVITA, Marcus Vinicius. A extensdo da convencdo de arbitragem a terceiros ndo signatarios: uma
analise de sua viabilidade a luz da Constituigdo. In: ABBOUD, Georges; MALUF, Fernando;
VAUGHN, Gustavo Favero. Arbitragem e Constituicdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023.
p. 358

173 Na doutrina internacional: “La cession de créance a les mémes vertus translatives que la cession de
contrat proprement dite. La cession opére non seulement la transmission des droits résultant de la
créance cédée, mais aussi de ses accessoires. C'est pourquoi la société d'affacturage qui recueille
les créances que lui a cédées son client peut se voir opposer la clause compromissoire que I'un des
débiteurs cédés aurait pu opposer au cédant.” In. DELEBECQUE, Philipe. La transmission de la
clause compromissoire (a propos de l'arrét Cass. Vic. 1re, 6 novembre 1990), Revue de ‘Arbitrage,
vol. 1, 1991. p. 26.

174 “As partes de um contrato que prevé arbitragem tém o dever, o direito e a legitima expectativa de
arbitrar as disputas dele derivadas. O contrato, por sua vez, deve ser interpretado em conformidade
com os principios legais do ato juridico perfeito, da autonomia da vontade e da obrigatoriedade dos
contratos. Em casos de transmissdo de direitos de natureza contratual, a sub-rogacdo sempre
ocorrera depois da celebragdo do contrato — e um ato posterior ndo deve resultar na ruptura dos
termos contratuais previamente estabelecidos”. SPERANDIO, Felipe Vollbrecht. Transmissédo de
Clausula compromissoéria a seguradora por forga de sub-rogacgéo elgal. Arbitragem, direito securitario
e consentimento, no direito brasileiro. In. CARMONA, Carlos Alberto; LEMES, Selma Ferreira;
MARTINS, Pedro Batista. 20 anos da lei de arbitragem: homenagem a Petrénio R. Muniz — Sao
Paulo: Atlas, 2017. p. 818

175 OLIVEIRA, Inaé Siqueira de. Trasmissao da clausula compromissoria, Dissertacdo (Mestrado) —
Programa de Pds-Graduagao em direito, Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2021. p.
121.
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O STJ tem posicionamento relevante sobre o tema. A Corte ja decidiu que a
clausula compromisséria se estende aos sucessores do signatario: “estabelecida no
contrato social a clausula compromisséria arbitral, seus efeitos sdo, necessariamente,
estendidos a sociedade, aos sécios — atuais ou futuros — bem como aos sucessores
da quota social do falecido”'78.

No mesmo sentido, posicionou-se quanto a transmissibilidade da clausula

compromissoéria como decorréncia da cessdo contratual'’7-178,

1.3.3 O litisconsorcio no processo arbitral

Em caso de pluralidade de partes na relagao contratual, definir a natureza do
litisconsorcio, se facultativo ou necessario, € fundamental para que se verifique a
validade da sentenca a ser proferida na arbitragem, bem como ao exame de sua
possibilidade de ingresso no processo'’®. Havendo litisconsorcio necessario, deve o
arbitro, inclusive de oficio, determinar sua inclusdo no processo arbitral, caso seja

signatario da clausula compromissoria. Caso o litisconsorte ndo seja signatario da

176 “Se, quando do compromisso original, as partes consentirem em solucionar a controvérsia pela via
arbitral e se, posteriormente, a propria posicao contratual de ordem substantiva, que esta sendo
cedida e/ou substituida para outro, parecer intuitiva, esse terceiro deve assumir a posigao de parte e
deve aderir aos termos do compromisso arbitral, como se a ele tivesse aderido desde o inicio”. REsp
n. 1.727.979/MG, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 12/6/2018, DJe
de 19/6/2018

1772, A empresa requerida, ao incorporar a original contratante, assumiu todos os direitos e obrigagdes
da cedente, inclusive a clausula arbitral em questao, inserid no Acordo de Consodrcio que por ela
restou inadimplido”. In: STJ — SEC 894/UY — Corte Especial — Rel. Min. Nancy Andrighi — j.
20.08.2008.

178 Trata-se de entendimento semelhante ao que, de acordo com Paulo Mota Pinto, é adotado pela
doutrina portuguesa: “Mais recentemente, a doutrina arbitralista nacional tem também discutido o
tema, continuando a defender a vinculagdo do cessionario e do cedido a convengdo arbitral,
operando, portanto, em principio a transmissdo desta mesmo sem consentimento do cedido: ‘a
exclusdo da sujei¢do a arbitragem dependera de acordo em contrario ou de ser diferente o resultado
interpretativo dos contratos relevantes, por efeito designadamente de intuitus personae que se
deduza da convencao de arbitragem’. E a natureza da convengéao de arbitragem enquanto acessorio
do crédito tem sido também afirmada a propdsito do sentido da chamada ‘autonomia da clausula
compromissoéria’”, in: PINTO, Paulo Mota. Transmiss&do da Convengéo de Arbitragem, in. Revista de
Arbitragem e Mediagéo, vol. 78, 2023. pp. 273-305.

179 “[...] héd que se examinar a natureza do litisconsorcio a luz da legislagdo brasileira — se necessario
ou facultativo — para, sé numa segunda etapa, examinar se o litigio sera discutido perante a via judicial
ou perante a via arbitral’. In: BENETI, Ana Carolina. BARALDI, Eliana. CUNHA, Elina. Extensao dos
efeitos da clausula compromissoéria a partes nado signatarias. VERCOSA, Fabiane. Arbitragem e
mediacgao... p. 10.
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clausula compromisséria, deve ser provocado pelo tribunal a integrar o processo, mas
nao esta obrigado a fazé-1o0"8°.

A nao formacéao do litisconsoércio necessario na arbitragem pode se dar em
duas situagdes: (i) o litisconsorte necessario que integra a convengao de arbitragem
(terceiro imperfeito); e (ii) o litisconsorte necessario estranho a convengdo de
arbitragem (terceiro perfeito)'®1-182, No primeiro caso ndo ha duvidas quanto ao seu
vinculo com a clausula compromissoria, ndo podendo evitar a jurisdicao dos arbitros
e sua escolha por néo integrar o processo ndo o afasta da sentenga arbitral. Sua
intervencgao, seja voluntaria, seja provocada, ndo pode ser afastada pelas partes que
ja integram o processo arbitral83,

No segundo cenario, ndo tendo o litisconsorte necessario consentido com a
convengao de arbitragem, ndo podera ser obrigado a participar do processo e, em
razao da indispensabilidade da formacao do litisconsércio necessario, sem ele, a
arbitragem ndo podera prosseguir’®. E como entende Ada Pellegrini Grinover:
“havendo litisconsorcio necessario e nao sendo possivel compelir os litisconsortes ao
processo arbitral, este esta irremediavelmente fadado a extingdo, sob pena de
nulidade e ineficacia da sentenca arbitral”'®-18_ Por isso, a doutrina sustenta que seu

ingresso voluntario ndo pode ser oposto pelas partes’®”:

180 “Na hipdtese de litisconsoércio necessario, o arbitro, de oficio ou a requerimento da parte, deve
convidar o terceiro a integrar o processo arbitral, mas se o terceiro n&o é signatario da convencéao
arbitral, a sua recusa em participar do processo nao teria as mesmas consequéncias da revelia em
sede judicial. Ao contrario, as partes ficariam livres para ingressar com a mesma demanda perante o
Judiciario, onde o terceiro ndo poderia recusar-se a participar sem sofrer nenhum 6nus “, In:
FRAZONI, Diego. Arbitragem societaria... p. 192

181 COSTA, Guilherme Recena. Partes e terceiros na arbitragem. 2015. 293. Tese (Doutorado em
Direito Processual) — Programa de Pds-graduacédo em Direito Processual, Unidade de Sao Paulo,
Sao Paulo, 2021. p. 192.

182 GARCIA NETO, Paulo Macedo. Convencgao Arbitral Ill, in. VENOSA, Silvio; GAGLIARDI, Rafael;
TABET, Caio. Tratado de arbitragem... p. 304

183 COSTA, Guilherme Recena. Partes e terceiros na arbitragem...p. 192.

84 |pidem, p. 192 e 193.

185 GRINOVER, Ada Pellegrini. Arbitragem e litisconsorcio...pp. 13-57.

86 No mesmo sentido: ARRUDA ALVIM, Teresa Arruda. Nao sujeicdo do terceiro anuente a clausula
de compromisso arbitral prevista em contrato, in. Pareceres, vol. 1, 2012. pp. 123 e 144.

87 Na mesma direcdo séo previsbes de conhecidas cadmaras de arbitragem: “Assim, em relagdo a
adicao de terceiros a arbitragem, o Regulamento de Arbitragem de 2016 da SIAC estabelece, no art.
7.1, que o requerimento de integracao de partes adicionais (request for joinder) podera ser concedido
(i) se a parte a ser adicionada estiver sujeita a convencao de arbitragem e (ii) se todas as partes,
inclusive a parte a ser adicionada, concordarem com a integragéao dessa parte adicional a arbitragem.
Como se observa, na forma do Regulamento de Arbitragem da SIAC, n&o existe a possibilidade de
um terceiro ser adicionado a arbitragem sem que todas as partes estejam de acordo, de modo que
basta que uma das partes envolvidas manifeste oposi¢cao para que o requerimento seja rejeitado”.
MONTEIRO, Andre Luis. Principios que governam a arbitragem |, in: VENOSA, Silvio; GAGLIARDI,
Rafael; TABET, Caio. Tratado de arbitragem... p. 113.



53

“Aintervengao do litisconsorte necessario preterido tutela, no fundo, o préprio
interesse contratual das partes, tal como concretizado na convencado de
arbitragem. Por essa razao, é vedado aos contraentes manifestar recusa ao
ingresso do terceiro quando ja iniciado o processo. Semelhante postura
impediria o atingimento do fim negocial, configuraria ato contraditério (e
desleal) e violaria o principio da boa-fé objetiva — que atua, aqui, para integrar
o termos da prépria convengéo de arbitragem. O mesmo raciocinio vale para
os arbitros que, tendo aceito o encargo de resolver a disputa, tem de admitir
0 ingresso do litisconsorte necessario, sob pena de tornar-se inutil a sua
atividade”188,

De outro lado, a existéncia de litisconsorcio necessario impele o litisconsorte
signatario da clausula arbitral a litigar judicialmente, em caso de nao aceitagao do(s)
outro(s) litisconsorte(s). Nesse caso, a indivisibilidade do litisconsércio necessario faz
com que nao se possa demandar perante somente um deles — seja na esfera arbitral
ou judicial. Consequentemente, em razdo da impossibilidade de se proferir sentenga
valida e eficaz, faz-se necessario afastar a clausula compromisséria e submeter o

litigio ao Poder Judiciario?®.

1.4 OS PODERES INSTRUTORIOS DOS ARBITROS

Diante da auséncia de regulacao especifica a respeito da produgao de provas
no processo arbitral, € comum o emprego de instrumentos de soft law para oferecer
melhor delineamento do que corresponderia a adequada condugao do processo. Em
matéria probatéria, destaca-se a relevancia internacional da IBA Rules on Taking of
Evidence in International Commercial Arbitration como referéncia para a condugao do

processo, ainda que ndo se opte pela sua adogdo como regras cogentes'. Diante

188 COSTA, Guilherme Recena. Partes e terceiros na arbitragem. 2015. 293. Tese (Doutorado em
Direito Processual) — Programa de Pds-graduacéo em Direito Processual, Unidade de Sao Paulo,
Séo Paulo, 2021. pp. 194 e 195.

189 GASPARETTI, Marco Vanin. Convencao de arbitragem e litisconsoércio necessario: desvinculagédo
de signatarios, in. Revista de Processo, vol. 341, 2023. pp. 369-380.

190 “Because of the different approach to evidence in the common law and civil law systems, the IBA in
1999 adopted Rules on the Taking of Evidence in International Commercial Arbitration (‘IBA Rules of
Evidence’). The IBA Rules of Evidence themselves promote flexibility, stating in the Preamble that
parties and tribunals may adopt them in whole or in part, or may vary them or simply use the Rules as
guidelines. The IBA Rules of Evidence have contributed to harmonizing the approach used in many
international arbitrations for the taking of evidence. Most parties and arbitration prefer that the IBA
Rules of Evidence remain in the category of guidelines, rather than the IBA Rules of Evidence remain
in the category of guidelines, rather than being imposed on the arbitrators by party agreement. This
permits flexibility as needed to make the arbitral process responsive to the needs of the particular
case”. In.: MOSES, Margaret L. The principles ... p. 165
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disso, e especialmente considerando sua ampla aceitagdo na comunidade juridica'®",
o presente estudo se amparara nas regas da IBA como fundamento para analise do
direito probatorio na arbitragem.

Inexistindo regra em contrario, os arbitros, a semelhangca do que ocorre
perante a jurisdigdo estatal (art. 370 do CPC/15"92-193) tem ampla discricionariedade
para realizar a instrugdo da forma que considerarem adequada a melhor condugéao do
processo. Apesar disso, ha na doutrina sugestdo de que a atuagao dos arbitros deve
se dar de forma comedida e subsidiaria, tendo em vista a natureza convencional da
arbitragem e a pressuposig¢éo de igualdade das partes'®4,

Em qualquer caso, é licito as partes limitar os poderes dos arbitros na
convengdo ou termo de arbitragem'®®, desde que ndo esbarrem em questbes de
ordem publica, como a admissibilidade de provai ilicita, vedada constitucionalmente 6.
Cabe aos arbitros decidir, por meio de contraditério participativo, como, quais e

quando serdo produzidas as provas'¥. Inexistindo estrutura rigida a ser seguida, “os

191 “Among them, the IBA Rules on Evidence are the most popular. The Survey on the Use of Soft Law
Instruments in International Arbitration showed that more than 60% of respondentes apply the IBA
Rules on Evidence regularly and more than 12% do so always”. In: SAMPAIO, Amanda N. Soft-law,
rules and party autonomy, in. VENOSA, Silvio; GAGLIARDI, Rafael; TABET, Caio. Tratado de
arbitragem. Indaituba: Editora Foco, 2024. p. 242

192 CPC/15: “Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias ao julgamento do mérito.”

193 A respeito da necessaria temperansa da atuagdo do julgador ao determinar a produgéo de provas
de oficio: “E importante, no entanto, que a postura ativa do juiz seja exercida de forma equilibrada.
Se 0 juiz assumir um protagonismo exagerado na fase instrutéria, ele provavelmente estara
substituindo as partes nesse papel e perdendo, com isso, um pouco de sua imparcialidade. Nao se
pode perder de vista que foram as partes que tragaram os contornos do litigio na inicial, no caso do
autor, e na contestacdo, no caso do réu, e que compete a elas, portanto, a prova dos ‘fatos que
alegaram™. In: BONIZZI, Marcelo José Magalhdes. Fundamentos da prova civil. S3o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 41.

194 “[...] Alias, também bem da experiéncia a constatagdo de que as arbitragens, no mais das vezes,
contam com advogados preparados e que, portanto, a atuagéo probatdria oficial pode e deve mesmo
se dar apenas de forma subsidiaria”. YARSHELL, Flavio Luiz. A produgédo de prova no processo
arbitral brasileiro: estamos no rumo certo? In.: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti
J.. Processo Societario, vol. 3. Quartier Latin, 2018. p. 183.

195 CARMONA, Carlos Alberto, Processo e Arbitragem: um comentéario a Lei 9.307/96, 4. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2024. p. 318

196 MONTEIRO, Andre Luis. Principios que governam a arbitragem I, in: VENOSA, Silvio; GAGLIARDI,
Rafael; TABET, Caio. Tratado de arbitragem... p. 1169. No mesmo sentido: ALMEIDA FILHO,
Eduardo Baptista Vieira de; PONZINI, Fernando Figueiredo. Breves reflexdes sobre os principios
constitucionais na arbitragem: vedagéo a prova ilicita, in:. ABBOUD, Georges; MALUF, Fernando;
VAUGHN, Gustavo Favero. Arbitragem e Constituicao... p. 168 e 169.

197 “Veja-se que, na fase instrutéria desenvolvida no procedimento arbitral, de toda descolada do
formalismo préprio do processo judicial, cabe ao arbitro, exclusivamente, definir, em um contraditério
participativo, ndo apenas a pertinéncia de determinada prova para o deslinde da controvérsia, mas,
em especial, 0 momento em que dara a sua produgao”. In: STJ - REsp: 1903359 RJ 2018/0320599-
9, Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de Julgamento: 11/05/2021, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicagao: DJe 14/05/2021.
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arbitros poderédo inovar, mas deverao garantir, sempre, que as partes poderao opinar,
sugerir, justificar seus posicionamentos favoraveis ou contrarios a determinadas
escolhas e acompanhar o efeito pratico”'%.

Ainda, os arbitros podem determinar, por meio de carta arbitral, o
cumprimento forgado de ordens de exibigdo de provas para que o juiz togado imponha
“toda sorte de medidas coercitivas necessarias, como multa diaria [...] Pode também,
quando preciso, deprecar até mesmo a conducao coercitiva de testemunha”’®.

Importa destacar que os poderes instrutérios dos arbitros podem,
eventualmente, ser limitados pelas partes na elaboragdo da convencao de arbitram

ou do termo de arbitragem.

1.4.1 Due process paranoia e necessario indeferimento de expedientes inuteis ou

meramente protelatorios

A amplitude dos poderes instrutérios dos arbitros e a flexibilidade do
procedimento, no entanto, ndo podem servir a sua ineficacia, razao pela qual é
compromisso dos arbitros definir quais provas devem ser produzidas e quais sao
inuteis ou meramente protelatérias®®. Diante disso, impbe-se um dever de controle
sobre a produgao de provas, pois “mesmo diante de um tedrico amplo direito as
provas, em termos concretos, a eficiéncia e economia processual impde a
racionalizagdo desta atividade™?'-202, Trata-se, inclusive, de orientagdo da

International Chambers of Commerce para arbitragens conduzidas sobre suas

198 BUENO, Julio César. Principios que governam a arbitragem I, in: VENOSA, Silvio; GAGLIARDI,
Rafael; TABET, Caio. Tratado de arbitragem... p. 150.

19 MURIEL, Marcelo A. Produgéo de provas na arbitragem, In. CARMONA, Carlos Alberto; LEMES,
Selma Ferreira; MARTINS, Pedro Batista, 20 anos da lei de arbitragem: homenagem a Petrrénio R.
Muniz, 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 314.

200 BERNINI, Marcela Tarré. NASCIMENTO, Vitor Szpiz do. A prova inutil e meramente protelatéria e a
cultura arbitra, in: LESSA NETO, Jodo Luiz. GUANDALINI, Bruno. Provas e Arbitragem: teoria,
cultura, dogmatica e pratica. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p.407

201 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho; MARQUES, Lilian Patrus. O procedimento arbitral Il, in.
VENOSA, Silvio; GAGLIARDI, Rafael; TABET, Caio. Tratado de arbitragem. Indaituba: Editora
Foco, 2024. p. 487

202 “Da mesma forma como o juiz togado, ao determinar a produgéo de provas, a pedido das partes ou
de oficio, o arbitro deve analisar se determinada prova é apta e necessaria a demonstrar algo que
seja relevante para o deslinde da controvérsia. Deve analisar, ainda, qual a melhor forma de produzir
certa prova. Assim, na condugao da instrugao probatéria, o arbitro deve levar em conta a economia
e a celeridade, evitando custos e atraso evitaveis, de modo a que o procedimento arbitral seja 0 mais
eficiente possivel’. FONSECA, Rodrigo Garcia da. Os arbitros Il, in. VENOSA, Silvio; GAGLIARDI,
Rafael; TABET, Caio. Tratado de arbitragem. Indaituba: Editora Foco, 2024. p. 401.
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regras?%3. Esse controle, no entanto, ndo deixa de ser objeto de contestagdo pelas

partes — inclusive com ameaga de futura tentativa de anulagdo da sentenca arbitral:

“Por um lado, é irrestrita a liberdade do arbitro de requerer a produgado da
prova que lhe parece necessaria para o deslinde do caso, com o fito de buscar
a verdade real. Por outro lado, caso a parte queira produzir uma prova, e o
arbitro venha a ndo considera-la necessaria para a solugdo daquela disputa,
nao raro a referida parte alega ter havido violagao ao principio do contraditério
no curso do processo arbitral. E, em algumas hipéteses, tal parte chega até
mesmo a ameacar o arbitro, afirmando que, ao final da arbitragem, ira propor
acao anulatéria da sentenga arbitral em vista do indeferimento da prova
requerida, o que, com frequéncia, realmente acontece ao término da
arbitragem”204,

Diante disso, como revelou pesquisa realizada pela Queen Mary University of
London, ha uma preocupacdo crescente na arbitragem internacional quanto a
relutdncia dos tribunais em agir por receio de ajuizamento de eventual agao
anulatoria?®®. O fendbmeno, nomeado como “due process paranoia”, € definido como o
comportamento de tribunais que, temendo a submissédo da sentencga arbitral ao juizo

de nulidade na jurisdigdo estatal, acaba acatar expedientes desnecessarios206-207.

203 “Consider whether requests for production of documents are genuinely necessary the. If they are,
the parties and the arbitral tribunal should consider establishing a clear and efficient procedure for the
submission and exchange of documents. In at regard, they could consider referring to Article 3 of the
IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration for guidance. In addition, the parties
and the arbitral tribunal should consider establishing an appropriate time frame for the production of
documents. In most situations, this is likely to be after the parties have set out their cases in full for
the first time”. ICC Report on Controlling Time and Costs in Arbitration. Disponivel em:
https://iccwbo.org/wp-content/uploads/sites/3/2018/03/861-2-ENG-Controlling-Time-and-Costs-in-
Arbitration.pdf

204 VERCOSA, Fabiane. Audiéncia remota de instrugdo na arbitragem...RB-3.17. Disponivel em:
https://next-proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/299658791/v1/page/RB-
3.17. Acesso em: 30/01/2024.

205 2015 International Arbitration Survey: Improvementes and Innovations in International Arbitration.
Disponivel em:
https://arbitration.gmul.ac.uk/media/arbitration/docs/2015_International_Arbitration_Survey.pdf. p. 6

208 “It js defined as the reluctance by tribunals to act decisively in certain situations for fear of the award
being challenged because the party did not have de chance to present its case fully. It includes
situations where the tribunal admitter new evidence or circumstances late in the arbitration due to
perceived concerns that the award would otherwise be vulnerable to challenge”. GENTELE, Oskar.
Combating Due Process Paranoia in Swedish Arbitration, in. Stockholm Arbitration Yearbook,
Kluwer Law International, 2019. p. 155

207 “ Diante da frequente insisténcia — e, muitas vezes, verdadeiras ameacas da parte que pleiteia
determinada prova — os arbitros ficam em duvida se o requerimento de tal prova consiste em legitima
manifestagao visando ao regular exercicio do direito de defesa da parte ou, simplesmente, a pratica
de genuinas “taticas de guerrilha”, que visam tdo somente a obstruir o procedimento arbitral e/ou
procrastina-lo. Nesse cenario, queda-se o arbitro diante de uma verdadeira “escolha de Sofia”: entre
atender ao eterno anseio das partes de que a arbitragem seja mais eficiente em termos de custos e
tempo ou agir como verdadeiro guardiao do devido processo legal, garantindo a legitimidade do
procedimento e da futura sentenga arbitral, tentando evitar, a todo custo, o ajuizamento de futura
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Nesse estado de paranoia, o arbitro, “por receio, concede tempo adicional,
aceita a introducédo tardia de novos documentos ou argumentos, realiza audiéncias
desnecessariamente longas™8-209_ A situagao se agrava em razao da falta de critérios
claros para a inadmissao de provas que, ao fim, podem realmente justificar pleitos de
nulidade da sentenca arbitral?’®. A consequéncia disso € o prolongamento dos
processos arbitrais e aumento em seus custos, o que atenta contra a busca por maior
eficiéncia da arbitragem?''-2'2, Nao se trata de questdo observavel somente na
produgdo de provas?'3, mas que com ela guarda relagdo mais intima, em razao da

facilidade de se requerer a produgao de novas provas.

acao anulatoria”. VERCOSA, Fabiane. A producgéao de provas, in: LEVY; Daniel; PEREIRA, Guilherme
Setoguti J. Curso de Arbitragem. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. 223.

208 COSTA, Patricia Ayub da. Taticas de guerrilha ... p. 137

209 No mesmo sentido: “Como dito anteriormente, a flexibilidade do procedimento arbitral acaba, muitas
vezes, possibilitando que as partes, valendo-se desta caracteristica, apresentem pedidos de provas
inUteis para a analise da controvérsia, puramente procrastinatérias e em momento inoportuno, com
o simples intuito de causar prejuizo ao prosseguimento da arbitragem”. In: BERNINI, Marcela Tarré.
NASCIMENTO, Vitor Szpiz do. A prova inutil e meramente protelatéria e a cultura arbitral, in: LESSA
NETO, Jo&o Luiz. GUANDALINI, Bruno. Provas e Arbitragem... p.413

210 “Though relevance is named as the first criterion for admission in practice it is not easy to separate
the wheat from the chaff. Arbitrators are reluctant to limit the evidence that can be submitted and
normally err toward permitting parties to present evidence, including the introduction of materials of
questionable relevance. Arbitrators are mindful of the fact that their award can be set aside if a party
was “unable to present the case”. It should be emphasised that parties must only be afforded a fair
opportunity for presenting their cases; this does not mean that arbitrators are required to wait until a
party actually avails itself of the right to be heard. Thus, a party cannot insist on the admission of
evidence that the tribunal considers irrelevant. However, it would be unrealistic to rely fully on that way
of thinking. As national arbitration laws usually do not counterbalance that basic principle of arbitral
proceedings which protects the party's right to be heard and do not help arbitrators with any special
rules concerning relevance, we may conclude that any irrelevancy-based refusal to admit evidence
submitted by a party is associated with significant risk, unless the evidence is manifestly irrelevant’.
In: PILKOV, Konstantin. Evidence in international arbitration: criteria for admission and evaluation, in.
Arbitration... p. 149

211 JENSEN, J. Ole. BERGER, Klaus Peter. Due process paranoia and the procedural judgment rule: a
safe harbour for procedural management decisions by international arbitrators, in: PARK, William W.
Arbitration International, vol. 3, Oxford University Press, 2016. pp. 415-435. p. 416

212 No direito inglés, o Arbitration Act 1996 estabelece que é dever do tribunal se esquivar de
procedimentos protelatérios ou custosos: “33. General duty of the tribunal. (1) The tribunal shall [...]
adopt procedures suitable to the circumstances of the particular case, avoiding unnecessary delay or
expense, so as to provide a fair means for the resolution of the matters falling to be determined”.
Nesse sentido, a doutrina: “Section 33 (1) has two limbs. The first, subs. 33(1)(a), effectively requires
the tribunal to act in accordance with natural justice and broadly reflects Art. 18 of the Model Law. [...]
Secondly, subs.33(1)(b) imposes a positive duty on the tribunal to adopt suitable procedures for the
fair resolution of the dispute and avoid unnecessary delay and expense. Sectio 33(2) confirms the
overriding nature of the duty imposed by s.33(1)”. In. SUTTON, David St. John; GILL, Judith;
GEARING, Matthew. Russel ...p. 195.

213 “Surgem, assim, comportamentos ‘guerrilheiros’, com a implementagéo de taticas condenaveis,
entre elas a impugnagéo de arbitros (e de peritos), por motivos fluteis, produgdo de quantidades
pantagruélicas de documentos irrelevantes (‘cortinas de fumacga’), formulacdo de quesitos
desnecessarios durante a pericia, requerimentos de produgdo de provas inuteis (sempre
acompanhados da ameaga de que o indeferimento ferira o devido processo legal) ou ainda a
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Reforca-se, com isso, a necessidade de que os arbitros observem seu poder-
dever de controlar a produgao de provas. A forma, amplitude e justificativa para esse

controle € analisado no capitulo a seguir.

2 O DIREITO A PROVA

O direito a prova pode ser entendido de diversas formas. Considerando a prova
produzida dentro do processo, pode ser visto: (i) como direito de provar algo, como a
possibilidade de produzir provas sobre algo; (ii) como direito a correta valoragéo da
prova; e (iii) como direito ao contraditério sobre determinada prova?'4. Ha, nessas
hipoteses, definicdo do direito a prova como um direito processual, exercido dentro de
um processo.

Ao se entender o direito a prova como o direito a provar algo, para a parte que
alega uma pretensado material, o direito a prova significa apresentar todas as provas
positivas com que conte, enquanto a parte contraria seu significado é a oportunidade
de apresentar todas as provas negativas de que disponha em relagdo a pretens&o?'s.
Essa forma de entender o direito a prova tem vinculo com o contraditério e se
manifesta dentro de uma relagao processual.

Do mesmo modo, é estritamente processual o direito a prova como direito a
sua correta valoracao ou direito a participar da produg¢ao de provas.

Mas a atividade probatéria ndo esta restrita a atuagdo dentro de um processo:
nao so é possivel a pré-constituicdo da prova fora do processo, mas também seu uso

fora dele, como instrumento a analise estratégica da parte sobre suas pretensées?'® -

nomeacgdo (por viua de substabelecimento, normalmente com reserva de iguais poderes) de
advogado que crie impedimento ou suspei¢cdo em relacdo a algum dos arbitros”. In: CARMONA,
Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a lei n°® 9.307/96, 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2024. p. 391

21441 ]i) ao ‘direito a produgédo probatoria’, compreendida como a disponibilidade dos meios no escopo
de demonstragdo da ocorréncia ou inocorréncia de determinado fato, também com fulcro no inc.
XXXV, do art. 5° da CF; ii) ao ‘tratamento em contraditério, assegurando-se a ciéncia acerca de
determinada prova, a oportunidade de manifestagao e contraprova e consideragao judicial de forma
fundamentada; iii) a correta valoragdo da prova, o que importa na adequada analise e consideragao
pelo juiz, de forma fundamentada. [...]” FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da
prova civel. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 57

215 TARUFFO, Michele. La prueba. Madrid: Marcial Pons, 2008. p. 57.

216 “[...] a atividade probatdria ndo esta restrita a atuacdo estatal. Relevantes providéncias nessa seara
estdo (cada vez mais) confiadas a atuagéo dos sujeitos da relacédo de direito material, responsaveis
em ngrande medida pela pré-constituicdo do que se pode qualificar tecnicamente como prova”.
YARSHELL. Flavio Luiz. Antecipagcao da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo
a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 44
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mais claramente, as partes tém direito a investigacdo de fatos que s&o de seu
interesse?'”. Ha, portanto, um direito a prova que preexiste a relagéo processual e que
nao se confunde com a relagao de direito material existente entre as partes ou com o
exercicio do contraditério dentro do processo?'8.

Com o reconhecimento de um direito a prova autbnomo do processo e em
relacdo a pretensdo de direito material, impde-se também sua diferenciacdo em
relagdo as hipoteses tratadas anteriormente. E isso que se chamard, adiante, de
direito a prova em sentido estrito.

A existéncia de um direito autbnomo e material a prova tomou forma no
CPC/2015, com a desvinculagao da agao de produgao antecipada de provas de sua
funcao cautelar?'®. Ha, ainda que indiretamente, o reconhecimento de que o direito a
prova prescinde do exercicio de direito de agdo sobre alguma demanda futura e

eventual.

217 “A partir desse prisma, entende-se que o direito a prova abrange o direito a investigagdo, cujo
exercicio ‘nao se destina exatamente a obtencéo e a preservacao das dontes materiais da prova’.
Diferentemente disso, ‘[qJuando se investiga e se registra o resultado da investigagao, ndo se esta
apenas obtendo ou conservando uma fonte de prova’, na verdade ‘chegar a fonte € também empregar
um meio de prova’, o que significa dizer que ‘buscar a fonte é também produzir a prova, ainda que
nao se esteja, ai, pensando diretamente na formagao do convencimento do juiz que aplicara o direito
no caso concreto, mas, sim, nos sujeitos parciais (ainda que potencialmente)”. In: YARSHELL, Flavio
Luiz; VAUGHN, Gustavo Favero; FERNANDEZ, Michael. A produgao antecipada de prova sem o
requisito de urgéncia, discovery e processo: algumas reflexdes em prol da possivel maximizagao do
art. 381, Il e lll, do CPC. In: YARSHELL, Flavio Luiz... [et. al.]. 50 anos da teoria geral do processo
no Brasil: passado, presente e futuro. Londrina, Thoth, 2024. p. 308.

218 “Ou seja, a agdo de produgéo antecipada de provas sem o requsitio da urgéncia tem como objeto
uma relagao juridica diversa daquela que envolve a declaragéo do direito material em determinado
caso concreto. Trata-se de uma segunda relagdo juridica, cujo objetivo precipuo é a obtencao
autbnoma da prova. O que as partes pretendem com o ajuizamento dessa a¢ao nao é a declaracao
de direito material, mas apenas e tdo somente: i) a declaracdo de que existe o direito a obtencao
daquela determinada prova; ii) a obtencao da prova”. In: ARSUFFI, Arthur Ferrari. A nova produgao
antecipada da prova. Salvador: Editora JusPodivm, 2019. p. 183

219 O CPC portugués nao admite a produgdo antecipada de provas sem natureza cautelar. A solugédo
encontrada pela doutrina para a medida é recorrer ao dever de cooperagao existente entre as partes,
ainda que com restricbes: “Parte dessas respostas poderia ser encontrada no que se afirma ser o
compromisso das partes em cooperar para obter a solugao arbitral. A relagdo com esse compromisso
poderia ser feita na medida em que se reconhega que ‘se as partes preferiram a arbitragem ao tribunal
judicial, tendo conhecimento prévio que o arbitro n&o dispbée dos meios cominatérios ou
sancionatorios do juiz, contraria as regras de boa-fé se ndo cooperarem com o arbitro naquele
sentido. A isso estao elas obrigadas quer pela convengéao de arbitragem, quer pelo contrato de arbitro
e, ainda, pela lei que impde as partes uma atuacao consentdnea com a boa fé’. [...] Ndo se encontra
na lei de arbitragem voluntaria fundamento para um dever juridico e cooperagéo geral e abstrato. A
Unica referéncia a colaboracao [...] tem referéncia com a auséncia de poderes coercitivos do tribunal
arbitral, e ndo com a existéncia de uma sujeicao das partes a qualquer providéncia instrutéria [...]".
In: RODRIGUES, Viviane Siqueira. A produgao antecipada de provas na legislagdo portuguesa, no
ambito de cooperacgao europeia e na lei de arbitragem voluntaria: o convite a arbitragem internacional
com sede em Portugal. In: YARSHELL, Flavio Luiz... [et. al.]. Arbitragem no Brasil.... p. 443
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2.1 O CONCEITO DE PROVA

A palavra “prova” é conceito polissémico, que nédo é encontrado somente no
direito??°-221, O conceito pode ser interpretado como: procedimento, produto,
atividade, meio, resultado, enunciacéo, enunciado, proposi¢cdo, norma, fato, metafato,
signo, indicio, pista, vestigio, marca, sinal, mensagem, relagcdo, elemento constitutivo
do fato juridico em sentido estrito, meio de convencimento, presungao, sobreprova,
metaprova, reforco de prova, contraprova, demonstracédo, experiéncia, competicao,
providéncia preliminar, certificagdo e meios de prova??2.

Tradicionalmente, a doutrina compreende o conceito a partir de trés
perspectivas: (i) atividade, (i) meio e (iii) resultado??3-??4, Soma-se a isso a
contribuicdo de Andrea Proto Pisani, que verificou a possibilidade de se atribuir a
prova o significado de “instrumento de conhecimento do fato™?5. Em qualquer um

desses casos, as definicbes de prova se voltam a pretensdo de descoberta da

220 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART. Sérgio Cruz. Prova e Convicgao, 5. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 65

221 A polissemia do termo também se identifica, por exemplo, na lingua italiana: “Infatti, la terminologia
sul dirito probatério si presenta, a volte, come incerta e confusa, in quanto: mentre la prova e di per
sé un giudizio, il termine prova viene utilizzato anche per riferirsi ai mezzi di questo giudizio o ancora
per indicare il risultato di questo giudizio.
Il termine prova e polisemico, in quanto indica il risultato dimonstrativo di um procedimento o di un
mezzo probatorio esperito e capace di rappresentare al giudice l'esistenza o inesistenza dei fatti
giuridicamente relevante”. In. BONATO, Giovanni. Il sistema probatorio nel processo civile italiano, in.
Revista da Faculdade e Direito UFMG, n. 71. Belo Horizonte, 2017. pp. 165-188. p. 169.

222 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario: de acordo com o Cédigo de Processo
Civil de 2015, 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016. pp. 92-114

223 AMARAL, Paulo Osternack. Manual das Provas Civeis. Londrina: Thoth, 2023. p. 27

224 Disso o portugués difere-se da lingua inglesa, na qual se adotam palavras diversas para designar
prova como instrumento (“evidence”) da prova enquanto resultado (“proof’): “Os sistemas de lingua
inglesa adotam vocabulos diversos para expressar esses conceitos: “evidence” para indicar o
elemento que serve a demonstragdo das alegacdes de fato e “proof” para referir o resultado ou
conclusao acerca da demonstracao (o “esta provado”). Entre os sistemas de lingua latina, contudo,
0 mesmo vocabulo “prova” é usado para significar ideias distintas: (i) ora aquilo que serve para instruir
(fonte); (ii) ora o procedimento da instrugdo (meio), (iii) ora o seu resultado (demonstragéo)”, In:
LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Fatos e provas novos no processo civil [livro eletrdnico]: momento
da alegacao e da prova. Agéo rescisoria. Agao Revisional. Renovacgao da Agao Coletiva. Thomson
Reuters: Sdo Paulo, 2023. p. RB-8.7

225 “I ] a) gli strumenti di conoscenza dei fatti; vedremo come tali strumenti sono tre: l'ispezione, il
documento e la dichiarazione di scienza; gli strumenti di conoscenza si chiamano anche fonti material
di prova e, se consistenti in documenti o dicharazioni di scienza, fatti rappresentativi o fonti di
rappresentazione; b) il procedimento tramitarei | quale gli strumenti di conoscenza (le fonti material di
prova) si formano e sono acquisiti al giudizio (modalita dell’ispezione, dela formazione e della
produzione del documento, della acquisizione delle dichiarazioni di scienza; c¢) Iattivita logica di
conoscenza dei fatti, attivita che si vedra essere soprattutto attivita di percezione e di deduzione; d)
il risultato della attivita logica di conoscenza. [...]'. In: PISANI, Andrea Proto. Lezioni di diritto
processuale civile, 6. ed. Napoli: Jovene, 2014. p. 406.
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verdade, como objeto que pode ser atingido por meio da instrugdo processual:
empregando-se a prova-meio, € possivel se atingir a prova-resultado

Essas definicbes sado, todas, consideradas insuficientes, por partirem da
premissa de que a prova se destina a reconstrugao de um fato pretérito. Considerando
que “a verdade, enquanto esséncia de um objeto, jamais pode ser atingida”??%, nao é
precisa a definicdo que atribua a prova a funcdo de demonstrar esse passado.

Ademais, o0 processo nao tem preocupacao exclusivamente com a verdade:
limites as diligéncias que podem ser adotadas e prazos preclusivos dificiimente se
justificariam  epistemologicamente, porque restringem a possibilidade de
conhecimento. Apesar disso, trata-se de medidas indispensaveis a condugédo do
processo e resolucao do conflito. Assim, a contemporanea tendéncia de identificar a
impossibilidade de descoberta da verdade por meio do processo, bem como o
reconhecimento de que a funcéao jurisdicional supera sua busca, torna necessaria a
reconstrugao do significado de prova.

Para ser coerente com as limitagdes do processo e seus objetivos
institucionais, a prova deve ter seu significado construido a partir do que exerce:
impacto argumentativo sobre um processo logico e retorico; a prova deve ser vista
como “instrumento apto a demonstrar algo dentro de um procedimento cognitivo”??’.
Mas nao é possivel recorrer somente ao processo de cognigao para que se possa
definir o conceito de prova no direito. O processo atende a outros interesses que nao
s6 a descoberta da verdade e, portanto, condiciona a admiss&o de provas. Assim,
para que seja possivel transpor a definicdo a esfera juridica, € necessario que a
aptiddo da prova se dé, também, pelo atendimento a sua pretensdo de validade
perante a ordem juridica.

Ainda que um documento se apresente como relevante para reforcar a
pretensao de ver uma afirmacao ser declarada como verdade, pode lhe faltar aptidao
juridica para tanto. E o caso da prova ilicita, que comunica “uma linguagem

correspondente a realidade”, mas ndo uma linguagem valida??8. Marinoni e Arenhart

226 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e Convicgdo, 5. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 67

227 OLIVEIRA, Blecaute Silva. A prova e o fato. In: OSNA... [et. al.] Direito Probatoério. Londrina: Thoth,
2023. p. 42

228 “ Até mesmo a representagao dos fatos juridicos deve ser valida. E o que prescreve o inciso LVI, ao
vedar a utilizacdo, em processo, de provas ilicitas. Ou seja, ainda que uma prova contundente
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definem prova como “todo meio retdrico, regulado pela lei, e dirigido dentro dos
parametros fixados pelo direito e de critérios racionais a convencer o Estado-juiz da
validade das proposigoes, objeto de impugnacao, feitas no processo”?2%-230. O mérito
do seu conceito é vincular o significado de prova, como meio retdérico, a sua
adequacao ao ordenamento juridico (pretensao de validade) e ao seu objeto, que sdo
as proposicoes objeto de impugnacao (pretensao de relevancia).

Ocorre que a definicdo parte de pressuposto de vinculagdo da prova com um
processo judicial, deixando de lado as provas que existem fora do processo ou que
foram produzidas antes dele — bem como ao seu uso como instrumento para
convencimento das préprias partes?®'-232. Ao assim definir o termo de prova, afasta-
se a premissa, reconhecida no presente trabalho, de que podem existir provas fora do
processo e, especialmente, fora do processo principal. Nao se trata da definicdo que
melhor se amolda ao objeto do presente trabalho: (i) a produg¢ao antecipada de provas

dispensa a existéncia, quando n&o pressupde a inexisténcia, de um processo ou de

evidencie a ocorréncia de um determinado evento, se foi ilicitamente obtida, ndo estara apta a garantir
a aplicacdo da respectiva sancdo. Sem a condi¢cdo de validade das provas, as representagdes
juridicas refletiiam uma linguagem correspondente a realidade, ou uma linguagem verdadeira, na
concepcgao da verdade por correspondéncia, corolario do principio de identidade, essencial na légica
ocidental”. ARAUJO, Clarice von Oertzen de. Semiética e investigagdo do direito. In: CARVALHO,
Paulo de Barros. Constructivismo Légico-Semantico, vol. 1, 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019. p.
141

229 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Prova... p. 68

230 Em sentido semelhante, dos mesmos autores: “Mais especificamente, pode-se compreendé-lo com
meio retorico, regulado pela legislacao, destinado a convencer o Estado da validade de proposi¢oes
controversas no processo dentro de parametros fixados pelo direito e de critérios racionais”.
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado, 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 497

231 E isso se da por escolha metodolégica dos autores para elaboragédo do termo, ndo por imprecisdo
conceitual: “Escolhido, arbitrariamente, o ponto de vista da deciséo judicial — eleito por ser, afinal, o
escopo do processo de conhecimento, e o principal aspecto de preocupagéo do processualista neste
campo -, tem-se que a prova pode resumir-se em um aspecto argumentativo-retérico, apto a justificar
a escolha de uma das teses apresentadas pelas partes no processo”. In: MARINONI, Luiz Guilherme.
ARENHART, Sérgio Cruz. Prova... pp. 67 e 68

232 Quanto a instrumentalidade da prova e sua desvinculagdo com a cognigéo do julgador: “[...] o direito
a prova passa a ter autonomia, ganhando fungéo instrumental — e isso liga o direito a prova a outra
premissa ‘de maior abrangéncia e rigor metodoldgico’ inerente a teoria geral do processo: a
‘instrumentalidade de todo o sistema processual a certos objetivos que devem comanda-lo. A
autonomia do direito a prova rompe ‘a tradicional e exclusiva ligagdo que se faz entre prova e
julgamento estatal, com a valorizagdo do nexo entre a obtengdo da prova e a avaliagao das partes
quanto as suas chances em juizo”. in: YARSHELL, Flavio Luiz; VAUGHN, Gustavo Favero;
FERNANDEZ, Michael. A produgédo antecipada de prova sem o requisito de urgéncia, Discovery e
processo: algumas reflexdes em prol da possivel maximizagao do art. 381, Il e lll, do CPC... p. 307
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impugnacoes; e (i) a produgdo autbnoma de provas ndo tem a finalidade imediata de
convencer o julgador, mas de oferecer subsidios as partes?33.

Entende-se como prova: todo instrumento retérico apto, regulado pela lei, e
dirigido dentro dos parametros fixados pelo direito e de critérios racionais, a
demonstrar algo dentro de um processo cognitivo. Explicitar esse conceito é relevante
para que se compreendam os limites objetivos da producédo autbnoma de provas.
Reconhecer que a prova produzida de forma autbnoma nao se dirige ao
convencimento do julgador nem a resolugdo de questdes controvertidas é o que
autoriza o seu reexame em futura demanda é dizer que, por definicdo, a prova
produzida antecipadamente nao vincula o julgador de processo futuro quanto a sua

admissibilidade no processo.

2.2 CRITERIOS GERAIS DE ADMISSIBILIDADE E LIMITES EXTERNOS AO
DIREITO A PROVA

O direito a prova ndo é absoluto ou ilimitado?®*-235, pois surge de outros
interesses juridicos relevantes, como prestacéo de tutela jurisdicional adequada ou a
descoberta da verdade?36. Sem essas bases, ndo havera, direito a prova. Como
qualquer outro direito, deve ser lido de acordo com o principio da proporcionalidade e
ser sacrificado em confronto com direitos e garantias consideradas, no caso, mais

relevantes. Nesse ultimo caso, contudo, a limitagdo a prova ndo pode resultar na

233 “E visdo, portanto, que vai ao ponto de condicionar o conceito de producdo da prova ndo apenas a
realizacado dessa Ultima em processo, mas no processo em que presente o respectivo destinatario,
entendido como o juiz que a valorara (e que, assim, declarara o direito no caso concreto). [...]
Portanto, este trabalho aceita e parte da premissa de que, embora a prova seja instituto de natureza
processual, é perfeitamente possivel sua formagao fora do processo; e com maior razdo — fora do
processo principal, isso é, do processo cujo objeto é a declara¢ao (ou a atuacéo pratica) do direito”.
In: YARSHELL. Flavio Luiz. Antecipagdao da prova sem o requisito da urgéncia e direito
auténomo a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. pp. 25 e 26

284 “Q direito a prova, portanto, é a base forte de qualquer processo, seja ele judicial ou arbitral e, por
essas razoes, € a expressao dos principios do contraditério e da ampla defesa, todos garantidos
constitucionalmente. Contudo, assim como as demais garantias constitucionais, o direito a prova néo
se reveste de carater absoluto, sendo restringido em certos casos, a fim de manter o equilibrio do
sistema e evitar a colisdo com outras garantias previstas na Carta Magna”. In: ALMEIDA FILHO,
Eduardo Baptista Vieira de; PONZINI, Fernando Figueiredo. Breves reflexdes sobre os principios
constitucionais na arbitragem: vedagéo a prova ilicita, in. ABBOUD, Georges; MALUF, Fernando;
VAUGHN, Gustavo Favero. Arbitragem e Constituicdo... p. 162.

235 No mesmo sentido: CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 174

236 |dem, p. 174 e 175
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completa inviabilizacdo da prestacdo de tutela jurisdicional, sob pena de
inconstitucionalidade®”.

A pretensao a producao da prova encontra limites quando em conflito com
outros direitos fundamentais, bem como na regulagao intraprocessual?38, tendo em
vista que o processo nao busca a constru¢do do melhor conjunto probatério possivel
a qualquer custo. Tais limitagdes pode sem classificadas como internas ou externas
no ambito do direito a prova, visto que afetam seu exercicio e admissibilidade no
processo. Por limitagao interna se entende aquela relacionada ao impacto esperado
da prova no processo para a solucao da lide, o que faz com que s6 sejam admissiveis
aquelas provas que sao capazes de produzir um resultado positivo na resolugédo do
caso. Ja o limite externo é aquele que nao tem relacédo com o direito a prova de uma
das partes, oriundo de direito material que afeta a propria prova. A limitagao interna
da-se em relagao as provas que ndo sao capazes de auxiliar na solugado que deve ser
oferecida pelo 6rgao jurisdicional. O indeferimento de provas que ndo sao capazes de
produzir resultados relevantes a solu¢do da causa se justifica em razdo da
necessidade de atender aos interesses temporais, financeiros e sociais que permeiam
0 processo civil?39,

Sao dois os elementos necessarios a caracterizagao das provas como capazes
de produzir um resultado positivo na resolugédo do caso: a relevancia e a pertinéncia.
Para que uma prova supere a limitagao interna a producao de provas, portanto, €
necessaria que a prova seja relevante e pertinente.

De outro lado, a produgédo de provas deve observar direitos e garantias que

podem ser atingidos ou violados. Esse é o limite externo a produgao probatdria:

“O procedimento probatdério constitui, no entanto, apenas uma parte da
engrenagem que visa a dar tutela aos direitos. Embora extremamente
importante, a obtencao da verdade pode ser conciliada com outras exigéncias
praticas que também conduzem ao referido resultado como, por exemplo, os

287 |dem, p. 175

238 CINTRA, Anténio Carlos de Araujo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros, 31. ed., 2015. pp. 427 e 428.

239 “Atos de instrugdo desnecessarios, dispensaveis, inaptos a alterar a solugdo da causa ou influenciar
o convencimento vao de encontro as relagcbes menores custos (temporais, financeiros, sociais) —
melhores resultados (temporais, financeiros, sociais) inerentes a ideia de eficiéncia. ‘Havera eficiéncia
se 0s meios adotados forem 6timos, gerando pouco esforgo ou dispéndio, com o melhor resultado
possivel. Da mesma forma, o ato de instrugdo sera inefetivo, pois dele ndo decorre qualquer
elemento de fato novo ao processo. Simplesmente a sua produgao tera sido indtil”. In: AVELINO,
Murilo Teixeira. O controle judicial da prova técnica e cientifica. Salvador: Juspodivm, 2017. p.
181.
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ja mencionados fatores de tempestividade e de custo. O processo nao
constitui, com efeito, instrumento exclusivamente epistémico: é formado por
normas fundadas em outros valores que, nao raro, justificam limites a
admissibilidade das provas”240,

Em outras palavras, ndo sédo todas as provas requeridas que merecem ser
admitidas. O exame de sua admissibilidade se da em dois intervalos loégicos: (i)
primeiro se verifica se (a) a prova que se pretende produzir tem por objeto fatos
relacionados a lide e (b) se essa prova é capaz de causar impacto significativo na
resolugcdo do caso; e (ii) em segundo momento, verifica-se se ha algum impeditivo

externo a producgéo da prova?*'.

2.2.1 Limites internos ao direito a prova: a pertinéncia e relevancia

E principio basico do direito probatério que devem ser admitidas as provas
que puderem auxiliar no julgamento do caso?*2. Embora usualmente se refira somente
a relevancia da prova como seu critério de utilidade, o estudo de sua admissibilidade
pode ser mais bem explorado quando se considera também, em apartado, o critério

da pertinéncia®*3.

240 CARPES, Artur. O que provar? Admissibilidade e eficiéncia da justica civil. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2023. n.p. RB-3.8. E-book. Disponivel em: https://next-
proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/314557206/v1/page/RB-3.8. Acesso em:
30/01/2024.

241 O exame dos limites externos a produgéo de provas estéo vinculados aos critérios legais aplicaveis
ao caso, razdo pela qual se fala em admissibilidade stricto sensu: “In contrast to relevance
and materiality, admissibility sensu stricto is a purely legal criterion. Arbitral tribunals possess broad
discretion in determining admissibility sensu stricto under the IBA Rules and the majority of arbitration
rules. However, this discretion faces a number of limitations in practice, even in those cases when
arbitration rules specifically state that evidence need not be admissible in law to be admitted by the
tribunal.” PILKOV, Konstantin. Evidence in international arbitration: criteria for admission and
evaluation, in. Arbitration... p. 150

242 Em relagdo aos principios da UNIDROIT no processo civil transnacional: “The basic principle is that
any factual information that is rationally useful in reaching judgment on the relevant facts of the case
should be admissible as evidence. The court may refuse to accept evidence that is redundant”. In:
ALL/UNIDROIT Principles of Transnational Civil Procedure: as adopted and promulgated.
Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 138

243 Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco aponta a desnecessidade de tratamento auténomo do
requisito da pertinéncia: “A pertinéncia, as vezes indicada como predicado indispensavel aos fatos
cuja alegacao deva ser objeto de prova, é aspecto da propria prova e nao merece tratamento
autbnomo”. No entanto, no mesmo paragrafo, o autor reconhece a possibilidade de que as provas
sejam irrelevantes sem que sejam impertinentes — o que, justifica seu exame apartado: “Mas ha fatos
concretamente irrelevantes, sem que sejam impertinentes — como no exemplo da autoria atribuida a
um sujeito que nao figura como parte no processo, estando ja comprovado que o réu nao foi o autor
do fato danoso”. In;: DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de processo civil, v. Ill, 9. ed. Sédo
Paulo: Editopra Juspodivm, 2024. p. 75
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Adota-se como conceito de relevancia a aptiddo de uma prova impactar
positivamente a demonstragdo ou a negativa de um fato, observando-se o conjunto
probatorio constante nos autos. De outro lado, o conceito de pertinéncia é a relacéo
de pertencimento do fato ao qual a prova se dirige e o objeto litigioso. Esses dois
elementos constam no caput do art. 369 do CPC/15%%4-245 que estabelece que as
partes tém direito a produzir prova sobre os fatos “em que se funda o pedido ou a
defesa” desde que possam “influir eficazmente na convicgéo do juiz”.

Relevancia e pertinéncia sao, portanto, circulos concéntricos, estando a
relevancia — circulo de raio menor — totalmente inserida na area da pertinéncia —
circulo de raio maior. Por isso, toda prova relevante sera pertinente, mas nem toda
prova pertinente sera considerada relevante; de outro lado, toda prova relevante sera
pertinente?*%. Essa relacao de continéncia nao inutiliza, ao contrario do que se pode
imaginar, o exame do conceito de pertinéncia no presente trabalho: (i) tratar a
pertinéncia como figura apartada permite compreender melhor os requisitos de
admissibilidade da prova, especialmente no campo de restrigao cognitiva da produg¢ao
autbnoma da prova; e (ii) permite 0 exame comparativo com instrumentos de soft law
geralmente adotados em arbitragem.

Exemplo disso séo as IBA Rules on the Taking of Evidence. que tratam dos
conceitos de “relevance” e “materiality” separadamente, em seu art. 9(2)(a), como
critérios para admissibilidade de provas?*’. A regra dispde que podera o tribunal
arbitral, a requerimento das partes ou de oficio, excluir evidéncia ou negar a produg¢ao
de qualquer prova que nao possua “sufficient relevance to the case” ou “materiality to

its outcome”.

244 CPC/15: “Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que n&o especificados neste Cddigo, para provar a verdade dos fatos
em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgao do juiz”.

245 Em comentério ao dispositivo, William Santos Ferreira aponta que a produgado da prova deve ser a
regra e seu indeferimento a excegéo: “Diferentemente do CPC/1973, as regras referentes a
deferimento e indeferimento ndo estdo mais reunidas na ‘cabega’ do artigo, mas sim simbolica e
didaticamente separadas, portanto, nesta mudanga normativa de cento e oitenta graus o dispositivo
aponta que a regra é a produgao de provas (art. 370, caput) e a restricdo € a medida de excegéo,
que depende de especifica e profunda fundamentagao (paragrafo tnico do art. 370) [...]". FERREIRA,
William Santos. Breves comentarios ao novo cédigo de processo civil, 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016. p. 1.118

246 WAINCYMER, Jeffrey Maurice. Proceadure and Evidence in International Arbitration, Kluwer
Law International, 2012. p. 54

247 IBA Rules on Evidence: “Article 9 Admissibility and Assessment of Evidence [...] 2. The Arbitral
Tribunal shall, at the request of a Party or on its own motion, exclude from evidence or production any
Document, statement, oral testimony or inspection, in whole or in part, for any of the following reasons:
(a) lack of sufficient relevance to the case or materiality to its outcome; [...]”
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Os significados outorgados aos termos s&o inspirados em tradi¢des juridicas
diversas?*®: relevance é conceito inspirado na tradicdo do Commom Law e
corresponde a um conceito mais amplo do que aquele utilizado nos paises de Civil
Law?*9. Para atender o que os paises de Civil Law compreendem como prova
relevante, as IBA Rules reservariam o conceito de materiality?5°->>1,

De outro lado, a explicacao justifica a diferenca de significado entre o que as
IBA Rules entendem como “relevant” e “material’ em comparacdo com a tradicdo de
Commom Law. Nos paises de tradigdo anglo-saxénica, o termo “prova relevante”, em
geral, significa ter a tendéncia de impor um fato importante a resolugao do caso mais
ou menos provavel — o que significa que, em algum grau, os conceitos “relevant’ e

“material’ se confundem?%?. Ao transpor esses termos a arbitragem internacional,

248 KHODYKIN, Roman Mikhailovich. Chapter 7: Documentary Evidence, in. FERRARI, Franco;
ROSENFELD, Friedrich Jakob. Handbook of evidence in international arbitration: key concepts
and issues. Kluwer Law International, 2022. p. 155; MARGHITOLA, Reto. Document production in
international arbitration. Kluwer Law International, 2015. p. 48

249 Nesse sentido, como ilustracdo, pode-se observar que as FRE’s definem como prova relevante
aquela que “has any tendency to make a fact more or less probable than it would be without the
evidence; and the fact is of consequence in determining the action” (Rule 401), devendo ser admitidas
todas as provas relevantes que nao contrariem previsdes legais (Rule 402). A esse respeito:
CORREA, Fabio Peixinho Gomes. The presentation of evidence in international commercial
arbitration: binding gaps between evidentiary rules and free evaluation of evidence, in. Revista de
Arbitragem e Mediagao, vol. 21, 2009. pp. 190-234.

250 “The concepts of ‘relevance’ and ‘materiality’ find their origins in different legal traditions. Relevance
to the case is a requirement for document disclosure that is typically used in common law jurisdictions,
where there is a broad understanding of what this description means. In these jurisdictions, provided
a document is ‘relevant’, there is generally no enquiry as to whether the document is ultimately
necessary in order to enable the court to decide the case. In contrast, civil law concepts strongly
influence the requirement under the IBA Rules that a document requested must be material to the
outcome of the case. In civil law jurisdictions, the judge will examine and enquire the disputed
allegations and may order production of any document necessary to establish those allegations. In:
KHODYKIN, Roman Mikhailovich. Chapter 7: Documentary Evidence, in. FERRARI, Franco;
ROSENFELD, Friedrich Jakob. Handbook of evidence .... p. 155

251 Ambas as expressoées, no entanto, podem ser identificadas na doutrina de paises de Common Law:
"The judge may exclude evidence of facts which though relevant to the issue, appear to him too remote
to be material under all the circumstances of the case", in. STEPHEN, James Fitzjames. A digest of
the law of evidence. London: Macmillan and Co. 1876. p. 4.

252 “The term ‘relevant evidence’ in common law generally means evidence having a tendency to make
the existence of any fact that is of consequence in the case more probable or less probable than it
would be without the evidence. This definition is used in the common law of evidence in which the
concept of materiality is merged with relevance. However, in international commercial arbitration these
criteria are separated, as the majority of arbitration rules empower arbitrators to decide on relevance
and materiality. [...] Having that in mind we would tend to define the relevance of evidence in
international arbitration as having a logical connection with what the evidence purports to prove in the
case. [...] In common law systems the concept of materiality is merged into the concept of relevance
and retains no independent viability. However, in international arbitration practice the materiality
criterion is considered mostly in relation to its connection to the outcome of the case, whereas
relevance concerns the general relationship between evidence and the case” PILKOV, Konstantin.
Evidence in international arbitration: criteria for admission and evaluation, in. Arbitration... pp. 148 e
149
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percebe-se que “relevance” se define como a qualidade da prova de guardar conexao
l6gica com os fatos de interesse na demanda; “material’, por sua vez, passa a
significar a capacidade de causar impacto sobre o resultado do caso?®.

Dessas afirmagdes, conclui-se que é desnecessaria a analise profunda da
compreensao dos significados no direito comum de “relevance” e “materiality”. A
analise no presente estudo é pautada no significado desses termos atribuidos de
acordo com as IBA Rules of Evidence, de acordo com a construgcao doutrinaria e
jurisprudencial a respeito, ndo com base no que a tradicdo de Common Law.

“‘Relevant to the case” € a prova que tem valor probatério sobre determinado
fato cuja demonstragdo é de 6nus da parte?>*. O critério de relevance, portanto, é
verificavel pela relacdo entre a prova que se pretende produzir e a possibilidade de
demonstrar a ocorréncia de um fato que lhe seria benéfico ou inocorréncia de um fato
que lhe seria contrario?®®: “Relevance can relate to the claims the party is putting and
also to the challenges it knows it must meet from its opponent %6,

“‘Material to its outcome” € aquela prova que potencialmente pode influir
qualitativamente na resolucdo do caso de acordo, fazendo-se necessaria para a
resolugdo do conflito?®”. Além do impacto qualitativo da prova, a materiality possui

relagdo com o impacto quantitativo de uma prova em face do conjunto probatorio2%8-

253 Com isso, inclusive, superou-se questionamento existente sobre a redagéo das regras de 1999: “The
2010 Rules introduce a change in wording to what has been historically a vague standard. One well-
know arbitratior offered the view that in international arbitration ‘relevant’ and ‘material” documents
should be understood as those ‘essential’ to the resolution of the case. Under the 1999 Rules the
standard was formulated as ‘relevant and material to the outcome of the case’, which gave the
impression that ‘relevance’ and ‘materiality’ were a statement of the same principle thus implying some
redundancy. With the adoption of the new formula, ‘relevant to the case, and material to is outcome’,
both prongs of this standard now clearly stand independently and requires separate analysis”. In:
O’'MALLEY, Nathan D. Rules of evidence in international arbitration: na annotated guide. London:
InformaLaw, 2012. p. 54

254 O’'MALLEY, Nathan D. Rules of evidence in international arbitration: na annotated guide. London:
InformalLaw, 2012. p. 269

255 KHODYKIN, Roman Milkhailovich; MULCAHY, Carol. FLETCHER, Nicholas. A guide to the IBA
Rules on the Thaking of Evidence in International Arbitration. Oxford University Press, 2019.
p.136

256 WAINCYMER, Jeffrey Maurice. Proceadure and evidence in international arbitration. Kluwer Law
International, 2012. p. 858

257 CROFT, Clyde; KEE, Christopher; WAINCYMER, Jeff. A guide to the UNCITRAL arbitration rules.
Cambridge: Cambridge University Press, 2013. p. 316

258 “Materiality is thus ultimately connected with the sufficiency of evidence: after the tribunal is provided
with sufficient evidence any other relevant evidence of the same fact is no more material to the
outcome of the case. (For example, once the date of the appointment of a company's officer is
confirmed by an extract from a public register there might be no need for the tribunal to receive a
board resolution on the appointment.) Tribunals can exclude evidence that is duplicated. Such
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259 E como entende Jeffrey Waincymer, para quem “materiality” é uma qualificagéo
de “relevance”?.

Diante de todas essas consideracdes, € possivel estabelecer, em alguma
medida, que ha correlagao entre os conceitos de “pertinéncia” e “relevance” e entre
“relevancia” e “materiality”. Essa relagdo se da em raz&o do exercicio de um mesmo
controle epistemoldgico: no primeiro caso entre a prova e o objeto litigioso; no segundo
entre a prova e seu impacto sobre o processo?8’. A semelhanca entre os conceitos
demonstra-se também pela qualificagdo da relagao conceitual, ja que ha continéncia
entre “relevant’ e “material’

Nao se pode afirmar que ha equivaléncia entre a constru¢ao doutrinaria do
significado de “pertinéncia” com o que se entende por relevance ou entre os conceitos
‘relevancia” e materiality. Por isso, a correlagdo empregada no presente trabalho é
meramente instrumental, embora util em razdo da semelhancga epistemologica das
funcdes desempenhadas pelos critérios. Ademais, a auséncia de vinculo dos arbitros
com qualquer legislagao processual justifica a escolha pelo seu tratamento conjunto
como ferramentas epistémicas. Feitas essas consideragdes, passa-se a analisar

pormenorizadamente cada um dos requisitos internos a produgao de provas.

2.2.1.1 Pertinéncia (ou Relevance)

A pertinéncia da prova € o primeiro filtro a sua produgdo. Para que seja
admissivel no processo, € necessario que a prova diga respeito a fatos que pertencem

ao processo?®?, isso é, sobre fatos que constituem ou comprovam o que se entende

evidence is excluded as lacking sufficient materiality, but not as lacking relevance.” PILKOV,
Konstantin. Evidence in international arbitration: criteria for admission and evaluation, in.
Arbitration.... p. 149

259 No mesmo sentido: MARGHITOLA, Reto. Document production ... p. 53.

260 “Importantly, materiality is added as a further qualification to relevance, to avoid wasteful duplication
and the provision of unnecessary material. One articulation is that materiality infers ‘that the arbitral
tribunal must deem it necessary that the document is needed as an element to allow a complete
consideration as to whether a factual allegation is true or not. To be ‘necessary’ to the case being
made does not mean that the case cannot be won without it, but that the case cannot be presented
optimally without it’. In: WAINCYMER, Jeffrey Maurice. Proceadure and evidence in international
arbitration. Kluwer Law International, 2012. p. 859.

261 Apesar de guardarem semelhangas etimoldgicas, o conceito de relevance é distante do que se
entende por relevancia no processo civil brasileiro, aproximando-se do conceito de pertinéncia.

262 “Pertinéncia significa pertenca ou pertencimento. Significa ser parte de algo, ser concernente a algo;
formar ou ser parte de algo, aquilo que concerne a um assunto. A pertinéncia como critério de
admissibilidade da prova determina que somente podera ser admitida a prova que tenha por
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por fato constitutivo, impeditivo, suspensivo ou modificativo do direito do Autor como
prevé o art. 369 do CPC/15%53. Prova impertinente, portanto, ¢ aquela cujo “fato ndo
diga respeito a causa”, ou “que no lhe diga respeito”?%4.

O exame da pertinéncia de determinada prova nao é pautado no potencial que
o fato alegado tem a trazer sobre o julgamento do feito — ao que se reserva o critério
da relevancia, mas na existéncia de liame légico entre o objeto da prova e o objeto
litigioso, ainda que indireto. Podem ser tidas como pertinentes provas que se dirijjam
a demonstracao de fatos diretos, indiretos ou mesmo indiciarios.

O 6nus de demonstrar que a prova é pertinente, por isso, ndao é de dificil
satisfagcao e € possivel se argumentar que, se o interesse do sistema processual fosse
unicamente a descoberta da verdade, o requisito da pertinéncia deveria ser o unico
critério para admissibilidade de provas. Trata-se, provavelmente, do Unico requisito

que pode ser justificado epistemologicamente sem oposicao.

2.2.1.2 Relevancia (ou Materiality)

A relevancia da prova, como visto, é tradicionalmente aferida por meio de sua
capacidade de impactar o julgamento quanto a existéncia de fato constitutivo,
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito?®®. Dai a afirmagéo de Candido Rangel
Dinamarco de que: “o fato € irrelevante quando, com ele ou sem ele, a decisdo sera a
mesma”?%. O filtro da relevancia propriamente dita acaba por aumentar o déficit
epistémico, porque € pautado em um ideal de suficiéncia e qualidade da prova,
reduzindo o numero de evidéncias disponiveis ao julgador — o que nao quer dizer que
0 prejuizo nao seja justificavel, por exemplo, para reduzir o risco de sobrecarga de
informagdes. Ao analisar a relevancia de uma prova, pressupde-se que o julgador ja
tenha realizado, em alguma medida, analise sobre o material constante nos autos, o

que também faz com que se distinga do exame da pertinéncia da prova, no qual basta

finalidade corroborar enunciado fatico pertencente ao objeto da questao a ser resolvida”. CARPES,
Artur. Por uma justica civil mais eficiente: critérios objetivos de admissibilidade da prova, in: OSNA,
Gustavo... [et. al.]. Direito Probatoério. Londrina: Thoth, 2023. p. 142

263 CPC/15: “Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que n&o especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos
em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgao do juiz”.

264 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de processo civil, v. lll, 9. ed. Sdo Paulo: Editora
Juspodivm, 2024. p. 75

265 |bid. p. 75

266 |bid. p. 74.
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o exame das alegagdes formuladas?®’. Esse exame pode se dar de duas formas: (i)
em face da prova que se pretende produzir e sua aptiddo em face das alegacdes
formuladas (impacto qualitativo da prova); e (ii) em face do fato que se pretende provar

e a suficiéncia do conjunto probatério constante nos autos (impacto quantitativo).

a) Impacto qualitativo da prova:

O impacto qualitativo da prova se mede pela sua possibilidade de influenciar o
julgamento do processo. Essa avaliagdo ocorre de duas formas: (i) em primeiro lugar,
sobre o fato que a prova pretende demonstrar; e (ii) em segundo lugar, sobre a
adequacao (ou potencial epistemoldgico) do meio de prova a demonstragdo desse
fato.

A avaliacao do fato que sera objeto de prova recai sobre a relevancia potencial
do préprio fato, e ndo da prova em si. Sera irrelevante o fato que, embora alegado,
nao seja capaz de atrair o efeito desejado?%8. O segundo critério se vincula a ideia de
idoneidade epistemoldgica?®®. Em ambos os casos, ndo é possivel que o julgador
antecipe perfeitamente o impacto que determinada prova tera em seu convencimento.
Por isso, a doutrina sugere que se adote um padrao de exigéncia minima: “caso o

meio de prova tenha alguma propensdo, ainda que minima, de contribuir na

267 “Unlike relevance, objections to the admissibility o evidence upon a lack of materiality [...] invoke the
tribunal’s view of the case and not the party’s burden of proof. The issue under consideration here is
whether the tribunal considers that the proffered evidence will affect is deliberations in reaching a final
award. It is axiomatic that for a tribunal to rule that evidence is immaterial to the outcome of the case,
it must in most instances have formed a view on the arguments before it. This will often occur after
the case has substantially progressed and the parties have for the most part laid out their arguments
for the tribunal. If evidence is offered at such a point in the procedure, it may be that a tribunal would
in the words of the Swiss Federal Tribunal, ‘come to the conclusion that it is already convinced [of a
legal result] and the result of the requested probative measure would not modify its
decision”O’MALLEY, Nathan D. Rules of evidence in international arbitration: an annotated guide.
London: InformaLaw, 2013. pp. 271 e 272.

268 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de processo civil, v. Ill, 9. ed. Sdo Paulo: Editopra
Juspodivm, 2024. p. 75

269 “S¢ havera relevancia, por essa 6tica, se a informagédo fornecida pela prova que é, em tese, idonea
para tornar a hipétese fatica mais ou menos provavel do que era antes da sua producao. Se o0 meio
de prova ndo é idéneo para fornecer as informagdes necessarias para corroborar o enunciado fatico
em particular, ndo ha falar na sua relevancia e, portanto, na sua admissibilidade. O exame da
relevancia, nessa segunda dimensao, tem por objeto ndo mais os enunciados faticos, mas os meios
de prova”. CARPES, Artur. Por uma justica civil mais eficiente: critérios objetivos de admissibilidade
da prova, in: OSNA, Gustavo... [et. al.]. Direito Probatério ... pp. 143 e 144.
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corroboracao do enunciado fatico, a prova deve ser considerada relevante e, portanto,

ser admitida”270,

b) Impacto quantitativo da prova

O impacto quantitativo de uma prova se mede pela possibilidade de a prova
produzir o resultado desejado — auxiliar na comprovagéao de (in)existéncia de um fato
— em face das demais provas produzidas nos autos. Assim, diferentemente de seu
impacto qualitativo, em que se analisa a qualidade da informagao a ser obtida com a
prova, o impacto quantitativo tem por métrica as provas ja produzidas nos autos?’'.

E possivel, por isso, que uma prova seja relevante se considerada
isoladamente, mas, em face do conjunto de provas constantes nos autos, torne-se
desnecessaria®’2. Trata-se da hipotese da prova redundante que, apesar de Util a
corroboragéo de uma prova ja apresentada, ndo € pertinente, considerando um juizo
de suficiéncia do conjunto probatdrio existente?”3.

Essa redundancia pode se dar de dois modos. O primeiro cenario € a prova
cujo fato que pretende demonstrar ja esta suficientemente demonstrado nos autos —
a prova nao produzira impacto sobre o julgamento porque ja existem provas bastantes

a comprovagao do fato. O segundo € a prova de um fato que ja foi objeto do mesmo

270 CARPES, Artur. Por uma justica civil mais eficiente: critérios objetivos de admissibilidade da prova,
in: OSNA, Gustavo... [et. al.]. Direito Probatério. ... p. 144.

21 “Furthermore, materiality to the outcome of the case implies that document production requests can
be denied if the arbitral tribunal considers that there is sufficient evidence to decide the matter and
that further documents would be immaterial. For example, a request for the production of a tenth
document may be denied if nine other documents have already been submitted on a certain issue”.
MARGHITOLA, Reto. Document production .... p. 53

272 “ Por outro lado, pode ocorrer de uma prova ser relevante se analisada de forma isolada, mas ser
redundante diante de outras provas ja incorporadas ao conjunto de elementos de juizo (aos autos,
se se preferir). Poder-se-ia falar, nesses casos, de irrelevancia por superfluidade, o que levaria a
exclusdo da prova em questédo. [...] Se a corroboragdo de uma hipdtese nunca é absoluta, entdo
novas provas confirmatoérias (e refutadoras, claro) podem ser sempre relevantes. Entretanto, a partir
de um determinado ponto de equilibrio, a incorporagéo de novas provas confirmatérias pressupde um
grau adicional muito pequeno, ao passo que cresce o perigo de transborde no manejo da informagao
por parte do julgador. Nesse ponto, justificar-se-a epistemologicamente a exclusdo da prova”.
FERRER, Jordi. Valoragao racional da prova, 2. ed. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p. 110.

273 “Para evitar esse perigo é aconselhavel, também, epistemologicamente excluir provas supérfluas.
Pois bem, sdo supérfluas todas as provas redundantes? A resposta claramente é negativa. Quando
uma segunda testemunha declara ter visto o mesmo que uma testemunha anterior, sua declaragao
aumenta a confiabilidade do que foi dito pela primeira. [...] Entretanto, vale destacar que se produz
uma curva no grau de corroboracdo aportado, de maneira que € possivel falar de um rendimento
decrescente de provas: a partir da primeira prova, cada prova nova aporta um grau de corroboragéo
menor”. FERRER, Jordi. Valoragéo... pp. 111.
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meio de prova — a prova sera redundante porque o fato ja foi explorado pelo meio de
prova em questao?’4.

O controle da prova redundante é justificado epistemologicamente em razao
das limitagdes cognitivas do julgador (e ndo do processo), servindo para evitar o
transborde (ou “overload”) de informagbes disponiveis®’>: pessoa alguma pode
processar quantia indefinida de informagdes e provas, o que, além de prejudicar a
duracgéo razoavel do processo, afeta a qualidade do provimento jurisdicional. Nao se
pode deixar de reconhecer, contudo, que se trata de caso de evidente paternalismo
epistemoldgico.

Além disso, a segunda hipétese de indeferimento da prova em razao de sua
redundancia — isso €, a repeticdo de meio de prova — € menos epistemologicamente
justificada: a suficiéncia do conjunto probatério torna desnecessario 0 acesso a
evidéncia porque a tese ja esta comprovada, o que nao ocorre, necessariamente,
quando se pede a repeticdo de meio de prova?’8. Por exemplo: embora econémica e
temporalmente indesejavel, a condugdo de duas pericias sobre 0 mesmo objeto
poderia levar a melhor consideracgao sobre os fatos em disputa.

O que se demonstra com isso é que ha, aqui também, preocupagdao com
interesses que nao s6 a descoberta da verdade: mesmo os critérios internos a
produgao de provas, invariavelmente, esbarram na protegcdo de outras matérias
relevantes ao processo. Assim, a analise do impacto quantitativo da prova deve ser
realizado caso a caso, diante da auséncia de standards de suficiéncia probatoria no

direito brasileiro?’’.

274 FERRER, Jordi. Valoragéao... p. 110.

215 “A produgdo da prova impertinente, para além de ser inutil na perspectiva da prestagéo da tutela
jurisdicional gera overload de informacgao, o que faz aumentar o risco de equivocos na valoragéo da
prova regularmente admitida. Nao é s6: conduz ao perigo de que o fato ndo regularmente alegado,
porém, corroborado, implique prejuizo na aplicagédo do direito, especialmente porque pode acarretar
violagdo da regra da congruéncia”. In: CARPES, Artur. O que provar?...n.p. RB-3.5. E-book.
Disponivel em: https://next-
proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/314557206/v1/page/RB-3.5. Acesso em:
30/01/2024.

276 Em sentido contrario: “A resposta, na minha opinido, é conceitualmente a mesma que na situagéo
anterior (na qual as provas eram do mesmo tipo). Produz-se um rendimento decrescente das novas
provas. A diferenga, segundo entendo, é que a curva que representa esse rendimento alcanga mais
tarde seu nivel maximo, a partir do qual decresce”. In: FERRER, Jordi. Valoragéao...pp. 112 e 113.

277 PEIXOTO, Ravi. Standards probatoérios no direito. Sao Paulo: Editora Juspodivm, 2021. p. 238.
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2.2.2 Limites externos ao direito a prova: regras de excluséo e privilégio.

Os limites externos ao direito da prova sdo excegdes a premissa de que toda
prova relevante e pertinente deve ser admitida?78->"°. Tais limites sdo impostos “tendo
em vista a multiplicidade de valores que o processo deve tutelar, paralelamente ao
escopo principal da busca da verdade™°, de forma que nem todas as provas
relevantes e pertinentes seréo juridicamente admissiveis. Diante disso, é necessaria

ponderagao entre esses diferentes valores e o direito a prova:

“Si el criterio de admisién de las pruebas fuera tnicamente el de relevancia
no surgiria problema alguno con el derecho al debido proceso. Por el
contrario, como hemos visto (véase supra apartado 2), existen varias reglas
de exclusion, asi como privilegio, que impiden a las partes presentar un
amplio abanico de medios de prueba. Desde un punto de vista general, esas
reglas estan em conflicto con un desarrollo integral del derecho a la prueba,
por la sencilla razén de que su funcion es impedir la presentacién de algunos
medios de prueba relevantes. Esta es la cuestion compleja, dado que las
reglas de exclusion y las que establecen privilegios tienen, em ocasiones,
como razén de ser la proteccion de valores e intereses judiciales o
extrajudiciales”?81-282,

Esses limites sdo impostos por regras de excluséo e de privilégios, que podem
ser subdivididas em duas categorias: (i) as limitagdes que buscam exercer fungao

epistémica, para controle da qualidade do acervo probatério; e (ii) normas que nao

218 “En muchos otros casos, como hemos visto (véase supra §36), se sacrifica el derecho a presentar
pruebas relevantes em favor de la protecién de valores o interesses extraprocesales, como ocorre
em el caso de los privilégios profissionales o comerciales. Este tipo de conflito es mas coomplejo
porque um derecho procesal fundamental, como lo es el derecho a la prueba, tiene que ser ponderado
com derechos o interesses pertenecientes a otras areas del sistema juridico. Ademas, a veces estos
derechos también son considerados fundamentales porque se dirigen a la proteccion de interesses
individuales basicos o de valores publicos importantes”. TARUFFO, Michele. La prueba.... p. 58

219 Nesse sentido, é o disposto no principio 25.1, dos Principles and Rules of Transational Civil
Procedures, da UNIDROIT: “25.1. All relevant evidence generally is admissible. Forum law may
determine that illegally obtained evidence is inadmissible and impose exclusions”.

280 NARDELLI. Marcella Alves Mascarenhas. A fungédo epistémica do processo e as limitagcdes
probatorias: o direito a ndo autoincriminacdo e sua (in)aplicabilidade no Processo Civil. In: DIDIER
JR., Fredie... [et. al.]. Novo CPC doutrina selecionada, v. 3: provas. Salvador: Juspodivm, 2016. pp.
55-82. p. 61

281 TARUFFO, Michele. La prueba... p. 58

282 Em referéncia especifica ao direito estadunidense: “The prejudicial effects that the Federal Rule
were designed to regulate can be analyzed using a spectrum that has two ends. At one end are
limitations based upon efficiency concerns such as those described above. At the other end are kinds
of evidence that can be characterized as having improper prejudicial effects only because the
admission and use of such evidence would conflict with policies deemed more important than the
probative value such evidence might have in establishing truth.”. In. ANDERSON, Terence. SCHUM,
David. TWINING, William. Analysis of Evidence, 2. ed. Cambridge: Cambridge University Press,
2009. p. 301
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tem finalidade epistémica, mas s&o destinadas a salvaguarda de outros interesses?23-
284 Exemplo da primeira situagdo é a vedagdo a emprego exclusivo de prova
testemunhal para comprovagao de tempo de servigo para concessado de beneficio
previdenciario (art. 55, §3°, da Lei 9.307/1996%%%); exemplo da segunda sao regras de
privilégio que, em razdo do estado ou profissdo, impdem dever de sigilo (art. 448, I,

do CPC/2015286.287),

283 “Em linhas gerias, as regras de exclusdo das provas podem ser divididas em duas grandes
categorias, de acordo com a fungéo a que se destinam: a primeira categoria inclui normas que visam
a desempenhar, de maneira exclusiva ou néo, uma fungéo epistémica. Essas parecem ter o fim de
prevenir ou evitar erros ou incompreensdes na determinagéo do valor de determinada prova por parte
do sujeito ou do 6rgéo que deve formular a decisao final sobre os fatos. E claro cque a prevengao de
erros de valoragdo é um aspecto importante de qualquer procedimento orientado a descoberta da
verdade. A segunda categoria inclui normas de exclusdo que nao tem qualquer finalidade epistémica,
visto que ndo visam a favorecer a descoberta da verdade/ sdo destinadas a que se alcancem os fins
de outra natureza (mais ou menos relevantes, de acordo com o caso) mas nada tem a ver com a
correta apuragéo dos fatos. Essas normas, todavia, condicionam diretamente a apuracao dos fatos,
ja que limitam ou impedem de varios modos a producao de provas relevantes; portanto, tém uma
clara incidéncia negativa na perspectiva da funcao epistémica do processo”. In: TARUFFO, Michele.
Uma simples verdade: o juiz e a construgao dos fatos, 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016. p. 171.

284 No mesmo sentido: “Na perspectiva da finalidade que visam a atingir, as regras de exclusdo podem
ser classificadas em duas categorias. Algumas visam a desempenhar fungédo epistémica e, nessa
medida, tém o intuito de contribuir para a apuragdo da verdade: a finalidade pela qual tais regras
foram criadas é a de prevenir erros ou incompreensées na etapa de valoragcao das provas. Outras,
no entanto, ndo visam a exercer qualquer fungdo epistémica e, por isso, sdo denominadas
de contraepistémicas: sua aplicagao restringe a abrangéncia do contexto probatério com a finalidade
de atingir finalidades distintas, que néo se relacionam a apuracao dos fatos”. In: CARPES, Artur. O
que provar?... n.p. RB-3.8. E-book. Disponivel em: https://next-
proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/314557206/v1/page/RB-3.8. Acesso em:
30/01/2024.

285 Art. 55. 0 tempo de servico sera comprovado na forma estabelecida no Regulamento,
compreendendo, além do correspondente as atividades de qualquer das categorias de segurados de
que trata o art. 11 desta Lei, mesmo que anterior a perda da qualidade de segurado: [...] § 3° A
comprovacao do tempo de servico para os fins desta Lei, inclusive mediante justificativa
administrativa ou judicial, observado o disposto no art. 108 desta Lei, s6 produzira efeito quando for
baseada em inicio de prova material contemporanea dos fatos, ndo admitida a prova exclusivamente
testemunhal, exceto na ocorréncia de motivo de for¢ga maior ou caso fortuito, na forma prevista no
regulamento.

286 Art. 448. A testemunha ndo é obrigada a depor sobre fatos: [...] Il - a cujo respeito, por estado ou
profissao, deva guardar sigilo.

287 Dispositivos semelhantes sdo encontrados no direito comparado: “Todos os ordenamentos
processuais incluem normas que nao perseguem qualquer finalidade epistémica, comportanto,
porém, a possibilidade de que sejam excluidas provas relevantes ou até mesmo a impossibilidade de
que se provem em juizo fatos que seriam relevantes para a decisao Entre essas normas tém particular
importancia aquelas que dizem respeito aos sigilos, ou seja, os privileges e as immunities do direito
americano, cada vez mais numerosas e previstas em uma pluaridade de normas ordinarias e
especiais. [...] Normas analogas estdo presentes em todos os ordenamentos, que mostram nesse
aspecto consideravel flexibilidade”. In; TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a
construcéo dos fatos, 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016. p. 178.
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Cabe aqui a ressalva: a imposicdo de regras de exclusdo sempre exerce
impacto epistemoldgico negativo, seja qual for a finalidade a que se destina?®®. Como
essas regras tém o objetivo de controlar a cogni¢gdo do julgador para provas que
atendam os requisitos de admissibilidade, sacrifica-se a cognicado de fatos que
poderiam ser relevantes mas que s6 poderiam ser descobertos por provas que, de
acordo com os critério estabelecidos pelo ordenamento, sdo inadmissiveis?®°. Por
isso, em ambos o0s casos se pode verificar a existéncia, em algum grau, de
paternalismo epistémico — isso é, a ideia de que regras de admissibilidade de provas
servem ao propodsito de proteger julgadores da contaminacédo que certas evidéncias
podem causar a resolucgao da lide?®°.

Com efeito, apesar dos impactos negativos que podem causar sobre a
pretensdo de reconstrucédo da verdade, as regras de exclusao se justificam por uma
escolha politica do legislador de oferecer maior protecao a alguns direitos e garantias

do que ao direito a prova?®'. No se trata de questio de racionalidade: salvaguardam-

288 GODINHO, Robson Renault. A admissibilidade e a racionalidade da prova: algumas notas a artir de
um contexto subjetivista do direito probatério brasileiro, in. Processo Ciéncia e Tecnologia:
Intersecgdes entre direito e inovagéo na era digital. Londrina: Thoth, 2024. p. 185 e 186

289 “Para o bem da verdade, no entanto, toda regra que conduz a exclusdo de prova relevante deve ser
considerada suspeita em perspectiva epistémica. Isso porque tais regras operam no sentido de
impedir que o juiz encarregado de decidir sobre os fatos conheca determinadas informagdes
relevantes fornecidas por provas que, caso admitidas, poderiam contribuir para a obtengédo da
verdade sobre os enunciados faticos. [...] Vale dizer: embora parecam predestinadas a patrocinar
finalidades epistémicas, tais regras, em realidade, produzem déficits epistémicos, pois impedem que
informagdes relevantes sejam consideradas para justificar a decisdo sobre os fatos”. In: CARPES,
Artur. 0] que provar?...n.p. RB-3.8. E-book. Disponivel em: https://next-
proview.thomsonreuters.com/launchappl/title/rt/monografias/314557206/v1/page/RB-3.8. Acesso em:
30/01/2024.

290 A definigao de paternalismo epistémcio surge no direiro comum, tendo em vista o maior controle que
se exerce sobre a prova nos paises de tradigdo do common law: “In any eventi, | shall construe
epistemic paternalism in a broad sense. | shall think of communication controllers as exercising
epistemic paternalism whenever they impose their own judgment rather tham allow the audience to
exercise theirs (all with na eye to the audience’s epistemic prospects). Thus, the exclusion of doubtful
veracity (e.g. hearsay evidence) also qualifies as epistemic paternalism [...] Similarly, when judges
exclude evidence as irrelevant, they must use their assessment of whether the evidence affects the
probabilities of the propositions in question (que juror’s assessments might have been different). When
these categories o exclusion are added, it is clear that courts engage in a substantial amount of
epistemic paternalism”. GOLDMAN, Alvin |. Epistemic Paternalism: Communication Control in Law
and Society, in The Journal of Philosophy, vol. 88, 1991. p. 118.

291 A respeito dessa escolha no direito brasileiro: “Houve uma opg¢do na Constituicdo pelos direitos
materiais mencionados em detrimento do esclarecimento de questbes faticas. Ha na escolha uma
clara adverténcia: nao viole direitos, especialmente os assegurados na Constituicdo, para o fim de
obter prova, porque essa sera imprestavel’. In: FERREIRA, Wiliam Santos. Principios
fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 97.
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se interesses diversos em detrimento da qualidade do conjunto probatoério?92-2%,
Assim, é necessario ter em mente que tais limitagdes também nao sao absolutas e
podem ser flexibilizadas em ponderagao com os direitos em disputa no processo?%4.
Sem qualquer pretensdo de exaurir a matéria, no direito brasileiro, pode-se
identificar quatro elementos externos ao direito a prova que justificam a adog¢éo de
regras de exclusao e privilégio: (i) a violagcao a direitos fundamentais; (ii) a excessiva
onerosidade da producdo de provas; (iii) a existéncia de deveres de sigilo; e (iv) a

violagcdo & boa-fé objetiva2%5-2%, E o que se passa a analisar

2.2.2.1 Violagao a direitos fundamentais

A violagdo de direitos fundamentais?®” ou sua obtencdo por modos contrarios

ao direito é causa para ilicitude da prova?®® e, consequentemente, razao para que nao

292 “[_.] é evidente que qualquer regra de exclusdo desse tipo pressupde o rechago de uma prova que
superou o filtro da relevancia e que, portanto, possui o principio geral de inclusao de todas as provas
relevantes a seu favor. E dizer, essas regras de exclusdo pressupdem a existéncia de um conflito
entre diferentes fins considerados valiosos pelo direito. Assim, por exemplo, ocorre com a apuragao
da verdade versus a inviolabilidade da correspondéncia. A justificagdo da regra de excluséo nao &,
nesses casos, somente uma questdo de racionalidade teleolégica. Tem também um aspecto
valorativo de grande importancia. Trata-se da ordenacgé&o dos valores que permita decidir um por outro
em caso de conflito. E essa ndo é uma questao de racionalidade, mas sim uma questao valorativa”.
FERRER, Jordi. Valoragéo... pp. 117 e 118

293 No mesmo sentido: “Em um procedimento epistémico ideal, o principio da relevancia seria muito
provavelmente suficiente para determinar quais informagdes seriam excluidas e quais seriam obtidas
com o escopo de maximizar a eficacia de tal procedimento na obtengao de conclusdes veridicas.
Parece claro, de fato, que nenhuma regra ulterior seria necessaria em um sistema truth-driven, no
qual alias, ‘every rule that leads to the exclusion of relevant evidence is epistemically suspect™. In:
TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a constru¢ao dos fatos, 1. ed. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2016. pp. 169 e 170.

294 Na doutrina nacional: “A defesa de um cego garantismo absoluto em relagéo a certos direitos pode
ter como consequéncia a inviabilizacdo de outros direitos fundamentais, merecedores de igual ou
maior protecdo, como a dignidade da pessoa humana e mesmo o direito a tutela jurisdicional do
Estado (instrumento para concretizagdo de um direito material”’. In: FERREIRA, William Santos.
Principios ... p. 99.

295 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A nova producgéao...p. 157.

29 Em enumeracao similar: “A colheita dessas provas pode ser limitada por meio da apresentacao de
excecoes, quais sejam: completa irrelevancia da prova em relacao a demanda excessiva onerosidade
da prova, cuja informacao pode ser obtida por outro meio menos custoso, e informacao protegida por
algum privilegio”, in: ALMEIDA, Ursula Ribeiro de. Produgéo antecipada da prova sem urgéncia no
direito ambiental: risco de dano ao meio ambiente. Revista Juridica ESMP-SP, vol. 3, 2013. p. 146.

297 ALMEIDA FILHO, Eduardo Baptista Vieira de; PONZINI, Fernando Figueiredo. Breves reflexdes
sobre os principios constitucionais na arbitragem: vedagao a prova ilicita, in: ABBOUD, Georges;
MALUF, Fernando; VAUGHN, Gustavo Favero. Arbitragem e Constituigao...p. 163.

298 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de processo civil, v. lll, 9. ed. Sdo Paulo: Editopra
Juspodivm, 2024. p. 56
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possa ser admitida validamente no processo?®®. Sua vedagdo no processo civil
brasileiro encontra respaldo constitucional, no art. 5°, LVI, da CF/19883%, que veda
expressamente a violagao ao sigilo da correspondéncia, comunicagdes telegraficas,
dados e comunicagodes telefénicas (art. 5°, XlI, da CF/88)3'. S&o ilicitas, também, as
provas produzidas a mando do julgador ou com sua participagdo nos casos em que
nao estdo presentes o0s requisitos necessarios a quebra do sigilo das
comunicagdes3??.

Trata-se, como visto, de limitacdo externa ao direito a prova pois atende a
critérios ndo epistémicos, relacionados a outros interesses salvaguardados no
ordenamento juridico. Por isso, as situagbes em que se flexibiliza a proibicado dessas
provas também se relaciona a direitos que n&o a descoberta da verdade ou resolucao
do conflito: “o foco nao esta ‘no processo’ ou diretamente na ‘comprovacao dos fatos
nos autos’ [...] mas sim na imprescindibilidade de obtenc&o da prova para preservagao
de direitos superiores™303 -304,

A caracterizagdo da prova como ilicita ndo importa a forma de sua obtenc&o
pela parte que a apresenta ou requer: uma prova ilicita pode ter sido obtida por meios
licitos. E o que esclarecem Eduardo Baptista Vieira de Almeida Filho e Gustavo Favero

Vaughn, ao registrar que a ilicitude pode ocorrer, também, por derivagdo®®. Diante

299 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigdo Federal: processo civil, penal e
administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 304

300 “Art. 5° [...] LVI — sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos; [...]".

301 “Art. 5°[...] XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados
e das comunicacgdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigagéo criminal ou instru¢do processual penal; [...]"

302 “E possivel ocorrerem ilicitudes dessa ordem por ato do préprio juiz ou com sua participacdo, como
quando ele conceder autorizagdes ilegais, requisitar documentos que por lei sejam inascessiveis,
autorizar interceptagbes ilegais ou atuar fora dos limites de sua competéncia absoluta”. In:
DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de processo civil, v. lll, 9. ed. Sdo Paulo: Editopra
Juspodivm, 2024. p. 56

303 FERREIRA, William Santos. Principios ...p. 102

304 Em exemplo relacionado ao processo penal: “A ilicitude do meio de obtencao da prova seria afastada
quando, por exemplo, houvesse justificativa para ofensa a outro direito por aquele que colhe a prova
ilicita. E o caso do acusado que, para provar sua inocéncia, grava clandestinamente conversa
telefénica entre outras duas pessoas. Age em legitima defesa, que é causa da excluséo da
antijuridicidade, de modo que essa prova, antes de ser ilicita, €, ao contrario, licita, ainda que fira o
direito constitucional de inviolabilidade da intimidade, previsto na CF 5°, X, que, como ja se disse, néo
é absoluto”. in. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicao Federal: processo
civil, penal e administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 301.

305 4] imagina-se o caso em que um hacker obtém, de forma ilicita, documentos sigilosos como e-
mails e contratos e, visando a algum beneficio, entrega a prova ilicita a um terceiro para que esse a
utilize em um processo. No final, a prova sera inicialmente licita, uma vez que o terceiro ndo cometeu
ilicito para sua obtencdo, mas, por ser fruto de um ilicito (hackeamento), esta é considerada uma
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disso, parece adequada a qualificacdo entre ilicitude formal e ilicitude material. A
primeira se caracterizaria pela origem da prova, isso €, pela ilicitude da forma com a
qual foi acessada ou obtida a fonte de prova; a segunda se da quando, apesar de licita
a obtencdo do meio de prova, tenha sido introduzida ilicitamente no processo3s,
Exemplo de prova que viola os deveres de privacidade das partes € aquela que, sem
ordem judicial, determina a quebra de sigilo das comunica¢gées mantidas na internet.
Nesses casos, nos termos do art. 22, da Lei 12.965/20143%, é necessaria a indicacao
de (i) fundados indicios da ocorréncia de ilicito; (ii) justificativa que demonstre a
utilidade dos registros; e (iii) o periodo ao qual se referem — que devem ser observados
mesmo na produgdo antecipada de provas3®.

A principal consequéncia da ilicitude da prova é sua inadmissibilidade no processo, o

que redunda na “absoluta ineficacia da prova™®. Caso seja indevidamente admitida

prova ilicita. Essa é a chamada pela doutrina de prova ilicita por derivagao: toda prova produzida em
consequéncia de uma descoberta obtida por meio ilicito, como uma busca ilegal, estara inteiramente
contaminada pela ilicitude” In: ALMEIDA FILHO, Eduardo Baptista Vieira de; PONZINI, Fernando
Figueiredo. Op. Cit. pp. 163 e 164.

306 “[...] A ilicitude material ocorre quando a prova deriva: ‘de um ato contrario ao direito e pelo qual se
consegue um dado probatério (invasdo domiciliar, violagdo do sigilo epistolar, quebra de segredo
profissional, subtracdo de documentos, escuta clandestina, constrangimento fisico ou moral na
obtencao de confissdes ou depoimentos testemunhais etc.)’. Ha ilicitude formal quando a prova
‘decorre de forma ilegitima pela qual ela se produz, muito embora seja licita a sua origem. A ilicitude
material diz respeito ao momento formativo da prova; a ilicitude formal, ao seu momento introdutério.
Em suma, razdes pela legalidade e de moralidade atuam como causas restritivas da livre atividade
probatéria do Poder Publico”. In: NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigdao
Federal: processo civil, penal e administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p.
306

307 |_ei 12.925/2014: “Art. 22. A parte interessada podera, com o propdsito de formar conjunto probatorio
em processo judicial civel ou penal, em carater incidental ou autdnomo, requerer ao juiz que ordene
ao responsavel pela guarda o fornecimento de registros de conexdo ou de registros de acesso a
aplicagoes de internet.

Paragrafo unico. Sem prejuizo dos demais requisitos legais, o requerimento devera conter, sob pena
de inadmissibilidade:

| - fundados indicios da ocorréncia do ilicito;

Il - justificativa motivada da utilidade dos registros solicitados para fins de investigagdo ou instrugao
probatodria; e

[l - periodo ao qual se referem os registros”.

308 “Q instituto, pela analise da pesquisadora, esta mal regulado. O periculum in mora é dispensavel
nas hipoteses do art. 381, Il e lll, mas a lei deveria ter sido mais calra quanto a necessidade de fumus
boni iuris. Essa necessidade deve existir e deve ser proporcional ao grau de ‘invasividade’ da prova
pretendida. [...] Este artigo tem especial relevancia quando se trata de provas ligadas, de algum modo,
a internet. Nao se pode, de modo algum, servir de porta aberta a fishing expedition. Alias, este € um
receio que tém as jurisdicbes de commom law, quanto ao abuso da discovery/disclosure”. In: ALVIM,
Teresa Arruda. Direito Probatério — Prova e Tecnologia, in Processo, Ciéncia e Tecnologia:
interseccdes entre direito e inovagao na era digital. Londrina: Thoth, 2024. p. 159

309 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de processo civil, v. lll, 9. ed. Sdo Paulo: Editopra
Juspodivm, 2024. p. 57
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a prova ilicita pode acarretar a nulidade dos atos processuais que dela derivam310.
N&o parece suficiente, contudo, afirmar que toda prova que a transgresséo de algum
direito fundamental deve ser inadmitida. O processo também serve a tutela de direitos
fundamentais e, especialmente, a garantia do devido processo legal e do acesso a
justica, de modo que a inadmissao irrestrita de provas ilicitas significaria “sacrificio de
direitos de extrema relevancia constitucional”'!. Faz-se necessario um juizo de
ponderag¢ao no caso concreto, para que nao se inviabilize a concretizagao de direitos
igualmente relevantes®'?, antes de se inadmitir a produgdo de prova que atinja os
direitos e garantias, € necessario ponderar os interesses em disputa

Embora haja proposta de delineamento de quais interesses s&o mais
protegidos3'®, mas, inevitavelmente, sera necesséria a analise do caso concreto para

que se possa aferir qual interesse prepondera.

810 “ “Efetivamente, afirmar que uma prova ilicita é considerada inadmissivel &, primeiramente, dizer
que a prova nao poderia sequer ter sido produzida nos autos, estabelecendo-se, aqui, uma proibigéo
a todos os sujeitos do processo que impede o desenvolvimento de atividade de instrugdo nos casos
em que violada norma definidora de direito fundamental. De outro lado, a questdo ganha ares de
maior complexidade quando se considera a prova ilicita ja produzida nos autos, caso no qual a
inadmissibilidade da prova ilicita acaba por se revelar de outra forma, significando que a prova nao
pode exercer qualquer influéncia na formagao do convencimento judicial. Em ambos os casos, tem-
se comandos conformadores da dindmica dialética processual, estabelecendo proibicbes ao
juiz e direitos em favor das partes”. In: REICHELT, Luis Alberto. A inadmissibilidade das provas ilicitas
na perspectiva do direito ao processo justo, in.: Revista de Processo, vol. 228, 2014. pp. 99-122.

311 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de processo civil, v. lll, 9. ed. Sdo Paulo: Editopra
Juspodivm, 2024. p. 58.

312 “Na Constituicdo Federal, a intimidade, a privacidade, a inviolabilidade de comunicagdes s&o
consideradas direitos superiores; por tal motivo, a prova obtida com a transgressao destes é
inadmissivel (art. 5°, LVI, da CF), contudo, se demonstrada pela parte ao juiz a impossibilidade ou
excessiva onerosidade, no plano probatério, da demonstragao acerca dos fatos por outros meios, as
inviolabilidades, a privacidade e a intimidade asseguradas constitucionalmente (direitos prima facie)
nao podem em todos os casos, indiscriminadamente, sobreporem-se a inafastabilidade do controle
jurisdicional (também um direito!), ja que a lei ndo pode ‘afastar do Poder Judiciario a apreciacao de
lesdo ou ameaca a direito’ (art. 5°, XXXV, da CF) e as garantias de todos os litigantes em
procedimento administrativo ou judicial ao contraditério e a ampla defesa ‘com os meios e recursos
a ela inerentes”. In: FERREIRA, William Santos. Principios ... p. 107

313 “Tentando estabelecer critérios para a ponderagéo entre a prote¢édo da privacidade e algum outro
interesse a ela contraposto, a jurisprudéncia constitucional alema engendrou a chamada teoria dos
trés graus de protecdo da privacidade. O primeiro grau, intangivel, indisponivel, insuscetivel de
ponderacao, porque sem ele ndo ha respeito a dignidade humana; o segundo grau correspondente
arelagdes e vinculos de identificagdo pessoal do seu titular com outros sujeitos da comunidade, esta
sujeito a ponderagdo, podendo ser sacrificado em beneficio de valores ou interesses superiores e o
terceiro grau, decorrente de relagdes do sujeito com outras pessoas da comunidade que, embora néo
sejam publicas, nao lhe atribuem uma identidade particular, mas correspondem as relagées comuns
entre pessoas de um determinado grupo social, em que o conteudo objetivo da comunicagdo sempre
prevalece sobre qualquer interesse individual.9” in. GRECO, Leonardo. Instituicoes de Processo
Civil: Introdugcéo ao Direito Processual Civil [livro eletrénico], vol Il, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 140
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2.2.2.2 A obrigacéao de sigilo e o segredo industrial

Existem documentos que, em seu conteudo, carregam informagdes sigilosas,
protegidas contratual ou legalmente. E o que ocorre, por exemplo, com o segredo do
negocio e o segredo industrial, que revelam informag¢des ou dados utilizaveis na
industria, comércio ou prestagao de servigos3'#, protegido pela Lei 9.279/19963"°.

A limitagdo, entretanto, pode ser relativizada3®'®. Isso se dara quando a
protecao sobre determinado fato confrontar diretamente com a possibilidade de se
exercer o contraditério ou a ampla defesa, ou uso de ma-fé da prote¢ao conferida a
informagcdo como forma de se esquivar de ordens de produgédo da prova3'’. Na
arbitragem, ha ainda maior facilidade, em razdo da confidencialidade do processo,
bem como de medidas adicionais para resguardar informagdes sigilosas3'8-319,

Dentre essas medidas estdo (i) a possibilidade de restringir acesso aos
documentos aos advogados das partes ou a seus assistentes técnicos; (ii) divulgar,
somente, os trechos relevantes do documento apds analise do tribunal; ou (iii)

requerer que um expert apresente o conteddo do documento, sem sua divulgagéo32°-

314 NERY JUNIOR, Nelson. Segredo do negécio — livre iniciativa, in. Solugdes Praticas, vol. 01, 2010.
pp. 361-370.

315 “[...]ha também a proibicdo de requisicdo de processo administrativo fiscal (Lei 6.830/80, art. 41) e
a proibicao de acesso a documentos acobertados pelo segredo de Estado (Constituicdo Federal, art.
5°, XXXIII), prestigiando a seguranca nacional” In: CARVALHO, Nathdlia. Admissibilidade de
provas: os limites ao indeferimento da produgao da prova. Londrina: Thoth, 2022. p. 117

316 Em contexto do processo administrativo: “O segredo industrial, comercial ou do negécio ndo pode
ser oposto ao litigante do processo administrativo, de modo a subtrair-lhe o direito constitucional ao
contraditério e a ampla defesa. Qualquer informacéo, dado ou documento que venha ao processo
administrativo tem de ser comunicado as partes para que possam exercer seu direito de contraditério
e de ampla defesa. As informagbes poderiam ser, € verdade, confidenciais, ndo devendo ser
divulgadas publicamente. Mas essa confidencialidade, é 6bvio, ndo se aplica aos litigantes do
processo administrativo. Para eles ndo existe ato secreto dentro do processo. Havendo sonegacgao
dessas informagdes, ainda que a pretexto de sigilo, ocorre nulidade do processo administrativo, por
ofensa a CF 5° LV.” NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal:
processo civil, penal e administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 259

317 Como poderia ocorrer pelo emprego de clausulas de nao divulgagdo. V.g.: MARGHITOLA, Reto.
Document Production in International Arbitration, vol. 33. Kluwer Law International, 2015. p. 94.

318 OHLROGGE, Leonardo; BORCHARDT, Bernardo. Aspectos praticos sobre pedidos de exibigdo de
documentos em arbitragens internacionais ... p. 69.

319 Nesse sentido é a orientagdo do art. 9.5 das IBA Rules on Taking on Evidence, que prevé o dever
de o tribunal arbitral realizar as diligéncias necessarias a garantia da protecéo da confidencialidade
do documento: “Article 9 Admissibility and Assessment of Evidence [...] 5. The Arbitral Tribunal may,
where appropriate, make necessary arrangements to permit Documents to be produced, and evidence
to be presented or considered subject to suitable confidentiality protection”.

320 “Em casos dessa natureza, e essa solugdo ja tivemos a oportunidade de adotar, os arbitros
determinam a parte em poder de quem se encontre o documento que o mesmo seja exibido, na sua
integralidade, aos arbitros, e estes, no exercicio de seu juizo de valor e atentos aos contornos da
controvérsia, determinardo que se divulguem a parte contraria, apenas e tdo somente, aqueles
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321 0O tribunal arbitral pode, ainda, em situagbes excepcionais e apds consulta as
partes, indicar um terceiro imparcial para que avalie o documento e informe se o
documento realmente contém informagdes confidenciais ou n&o322,

Em se tratando de restricdo em beneficio de terceiro — como ocorre em
instrumentos protegidos por acordo de n&o divulgagdo e/ou clausula de
confidencialidade, o tribunal podera contatar o terceiro para requerer sua anuéncia
quanto a divulgagédo do documento323,

A restricao de acesso da parte a documentos apresentados por uma das
partes foi questdo debatida no caso China Machine New Energy v. Jaguar Energy
Guatemala LLC, julgado pela Court of Appeal de Singapura, em 2019%%. Em sintese,
naquela oportunidade, entendeu-se que condicionar a apresentacao de documentos
a restricdo de acesso aos advogados da parte contraria ndo foi capaz de causar
prejuizo relevante3?®. O caso demonstra a adequagdo das medidas que podem ser

utilizadas para evitar prejuizos as partes diante do sigilo da informacéao.

trechos que interessem diretamente a solugéo da controvérsia, para que se dé a parte contraria a
oportunidade de comentar e produzir contraprova, se cabivel, e, sobretudo, possivel. Ademais, como
garantia de preservagao do sigilo que o caso puder requerer, apenas uma coépia € encaminhada ao
Presidente do Tribunal Arbitral, deliberando os demais arbitros com base em um unico exemplar.
Modalidade também adotada em arbitragem internacional é a designagao de um expert para analise
de documentos extremamente técnicos e que comportem informagdes confidenciais. Neste caso,
nem mesmo os arbitros terdo acesso ao documento, mas basear-se-ao no relatério que apresente o
expert designado”. PINTO, José Emilio Nunes. Anotagdes praticas sobre a produgéo de provas na
arbitragem. In: FINKELSTEIN, Claudio; VITA, Jonathan B.; CASADO FILHO, Napoledo. Arbitragem
Internacional... p. 86

321 Também nesse sentido: OHLROGGE, Leonardo; BORCHARDT, Bernardo. Aspectos praticos sobre
pedidos de exibicao de documentos em arbitragens internacionais ... pp. 69 e 70.

322 E o que estabelece o art. 3.8 das IBA Rules on Taking on Evidence “Article 3 Documents [...] In
exceptional circumstances, if the propriety of an objection can be determined only by review of the
Document, the Arbitral Tribunal may determine that it should not review the Document. In that event,
the Arbitral Tribunal may, after consultation with the Parties, appoint an independent and impartial
expert, bound to confidentiality, to review any such Document and to report on the objection. To the
extent that the objection is upheld by the Arbitral Tribunal, the expert shall not disclose to the Arbitral
Tribunal and to the other Parties the contents of the Document reviewed.”.

323 “ For confidentiality agreements, there is a well-established practice of arbitral tribunals that aims at
finding amicable solutions with third parties. The arbitral tribunal may ask the requested party to write
a letter or an e-mail to the third party asking for its consent to the production of the documents in the
arbitration procedure”. In: MARGHITOLA, Reto. Document Production in International Arbitration,
vol. 33. Kluwer Law International, 2015. p. 94

824 S&o trechos relevantes do julgado: “On the contrary, given the risk or threat of prejudice raised by
Jaguar, we are satisfied that the Order fell within the boundaries of what a reasonable and fair-minded
tribunal might have done in the circumstances [...] CMNC has not shown that the restrictions on
document production imposed as a result of the AEO Regime (and its successors) had any direct
impact on CMNC’s preparations in the critical period leading to the submission of the Gurnham
Responsive Report and the other quantum evidence”.

825 In China Machine v. Jaguar Energy, the Singapore Court of Appeal rejected an argument that the
imposition of an ‘attorneys’ eyes only’ regime for document disclosure breached natural justice by
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Trata-se, portanto, de limite que deve ser tomado em consideragdo, mas que

pode ser abalizado pela adequada condug¢ao da instrucéo por parte dos arbitros.

2.2.2.3 A violagao a boa-fé objetiva

A boa-fé processual encontra fundamento no modelo cooperativo do processo
civil, no qual as partes e o julgador devem contribuir para que o provimento
jurisdicional seja construido em processo dialégico. A boa-fé contribui para a
construcdo de um processo justo e adequado as garantias do devido processo
legal®?®. Para Rogério Cruz e Tucci, representa regra material, que deve ser aplicada
no processo arbitral com o objetivo de reprimir condutas temerarias dos litigantes3?”.

Da boa-fé extraem-se os deveres de transparéncia e lealdade processual,
cujo descumprimento enseja a aplicacdo de penalidades previstas tipicamente no

CPC/153%28-32% Mas sua aplicagédo nao se restringe aos casos previstos tipicamente: €,

limiting a party’s ability to inspect documents produced by the other side. The Court noted that the
tribunal was ‘clearly conscious of the need to strike a balance between the competing interests of the
parties’ and had deliberately build a safe-guard into the process by allowing the affected party to apply
to the tribunal for direct access to certain documents where necessary”. In: SLOANE, Simon;
JACKSON, Emily Wise. Due process and procedural irreqularities: challenges. in. ROWLEY, J.
William. The guide to challenging and enforcing arbitration awards, 2. ed. London: Law Business
Research, 2021. p. 61

326 “O fundamento constitucional da boa-fé decorre da cooperacgéo ativa dos litigantes, especialmente
no contraditério, que devem participar da construgédo da decisao, colaborando, pois, com a prestagao
jurisdicional. Nao ha que se falar, com certeza, em processo justo e équo se as partes atuam de
forma abusiva, conspirando contra as garantias constitucionais do due processo of law”. In: TUCCI,
José Rogério Cruz e. Lineamentos do principio da boa-fé no processo arbitral, in. TUCCI, José
Rogerio Cruz e. Questées polémicas do processo arbitral: subsidios para o advogado do
contencioso arbitral. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. p. 10

327 TUCCI, José Rogério Cruz e. Lineamentos do principio da boa-fé no processo arbitral, in. TUCCI,
José Rogerio Cruz e. Questoes polémicas do processo arbitral: subsidios para o advogado do
contencioso arbitral. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. p. 10

328 “Note-se que a boa-fé processual se desdobra nos deveres de veracidade, de transparéncia e de
lealdade na realizagao dos atos processuais, contemplados nos arts. 77 e 142 do Codigo de Processo
Civil de 2015. O descumprimento destes deveres caracteriza ato atentatério a dignidade da justica e
litigancia de ma-fé, cujas sangdes estdao detalhadamente previstas nossa arts. 77, 80, 81, 100,
paragrafo unico, 334, §8°, 536, §3°, e 702, §§10 e 11”.. in: TUCCI, José Rogério Cruz e. Lineamentos
do principio da boa-fé no processo arbitral, in. TUCCI, José Rogerio Cruz e. Questdes polémicas
do processo arbitral: subsidios para o advogado do contencioso arbitral. Sao Paulo: Quartier Latin,
2020. p. 10

329 S30 elas a multa prevista no art. 81 do CPC/153%2° — reservada aos casos de ma-fé processual — e a
sangao por ato atentatério a dignidade da justica prevista no art. 77, §2°, do CPC/15.
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também, clausula geral®3°, razdo pela qual deve ser observada durante todo o
processo, em suas diversas modalidades33".

Mas, para além das sangdes previstas no direito positivo, é possivel que se
identifique na violacado da boa-fé processual a razao de ilicitude e, consequentemente,
a necessidade de declarar sua nulidade?32. Essa constatag&o tem reflexos relevantes
na instrucao do processo e produgao de provas: violagdes a boa-fé podem ensejar a
inadmissibilidade da prova produzida, em razdo de sua nulidade.

De qualquer modo, a inadmissibilidade da prova deve ser vista como medida
extraordinaria, tendo em vista que “a boa-fé ndo pode ser instrumento de supressao

imoderada de direitos”333,

2.2.2.4 A excessiva onerosidade da prova

Toda prova, em maior ou menor medida, onera as partes ou o processo. A
prova pericial envolves custos relevantes com a contratagédo de perito e, geralmente,
assistentes técnicos, além de exigir a prolongagao do processo; a prova testemunhal
exige agendamento e preparagao prévia dos advogados constituidos; até mesmo a
prova documental, cuja producdo pode se dar pela sua simples juntada nos autos,
exige a abertura de prazo para que a parte contraria se manifeste a respeito dos
documentos.

O gasto de tempo, dispéndio de recursos e aumento da complexidade dos
autos €, a bem ver, a justificativa para que se recuse a produgao de provas que nao
atendem aos critérios de relevancia e pertinéncia. Mas, em alguns casos, a prova
relevante e pertinente pode se revelar, também, excessivamente onerosa. Nessas
situacdes, sera necessaria analise sobre o beneficio que a prova podera trazer ao

processo em face dos impactos causados pela sua producéo.

330 DONNINI, Rogério José Ferraz; Bona fides: do direito material ao processual — Revista de
processo, vol. 251, 2016. pp. 113 — 126

331 CASADO, Marcio Mello; A clausula geral da vedagdo ao abuso de direito e a sua aplicagdo no
processo civil — Revista de processo, vol. 209/2012. pp. 293 — 321

332 | IBARDONI, Carolina Uzeda. Boa-fé no processo civil: um estudo sobre a aplicagdo e extengéo
do principio. Tese (doutorado) — Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias Juridicas,
Programa de Pdés-graduagéo em direito. Curitiba, 2023. p. 156.

333|pidem,. p. 160.
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Em um processo arbitral a onerosidade da producdo da prova se torna
especialmente relevante, tendo em vista que a dilagdo probatoria esta diretamente
relacionada ao aumento dos custos do processo334,

Essa onerosidade pode se verificar tanto ao andamento e custos do proprio
processo quanto ao 6nus que trara para a parte a quem se incumbira a produgao33.
Verificando-se que a prova requerida € demasiadamente onerosa, podera o tribunal

negar sua produgao:

“Vale dizer: ndo pode gerar despesas que superem o beneficio econémico
buscado na causa, significar o alongamento desproporcional do tempo de
duragéo do processo ou ainda gerar indesejavel excesso de informagao que
seja pouco util. Isso quer dizer que a prova nao podera ser admitida caso a
sua produgdo caracterize meio nao satisfatério ou gere graves efeitos
colaterais para conduzir a decisdo justa”336,

Trata-se de limitagdo que deve ser analisada a luz dos principios do
contraditorio e ampla defesa, de modo que n&o se pode negar a producéo de prova
onerosa quando essa é a unica forma de demonstragdo de fatos relevantes. No
entanto, é possivel que seu escopo seja modulado, para que possa atender aos
interesses em disputa sem que repercuta negativamente na esfera de direitos das

partes.

334 “[...] a possibilidade de requerimentos de exibicdo de documentos em sede arbitral ndo representa
apenas um boénus, mas traz consigo também diversos 6nus. O excessivo nimero de requerimentos
dessa natureza é apontado como uma das principais razées pelas quais as arbitragens tém se
tornado cada vez mais custosas. Inclusive, os vultuosos montantes despendidos pelas partes em
procedimentos arbitrais figuram como uma das principais criticas tecidas ao instituto da arbitragem.

Dessa forma, ha uma tensdo entre a necessidade de se garantir as partes ampla oportunidade de
obtencao de prova e o custo decorrente da fase de producéo de documentos. E importante, portanto,
que todos os agentes envolvidos se utilizem de requerimentos de exibi¢do de producdo de prova
documental de maneira racional e proporcional, buscando, sempre que possivel, a economia —de
custos e tempo — do procedimento”. In: OHLROGGE, Leonardo; BORCHARDT, Bernardo. Aspectos
praticos sobre pedidos de exibicdo de documentos em arbitragens internacionais .... p. 78

335 Citando casos em que se entendeu dessa forma: “Two examples of document production requests
that an arbitral tribunal considered to be an unreasonable burden are cited in the 2006 ICC Bulletin
(Special Supplement). The first document production request concerned all communications between
the respondent and a third party and all documents created or held by the respondent or the third party
relating to the sale of a company. The second document production request concerned ‘any and all
documents relating to valuations ... carried out in the period since the Sale’. Moreover, the second
request specified that the ‘term “valuation” should be interpreted broadly”. In. MARGHITOLA, Reto.
Document production in International Arbitration, Kluwer Law International, 2015. p. 100

3% CARPES, Artur. O que provar? ..n.p. RB-3.7. E-book. Disponivel em: https://next-
proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/314557206/v1/page/RB-3.7 Acesso em:
30/01/2024.
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2.2.3 Limitacdes particulares de meios de prova

Alguns meios de prova sofrem limitagées que Ihes s&o particulares, em razao
de suas caracteristicas intrinsecas. Essas limitagdes podem ser causa para
tratamento variado em seu exame de admissibilidade na instru¢do (ou em outros
momentos) do processo. Passa-se a analise dos meios de prova que detém tais

peculiaridades.

2.2.3.1 Prova documental

Documento é aquilo que registra um fato transitério e consolida-o em meio
sensorialmente perceptivel®¥’. Rigorosamente, toda prova, assim como todo ato
processual, é sujeita a documentagdo, mas a prova documental se distingue das
provas documentadas por ser registro de fato produzido fora do processo338.

No processo civil, a tempestividade da prova documental apresenta-se como
seu principal critério de admissibilidade33. A regra decorre de peculiaridade da prova
documental que &, em regra, prova pré-constituida®*°: confundem-se o momento de

propositura e produgao3*'-342 Assim, o art. 434, caput, do CPC/15 estabelece que

337 TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avangado de processo civil... p. 298.

338 |EITE, Clarisse Frechiani Lara. Fatos e provas novos no processo civil [livro eletrénico]: momento
da alegacao e da prova. Agéo rescisoria. Agao Revisional. Renovacgao da Agao Coletiva. Thomson
Reuters: Sdo Paulo, 2023. p. RB-8.8

339 RAMOS, Vitor de Paula. Prova documental: do documento aos documentos. Do suporte a
informagéo. Sao Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p. 43

340 CARVALHO, Nathalia. Admissibilidade de provas...p. 114

341 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART. Sérgio Cruz. Prova e Convicgdo, 5. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 805. No mesmo sentido: OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Subsecéo lll: da produgdo da prova documental. In: STECK, Lenio luiz. NUNES, Dierle. CUNHA,
Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.
p. 646

342 Em termos diversos, referindo-se a propositura e juntada, e ndo propositura e produgdo: “A prova
documental tem a peculiaridade de que o momento de propositura e juntada ao processo ocorrem,
em geral, simultaneamente”. In: RAMOS, Vitor de Paula. Prova documental... p. 43.
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“Incumbe a parte instruir a peti¢cdo inicial ou a contestacdo com os documentos
destinados a provar as suas alegagoes™43-344,

Ou seja, é a fase postulatéria, e ndo a instrutdria, “0 momento do
adimplemento do énus subjetivo da prova documental, carreando-o desde logo ao
autor, a quem incumbe exibir, com a peti¢&o inicial, e ao réu, na contestagdo”345-346,
A doutrina critica a redagdo do art. 434, caput, do CPC/15 por fazer referéncia
exclusiva a “petigao inicial ou a contestacao”, ja que a regra seria oponivel as demais
postulacdes®4’. Nesse sentido:

“Observa-se que a regra em exame disse menos do que realmente ocorre na
teoria e na pratica, uma vez que toda postulagdo, além da petigéo inicial e da
contestagao, deve ser instruida com documentagéao suficiente a fazer prova
de eventual fato alegado. Assim, por exemplo, o requerimento de instauragéao

do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica (art. 133), o
requerimento de qualquer interveniente (assistente, amicus curiae etc.)"34.

343 Marinoni e Arenhart diferenciam o comando do art. 434 e do art. 320, ambos do CPC: “E a evidente
que, quando a lei impde o dever (e ndo mais o 6nus) de a parte instruir a petigdo inicial com os
documentos indispensaveis a propositura da agao, pretende ela significar outra coisa, que nao se
confunde com a mera prova documental. Vale lembrar que a infragdo a esse dever (imposto pelo art.
320 do CPC/2015) pode resultar na aplicagao do art. 321 do CPC/2015, inclusive com o indeferimento
da petigao inicial [...] A falta de atendimento a determinacéao do art. 434 do CPC/2015 importa, apenas
e emregra, a preclusédo da produgéo da prova documental (em relagéo aos fatos narrados na peticao
inicial)”. In: MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART. Sérgio Cruz. Prova e Convicgéo, 5. ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 807.

344 Em elogio as alteragdes promovidas pelo CPC/15: “A prova documental, na linha da jurisprudéncia
que se formou em torno do CPC de 1973, podia ser apresentada a qualquer momento durante o
processo, mas essa liberalidade dos tribunais em geral era frontalmente contraria aos termos do art.
396 e permitia, ndo raro, que as partes juntassem novos documentos até em momentos estratégicos
do processo, com evidentes prejuizos para o andamento deste, isso para ndo falar na possibilidade
de manobras e de criagdo de incidentes indesejaveis”. BONIZZI, Marcelo José Magalhaes.
Fundamentos... p. 156.

345 TUCCI, José Rogério Cruz e. Subsegao llI: da produgdo da prova documental. In: ARRUDA ALVIM,
Teresa... [et. al.] Breves Comentarios ao novo codigo de processo civil, 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. p. 1239.

346 Em comparacao com legislagbes estrangeiras: “O art. 434 do CPC brasileiro, assim como o art. 256,
1, 1°, da LEC espanhola, é claro ao afirmar que a parte deve juntar a inicial ou a contestagcéo os
documentos com que pretende provar suas alegagodes. E isso sob pena de preclusdo. Disposi¢cdes
similares aparecem, por exemplo, no art. 429 do CPC peruano; o CPC chileno, de seu turno, no art.
348, permite a juntada de documentos a qualquer momento até o ‘fim da fase probatéria, em primeira
instancia, e até o julgamento da causa em segunda instancia” RAMOS, Vitor de Paula. Prova
documental... p. 43 e 44

347 OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Subsecao lll: da produgao da prova documental. In: STECK, Lenio
luiz. NUNES, Dierle. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao... p. 645. Também nesse
sentido: LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Comentarios ao Cédigo de Processo civil: artigos 405 a
441: da prova documental. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. p. 71

348 TUCCI, José Rogério Cruz e. Subsecéo lll: da producgdo da prova documental. In: ARRUDA ALVIM,
Teresa... [et. al.] Breves Comentarios .... p. 1239.
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A limitacdo a admissibilidade de documentos, portanto, vincula-se a
preclusao*®. Ultrapassada a postulagdo “a admissibilidade da producdo da prova
documental sera substancialmente restringida”° e, na fase recursal, a possibilidade
de juntada da prova deve ser analisada ainda com maior rigor3®!. Apesar disso, ha, na
jurisprudéncia, flexibilidade na admissibilidade de documentos quando ausente a
intencdo de “guarda de trunfos” ou “ocultagdo premeditada e o propdsito de
surpreender o juizo”3%2.

Sao excecdes expressa a regra de inadmissibilidade os documentos: (i)
destinados a demonstrar fatos supervenientes; (i) que objetivam contrapor
documentos ja produzidos no processo; (iii) formados, conhecidos, acessiveis ou
disponiveis apds os atos postulatérios; (iv) necessarios a demonstragado de questéao
de fato que, por motivo de forga maior, ndo foi deduzida; (v) quando o documento
estiver em reparticao publica; e (vi) quando o documento estiver em poder da parte
contraria ou terceiro3®3-3%, Em qualquer desses casos, a excepcionalidade se justifica
pela inexisténcia de preclusdo sobre ato processual que nao foi praticado

tempestivamente por justa causa, conforme disposto no art. 223 do CPC/20153%5,

2.2.3.2 Prova testemunhal

Em principio, a prova testemunhal sera admissivel sempre que n&o houver
disposicéo legal em sentido contrario (art. 442, do CPC/20153%). A “disposigao legal

em sentido contrario” a qual se dirige o artigo é a restricdo relacionada ao objeto da

349 | EITE, Clarisse Frechiani Lara. Comentarios ao Cédigo de Processo civil: artigos 405 a 441: da
prova documental. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p. 72

350 AMARAL, Paulo Osternack. Manual das Provas Civeis. Londrina: Editora Thoth, 2023. p. 140

351 BONIZZI, Marcelo José Magalhdes. Fundamentos...p. 158

352 RAMQOS, Vitor de Paula. Prova documental... p. 45

353 OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Subsecao lll: da produgao da prova documental. In: STECK, Lenio
luiz. NUNES, Dierle. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao... p. 648

354 Essas excegOes também s&o atingidas pela preclusdo: “Se a regra aqui estudada &, deveras, apena
expressao diversa da norma anterior, ditada no interesse do mesmo pressuposto do qual a ultima
deriva, ndo se pode imaginar que, para o art. 435 do CPC/2015, nao havera preclusdo quanto ao
momento de juntada dessa prova. Também no caso presente, a norma pretende que o sujeito
apresente o documento na primeira oportunidade em que puder falar sobre o fato novo (se a prova
ja estiver disponivel, como se vera adiante) ou no primeiro instante em que se possa se opor as
alegacgbes da parte contraria (situagdo da contraprova), sob pena de preclusao”. In: MARINONI, Luiz
Guilherme. ARENHART. Sérgio Cruz. Prova e Convicgao, 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019. pp. 812 € 813

355 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART. Sérgio Cruz. Prova e Convicg¢ao, 5. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 814.

356 “Art. 442. A prova testemunhal é sempre admissivel, ndo dispondo a lei de modo diverso”.
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prova testemunhal, quando, por exemplo, houver “exigéncia de documento ou
pericia™®’.

Além disso, esse meio de prova apresenta limitagdo particular, oriunda da
prépria testemunha3%8, Nio se trata, propriamente, de limitagdo a prova testemunhal,
mas a oitiva de determinados sujeitos que, em razdo de um comando legal, ndo
podem funcionar como testemunhas em um processo.

Como o juizo sobre essas duas regras tende a ocorrer no mesmo momento
(antes da produgado da prova em si), pode-se dizer que a admissibilidade da prova
testemunhal é condicionada por: (i) regras de exclusdo sobre o objeto; (ii) regras de
exclusdo sobre a pessoa’®.

As regras de exclusao sobre o objeto a ser provado pela prova testemunhal
derivam de sua desvalorizagdo em abstrato, em razdo de fragilidades que Ihe séo
peculiares, como a presumida baixa confiabilidade de recordagbes sobre fatos
pretéritos e construgéo de falsas memorias360.

A prova testemunhal também enfrenta dificuldades relativas a sua colheita,
que depende da inquiricdo em audiéncia que é afetada pela sua forma de conducao
e preparo para a formulacdo das perguntas. Diante dessas variaveis, a doutrina
encontra duas ordens de justificativas para a imposigao de limitagdes objetivas a prova
pericial: (i) a falta de qualidade do meio de prova, em razao da limitagao e falhas de
memoria; e (ii) a falta de qualidade do método de colheita dessa prova, que depende
de condicbes externas ao processo e da qualidade dos questionamentos que séo

apresentados a testemunhas®’,

357 DELFINO, Lucio. SILVEIRA, Marcelo Pochioli da. In: ARRUDA ALVIM, Angélica... [et. al.].
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 562

3% RAMOS, Vitor de Paula. Prova testemunhal: do subjetivismo ao objetivismo, do isolamento
cientifico ao dialogo com a psicologia e a epistemologia, 3. ed. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2022.
p. 68.

359 COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado. TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile, 2. ed.
Bolonha: il Mulino, 1998 p. 632-634.

360 “Q principal ponto que poderia gerar certo ‘medo’ da prova testemunhal seria o fato de ser essa
‘maleavel’, ‘flexivel ou ‘adaptavel’. Afinal, o testemunho acaba passando ‘através do prisma da nossa
personalidade’, de que, um prisma diferente pode ‘colorir [a narrativa] de modo diferente dependendo
das cores que possui [...] nosso eu’, somando-se a ‘falhas naturais da meméria’ e A ‘interferéncia de
outros elementos externos que turbam a lembranca™. In: RAMOS, Vitor de Paula. Prova
testemunhal... p. 58.

361 “[...] os déficits encontrados na prova testemunhal ndo se situam apenas no que é relacionado a
fonte da prova, como as determinadas ‘falsas memorais’ ou as descobertas da neurociéncia e da
psicologia cognitiva, mas também com o momento de sua produgédo, especialmente as condi¢des e
a conducdo de colheita do depoimento e o preparo devido para a formulagdo de perguntas [...]". in:
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S&o exemplos de restricdo quanto ao objeto o disposto no art. 6463%2 e art.
1.6533%63 do Codigo Civil, bem como a limitagdo imposta pela Sumula 149/STJ para
obtengdo de beneficio previdenciario rural®®*. Restricbes ndo mais existentes
constavam no art. 401 do CPC/19733%5% e no revogado art. 227 do Codigo Civil366-367,

Para Paulo Osternack Amaral as limitagdes quanto ao objeto consistem “em
detalhamento da regra contida no art. 406"38, que prevé que “quando a lei exigir
instrumento publico como substancia do ato, nenhuma outra prova, por mais especial
que seja, pode suprir-lhe a falta”. Nao se pode concordar integralmente com a
afirmacao, ja que, em alguns casos, como a prova destinada a comprovacgao de tempo
de servigo para concessao de beneficio previdenciario (art. 55, §3°, da Lei 9307/1996),
nao se exige propriamente “instrumento publico”. O 6nus da prova poderia ser
satisfeito por meio de instrumentos privados.

O que se vé, com isso, € que a limitagdo objetiva da prova testemunhal deriva
de opcao politica, em razao das fragilidades da prova testemunhal em si, mas nao da

exigéncia de instrumento publico. Apesar dessas limitagdes objetivas, o art. 444 do

GODINHO, Robson Renault. Secdo IX: da prova testemunhal. In: ARRUDA ALVIM, Teresa... [et. al.].
Breves comentarios ao novo cédigo de processo civil...p. 1259. No mesmo sentido: In: LOPES,
Jodo Batista. Hierarquia de provas no processo civil, in. Revista de processo, vol. 333, 2022. pp.
93-102.

362 “Art. 646. O depdsito voluntario provar-se-a por escrito”

363 “Art. 1.653. E nulo o pacto antenupcial se ndo for feito por escritura publica, e ineficaz se nao lhe
seguir o casamento”.

364 “Sumula 149/STJ: A prova exclusivamente testemunhal ndo basta a comprovagéo da atividade
ruricola, para efeito da obteng¢ado de beneficio previdenciario”.

365 “Art. 401. A prova exclusivamente testemunhal s6 se admite nos contratos cujo valor ndo exceda o
décuplo do maior salario-minimo vigente no pais, ao tempo em que foram celebrados”. A esse
respeito: “Em regra, no Direito Processual Civil brasileiro, a prova testemunhal é de ser admitida
(CPC, art. 400). Mas ha casos, contudo, em que a propria lei cuida de restringir tal amplitude. Dentre
outros, o art. 401 do CPC restringe a utilizagdo da prova testemunhal ao dispor que ‘a prova
exclusivamente testemunhal s6 se admite nos contratos cujo valor ndo exceda o décuplo do maior
salario-minimo vigente no pais, ao tempo em que foram celebrados. Atente-se que a restricdo
mencionada, por for¢a do art. 403 do CPC, aplica-se também ao pagamento e a remissao da divida”.
In: MEDINA, José Miguel Garcia de. Admissibilidade da prova testemunhal — questbes sobre o artigo
401 do cédigo de processo civil, in. Revista dos Tribunais, vol. 784, 2001. pp. 55-67.

366 “Art. 227. Salvo os casos expressos, a prova exclusivamente testemunhal sé se admite nos negocios
juridicos cujo valor ndo ultrapasse o décuplo do maior salario-minimo vigente no Pais ao tempo em
que foram celebrados.”

367 A limitacdo ao uso da prova testemunhal para comprovar fatos relativos a contratos acima de
determinado valor é inspirada em disposi¢cdes do direito imperial portugués: “O preceito tem longa
tradicao no Direito luso-brasileiro. Figurou nas Ordenacdes Filipinas, proveniente das Manuelinas [...]
0 que demonstra ser mais antigo do que em Franga, como observa Cldvis do Couto e Silva, pois as
Ordenacdes Manuelinas remontam a 1521 e a Ordonnance de Moulins é de 1556.”. In: ARAGAO,
Egas Dirceu Moniz de. Direito a prova. in: Revista de Processo, vol. 39, 1985. pp. 98-118.

368 AMARAL, Paulo Osternack. Manual das Provas Civeis. Londrina: Thoth, 2023. p. 155
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CPC/2015%° permite o emprego da prova testemunhal nos casos em que houver
“‘comeco de prova por escrito”, que se deve entender como “o escrito que, emanado
da pessoa contra quem se faz o pedido, ou de quem a represente, o torna verossimil
ou suficientemente provavel e possivel™70,

Havendo documento capaz de demonstrar, ainda que porindicio, “a existéncia
de um vinculo obrigacional, pode a parte invocar o depoimento de testemunhas para
tentar comprovar aquela obrigagdo™’!. Os limites objetivos da prova afetam sua
admissibilidade n&do somente no procedimento comum, mas, principalmente, em
procedimentos especiais. Notadamente, a prova testemunhal € inadmissivel em sede
de mandado de seguranga (art. 6° da Lei 12.016/2009%72) e em ag&o monitdria (art.
700 do CPC/2015%3). Em ambos os casos, entretanto, como aponta Eduardo
Talamini, pode-se buscar a produc¢ao antecipada da prova testemunhal como forma

de constituicao de prova escrita e pré-constituidas.

369 Art. 444. Nos casos em que a lei exigir prova escrita da obrigagdo, é admissivel a prova testemunhal
quando houver comego de prova por escrito, emanado da parte contra a qual se pretende produzir a
prova.

870 ALVIM, José Eduardo Carreira. Agdo Monitdria, in. Revista de Processo, vol. 79, 1995. pp. 77-101.

871 DELFINO, Lucio. SILVEIRA, Marcelo Pochioli da. In: ARRUDA ALVIM, Angélica... [et. all].
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil...p. 564.

372 “Art. 62. A peticao inicial, que devera preencher os requisitos estabelecidos pela lei processual, sera
apresentada em 2 (duas) vias com os documentos que instruirem a primeira reproduzidos na segunda
e indicara, além da autoridade coatora, a pessoa juridica que esta integra, a qual se acha vinculada
ou da qual exerce atribuicbes.”. Diante da exigéncia do dispositivo legal, Arnoldo Wald esclarece a
impossibilidade de dilagado probatéria — e, portanto, de produgéo de prova pericial: “A prova do fato
nao deve depender, numa interpretacao rigorosa do texto legal, nem de provas testemunhais, nem
de exames periciais, devendo ser feita completa e absolutamente com os documentos juntos pelo
impetrante a petigdo inicial. Devendo haver pericia, compreende-se que a prova do direito subjetivo
e dos seus pressupostos ndo foi completa, ndo se tratando, pois, de direito liquido e certo, mas de
direito a ser provado, ndo podendo ser protegido pelo mandado de seguranga”. In: WALD, Arnoldo.
Mandado de seguran¢a na pratica judiciaria, 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 126

373 “Art. 700. A acdo monitoria pode ser proposta por aquele que afirmar, com base em prova escrita
sem eficacia de titulo executivo, ter direito de exigir do devedor capaz:”. A respeito da exigéncia de
prova escrita: “Ao termo prova escrita tanto se admite aquele documento pré-constituido, elaborado
no ato de realizagdo do negdcio juridico para registro da declaracado de vontade, como também o
documento causal que teve tdo somente a finalidade de documentar o negécio juridico. Mais do que
um objeto, um texto escrito ou um arquivo eletrénico, o documento é uma fonte de prova”. In:
VASCONCELOS, Ronaldo. Breves comentarios ao novo cédigo de processo civil, 3. ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p.1792

374 “Um exemplo alheio ao elenco do art. 381: o requerente pode pretender produzir antecipadamente
a prova para pré-constitui-la, e assim poder usa-la em futuro processo que, por razdes
procedimentais, s6 admita prova escrita. E 0 que se d4 no mandado de seguranga ou na fase inicial
da agdo monitdria: nessas vias processuais, o legislador limita a prova a forma documental ndo por
uma preferéncia axioldgica, valorativa (diferentemente do que se tem, por exemplo, no CPC/2015,
art. 443, Il, c/c a Lei 8.213/1991, art. 55, § 3.°); mas por simples razdes estruturais, de sumariedade
procedimental. Assim, em tais processos, nao se pode descartar de antemado o uso da prova
produzida antecipadamente como prova escrita”. TALAMINI, Eduardo. In: CABRAL, Antonio do
Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo cédigo de processo civil [livro eletrdnico], 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 591
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Os limites em raz&o da pessoa séo apresentados no art. 477 do CPC/201537°.
Pelo texto legal, sdo trés as categorias de pessoas que ndo podem depor como
testemunhas: (i) os incapazes; (ii) os impedidos; e (iii) os suspeitos.

Os incapazes mencionados nos incisos do art. 477, §1°, do CPC/2015 em séo
dotados de peculiaridade, porque, pela literalidade do §4° do mesmo dispositivo, sua
oitiva ndo pode ser admitida nem mesmo sem que seja firmado compromisso legal —
salvo no caso dos menores de dezesseis anos3’6-377. Ou seja, o (i) interdito por
enfermidade ou deficiéncia mental; (ii) - o que, acometido por enfermidade ou
retardamento mental, ao tempo em que ocorreram os fatos, ndo podia discerni-los,
ou, ao tempo em que deve depor, ndo esta habilitado a transmitir as percepgoes; e
(iif) o cego e o surdo quando a ciéncia dos fatos depender dos sentidos que lhes
faltam.

A exclusao do depoimento dessas pessoas € criticada por parte da doutrina.
Isso porque nem pessoa interditada ou com deficiéncia intelectual sera impossibilitada

de compreender os fatos e se expressar a respeito deles, de modo que deveria se

375 “Art. 447. Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes, impedidas ou
suspeitas. § 1° S&o incapazes: | - o interdito por enfermidade ou deficiéncia mental; Il - o que,
acometido por enfermidade ou retardamento mental, ao tempo em que ocorreram os fatos, ndo podia
discerni-los, ou, ao tempo em que deve depor, nao esta habilitado a transmitir as percepgoes; Il - o
que tiver menos de 16 (dezesseis) anos; IV - o cego e o surdo, quando a ciéncia do fato depender
dos sentidos que lhes faltam. § 2° Sao impedidos: | - o cénjuge, o companheiro, o ascendente e o
descendente em qualquer grau e o colateral, até o terceiro grau, de alguma das partes, por
consanguinidade ou afinidade, salvo se o exigir o interesse publico ou, tratando-se de causa relativa
ao estado da pessoa, ndo se puder obter de outro modo a prova que o juiz repute necessaria ao
julgamento do mérito; Il - o que é parte na causa; Il - o que intervém em nome de uma parte, como
o tutor, o representante legal da pessoa juridica, o juiz, 0 advogado e outros que assistam ou tenham
assistido as partes. § 3° Sdo suspeitos: | - o inimigo da parte ou o seu amigo intimo; Il - o que tiver
interesse no litigio. § 4° Sendo necessério, pode o juiz admitir o depoimento das testemunhas
menores, impedidas ou suspeitas. § 5° Os depoimentos referidos no § 4° serdo prestados
independentemente de compromisso, e o juiz Ihes atribuira o valor que possam merecer”.

376 O que nao afasta a cautela em sua apreciagdo: “Un primer tipo de mecanismos cuyo proposito es
verificar la fiabilidad de los testimonios tiene que ver con la persona del testigo. Un criterio importante
es la edad: normalmente los nifios (en general los menores de catorce afios — o incluso de dieciocho
—) pueden ser interrogados como testigo cuando se considera necesario, pero no juran decir la
verdad; el tribunal debe controlar cuidadosamente el interrogatorio al que se lo somete y su testimonio
puede ser excluido o interrumpido cuando pueda producir una situacién embarazosa. Hay que
agregar que el testimonio de los nifios necesita ser valorado con cuidado” In: TARUFFO, Michele. La
prueba... p. 63

877 Ainda: “O que se propugna ndo é a valoracdo plena do depoimento infantil ou juvenil, mas sim a
possibilidade de sua adogcao com cuidados inerentes a ideade e as peculiaridades cognitivas dos
depoentes relacionadas aos fatos probandos, estes sim, informantes por ndo poderem prestar
compromisso, diante da inimputabilidade”. FERREIRA, William Santos. Principios .... p. 208
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admitir o depoimento sempre que houver a possibilidade de corroboragao ou refutacao
de alguma das hipoteses aventadas no processo378-379,

Em razéo disso, fala-se em preconceito da legislagdo que, ao excluir os
incapazes constantes nos incisos |, Il e IV do art. 447, §1° do CPC, ignora a
possibilidade de sua contribuigdo para o processo38°-3'. Argumenta-se a superagio
das disposi¢des dos incisos | e IV do §1° do art. 477 em razao do disposto no Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, que revogou o disposto no art. 228, Il e Ill, do Cddigo
Civil. Isso porque tais incisos também vedavam a admissdo como testemunhas
“aqueles que, por enfermidade ou retardamento mental, ndo tiverem discernimento
para a pratica dos atos da vida civil” e “os cegos e surdos, quando a ciéncia do fato
que se quer provar dependa dos sentidos que |lhes faltam”382,

Nao se trata de consenso. Parcela relevante da doutrina segue afirmando a
impossibilidade de oitiva do incapazs. Independentemente do posicionamento
adotado, apesar de se reconhecer a intengcdo do legislador de oferecer maior
qualidade do material probatério, as regras de exclusdo de testemunha ndo se

encontram alinhadas com o melhor aproveitamento epistémico — a n&o ser no caso

378 RAMQS, Vitor de Paula. Prova testemunhal... p. 209.

879 “Entretanto, parece-me que essa predeterminagao legal é autoritaria, ndo se conciliando com a
necessidade de busca da verdade e com o direito a prova, como ja delineado no curso desta obra. A
credibilidade da testemunha, numa dessas situagcdes que a lei define como incapacidades, deve ser
avaliada pelo juiz concretamente, de acordo com a verossimilhanga das suas declaragdes e com a
valoragdo que o juiz possa fazer a respeito dessa credibilidade. A norma nado pode mais ser
considerada impeditiva do seu depoimento, mas indicativa da presumida falta de credibilidade das
suas declaragbes, que o juiz devera considerar no reconhecimento da verdade fatica, mas que,
entretanto, podera ser desmentida por circunstancias especificas do conjunto probatério, ja que
deverao ser devidamente explicitadas na fundamentagdo da sua decisdo”, In. GRECO, Leonardo.
Instituicoes de Processo Civil... p. 219.

380 CARVALHO, Nathalia. Admissibilidade de provas... p. 124.

381 Apesar da critica, deve se ponderar que a hipétese descrita no art. 447, §1°, IV (“o cego e o surdo,
quando a ciéncia do fato depender dos sentidos que lhes faltam”) é adequada, ja que ha, nesse caso,
absoluta impossibilidade dos fatos por restricdo sensorial. Nesse sentido: “Em relagédo a isso, um
sistema nao deve considerar admissivel a prova testemunhal de uma pessoa quando a incapacidade
puder eliminar por completo a possibilidade de que, em tese, seu testemunhou possa aumentar ou
diminuir a corroboragéo de ao menos algumas das hipéteses faticas objeto do processo. E o caso,
por exemplo, de uma pessoa que é cega e/ou surda quando a ciéncia dos fatos depender dos
sentidos que Ihes faltam”. RAMOS, Vitor de Paula. Prova testemunhal... p. 209.

382 CUNHA, igor Martins da. ZAMPAR JUNIOR, José Américo. A capacidade de testemunhar apds as
modificagbes promovidas pelo estatuto da pessoa com deficiéncia, in.: Revista de Direito e
Medicina, vol. 11, 2022. n.p. Cap. 6

383 Por exemplo: “Também é incapaz de depor aquele que, acometido por enfermidade ou retardamento
mental ao tempo em que ocorreram os fatos, ndo poderia té-los discernido ou, ao tempo em que se
deveria colher o depoimento, ndo estivesse habilitado a transmitir suas percepgdes”, in: CAMARA,
Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro [livro eletrdnico], 8. ed. Barueri: Atlas, 2022. p.
274
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do cego e do surdo-mudo no tocante aos fatos que dependem dos sentidos que Ihes

faltam, ja que se trata de contradigéo logica:

“Ha regras de exclusdo que visam a desempenhar suposta fungéo
epistémica. A finalidade pela qual tais regras foram criadas é a de prevenir
erros ou incompreensdes na etapa de valoragdo das provas, como, por
exemplo, aquela que exclui a prova testemunhal de pessoas que tenham
certo grau de parentesco com as partes. A presuncéo de que o depoimento
nao é confiavel face a predisposi¢do dessas pessoas, consciente ou néo, de
auxiliar o parente envolvido na causa a sair vencedor, € o que justifica a
inadmissibilidade da prova por essa perspectiva: inibe-se o risco de que se
outorgue valor excessivo ao depoimento.

Trata-se de solugdo, todavia, no minimo questionavel: a admissdo dos
depoimentos dos parentes (e ndo a sua exclusao) € que gera proveito
epistémico, na medida em que se apresentam informacgdes e assim conduz a
amplitude de acervo probatério”384-385,

No entanto, a admissibilidade do testemunho n&o quer dizer que n&o se exija,
como critério para valoragao da prova, a demonstracdo de que a pessoa é capaz de
observar, entender, recordar e reconstruir os fatos. Trata-se de medida para ampliar
o material probatdrio disponivel ao julgador, ndo de mudanga sobre o raciocinio

judicial:

“El testimonio de una persona con deficiencia mental no es necesariamente
inadmisible en cuanto tal, pero la falta de capacidades mentales plantea
serios problemas en relacion con la fiabilidad del testimonio ofrecido por esa
persona. En cualquier caso, la persona que declara como testigo deberia ser
capaz de observar, registrar, recordar y reconstruir hechos, asi como de
entender la obligacion de decir la verdad”38.

Além do exposto acima, duas hipoteses de indeferimento da prova
testemunhal foram explicitadas normativamente. O juizo deve indeferir a inquiricdo de
testemunhas sobre fatos ja provados por documento ou confissdo (art. 443, |, do

CPC/2015) ou quando se tratar de questdo que sO6 pode ser esclarecida por

384 CARPES, Artur. Por uma justica civil mais eficiente: critérios objetivos de admissibilidade da prova.
In: OSNA, Gustavo... [et. al.]. Direito Probatorio... pp. 137-152. pp. 146 e 147

38 No mesmo sentido: “Em segundo lugar, ndo parecem existir razées epistémicas para impedir a
tomada de depoimentos de pessoas como amigo ou inimigo intimo, cdnjuge, companheiro, ou familiar
proximo; trata-se aqui, uma vez mais, de confusdo entre valoragdo e admissao, além de um juizo
prévio injustificado — uma generalizagdo espuiria. Ainda que se possa legitimamente suspeitar que
uma testemunha tenha algum viés cognitivo, por exemplo, em favor da parte que é sua amiga intima,
isso & muito diferente de poder dizer, a priori, que seu testemunho nao podera jamais, em tese, ser
sincero ou verdadeiro, nem que nao se possa aproveitar uma sé informagao do que venha a dizer. O
inimigo declarado, em outro exemplo, podera ser uma pessoa muito honesta, que, por sua
hionestidade, ndo aceita mentir nem mesmo para prejudicar seu inimigo”. In: RAMOS, Vitor de Paula.
Prova testemunhal... p. 210.

38 TARUFFO, Michele. La prueba... pp. 63 e 64
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documento ou prova pericial (art. 443, Il, do CPC/20153%). A bem ver, as situagdes
enquadram-se, respetivamente, em situagdes de impertinéncia e irrelevancia da
prova. Na primeira hipétese a prova é desnecessaria porque os fatos ja estédo
provados38®; na segunda, a prova é inapta a demonstragdo do fato e, portanto, é
supérflua3®®.

Especificamente quanto a producado antecipada de prova testemunhal, é
recomendavel que se permita a oitiva de testemunha mesmo que tenha sido
apresentada contradita, porque é o julgador de futura e eventual produg¢ao antecipada
da prova testemunhal se revela como instrumento importante para garantia da
qualidade do testemunho, em razdo da possibilidade de que o transcurso do tempo

possa causar falsas memarias e, com isso, reduzir a confiabilidade do depoimento3°.

2.2.3.3 Prova pericial

O desenvolvimento econémico e tecnoldgico da sociedade esta diretamente
ligado a um aumento na complexidade das lides, que se tornam progressivamente

mais especializadas39'-3%2, Torna-se necessario recorrer a profissionais habilitados

387 “Art. 443. O juiz indeferira a inquiricdo de testemunhas sobre fatos: | - ja provados por documento
ou confissdo da parte; Il - que sé por documento ou por exame pericial puderem ser provados”.

388 “Em relagdo aos fatos provados por documentos ou por confissdo, o inciso ora comentado é um
reflexo do disposto no art. 374, Il, CPC, ndo se admitindo, na realidade, a produgéo de qualquer outra
prova diante da auséncia de controvérsia fatica. Nessas situagdes, a produgéo da prova testemunhal
sera indcua, porque os fatos ja estarao comprovados”. GODINHO, Robson Renault. Segéo IX: da
prova testemunhal. In;: ARRUDA ALVIM, Teresa... [et. al.]. Breves comentarios ao novo cédigo de
processo civil...pp. 1260 e 1261.

389 “Nesse sentido, a limitacédo a prova testemunhal também visa a evitar o exercicio de uma atividade
inutil: se um meio de prova é supérfluo, sua producdo nao deve ser permitida. Em qualquer das
hipéteses, a producéo da prova testemunhal sera inutil, porque nao sera considerada como meio apto
para comprovar os fatos necessarios”. GODINHO, Robson Renault. Segao IX: da prova testemunhal.
In: ARRUDA ALVIM, Teresa... [et. al.]. Breves comentarios ao novo cédigo de processo civil...p.
1261

3% Nesse sentido, em geral: LAZARI, Rafael de; MARGRAF, Alencar Frederico. Antecipagdo das
provas testemunhais e o dilema das falsas memoarias: uma analise sob o julgamento do recurso em
habeas corpus 61.488 e a relativizagdo da Sumula 455 do STJ, in. Revista dos Tribunais, vol. 1.014,
2020. pp. 337-360.

391 VASQUEZ, Carmem. Prova pericial: da prova cientifica a prova pericial. Sdo Paulo: Editora
Juspodivm, 2021. p. 50.

392 Na vigéncia do CPC/1973 a possibilidade de produgdo antecipada de pericia era expressamente
mencionada nos arts. 846, 849, 850 e 851. A redacao do art. 381 do CPC/2015, por outro lado, ndo
mais menciona qualquer meio de prova, o que é elogiado pela doutrina: “Lado outro, o Novo CPC
nao cita expressamente a pericia como meio de producao de provas de forma antecipada. Parece
que andou bem o legislador, uma vez que a pericia sempre tera lugar quando a prova depender de
conhecimento técnico especia- lizado, nos moldes do quanto disposto esta no art. 156 do Novo CPC.”.
In: MELO, Paulo Cordeiro de. A pericia no novo cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Trevisan
Editora, 2016. p. 166.
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para esclarecimento de questbes técnicas e especificas de diversos campos do
conhecimento que, por meio da prova pericial, tomam papel de protagonismo33.

Em razdo do tempo necessario para conclusao da pericia, bem como de sua
onerosidade e complexidade34-3% seu deferimento deve ser restrito as hipdteses em
que &, realmente, imprescindivel3%-397 A limitagcdo decorre do principio da eficiéncia
do processo: “dos meios de prova por nés conhecidos, € a producdo da prova técnica
e cientifica que mais aumenta o tempo e os cursos do processo™3%,

Essa limitacdo deve ser observada, também, quanto aos quesitos
apresentados pelas partes: devem ser rejeitados os quesitos impertinentes, que
servirdao somente ao prolongamento do feito, protelagédo do procedimento probatdrio
ou desvirtuagdo do processo, nos termos do art. 470, |, do CPC/153%-400  Como
escreve Marcelo Bonizzi, a formulagdo de quesitos impertinentes pode configurar
abuso do exercicio do contraditério e, inclusive, servir de demonstracdo de ma-fé

processual40!,

393 BRAGA, Paula Sarno. BRAGA, Paula Sarno. Secao X: da Prova Pericial. In: ARRUDA ALVIM,
Teresa... [et. al.] Breves Comentarios ao novo codigo de processo civil, 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. p. 1341.

394 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo, 5. ed. — Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 2019, p. 910.

3% Além das dificuldades dentro do processo, a prova pericial observa dificuldades externas: “A sua
producao se impdem dificuldades ndo s6 de ordem juridica, mas de natureza econémica e social,
além daquelas decorrentes, naturalmente, da prépria natureza do conhecimento a ser aplicado. Nao
€ incomum, por exemplo, em determinada localidade ndo haver disponibilidade de profissional
qualificado ao exame, buscando o magistrado guarida na norma inscrita no artigo 156, §5° do CPC/15
que remete inclusive — fugindo a preocupacao técnica do novo CPC/15 — ‘livre escolha’ do perito pelo
magistrado”. In: AVELINO, Murilo Teixeira. O controle judicial...p. 173

3% CARVALHO, Nathalia. Admissibilidade de provas... p. 121

397 Em sentido contrario: “Ha casos em que prova do fato que ndo depende obrigatoriamente de pericia,
mas ela é aconselhavel; o fato poder ser provado por essa via que se revela util. Assim, a
‘desnecessidade’ ndo conduzira a dispensa da pericia se ela for considerada util pelo julgador.
BRAGA, Paula Sarno. Segédo X: da Prova Pericial. In: ARRUDA ALVIM, Teresa... [et. al.] Breves
Comentarios ao novo codigo de processo civil, 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
pp. 1308 e 1309

398 AVELINO, Murilo Teixeira. O controle judicial ...p. 182.

399 CPC/15: “Art. 470. Incumbe ao juiz: |- Indeferir quesitos impertinentes [...]".

400 Em definicdo de quesito impertinente: “Impertinente é o quesito que nao visa obter resposta que
possa ajudar a esclarecer fato controverso. Se o fato é incontroverso, ou nédo diz sequer respeito a
causa de pedir, nenhum quesito deve recair sobre ele. Quando o quesito, ainda que relativo a fato
controverso, exige resposta concernente a matéria que nao € especialidade do perito, também deve
ser considerado impertinente. Porém, € comum a parte formular quesito sobre fato ndo controverso,
e até mesmo exigir do perito uma afirmag¢éo que nao é da sua especialidade, o que evidentemente
nao pode ser admitido”. MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgao,
5. ed. — Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2019, pp. 897 e 898

401 “Ha uma forte relagédo entre a misséo do perito e a faculdade que as partes possuem de formular
quesitos. Ocorre que o juiz deve indeferir qualquer quesito que diga respeito fatos que ndo estejam
incluidos na missdo atribuida ao perito (quesitos impertinentes). Os fatos que devem ser
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Sao razdes para indeferimento desse meio de prova: (i) a prova ndo depender
de especial conhecimento técnico; (ii) for desnecessaria em vista de outras provas;
(i) a verificacdo a que se propde for impraticavel (art. 464, §1°, I, Il, e lll, do
CPC/2015%02-403): (jv) a suficiéncia de pareceres técnicos ou documentos elucidativos
(art. 472 do CPC/2015%%4). Trata-se de rol meramente exemplificativo, que ndo impede
o indeferimento da prova com fundamento em outro critério*®> (como a irrelevancia da

prova), por clareza, as hipoteses passam a ser analisadas separadamente.

a) Questao que nao depende de especial conhecimento técnico

Como regra, o julgador “devera indeferir a produ¢ao da prova pericial sempre
que o fato probando nZo exija conhecimento técnico especializado*%6-4%7, Esse juizo
de admissibilidade deve ser dar sob a perspectiva do conjunto probatorio e ndo da
capacidade de elucidacdo do préprio julgadort®®. E o que registra Murilo Teixeira
Avelino:

“E que o principio do juiz natural imp&e a atuagéo imparcial do magistrado,
que nao pode se valer de sua ciéncia (=conhecimento) privada para decidir a
causa. Caso se utilizasse de conhecimentos especificos e nao disponiveis ao

homem médio, o magistrado estaria se convencendo através de ciéncia
provada, pois indisponiveis aos demais sujeitos. Ainda que fundamentasse

demonstrados por outros meios de prova, assim como os fatos que nao dizem respeito ao litigio,
também n&o podem ser objeto de quesitos. O mesmo pode ser dito dos aspectos de direitos, que
somente ao juiz compete analisar. O abuso da parte em formular quesitos impertinentes deve,
portanto, ser reprimido prontamente pelo juiz. Alids, pode ser vista como maliciosa, para dizer o
minimo, a tentativa de qualquer das partes de extrair do perito conclusdes equivocadas ou
tendenciosas sobre aspectos do litigio que nao dizem respeito a pericia”. In: BONIZZI, Marcelo José
Magalhdes. Fundamentos... p. 199.

402 Art. 464. A prova pericial consiste em exame, vistoria ou avaliagdo. § 1° O juiz indeferira a pericia
quando: | - a prova do fato ndo depender de conhecimento especial de técnico; Il - for desnecessaria
em vista de outras provas produzidas; Il - a verificagado for impraticavel.

403 Em critica @ enumeragao proposta pelos inciso do §1° do art. 464: “Ao que tudo indica, a ideia do
legislador era considerar a pericia desnecessaria nas hipéteses elencadas no dispositivo em
comento. O que restou, todavia, foi uma tautologia: a prova pericial € desnecessaria quando nao for
necessaria. Marinoni e Arenhart talvez ja tenham chegado perto desta constatagéo ao afirmar que o
rol do paragrafo 1° € meramente exemplificativo”. In: AVELINO, Murilo Teixeira. O controle judicial...
p. 187.

404 “Art. 472. O juiz podera dispensar prova pericial quando as partes, na inicial e na contestagao,
apresentarem, sobre as questbes de fato, pareceres técnicos ou documentos elucidativos que
considerar suficientes.”

405 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgédo, 5. ed. — Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2019. p. 885

406 AMARAL, Paulo Osternack. Manual das Provas Civeis. Londrina: Thoth, 2023. p. 186

407 No mesmo sentido: CONCEICAO, Maria Lucia Lins. In: ARRUDA ALVIM, Teresa... [et. al.].
Primeiros comentarios ao cédigo de processo civil, 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2020. p. 852.

408 CARVALHO, Nathalia. Admissibilidade de provas...p. 121.
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sua decisao, a inacessibilidade das partes ao conhecimento aplicado pelo juiz
tornaria ilegitima esta prova, por ferimento ao contraditorio”40°

A bem ver, ndo se trata de limitacdo externa ao direito a prova, mas de
exigéncia que se confunde com o exame de pertinéncia da prova. Pode até ser que a
prova pericial seja util a revelagao dos fatos, mas a auséncia de matéria que sé pode
ser compreendida por meio de profissional qualificado torna-a desnecessaria,
inclusive sobre o ponto de vista da economia processual*'°.

Em situagdes limitrofes, em que ha necessidade de conhecimentos técnicos
— mas néo suficientes a justificar a realizagédo da pericia, o julgador esta autorizado a
deferir a produgéo de prova pericial simplificada (art. 464, §§ 2° a 4°, CPC/2015%1'-
412) Nesse caso, a oitiva do expert se dara em audiéncia, sendo possivel aos
procuradores das partes dirigir ao especialista as indagagdes que julgarem pertinentes

para esclarecimento das questbes especificas do caso*'s.

b) A pericia desnecessaria em vista de outras provas

A desnecessidade da pericia em razdo da completude do conjunto probatério
€, também, questdo atinente a impertinéncia da prova. Caso as provas juntadas aos
autos sejam suficientes para afericao do fato, nao se justifica a realizagao da prova,

especialmente em razdo dos recursos e tempo necessario a sua conclusao.

409 AVELINO, Murilo Teixeira. O controle judicial ... p. 186.

410 “A guséncia da necessidade da aplicagédo de conhecimento técnico-cientifico justifica objetivamente
o indeferimento da pericia, porque a condugdo desse trabalho surge em um processo judicial pela
pertinéncia do desenvolvimento de estudos feitos por profissional qualificado para o esclarecimento
de questdes controvertidas. Nao € somente essa condigdo que torna a pericia desnecessaria. Por
ser um meio de prova especial e se ja existirem outros meios suficientes para formar a convicgéo do
magistrado, a pericia deve ser indeferida, inclusive em razdo de economia e celeridade processual.”
In: MELO, Paulo Cordeiro de. A pericia no novo cédigo de processo civil... p. 95

411 “Art. 464. [...] § 2° De oficio ou a requerimento das partes, o juiz podera, em substituicido a pericia,
determinar a produgdo de prova técnica simplificada, quando o ponto controvertido for de menor
complexidade. § 3° A prova técnica simplificada consistira apenas na inquiricdo de especialista, pelo
juiz, sobre ponto controvertido da causa que demande especial conhecimento cientifico ou técnico. §
4° Durante a arguigéo, o especialista, que devera ter formagédo académica especifica na area objeto
de seu depoimento, podera valer-se de qualquer recurso tecnoldgico de transmissdo de sons e
imagens com o fim de esclarecer os pontos controvertidos da causa”.

412 “Trata-se da admissdo das testemunhas técnicas no processo judicial. A prova técnica simplificada
tera cabimento quando a controvérsia for de menor complexidade. Desse modo, uma controvérsia de
alta complexidade devera necessariamente ser submetida a uma pericia técnica”. In: AMARAL, Paulo
Osternack. Manual das Provas Civeis... p. 186

413 NASSER, Paulo Magalhaes. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao
novo.... p. 656.
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c) A pericia sobre objeto cuja verificacédo for impraticavel

A verificacdo do objeto da prova pericial pode ser impraticavel juridica, fisica
ou tecnicamente*'#-415 Isso porque: (i) o objeto da prova pode ter se perdido ou se
tornado inacessivel — impossibilidade fisica ou juridica; e/ou (ii) podem nao existir
recursos técnicos ou cientificos adequados para sua constatacdo — impossibilidade
técnica.

Na primeira hipotese, de impossibilidade fisica ou juridica, o indeferimento da
prova pericial deriva, simplesmente, da inacessibilidade do objeto da prova, razao pela
qual sera impossibilidade se atingir qualquer esclarecimento sobre o fato. Exemplo
disso é a pericia que se pretendia sobre unidade imobiliaria de edificio que ja foi
demolido ou totalmente descaracterizado*'®. No segundo caso, em alguma medida,
a limitagao tem relacédo com o disposto no art. 473, lll, do CPC/2015, que exige, no
laudo pericial, a indicacdo do método utilizado e sua aceitacéo pelos especialistas da
area do conhecimento da qual se originou*'7-418,

A previsdo de que o método deve ser “predominantemente aceito pelos

especialistas” guarda relagdo com um conceito empregado na experiéncia

414 “Outra hipétese de dispensa da prova pericial se d4 quando a verificagdo do fato for impraticavel
(inc. Ill). Essa impossibilidade pode ocorrer quando tiver desaparecido o objeto, quando ele se revelar
fisica ou juridicamente inacessivel ou quando a verificacdo do fato a ser provado depender de
recursos — cientificos, por exemplo — que ainda ndo estejam disponiveis”. In. DONIZETTI, Elpidio. in:
ARRUDA ALVIM, Angélica... [et. al.]. Comentarios ao Codigo de Processo Civil...p. 584.

415 No mesmo sentido: “Sera impraticavel a pericia quando nao for viavel (concretizavel) em termos
técnicos ou cientificos. E o que se da, por exemplo, quando a fonte da prova ndo mais existir (ex.:
vestigios e sinais desaparecidos) ou se revele fisica ou juridicamente inacessiveis ou quando a
verificagdo probatdria exigir recursos nao disponiveis na ciéncia”’. Seg¢do X: da Prova Pericial. In:
ARRUDA ALVIM, Teresa... [et. al.] Breves Comentarios ao novo cédigo de processo civil, 3. ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 1309.

416 AMARAL, Paulo Osternack. Manual das Provas Civeis... p. 186

417 “Art. 473. O laudo pericial devera conter: [...] lll - a indicagdo do método utilizado, esclarecendo-o e
demonstrando ser predominantemente aceito pelos especialistas da area do conhecimento da qual
se originou”.

418 A indicagao de requisitos a validade do laudo pericial € novidade trazida pelo CPC/2015: “O Cédigo
inova mais uma vez ao indicar os requisitos que devem ser observados na confecgcdo do laudo
pericial. Somente o § 3° guarda correlacdao com o art. 429 do CPC de 1973.”. In: BUENO, Cassio
Scarpinella. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 2 [livro eletrénico]. Sao Paulo: Sariava,
2017. p. 192.
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estadunidense com a Frye Rule*'®, originalmente empregado em casos criminais*%.
A Frye Rule buscava “excluir ideias cientificas ainda n&o testadas e altamente
especulativas™?1-422 e se justificava Tendo em vista a fungéo de gatekeeper realizada
pelo juiz americano*?3-424, Assim, a regra tinha como objetivo de excluir da apreciagao
do juri técnicas que nao fossem respaldadas pela comunidade cientifica e, em tese,
garantir melhor qualidade ao julgamento.

Embora o precedente tenha sido superado pela edigao das Federal Rules Of
Evidence, que nao previam a necessidade de aceitagédo geral de especialistas na area

do conhecimento, o reconhecimento de derrogacéo da Frye Rule n&o foi imediato*?.

419 “Como ja se pode advertir, o critério da ‘aceitagdo geral na area relevante’ constitui uma mudanca
importante nos critérios de valoragao das provas periciais, ao ir mais além das credenciais do expert
e valorar um aspecto sobre o conhecimento que fundamentava a técnica aludida. Independentemente
das especificidades processuais, tal critério representa um giro epistémico na experiéncia
estadunidense, colocando a énfase na informacao usada para a determinacédo dos fatos € ndo no
sujeito que fornece tal informag&o”. In: VASQUEZ, Carmen. Prova pericial: da prova cientifica a
prova pericial. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2021. p. 168.

420 Nesse sentido: “This was a very rare instance in which the old Frye Rule, requiring that novel scientific
testimony be generally accepted in the relevante field — a rule wich arose in a criminal case, and had
until then been cited in criminal cases almost exclusively — had been used in a civil trial’. In: HAACK,
Susan. Evidence Matters: Science, proof and truth in the law. Nova lorque: Cambridge University
Press, 2014. p. 105

421 No original: “meant to exclude as-yet untested, highly speculative scientific ideas; and that it does
this by deffering to the judgment of those in the field concerned”. HAACK, Susan. The expert witness:
lessons from the U.S Experience, in: Humana.Mente Journal of Philosophical Studies, vol. 28,
2015. pp. 39-70. p. 48.

422 O critério nao passa indene de criticas. Por exemplo: “Em todo caso, conforme foram sendo
identificados sérios problemas na aplicagao do direito, diversos tribunais estadunidenses comegaram
a critica-lo fortemente, limita-lo, modifica-lo ou mesmo rechacga-lo, por ser ‘demasiadamente maleavel
para ser Util”. In: VASQUEZ, Carmen. Prova pericial: da prova cientifica & prova pericial. Sdo Paulo:
Editora Juspodivm, 2021. p. 171.

423 “Retomando a ideia do juiz gatekeeper, tem-se um magistrado com a fungdo precipua de controlar
a intrugao, reforgando-se a importancia desta fungao na fase de pretrial, com a analise do material
produzido e com o juizo de admissibilidade. O juiz togado ou o juri responsavel pelo julgamento
somente ira se deparar com as provas legais, admitidas, protegendo-se da influéncia que eventuais
provas ilicitas venham a produzir”. In: AVELINO, Murilo Teixeira. O controle judicial ...p. 191.

424 Nesse sentido, Paulo Osternack Amaral registra a suficiéncia dos mecanismos existentes na
legislacao processual para controle da junk science: “Muito embora a prova cientifica ostente ampla
relevancia no Brasil, ndo ha duvidas de que ha motivos para preocupagédo com a junk science. Os
poderes do juiz, aliados aos direitos e faculdades das partes, permitem concluir que o sistema
brasileiro possui mecanismos para combater as provas amparadas em critérios cientificos falhos. [...]
como forma de exercicio do direito fundamental a prova, cabe as partes influir em todas as suas
fases, desde o requerimento ou proposi¢ao da prova, por meio do acompanhamento de sua produgéo
(inclusive, com assistentes técnicos) e ao final se manifestando acerca dos resultados obtidos. Tais
condutas permitirdo um controle efetivo acerca do método empregado pelo especialista em todas as
fases de sua atuagado no processo” In: AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e
instrumentalidade, 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 134

425 HAACK, Susan. The expert witness: lessons from the U.S Experience, in: Humana.Mente .... pp.
39-70. p. 49. Idem. Evidence Matters: Science, proof and truth in the law. Nova lorque: Cambridge
University Press, 2014. p. 105. VASQUEZ, Carmen. Prova pericial: da prova cientifica & prova
pericial. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2021. p. 171. AMARAL, Paulo Osternack. Provas ...p. 133
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A Suprema Corte dos Estados Unidos teve a necessidade de rever os critérios de
admissibilidade da prova cientifica no caso Daubert v. Merrel Dow Pharmaceutical, na
qual se definiram critérios para admissibilidade da prova.

No julgamento, ao reconhecer a impossibilidade de o julgador, que ndo detém
conhecimento especializado sobre a matéria, decidiu-se que a observacado da
pretensao de validade da prova se da pela metodologia empregada. Assim, caberia
verificar: (i) se a teoria ou técnica pode (e se foi) testada; (ii) se a teoria ou técnica foi
submetida a analise de pares e a publicagao; (iii) a potencial taxa de erro e a existéncia
e manutencao de padrdes que controlam a operacao da técnica; e (iv) se a técnica ou
teoria recebeu aceitagdo geral no campo de trabalho*%.

Outros dois casos viriam a compor a chamada “Daubert Trilogy”. O primeiro,
General Eletric v. Joiner, em 1997, dizia respeito a relagcado entre a metodologia e as
conclusdes atingidas — o que fez com que a Suprema Corte reconhecesse o poder-
dever de se averiguar, também, a corregdo das conclusdes atingidas*?’. O segundo,
Kumho Tire Co. v. Carmichael, expandiu os fatores de Daubert para todo tipo de
conhecimento especializado, e ndo sé o conhecimento cientifico*?8.

Atualmente, apos emenda promovida em 2023, a Rule 702 das Federal Rules
of Evidence apresenta como critério a demonstragao de que o conhecimento cientifico
do expert reflete a “aplicagao confiavel” dos métodos e principios aplicaveis a area do
conhecimento*?®. Observadas as diferengas entre os modelos processuais entre os

paises é de se esperar que o julgador, em observancia ao direito nacional, também

’

426 /1 ..] So courts should look, not to the conclusion an expert draws, but exclusively to the ‘methodology
he uses in arriving at those conclusions. In determining ‘evidentiary reliability’ Justice Blackmun
added, courts might consider these indicia of reliability (soon known as the ‘Daubert factors’): whether
the theory or technique can be (and has been) testes; whether the theory or technique has been
subjected to peer review and publication; the known or potential rate of error, and the existence and
maintenance of standards controlling the operation of the technique in question; whether the theory
or technique has gained widespread acceptance in its field”. HAACK, Susan. The expert witness:
lessons from the U.S Experience, in: Humana.Mente ...pp. 39-70. p. 51.

427 HAACK, Susan. The expert witness: lessons from the U.S Experience, in: Ibidem, pp. 39-70. p. 53

428 HAACK, Susan. The expert witness: lessons from the U.S Experience, in: Ibidem, pp. 39-70. p. 55

429 FRE: “Rule 702. Testimoy by Expert Witnesses.

A witness who is qualified as an expert by knowledge, skill, experience, training, or education may testify
in the form of an opinion or otherwise if the proponent demonstrates to the court that it is more likely
than not that:

(a) the expert’s scientific, technical, or other specialized knowledge will help the trier of fact to
understand the evidence or to determine a fact in issue;

(b) the testimony is based on sufficient facts or data;

(c) the testimony is the product of reliable principles and methods; and

(d) the expert's opinion reflects a reliable application of the principles and methods to the facts of the
case’.
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verifique a adequacgéo da metodologia adotada na prova pericial. Ndo somente porque
o art. 473, lll, do CPC/2015 assim prescreve, mas porque a analise da qualidade da
metodologia aplicada tem relagdo direta com o conceito de idoneidade epistémica
que, como visto, reflete critério para qualificagdo da relevancia da prova em seu
aspecto qualitativo.

A norma tem reflexo prévio ao oferecimento do laudo pericial. Caso o fato que
se pretenda provar ndo seja aferivel por meio de prova técnica que se socorra aos
métodos aceitos “pelos especialistas da area do conhecimento da qual se originou”
(art. 473 1ll, do CPC/2015), sua verificacdo sera “impraticavel” (art. 464, §1°, I, do
CPC/2015), em razéo da inesquivavel nulidade do laudo pericial.

Por isso, devem ser inadmitidos os pedidos de producido de prova pericial
sobre matéria que ndo seja passivel de comprovagdo pelos meios técnicos ou
cientificos aceitos pela comunidade especializada e/ou cientifica. Por essas razdes
nao € admissivel, por exemplo, pericia que busque a confeccdo de carta

psicografada®°.

d) A suficiéncia de pareceres técnicos ou documentos elucidativos

Embora a possibilidade de dispensa da prova pericial em razao da suficiéncia
de pareceres técnicos ou documentos elucidativos se apresente no art. 472 do
CPC/2015, a hipdtese € decorréncia da possibilidade constante no art. 464, §1°, 11, do
CPC/2015. A “suficiéncia” mencionada pelo artigo significa que “o parecer técnico ou
o documento deve ser capaz de convencer o juiz, fazendo-o dispensar a prova
pericial™3!. Pode-se cogitar a aplicagdo do dispositivo, por exemplo, em casos de

utilizagédo de outra pericia como prova emprestada*32. De qualquer modo, juizo deve

430 Diversas razdes para inadmiss&o da carta psicografada como meio de prova, incluindo a violagdo
ao contraditério, a liberdade religiosa, a laicidade do estado e da inobservancia do dever de
fundamentacdo da decisado judicial sdo apontados por Fredie Didier Jr. e Paula Sarno Braga em:
DIDIER JR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. A carta psicografada como fonte de prova no processo
civil, in. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, vol. 51, 2014. pp. 67-91.

431 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART. Sérgio Cruz. Prova e Convicgao, 5. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 898.

482 MELO, Paulo Cordeiro de. A pericia no novo... p. 118.
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ser feito com parciménia, ja que “muitas vezes um parecer técnico sera parcial ao seu

encomendante”, o que contrasta com a imparcialidade do perito judicial*33-434,

2.2.3.4 Depoimento pessoal.

O depoimento pessoal € meio de prova consistente na coleta de informacdes
de uma das partes por meio de sua inquiricdo em audiéncia*®®. O pedido para
produgéo dessa prova, de acordo com a literalidade do art. 385 do CPC/2015 cabe
somente a parte contraria aquela cujo depoimento se pretende colher436.

Parte da doutrina critica a limitacdo do pedido de depoimento pessoal por
entender que € motivada “pelo enraizamento histérico de vincular o depoimento
pessoal (meio de prova) com a confissdo"#%". Diante disso, sustenta-se que a limitagéo
nao encontra respaldo nos principios que regem a atividade probatoria, em
atendimento ao principio da comunhao das provas e da maxima eficacia dos meios
de prova*3,

Entendendo haver superacédo dessa premissa pela extensdo do contraditério

reconhecida no processo civil contemporaneo*®, parte da doutrina sugere que se

433 BUENO, Cassio Scarpinella. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. 2 [livro eletronico]. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017. p. 192. No mesmo sentido: DONIZETTI, Elpidio. in: ARRUDA ALVIM,
Angélica... [et. al.]. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil... p. 592

434 Paulo Cordeiro de Melo aponta que, usualmente, o oferecimento de parecer técnico ndo é suficiente
ao indeferimento da prova pericial: “Por isso, sdo raros os casos em que o julgados dispensa a
producao de prova pericial: “A pratica processual, contido, revela que sédo raros 0os casos em que 0
juiz dispensa a avaliagao do profissional de sua confianga, inclusive porque é comum a parte contraria
impugnar o parecer juntado aos autos pela parte adversa, ou mesmo apresentar trabalho técnico
divergente, o que acaba por recomendar que o juiz consulte um perito para dirimir a controvérsia”. In:
MELO, Paulo Cordeiro de. A pericia no novo... p. 118.

435 AMARAL, Paulo Osternack. Manual das Provas Civeis. Londrina: Thoth, 2023. p. 73

436 “Art. 385. Cabe a parte requerer o depoimento pessoal da outra parte, a fim de que esta seja
interrogada na audiéncia de instru¢ao e julgamento, sem prejuizo do poder do juiz de ordena-lo de
oficio”.

437 CARVALHO, Nathélia. Admissibilidade de provas...p. 126.

438 “o depoimento ndo tem titular (principio da aquisicdo e comunhdo da prova), como também nao
impede a identificagdo de sua real fungdo que é o esclarecimento dos fatos — e ndo a obtencao de
uma confissdo — das formas mais aptas ao alcance destes objetivos (principio da maxima eficiéncia
dos meios probatorios”. In: FERREIRA, William Santos. Principios ...p. 212.

439 “Nao ha razao de ser na limitacdo mantida pelo atual Cédigo. Permitir que as partes sejam ouvidas
pelo juiz, através do seu préprio requerimento, € também garantir a oportunidade do contraditério, do
debate. Trata-se de proporcionar as partes o exercicio real do direito de influéncia na formagao da
convicgdo judicial. Ainda que as partes possuam o direito de ‘falar’ por peticées, a supressao do
direito de requerer o seu proprio depoimento viola o principio do contraditério, uma vez que restringe
o debate das partes com o juiz, mitigando indevidamente o contraditorio e impedindo o exercicio de
influéncia concreta na decisao”. CARVALHO, Nathalia. Admissibilidade de provas... p. 126 e 127.



104

admita o requerimento apresentado pela propria*c. Em sentido contrario, ha
posicionamento entende que a finalidade €, realmente, extrair a confissdo da parte, o
que se verifica pela confissdo ficta em caso de recusa em depor**'-442 (art. 386 do
CPC/2015%43). Ainda, para Gisele Fernandes Goes, faltaria a parte interesse
processual no requerimento de “autodepoimento”#4,

Independentemente da posicdo adotada, essa limitagdo, caso existente, ndo
se observa em caso de produgao autbnoma de prova na hipotese de asseguracéo da
prova (art. 381, I, do CPC/2015)#5. A razao para essa excepcionalidade é o perdimento
do conjunto de informacgdes que poderia o autor melhor expor do que, por exemplo,
seus sucessores. Nao ha, portanto, auséncia de interesse processual no requerimento

da prépria parte, como ocorreria, em tese, no processo principal.

440 “Essa interpretagdo prestigia a relevancia do papel das partes na fase instrutéria e pée em destaque
o principio da oralidade. A admissao do depoimento pessoal requerido pela prépria parte encontra
amparo no direito a prova, no principio do livre convencimento motivado, na possibilidade de se
admitir valor probatério as informagdes nao confessérias prestadas pela parte em seu depoimento e
na possibilidade de a parte, por nao ser admitida como testemunha, ainda assim ser ouvida
independentemente de compromisso, hipotese em que devera ‘o juiz atribuir a seu depoimento o
valor que possa merecer, a luz do contexto probatério”, In: AMARAL, Paulo Osternack. Manual das
Provas Civeis. Londrina: Thoth, 2023. pp. 74 e 75. FERREIRA, William Santos. Principios ... p. 214

441 “[...] A intengdo é extrair a confissdo real (ato comissivo), tanto é que o mandado de intimagao
pessoal contém que, se a parte deixar de comparecer ou comparecendo, se recusar a depois, aplica-
se a pena de confissdo. Quanto a terminologia, o novo CPC manteve a expressdo ‘depoimento
pessoal’ apesar da critica doutrinaria, em virtude de que o mesmo j& possui como cerne a
pessoalidade [...]". In: GOES, Gisele Fernandes. In: ARRUDA ALVIM, Teresa... [et. al.] Breves
Comentarios ao novo codigo de processo civil, 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
p. 1174.

442 No mesmo sentido: O depoimento da parte constitui meio de prova e sua finalidade precipua é a
obtencao de confissdo da parte inquirida. Atingido esse escopo, tem-se uma abreviagdo da fase
instrutoria, ja que os fatos confessados independem de outras provas para serem considerados
verdadeiros pelo julgador (art. 374, Il, NCPC)275. Coerentemente com essas ideias, o sistema
processual condiciona o depoimento da parte a formulagao de requerimento da parte contraria, a fim
de que, na audiéncia de instrucéo e no julgamento, ocorra o interrogatério daquela, observando-se a
ordem prescrita no art. 361, Il, NCPC. Dai que a parte ndo pode requerer a tomada de seu proprio
depoimento pessoal e, de regra, o litisconsorte ndo ostenta interesse processual para requerer o
depoimento pessoal de colitigante integrante do mesmo polo, embora ndo se descarte que, no d&mbito
de litisconsorcio eventual ou alternativo, um dos colitigantes requeira o depoimento pessoal do outro,
dado o possivel embate de posigdes juridicas entre os préprios litisconsortes. In: SANTOS, Silas
Silva. In. Comentarios ao cédigo de processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 522

443 “Art. 386. Quando a parte, sem motivo justificado, deixar de responder ao que lhe for perguntado ou
empregar evasivas, o juiz, apreciando as demais circunstancias e os elementos de prova, declarara,
na sentenga, se houve recusa de depor.”.

444 GOES, Gisele Fernandes. In: ARRUDA ALVIM, Teresa... [et. al.] Breves Comentarios ao novo
codigo de processo civil... p. 1176.

445 “A parte tem o direito de ser ouvida, em interrogatorio livre, pelo juiz, que dara a tal prova o valor
que ela possa merecer. Pode justificar-se a antecipagado dessa prova (notadamente por razbes de
urgéncia — exemplo: o autor tem doenga grave e pode nao sobreviver até o ajuizamento da demanda
principal)”, In: TALAMINI, Eduardo. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo.
Comentarios ao novo ... p. 591
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Como essa justificativa ndo incide sobre as demais hipoteses de producéo
autbnoma de provas, inexistindo urgéncia, a admissibilidade do depoimento pessoal
se submetera a seus critérios ordinarios. O depoimento pessoal sofre restricbes outras
restricdbes que lhe sédo peculiares: a ndo ser em agdes de estado e de familia, a parte
nao € obrigada a depor sobre (i) fatos criminosos ou torpes que Ihes sdo imputados;
(ii) a respeito de fatos sobre os quais deva guardar sigilo, por estado ou profissao; (iii)
sobre os quais ndao possa responder sem desonra propria, de seu coénjuge,
companheiro ou parente; e (iv) que coloquem em risco a vida do depoente, cénjuge,
companheiro e parente*#®. Além disso, ndo cabe o depoimento pessoal do incapaz, ja
quando foi representado por seus pais, tutor ou curador (art. 71, CPC/15%47). Como,
nesses casos, quem representa a pessoa processualmente n&o é a parte em si, néo

ha, efetivamente, depoimento pessoal.

2.2.4 Limitagdes inerentes a producao antecipada de provas.

Embora, em principio, toda prova comporte antecipagao**®, o que caracteriza
a atipicidade do procedimento**®, existem meios de prova que, pelas suas
peculiaridades, tém sua producédo, inevitavelmente, limitadas pelo procedimento. A
primeira restrigdo se relaciona a ata notarial, prevista no art. 384, do CPC/15%°. Por
se tratar de procedimento administrativo, € desnecessario o ajuizamento de agao
autbnoma destinada a sua realizacdo, que pode ser solicitada extrajudicial e
diretamente perante o cartério competente*®’. N&o haveria, portanto, interesse

446 CPC/15: Art. 388. A parte néo é obrigada a depor sobre fatos: | - criminosos ou torpes que |lhe forem
imputados; Il - a cujo respeito, por estado ou profisséo, deva guardar sigilo; Il - acerca dos quais néo
possa responder sem desonra propria, de seu cénjuge, de seu companheiro ou de parente em grau
sucessivel; IV - que coloquem em perigo a vida do depoente ou das pessoas referidas no inciso 1.
Paragrafo unico. Esta disposi¢cao ndo se aplica as agdes de estado e de familia.

447 CPC/15: Art. 71. O incapaz sera representado ou assistido por seus pais, por tutor ou por curador,
na forma da lei.

448 CONCEICAO, Maria Lucia Lins. In: ARRUDA ALVIM, Teresa... [et. al.]. Primeiros comentarios...
p. 767. No mesmo sentido: TALAMINI, Eduardo. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo.
Comentarios ao novo ... p. 590; PESSOA, Thiago Simdes. A¢ao coletiva de produ¢ao antecipada
de provas. Curitiba, Jurua, 2020. p. 102

449 CONCEICAO, Maria Lucia Lins. In: ARRUDA ALVIM, Teresa... [et. al.]. Primeiros comentarios ....
p. 767.

450 CPC/15: Art. 384. A existéncia e o modo de existir de algum fato podem ser atestados ou
documentados, a requerimento do interessado, mediante ata lavrada por tabelido.

451 FUGA, Bruno. Produgao antecipada da prova: procedimento adequado para a maxima eficacia e
estabilidade. Londrina: Editora Thoth, 2023. p. 123
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processual apto a demonstrar a necessidade de ajuizamento da demanda para que a
prova seja produzida.

Isso nao significa a impossibilidade de se utilizar ata notarial para instruir o
pedido de produgdo autdbnoma de provas. E possivel que se empregue a ata notarial
para fundamentar quaisquer das hipoteses constantes nos incisos do art. 381 do
CPC/15; o que nao se pode € movimentar o Poder Judiciario para produzir prova que
€ acessivel a parte por meios administrativos#s2.

Mas o entendimento comporta excegdes: pode ser que se justifique o apoio
do Poder Judiciario caso a lavratura da ata notarial seja impedida por terceiro — por
exemplo, porque nao se franqueia acesso a propriedade na qual se encontra a fonte
da prova. A segunda limitagao se relaciona a impossibilidade de se aplicar a pena de
confissdo ficta no depoimento pessoal da parte, tendo em vista que esta deve ser
apreciada em conjunto das demais circunstancias e elementos de prova*®3, embora
esse comportamento possa ser valorado, de outra forma, posteriormente®®*. A
justificativa para tanto € a auséncia de objeto litigioso delineado ou pretensdo de

direito material que n&o a simples producao de prova*®-4%,

452 “Nao ha impedimento para que eventual ata notarial seja anexada ao processo de produgéo
antecipada da prova (na propositura ou durante o processo), mas ela ndo podera ser requerida no
juizo da causa, por ser prova produzida sempre extrajudicialmente”. FUGA, Bruno. Produgao
antecipada da prova: procedimento adequado para a maxima eficacia e estabilidade. Londrina:
Editora Thoth, 2023. p. 123

453 CPC/15: “Art. 386. Quanto a parte, sem motivo justificado, deixar de responder ao que lhe for
perguntado ou empregar evasivas, o0 juiz, apreciando as demais circunstancias e os elementos de
prova, declarara, na sentenca, se houve recusa de depor”.

454 FUGA, Bruno. Produgao antecipada da prova: procedimento adequado para a maxima eficacia e
estabilidade. Londrina: Editora Thoth, 2023. p. 125

455 “No contexto de uma acgado probatdria autdbnoma é possivel que parte prospectiva de um processo
futuro seja chamada a depor. Entretanto, ndo & possivel se extrair de sua recusa em responder as
perguntas os efeitos proprios da confissdo. Isso porque ndo ha o objeto litigioso delineado ou
pretensao de direito material proposta (outra além da pretenséo a semples produgao de prova), com
0 adequado enquadramento dos fatos relevantes”. In: LESSA NETO, Jodo Luiz. Produgao
auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra. Londrina: Thoth,
2021. p. 364

456 No mesmo sentido: “[...] a pena de confesso (CPC, art. 385, §1° e 386), pela parte devidamente
intimada que recusa a depor nao se aplica. Nao poderia o julgador da agao de produgao antecipada
da prova analisar os fatos ou mesmo dar sentenca de mérito pela parte que ‘ndo comparecer ou,
comparecendo, se recusar a depor’. Nao se aplica, nessas hipoteses, a confisséo ficta, apenas a
confissao expressa se aplica ao procedimento em questao”, in: FUGA, Bruno. Produg¢ao antecipada
da prova: procedimento adequado para a maxima eficacia e estabilidade. Londrina: Editora Thoth,
2023. pp. 124 e 125
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2.3 NATUREZA DAS NORMAS QUE REGULAM A ATIVIDADE PROBATORIA E
SUA OBSERVANCIA NA ARBITRAGEM

Definir a natureza das normas que regulam a atividade probatéria € importante
pois “se a norma tiver carater processual, o arbitro podera, na maioria dos casos,
ignora-la™%’. Aceita essa premissa, como consequéncia, caso fosse reconhecida a
natureza exclusivamente processual das normas sobre provas, poder-se-ia
argumentar (i) a inviabilidade de a¢des probatdrias no ambito da arbitragem; e (ii) a
inaplicabilidade dos limites previstos a producdo de provas e de suas regras de
exclusao.

A natureza das normas de direito probatdrio € tema bastante controvertido na
doutrina nacional e internacional*®®, marcada por inconstancias quanto a sua
distribuicdo topografica. A titulo ilustrativo, apesar de o direito brasileiro regular o
direito probatério de forma mais marcante no CPC/15, a matéria é tratada, também,
em dispositivos do CC/02 e na legislagédo esparsa*°°-460,

Diante dessa dualidade, a doutrina propde identificar a natureza das
disposi¢cdes de direito probatoério a partir da identificacdo de seu aspecto estatico e

dindmico*®'. Nessa concepgdo, “a prova, estaticamente observada, mostra-se

457 LEITES, Giovana Perette. SIMOES, Gabriel F. L. Valoragdo da prova na lei brasileira de arbitragem,
in. LESSA NETO, Jo&o Luiz. GUANDALINI, Bruno. Provas e Arbitragem... p. 238

458 “As we have seen, it is not true that modern civilian systems ‘have no rule of evidence’; for example
it is arguable that proof is in significant respects less ‘free’ in ltaly than in England. Rather, so far as
legal doctrine is concerned, evidentiary issues are treated for most purposes as part of procedure;
and civilians as much as common lawyers have problems with the distinction between procedure and
substantive law”. TWINING, William. Rethinking Evidence: explanatory essays [livro eletrénico], 2.
ed. Cambridge: Cambridge University Press 254

459 Para Naiane Lopes Soares de Melo, o Cédigo Civil invade impropriamente a regulagdo do direito
probatdrio: “No entanto, mesmo o Cddigo Civil invadindo impropriamente a regulagdo do direito
probatorio, permanecem ‘exclusivamente processuais outras categorias e conceitos integrantes do
direito probatério, como o objeto da prova, os meios de prova e os critérios para valora-la.”. MELO,
Naiane Lopes Soares de. A arbitragem e o valor probatério da conduta da parte. Sdo Paulo:
Almedina, 2013. p. 41

460 No direito comparado também ndo ha unidade quanto a localizagdo topografica das normas que
regulam o direito probatério: “[...] algumas legislacbes tratam da matéria da prova em diplomas de
direito material (v.g., o direito italiano e o direito portugués), enquanto outras preferem disciplina-la
juntamente com as questdes processuais. [...] E certo que esse critério topografico pouca, ou
nenhuma, importancia tem para a definicao juridica das regras; entretanto, permitem apontar para a
polémica que se trava quanto a essa esséncia” MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART. Sérgio
Cruz. Prova e Convicgao, 5. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 432.

461 “Em interessante construgdo, Satta e Punzi distinguem a ideia de prova em duas situagdes
especificas. Segundo esses autores, a prova pode ser enxergada sob dois aspectos: o estatico e o
dindmico. Na primeira 6tica (estatica), a prova pode ser vista como o ‘ente ou meio decisivo ou
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componente do ambito material [...] ao passo que examinada sua dinamica, o aspecto
processual se destaca”®2,

A tentativa de enquadramento dessas normas de forma estanque, contudo,
mostra-se inadequada as exigéncias do processo civil constitucional. Ao se identificar
nas normas processuais a fungao de se garantir ndo so a resolugao do litigio, mas a
concretizacdo de garantias materiais do devido processo legal, as barreiras entre
direito material e processual se tornam menos claras. Dai a afirmag¢ao de que “ha
contetdos substanciais nas disposigdes processuais”™3.

Assim, é possivel que em uma disposicao de direito processual se verifique
conteudo relevante a concretizagcdo do direito material. Quanto as provas, pode-se
afirmar que “ha um direito constitucional a prova, corolario do devido processo legal
e uma regulagéo processual de como esse direito se comporta”64. Sao exemplos de
direito material, no direito probatdrio: (i) o direito a prépria prova, que deriva do direito
de produzir prova sobre determinado fato de seu interesse; e (ii) o direito a inadmissao,
conferido constitucionalmente, a parte que vé prova ilicita ser produzida em seu
desfavor#>.

Para além da tentativa de classificar o direito probatério por sua natureza
processual ou material, Flavio Luiz Yarshell aponta a autonomia do direito a prova,

tratando-o como direito adquirido#ss.

relevante para a certeza de um fato’; constitui, nesse espaco, figura diretamente vinculada ao direito
material, que tende a formalizacao das relagdes juridicas. Ja no sentido dindmico, a prova é vista em
relacdo a efetiva verificagcdo de um fato, a qual ocorre, normalmente, no processo. Tal verificacao
pressupdes ‘uma duplicidade de sujeitos: um que alega um fato (objetivamente, um fato alegado) e
um que reconhece o fato (objetivamente, um juizo). O fato alegado torna-se certo por meio da
representagdo que o primeiro determina e consegue determinar no segundo”. MARINONI, Luiz
Guilherme. ARENHART. Sérgio Cruz. Prova e Convicgdo, 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019. p. 66.

462 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario.... p. 267.

463 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo do judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 221

464 AVELINO, Murilo Teixeira. O controle judicial ...p. 95

465 “\erificada a produgdo de uma prova ilicita, surge uma situagao juridica substancial para parte
potencialmente prejudicada: o direito de vé-la inadmitida. Dessa forma, pode o prejudicado exercer
uma posicao ativa para a desconsideracdo da prova, qual seja, sua inadmissdo no processo.
Perceba-se, entdo, que o texto traz incidéncia normativa de forma dual, ou seja, tanto no plano
material quanto no plano formal. Trata-se de uma norma que regula a forma de atuagao dos sujeitos
processuais, demandando do juiz um posicionamento a respeito da licitude/ilicitude da prova em vista
a possibilidade de sua desconsideracao e, ao mesmo tempo, uma norma que valora, colore um fato
como ilicito juridico, fazendo surgir uma situagéo juridica subjetiva ativa para o eventual prejudicado
pela produgéo da prova ilicita” AVELINO, Murilo Teixeira. O controle judicial...p. 99

466 “Mais uma vez, nao é preciso reconhecer natureza substancial as normas que disciplinam a prova,
e nem é o caso de supor que o direito a prova, com a extensado aqui preconizada, seja um elemento
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Cabe reconhecer que a tentativa de enquadramento abstrato das normas que
regulam o direito probatério € infrutifera, pois essas classificagdes ndo se encontram
em linha com a necessidade de efetividade da tutela de direitos e as exigéncias da
realidade*®’. Isso significa a necessidade de se analisar, no caso concreto, qual das
naturezas (se processual ou material) € mais marcante“68,

A natureza é elemento intrinseco da norma. O caso concreto néo é seu
elemento definidor (porque extrinseco), mas o instrumento por meio do qual a norma

deve ser observada.

2.3.1 Natureza das normas que regulam a produgéo autbnoma de provas e
arbitrabilidade

Feitas as devidas ressalvas, permite-se afirmar que as disposi¢cdes dos arts.
381 a 383 tem natureza predominantemente, mas nao exclusivamente, processual.
Sao predominantemente processuais pois estabelecem o meio pelo qual o exercicio
do direito material e autbnomo a prova sera exercido; tem carga material por
garantirem a pretensdo de produgdo autbnoma da prova nas hipdteses (nao
taxativas*6®) do art. 381 do CPC/2015.

do préprio direito subjetivo material, para admitir que exista um direito adquirido a prova; que se
estabelece ndo em relagdo ao processo, mas em relagéo aos fatos que devem ser objeto da prova.
Para tanto, parece suficiente que se atente para a finalidade da prova e que se supere a ideia de que
ela tem como finalidade exclusiva a de formar o convencimento do juiz. Por outras palavras,
aceitando-se que a prova seja instrumento de esclarecimento para as partes — cuja convicgao, para
demandar, para resistir ou para buscar solugdes de autocomposicao, € formada a partir de tais
elementos — e que, afinal de contas, a prova, para além da missdo que cumpre em relacdo ao 6rgéo
julgador, é também um instrumento, quando menos, a servico do escopo social do processo, entdo
possivel, € mais o0 que isso, é preciso superar a estrita vinculagdo entre a prova e processo
(instaurado para a declaracao do direito); o que, portanto, permite que se admita a aquisi¢do de um
direito aquela sem a necessaria instauragao deste”. In: YARSHELL. Flavio Luiz. Antecipag¢ado da
prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. pp.
242-243.

467 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART. Sérgio Cruz. Prova e Convicgdo, 5. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 437.

468 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART. Sérgio Cruz. Prova e Convicgdo, 5. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 437.

469 “Q elenco do art. 381, embora mais amplo do que o do CPC/1973, ndo exaure as hipéteses em que
se pde autonomamente o direito a prova. Por isso, tal como o do diploma anterior, deve ser
interpretado como exemplificativo. Justifica-se a producao antecipada da prova sempre que seu
requerente demonstrar possuir interesse juridico para tanto, ainda que em hipoteses nao arroladas
no art. 381.” TALAMINI, Eduardo. In: CABRAL, Ant6énio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios
ao novo ...p. 589. No mesmo sentido: TALAMINI, Eduardo. Produgao antecipada de prova no Cédigo
de Processo Civil de 2015, in.: Revista de Processo, vol. 260, 2016. pp. 75-101.
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Importante observar que, havendo ou n&o previséo legal especifica, a parte
tem direito a produgdo auténoma de provas*’®. O reconhecimento da possibilidade de
antecipagao da prova nas hipoteses apresentadas legalmente somente evidencia a
amplitude do direito material a prova, que delas independe. Nao ha, portanto, ébice a
veiculagao da pretens&o de producdo autbnoma de provas na arbitragem.

Destaque-se, ainda, que a exigéncia de se apresentar justificativa quanto “a
necessidade de antecipac¢ao da prova” e “os fatos sobre os quais a prova ha de recair’
(art. 382 do CPC/2015) aplicam-se inteiramente ao processo arbitral. Nao porque a
legislagdo processual assim define, mas, sim, porque tais elementos sdo necessarios
a afericdo de interesse processual, controle de admissibilidade da prova que se
pretende produzir e concretizacdo do contraditério.

A limitag&o a cognicao do juizo (art. 382, §2°, do CPC/2015%71-472) g & defesa
do requerido (art. 382, §4°, do CPC/2015%"%) derivam da limitagdo objetiva da
producao autbnoma de provas. Por isso (e ndo porque se pretende a incidéncia de

normas do CPC/2015 a arbitragem), devem ser observadas pelo tribunal arbitral.

2.3.2 Natureza das normas que regulam a admissibilidade de provas e sua aplicagao

a arbitragem

470 “A rigor, a determinagdo desses canais seria desnecessaria diante do reconhecimento da premissa
ja mencionada. Nesse assunto, a mesma atipicidade que marca o direito de agdo — e que, nao custa
relembrar, também é caracteristica do direito de provar — deve também se estender ao direito a prova.
[...] As diferentes disposicées legais a respeito podem e devem ser entendidas como
regulamentadores de temas como competéncia, processo e procedimento, inclusive de forma a
adequar a atuagao estatal as peculiaridades da prova a ser produzida e -por que nao? — do direito
material ao qual esta relacionada a providéncia de instrugao”. In: YARSHELL. Flavio Luiz.
Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbhomo a prova. S&o Paulo:
Malheiros, 2009. pp. 415 e 416

471 “Art. 382.[...] § 2° O juiz ndo se pronunciara sobre a ocorréncia ou a inocorréncia do fato, nem sobre
as respectivas consequéncias juridicas”.

472 A respeito da limitagdo constante no dispositivo, a doutrina informa a necessidade de adequar a
interpretacao do dispositivo em conformidade com a Constituigdo: “Tal dispositivo exige interpretacao
que o salve da inconstitucionalidade (CF, art. 5., XXXVI, LIV e LV).27 N&o ha duvidas de que o juiz
detém poder para, mesmo de oficio, controlar (i) defeitos processuais, (ii) a auséncia dos
pressupostos da antecipagdo probatéria e (ii) a admissibilidade e validade da prova. Logo, o
requerido tem o direito de provocar decisao do juiz a respeito desses temas. A suposta proibigdo de
defesa deve ser compreendida apenas como: (a) auséncia de uma via especifica para formulagao de
contestagdo e (b) ndo cabimento de discusséo sobre o mérito da pretenséo (ou defesa) para a qual
a prova pode servir no futuro”. In: TALAMINI, Eduardo. Produgao antecipada de prova no codigo de
processo civil de 2015, in. Revista de Processo, vol. 260, 2016. pp. 75-101.

473 “Art. 382. [...] § 4° Neste procedimento, ndo se admitira defesa ou recurso, salvo contra decisdo que
indeferir totalmente a produgao da prova pleiteada pelo requerente originario”.
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Como visto anteriormente, as restricbes ao direito a prova podem ser
entendidas em dois nucleos: (i) restrigbes de cunho epistemoldgico, destinadas a
assegurar maior qualidade ao conjunto probatério e da prestacao jurisdicional; e (ii)
restricoes com fungéo de protecédo de direitos, principios e/ou interesses externos a
prova*’4,

A primeira vista, as restricdes de cunho epistemolégico ndo sdo aplicaveis a
arbitragem, tendo em vista que possuem natureza processual. Enquanto isso, as
garantias voltadas a protecdo de garantias ou interesses externos teriam natureza
cogente, por escaparem ao interesse de regramento do legislador processual,
representando garantias materiais, inafastaveis. Exemplo dessa ultima situagao é a

prova que viola direitos fundamentais a privacidade:

“Como principio constitucional, a vedagéo a prova ilicita & pressuposto da
garantia ao devido processo legal, devendo ser observado tanto no ambito
da jurisdicéo estatal, quanto no ambito da jurisdigéo privada. Nos termos do
art. 21, §2°, da LArb, permitir-se a violagdo a vedagéao constitucional a prova
ilicita na arbitragem importaria na violagdo a ordem publica e dos principios
constitucionais do processo como o da igualdade das partes, do contraditério

e do live convencimento do julgador, todos eles expressamente previstos™75-
476

Ocorre que algumas normas desempenham ambas as fungdes
simultaneamente. Exemplo disso € a limitagao a prova pericial impraticavel em razao
da indisponibilidade de método predominantemente aceito entre os especialistas da
area (art. 464, §1°, lll, em conjunto com o art. 473, lll, do CPC/2015). De um lado, a
limitacao tem natureza epistemoldgica, por restringir o acesso de conhecimentos que

nao podem ser tidos por técnicos ou cientificos, tornando a prova irrelevante e

474 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos, 1. ed. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2016. p. 171
475 ALMEIDA FILHO, Eduardo Baptista Vieira de; PONIZI, Fernando Figueiredo. Breves reflexdes
sobre os principios constitucionais processuais na arbitragem, in. ABBOUD, Georges; MALUF,
Fernando; VAUGH, Gustavo Favero. Arbitragem e constituicdo. Sao Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2023. p. 168
476 Seria possivel, inclusive, a declaracdo de nulidade de convencédo de arbitragem que permitisse seu
uso: “[...] ndo podem as partes celebrar uma convengao processual sobre meios de prova admitindo
na arbitragem a produgao de uma prova ilicita ou de uma prova produzida por meios ilicitos. Nesses
casos, o tribunal arbitral podera igualmente ignorar a convengao processual a respeito de prova, pois
se trata de convengéo nula”. In: MONTEIRO, Andre Luis. Principios que governam a arbitragem |, in:
VENOSA, Silvio; GAGLIARDI, Rafael; TABET, Caio. Tratado de arbitragem... p. 116
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impertinente; de outro, tem relacdo com o interesse externo dos principios de
eficiéncia, economia processual e persuasao racional do julgador#’’,

As restrigcdes de cunho epistemologico podem demonstrar algum vinculo com
garantias processuais cogentes. A inadmissibilidade de provas inuteis e meramente
protelatorias €, também, dever’® do magistrado, em observancia ao devido processo
legal, a duragado razoavel do processo, a eficiéncia e a economia processual. Da
mesma forma, a vedacdo a oitiva, na qualidade de testemunhas, de pessoas que
possuem interesse no feito, parece ser aplicavel a arbitragem em razédo da
possibilidade de contaminagdo do depoimento pela parcialidade da testemunha*’®,

Cabe ressaltar que buscar abstratamente a qualificagdo de qualquer uma
dessas categorias (limites epistemoldgicos e limites externos) entre normas de direito
material ou processual seria temerario. Somente a analise da controvérsia em
concreto permitira a identificacdo de interesses que superem o carater meramente

processual das normas*80-481 Esses interesses, sejam eles relacionados a garantias

477 Quanto ao principio da persuasao racional: “No que se refere a racionalidade, pode-se dizer que se
trata da exigéncia de que a fundamentagéo da decisao seja um discurso justificativo, que deve partir
de cénones racionais comumente aceitos e reconhecidos no contexto da cultura média daquele
tempo e daquele lugar em que se atua. Ndo se confunde com urna ciéncia exata ou com a légica
absoluta da matematica pura. O que se espera é que atenda as regras de validade da argumentacao
e do raciocinio juridico, bem corno aos principios racionais do conhecimento empirico - o que é tipico
do direito e se da no estilo da ética e das ciéncias sociais”. In.: DIDIER JR, Fredie. BRAGA, Paula
Sarno. A carta psicografada ...pp. 67-91. p. 85

478 “No CPC/1939 a norma tratando do juiz e da prova descrevia que o juiz ‘poderad’ ordenar diligéncias.
No CPC/1973 a redacgao foi modificada para ‘cabera’ ao juiz ‘de oficio ou a requerimento da parte’
determinar as provas necessarias, o que é reiterado no CPC/2015, o que externa ndo ser uma mera
‘faculdade’ ou ato de vontade. No direito publico quando um agente tem um ‘poder’ para atender
interesse alheio este somente é previsto para que possa se desincumbir de um ‘dever’ [...], 0 juiz
como agente do Estado, do mesmo modo no processo, ndo tem exclusivamente ‘poder instrutério’,
mas sim, um ‘dever-poder’ instrutério. O ‘dever’ € um antecedente l6gico do ‘poder”. In: FERREIRA,
William Santos. pp. 1120 e 1121

479 “A lei de arbitragem ndo regula quem pode ou ndo ser testemunha. O ponto central é que
testemunhas devem ser desinteressadas da causa, porque se espera que as testemunhas informem
a verdade sobre os fatos que conhecem e que séo pertinentes para a disputa, sem distorcer o
conteudo do que sabem com vistas a favorecer uma das partes. Os parametros da lei processual
geral, que, a exemplo do que faz com relagéo aos juizes, classifica as restrigbes as testemunhas em
causas de impedimento e suspeicdo, parecem ser aplicaveis ao processo arbitral”. In: APRIGLIANO,
Ricardo de Carvalho; MARQUES, Lilian Patrus. O procedimento arbitral I, in. VENOSA, Silvio;
GAGLIARDI, Rafael; TABET, Caio. Tratado de arbitragem...p. 497.

480 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART. Sérgio Cruz. Prova e Convicgdo, 5. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 436.

481 A respeito da existéncia de valores externos ao processo em normas processuais que regulam a

atividade probatéria (ainda que em contexto bastante diverso do descrito no presente trabalho): “This

political reality does not resolve the underlying normative issue, but that is not the goal here. Rather, the
point is to illustrate that the normative issues is not only about evidence. It is about a conflict being
played out on the field of evidence and procedure.” In.. SHAUER, Frederick. The proof: uses of

evidence in law, politics, and everything else. Cambridge: Harvard University Press, 2022. p. 43
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de direito material ou ao devido processo legal, se observados no caso, devem ser
obrigatoriamente analisados pelo tribunal arbitral em juizo de ponderagéao, para que

nao se incorra em cerceamento de defesa ou na desnecessaria dilagao probatdria.

3 AGOES PROBATORIAS: O EXERCiICIO AUTONOMO DO DIREITO A PROVA

3.1 O MERITO NAS ACOES PROBATORIAS AUTONOMAS: O DIREITO A PROVA
EM SENTIDO ESTRITO

O mérito de um processo é conceituado por Candido Rangel Dinamarco como
“a pretensao deduzida, [...] o contetdo e a razao de ser da demanda e do processo”482-
483.484 Nessa definicdo, o “objeto” e o “mérito” de um processo se confundem: “o
objeto do processo, nesse sentido, € o meérito da causa, que coincide com a pretenséo
trazida pelo demandante a ser apreciada pelo juiz — ou seja, a exigéncia de

subordinagéo do interesse alheio ao proprio™4.

482 DINAMARCO, Candido Rangel. O conceito de mérito em processo civil, in. Revista de Processo,
vol. 34, 1984, pp. 20-46.

483 Em outro trabalho, o autor, sinteticamente, diferencia o conceito de mérito da demanda: “[...] O
mérito, portanto, etimologicamente é a exigéncia que, através da demanda, uma pessoa apresenta
ao juiz para seu exame. [...] Como procurei demonstrar, é ela que constitui o elemento substancial da
demanda, o seu conteudo socialmente relevante. Nao ha duvida que, como ato do processo, a
demanda desempenha papel relevantissimo ao romper a inércia imposta aos 6rgaos jurisdicionais
(nemo judex sine actore). Ela néo passa disso, porém, e ndo devemos ceder a ilusdo do continente,
desconsiderando o seu conteudo substancial”’. In: DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do
processo moderno. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1986. pp. 202 e 203

484 Kazuo Watanabe sintetiza os argumentos que embasam definicdo: “a) A demanda é ‘fato
estritamente processual’ e constitui ‘veiculo de algo externo ao processo e anterior a ele, algo que é
trazido ao juiz em busca do remédio que o demandante quer’. b) Narrando os fatos, a demanda coloca
diante do juiz uma ‘pretensdo do demandante, que € uma sua aspiragdo a determinado bem ou a
determinada situacao juridica que, sem o processo e sem a intercessdo judicial, o sistema o impede
de obter’. c) Essa pretenséo é ‘veiculada no pedido de emissdo de um provimento jurisdicional de
determinada ordem, com o conteldo que indica o referente ao bem da vida especificado’. d) Essa
pretensao, submetida a ‘um tratamento compativel com o processo e com o exercicio da agéo e da
jurisdicao’, apresenta-se, em primeiro lugar, ‘como pretensao ao provimento postulado’ e no ‘segundo
momento l6gico’ se manifesta ‘como pretensao ao bem da vida descrito ou a nova situagao juridica’.
e) ‘A pretensado é uma exigéncia e como tal ela aqui se apresenta, mas desdobrada como foi descrito
(desdobramento que constitui consequéncia do reconhecimento de dois planos nitidamente
desdobrados, no ordenamento juridico: o processual e o substancial)’; a pretensao teria, assim, dupla
direcao (‘para exigir do juiz o provimento que lhe seja Util e para acabar obtendo o resultado juridico-
material pretendido’)’. WATANABE, Kazuo. Cognigdo no processo civil [livro eletrénico], 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. pp. 67 e 68.

485 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo, 31 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 329
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Em outras palavras, o mérito € a pretensao nao satisfeita trazida pelo autor, na
peticao inicial, ou pelo réu, na reconvencgéo, sobre a qual incide a decis&o do juiz*-
487 Mas nao se pode confundir o “objeto” de um processo com o “pedido”, que é sua
veiculagdo processual*®-4°  Como esclarece Eduardo Talamini, o pedido se
caracteriza como veiculo processual da pretensao — mas que nao se confunde com a
pretensao em si. A pretensao, por sua vez, € caracterizada como a soma da “situagao
carente de tutela” e do “mecanismo processual pretendido” 4%°.

Especificamente quanto a acdo de producédo autbnoma de provas tem-se que
a situacdo carente de tutela é representada pelo interesse de uma parte em obter
prova relacionada a determinado fato. Veja-se que nem toda prova depende de um
processo para que seja produzida; € o que ocorre, por exemplo, na pré-constituigao

de uma prova documental, enquanto meio de prova de relagéo juridica*®’, mediante a

486 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual, 3. ed. Sédo
Paulo: Malheiros, 2010. p. 254

487 No mesmo sentido: “A pretensdo do autor, veiculada na demanda e formalizada no pedido; isso é
que caracteriza e justifica a existéncia do processo. Essa pretenséo € que deve ser julgada pelo juiz
e é uma resposta a ela que sera dada na parte dispositiva da sentenc¢a”. In: LUCCA, Rodrigo Ramina
de. O mérito do processo e as condi¢cdes da agdo, in. Revista de Processo, vol. 188, 2010. pp. 69-
100.

488 Em sentido contrario: “Objeto da agdo é o pedido do autor (Cod. Proc. Civil, art. 282, 1V), ou seja, o
que ele solicita lhe seja assegurado pelo 6rgao jurisdicional. Ora, o autor pede uma providéncia
jurisdicional que tutele um seu interesse, isto €, uma providéncia jurisdicional quanto a um bem
pretendido, material ou imaterial. Assim, o objeto, isto é, o pedido (res, petitum) é imediato ou
mediato”. In: SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil, 28 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011.

489 “Tem-se, pois, por objeto do processo a pretensdo processual, assim entendida a exigéncia do
demandante no sentido de obter um atuar ou um fazer, ou, com mais precisdo, a intencao
manifestada pelo demandante de obtencdo de um provimento capaz de lhe assegurar tutela
jurisdicional. Julgar o mérito é julgar esta pretensdo, manifestada em juizo através de um pedido,
razao pela qual se fala, tradicionalmente, em procedéncia ou improcedéncia do pedido, expressbes
utilizadas nas sentencas que definem o objeto do processo, conforme tenha sido tal definicao
favoravel ou desfavoravel ao demandante. Note-se, aqui, que a pretensao nao ¢ o pedido, sendo este
apenas a sua manifestagdo no processo. Pretensao € intencéo, elemento volitivo e subjetivo. Pedido
€ 0 meio de declaragéo da vontade de se obter determinado resultado em juizo, ou, em outros termos,
manifestacdo processual da pretensdo”. In: CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito
processual civil, 21. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011. p. 290

490 “O objeto do processo (0 seu ‘mérito’) é constituido pela pretensédo processual. Essa, por sua vez,
ndo se confunde com a chamada pretenséo de direito material (atinente a concreta exigibilidade de
uma prestacdo de conduta). A pretensdo processual se identifica pela consideragao conjugada do
mecanismo processual de tutela pretendido (a providéncia processual concreta) com a situagao
carente de tutela (a ‘situacao trazida fora do processo’). No pedido é formalmente veiculada essa
pretensao”. In: TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005. p. 79-80

491 O que se pré-constitui € somente o meio de prova, ndo sua fonte: “Nessa linha de raciocinio, embora
pareca sempre possivel (salvo limites naturais) a pré-constituicdo da prova, se entendida como
atuagao antecipada dos meios sobres as fontes, o mesmo néo pode ser dito com relagéo a pré-
constituicdo destas ultimas. A tentativa de gerar fontes de prova pode, inclusive, levar aos dominios
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celebragdo de um contrato*®?. Situacgao diversa é a da pericial, regida por disposi¢des
e formalidades que Ihes sdo peculiares e que, atendendo as previsdes do CPC/15, s6
pode ser produzida perante o Juizo (estatal ou arbitral).

O mecanismo processual pretendido, por sua vez, € a sua producdo de uma
prova, alheia a veiculacdo de outra pretensao declaratéria de direito material,
mediante apoio do 6rgéo jurisdicional. A desvinculag&o a futura e eventual pretensao
sobre o objeto da prova nao significa que inexiste conflito em sua produgéo ou tutela
que se pretende ver satisfeita: pelo contrario — delimita-se que o conflito se dara sobre
a admissibilidade da prova e viabilidade do procedimento“®3. Significa, somente, que
nao pode o julgador afirmar, nem as partes arguirem, a existéncia ou inexisténcia de
qualquer outro direito que ndo o de produzir determinada prova autonomamente4%,
Conclusédo semelhante é atingida por Daniel Amorim Assumpc¢ao Neves, ainda a luz
do CPC/734%.

Ou seja, a producao autbnoma de provas nao tem por objeto a demonstragao
de fato algum; o direito discutido é sobre a possibilidade ou ndo de produgao
autbnoma daquela prova, mas o significado ou suficiéncia de seu conteudo para

emprego em processo futuro e eventual. Assim, nas palavras de Arthur Arsuffi, como

da ilegalidade”. YARSHELL. Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e
direito autonomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 40.

492 Nesse caso, evidentemente, ndo se fala em prova dentro de um processo judicial ou arbitral, mas
como meio retdrico destinado a comprovagao de algo em um processo logico, conforme definicao
constante no Capitulo 3.1.

493 “Ag discussdes, pois, que gravitam em torno do direito (ou ndo) a produgdo de tal ou qual prova,
conduzem a conclusdo de que as agdes probatérias autbnomas tratam de efetivos conflitos
estabelecidos em torno da propria prova, cujo direito a producao é o que constitui a propria causa de
pedir deduzida; e que, portanto, materializam real ou potencial oneragéo ou restricdo a esfera juridica
do demandado (tal como acima se exemplificou com o sigilo e a privacidade)’. YARSHELL, Flavio
Luiz. Breves comentarios... p.

494 “Quando la se diz que na agdo de produgdo de provas o juiz ndo se pronuncia sobre a ocorréncia
ou inocorréncia do fato, nem sobre as respectivas consequéncias juridicas, esta a afirmar o ébvio:
que a agao tem por objeto, exclusivamente, a produgdo da prova em seu estado bruto, isto é,
desagregada de qualquer ponderagao de valor pelo juiz’. In: HOFFMANN JUNIOR, Lirio. Os limites
objetivos da coisa julgada nas agdes probatdrias autbnomas, in. Revista de Processo, vol. 326,
2022. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. pp. 315-334.

495 Nesse sentido: “[...] é preciso lembrar que existe uma importante particularidade, considerando-se
a existéncia de previsao expressa no art. 848 do CPC, que complementa o dispositivo ora analisado.
Segundo esse dispositivo, o requerente justificara, sumariamente, a necessidade de antecipagao
probatodria, indicando com preciséo, os fatos sobre os quais ha de recair a prova. Como se percebe
da prépria literalidade do artigo legal, a exigéncia especifica confunde-se com o préprio mérito da
medida cautelar ora analisada [...]". In: NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Agdes probatoérias
autébnomas. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 197.
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o objeto da agéo de produgédo autbnoma de prova “é justamente produzir determinada
prova, a decisdo que versa sobre seu deferimento ou indeferimento é de mérito”4°6,
A decisao que reconhece o direito de se produzir a prova, portanto, tem
natureza de decisdo de meérito. Ao se decidir, por exemplo, que determinada prova
nao pode ser produzida porque viola sigilo industrial da requerida, afirma-se que nao
existe direito a prova em sentido estrito. O julgamento desse mérito dar-se-a mediante
a analise simultanea da viabilidade da producgao probatéria de forma autbnoma e sua
admissibilidade: “ou o interessado demonstra ser admissivel e viavel — juridica e
praticamente — a prova [...] ou o interessado simplesmente nao ostenta o direito a
prova™®’. Disso se difere o exercicio do direito a prova (em sentido amplo) em
processo declaratério; nele ndo se decide pela existéncia do direito material e
autébnomo a prova (direito a prova em sentido estrito), mas pelo direito de provar algo
em um processo, garantia processual derivada do contraditorio e ampla defesa*®®.
Cabe destacar que o fato de se reservar a valoragdo da prova em futuro e
eventual processo ndo afasta a conclusdo de que o mérito do pleito €, efetivamente,
a producao da prova: a produgao da prova se confirma com a sentenca terminativa do
procedimento de producado autbnoma de provas, nao com sua admissibilidade no
processo futuro e eventual*®®. Novamente, é relevante a afirmacao a diferenga entre

o direito & prova e ao direito de prova®®®: uma prova produzida autonomamente nio

496 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A nova produgao... p. 218.

497 YARSHELL. Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo
a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 413

498 “Posto dessa forma, o direito a prova pode ser entendido, entdo, como o direito a busca, a obtengéo
e & pré-constituicdo daquela. E o que na doutrina francesa recentemente chamou de ‘direito a prova
em sentido estrito”. In: YARSHELL. Flavio Luiz. Antecipagao da prova sem o requisito da urgéncia
e direito autbnomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 232

499 “Assim vistas as coisas, € possivel concluir que a produgdo da prova podera ter carater conservativo
ou ndo. Na hipotese do inciso | do art. 381 esse carater é evidente. Ja nas hipdteses dos incisos Il e
[Il ha produgédo sem conservagao. Em todos eles ocorre a efetiva produgéo da prova, ainda que nao
vincule o juiz da futura demanda na qual podera ser admitida. Para ser considerada produzida a prova
nao precisa ser necessariamente admitida no processo em que a pretensao nela consubstanciada
seja formulada. O elemento nuclear, portanto, para a conclusado de que a prova produzida ndo é sua
admissao no processo, mas a potencialidade de servir a demonstragao de fatos aptos a sustentacao
de determinada pretenséo e, consequentemente, a formacgéo da convicgéo dos sujeitos processuais”.
PASCHOAL, Thais Amoroso. A coletivizagdo da prova: técnicas de producgéo coletiva da prova e
seus reflexos na esfera individual, 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 273

500 “Aceita que seja essa proposta de terminologia, havera, entéo, dois conceitos distintos: o direito de
provar e o direito a prova. A primeira dessas expressdes, coerentemente com o que ja expds, designa
o direito de empregar todos os meios disponiveis para demonstracéo da verdade dos fatos em que
fundada uma pretensao ou resisténcia, no contexto de um dado processo cujo objeto é a declaragéo
do direito [...]. Sob angulo diverso, o direito a prova, por seu turno, pode ser entendido ndo exatamente
como uma das posic¢oes juridicas integrantes do feixe que o direito de agédo e o de defesa englobam;
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precisa, necessariamente, ser admitida no processo posterior porque nesse processo
se analisara, em juizo de admissibilidade, o direito de se provar algo por meios
legitimos e nao o direito de se obter a prova em si; da mesma forma, uma prova cuja
producao foi rejeitada em processo autdnomo pode ser admitida no processo principal
porque é relevante para provar algo.

O que ocorre com a producgao de prova de forma autbnoma, portanto, é sua
pré-constituicao®’ — que, a rigor, poderia ocorrer também extrajudicialmente. Essa
pré-constituicdo encerra os objetivos do processo e independe da futura
admissibilidade da prova.

Outra consequéncia dessa limitagdo objetiva € a maior flexibilidade da qual
gozara a produgao antecipada de provas em relagdo aos critérios para admissao ou
inadmissdo de determinada prova. Quando nem todos os fatos de interesse sao
conhecidos pela requerente, a producdo autbnoma de provas pode autorizar a
produgao de provas que, rigorosamente, nao atenderiam plenamente os critérios de
relevancia e pertinéncia a futura demanda principal. O julgador deve ser permissivo
na admissibilidade da prova, mas nao pode oferecer obstaculo absoluto ao direito que
a parte tem de tomar ciéncia de fatos relevantes ao seu interesse®%.

A identificacao do direito a prova como mérito proprio da produgao autbnoma
de provas permite que se identifique que, sobre esse direito, existe conflito. A

producdo de qualquer prova em juizo redunda, em maior ou menor grau, direta ou

ou, ainda, ndo como mero desdobramento do direito de invocar um provimento jurisdicional que
declare o direito em dada situagdo concreta. O que ha é um direito simplesmente a produgao
(obtencéo e pré-constituicdo) de determinada prova, entendido como prerrogativa de invocar do
Estado um ato que se esgote ai”. YARSHELL. Flavio Luiz. Antecipagao da prova sem o requisito
da urgéncia e direito autbnomo a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. pp. 232-234.
501 Emprega-se, como conceito de prova pré-constituida, a definicdo apresentada por Clarisse Lara
Leite: “Atualmente, contudo, pode-se dizer pré-constituida qualquer prova que “ja venha pronta” para
o processo. Ou seja, o elemento de prova do qual podem ser extraidas informagées relevantes, no
processo, a partir da realizagéo de atividades muito simples. Normalmente, mediante o mero exame
da evidéncia pelos sujeitos do contraditério (partes e juiz), sem a necessidade de que “alguém faca
algo” (que a parte ou a testemunha deponham; que o perito examine as coisas, pessoas e fenébmenos
e depois emita o laudo; que o juiz se dirija ao local da inspe¢ado ou que a coisa ndo “incorporada aos
autos” seja trazida do mundo externo para exame judicial). LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Fatos e
provas novos no processo civil [livro eletrdnico]: momento da alegagéao e da prova. Agao rescisoria.
Acao Revisional. Renovagéo da Agdo Coletiva. Thomson Reuters: Sao Paulo, 2023. p. RB-8.7
502 Relacionando o direito a prova ao direito de tomar ciéncia de fatos relevantes: “Mais ainda, pensar
no direito a prova como abrangente de um direito a investigagdo ou um direito a pré-constituicdo da
prova é também supor a existéncia de um direito cujo conteudo se limita a garantia de acesso,
descoberta e documentacgao de certos fatos mediante a intervencao estatal [...]" in: YARSHELL. Flavio
Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 234.
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indiretamente, na invasao da esfera juridica dos interessados. Por isso, é também um
direito em disputa, ndo somente em relacao a sua prépria existéncia, mas também em

relagao a outros interesses salvaguardados em nosso ordenamento. Nesse sentido:

“Em verdade, guardam, em si, efetivos conflitos de interesse em torno da
propria prova, cujo direito a produgédo constitui a propria causa de pedir
deduzida e, naturalmente, passivel de ser resistida pela parte adversa, na
medida em que sua efetivagdo importa, indiscutivelmente, na restricao de
direitos.”503

Por fim, é por isso que se exige, apesar da desvinculagéo da prova com futura
demanda, uma “fundamentagcdo da necessidade de producdo da prova e a
identificacdo de quais fatos ela pretende atestar”®*, nos termos do art. 382 do
CPC/2015.

3.2 A NATUREZA JURISDICIONAL DAS ACOES PROBATORIAS AUTONOMAS

A acao de producdo antecipada de provas tem natureza jurisdicional®®. Por
essa acgao, “ha atuacdo estatal e feicdo substitutiva, com papel de direcdo e de
presidéncia na colheita pelo 6rgao jurisdicional”®. Verifica-se na produgéo autdbnoma
de provas exercicio da triade poder, funcao e atividade, que qualifica a atuagcédo do
Estado (ou dos arbitros) como jurisdicional®®’. Além disso, ha, como ja tratado em
capitulo especifico, pretensdo e mérito.

Nao obstante, producdo autbnoma revela verdadeiro exercicio da atividade
jurisdicional litigiosa, tendo em vista que, apesar de sua simplificagao procedimental,
atendem a “conflitos de interesse em torno da prépria prova, cujo direito a produgao

constitui a prépria causa de pedir deduzida e, naturalmente, passivel de ser resistida

503 REsp n. 2.037.088/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 7/3/2023,
DJe de 13/3/2023.

504 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Secéo |l: da produgdo antecipada da prova. In: STECK, Lenio luiz.
NUNES, Dierle. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 593.

505 YARSHELL. Flavio Luiz. Antecipagao da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo
a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 412

506 FUGA, Bruno Augusto Sampaio. Teoria geral do processo e a produgdo antecipada da prova:
desafios diante das diversas especificidades, in. YARSHELL, Flavio Luiz... [et. al.]. 50 anos da teoria
geral do processo no Brasil: passado, presente e futuro. Londrina, Thoth, 2024. p. 132

507 PEREIRA, Guilherme Setoguti J.; LEITE, Amanda Kalil Soares. A producao antecipada de provas
sem o requisito da urgéncia e a arbitragem. 50 anos da teoria geral do processo no Brasil:
passado, presente e futuro. Londrina, Thoth, 2024. p. 373
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pela parte adversa, na medida em que sua efetivacdo importa, indiscutivelmente, na
restricdo de direitos™%. E também como entendem Eduardo Talamini e Luiz

Rodrigues Wambier:

“A producdo antecipada de provas € acao (veicula um pedido de tutela
jurisdicional) geradora de processo préprio. Ndo se trata de simples
‘jurisdicéo voluntaria’. Insere-se no conceito de um conflito, ainda que n&o
tenha por escopo diretamente o resolver”,509-510

Ha que se concordar com a afirmacéao. O reconhecimento de que ha um direito
a producao autbnoma da prova revela, também, a possibilidade de a ele se opor,
principalmente considerando a amplitude de direitos que podem ser atingidos pela
producdo da prova. Ademais, o contraditorio, ainda que limitado ao objeto do
processo, deve ser observado ndo s antes, mas também durante e depois da

producao da prova, para que se garanta sua utilidade em processo futuro.

3.3 AS HIPOTESES DE CABIMENTO DA PRODUGAO AUTONOMA DE PROVAS

As hipoteses de cabimento da produgao autbnoma de provas sao previstas
expressamente nos incisos do art. 381, do CPC/15: (i) quando houver fundado receio
de que a verificagdo do fato se torne de dificil ou impossivel verificagao; (ii) quando a
prova puder viabilizar a autocomposi¢cdo ou outro meio adequado de solugcdo de
conflito; e (iii)) quando o prévio conhecimento dos fatos puder justificar ou evitar o

ajuizamento de agao®'.

508 (REsp n. 2.037.088/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 7/3/2023,
DJe de 13/3/2023)

509 TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avangado de processo civil: processo
comum de conhecimento e tutela proviséria. 16. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.
p. 369

510 Em sentido contrario: “O processo auténomo de produgéo antecipada de prova é de jurisdigdo
voluntaria. Nao € processo cautelar — ndo ha sequer a necessidade de alegar urgéncia. A
circunstancia de poder haver conflito quanto a existéncia do direito a prova ndo o desnatura: é da
esséncia da jurisdigdo voluntaria a existéncia de uma litigiosidade potencial. E jurisdigéo voluntaria
pelo fato de que n&o ha necessidade de afirmagao do conflito em torno da produgéo da prova”. In:
DIDIER JR., Fredie. Produgao antecipada da prova. In: DIDIER JR., Fredie... [et. al.]. Novo CPC
doutrina selecionada, v. 3: provas. Salvador: Juspodivm, 2016. pp. 647-659. p. 649.

511 CPC/15: “Art. 381. A producgdo antecipada da prova serd admitida nos casos em que: | - haja
fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificagdo de certos fatos na
pendéncia da acao; Il - a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposigéo ou
outro meio adequado de solugéo de conflito; Il - o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou
evitar o ajuizamento de agéo”.
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Essas hipoteses passam a ser analisadas pormenorizadamente adiante,
embora, e em que pese sua amplitude, devam ser entendidas como meramente

exemplificativas, em beneficio do direito autbnomo a prova®'2.

3.3.1 A produgao autbnoma de provas com base na urgéncia

A hipétese do art. 381, |, do CPC/15 serve a produgao da prova quando houver
risco de perecimento do meio de prova, guardando, nesse caso, natureza cautelar®'3.
O exemplo classico é o da testemunha de idade avangada ou enferma, que poderia
nao resistir a passagem do tempo até sua oitiva no processo judicial. Também é o
caso da prova pericial sobre determinada area, que pode ter suas caracteristicas
alteradas com a passagem do tempo por razées naturais ou nao.

E importante destacar que a urgéncia que fundamenta a producéo autbnoma
da prova ndo € a mesma urgéncia que se exige para a concessao de tutelas
antecipatorias ou cautelares. O procedimento da produg¢do autbnoma impde um énus
argumentativo ao requerente menos severo, tendo em vista que a producao da prova,
ao menos em primeiro momento, tem impactos reduzidos sobre a esfera de interesses
do requerido.

Isso nao significa que o deferimento da medida sera, também, facilitado; a
producdo da prova deve respeitar seus limites internos e externos, bem como os
demais pressupostos processuais — mas o requisito da urgéncia, como viabilizador da
demanda, é mais flexivel do que em outras hipoteses.

E possivel que se apresente pedido de tutela de urgéncia, isso &, de colheita

liminar da prova ou adogédo de medidas assecuratorias, caso se requeira a producao

512 “Além disso, o elenco do art. 381 ndo exaure as hipéteses em que se pde autonomamente o direito
a prova. E apenas exemplificativo. Justifica-se a produgdo antecipada da prova sempre que seu
requerente demonstrar possuir interesse juridico para tanto, ainda que em hipoteses nao arroladas
no art. 381. Os mesmos fundamentos que justificavam a extensdo do emprego da produgéo
antecipada a situagdes nao urgentes, no Codigo de 1973, justificam agora sua utilizagdo em hipoteses
que nao se enquadram no rol legalmente estipulado: reconhecimento do direito autbnomo a prova;
garantia da universalidade da tutela jurisdicional; economia processual — e assim por diante”, in:
TALAMINI, Eduardo. Produgéo antecipada de prova no Codigo de Processo Civil de 2015, in. Revista
de Processo, vol. 260, 2016. pp. 75-101.

513 “Assim, a producgdo antecipada pode assumir papel de tutela urgente (cautelar), pois, entre outras
hipéteses, cabe seu emprego quando houver a perspectiva da impossibilidade ou excessiva
dificuldade de sua produgdo em um futuro processo (art. 381, |). A asseguragdo da prova é
classicamente apontada como uma das modalidades da tutela cautelar”. In: TALAMINI, Eduardo.
Produgédo antecipada de prova no Codigo de Processo Civil de 2015, in. Revista de Processo, vol.
260, 2016. pp. 75-101.
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autébnoma da prova nos termos do art. 381, I, do CPC/15. Nesse caso, cabera ao
requerente demonstrar (i) que ndo se pode aguardar o curso natural da produgéo
autébnoma de provas; (ii) a probabilidade de seu direito sobre a produgao autbnoma; e
(iii) a inexisténcia de risco reverso, nos termos do art. 300, caput e §3°, do CPC/15%'4.

Além disso, a producdo autbnoma de provas nao se confunde com a tutela
cautelar requerida em carater antecedente. Trata-se de procedimentos distintos, com
requisitos e efeitos diversos — dentre eles a prevengédo do juizo no caso da tutela

cautelar antecedente®'s.

3.3.2 A produgao auténoma de provas desvinculada de urgéncia

O CPC/15 inovou em relagdo as legislagbes processuais anteriores®'® ao
prever expressamente a possibilidade de produg¢ao autbnoma de prova em hipéteses
desvinculadas da urgéncia. A legislagdo processual foi bastante flexivel®'?, prevendo
nos incisos Il e lll do art. 381, CPC/15, a possibilidade de producédo autbnoma da prova
para 0s casos em que possa servir a qualquer meio adequado de resolugao de
conflitos ou evitar o ajuizamento de acgao.

Nessas duas hipoteses, a produgao da prova podera “orientar o sujeito quanto
a atitudes ou providéncias a serem tomadas ou nao, negoécios a celebrar ou nao,
demandas a mover ou nao, tudo dependendo do conteudo da prova a que vier a
conhecer™'®, Desse modo, a prova produzida pode ter como fungdo um

514 CPC/15: “Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem
a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo. [...] §3° A tutela
de urgéncia de natureza antecipada néo sera concedida quando houver perigo de irreversibilidade
dos efeitos da decis&o”.

515 FUGA, Bruno. Produgao antecipada da prova: Procedimento adequado para a maxima eficacia e
estabilidade. Londrina: Thoth, 2024. pp. 49 e 50

516 Em anadlise das legislagbes processuais estaduais e do CPC/39 e CPC/1973: FUGA, Bruno.
Producédo antecipada da prova: Procedimento adequado para a maxima eficacia e estabilidade.
Londrina: Thoth, 2024. pp. 23-35

517 “Essas duas hipoteses sdo bastante largas — e podem justificar até na concessdo da medida
requerida com fundamento na urgéncia, quando o juiz reputar que essa ndo se apresenta ou é tao
intensa”. In: TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avangado de processo civil....
p. 370.

518 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de direito processual civil, vol. lll, 9. ed. Sao Paulo:
Editora Juspoivm, 2024. p. 117
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contraestimulo ao ajuizamento de determinada acg&o; tornando a agédo de produgao

autdénoma de provas um freio a propositura de demandas infundadas>®'®.

3.3.3 A fungibilidade das ag¢des probatérias

O STJ analisou a relagao entre a acado de producao antecipada de provas € a
exibicdo de documentos no REsp n. 1.803.251/SC%?%, concluindo pela possibilidade
de manejo simultdneo da producdo antecipada de provas e de exibicdo de
documentos pelo procedimento comum. Na origem, havia sido determinado o
aditamento da inicial para que fossem feitas adequacdes para prosseguimento da

acao de producado antecipada de provas, sob fundamento de que as disposicdes

519 DIDIER JR., Fredie. Produlgai antecipada da prova. in: DIDIER Jr, Fredie; MACEDO, Lucas Buril de;
PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre. Novo CPC: doutrina selecionada, v. 3: provas. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 649

520 O acordao é assim ementado: “[...] 1. A controvérsia posta no presente recurso especial centra-se
em saber se, a partir da vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015, é possivel o ajuizamento de
acdo autdbnoma de exibicdo de documentos, sob o rito do procedimento comum (arts. 318 e
seguintes), ou, como compreenderam as instancias ordinarias, a referida acdo deve se sujeitar,
necessariamente, para efeito de adequacdo e interesse processual, ao disposto em relacdo ao
"procedimento” da "producado antecipada de provas" (arts. 381 e seguintes). [...] 4. Para além das
situagdes que revelem urgéncia e risco a prova, a pretensédo posta na agao probatéria autbnoma
pode, eventualmente, se exaurir na produgao antecipada de determinada prova (meio de produgéo
de prova) ou na apresentacéo/exibicao de determinado documento ou coisa (meio de prova ou meio
de obtencédo de prova - carater hibrido), a permitir que a parte demandante, diante da prova produzida
ou do documento ou coisa apresentada, avalie sobre a existéncia de um direito passivel de tutela e,
segundo um juizo de conveniéncia, promova ou nao a correlata agéo. 4.1 Com vistas ao exercicio do
direito material a prova, consistente na produgédo antecipada de determinada prova, o Cddigo de
Processo Civil de 2015 estabeleceu a possibilidade de se promover agao probatéria autbnoma, com
as finalidades devidamente especificadas no art. 381. 4.2 Revela-se possivel, ainda, que o direito
material a prova consista ndo propriamente na produgao antecipada de provas, mas no direito de
exigir, em razao de lei ou de contrato, a exibicdo de documento ou coisa - ja existente/ja produzida -
que se encontre na posse de outrem. 4.2.1 Para essa situacdo, afigura-se absolutamente viavel - e
tecnicamente mais adequado - 0 manejo de acao probatéria autbnoma de exibicdo de documento ou
coisa, que, na falta de regramento especifico, ha de observar o procedimento comum, nos termos do
art. 318 do novo Cddigo de Processo Civil, aplicando-se, no que couber, pela especificidade, o
disposto nos arts. 396 e seguintes, que se reportam a exibicdo de documentos ou coisa
incidentalmente. 4.2.2 Também aqui ndo se exige o requisito da urgéncia, tampouco o carater
preparatério a uma agéo dita principal, possuindo carater exclusivamente satisfativo, tal como a
jurisprudéncia e a doutrina nacional ha muito reconheciam na postulagdo de tal agao sob a égide do
CPC/1973. A pretensdo, como assinalado, exaure-se na apresenta¢cao do documento ou coisa, sem
nenhuma vinculagao, ao menos imediata, com um dito pedido principal, ndo havendo se falar, por
isso, em presuncao de veracidade na hipotese de nao exibi¢ao, preservada, contudo, a possibilidade
de adogado de medidas coercitivas pelo juiz. 5. Reconhece-se, assim, que a agado de exibicdo de
documentos subjacente, promovida pelo rito comum, denota, por parte do demandante, a existéncia
de interesse de agir, inclusive sob a vertente adequacéo e utilidade da via eleita. 6. Registre-se que
o cabimento da agao de exibigdo de documentos ndo impede o ajuizamento de agéo de produgéo de
antecipacgao de provas. 7. Recurso especial provido. In: REsp n. 1.803.251/SC, relator Ministro Marco
Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 22/10/2019, DJe de 8/11/2019.
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concernentes a exibicdo de documentos nao seriam aplicaveis a produgcao autbnoma
de provas. No julgamento do recurso, entendeu o relator, Ministro Marco Aurélio
Bellizze, que “figura-se absolutamente viavel — e tecnicamente mais adequado — o
manejo de agao probatéria autbnoma de exibicdo de documento ou coisa”. Seguindo
esse raciocinio, o relator entendeu a viabilidade simultdnea de ajuizamento de agao
autébnoma de exibicdo de documentos, seguindo o procedimento comum, ou de agao
de producdo autbnoma de provas, no procedimento do art. 381 e seguintes do
CPC/2015

De outro lado, em voto vista, o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino apontou
seu entendimento de que “embora seja bastante pertinente essa distingdo entre o
direito a exibigdo como direito material e como direito probatério autbnomo, entendo
nao ser suficiente para justificar a possibilidade de ajuizamento de uma agéo
autébnoma”, tutela que é alcancada pelo procedimento da agao probatoéria do art. 381
e seguintes. Apesar disso, prevaleceu o voto do relator, restando vencidos o Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Boas Cueva.

Dessa forma, conclui-se que a acado de producédo autbnoma de provas pode
servir de manejo de pedido de agdo de exibicdo de documentos, havendo
fungibilidade entre essas duas acdes probatdrias. E como entende Thais Amoroso

Paschoal:

“No caso da exibicdo de documento ou coisa — que ndo € meio de prova, mas
ferramenta voltada a obtenc¢éo de provas -, poderia haver alguma duvida em
razdo da previsao legal de procedimento proprio, nos arts. 396 e ss. Porém,
€ justamente a inclusdo da exibicdo de documento ou coisa no capitulo do
Cddigo dedicado as provas, em decorréncia dos fins cautelares em espécie,
que possibilita a conclusdo de ser perfeitamente possivel o manejo do
procedimento da produgdo antecipada da prova para a obtencdo de
documento ou coisa”®?!.

De qualquer modo, afastadas as conclusbes do presente capitulo e se
compreendendo a inexisténcia de fungibilidade entre a agdo de producéo antecipada

de provas e a acao de exibicdo de documentos, deve-se proceder a intimagao do autor

521 PACHOAL, Thais Amoroso. A coletivizagdo da prova: técnicas de produgdo coletiva da prova e
seus reflexos na esfera individual, 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 267.
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para aditamento da inicial — e ndo a extingdo do processo sem resolugao de méritos2.

Nesse sentido € a jurisprudéncia do STJ:

“‘De fato, a conclusdo do Tribunal de origem estad consonante ao
entendimento do STJ no sentido de que se admite o ajuizamento de agao
autbnoma para a exibicdo de documento, com base nos arts. 381 e 396 e
seguintes do CPC, ou até mesmo pelo procedimento comum, previsto nos
arts. 318 e seguintes do CPC, ou seja, o cabimento da acdo de exibi¢do de
documentos ndo impede o ajuizamento de acdo de producao de antecipagao
de provas”523-524

Assim, em que pese se entenda pela fungibilidade entre acdo probatodria
autbnoma e acao de exibicdo de documentos, eventual entendimento em sentido
contrario ndo pode servir a extingcdo imediata do processo, mas a intimagao do

requerente para que adite o pedido inicial.

3.4 SUJEITOS PROCESSUAIS NA ACAO PROBATORIA AUTONOMA

Devem participar do processo de produgao antecipada de prova todos aqueles
que poderdo, em tese, obter qualquer tipo de resultado na comprovagéo ou nao de
algum fato relacionado a prova. A delimitagado de quem séo esses sujeitos dependera,
portanto, da narrativa oferecida pelo autor em sua petigédo inicial: devem integrar o
feito todos aqueles que, eventualmente, possam ser atingidos pela futura pretensao
de direito material.

No contexto de agao de producao autbnoma de provas destinada a antecipar
prova pericial relacionada a apuracao de haveres, Joao Paulo Hecker da Silva afirma
que a prova produzida vinculara ndo somente o requerente, mas a companhia e os

demais acionistas:

522 “Mas, acaso propostas, a solugdo adequada é determinar a emenda da petigdo inicial ou, conforme
0 modo como o pedido foi deduzido, simplesmente receber uma medida por outra, adotando-se
plenamente a fungibilidade destas demandas. A postura de simplesmente extinguir os processos ou,
pior, converter uma decisdo de mérito porventura dada em primeiro grau em sentencga terminativa,
no julgamento da apelagao é formal e incompativel com o sistema processual que adotamos”. In:
APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: artigos 369 a 404:
das provas: disposigdes gerais [livro eletronico], v. VIII. Sdo Paulo: Saraiva Educacgao, 2020. p. 91

523 AgInt nos EDcl no REsp n. 1.867.001/CE, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 10/8/2020, DJe de 14/8/2020

524 No mesmo sentido: Agint no AREsp n. 1.651.478/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 24/8/2020, DJe de 1/9/2020; REsp n. 1.803.251/SC, relator Ministro
Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 22/10/2019, DJe de 8/11/2019.
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“Independentemente de qual acionista requereu a medida antecipatéria, &
evidente que seu resultado tem como objeto a avaliagdo da sociedade e do
levantamento do balango de verificacdo e a ela seu resultado se impde.
Nessa esteira, o laudo pericial homologado no processo de produgao
antecipada de provas tem efeito sobre todos os demais acionistas.

[...]

Nado s a sociedade, portanto, podera suscitar que ja existe trabalho de
avaliacao judicial que a ela é imposto seu resultado, como também os demais
acionistas que ajuizarem suas respectivas demandas de dissolugdo estardo
a ele vinculados e impedidos de repetir a prova”s25,

Essa vinculagdo sé podera ocorrer caso os demais acionistas tenham a
possibilitar de exercer o contraditério no processo, considerando a auséncia de
previsdo expressa a respeito da legitimidade por substituicdo processual e das
garantias constitucionais do devido processo legal. E como entende Eduardo

Talamini, ainda que em contexto diverso:

“[.,.] tal entendimento esbarra nas garantias constitucionais acima
mencionadas, que inspiram a limitagdo da coisa julgada as partes. Tampouco
vem em auxilio dessa orientacéo sustentar que o sécio que propde a agao é
“substituto processual” dos demais acionistas. Em primeiro lugar, ndo ha
regra expressa que confira tal posicéo de substituto ao sécio. Depois, mesmo
que houvesse, ainda assim seria discutivel vincular os sécios substituidos a
autoridade da coisa julgada; Como se pode afirmar que os direitos
constitucionais do substituido ao acesso a justica, ao devido processo, ao
contraditério e a ampla defesa néo estdo sendo violados quando se o impede
de exercé-los sob o0 argumento de que alguém — que ndo agiu em seu home
nem com sua autorizagao — ja atuou em juizo? Nao parece compativel com a
ordem constitucional a afirmacgéo generalizada de que o substituido ficaria
atingido pela coisa julgada decorrente do processo que participou apenas o
substituto. Cabe definir balizas dentro dos quais essa solugéo é legitima”525.

A solucao encontrada pelo autor, e que se aplica inteiramente ao estudo em
apreco, é identificar se foi oportunizada a participacdao do interessado. Sao trés os
critérios para essa verificagéo: (i) se teve a prévia oportunidade de exercer a agéo e
nao o fez; (ii) se tinha ciéncia de que corria o processo em sua substituicao; e (iii) se
lhe foi oportunizado o ingresso no feito%?’.

Situacao peculiar é do interessado que, embora nao tenha relagcao direta com

a futura e eventual demanda de direito material objeto da prova, tem de ingressar no

525 SILVA, Jodo Paulo Hecker da. Processo societario: tutelas de urgéncia e da evidéncia. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2014. p. 276

526 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e efeitos da sentenca na agdo de impugnacao de deliberacao
societaria. In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Processo societario, vol.
4. Sao Paulo: Quartier Latin, 2021. p. 345

527 |bidem, p. 346.
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feito porque tem controle sobre sua producdo. E o caso do sujeito que possui 0s
documentos que se deseja exibir ou do possuidor do imével que se pretende vistoriar.
Nesse caso, sera necessaria a sua inclusao no processo para que possa participar da
producao da prova ou mesmo declinar razées para o indeferimento de sua produgao

autbnoma.

3.5 A LEGITIMIDADE DAS PARTES E O INTERESSE PROCESSUAL NAS ACOES
PROBATORIAS

As acgdes probatdrias autbnomas, como qualquer outra agdo na qual se busca
a tutela jurisdicional, exigem a presenca da legitimidade e interesse processual,
constantes no art. 17, do CPC/2015%8, Apesar das diversas acepcdes sobre tais
elementos (como requisitos para analise do mérito®°, pressupostos de
admissibilidade para pronunciamento de mérito®3° ou categoria intermediaria entre os
pressupostos de validade e o mérito da causa®3'), sua fungdo é de filtro para
pretensdes formalmente inviaveis®32.

Nas agbes probatorias, seja em raz&o da peculiaridade de seu objeto ou da
limitacdo a cognicao do julgador, a analise da legitimidade e do interesse processual

se da de maneira diversa do que no procedimento comum.

3.5.1 A legitimidade das partes

Tradicionalmente, entende-se como parte legitima para agir, seja ativa ou

passivamente, aquela que ¢ titular dos interesses de direito material em conflito%33. Na

528 CPC/15: “Art. 17. Para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade”

529 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. v. 1, p. 206

530 TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avangado de processo civil: processo
comum de conhecimento e tutela proviséria. 16. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.
p. 226.

531 THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 157

532 SOUZA, André Pagani de; CARACIOLA, Andrea Boardi; ASSIS, Carlos Augusto de; FERNANDES,
Luis Eduardo Simandi; DELLORE, Luiz. Teoria geral do processo contemporaneo, 7. ed. Barueri:
Atlas, 2024. p. 221

533 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil, 28 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 205
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producdo autbnoma de provas, no entanto, o direito perseguido € relacionado a
prépria prova, o que dificultaria o delineamento preciso da legitimidade.

Por isso, o que se deve ter em vista é o conflito potencial que justifica o
ajuizamento da prépria agao probatodria: sera parte legitima para figurar na acao de
producao antecipada de provas aquela que possa vir a integrar o conflito descrito pelo
requerente. Ou seja, € necessario que se demonstre a existéncia de um vinculo
juridico, presente ou pretérito®3*, entre as partes e a situagéo que justifica a produgdo
autébnoma de provas.

H4, ainda, a possibilidade de ajuizamento de acdo coletiva de producéo
antecipada de provas®3®. Nesses casos, a legitimidade para o ajuizamento dessas
demandas é de todos aqueles legitimados listados nos arts. 82 do CDC5% e art. 5° da
Lei da Agéo Civil Publica®3’:

“Tratando-se de produgdo coletiva da prova, a legitimidade sera de todos
aqueles que poderiam propor agbes coletivas para a tutela de direitos
coletivos ou individuais homogéneos fundados na prova a ser produzida, ou

seja, todos os legitimados dos arts. 82 do CDC e 5° da LACP. Se a produgao
antecipada coletiva tiver como objetivo a prova de fato comum a varios

534 “A primeira matéria de defesa devera ser a de que o autor ndo possui legitimidade de parte, pelo
que devera ficar demonstrado que o autor ndo ostenta a qualidade de sé6cio da sociedade que busca
avaliar por meio de pericia técnica. Evidentemente, tal argumentacdo ndo podera ser utilizada caso
o autor tenha sido a qualquer propésito excluido da sociedade, ja que nesse caso, 0 que busca €
exatamente a apuragao de seus haveres decorrentes da participagdo acionaria na sociedade da qual
o autor foi excluido”. SILVA, Joao Paulo Hecker da. Processo societario: tutelas de urgéncia e da
evidéncia. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014. p. 273.

535 Nesse sentido, verifica-se o ajuizamento de produgdo antecipada de provas pelo Ministério Publico
de Sao Paulo com o objetivo de “viabilizar a autocomposi¢do ou outro meio adequado de solugéo de
conflito” e “justificar ou evitar o ajuizamento de a¢ao contra as requeridas, dependendo da concluséo
pericial acerca do passivo ambiental existente”: TISP — 1019278-54.2023.8.26.0554 — Foro de Santo
André — 12 Vara Civel da Fazenda Publica — Data de distribuicdo: 27/07/2023

536 “Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados concorrentemente: | - o Ministério
Publico; Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; Ill - as entidades e 6rgaos da
Administragdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente
destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cédigo; IV - as associagdes
legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa
dos interesses e direitos protegidos por este codigo, dispensada a autorizagado assemblear”.

537 “Art. 5° Tém legitimidade para propor a agéo principal e a agao cautelar: | - o Ministério Publico; Il —
a Defensoria Publica; Il — a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV — a autarquia,
empresa publica, fundagdo ou sociedade de economia mista; VI — A associacdo que,
concomitantemente: a) a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b)
inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patrimdénio publico e social, ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais,
étnicos ou religiosos ou ao patriménio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico”.
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sujeitos, a legitimidade sera, igualmente, a mesma prevista para a propositura
de agdes coletivas para tutela de direitos individuais homogéneos”538-539,

A legitimidade ativa se demonstrara mediante a comprovagéo de existéncia de
um vinculo juridico entre as partes®?. A produgdo de provas nio se destina a
satisfacao de curiosidades de pessoas estranhas ao requerido, de modo que deve o
requerente apresentar detalhadamente a origem da relagéo existente e como a prova

que se pretende obter se vincula com essa relagéo.

3.5.2 O interesse de agir

O interesse de agir qualifica-se como requisito a analise do mérito, tendo em
vista a inutilidade de se proceder ao julgamento de demanda em que nao se afirma a
existéncia de lesdo ao direito, quando os efeitos pretendidos ja foram obtidos ou

quando sdo inadequados a garantia do bem da vida pretendido®*'. Para que se

538 PACHOAL, Thais Amoroso. A coletivizagao da prova.... p.263. No mesmo sentido: “De qualquer
forma, ainda que feitas estas importantes ressalvas, parece licito reconhecer que a legitimagao
extraordinaria reconhecida pelo sistema a certos entes, para a tutela de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, pode funcionar como fator de universalizagcado da produgéo antecipada de
provas” In: YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipag¢ao da prova sem o requisito da urgéncia e direito
autébnomo a prova. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 371.

539 A autora sustenta, ainda, a possibilidade de ajuizamento de acdo de producdo antecipada de provas
em que a coletividade figura no polo passivo: “A agéo coletiva passiva, como se vé desses exemplos,
é instrumento utilizado para a obtengdo de uma tutela contra uma coletividade. Parte-se da ja
mencionada ideia, que norteia o proprio sistema da tutela coletiva, de que a coletivizagdo é
comumente mais efetiva do que o tratamento individualizado das pretensdes. [...] O interesse contra
a coletividade pode consister, ao menos num primeiro momento, apenas na produgéo antecipada da
prova, em qualquer uma das hipoteses dos incisos do art. 381 do CPC. Nesse caso, a iniciativa do
procedimento sera daquele que pretenda a investigacao de fatos afetos a pretenséo formulada contra
uma classe, ou daquele que pretende a formagao da prova para o fim de subsidiar sua defesa em
futura agdo coletiva contra si proposta. Seja em carater urgente, seja para fins de incentivo a solugéo
consensual, justificacdo ou desmotivacéo quanto a propositura da demanda, a hipétese caracterizara
um procedimento de produgao antecipada da prova em face da coletividade, configurando, também
aqui, uma espécie de agao coletiva passiva”. In: PASCHOAL, Thais Amoroso. A coletivizagao da
prova: técnicas de produgao coletiva da prova e seus reflexos na esfera individual, 1. ed. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020. pp. 280 e 281

540 STJ, REsp 1349453/MS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado em
10/12/2014, DJe 02/02/2015

541 “Seria uma inutilidade proceder ao exame do pedido para conceder (ou negar) o provimento
postulado, quando na situacao de fato apresentada ndo se encontrasse afirmada uma leséo ao direito
ou interesse que se ostenta perante a parte contraria, ou quando os efeitos juridicos que se esperam
do provimento ja tivessem sido obtidos, ou ainda quando o provimento pedido fosse em si mesmo
inadequado ou inidéneo a remover a lesao, ou, finalmente, quando ele ndo pudesse ser proferido,
porque ndo admitido pela lei”. In: LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil:
traducéo e notas de Candido Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense. 1984. p. 155.
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verifique o interesse da parte, € preciso que haja demonstracdo de que a tutela
jurisdicional é necessaria a satisfagao do direito perseguido®#2.

Na ag&o probatodria autbnoma esse exame se da de maneira particular®3,
Embora o requerente ndo esteja obrigado a afirmar a necessidade de producao da
prova para atendimento de um interesse imediato, tem o édnus de demonstrar que
alguma utilidade podera ser extraida da provas+. Por isso, Daniel Colnago Rodrigues
afirma que é necessaria a vinculagao do direito a prova com uma possivel pretensao

de direito material:

“A redagdo do inciso ora sob analise [inciso Ill, do art. 381] é uma
demonstragao clara de que o direito a prova, nao obstante auténomo, deve
ter relagdo com a efetivagédo do direito material, e mais do que isso, com a
possibilidade de solugdo ou afastamento da eventual demanda voltada a
declaracédo do direito objetivo. A causa de pedir do requerimento de
antecipagao de provas, seja com base no inciso Il, seja pelo inciso Ill do art.
381 do CPC, deve demonstrar a ligagcao entre a prova que se pretende obter
e o direito material que se pretende ver garantido em futura e eventual
demanda voltada ao seu reconhecimento, e mais, a possibilidade, com o
recebimento da informacao de se solucionar o conflito, ou evitar a propositura
da demanda posterior”,545-546

542 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil, 28 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 204

543 FUGA, Bruno Augusto Sampaio. Teoria geral do processo e a produgdo antecipada da prova ..., in.
YARSHELL, Flavio Luiz... [et. al.]. 50 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado,
presente e futuro. Londrina, Thoth, 2024. p. 140.

544 “0 interesse de agir € muito ténue, mas existe. O requerente ndo esta obrigado a afirmar ou a
demonstrar a necessidade de produgédo da prova para dela extrair em seu beneficio algum efeito
juridico imediato. No entanto, ninguém pode usar de um procedimento judicial para fins ilicitos ou
para molestar injustamente a outrem. Por isso, o ja citado artigo 382 exige que o requerente exponha
a sua intengdo em petigcao circunstanciada. Embora o requerente nao tenha o 6nus de demonstrar
desde logo se a prova pretendida tem alguma finalidade pratica ou juridica, o interesse de agir
corresponde a ndao manifesta ilicitude da prova constituenda e a hipotética possibilidade, ainda que
remota, de que ela possa ter alguma utilidade licita para o requerente. Ninguém tem o direito de
imiscuir-se na vida privada alheia, sem demonstrar algum interesse proprio, ainda que meramente
hipotético ou potencial, em documentar fatos da vida dessa pessoa”. In: GRECO, Leonardo.
Instituicoes de Processo Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil, vol Il, 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 127

545 RODRIGUES, Daniel Colnago. LAUX, Francisco de Mesquita. Produgdo antecipada da prova sem
o requisito da urgéncia: a experiéncia estrangeira e o CPC/2015. In: FUGA, Bruno Augusto Sampaio.
RODRIGUES, Daniel Colgano. ANTUNES, Thiago Caversan. Produgdo antecipada da prova:
questdes relevantes e aspectos polémicos. Londrina: Thoth, 2021. p. 136-150. pp. 147 e 148.

546 No mesmo sentido: “Como se procurou salientar anteriormente, embora a prova antecipada sirva
para orientagao das partes, e ndo propriamente do juiz, a valoragdo do material por esse ultimo, ainda
que mera expectativa ou como mera projegcdo, ha que ser considerada pelos interessados. A
avaliacdo das chances em juizo, como se procurou demonstrar, ndo se da de forma divorciada do
que se projete que sera ou seria a avaliagdo que a prova podera ou poderia merecer N0 processo
declaratorio. Por essa razéo, dentre outras, ao exercitar o direito a prova e demandar a antecipagao
dessa, ndo ha como o demandante deixar de se reportar a uma situagdo de direito material.”. In:
YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagao da prova ... pp. 320 e 321.
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Para que se possa concordar com a afirmacéo de que o direito a prova “deve
ter relagdo com a efetivacédo do direito material”, faz-se necessaria uma ponderacgao.
Nao € que o direito a prova surge de um possivel conflito relacionado a outro direito
material; € que a possibilidade ou existéncia desse conflito justifica a prestacao de
tutela jurisdicional — ou seja, confere interesse de agir a parte5+’.

O que deve existir, portanto, € nexo de referibilidade com futura e meramente
eventual pretensdo®8. E como entende Flavio Luiz Yarshell, que, em referéncia ao
CPC/73, também aponta a necessidade de conexao entre o direito a prova e possivel

controvérsia material como critério para justificar a intervengao estatal:

“[...] a desvinculagédo assim mencionada n&o pode e nao deve ser vista em
termos absolutos: ainda que se possa — como realmente parece possivel —
conceber um auténtico direito autbnomo a prova, e mesmo que se considere
que essa ultima pode e deve, sob certas condigdes, ser constituidas com o
escopo de orientas as partes, e ndo necessariamente servir de fundamento
para um julgamento estatal que declare o direito no caso concreto, ainda
assim a ligagao da prova a uma afirmada situagdes de direito material — atual
ou ao menos potencialmente controvertida — € imprescindivel para justificar a
intervengdo estatal, fazendo-a n&do apenas util (porque necessaria e
adequada), mas razoavel e proporcional”4°.

O mesmo autor, ja a luz do CPC/15, aponta que o interesse processual na
producao antecipada de provas se verifica no exame de (i) necessidade de prova; (ii)
relevancia da prova; (iii) adequacdo da prova; e (iv) viabilidade do processo
declaratério®®. Todas essas hipéteses guardam em comum a vedagéo a produgdo
probatdria que, nem mesmo em hipdtese, sera apta a gerar o resultado pretendido —

seja em razao de sua desnecessidade, antijuridicidade ou inutilidade pratica. Desses

547 Em verdade, inexistindo natureza contenciosa, dentro dos termos do art. 381, §5°, do CPC/2015
sequer é necessaria a afirmacgao de possivel conflito. Nesse sentido, Eduardo Talamini esclarece que
quando se busca a mera documentagdo de fato, o procedimento de justificagdo tem natureza de
jurisdicao voluntaria, ndo contenciosa: “Tanto quanto nos demais casos de producdo antecipada de
prova, a justificacdo tem natureza contenciosa, quando realizada nas hipéteses dos incisos do art.
381 ou em outras situagdes a essa equiparaveis. Ja quando se procede a justificagdo para meros fins
comprobatoérios nao litigiosos, tem-se medida de jurisdigdo voluntaria. Por exemplo, a justificacéo
para comprovacgao da morte de alguém que estava no local de uma catastrofe, para posterior lavratura
de assento de obito. A medida, em tal caso, é de simples documentacao para fins registrais”. In:
TALAMINI, Eduardo. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo ...
p. 591

548 TALAMINI, Eduardo. TALAMINI, Eduardo. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo.
Comentarios ao novo ...p. 591

549 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacgao da prova...pp.211 e 212

550 YARSHELL, Flavio Luiz. Secao II: da produgao antecipada da prova. In: ARRUDA ALVIM, Teresa...
[et. al.] Breves Comentarios ao novo cédigo de processo civil, 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. pp. 1.155-1.157
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elementos, somente a relevancia da prova diz respeito a elementos exclusivamente
intrinsecos da prova que se pretende produzir; a necessidade da prova, sua
adequacao e a viabilidade do processo declaratério dependem de fatores externos a
prépria prova.

A inviabilidade do processo declaratério, no entanto, destaca-se dentre os
demais requisitos. E elemento exclusivamente extrinseco ao direito autdbnomo a prova,
o0 que demonstra a necessidade de conformacao da pretensdo aos demais interesses
constantes no sistema legal. O seu reconhecimento se da de duas formas: (i) se a
acao probatoria visa instruir demanda que ndo admite a prova que se pretende
produzir — como ocorre com a agdo rescisoria®®’; e (ii) se o fato que se pretende provar
nao € mais apto a demonstracao do direito — o0 que se observaria com a superagao do
prazo prescricional.

Soma-se a isso a jurisprudéncia do STJ, que se firmou no sentido de que, em
contexto de agao de exibicdo de documentos, € necessaria a demonstracédo de
interesse processual, a prévia tentativa de obtencdo do documento®2 - novamente,
um requisito extrinseco ao direito a prova. Trata-se de posicionamento que, no

contexto de documentos bancarios, ainda na vigéncia do CPC/1973, foi consolidado

551 “Da perspectiva tedrica, entende-se que ndo se podera cogitar do exercicio autdnomo do direito a
prova quando tal direito tiver sido, como visto, atingido pela extincdo do direito de agdo promovida
pela coisa julgada. Apds o transito em julgado ndo ha mais, em principio, direito a produgéo de prova
para demonstrar o equivoco do julgamento de mérito. Muito menos, direito autdnomo. [...] Por outro
lado, examinando-se a questdo de perspectiva econbmica, que considera comportamentos
esperados dos agentes a partir de incentivos e desincentivos,187 também se constata que a
possibilidade de utilizacdo da producéo antecipada de provas traria muito mais prejuizos do que
ganhos ao sistema.”. In: LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Fatos e provas novos no processo civil
... p. RB-8.17

552 Nesse sentido: “Segundo o entendimento desta Corte, ‘nas agdes de exibicdo de documentos, a
auséncia de prévio requerimento administrativo denota a auséncia de interesse de agir’ (Agint no
AREsp 1.403.993/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, Quarta Turma, DJe de 29.3.2019). No caso, o
Tribunal de origem afirmou que n&o ficou demonstrada a recusa da parte ré ao fornecimento dos
documentos pretendidos, ensejando o indeferimento da inicial pela falta de interesse processual’. In:
Agint no AREsp n. 1.695.009/SP, relator Ministro Raul Araujo, Quarta Turma, julgado em 22/3/2021,
DJe de 13/4/2021. “Consoante entendimento pacificado do STJ, a auséncia de prévio requerimento
administrativo impede a propositura de agao de produgdo antecipada de provas que objetiva a
exibicdo de documentos, ante a notéria falta de interesse de agir.” In: Agint no AREsp n.
1.328.134/SP, relator Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado em 25/11/2019, DJe
de 29/11/2019.. No mesmo sentido: “Segundo o entendimento desta Corte, ‘nas agdes de exibicao
de documentos, a auséncia de prévio requerimento administrativo denota a auséncia de interesse de
agir”. In: (Agint no AREsp n. 1.517.671/SE, relator Ministro Raul Araujo, Quarta Turma, julgado em
29/10/2019, DJe de 20/11/2019)
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no julgamento do Tema Repetitivo 648%52. No mesmo sentido, em contexto relacionado
a exibicdo de dados societarios, foi cristalizado, na tese firmada nos Temas
Repetitivos 42 e 43, o entendimento de que € necessario “prévio requerimento
administrativo”™® e a comprovagéo do pagamento do “custo do servigo” referente a
certiddo dos livros da companhia®®®.

Ha critica a esse posicionamento, no sentido de que seria desnecessaria a
demonstracdo de exaurimento da instancia administrativa “porque o esclarecimento
acerca de um fato nem sempre se insere na perspectiva tradicional de um direito
ameacado ou lesado”%6. Nao se pode concordar completamente a afirmacéo. Se de
um lado o exaurimento das tentativas extrajudiciais é realmente desnecessario®®’, ndo
parece razoavel que se deixe de observar a necessidade de demonstracdo de uma
causa efetiva que justifique a prestacgéo jurisdicional.

Quanto mais gravosa for a pretensao do requerente sobre a esfera de direitos
do requerido, maior o 6nus argumentativo na demonstragcdo da necessidade da
medida. E como entendem Flavio Luiz Yarshell, Viviane Rodrigues, Eduardo Beccera

e Fabio Marques:

“Notadamente, o requerente da produgéo antecipada de provas tem o énus
de apresentar fundamentos que, em tese, digam respeito a uma posi¢ao
juridica tutelada pelo ordenamento. A narrativa fatica devera ser téo

553 “A propositura de agdo cautelar de exibigdo de documentos bancérios (copias e segunda via de
documentos) é cabivel como medida preparatéria a fim de instruir a agéo principal, bastando a
demonstragdo da existéncia de relacéo juridica entre as partes, a comprovagao de prévio pedido a
instituicao financeira ndo atendido em prazo razoavel, e o pagamento do custo do servigo conforme
previsao contratual e normatizacdo da autoridade monetaria “, in: Tema Repetitivo 648/STJ —
Segunda Secéao - REsp 1349453/MS — Luis Felipe Saloméao —j. 10/12/2014 — DJe: 02/02/2015.

554 “Falta ao autor interesse de agir para a agdo em que postula a obtengdo de documentos com dados
societarios, se nao logra demonstrar haver apresentado requerimento formal a ré nesse sentido”, In:
Tema Repetitivo 42/STJ — Segunda Secdo — REsp 982133/RS — Aldir Passarinho Junior — j.
10/09/2008 — DJe: 22/09/2008.

585 No mesmo sentido, relacionado a “A comprovagao do pagamento do 'custo do servigo' referente ao
fornecimento de certiddo de assentamentos constantes dos livros da companhia é requisito de
procedibilidade da acdo de exibicdo de documentos ajuizada em face da sociedade anénima.”, In:
Tema Repetitivo 43/STJ — Segunda Secdo — REsp 982133/RS — Aldir Passarinho Junior — j.
10/09/2008 — DJe: 22/09/2008.

5% APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Comentarios ao Codigo de Processo Civil... p.89

557 Trata-se de entendimento assente na jurisprudéncia do STJ: “O aresto recorrido ndo destoa da
jurisprudéncia deste Superior Tribunal assente no sentido de que "o esgotamento da
instancia administrativa ndo é condicdo para o ingresso na via judicial" (STJ - AgRg no AREsp:
622282 RJ 2014/0308828-6, Relator: Ministro SERGIO KUKINA, Data de Julgamento: 17/03/2016,
T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 01/04/2016)
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contundente quanto a gravidade das restricdes que a produgdo da prova
acarretara a parte requerida”s8

De outro lado, inexistindo resisténcia da parte em face da qual se pretende
ver produzida a prova, podera se verificar a auséncia de necessidade de prestacao
jurisdicional e, consequentemente, de interesse processual®®. E o que ocorre com a
acao destinada a producao de prova sobre contabilidade da empresa em que pese

tais informacgdes ja tenham sido apresentadas®®.

3.6 O CONTROLE DA PROVA E O CONTRADITORIO DO REQUERIDO

Se de um lado o direito a prova pode ser relativizado em face a outros
interesses presentes no ordenamento, de outro sua autonomia nao significa
incondicionalidade®®'. Os limites ao direito a prova devem ser observados também na

sua produgao autbnomass2 e, havendo previsao legal especifica (como ocorre com o

558 YARSHELL, Flavio Luiz... [et. al.]. Produgdo antecipada de prova desvinculada da urgéncia na
arbitragem: réquiem?, in.: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Processo
Societario, vol. 4. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2021. p. 462

559 STJ, REsp 1349453/MS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado em
10/12/2014, DJe 02/02/2015
560 “A outra matéria que pode ser alegada é a falta de interesse de agir do autor, fundada na
desnecessidade da medida por ja existir balango de verificagao especifico e especialmente elaborado
para o calculo dos haveres da sociedade que se deseja avaliar, devidamente aceito e assinado pelo
autor da medida antecipatdria. O interesse de agir podera ser alegado também no fato de nao existir
intencao do autor ou dos demais so6cios na dissolugéo. Esse fato, apesar de raro para ser alegado no
inicio do processo logo na apresentacdo de defesa, pode ocorrer no curso do processo pela
composigcao das partes quanto a dissolugdo em si (sua desisténcia, com a continuagao dos negdécios
sociais pelo autor e pelos demais sécios) ou mesmo quanto ao balango de verificagao (composigéo
quanto ao valor a ser pago). Nesses casos havera perda superveniente do interesse de agir, 0 que
da mesma forma tem o cond&o de extinguir o processo sem julgamento de mérito”. SILVA, Jodo Paulo
Hecker da. Processo societario: tutelas de urgéncia e da evidéncia. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014.
p. 274

561 “Como igualmente salientado, preconizar carater autbnomo para o direito a prova nao significa
desvincula-lo totalmente da relagdo de direito material nem, tampouco, afirmar que o respectivo
exercicio seja incondicionado. Alias, quando a doutrina e a jurisprudéncia afirmam a desnecessidade
de o autor referir e, depois, de propor a ‘agéo principal’ e — pior- quando afirmam n&o haver constrigao
na antecipacéao, incidem em paradoxo evidente, porque, a0 mesmo tempo em que buscam restringir
o cabimento da medida, atrelando-a a exigéncia de alegado perigo, toleram que o seu exercicio se
dé de forma indesejavelmente ampla e, como ja foi exposto antes, de sorte a proporcionar abuso;
que — de volta ao problema acima tratado — pode e deve ser reprimido, que se qualifique a medida,
ou nao, como tipica medida cautelar”. In: YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagao da prova...p. 421.

562 “Dai ser licito — como se passa genericamente com a agdo — submeter o concreto atendimento do
direito a prova a certas condi¢des, em uma técnica sabidamente destinada a evitar atividades inuteis,
desnecessarias, ndo razoaveis ou, ainda, desproporcionais. Tais condi¢des, no direito a prova — e ai,
entao, de forma diversa do eu usualmente ocorre —, serdo colhidas tanto no plano material quanto no
processual, dada a ligacdo mais 6bvia da prova com o processo (quer aquele instaurado pelo
exercicio do direito a prova, quer o processo declaratério que se possa, quando menos, divisar”
YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagao da prova... p. 321.
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fornecimento de dados e registros na internet, pelo art. 22 da Lei 12.965/2014), seus
requisitos devem se sobrepor ao regime geral previsto no art. 381 e seguintes do
CPC/15%3,

Além disso, é necessario que o julgador evite que a produgao antecipada da
prova se torne ineficiente ou resulte em prejuizos intoleraveis ao requerido —
ocasionando uma devassa processual ou fishing expedition3*. Esse controle se da,
principalmente, pela exigéncia de que o pedido de produgédo da prova seja certo e
determinado, por trés razdes: (i) pedidos genéricos impossibilitam a concretizagédo do
contraditério; (ii) a indeterminacdo do pedido compromete o principio da inércia
jurisdicional; e (iii) o pedido indeterminado prejudica o principio da adstrigdo.

Além disso, é necessario que o julgador verifique se ha correlagéo entre as
razoes declinadas pelo requerente para producao autbnoma de prova e a prova que,
efetivamente, pretende produzird6,

E importante, ainda, que a producéo auténoma de provas néo seja utilizada
como forma de obter acesso a documentos, comunicagdes ou dados. Nesses casos,
além de se tratar de pedido que ndo merece prosperar, pode se mostrar cabivel a

aplicagéo de penalidades pela conduta abusiva da parte®®”.

563 ALVIM, Teresa Arruda. Direito Probatério — Prova e Tecnologia, in Processo, Ciéncia e
Tecnologia... p. 159.

564 “ “De igual modo, admitir pedidos genéricos de exibicdo de documentos poderia abrir as portas a
perniciosa pratica conhecida como fishing expedition, segundo a qual a parte busca o acesso
indiscriminado a documentos e coisas da outra parte, sem saber exatamente o que procura, mas na
esperanca de encontrar algo que |he possa ser favoravel na arbitragem; ou entéo, interessada em
determinada informagao confidencial, a parte requerente vai atras de todos os documentos possiveis
que possam |he dar essa informagdo, ainda que os documentos, ou a proépria informagéo, sejam
irrelevantes a arbitragem”. in: LUCCA, Rodrigo Ramina de. Inferéncias negativas e a exibi¢cdo de
documentos e coisas na arbitragem. Provas e Arbitragem: teoria, cultura, dogmatica e pratica. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 259

55 MONTEIRO NETO, Jodo Pereira. Pedido genérico: reflexdes a luz do novo Cédigo de Processo
Civil, in. Revista de Processo, vol. 243. 2015. pp. 59-80.

566 “A atuagao do juiz nesse sentido é extremamente importante para evitar que a produgdo prévia da
prova torne a resolucéo de conflitos ineficiente, o que vai justamente contra a fungéo precipua do
instituto — a de empregar eficiéncia na resolugdo de conflitos. [...] Nesse sentido, para evitar
problemas como o excesso de custos e de tempo, o juiz devera analisar a pertinéncia entre a prova
requerida e os fatos narrados, ainda que de forma sumaria, pelo requerente da prova”. In: ARSUFFI,
Arthur Ferrari. A nova produgao antecipada da prova: estratégia, eficiéncia e organizagdo do
processo. Salvador: Juspodivm, 2019. pp. 162 e 163

567 “Isso ndo quer dizer, por 6bvio, que a produgdo antecipada de prova podera ser abusiva —
aproximando-se de um ‘fishing expedition’ -, desleal ou configurar algum tipo de pratica ilicita. Além
de o CPC conter formas de sancionar a parte que abusa de um direito (e.g., condenagéo em litigancia
de ma-fé por proceder de modo temerario no processo ou usar do processo para atingir objetivo
ilegal, bem como respeitar o dever de nao produzir provas inuteis ou desnecessarias a declaragéao
ou a defesa de um direito), cabera ao magistrado avaliar a pertinéncia e a relevancia das provas que
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O requerido tem direito ao contraditério, antes, durante e depois da producéao
da prova. E bem verdade que o art. 382, §4°, dispée que ndo se admite defesa ou
recurso, mas essa limitacdo deve ser entendida em relacdo a futura e eventual
demanda de interesse do autor®®, sob pena de inconstitucionalidades®.Em outras
palavras, a limitacdo a defesa ndo importa na impossibilidade de se questionar a
produgdo da prova, mas sim em limitacdo horizontal dos argumentos que podem ser
suscitados pelo requerido®’°. E isso se justifica porque, se de um lado o requerente
alega o direito de produzir a prova, de outro, o requerido pode suscitar o direito de vé-
la inadmitida®"".

Podem, portanto, ser suscitadas pelo requerido, trés matérias de defesa: (i) a
existéncia de defeitos processuais ou auséncia dos pressupostos processuais; (ii) as
matérias direcionadas a irrelevancia ou impertinéncia da prova; ou (iii) a violagéo a
algum dos limites externos da prova, caracterizada pela violagao a direitos materiais

do requerido ou de terceiros.

se pretende produzir [...]. YARSHELL, Flavio Luiz; VAUGHN, Gustavo Favero; FERNANDEZ,
Michael. A producéo antecipada de prova sem o requisito de urgéncia, Discovery e processo: algumas
reflexdes em prol da possivel maximizacdo do art. 381, Il e Ill, do CPC. YARSHELL, Flavio Luiz;
ZUFELATO, Camilo. 50 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado, presente e futuro.
Londrina: Thoth, 2024

568 Nesse sentido: “Se a prova é antecipada porque determinada pericia precisa ser feita, para evitar o
perecimento do bem a ser examinado, e se essa pericia sera oportunamente usada para instruir um
pedido indenizatdrio, o que ali se diz € que nao pode haver defesa quanto a pretensao indenizatoria.
Nao importam, nesse momento e nesse procedimento, as razdes de parte a parte acerca de suas
pretensdes quanto a agao principal. Mas é evidente que o réu podera apresentar sua defesa quanto
a antecipagéo da prova em si”. In: APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil...p. 98.

569 “A norma é expressa em indicar que neste tipo de procedimento ndo se admite defesa ou recurso
(§4°), contudo a Constituicdo Federal garante o amplo direito de defesa em todos os processos e
procedimentos, sendo assim, o juiz deve garantir que o interessado possa contestar a pertinéncia do
procedimento, assim como possa participar da prova [...]” in: ARAUJO JUNIOR, Gediel Claudino de.
Coédigo de Processo Civil Anotado: dicas de pratica juridica, 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021. p. 259

570 NIHADA, Karla Saory Moriya; A defesa do réu na acéo probatdria, in. Producdo Antecipada da
Prova: questbes relevantes e aspectos polémicos - org. Bruno Augusto Sampaio Fuga, Daniel
Colgano Rodrigues, Thiago Caversan Antunies — Londrina, Thoth, 2019. p. 330.

571 “Dai porque, de fato, ndo parece equivocado compreender que o direito a prova é um dos versos da
medalha, sendo o outro precisamente o direito a exclusdo — ou, no caso da produgao antecipada de
prova, a nao produgao — da prova que nao preenche os requisitos de admissibilidade do ordenamento
juridico”. In: YARSHELL, Flavio Luiz... [et. al.]. Produgcdo antecipada de prova desvinculada da
urgéncia na arbitragem: réquiem?, in.: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J.
Processo Societario, vol. 4. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2021. pp. 462 e 463
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Apesar disso, o indeferimento da producdo antecipada de provas deve ser
realizado com cautela, em atencdo ao assento constitucional do qual goza o direito

tutelado, mediante fundamentacéo coerente®2.

3.7 ANATUREZA DA SENTENGCA DAS ACOES PROBATORIAS AUTONOMAS

A sentenca nas agdes probatorias autbnomas é controversa, tendo em vista
que o procedimento descrito, apesar de constante no Titulo destinado ao
procedimento comum, contém regras e limitagbes que denotam carater de
especialidade.

Essa circunstancia, somada ao reconhecimento de inexistir coisa julgada
material nas agdes probatdrias autbnomas®’3, faz com que se afirme que a sentencga
€ meramente terminativa. Nesse sentido, Alexandre Freitas Camara, entende que o
pronunciamento é “meramente formal, limitando-se a declarar que a prova foi colhida,
mas sem emitir sobre seu contetido qualquer pronunciamento (art. 382, § 2°)"574,

Para José Henrique Mouta Araujo e Vinicius Silva Lemos, o conteudo da
sentenca € declaratorio e homologatorio da validade da prova produzida: “o juizo
declara a constituicdo daquela prova, nos moldes de sua propria produgdao em
contraditorio e homologa a validade desta, com o0 encerramento da jurisdicdo, uma

vez que ocorreu o esvaziamento da propria finalidade do processo”%75-576,

572 Ainda na vigéncia do CPC/1973: “A esse propésito, aceita a premissa de que o direito a prova tenha
assento constitucional (porque contido na garantia da agao e do controle jurisdicional”’, a negativa da
antecipagao deve ser vista com grande ressalva e, em principio, somente se justifica por fundamentos
compativeis com restricado dessa ordem. Do contrario reduzir-se-ia o direito a prova as hipoteses de
conservagao da mesma, nas quais é produzida preliminarmente apenas diante do risco da respectiva
perda; o que, obviamente, seria a negagao pura e simples do direito a prova, nos termos aqui
preconizados”. YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova...p. 322.

573 E 0 que entende a jurisprudéncia consolidada do STJ: “A decis&o proferida na agdo cautelar de
producao antecipada de provas é meramente homologatéria, que ndo produz coisa julgada material,
admitindo- se que as possiveis criticas aos laudos periciais sejam realizadas nos autos principais,
oportunidade em que o magistrado fard a devida valoragdo das provas. Precedentes" (Agint no
AREsp n. 1.736.270/PR, Relator Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 22/6/2021, DJe de 30/6/2021).

574 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro ... p. 259.

575 ARAUJO, José Henrigue Mouta. LEMOS, Vinicius Silva. A produgao antecipada de provas como um
procedimento especial e sua necessaria sistematizacao, in. Revistas de Processo, vol. 339, 2023.
pp. 165-201.

576 No mesmo sentido: “Ha, portanto, um carater declaratério no processo formado para producgdo
antecipada da prova. O acertamento limita-se a prova realizada e, enquanto tal, impede rediscusséao
ou reiteragdo da prova em processo futuro [...]". In. PACHOAL, Thais Amoroso. PASCHOAL, Thais
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Eduardo Talamini aponta, além da natureza declaratoria do provimento, seu
carater (pré)constitutivo em relacdo a prova produzida: “a sentenga que encerra o
procedimento (art. 203, §1°) declara a regularidade da prova produzida e constitui
(pré-constitui) a prova para eventual uso subsequente”’”.

Paulo Osternack Amaral, por sua vez, acrescenta a afirmacao do direito de
produzir a prova antecipadamente ao alcance declaratorio da sentencga: “Essa
sentenca tera eficacia declaratéria e constitutiva. Declarara o direito do autor [...] de
produzir a prova antecipadamente e que a prova foi produzida de maneira regular.
Constituira a existéncia da prova propriamente dita”>"8.

“[...] a sentenca ndo é homologatéria (salvo nas hipoteses expressas do art.
478, 1ll, do CPC) por clara previsédo legal. A extincdo da acéo de producao
antecipada da prova sera por sentenga de procedéncia ou improcedéncia.
Por fim, sobre esse ponto em questao, a sentengca ndo € homologatéria por

clara auséncia de previsao legal (CPC, art. 515, II, Ill, VIII, 572 §1°, 597 §2°,
659, 731, 960)"579,

Com isso, Bruno Fuga atinge a conclusdo de que a sentenga proferida na agao
de producgdo antecipada de provas tem natureza declaratéria e constitutiva®®. Em
estudo posterior, o autor afirma que “assim como a sentenca do mandado de
seguranga pode ser considerada condenatoria, constitutiva, executoéria, a sentencga na
produgdo antecipada de provas também podera ter essas naturezas”58".

“Ocorre que a sentenca da produgao antecipada da prova, em regra (excegao
feita aquela que indeferir totalmente a produgéo da prova) néo se sujeitara a
apelagéo, pois se limitara a declarar (ou homologar) a higidez da prova
produzida, de modo que nao seria possivel impugnar decisdes interlocutorias

em sede de apelacgéo, pois em geral ndo havera interesse em recorrer de tal
sentenga”s82,

Amoroso. A coletivizagao da prova: técnicas de produgao coletiva da prova e seus reflexos na
esfera individual, 1. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. pp. 277 e 278.

577 TALAMINI, Eduardo. Produgdo antecipada de prova no cédigo de processo civil de 2015, in. Revista
de Processo, vol. 260, 2016. pp. 75-101.

578 AMARAL, Paulo Osternack. Manual das Provas Civeis... p. 66

579 FUGA, Bruno Augusto Sampaio. Producdo antecipada da prova: aspectos gerais e natureza da
sentenga. In: FUGA, Bruno Augusto Sampaio. RODRIGUES, Daniel Colgano. ANTUNES, Thiago
Caversan. Producgao antecipada da prova: questdes relevantes e aspectos polémicos. Londrina:
Thoth, 2021. pp. 121-135. p. 133.

580 FUGA, Bruno Augusto Sampaio. Producdo antecipada da prova: aspectos gerais e natureza da
sentencga. In: FUGA, Bruno Augusto Sampaio. RODRIGUES, Daniel Colgano. ANTUNES, Thiago
Caversan. Producao antecipada da prova: questdes relevantes e aspectos polémicos. Londrina:
Thoth, 2021. pp. 121-135. p. 132.

581 FUGA, Bruno Augusto Sampaio. Produgdo antecipada da prova: procedimento adequado para a
maxima eficacia e estabilidade. Londrina: Editora Thoth, 2023. p. 170

582 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A nova produgdo antecipada da prova: Estratégia, eficiéncia e
organizagéo do processo. Salvador: Editora Juspodivm, 2018. p. 223.
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Apesar da divergéncia doutrinaria, € seguro afirmar que a sentenga proferida
tem carater declaratorio quanto ao direito autbnomo de produzir determinada prova —
que nao se confunde com o direito de vé-la admitida em um processo futuro e eventual
— e constitutivo, quando sua producao tenha dependido da intervencdo do Poder
Judiciario — 0 que nao ocorre com a prova documental, que é previamente constituida.
Nenhum desses efeitos se confundem com a admissao da prova no futuro e eventual

processo que sera movido por qualquer das partes.

3.8 A ESTABILIDADE DA SENTENCA DAS ACOES PROBATORIAS AUTONOMAS
E SEUS EFEITOS.

Ha controvérsia quanto a estabilidade da decisdo terminativa das acgdes
probatodrias autbnomas. Ha, em sintese, trés posicionamentos a respeito da produgcao
autbnoma de provas: (i) a inexisténcia de qualquer estabilidade; (ii) a existéncia de
coisa julgada material; e (iii) a existéncia de estabilidade incompleta da prova. O
argumento de que falta qualquer estabilidade a produgdo antecipada de provas
encontra correspondéncia no procedimento de audiéncia antecipada prevista no CPC
italiano, que, prevé expressamente que a prova produzida antecipadamente ndo tem
sua admissibilidade ou relevancia declaradas e nao impede sua renovagao pelo juizo
competente583-584,

A afirmacdo de que a sentenca que extingue o processo de producgio
antecipada de provas nao forma coisa julgada, para Bruno Fuga, encontra-se em

contradigdo com o reconhecimento de um direito material a prova, bem como a

583 “Art. 698 (Assunzione ed efficacia delle prove preventive) Nell'assunzione preventiva dei mezzi di
prova si applicano, in quanto possibile, gli articoli 191 e seguenti. L'assunzione preventiva dei mezzi
di prova non pregiudica le questioni relative alla loro ammissibilita e rilevanza, né impedisce la loro
rinnovazione nel giudizio di merito. | processi verbali delle prove non possono essere prodotti, né
richiamati, né riprodotti in copia nel giudizio di merito, prima che i mezzi di prova siano stati dichiarati
ammissibili nel giudizio stesso”

584 Em analise do dispositivo: “Cio implica che queste prove vengano assunte senza il preliminare vaglio
di ammissibilita e rilevanza, che vera tuttatia effettuato nel giudizio prima di consenentire I'ingresso ai
verbali delle prove assunte in sede di instruzione preventiva”. In. COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI,
Corrado. TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile, 2. ed. Bolonha: il Mulino, 1998. p. 622
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pretensdo legislativa de autonomia do procedimento a qualquer futura e eventual
demanda®85-586

Para quem assim entende, a estabilidade, como qualidade dos efeitos da
sentenca, dependeria da forma de conducdo do proprio processo de producao
antecipada de provas e de haver ou né&o resisténcia a produg¢ao de provas. Nessa
hipétese, caso o requerido resista a produgao de provas “havera a formacao de um
objeto litigioso, o qual podera ser julgado por sentengca de mérito, que possui aptidao
para a coisa julgada material”®®’.

Nessa posicao, o fato de se tratar de procedimento diferenciado nado seria
obstaculo a formacado de coisa julgada, desde que houvesse a consolidagao do
contraditorio®®®. Consequentemente, “existindo debate e o juiz se pronunciando, ha
coisa julgada. Nao existindo o debate e o juiz ndo se pronunciando, ndo haveria coisa
julgada”®®°.

Apesar dos argumentos apresentados por essa corrente doutrinaria, a
afirmacao de que ha coisa julgada na producado antecipada de provas claramente se
encontra em contrariedade com o escopo do processo — a produgao da prova, sem
qualquer valoragao a seu respeito ou analise do mérito de futura e eventual demanda,
bem como com a possibilidade de reapreciagao da produgao probatoria pelo juizo de
futuro e eventual processo. Ha, também, quem sustente que o processo de produgao

antecipada de provas goze de estabilidade extraprocessual que ndo se confunde com

585 FUGA, Bruno Augusto Sampaio. Produgéo antecipada ... p. 178 e 179.

586 No mesmo sentido: HOFFMANN JUNIOR, Lirio. Os limites objetivos da coisa julgada nas agdes
probatérias autbnomas... pp. 315-334.

587 “Caso nao exista resisténcia, verifica-se que a sentenca apenas possuird natureza decalratoria e
homologatéria da prova, ndo sendo possivel ao juiz qualquer juizo acerca das provas produzidas.
Entretanto, caso exista resisténcia, havera a formacado de um objeto litigioso, o qual devera ser
julgado por meio de sentenga de mérito, que inclusive possui aptiddo para a coisa julgada material,
ao menos no tocante as matérias discutidas, a exemplo da existéncia ou inexisténcia do direito
autbnomo a prova” in: PESSOA, Thiago Simbes. Agao coletiva de producio antecipada de provas.
Curitiba: Jurua, 2020. p. 79

588 Nesse sentido, em relagdo a procedimentos sumarios: “A parte demandada pode defender-se
perfeitamente em um procedimento sumario. As vezes, a lei restringe as possibilidades de defesa,
mas isso ndo tem nada a ver com o fato de que a decisao que se pronuncie deva ou nao ter efeito de
coisa julgada. A decisdo de um procedimento sumario requer estabilidade, fundamentalmente,
porque € uma perda de tempo discutir outra vez o que ja foi debatido, e portanto, ndo tem nenhum
sentido reiterar o juizo. E, por isso, deve ter efeitos de coisa julgada a decisdo destes procedimentos”
in: NIEVA-FENOLL, Jordi. Coisa Julgada. Anténio do Passo Cabral (trad.). Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016. p. 182

589 FUGA, Bruno Augusto Sampaio. Produgédo antecipada da prova... p. 179



140

a coisa julgada material®®. E o que defende Carolina Costa Meireles: “embora nao
seja atingido pelos efeitos da coisa julgada, € dotado de estabilidade processual, cuja
eficacia se projeta para fora do processo no qual se operou”®'. Para a autora, “se
fosse admitir que os atos processuais decorrentes da producao antecipada de prova
nédo sao geradores estabilidade, quebrar-se-ia com a calculabilidade e confiabilidade
do sistema”2, razédo pela qual o julgador ndo poderia deixar de admitir a prova
produzida antecipadamente ou rever os atos decisorios proferidos na demanda
auténomad®,

Embora se concorde com a afirmacgao de que a produg¢ao autbnoma de provas
goza de alguma estabilidade, o mesmo nao pode ser dito quanto a vinculagdo do
julgador do processo principal com a prova produzida ou os atos instrutorios
realizados. Para analise da questao, faz-se necessario rememorar que a agao de
producao autbnoma de provas tem objeto bastante especifico: o direito de produzir
uma prova autonomamente, e ndo o direito a prova em sentido amplo — como direito
de provar algo.

Isso significa que, ainda que a argumentagdo apresentada para justificar a
admissibilidade da prova seja semelhante, o objeto e resultado sdo completamente
diversos: no processo comum se produz uma prova em relagdo a uma pretenséo
material, o que nao ocorre produgao autbnoma. O conteudo declaratério da decisao
que, em procedimento iniciado com fundamento nas hipoteses do art. 381, é de que
existe direito material a obtencdo da prova, ndo que ela podera ser usada em um
processo. Disso decorre a conclusao (indesejavel, tendo em vista o tempo, recursos
e expectativas envolvidas) de que o julgador podera, fundamentadamente, decidir
pela necessidade de refazimento da prova caso constate sua insuficiéncia ou
invalidade. Por isso, concorda-se com Eduardo Talamini que indica que a estabilidade

da sentenca da producgao autbnoma de provas, quanto a prova produzida, € precaria:

590 Adota-se, nesse caso, a posigdo de Antonio do Passo Cabral: “[...] € um erro imaginar, na esteira da
tradicional associagéo da coisa julgada com sentenca final de mérito no processo de conhecimento
que nenhuma outra decisdo ou questdo em outro tipo de processo possa adquirir estabilidade.
Também as decisdes de tutela provisoria sdo estaveis, mas sua estabilidade é reduzida ou mitigada”.
CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas: entre continuidade, mudanca
e transicao de posicdes processuais estaveis, 4. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2021. p. 545

591 MEIRELES, Carolina Costa. A estabilidade processual decorrente do procedimento antecipado de
prova, in. Civil Procedure Review, v. 13, 2022. p. 117.

592 |pidem, p. 118.

593 MEIRELES, Carolina Costa. A estabilidade... p. 127.
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“atestada na sentencga, € passivel de revisdo em futuro processo em que venha a ser
usada”®4,

De outro lado, ha estabilidade em relagdo a conduta das partes: quem, por
inércia, deixou de participar da producado da prova ou nao apresentou defesa quanto
a admissibilidade da produgao da prova nao podera fazé-lo no processo principal no
que coincidir com o processo principal. llustrativamente: se “A” requer a producao de
prova pericial em face de “B”, que n&o indica (mesmo tendo conhecimento) a
incidéncia de regra de sigilo e a suspeigao do perito, a prova podera ser admitida em
processo futuro sem que “B” possa apresentar irresignagao quanto a esses pontos.

Essa estabilidade decorre ndo da decisao judicial, mas deriva do conteudo
volitivo das declaracdes da fato pelas partes no processo, que, em observancia do
dever de cooperacdo e da boa-fé processual, vincula-as®®. A estabilidade trazida
pelas declaragdes da parte implica, também, a impossibilidade de se extrair beneficio
da contradigao: “a parte que agir desse modo tera o 6nus de nao poder se beneficiar
de sua contradicdo — ou seja, ndo podera fazer uso dessa prova posteriormente e,
tampouco, obter vantagem processual decorrente da inexisténcia da prova.”>%.

Feitas essas consideragdes, conclui-se que preliminarmente, que a deciséo
que extingue o processo de produgao autdbnoma de provas so pode ser entendida
como estavel em referéncia a afirmacdo da existéncia ou inexisténcia do direito
autbnomo da prova; para os resultados, validade ou conclusdes atingidas, ndo. A
conduta das partes, por outro lado, vincula-as a, em observancia ao dever de boa-fé
e cooperagao processual, ndo praticar condutas contraditérias com aquelas

desenvolvidas anteriormente. Isso significa que quem afirma ndo deter posse de

594 TALAMINI, Eduardo. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo ...
p. 596

595 “A reflexividade do contraditério-influéncia nos remete a incorporagéo da alteridade no planejamento
dos atos do processo. Assim, as omissdes também se colocam no contexto da sinalizagdo de um
padrao estavel de conduta pelo sujeito omitente, criando uma expectativa de que o comportamento
inicial se mantenha. A expectativa criada pela inérica repercute no comportamento dos demais
sujeitos, que passam a programar-se e a praticar condutas com base na confianga gerada, E, como
afirmado em doutrina, a base da confianga também pode ser decorrente de condutas passivas, por
inatividade. Esta ideia traz importantes consequéncias para o sistema das estabilidades,
especialmente na inadmissibilidade de condutas logicamente incompativeis com o padrdo de
comprotamento anterior. Nesse sentido, alguns ordenamentos do common law desenvolveram
institutos como o promissory estoppel, e a jurisprudéncia japonesa, cujo sistema de estabilidades é
fundado na boa-fé e na protecao da confianga, forjou requisitos de incompatibilidade logica de
condutas recorrentemente aplicados no cotidiano forense niponico”. In: CABRAL, Antonio do Passo.
Coisa julgada e preclusdes dinamicas... p. 564

596 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A nova...p. 152
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documento em acdo probatéria autbnoma, nado podera fazer uso dele para se
beneficiar em futura e eventual acdo declaratéria; quem deixa de participar de pericia,
nao podera alegar cerceamento de defesa e/ou incompletude da prova®®’.

De qualquer modo, havendo novidade nos elementos faticos, pode sobrevir
causa que permita a adogdo do comportamento que, inicialmente, seria considerado
contraditorio®®: a parte que afirmava n&o possuir a prova pode dela ter tomado
conhecimento e, com isso, romper com a estabilidade trazida pela sua alegacéao
anterior. Nesse caso, incumbira a parte, também, demonstrar a novidade da situacao
fatica que premite mudanga quanto ao afirmado a respeito da prova em relacdo ao

processo anterior.

4 AGOES PROBATORIAS AUTONOMAS E ARBITRAGEM

As conclusdes atingidas nos capitulos anteriores permitem a compreensao de
que o direito a prova pode ser exercido autonomamente em um processo com
natureza litigiosa e direito & defesa. E direito disponivel, que pode ou ndo ser exercido
pela parte — condicionado ou n&o a instauragao da arbitragem. Permite-se entender,
nesse cenario, que litigios envolvendo, ainda que exclusivamente, o direito a prova

podem ser objeto de convengéao de arbitragem.

597 Em outro exemplo: “A conduta da parte também deve ser analisada para fins de qualificar a
estabilidade e eficacai da prova produzida na produgao antecipada da prova. Exemplo seria a oitiva
da testemunha, em que a parte ré/interessada nao faz perguntas, demonstrando total desinteresse
na producao da prova (passividade). No entretanto, em posterior processo declaratério, afirma ter a
necesisdade da complementagdo da prova — trata-se claramente de comportamento contraditorio.
Igualmmente, os réus/interessados podem (tém também o 6nus de) manifestar e contestar na
producao antecipada de provas, sua conduta (ou ndo conduta que poderia dar preclusdo ou possivel
revelia) devera ser analisada para fins de ser deferida eventua complementagcéo probatéria ou
repeticdo total da prova em processo declaratério posterior (CPC, art. 5, boa-fé)”. FUGA, Bruno
Augusto Sampaio. Teoria geral do processo e a produgdo antecipada da prova... in. YARSHELL,
Flavio Luiz... [et. al.]. 50 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado, presente e futuro.
Londrina, Thoth, 2024. p. 152.

598 “Tais marcos de estabilizagdo deixam de todo modo passagens para o aporte de novos elementos
faticos, no eixo légico, relacionados ao mesmo objeto do processo ja delineado. Para tanto, é
necessario que a novidade dos elementos fatico-probatérios decorra, objetivamente, de
superveniéncia temporal em relagdo aos marcos anteriores ou, subjetivamente, de justo impedimento
para a prévia realizagao do aporte (tanto o desconhecimento inimputavel como outros motivos que
possam, em concreto, evidenciar justa causa)”. In: LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Fatos e provas
novos no processo civil [livro eletrénico]: momento da alegagao e da prova. Agéo rescisoria. Agao
Revisional. Renovagao da Acao Coletiva. Thomson Reuters: Sdo Paulo, 2023. p. RB-10.1
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Os préximos capitulos passam a analisar a jurisdigdo do tribunal arbitral e as
medidas que podem ser adotadas na arbitragem para a produgdo autbnoma de

provas.

4.1 A JURISDIGCAO DO TRIBUNAL ARBITRAL NAS ACOES PROBATORIAS

Considerando a arbitrabilidade das disputas envolvendo o direito a producéao
autbnoma a provas®, podem as partes convencionar, por meio de clausula
compromissoria ou acordo de arbitragem, que tais disputas serdao submetidas ao crivo
de tribunal arbitral®°°,

Havendo previsado especifica, ndo ha duvidas quanto a jurisdicdo do tribunal
arbitral®®!. Em caso de omissdo da clausula compromissoria a questao se torna
controversa: em tese, a autonomia do direito a prova poderia afasta-lo da relagcao
juridica coberta pela clausula arbitral, em especial quando a medida ndo se
fundamenta na urgéncia®?. A jurisdigdo do tribunal arbitral, nos diferentes cenarios

que podem ser identificados, passa a ser analisada nos tépicos abaixo.

4.1.1 A acédo autbnoma de provas com natureza cautelar e hipoteses de urgéncia

excepcional.

As tutelas provisérias tem fundamento na necessidade de se garantir a
adequada tutela dos direitos em disputa em um processo, para que o tempo

necessario a prestagao jurisdicional ndo cause danos a parte®3. So caracteristicas

59 “As hipoteses cogitadas no artigo 381, incisos Il e lll aplicam-se perfeitamente a arbitragem,
enquanto meio de solugdo de conflito, e, também, quanto ao mero conhecimento da matéria fatica,
que podera melhorar o embasamento fatico, ou mesmo levar a nao instituicdo da arbitragem,
ensejando a autocomposi¢ao” in: AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas e arbitragem.
2021. 284. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Programa de Pds-graduacdo em Direito
Processual, Unidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2021. p. 186

600 TALAMINI, Eduardo. Produgdo antecipada de prova no Codigo de Processo Civil de 2015, in:
Revista de Processo, vol. 260, 2016. p. 80.

601 PEREIRA, Guilherme Setoguti J.; LEITE, Amanda Kalil Soares. A producdo antecipada de provas
sem o requisito da urgéncia e a arbitragem... p. 365 e 366.

602 A questdo é postem por Arthur Ferrari Arsuffi: “A questdo mais ardua se apresenta quando, havendo
compromisso arbitral fixado entre as partes, se analisa a competéncia para conhecer a produgao
antecipada de provas sem o requisito da urgéncia”, in: ARSUFFI, Arthur Ferrari. A nova... p. 181

603 “A morosidade da resposta jurisdicional muitas vezes invalida toda a eficacia pratica da tutela,
representando uma grave injustica para quem depende da Justiga Estatal. Dai a necessidade de
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marcantes de toda tutela liminar a urgéncia, a cogni¢do sumaria, a provisoriedade e a
revogabilidade®%,

A urgéncia se qualifica pelo risco de dano de dificil ou impossivel reparag&o®°;
a cognicao sumaria se qualifica pelo conhecimento superficial que o julgador tem
sobre o caso®®; a provisoriedade e revogabilidade da tutela provisoria significa a
possibilidade modifica-la ou revoga-la a qualquer tempo, o que pode se dar de oficio
ou a requerimento das partes®97-608,

A possibilidade de concesséo da tutela antecipada de urgéncia é prevista
expressamente na LArb, desde sua redacdo original. E de se notar que as alteracdes
promovidas pela Lei 13.129/2015 responderam antiga critica ao art. 22, §4°, da Lei

9.307/96%%, agora revogado, que previa que: “Ressalvado o disposto no §2°, havendo

mecanismos de aceleragao do procedimento em juizo, como € o caso da liminar. Por outro lado, o
litigante tem constitucionalmente assegurado o direito de n&o ser privado de seus bens e direitos sem
contraditério e ampla defesa (principio do devido processo legal para assegurar a seguranga juridica).
Dai se estabelecer uma aparente contradigao entre a necessidade de efetiva tutela do direito subjetivo
e a garantia ao seu opositor das faculdades inerentes ao contraditério e ampla defesa como corolarios
do devido processo legal numa 6tica substancial. Diz-se aparente porque, por exemplo, no caso das
liminares, vamos ter justamente esse necessario equilibrio, pois a efetiva tutela impde esse
adiantamento provisério nos casos de urgéncia.”. SAMPAIO JUNIOR, José Herval. Tutelas de
urgéncia: sistematizacao das liminares — Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 91.

604 |bidem, p. 91.

605 “Q risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo e que enseja antecipacao assecuratoria é o risco
concreto (e ndo o hipotético ou eventual), atual (= 0 que se apresenta iminente no curso do processo)
e grave (= o potencialmente apto a fazer parecer ou a prejudiciar o direito afirmado pela parte). Se o
risco, mesmo grave, ndo é iminente, ndo se justifica a antecipagéo da tutela. E consequéncia légica
do principio da necessidade, antes mencionado” in: ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo da
tutela, 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 80

608 “Importa destacar desde ja que a sumariedade da cogni¢do, que caracteriza os provimentos
provisorios em analise, ndo significa que o juiz deva ter conhecimento de parte dos atos, mas sim
que deva ter conhecimento superficial deles, que sera aprofundado no curso do processo, antes da
prolagdo da decisdo final, apds cognigdo exauriente, ressalvada a possibilidade de estabilizagéo da
tutela requerida em carater antecedente [...]", in: ALVIM, Eduardo Arruda. Tutela provisoéria, 2. ed.
Sao Paulo: Saravia, 2017. pp. 22 e 23

607 PIZZOL, Patricia Miranda; MIRANDA, Filson Delgado. A tutela de urgéncia como instrumento de
acesso a justica, in: Revista de Processo, vol. 302, 2020. pp. 175-216.

608 A excecgdo a provisoriedade é o caso da tutela antecipada em carater antecedente que se torna
estavel e ndo é questionada em outra demanda. ALMEIDA, Ursula Ribeiro de. Tutela de urgéncia
no direito ambiental: instrumento de efetivagao do principio da precaugédo. Sao Paulo: Atlas, 2015.
p. 32

609 Nesse sentido: “Coube a jurisprudéncia dirimir as duvidas e conferir solugbes para que o
processamento das medidas cautelares e de urgéncia garantissem as partes o acesso a jurisdi¢ao,
sem, contudo, prejudicar ou esvaziar a propria arbitragem. Para corrigir essas e outras imprecisoes
contidas na Lei de Arbitragem, o Senado Federal instituiu uma Comissé&o de Juristas com a finalidade
de revisar e modernizar a Lei. A Comissao, por meio da lideranca ponderada do Ministro Luis Felipe
Salomao, elegeu como premissa basica a ideia de reforgar e prestigiar o instituto, afastando a
desconfianga inicial que pode ter sido despertada na comunidade arbitral brasileira de que a iniciativa
legislativa representaria algum risco de retrocesso aos avangos alcangados em tdo pouco tempo.
Pelo contrario, as mudangas sugeridas pela Comissao foram pontuais, ndo alteraram a estrutura da
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necessidade de medidas coercitivas ou cautelares, os arbitros poderao solicita-las ao
orgao do Poder Judiciario que seria, originariamente, competente para julgar a causa”.
Sua redacgao era criticada porque: “pode][ria] o induzir o intérprete da lei a falsa ideia
de que as medidas cautelares devem ser requeridas necessariamente perante a
jurisdicdo estatal”610-611,

A previsao legal ndo deixa duvida quanto a possibilidade de o tribunal arbitral
conceder a tutela de urgéncia, inclusive de natureza cautelar/assecuratoria, podendo
recorrer ao Poder Judiciario para garantir a efetividade das medidas necessarias — ja
que lhe falta poder de império®'2.

Em raz&o da inaplicabilidade da lei processual, os critérios para concesséao da
tutela cautelar ou antecipada sem a oitiva da parte contraria podem diferir do processo
conduzido perante o juizo togado, embora sejam, em geral, acatados os mesmos
critérios de probabilidade de direito e risco de dano.

A Lei Modelo da UNCITRAL, em seu art. 17-A%'3, estabelece como critérios
para concessao de medida cautelar: (a.i) o periculum in mora, qualificado pelo risco
de dano que nao podera ser reparado se a medida n&o seja concedida; (a.ii) a
inexisténcia de dano reverso ou que ele seja justificavel em razdo do dano a ser

evitado; e (b) a probabilidade do direito alegado®'. Ha no dispositivo, importante

Lei, e, na maior parte das vezes, pautou-se pela incorporagéo ao texto legal da interpretagéo favoravel
desenvolvida pela jurisprudéncia nacional, especialmente aquela emanada do STJ”. ROCHA, Caio
Cesar Vieira. Medidas cautelares e urgentes na arbitragem: nova disciplina normativa, in. ROCHA,
Caio Cesar Vieira; SALOMAO, Luis Felipe. Arbitragem e mediagdo... p. 43

610 VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Reflexdes sobre a Tutela Cautelar na Arbitragem, in. Revista
Brasileira de Arbitragem, vol. 7, 2005. p. 34

611 A esse respeito: “Desde logo, percebe-se que ele falhava em trés aspectos fundamentais: primeiro,
ndo havia qualquer mencgdo as cautelares ou medidas urgentes preparatdrias; em segundo lugar,
confundia quanto a posi¢cao em que era contextualizado no diploma legal; e, por fim, possuia redacao
ambigua quanto a qual autoridade seria competente para decidir.” ROCHA, Caio Cesar Vieira.
Medidas cautelares e urgentes na arbitragem: nova disciplina normativa, in. ROCHA, Caio Cesar
Vieira; SALOMAO, Luis Felipe. Arbitragem e mediagdo... p. 38

612 “Em relagdo as medidas cautelares e de urgéncia, o fato de o juizo arbitral ndo ter poderes para
executar as suas proprias decisdes ndo é impeditivo para a prolagdo de medidas constritivas de bens,
cuja execugdo pode demandar auxilio de 6rgao judicial.”. In: CEREZETTI, Sheila C. Neder.
FERREIRA, Mariana Martins-Costa. In... p. 1206

613 Lei Modelo da UNCITRAL: “Article 17-A. Conditions for granting interim measures. (1) The party
requesting an interim measure under article 17(2)(a), (b) and (c) shall satisfy the arbitral tribunal that:
(a) Harm not adequately reparable by an award of damages is likely to result if the measure is not
ordered, and such harm substantially outweighs the harm that is likely to result to the party against
whom the measure is directed if the measure is granted; and (b) There is a reasonable possibility that
the requesting party will succeed on the merits of the claim. The determination on this possibility shall
not affect the discretion of the arbitral tribunal in making any subsequent determination.”

614 NEVES, Flavia Bittar. LOPES, Christian Sahb Batista. Medidas cautelares em arbitragem, in.
CARMONA, Carlos Alberto; LEMES, Selma Ferreira; MARTINS, Pedro. 20 anos da lei de arbitragem
[livro eletrbnico]: homenagem a Petrénio R. Muniz, 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 449
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ressalva quanto as medidas de urgéncia destinadas a salvaguarda de provas, casos
em que “os requerimentos dos paragrafos (1) (a) e (b) desse artigo devem se aplicar
somente na extensao que o tribunal considerar apropriado”®'®. Alinha-se, com isso, ao
apontamento da doutrina estrangeira de que os quesitos para concessédo de medidas
de urgéncia destinadas a salvaguarda de provas ndo devem se sujeitar aos mesmos
requisitos do que comumente se adota para os demais casos®'6-6"7. E como decidiu o
tribunal arbitral no caso Biwater Gauff v. United Repiblic of Tanzania:
“In the Arbitral Tribunal’s view, BGT’s request that this evidence be preserved
is reasonable. Until a view can be taken as to the relevance and materiality of
such evidence, the safest course at this early stage of the proceedings is to
ensure that no adverse step is taken in relation to the same. To this extent,
BGT has clearly identified the right which it seeks to preserve by means of the
requested provisional measure. It has also identified the measures the
recommendation of which is requested. The Arbitral Tribunal also considers
that the requirements of necessity and urgency are met, the former because
of the potential need for the evidence in question, and the latter because there
is a need for such evidence to be preserved before the proceedings progress

any further (e.g. to enable each party properly to plead their respective
cases)”818,

Apesar disso, ha precedente no sentido contrario. No caso Railroad
Development Corporation v. Republic of Guatemala o tribunal arbitral entendeu que a
auséncia de perigo de destruicdo ou perdimento de documentos era razdo para negar

a tutela assecuratoria requerida®'®.

615 Tradugao livre. Lei Modelo da UNCITRAL: “(2) With regard to a request for an interim measure under
article 17(2)(d), the requirements in paragraphs (1)(a) and (b) of this article shall apply only to the
extent the arbitral tribunal considers appropriate”.

616 “ There may be reason to question whether provisional measures that are sought for the purpose of
preserving documentary evidence should be subject to the same standard as described above. Some
have suggested that the real issue in regard to request concearning evidence centre on relevance,
not the issues of urgency, harm and prejudice”. In; O'MALLEY, Nathan D. Rules of evidence in
international arbitration: na annotated guide. London: InformaLaw, 2012. p. 103

6817 “Generally, a party applying for an interim measure must provide justification to the tribunal as to why
action is needed before the rendering of a final award. Thus, grounds of urgency must be
demonstrated showing that the need for the measure is immediate. To the extent that a party is
seeking the actual disclosure via a provisional measure, the test of ‘urgency’ would require the moving
party to demonstrate why its request cannot wait for the scheduled document production phase”
O’MALLEY, Nathan D. Rules of evidence in international arbitration: na annotated guide. London:
InformalLaw, 2012. p. 102

618 Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania, ICSID Case No. ARB/05/22.
Disponivel em: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0087.pdf

619 “To prove the need and urgency of the provisional measures, the Claimant relies on destruction or
loss of documentation during the 2004 and 2008 changes of administration in Guatemala and the
frequent changes in high positions in the administration of President Colom. [...] No evidence has been
presented that during the course of 2008 documents have been destroyed or lost by the current
government of Guatemala or that the destruction of relevant documents is imminent because of the
existence of this arbitration. A change of government in the normal course of constitutional transfer of
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A analise da jurisdi¢ado do tribunal arbitral para analisar pedidos de tutela de
urgéncia relacionadas a produgao de provas depende do momento em que requerida
a medida: se antes ou depois da instauragao do tribunal arbitral. Antes de instaurado
o tribunal arbitral, a menos que as partes tenham disposto em sentido contrario ou que
haja previsdo do uso de arbitro de emergéncia®?°, o juizo estatal sera competente para
conhecer da medida, em atendimento ao art. 22-A, da LArb®2'. E o que aponta

Eduardo Talamini:

“Em regra, antes de instaurado o tribunal arbitral, compete ao juiz estatal as
medidas urgentes e preparatéria relativas a conflito acobertado por
convengao arbitral [...]. Isso se aplica inclusive a produgédo antecipada de
provas. Ressalvem-se os casos em que as partes convencionaram também
0 emprego de um procedimento urgente pré-arbitral (i.e. uma arbitragem de
urgéncia) — caso em que a produgao antecipada da prova podera
eventualmente a ele ser submetida”®22,

Cabe destacar que mesmo existindo a previsdo de arbitro de emergéncia
situagdes de urgéncia excepcional — isso é, em que ndo se pode sequer aguardar o
acionamento do arbitro de emergéncia — admitem a intervencao do judiciario, pois “a
possibilidade de negagao de justiga resultante em tais situagdes é contraria ao direito
fundamental e acesso a justica, em tudo atentatoria a ordem publica e ao art. 5°,
XXXV, da CF/19887623,

Assim, o reconhecimento de competéncia concorrente entre o juizo estatal e

arbitral as hipdteses nas quais se constata a impossibilidade de se aguardar a

power from one administration to another does not justify the recommendation of provisional
measures for preservation of documents”. In: Railroad Development Corporation v. Republic of
Guatemala, ICSID Case No. ARB/07/23. Disponivel em:
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0700.pdf

620 “Ressalte-se que em algumas camaras de arbitragem preveem procedimento de arbitragem de
emergéncia, para que, se as partes desejarem, elas possam transferir exclusivamente para o juizo
arbitral a competéncia para conceder medidas de urgéncia, mesmo atntes da instauragdo do
procedimento, sem prejuizo de demora da constituicdo do tribunal’. In: MEIRELES, Carolina Costa.
Produgédo antecipada de provas e arbitragem: uma analise sobre competéncia, in. Revista de
Processo, vol. 303, 2020. pp. 451-478.

621 Art. 22-A. Antes de instituida a arbitragem, as partes poderao recorrer ao Poder Judiciario para a
concessao de medida cautelar ou de urgéncia.

622 TALAMINI, Eduardo. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo ...
p. 590.

623 NANNI, Giovanni Ettore. GUILHARDI, Pedro. Medidas cautelares depois de instituida a arbitragem:
reflexdes a luz da reforma da lei de arbitragem, in. Revista de Arbitragem e Mediagéo, vol. 45. pp.
123-153.
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sequéncia de atos necessarios a apreciagdo do pedido urgente na jurisdigdo

privada®24-625;

“Como refere a doutrina, nao se podem descartar situagdes excepcionais em
que — nao obstante a previsdo expressa de arbitro de emergéncia, ou mesmo
ja constituido o tribunal arbitral — se faga necessario recorrer a jurisdigdo
estatal para concessdo de medidas de urgéncia para a preservagao do
resultado utii  da arbitragem. Nessas hipoteses pontuais e
excepcionalissimas, analisadas caso a caso, deve ser flexibilizada a excegao
de arbitragem que, se reconhecida, implicaria a extingdo do processo sem
julgamento de mérito com consequente perecimento do direito”626,

De outro lado, apds a instauracgao do tribunal a competéncia para analise do
pedido sera do tribunal arbitral — ressalvada, novamente, a hipotese de urgéncia
excepcional®27-628,

Em qualquer dos casos, cabera aos arbitros rever as medidas deferidas pelo

juizo arbitral, a quem cabera manter, modificar ou revogar a medida concedida pelo

624 CARRETEIRO, Matheus Aimoré, in: LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti. Curso de
arbitragem. Sao Paulo: Thomnson Reuters Brasil, 2018. p. 404.

625 Por essas razbes, nota-se comportamento conservador das camaras de arbitragem, que
estabelecem a concorrente entre o arbitro de emergéncia e o juizo estatal: “Os regulamentos pré-
arbitrais, todavia, parecem preferir posicdo mais conservadora com relagéo as tutelas de urgéncia
pré-arbitrais. Por exemplo, o art. 29(7), do Regulamento CCI, prevé que as disposi¢des sobre o arbitro
de emergéncia ndo tém a finalidade de impedir que qualquer parte requerira medidas cautelares ou
provisorias urgentes a qualquer autoridade jurisdicional competente. O mesmo modelo é adotado
pelo Regulamento ICDR-AAA, no seu art. 6(7), e pelo Regulamento LCIA, no seu art. 9(12), ambos
deixando claro que a opgao por arbitro de emergéncia nao deve significar a exclusdo de outras vias
competentes antes da constituicdo do tribunal arbitral”. in: CARRETEIRO, Mateus Aimoré. Tutelas
de urgéncia e processo arbitral. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 209 e 210.

626 ROSSONI, Igor Bimkowski. Produgdo antecipada de prova sem requisito de urgéncia e juizo arbitral
no direito societario: breves consideragdes sobre a competéncia para sua produgéo, in.: YARSHELL,
Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J.. Processo Societario, vol. 3. Quartier Latin, 2018. p.
311.

627 “A partir do momento em que é constituido o tribunal, a competéncia para producao antecipada de
prova é do juizo arbitral. Se a prova a ser produzida é relativa a uma relagéo juridica submetida a
convencgdo de arbitragem e o tribunal ja esta instaurado, todas as medidas concernentes a essa
relagdo serao de competéncia do arbitro6. Se as partes ja instauraram o procedimento de elei¢cdo da
arbitragem como a via para resolver os seus conflitos, ndo ha razado para, com o tribunal instaurado,
buscar o Poder Judiciario — o que ocorre nas hipéteses de urgéncia, como sera desenvolvido a
seguir’. In: MEIRELES, Carolina Costa. Produgdo antecipada de provas e arbitragem... pp. 451-
478.

628 “A andlise das medidas cautelares e urgentes postuladas na fase arbitral séo, via de regra, de
competéncia dos arbitros cabendo aos magistrados apenas a assisténcia na implementagéo da
medida, caso a situagao fatica assim o requeira. Pode, apesar disso, ocorrer situagdes excepcionais
em que o arbitro ndo esteja apto a atender a demanda de urgéncia, hipétese restrita na qual poder-
se-ia admitir o processamento provisoério de medidas cautelares e de urgéncia na esfera judicial. Tais
situagdes sdo extremas, e o ideal seria que fossem evitadas. Mas a realidade fatica, no entanto,
impde solugcdo que atenda ao mandamento constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢cdo”, in:
ROCHA, Caio Cesar Vieira. Medidas cautelares e urgentes na arbitragem: nova disciplina normativa,
in. ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO, Luis Felipe. Arbitragem e mediagao [livro eletronico]: a
reforma da legislagéo brasileira, 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 58
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juiz togado, nos termos do art. 22-B da LArb®?° e da jurisprudéncia consolidada do
STJ830, Isso também se aplica as tutelas de urgéncia deferidas pelo poder Judiciario
no curso da arbitragem?®3".

No tocante as agdes probatérias autbnomas, isso significa a possibilidade de

refazimento ou complementacio da prova produzida perante o Juizo Estatal:

“Destaca-se que o arbitro, nessa hipétese, ndo estara vinculado a prova
produzida, podendo pedir complementacdo ou repetir o procedimento
probatério (Lei 9.307/96, art. 22). O desejavel é que a prova produzida na
producéo antecipada da prova seja estavel e eficaz, mas certamente quem
fara esse controle é o julgador do futuro [...]"6%2.

E necessario, entretanto, distinguir a competéncia do Poder Judiciario para
conduzir medidas preparatérias e urgentes da competéncia para processar,
integralmente, a agdo de producao antecipada de provas na hipétese do art. 381, |,
do CPC/15. Pode o Juizo estatal determinar a produgao da prova liminarmente ou
mesmo apos a oitiva dos requeridos, mas havendo defesa e sendo suscitada a
existéncia de clausula compromissoria, cabera ao tribunal arbitral analisar e decidir
por sua regularidade.

Nesse cenario, conclui-se que: (i) o Juizo estatal tem competéncia
concorrente para decidir a tutela de urgéncia (a) antes de instaurado o tribunal arbitral
e inexistindo previsdo de arbitro de emergéncia e (b) quando houver urgéncia
excepcional, que n&o permita que se aguarde deliberagdo do tribunal arbitral. Para
todas as outras as hipéteses, os pedidos devem ser submetidos, obrigatoriamente, a

jurisdigao privada.

629 | Arb: “Art. 22-B. Instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar ou revogar a medida
cautelar ou de urgéncia concedida pelo Poder Judiciario”.

630 “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 agéo cautelar perante o Poder Judiciario deriva do poder geral de cautela insculpido
na legislagao 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 atribuicdo 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”, in: REsp n. 1.586.383/MG, relatora Ministra Maria Isabel
Gallotti, Quarta Turma, julgado em 5/12/2017, DJe de 14/12/2017

631 ROCHA, Caio Cesar Vieira. Medidas cautelares e urgentes na arbitragem: nova disciplina normativa,
in. ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO, Luis Felipe. Arbitragem e mediagao...p. 59

632 FUGA, Bruno Augusto Sampaio. Produgao antecipada da prova...
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4.1.2 A acéo autbnoma de provas sem natureza cautelar

Ha discussdo na doutrina quanto a possibilidade de submissdo de acdes
probatorias auténomas a arbitragem®33-634 A discussdo aflora, principalmente,
tratando-se de acdo que nao encontra fundamento na necessidade de se adotar
medidas urgentes.

A controvérsia foi analisada no julgamento do REsp 2.023.615/SP, em
14/03/2023, pela Terceira Turma do STJ, que entendeu que o tribunal arbitral é
competente para processar e julgar a agcao autbnoma de produgdo antecipada de
provas desvinculada da urgéncia, mesmo na omissao da clausula compromissoéria®.

Apesar da oposicdo de embargos de divergéncia, o acérdao transitou em julgado em

633 _LESSA NETO, Jodo Luiz. Produgao autéonoma... p. 280

634 O mesmo autor, em publicagdo recente, aponta que a questdo foi pacificada na jurisprudéncia
estadunidense, em favor da jurisdigéo arbitral: “A Suprema Corte dos Estados Unidos, no entanto, no
julgamento conjunto dos caso ZF Automotive US v. Luxshare, Ltd. e AlixPartners LLP v. Fund for
Protection of Investor’s Rights in Foreign States, em julho de 2022, entendeu que apenas é possivel
o Discovery prévio, com apoio do judiciario americano, em casos relacionados a agdes e processos
estatais ou intergovernamentais, o que exclui a arbitragem comercial. Por isso, nos Estados unidos,
ficou limitada a possibilidade de Discovery em apoio a arbitragens internacionais”. In: LESSA NETO,
Jodo Luiz. Produgdo auténoma... p. 182

635 “Ausente esta situacdo de urgéncia, Unica capaz de autorizar a atuagao proviséria da Justica estatal
em cooperagéao, nos termos do art. 22-A da Lei de Arbitragem, toda e qualquer pretensao - até mesmo
a relacionada ao direito autbnomo a prova, instrumentalizada pela agao de produgao antecipada de
provas, fundada nos incisos Il e Il do art. 381 do CPC/2015 - deve ser submetida ao Tribunal arbitral,
segundo a vontade externada pelas partes contratantes”. REsp n. 2.023.615/SP, relator Ministro
Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 14/3/2023, DJe de 20/3/2023.
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22/02/2024. O posicionamento adotado pelo STJ, contudo, ndo € unanime na
doutrina®36-637,

Em critica ao precedente, Arthur Ferrari Arsuffi, Guilherme Toshihiro Takeishi
e Isabela Simao Menezes apresentam trés fundamentos para que se afaste a
jurisdicado arbitral em caso de omissédo da clausula compromissoria: (/) os custos e
tempo necessarios para processamento da demanda na via arbitral sao
demasiadamente elevados; (/i) podem existir terceiros interessados na producéo da
prova que nao estdo contemplados pela convencgéo de arbitragem; (iii) a auséncia de
regulacao especifica no regulamento de camaras arbitrais para a producao antecipada
de provas implica violagdo ao principio do acesso a justica e ao direito de ag&o%%.
Outro argumento, também apresentado por Arthur Ferrari Arsuffi, € a desvinculagao
do direito a prova a declaragéo do direito material em determinado caso concreto®.

Marcelo Mazzola e Rodrigo de Assis Torres também entendem que “em sendo

silente a convencéao arbitral [...] qualquer das partes pode ajuizar a medida, sem que

636 Em elogio ao julgado: “Reconhecendo também a ‘existéncia de um direito material a prova,
autbnomo em si — que nao se confunde com os fatos que ela se destina a demonstrar (objeto da
prova), tampouco com as consequéncias juridicas dai advindas, podendo (ou n&o) subsidiar outra
pretensao’ e adotando a corrente doutrinaria capitaneada desde sempre por um dos coautores deste
artigo, o acordao acima referenciado bem salientou, por votagdo unanime, que, ‘sendo indiscutivel o
carater jurisdicional da atividade desenvolvida pela arbitragem ao julgar agdes probatorias
autbnomas, as quais guardam, em si, efetivos conflitos de interesses em torno da préppria causa de
pedir deduzida (resistida pela parte adversa, a estipulagdo de compromisso arbitral atrai
inarredavelmente a competéncia do Tribunal arbitral para conhecer a agéo de produgéo antecipada
de provas [...]". In: YARSHELL, Flavio Luiz; VAUGHN, Gustavo Favero; FERNANDEZ, Michael. A
producao antecipada de prova sem o requisito de urgéncia, discovery e processo: algumas reflexdes
em prol da possivel maximizagao do art. 381, Il e lll, do CPC. In: YARSHELL, Flavio Luiz... [et. al.].
50 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado, presente e futuro. Londrina, Thoth, 2024.
p. 316

637 Em sentido contrario: “Afilio-me ao entendimento hoje minoritario. Com efeito, o atual art. 381 admite
a utilizacdo do mecanismo em trés hipéteses: a) quando haja fundado receio de tornar-se dificil ou
impossivel a produgédo da prova no momento oportuno; b) quando a prova a ser produzida possa
viabilizar a composig¢édo das partes; e ¢) quando o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou
evitar o ajuizamento da agao. O primeiro cenario € semelhante ao preconizado no Cédigo revogado
e corresponde a uma medida cautelar verdadeira e prépria, havendo pretenséo resistida a ser dirimida
(em sede principal), enquadrando-se a prova (produzida antecipadamente) no quadro do conflrto. Ja
nos dois outros casos, o legislador processual criou mecanismo processual (atinente ao sistema
processual estatal) que objetiva previnir litigios, e que se situa fora das paragens da arbitagem"”. In:
CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96, 4. ed. Sao
Paulo: Atlas 2024. p. 79

638 ARSUFFI, Arthur Ferrari. TAKEISHI, Guilherme Toshihiro. MENEZES, Isabella Simao. Notas sobre
a producgdo antecipada da prova e arbitragem: uma critica do recente posicionamento do STJ, in:
Revista de processo, vol. 345. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2023. pp. 443-472.

639 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A nova produgao... pp. 182 e 183.
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isso viole a jurisdigdo arbitral e a competéncia dos arbitros”®4°-841. Para tanto, em
sintese, sustentam que: (i) o legislador intentou n&o burocratizar o procedimento,
retirando-se a natureza contenciosa; (ii) a producao antecipada de provas nao causa
prejuizo a qualquer das partes; e (jii) a prova produzida pode ter escopo maior do que
a prevista na convengao arbitral, atingindo terceiros; e (iv) o processamento da agéo
perante o juizo estatal acarreta custos inferiores, em atendimento ao principio da
eficiéncia®4?.

Soma-se a isso argumento de Arruda Alvim e Clarissa Diniz Guedes, para
quem, em razao da interpretacao restritiva que deve ser outorgada a renuncia da
jurisdicao estatal, “havendo duvidas sobre a abrangéncia da clausula arbitral, podera
o interessado exercer o direito de agao de conteudo processual (agédo de produgéo
antecipada de provas) perante o Judiciario”®43,

Pode-se sistematizar a argumentacéo apresentada pela doutrina contraria a
jurisdicao arbitral sobre a acdo antecipada de provas em cinco argumentos: (i) a
convengao de arbitragem deve ser analisada restritamente, por se caracterizar como
renuncia a jurisdigado estatal; (ii) a onerosidade do procedimento arbitral é obice a
producao antecipada de provas; (iii); a desvinculagao do direito a prova da relagao
coberta pela clausula compromissoria; (iv) a auséncia de conflito na agao de producgéao
antecipada de provas; e (v) a produgao antecipada de provas pode superar os limites
objetivos e subjetivos da convencdo arbitral. Os fundamentos passam a ser

analisados pormenorizadamente a seguir.

a) A interpretacao restritiva da clausula compromissoéria.

De inicio deve-se ressaltar que justificativa apresentada para essa

interpretacéo restritiva é a natureza de “renuncia”, da clausula compromissoria, a

640 MAZZOLA, Marcelo. TORRES, Rodrigo de Assis. A produgao antecipada da prova no judiciario viola
a competéncia do juizo arbitral e a competéncia do arbitro?. In: Produgao antecipada da prova:
questdes relevantes e aspectos polémicos. Londrina: Thoth, 2021. p. 336

641 No mesmo sentido: FUGA, Bruno. Augusto Sampaio. Produgdo antecipada da prova:
procedimento adequado para a maxima eficacia e estabilidade. Londrina: Editora Thoth, 2023. p. 170.

642 MAZZOLA, Marcelo. TORRES, Rodrigo de Assis. A produgdo antecipada da prova no judiciario viola
a competéncia ... pp. 334 e 335.

643 ALVIM, Arruda. GUEDES, Clarissa Diniz. Produgéo antecipada de prova e juizo arbitral, in: Revista
dos Tribunais, vol. 1.046. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022. pp. 197-211.
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jurisdicao estatal. A premissa néo se revela correta, ja que n&o ha renuncia a tutela
jurisdicional, mas, sim, escolha do meio pelo qual sera concretizada®#4.

Melhor sorte nado assiste o argumento. A redagdo modelo de clausulas
arbitrais, geralmente, tem por objetivo cobrir toda a extensao de conflitos relacionados
a um contrato, independentemente de sua formulagdo, tendo em vista o desejo das
partes de obter um julgamento Unico, neutro e uniforme®5, Nao se justifica o recurso
a interpretacao de pequenas alteracdes ou escolhas de palavras para que se entenda
por uma redug¢ao no escopo objetivo da clausula compromissoria.

Nesse cenario, a ideia de que a clausula compromissoria deve ser
interpretada restritivamente, para dela se excluir as agdes probatorias autbnomas,
parece contradizer a intengdo do legislador patrio®¢, bem como a tendéncia
internacional contemporanea®’. Emmanuel Gaillard e John Savage apontam que (i)
0 uso da expressao ‘“restritivamente” € inadequado, tendo em vista que deveria
remeter a ideia de “estritamente”; e (ii) que deriva de concepgao ultrapassada de que
a arbitragem nao representa meio adequado para solugdo de conflitos quando

comparada a jurisdigéo estatal®48.

644 “[..] a adogdo da via arbitral, por meio de clausula compromissoéria, ndo viola o principio da
inafastabilidade de lesdo ou ameacga de direito pelo poder judiciario (art. 5° inciso XXXV, da
Constituigdo Federal), mas ao contrario, o realiza, porquanto op¢ao para a solugdo de controvérsias,
adotada livremente pelas partes, em conflitos que versem acerca de direitos disponiveis.” In: STJ -
SEC: 854 EX 2005/0123803-1 — CORTE ESPECIAL — Relator: Ministro MASSAMI UYEDA, Data de
Julgamento: 16/10/2013.

645 BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, 3. ed. Kluwer Law International, 2021. p.
1.452

646 “\/eja-se que as partes — mesmo para eventual litigio submetido a arbitragem — podem convencionar
em que juizo sera processada eventual medida cautelar ou de urgéncia. Nesse sentido, se as partes
podem, submeter eventual litigio de direito material a jurisdigéo arbitral ou estatal, bem como podem
escolher qual jurisdicdo decidira questdes de urgéncia, por que nao poderiam no caso de auséncia
de urgéncia? Argumentar em sentido contrario conflitaria com os principios fundamentai da
arbitragem, em especial o da autonomia da vontade, o qual transparece a prépria esséncia do
procedimento arbitral”’. In: ROSSONI, Igor Bimkowski. Produgao antecipada de prova sem requisito
de urgéncia e juizo arbitral no direito societario... pp. 312 e 313

647 “As to the scope of the agreements in interpretation, the approach to arbitration agreements has
changed during the past century. At the beginning, the theory supported a narrow construction as
arbitration was regarded as a somewhat ‘radical’ exception to normal proceedings, ‘ousting’ the courts
of their jurisdiction and power. [...] The trend in interpreting arbitration agreements or clauses as to
their scope has been toward a wide interpretation in line with the trend in favor of arbitrability of issues.
These ‘pro-arbitration’ trends cover matters (i.e. issues) that in concreto have been submitted to
arbitration under an arbitration agreement and matters that in abstracto may be so submitted”. In.
KURKELA, Matti S.; TURUNEN, Santtu. Due process...pp. 53 e 54.

648 “Some decisions are still based on the idea that an arbitration agreement should be interpreted
“restrictively”. Even if one were to accept this principle, it would be preferable to say that the agreement
should be interpreted “strictly”, in the sense that the task conferred on the arbitrators should be
confined to following the clearly expressed intentions of the parties. However, this principle is generally
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Especificamente quanto a legislagado nacional, a redagao do art. 22-A da Lei
9.307/1996 excepciona a jurisdi¢do do tribunal arbitral para a condugdo de medidas
urgentes, resguardando as demais controvérsias a arbitragem. Isso demonstra que a
excegao é a nao submissao dos conflitos a arbitragem, e n&o o contrario.

Se as partes desejam excluir algo da apreciagao dos arbitros “parece razoavel
esperar que na convencao arbitral essa exclusado seja claramente marcada. Na falta
de uma exclusao clara, a interpretagcao da convencao deve envolver toda a relagao

juridica”®°. Nesse contexto, igor Bimkowski Rossoni afirma que:

“Ao se analisar as normas que regulamentam a questdo ora discutida,
verifica-se que a regra geral € a disponibilidade para as partes da definicao
da jurisdicdo que processara eventual litigio prévio a arbitragem (se A, entao
B); a existéncia ou ndo de urgéncia ndo é, a nosso sentir, elemento
diferenciador (“‘u”) que permita excepcionar a regra geral e impor uma norma
especial que impega as partes de estabelecerem regramento préprio. Tem-
se, por conseguinte, que, presente ou nao a urgéncia, a regra nao se altera
(se [A] V [A +u] entdo B). Ainda, conforme brocado latino, quem pode o mais,
pode 0 menos (in eo quod plus est semper inest et minus). Por conseguinte,
na hipétese de haver regramento na clausula compromisséria para
procedimentos prévios a arbitragem com ou sem requisito de urgéncia, ele
deve ser observado”650-651,

Raciocinio semelhante € apresentado por Flavio Luiz Yarshell: “o objetivo

fundamental da convencéao arbitral é justamente o de excluir a jurisdigdo estatal. As

rejected in international arbitration. It is based on the idea that an arbitration agreement constitutes an
exception to the principle of the jurisdiction of the courts, and that, as laws of exception are strictly
interpreted, the same should apply to arbitration agreements. This view is not consistent with the fact
that arbitration is now unanimously considered to be a normal means of settling international disputes”.
In: GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International
commercial Arbitration, Kluwer Law International, 1999. p. 260.

649 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96, 3. ed. Sao
Paulo: Atlas 2009. pp. 84 e 85

650 ROSSONI, Igor Bimkowski. Produgao antecipada de prova sem requisito de urgéncia e juizo arbitral
no direito societario.... p. 313.

651 No mesmo sentido: “[...] E mais: se a jurisdigdo arbitral pode ser instada a apreciar tutelas de
urgéncia mesmo antes da nomeacgao do arbitro ou constituicdo do painel e, por conseguinte, poderia
apreciar a produgao antecipada de provas fundada em urgéncia, qual seria a raz&do para se excluir
dos arbitros a apreciagdo desse mesmo pleito quando nao fundado em urgéncia? Sé se explicaria se
o fator ‘urgéncia’ fosse responsavel por criar um conflito que, de outra forma, nao existiria; construcao
que, escusado dizer, ndo teria sentido”. In: YARSHELL, Flavio Luiz... [et. al.]. Produg¢do antecipada
de prova desvinculada da urgéncia na arbitragem: réquiem?, in.. YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. Processo Societario, vol. 4. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2021. p. 463
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ressalvas sao hipdteses expressamente previstas na LArb e que, como a doutrina
adverte, devem ser entendidas em favor da arbitragem”652-653,

O argumento de que a clausula compromissoria deve ser lida restritivamente,
por essas razoes, nao parece suficiente a demonstracao de que as agdes probatérias

nao se submetem a jurisdi¢do arbitral.

b) A onerosidade de arbitragem exclusivamente probatéria

A produgdo autbnoma de provas no processo arbitral ndo sera,
necessariamente, menos eficiente do que a conduzida no processo estatal.

Na arbitragem, contudo, o custo e o tempo necesséarios estdo mais
diretamente vinculados a postura das partes, que gozam de maior flexibilidade para
ordenar a produgao da prova. Em um cenario de colaboracdo mutua pode-se
sustentar que o emprego da produgao autbnoma de provas em sede arbitral seria,
inclusive, superior ao procedimento imposto pelo Cadigo de Processo Civil®4,

E inegavel, contudo, que os custos (a0 menos iniciais) da arbitragem s&o
muito superiores aqueles observados no processo estatal. Ademais, ndo se pode
esperar proatividade da parte requerida em garantir um procedimento que, em analise
estratégica, beneficiaria a parte requerente. As dificuldades financeiras e
procedimentais, apesar de indesejaveis, ndo ensejam a possibilidade de se afastar a
competéncia do tribunal arbitral sobre a disputa:

652 YARSHELL, Flavio Luiz... [et. al.]. Produgéo antecipada de prova desvinculada da urgéncia na
arbitragem: réquiem?, in.: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Processo
Societario, vol. 4. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2021. p. 461

653 |gualmente: “Inicialmente, ha que se afastar do Judiciario, por regra, a produgéo antecipada da prova
sem o requisito da urgéncia, pelas razdes ja expostas: embora tal pleito antecipatério (da prova) seja
salutar para as partes e para o processo, 0 mesmo ndo pode ser dito quanto a excepcional
intervengao do Judiciario. Aqui, a urgéncia €, em regra, indispensavel, devendo as partes, em outras
hipoteses, partir para a via por elas proprias eleita: arbitragem”. YARSHELL, Flavio Luiz; MEIJAS,
Lucas Britto. In: CAHALI, Francisco José; RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre. Arbitragem:
estudos sobre a Lei n. 13.129, de 26-05-2015 [livro eletrdnico]. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 90

654 “E claro que tudo dependera da espécie do litigio e do valor envolvido. As sugestdes e ponderacdes
aqui apresentadas poderdo ser Uteis para conflitos que envolvam relevante controvérsia fatica, a
exigir a produgcado de prova oral ou pericial, ou ainda em que o inventario documental esteja
macigamente em poder de uma das partes ou de terceiros. Cabe as partes avaliar a situagado, de
forma a estabelecer o melhor mecanismo para a solugéo de conflitos”. In: YARSHELL, Flavio Luiz;
MEIJAS, Lucas Britto. In: CAHALI, Francisco José; RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre.
Arbitragem...p. 90
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“Essa opgédo pode ser pragmaticamente inconveniente, considerando os
custos envolvidos em um processo arbitral, mas decorre da forga vinculante
da convencgao da arbitragem [...]. As partes optam pela arbitragem e convivem
com o instituto com suas vantagens e eventuais desvantagens. Nao é
possivel sustentar que o custo da arbitragem ou a dificuldade para a formagao
do tribunal arbitral seria um fator para, dogmaticamente, se afastar a
abrangéncia e vinculabilidade da convencgao de arbitragem, em um contexto
no qual ndo ha urgéncia”8%.

Disso retira-se a conclusdo de que o interesse econdmico das partes em
processo menos custoso para a producao antecipada de provas nao € fundamento
juridico para afirmar a inexisténcia de sua vinculacdo ao compromisso arbitral.

As partes sdo livres para transacionar sobre seus direitos disponiveis e,
inclusive, para celebrar negécios que podem impor restricdes desfavoraveis aos seus
interesses. Os impactos positivos e negativos que a renuncia a jurisdi¢gao estatal pode
causar devem (ou deveriam) ser previamente considerados pelas partes na redagao
da clausula compromisséria. E, portanto, legitimo que se defenda a validade da
convengao de arbitragem mesmo quando sua celebragao é considerada por alguma
das partes como um “mau negécio”®.

O argumento atacado nesse capitulo € ainda mais sensivel quando se
verificam partes que desenvolvem atividade empresarial, estdo acompanhadas por
advogados e se encontram em paridade de condi¢gdes. Ademais, ndo se pode ignorar

que “a assungéo de riscos, inclusive juridicos, faz parte da atividade empresarial’6%”,

655 | ESSA NETO, Joao Luiz. A produgdo antecipada de provas em situagdes ndo urgentes, o poder
judiciario e a convencgéao de arbitragem. in. LESSA NETO, Joao Luiz. GUANDALINI, Bruno. Provas
e Arbitragem... p. 186

65 “Essa visdo pro-arbitragem encontra também fundamento no inciso V do art. 3° Lei de Liberdade
Econdmica (Lei 13.874/2019), na medida em que conceder interpretacdo adequada — e nao restritiva
— a convencao de arbitragem significa preservar a autonomia privada na interpretacéo do direito civil
e empresarial”. : MONTEIRO, Andre Luis. Principios que governam a arbitragem |, in: VENOSA,
Silvio; GAGLIARDI, Rafael; TABET, Caio. Tratado de arbitragem... p. 111.

657 “A redacdo dos contratos é resultado de processo de barganha; reduz-se a escrito o que foi possivel
naquele determinado contexto. As partes anseiam pelo contrato e evitam langar obstaculos durante
a negociagdo que poderiam, no limite, abortar a opera¢g~"ao econdmica. Esquivam-se de ‘adiantar o
problema’, deixando lacuna veladamente proposital ou empregado palavras ambiguas. De qualquer
forma, a lacuna ou a redacgao confusa sao riscos assumidos pela parte. Se o contrato ndo contempla
determinada hipdtese, se sua redacao é falha, o risco é das partes, que devem arcar com as
consequéncias de suas opgles estratégicas. Cabe a parte suportar eventuais prejuizos decorrentes
da falta de posicionamento sobre questdes futuras, durante o processo negocial. Na esteira da antiga
regra hermenéutica: ‘a parte deve ser atribuida a consequéncia de nao ter se expressado melhor’. A
assuncgao de riscos, inclusive os juridicos, faz parte da atividade empresarial”. In: FORGIONI, Paula
A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagéo, 4. ed., 2019. p. 76
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sendo a convencgao de arbitragem, também, uma forma de distribuicdo e assungéo de
riscos relacionados ao negdcio®8.

Igor Bimkowski Rossoni aponta, ainda, que a produgao antecipada de provas
sem o requisito de urgéncia ndo depende da demonstragdo de uma violagédo eminente
ao direito a prova. Como a finalidade do instituto, nesses casos, € garantir maior
qualidade informacional as partes, a medida “é manejada — ou ndo — de acordo com
a conveniéncia do interessado™®®. Ou seja, nesses casos, para o autor, a
obrigatoriedade da arbitragem nao significa exatamente obstaculo ao direito de
acesso a justica.

Ademais, o emprego da analise econémica do direito para justificar a
superacgao da clausula compromissoria ndo parece bastante. Luciano Benetti Timm
aponta, no contexto da arbitragem societaria, justamente o contrario ao suscitado
pelos autores que alegam a inadequacgao da condugao da produgao antecipada de
prova na jurisdicdo estatal: para o autor, a falta de regramento especifico da
arbitragem representa escolha do mercado como forma de melhor resolugédo de
litigios®e0.

Recorde-se que a flexibilidade é caracteristica intrinseca ao processo arbitral.

Por isso, a auséncia de previsdo especifica no regulamento nao é sinal de

6% Nessa diregdo: “Na hipercomplexidade do mundo empresarial moderno, os contratos sado
intensamente negociados, em seus varios aspectos. Assim, ndo ha como se ignorar que a insergao
de uma clausula compromisséria num determinado pacto ndo € um fato aleatério ou desprovido de
significado. E algo que tem uma razao de ser, tem uma légica juridica e econémica propria que deve
ser respeitada. E licito concluir, portanto, que quando as partes firmam uma convengao de arbitragem,
passa a constar como um elemento relevante da equagao econémica contratual a ndo submissao
dos litigios ao Poder Judiciario, ndo apenas pelos custos diretos que o recurso ao Judiciario acarreta,
mas sobretudo pelos custos indiretos, em termos de falta de especializagao dos julgadores, de timing
e de desgaste na relagao comercial entre os contratantes”, in: FONSECA, Rodrigo Garcia. O pricipio
competéncia-competéncia na arbitragem: uma perspectiva brasileira, in. Revista de Arbitragem e
Mediagao, vol. 9, 2006. pp. 277-303.

659 ROSSONI, Igor Bimkowski. Produgdo antecipada de prova sem requisito de urgéncia e juizo arbitral
no direito societario... p. 316.

660 “O que a teoria de Analise Econémica do Direito ensinaria no campo tedrico é que o mercado é
capaz de resolver sozinho e mais eficientemente seus problemas. Assim, investidores que valorizem
acesso ao Judiciario, somente comprarao papeis de empresas que nao prevejam arbitragem em seus
estatutos sociais. De toda sorte, companhias que optarem pela via arbitral em seus estatutos poderao,
a fim de evitar polémicas, custear procedimento arbitral ou optar por camaras de menores custos”.
TIMM, Luciano Benetti. Arbitragem societaria em risco. In: Artigos e ensaios de direito e economia.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 84
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inadequacao, mas de liberdade dos arbitros para conducéo do processo de modo a
garantir maior efetividade ao direito a provass’.

Alids, a presuncdo de que o estabelecimento de previsbes especificas
destinadas a regular o processo arbitral nao é verdadeira: nem toda regra gera maior
qualidade no tratamento do direito material.

Ademais, ja existem solugdes possiveis aos elevados custos da arbitragem.
Podem as partes recorrer a procedimentos de arbitragem expedita ou a disposi¢goes
relacionadas a instauragado de um tribunal arbitral de urgéncia, previstos em diversos
regulamentos de camaras arbitrais. Além disso, podem as partes se socorrer a
solugdes como financiamento por terceiros (third-party funding), a celebragdo de
contratos de seguro, ou, simplesmente, a escolha de camaras arbitrais de menores

custos®62,

661 “Em regra, ndo se aplicam ao processo arbitral as disposicées do Cadigo de Processo Civil. Sendo
fruto do consenso, a arbitragem e seu procedimento sdo em boa parte regidos pela vontade das
partes e, supletivamente, por decisdo dos arbitros. Dai que, especialmente no processo arbitral, as
partes devem sempre ser incentivadas a desenhar conjuntamente o processo mais adequado ao seu
litigio. [...] Isso & especialmente oportuno no campo arbitral, em que a prépria atmosfera convencional
estimula as partes a solugdes de consenso. Dentro do fértil campo do desenho dos mecanismos de
solugdo de conflitos, nada impede que, invertendo a pratica usual, as partes partam de uma
arbitragem com o fim especifico de produg¢édo de provas, em procedimento analogo ao das agdes
cautelares de antecipacdo de prova, mas com ares da discovery do Common Law. Com o quadro
probatério definido, poderdo as partes tentar autocomposi¢do, inclusive com o apoio de uma
mediacdo. Se ndo chegarem a um bom termo, retomam a arbitragem para, agora sim, efetivamente
solucionarem o conflito mediante decisdo adjudicada” In: YARSHELL, Flavio Luiz; MEIJAS, Lucas
Britto. In: CAHALI, Francisco José; RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre. Arbitragem...p. 90

662 Nancy Andrighi aponta essas ferramentas como forma de democratizacdo da arbitragem e
concretizagdo de acesso a justica: “Trata-se da adog¢do do denominado Third-Party Funding
(Financiamento por terceiros), instrumento bastante corriqueiro na pratica da arbitragem
internacional, por meio do qual possibilita-se que ‘pessoas que nao fazem parte da convengéao de
arbitragem, financiem o procedimento por meio do pagamento das custas arbitrais’. Por meio desse
instrumento, terceiro financiador passa a arcar com as custas da arbitragem, o que inclui as taxas de
administragdo, os honorarios dos arbitros, eventuais custos com advogados, peritos e assistentes
técnicos. [...] Outro instrumento que tem sido desenvolvido para enfrentar a hipossuficiéncia das
partes é a adesao a contratos de seguro vinculados a arbitragem. Diferentemente do que ocorre no
financiamento por terceiros, a segurador faz jus a uma bonificacéo ou prémio independentemente do
resultado da arbitragem, ficando responsavel por eventual condenacao do segurado. Ademais, ‘no
financiamento por seguradoras o proveito de custos é total, desde taxas da Camara Arbitral, custas
de peritos, até os honorarios do arbitro e dos advogados que acompanhardo o procedimento’.
Merecem ser mencionados, ainda, como mecanismo inovador para fomentar a utilizagdo da
arbitragem e, como corolario, o préprio acesso a justica, a adogdo da chamada ‘arbitragem expedita’
(fast-track arbitration), ja adotada em cinco das onze Camaras arbitrais com sede no Brasil
recomendadas pelo Ranking da Leaders League e que consiste, em sintese, na simplificacao do
procedimento arbitral tradicional, normalmente envolvendo limite para o valor da causa, redugao do
numero de arbitros, reducéo de prazos, limitagdo das provas que podem ser produzidas e restrigao
do numero de audiéncias. Com a simplificacao, é possivel reduzir os custos da arbitragem, fatos que
representa grande entrave para sua utilizacdo”. ANDRIGHI, Nancy. Acesso a justiga e arbitragem,
in.. ABBOUD, Georges; MALUF, Fernando; VAUGHN, Gustavo Favero. Arbitragem e Constituicao.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. pp. 415 e 416
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Por fim, considerando o principio da comunhdo das provas, pode ser de
interesse da parte requerida deixar de suscitar a existéncia de convencado de
arbitragem para que a demanda prossiga perante o juizo estatal para a produgao da

prova.

c) A desvinculagdo do direito a prova da relagcdo material coberta pela

clausula compromissoria.

O direito a prova é, inegavelmente, autbnomo a relacéo de direito material
existente entre as partes. Mas isso nao significa que sua existéncia é, dele,
completamente independente: “ainda que autbnoma em relacéo ao direito material, a
producado antecipada de provas nao pode ser dele totalmente descolada, dado o seu
carater instrumental” 3. E esse vinculo existente entre o direito & prova e a relacéo
de direito material que, por exemplo, justifica a exigéncia de que a parte demonstre a
existéncia de interesse juridico na produgéo da prova pela via autbnoma, a teor do art.
382, caput, do CPC/15%64,

Ademais, como ja visto, a interpretacao da clausula compromissoria deve se
dar de maneira inclusiva: presume-se que, ao celebrar convengao de arbitragem, as
partes assumiram que todos os conflitos relacionados ao contrato (inclusive aqueles
relacionados exclusivamente a prova®%®) estariam cobertas pela jurisdigdo arbitral. A
excecao a sua incidéncia € que deve estar bem delineada na redacido da clausula
compromissoria. O fato de que a prova a ser produzida tem reflexos estratégicos
mediatos e imediatos sobre a situagdo de fato que pode embasar futuro pleito ou

celebragao de acordo. Seria contraditério admitir que a clausula arbitral cobre todos

663 ROSSONI, Igor Bimkowski. Produgéo antecipada de prova sem requisito de urgéncia e juizo arbitral
no direito societario... p. 314.

664 CPC/15: “Art. 382. Na peticdo, o requerente apresentara as razdes que justificam a necessidade de
antecipagao da prova e mencionara com precisédo os fatos sobre os quais a prova ha de recair”.

665 Nesse sentido: “Considerando a autonomia das partes quando da assinatura da convengao arbitral,
bem como a boa-fé e a justa expectativa de processamento por essa via, percebe-se que a
competéncia arbitral deve ser respeitada para o processamento de produgao autbnoma da prova néao
urgente”. ABDO, Carlo Marinoni. ROCHA NETO, Edson Francisco. Produgao antecipada de provas
e arbitragem: a quem compete o julgamento quando inexiste urgéncia?, in. Conteudo Juridico.
Brasilia-DF, 2022. Disponivel em: https://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/59122/produo-
antecipada-de-provas-e-arbitragem-a-quem-compete-o-julgamento-quando-inexiste-urgncia. Acesso
em: 08 abr 2024.
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os conflitos oriundos de uma relagéo juridica mas n&o a disputa em torno da produgao
de provasses,

A relagao juridica exposta no contrato €, geralmente, complexa. As partes tém
diferentes obrigagdes e direitos, que podem ser observados, explicita ou
implicitamente, em relagéo ao passado, presente e futuro. E nesse complexo que se
encaixa o direito de produzir provas: é parte integrante do direito que a parte tem sobre
a relacéo juridica de seu interesse e, apesar de poder ser exercida autonomamente,

encontra nela seu fundamento.

d) A auséncia de conflito na agao de produgao antecipada de provas

Como ja dito, ha efetivo conflito na agéo de produgéo antecipada de provas,
caracterizado pela disputa a respeito da (in)existéncia de um direito a prova em
sentido estrito — isso €, o seu direito a produgéo autdbnoma da prova®’. O conflito que
inexiste é aquele que (possivelmente) sera veiculado em agao propria; sobre o direito

a prova ha sim litigio®68-669,

666 ““[...] Mas, se as partes desejaram ter um conflito ou conflitos derivados de determinada relagédo
juridica resolvidos por arbitragem, é preciso se entender que todas as pretensbdes de direito
relacionadas aquele conflito estdo, em principio, no ambito de abrangéncia da convengédo de
arbitragem, inclusive as pretensdes de cunho probatério. Nesse ponto, a produgdo de prova por
antecipacgao, para utilizagdo em um contencioso futuro, esta no ambito da convengao de arbitragem.
Por exemplo, em uma disputa societaria, existindo clausula de arbitragem nos instrumentos sociais
e parasociais proprios, a pretensao para prestagdo de contas ou a exibicdo de documentos nao
cautelar estdo, em principio, no d&mbito de abrangéncia da convengdo de arbitragem. Ora, se o
objetivo das partes era de que os litigios societarios seriam desenvolvidos arbitralmente, ndo ha razédo
para distinguir o direito a prova nesse contexto (litigioso) do exercicio de qualquer outro direito
relacionado a relagéo juridico-societaria abrangida pela convencgao. [...] O simples fato de se cuidar
de um direito a prova nao ilide a vontade de submeter a arbitragem, caso a prova seja produzida
tendo em vista o contencioso.” In: LESSA NETO, Jo&o Luiz. A produgao antecipada de provas em
situagdes nao urgentes, o poder judiciario e a convengéao de arbitragem. in. LESSA NETO, Jo&o Luiz.
GUANDALINI, Bruno. Provas e Arbitragem...p. 184 e 185.

667 YARSHELL, Flavio Luiz... [et. al.]. Produgdo antecipada de prova desvinculada da urgéncia na
arbitragem: réquiem?, in.: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Processo
Societario, vol. 4. Sao Paulo: Quartier Latin, 2021. p. 463

668 “Ag discussdes, pois, que gravitam em torno do direito (ou ndo) a produgdo de tal ou qual prova,
conduzem a conclusdo de que as agdes probatdrias autbnomas tratam de efetivos conflitos
estabelecidos em torno da propria prova, cujo direito a produgao € o que constitui a propria causa de
pedir deduzida; e que, portanto, materializam real ou potencial oneragéo ou restricdo a esfera juridica
do demandado (tal como acima se exemplificou com o sigilo e a privacidade)’. YARSHELL, Flavio
Luiz... [et. al.]. Produgéo antecipada de prova desvinculada da urgéncia na arbitragem: réquiem?, in.:
YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Processo Societario, vol. 4. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2021. p. 472.

669 “E 3 producdo antecipada da prova uma acdo, como mencionado, com lide e conflitos proprios e
pertinentes no ambito probatério. Ha uma natureza de tutela jurisdicional e ndo administrativa”. In:
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E, inclusive, o que se extrai da leitura constitucional sobre a restricdo do
direito a defesa do art. 382, §4°, do CPC/15. A atividade de producédo de provas
representa, invariavelmente, algum grau de invasao sobre a esfera da parte e pode,
como visto, atingir interesses e garantias salvaguardados pelo ordenamento
juridico®’. Esse cenario justifica a necessidade de se oportunizar ao requerido
“‘questionar a propria presenca dos requisitos que autorizam a propositura da [...]
acao™®,

N&o se pode negar que, usualmente, os conflitos submetidos a arbitragem se
relacionam a disputas de direito material relacionadas ao inadimplemento de
obrigacdes; mas isso nao afasta a conclusao de que a prova também pode ser objeto
de disputa. Por isso, a afirmagao de que inexiste litigio na produgdo autbnoma de
provas nao encontra amparo.

Nao obstante, para Flavio Luiz Yarshell, a conclusao independe do carater
litigioso da demanda. O autor sustenta que, mediante a celebracédo de convencéao de
arbitragem, ha escolha pela jurisdicdo arbitral para resolver qualquer tipo de questao
que demande a heterocomposicdo — o que incluiria o processo de produgao

antecipada de provas, mesmo que se tratasse de processo de jurisdigao voluntaria:

“Mas, vai-se além: ainda que nao se pudesse vislumbrar a existéncia de um
conflito no plano do Direito material, mesmo assim controvérsia dessa ordem
nao poderia ser tida como condi¢cao absoluta para o exercicio da jurisdicéo
arbitral. Afinal, se as partes podem escolher qual jurisdicdo — se arbitral ou
estatal — sera a responsavel por dirimir um conflito, por que nao poderiam
fazé-lo — ressalvados os argumentos de cunho mercadolégico que nao sao
objeto do presente estudo — para uma atividade que, excluido o elemento
jurisdicional/conflituoso do procedimento, seria entdo, meramente
homologatdria?”

Aqui, se prevalecesse o raciocinio, quem poderia mais ndo poderia 0 menos,
0 que, mormente a luz do até entdo anunciado, ndo encontraria justificativa
plausivel [...]"872.

FUGA, Bruno Augusto Sampaio. Teoria geral do processo e a producéo antecipada da prova: ...in.
YARSHELL, Flavio Luiz... [et. al.]. 50 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado,
presente e futuro. Londrina, Thoth, 2024. p. 139

670 YARSHELL, Flavio Luiz. Breves comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil, 3. ed,, rev. e
atual. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 1155

671 “[...] 2. A melhor interpretacdo do dispositivo é aquela que ndo veda em absoluto a resisténcia a
decisao que defere a produgado antecipada de provas, admitindo-se o afastamento da limitagcdo de
recorribilidade na hipétese em que a parte em face da qual é deferida a producao de provas pretende
questionar a propria presencga dos requisitos que autorizam a propositura da referida acéo. [...]". REsp
n. 2.043.440/RJ, relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 29/11/2023, DJe
de 23/1/2024.

672 YARSHELL, Flavio Luiz... [et. al.]. Producdo antecipada de prova desvinculada da urgéncia na
arbitragem: réquiem?, in.: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Processo
Societario, vol. 4. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2021. p. 464
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Apesar disso, caso o pedido formulado se enquadre na hipétese de mera
justificacdo, sem carater contencioso, realmente € possivel se sustentar a
desnecessidade submissdo da produgdo auténoma de provas ao juizo arbitral®”3,
Nesse caso, o registro das informagdes corre ao interesse exclusivo da requerente,
sendo desnecessaria a composi¢cao da demanda pela contraparte ou terceiros. Trata-
se, inclusive, de légica constante no art. 382, §1°, do CPC/15%74, que dispensa a
citacdo de interessados quando inexistir carater contencioso. Para que isso seja
possivel, no entanto, € necessario que efetivamente inexista natureza contenciosa ou

potencial conflito:

“Tanto quanto nos demais casos de produgao antecipada, a justificagdo tem
natureza contenciosa, quando realizada nas hipoteses dos incisos do art. 381
ou em outras situagdes a essas equiparaveis. Ja quando se procede a
justificagdo para meros fins comprobatérios nao litigiosos, tem-se medida de
jurisdicao voluntaria. Por exemplo, a justificacdo para a comprovagado da
morte de alguém que estava no local de uma catastrofe, para posterior
lavratura de assento de obito. A medida, em tal caso, € de simples
documentacao para fins registrais”®75.

Por essas razoes, verifica-se que a suposta auséncia de conflito na produgao
antecipada de provas n&o é premissa verdadeira. Somente se justificara a dispensa
da jurisdicdo arbitral em caso de justificagdo, sem qualquer vinculagdo a possivel

conflito ou reflexos sobre a esfera de direitos de terceiros.

e) A acgado probatoria autbnoma pode superar os limites objetivos e

subjetivos da clausula compromissoéria.

673 | ESSA NETO, Joéo Luiz. A produgéo antecipada de provas em situagbes ndo urgentes, o poder
judiciario e a convengéao de arbitragem. in. LESSA NETO, Jo&o Luiz. GUANDALINI, Bruno. Provas
e Arbitragem...p. 186

674 CPC/15: “Art. 382. Na peticdo, o requerente apresentara as razdes que justificam a necessidade de
antecipagdo da prova e mencionara com precisdo os fatos sobre os quais a prova ha de recair. § 1°
O juiz determinara, de oficio ou a requerimento da parte, a citacdo de interessados na produgéo da
prova ou no fato a ser provado, salvo se inexistente carater contencioso. [...]”

675 YARSHELL, Flavio Luiz, in. ALVIM, Teresa Arruda; DIDIER Jr., Fredie; TALAMINI, Eduardo;
DANTAS, Bruno. Breves comentarios ao cédigo de processo civil, 3. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020. p. 767. No mesmo sentido: TALAMINI, Eduardo. In: CABRAL, Antonio do Passo;
CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo ... p. 591
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O risco de se superarem os limites objetivos de arbitragem decorre da
pressuposi¢ao de que a prova podera ter por objeto fatos cuja origem n&o se confunde
com a relagéo coberta pela convencao arbitral. A solugao nesse caso € idéntica aquela
que deve ser adotada em qualquer outra relagao de direito material: da mesma forma
que a clausula ndo pode ser imposta sobre contratos que nao sao a ela relacionadas,
nao se admitira, na arbitragem, producdo autbnoma de prova que nao esteja no
escopo objetivo da clausula arbitral.

E de se admitir que haja na produgédo de provas, a possibilidade de, de modo
acessorio e/ou acidental, exporem-se eventos alheios a esfera de eficacia da
convengao de arbitragem, situacdo que pode ocorrer até mesmo na instrugao
processual de um processo declaratério, sem que isso signifique a falta de jurisdigao
do tribunal sobre a produgao da prova. Ademais, o art. 381, §3°, do CPC/15 estabelece
a regra de que a producgado autdbnoma da prova “nao previne a competéncia do juizo
para a agdo que venha a ser proposta”®’6, o que afasta a possibilidade de usurpagéo
de competéncian pelo tribunal arbitral.

Assim, ndo se pode afirmar que existe razdo para se identificar nos limites
objetivos da clausula compromissoria restricdo a producédo autbnoma de provas na
arbitragem. E € idéntica a conclusdo quanto aos seus limites subjetivos.

Como visto, os limites subjetivos da arbitragem, em resumo, importam a
identificacdo dos sujeitos que estdo vinculados a convengao de arbitragem e aqueles
que podem, de alguma forma, intervir no processo.

No contexto do processo arbitral, a participacédo de terceiros (que nao
litisconsortes necessarios) ndo € necessaria a validade do processo e seu ingresso
nao é obrigatdrio. Por mais que a producéo da prova possa ser de seu interesse, 0s
limites impostos pela clausula compromissoria néo sao, por eles, comprometidos. Nao
obstante, a prova produzida em processo autbnomo somente podera ser considerada
eficaz perante aqueles que integraram a relagdo processual, mediante exercicio do
contraditorio amplo a respeito de sua admissibilidade e produgao.

Por isso, nao ha qualquer prejuizo na vedagao ao seu ingresso no processo

arbitral - que, se legitimados, poderao buscar a tutela do juizo estatal.

676 CPC/15: “Art. 381 [...] § 3° A produgéo antecipada da prova ndo previne a competéncia do juizo para
a agao que venha a ser proposta.”
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Por outro lado, caso se trate de litisconsércio necessario preterido na
formacéao do tribunal arbitral, bastara a notificacéo para que o litisconsorte para que
passe a integrar a relagdo processual; caso o litisconsorte necessario néo tenha
concordado com a clausula arbitral e n&o concordar com seu ingresso
voluntariamente, n&o sera possivel o prosseguimento da arbitragem. Somente nessa
ultima hipotese havera risco de inutilidade da prova produzida, tendo em vista que sua
utilizacao perante o litisconsorte necessario sera ineficaz.

Em qualquer dos casos, seja em relagdo aos limites subjetivos, seja em
relacado aos limites objetivos, ndo se verifica peculiaridade da produgao auténoma de
provas. Argumentos relacionados a superagao da clausula arbitral podem ser
igualmente suscitados para quaisquer outros conflitos que, eventualmente, possam
se submeter a arbitragem.

Assim, ndo ha qualquer risco de serem superados os limites da clausula
compromissoria quando n&o houver litisconsorcio necessario que nao foi contemplado
pela clausula compromissoria®”’. Por isso, sendo citado a integrar processo de
producao autbnoma de provas em tramite perante o juizo estatal, podera o signatario
do acordo arbitral suscitar a existéncia de convencao de arbitragem (art. 373, X,
CPC/15%78).

f) Concluséo parcial

Feitas essas consideragdes, apresenta-se a conclusao de que, como regra
geral, o tribunal arbitral tera jurisdigcdo para processar e julgar a agao de produgao
autébnoma de provas. Na omissao da clausula compromissoria, inexistindo declaragao
de vontade em sentido contrario, a competéncia para julgamento e processamento da

acgao de producédo antecipada de provas sera do juizo arbitral.

677 YARSHELL, Flavio Luiz... [et. al.]. Producdo antecipada de prova desvinculada da urgéncia na
arbitragem: réquiem?, in.: Processo Societario, vol. 4. Sao Paulo: Quartier Latin, 2021. p. 463

678 CPC/15: “Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: [...] X - convencdo de
arbitragem;”
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O ajuizamento da demanda no Judiciario, no mais das vezes, revelara
tentativa de se esquivar do compromisso assumido, e n&o servira como forma de

viabilizar, justificar ou evitar a arbitragem®7°,

4.2 REQUISITOS PARA PRODUCAO AUTONOMA DE PROVAS NA
ARBITRAGEM.

A experiéncia dos tribunais arbitrais quanto a producéo antecipada de provas
esta vinculada, principalmente, a ideia de que a medida se assemelha as medidas
preliminares e/ou assecuratorias®®®, e ndo de produgdo auténoma de provas sem o
requisito da urgéncia, como permite o direito brasileiro®81-682,

Em analise da lei modelo da UNCITRAL é possivel identificar que: (i)
pressupbe-se a prévia instauracdo do tribunal arbitral; e (ii) € necessaria a
demonstracdo de urgéncia da medida. Evidentemente, ndo se trata do modelo

previsto na legislacdo processual brasileira, em que se dispensa o requisito da

679 Da mesma forma entende Joaquim de Paiva Muniz: “Atente-se, ademais, para o risco desse tipo de
acao pode ensejar estratagemas processuais, de modo que a parte a proponha nao para viabilizar,
justificar ou evitar arbitragem, mas sim fazer a prova segundo o procedimento tipico do Poder
Judiciario, usualmente distinto do procedimento arbitral. Apesar de o arbitro ter direito a realizar sua
prépria instrugao probatéria, ndo estando vinculado pelo resultado da producéo antecipada de provas
judicial, seria ingénuo crer que esta ndo poderia influenciar aqueal, o que pode gerar desconforto”.
MUNIZ, Joaquim de Paiva. Tutelas de urgéncia e cooperacao judicial, in. VENOSA, Silvio;
GAGLIARDI, Rafael; TABET, Caio. Tratado de arbitragem. Indaituba: Editora Foco, 2024. p. 542.

680 Nesse sentido: “Access to evidence is something which international arbitrators have considered on
previous occasions as necessary to ensuring the fairness of the proceedings, or more specifi cally the
equality of arms. Therefore, it is theoretically consistent with this principle for a tribunal to issue
emergency, or preliminary, orders if necessary to preserve vital evidence for use during the
proceedings. As will be discussed more fully below, the purpose and standards applied to interim
orders concerning document production require different considerations than those normally applied
to interim or provisional orders in other matters”. In. O'MALLEY, Nathan D. Rules of evidence in
international arbitration: an annotated guide. London: InformaLaw, 2013. p. 101.

681 |lustra esse cenario o artigo 17.2(d) da Lei Modelo da UNCITRAL: “Article 17 1. The arbitral tribunal
may, at the request of a party, grant interim measures. 2. An interim measure is any temporary
measure by which, at any time prior to the issuance of the award by which the dispute is finally decided,
the arbitral tribunal orders a party, for example and without limitation, to: [...] (d) Preserve evidence
that may be relevant and material to the resolution of the dispute”.

682 Em comentario ao Art. 26(2)(d) da “UNCITRAL Arbitration Rules”, que tem redagdo idéntica: “As
evidence is a fundamental ingredient in most arbitration proceedings it is not surprising that under
many arbitration laws and rules the arbitral tribunal is empowered to make orders which have the
effect of preserving evidence. Measures of this kind may also be argued to include demands relating
to the attendance of witness, although this would be open to debate. Article 26(2)(d) only speaks of a
measure to ‘preserve’ evidence, which, on plaun meaning, does not connote na obligation to create
na evidentiary record from a witness attending a hearing.”. In. CROFT, Clyde; KEE, Christopher;
WAINCYMER, Jeff. A guide to the UNCITRAL arbitration rules. Cambridge: Cambridge University
Press, 2013. p. 292.
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urgéncia e que tem por pressuposto ser antecedente ao conflito declaratorio de direito
material.

Ocorre que, com o reconhecimento de que o direito a prova pode ser exercido
autonomamente, inclusive dispensando previsao tipica, tais requisitos sdo inaplicaveis
as disputas que adotarem o direito brasileiro. Nesse caso, podera o requerente
meramente as razdes pelas quais tem direito de ver determinada prova ser produzida
e como essa prova podera ser util — tudo isso como justificativa apta a demonstragao
de seu interesse processual.

O pedido devera se demonstrar razoavel, certo e determinado. Isso porque a
flexibilidade da acédo de producdo autbnoma de provas, somada a liberdade
procedimental do contexto da arbitragem, ndo podem servir como ferramenta para
realizacéo de fishing expeditions — pedidos demasiadamente amplos que objetivam
que se realiza devassa processual.

Essa limitagdo foi observada no contexto arbitral no caso Phoenix Action v.
Czech Republic, no qual a vagueza do pedido foi razdo para indeferimento da

producao cautelar de provas:

“The Tribunal does not see what right of the Claimant such a vague and
general request is deemed to protect. It should be emphasized that this last
request is an application for disclosure of unspecified evidence rather than a
proper request for provisional measures. This seems to be analogous to what
is sometimes called a “fishing expedition”.

This is not to say that a request for production of documents can never be
made in a request for provisional measures. However, the granting of such
provisional measure requesting one of the parties to produce documents or
other evidence is only warranted if it is necessary in order to protect evidence
that could otherwise — that is without the provisional measure — be lost or
Jeopardized’683-684,

Além disso, devem ser observados, também no contexto da arbitragem, os

limites internos e externos a produgcdo de provas, inclusive quanto a sua

683 Phoenix Action, Ltd. v. The Czech Republic, ICSID Case No. ARB/06/5 — Decision on Provisional
Measures — Disponivel em: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0667.pdf
684 Em comentario a decisdo: “As the tribunal noted above, because a fishing expedition would not be
allowed in a normal document production request, so it should not be permitted in a request for interim
measures. Issues such as relevance,burden (or overly broad request) or possibily equal treatment
and fairness, may be grounds for resisting the requested provisional measure”. In. O'MALLEY,
Nathan D. Rules of evidence in international arbitration: an annotated guide. London: InformaLaw,

2013. p. 104.
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confidencialidade®®. Para tanto, apesar da ampla discricionaridade dos arbitros na
producdo de provas, € necessario que se observe a natureza da limitacdo probatéria
em questao.

Tratando-se de limitacao na qual o aspecto material, seja por sua relagdo com
garantias processuais ou direitos fundamentais, sua observéancia pelo tribunal arbitral
€ obrigatdria, o que também ocorre com as limitagcdes logicamente inerentes ao meio
de prova. Caso a limitacdo se dé por razbes eminentemente processuais, sera
possivel sua relativizagao pelo tribunal arbitral.

Em todo caso, devera se assegurar ao requerido o direito de se manifestar
quanto ao direito autbnomo a prova, alegado pelo requerente. Caso o tribunal entenda
que esse direito efetivamente existe, cabera ao requerido participar de todas as etapas

da producéao da prova.

4.3 DOCUMENTOS EM POSSE DE TERCEIROS

Embora os tribunais arbitrais possam determinar a producéo de provas, seus
poderes ndo se estendem a terceiros perfeitos — aqueles que, ndo celebraram a
convencgao de arbitragem, sobre os arbitros quais ndo detém jurisdicdo®8. Nesses
casos, considerando que o tribunal ndo pode ordenar a sua produgao, os documentos
em posse de terceiros sofrem tratamento diverso daqueles que estdo em poder das
partes.

Para obter os documentos, o tribunal arbitral podera expedir cartas e/ou

oficios em que solicitara ao terceiro a exibicao das provas que entender necessarias.

685 “Issues might arise if a party seeks to use documents or testimony from someone connected with
the other party (e.g., an ex-employee) who is still subject to a confidentiality obligation. In such cases,
the other party (e.g., the ex-employer) may argue that the evidence is being obtained in a breach of a
biding obligation and should be excluded. Similar objections might arise if a third-party hands over
evidence obtained in breach of a non-disclosure agreement. In all such cases, an arbitral tribunal
possesses a discretion to exclude the testimony or documents entirely. Whether to exercise that
discretion will depend greatly upon the nature of the original confidentiality undertaking, as well as the
context in which the evidence was obtained”. In: NELSON, Timothy G. Admissibility issues related to
the origin of the evidence. In: FERRARI, Franco. ROSENFELD, Frederich Jakob. Handbook of
Evidence in International Commercial Arbitration: key concepts and issues. Kluwer Law
International, 2022. pp. 287-300. p. 295

686 “An arbitral tribunal may order either party to make discovery of documents or to answer
interrogatories on oath. However, it cannot order discovery against third parties, as its jurisdiction is
necessarily limited to the parties themselves.”. RAJOO, Datuk Sunda. Law, practice and procedure
of arbitration. 2. ed. Kuala Lumpur: LexisNexis Malaysia. p. 510
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A sua eventual recusa, contudo, ndo podera ser objeto de qualquer tipo de sancgao, ja
que o terceiro ndo se submete aos poderes dos arbitros.

E possivel que a negativa de terceiros em produzir documentos tenha
repercussao sobre a parte contra a qual a prova poderia depor. Essa possibilidade
dependera do grau de controle que uma parte exerce sobre o terceiro: inexistindo
qualquer relagcao de controle entre as partes, ndo havera porque se extrair qualquer
conclusao negativa; tratando-se de empresas pertencentes ao mesmo grupo
econdmico ou havendo relagdo de controle sobre elas, sera justificada a adog¢ao de

penalidades®®’.

4.4 AS CONSEQUENCIAS PARA O COMPORTAMENTO NAO COOPERATIVO DA
PARTE NA PRODUCAO AUTONOMA DE PROVAS NA ARBITRAGEM

O interesse de uma parte em obter documentos da outra é bastante
semelhante aquele que justifica o pedido de depoimento pessoal: ha uma expectativa
de que documentos em posse da contraparte tenham maior peso probatério na
demonstragao de fatos que Ihes sdo desfavoraveis®88,

Embora a legislacao brasileira, ao contrario da estadunidense, francesa e

inglesa®®, nao preveja expressamente que os arbitros tém poderes para determinar a

687 “Em relagdo a inferéncia negativa: The less that a party to the proceedings truly has control over
a third party who has possession of a document, the less an adverse inference would be justifiable.
The concept of control should be interpreted in a practical and realistic fashion. Is the relationship
between the party against whom the order is sought and the person in possession of the document
such that the former could reasonably be expected to gain access from the latter? That should include
situations where the party against whom the application is made could have power over a third party,
either through a corporate group or some contractual or other right to gain access to the document”.
WAINCYMER, Jeffrey Maurice. Proceadure and Evidence in International Arbitration. Kluwer Law
International, 2012. p. 864

688 Como esclarece Rodrigo Ramina de Lucca, ha uma légica semelhante entre o interesse em obter o
documento em posse da parte contraria e o interesse de colher seu depoimento pessoal: “[..] aquilo
que a parte alega em seu desfavor é considerado confisséo [...] dai o interesse da parte adversaria
em colher o depoimento pessoal: eventuais contradigdes ou confissdes no depoimento servirdo como
isntruimento de convencimento do julgador. Situagcdo semelhante ocorre com a produgéo de provas
— documentos ou coisas — que estejam em poder exclusivo da parte adversa ou cuja producéo
depende de agédo ou omissao exclusiva sua”. LUCCA, Rodrigo Ramina de. Inferéncias negativas e a
exibicdo de documentos e coisas na arbitragem. Provas e Arbitragem... p. 249.

689 “Podemos citar, a titulo de exemplo de leis que preveem expressamente que os arbitros tém poderes
para determinar a exibicdo de documentos, as leis de arbitragem da Inglaterra, dos Estados Unidos,
da Franca e de Singapura. Entretanto, vale lembrar que grande parte das legislagdes nédo fazem
referéncia expressa a competéncia dos arbitros para determinar a exibigdo forgcada de prova
documental. Contudo, tal fato, por si s6, ndo € um empecilho a adogao desse tipo de medida, uma
vez que, comumente, as leis nacionais estabelecem que os arbitros estdo investidos de amplos
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exibicdo de documentos, entende-se suficiente a previsdo genérica constante no art.
22 da Lei 9.307/1996%%. Se os arbitros tem amplos poderes para admitir ou inadmitir
provas, inclusive de oficio, também tem poderes para determinar a exibicdo de
documentos.

Ocorre que nem sempre a parte a quem se dirige a ordem lhe dara
cumprimento adequadamente, o que pode se dar ndo apenas pela simples negativa
em apresentar documentos, mas também pelo despejo de quantidades capazes de
assoberbar as partes e o tribunal®'. Em qualquer desses casos, ao contrario do que
ocorre com a recusa da parte em apresentar documento relacionado a fato cuja
distribuicao do 6nus naturalmente Ihe incumbe, ndo basta o estabelecimento do énus
da prova como regra de julgamento®92,

Para combater o comportamento n&o cooperativo, o tribunal arbitral tem a sua
disposicdao uma série de medidas que podem ser empregadas com o objetivo de fazer
cumprir suas ordens de producao de provas. Esse acervo passa a ser analisado

abaixo.

4.4 .1 Distribui¢cado desigual dos custos da arbitragem

poderes para conduzir o procedimento e determinar a produgao de todas as provas necessarias ao
deslinde da controvérsia” In. OHLROGGE, Leonardo; BORCHARDT, Bernardo. Aspectos praticos
sobre pedidos de exibicdo de documentos em arbitragens internacionais ... p. 51.

690 Art. 22. Podera o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir testemunhas e
determinar a realizagdo de pericias ou outras provas que julgar necessarias, mediante requerimento
das partes ou de oficio.

691 “Existe a possibilidade de a parte apresentar os documentos, mas de maneira pouco colaborativa.
Por exemplo, a parte pode vir a exibir uma grande quantidade de documentos, todos abrangidos pelo
escopo do requerimento; porém, de forma desorganizada, dificultando sua analise pela parte
solicitante. Em situagbes como essa, a parte interessada podera solicitar ao tribunal arbitral que
ordene que os documentos sejam reapresentados de forma minimamente organizada. Isso porque
documentos desordenadamente apresentados podem se equiparar ao ndo cumprimento da ordem
de exibicao. Outra tatica que pode vir a ser considerada como obstrutiva é o despejo de uma grande
quantidade de documentos desnecessarios, apresentados unicamente com o fim de prejudicar a
analise por parte da parte solicitante, conhecida na pratica como document dump” in. OHLROGGE,
Leonardo; BORCHARDT, Bernardo. Aspectos praticos sobre pedidos de exibigdo de documentos em
arbitragens internacionais ... p. 74

692 | UCCA, Rodrigo Ramina de. Inferéncias negativas e a exibicdo de documentos e coisas na
arbitragem. Provas e Arbitragem...p. 250.
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Os custos do procedimento arbitral sdo, geralmente, elevados. Por isso, a
forma de sua distribuicdo é bastante relevante as partes. Embora a LArb nao
estabelecga critérios fixos para a sua distribuicdo, ao contrario do que ocorre no
processo judicial, € comum que os regulamentos das camaras de arbitragem prevejam
0 modo com o qual se dara a distribuicao desses custos entre as partes e, ao fim do
processo, a possibilidade de restituicdo ao vencedor pelo vencido.

A depender das disposi¢oes estabelecidas pelo regulamento e pelo acordo de
arbitragem, o tribunal tera discricionariedade para distribui¢do dos custos e, inclusive,
utilizar o comportamento das partes como critério para sua divisdo. Essa medida pode
ser empregada como forma de coibir o comportamento “guerrilneiro” de uma das
partes ao se recusar indevidamente a apresentar documentos ou de insistir em
pedidos de producao de provas demasiadamente genéricos, protelatérios e/ou inuteis.
Nesse caso, “a distribuicdo dos custos nao configura uma sang¢ao pecuniaria imposta
a parte em razao da nao apresentagdo do documento, mas uma consequéncia pelo
seu comportamento pouco colaborativo”3,

Apesar de ser mecanismo positivo para coibir o comportamento né&o
cooperativo, a eficacia da medida, desacompanhada de outros meios destinados ao

mesmo fim, é posta em dlvida pela doutrina especializada®%.

4.4.2 Imposigéao de multa

Nao ha duvida quanto a possibilidade de condenacao da parte em multa por
litigancia de ma-fé, na sentenca arbitral. Foi a escolha do legislador brasileiro, ao
permitir a hipotese expressamente, no art. 27 da LArb%%, que “fez constar do texto

comentado a possibilidade de fixagdo de pena por dolo processual’®®. A imposicao

693 OHLROGGE, Leonardo; BORCHARDT, Bernardo. Aspectos praticos sobre pedidos de exibigdo de
documentos em arbitragens internacionais.... p. 75

694 AL, Hamish... [et. al.]. Abuse of document production in international arbitration: remedies when the
adverse inferece fall short, in. Arbitration: The International Journal of Arbitration, Mediation and
Dispute Management, Kluwer Law International, vol. 86, 2020. p. 401.

695 |_Arb: “Art. 27. A sentenca arbitral decidira sobre a responsailidade das partes acercas das custas e
despesas com a arbitragem, bem como sobre verba decorrente de litigancia de ma-fe, se for o caso,
respeitadas as disposigdes da convengao de arbitragem, se houver”.

696 CARMONA, Carlo Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a lei 9.307/96, 4. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2024. p. 391.
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de penalidade de multa a parte que ndo cumpre as determinacdes do tribunal arbitral
“segue a contemporanea tendéncia de reforgar a efetividade do processo arbitral”®”.

Apesar disso, a possibilidade de imposigao de multa pela negativa da parte
em cumprir ordens procedimentais de exibicdo de documento é bastante controversa.
Na experiéncia internacional, a imposicao de astreintes pelo tribunal arbitral € prevista
no direito francés e belga, mas expressamente repelida na lei sueca®®-5% g,
indiretamente, pelo direito italiano’®. Especificamente no direito brasileiro, ndo parece
correta a afirmacao de que faltam poderes aos arbitros para a aplicagao de multa,
embora a lei brasileira ndo trate da questéo diretamente®".

Diante disso, ha controvérsia na doutrina quanto a (im)possibilidade de o
tribunal arbitral fixar penalidade pecuniaria em razdo do descumprimento de suas
determina¢cdes em arbitragens domeésticas. Em primeiro lugar, e como argumento
central da corrente que entende pela impossibilidade de impor san¢des pecuniarias,

apresenta-se como fundamento a falta de imperium dos arbitros’2.

697 MOURRE, Alexis. Chapter 2: Judicial Penalties and Specific Performance in International Abitration,
in. LY, Filip J.M. De; LEVY, Laurent. ICC Dossier n° 5: Interest, Auxiliary and Alternative Remedies
in International Arbitration, Kluwer Law International, 2008. p. 55

698 “Por exemplo, a possibilidade de aplicagdo de astreintes tem amparo nos arts. 1.468 do Cédigo de
Processo Civil francés e 1.700(4) do Cédigo Judiciario belga, mas é expressamente proibida na Lei
Sueca de Arbitragem” In. OHLROGGE, Leonardo; BORCHARDT, Bernardo. Aspectos praticos sobre
pedidos de exibigdo de documentos em arbitragens internacionais a luz das regas da IBA, in. Revista
Brasileira de Arbitragem, vol. 70, p. 74.

699 A respeito da legislacéo francesa: “El tribunal puede ordenar a las partes, bajo sancién coercitiva,
cualesquiera medidas provisionales o conservatdérias (mesures provissoires ou conservatoires) que
juzgue oportunas , con excepcion del embargo preventivo (saisise conservatoire) o garantias
Judiciales, cuya adopcioén corresponde exclusivamente a los Tribunales del estado”.MULLERAT,
Ramon. Allons enfats (arbitres) de la patrie.. 50 pinceladas impresionistas sobre los puntos mas
relevantes de la nueva Ley de Arbitraje francesa 2011, in. Revista del Club Espariol del Arbitraje,
vol. 11, 2011. p. 71.

700 “In Jtaly, Article 818 of the Code of Civil Procedure excludes the power of arbitral tribunals to order
provisional or conservatory measures, which therefore also applies to judicial penalties ment to
enforce such measures. As to substantial judicial penalties, they would probrably also have to be ruled
out’. In.. MOURRE, Alexis. Chapter 2: Judicial Penalties and Specific Performance in International
Abitration, in. LY, Filip J.M. De; LEVY, Laurent. ICC Dossier n° 5: Interest, Auxiliary and Alternative
...p. 57

701 O posicionamento encontra-se alinhado, nesse aspecto, com o posicionamento do Chartered
Institute of Arbitrators, adotado no International Arbitration Practice Guideline: Managing Arbitrations
and Procedural Orders: “If there are no express provisions granting the arbitrators the powers to
sanction a party’s disruptive procedural behaviour, and provided that there is no prohibition under the
arbitration agreement including the applicable arbitration rules and/or the lex arbitri, arbitrators should
consider whether they have an inherent power to do so”. Disponivel em:
https://ciarb.org/media/4198/guideline-6-managing-arbitrations-and-procedural-orders-2015.pdf

702 OHLROGGE, Leonardo; BORCHARDT, Bernardo. Aspectos praticos sobre pedidos de exibigdo de
documentos em arbitragens internacionais .... p. 74.
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Ocorre que a simples imposi¢ao da multa ndo tem relacdo com a pratica de
atos constritivos, executorios ou coativos (que caracterizam o poder de império do
Judiciario), mas de meios coercitivos. Nesse sentido, a medida n&o pode se confundir

com a esfera de atuacao restrita ao Judiciario:

“Ademas puede sostenerse que la multa coercitiva impuesta por un arbitro no
implica en si misma una medida de constrefimiento para el deudor:
Unicamente la decision de la corte que confiera exequatur a la decisiéon del
arbitro, o que permita su ejecucion, implicaria el uso de la fuerza. Desde esta
perspectiva, ordenar una pena judicial no representaria el ejercicio de un
poder de imperium merum sino que seria una medida accesoria dirigida a
asegurar la eficacia de la decisiéon tomada por el arbitro en ejercicio de su
jurisdictio. En otras palabras, formaria parte del imperium mixtum, y no habria
razon por lo tanto para negar la arbitralidad de semejante remedio accesorio
a la jurisdictio™ %3,

O que nao detém os arbitros € poder para executar suas determinacdes, mas
nao para aplicar medidas coercitivas; em outras palavras “o0 que se exclui da
competéncia do juizo arbitral, porém, é o cumprimento das medidas de natureza

coercitiva”’%4-795 Nesse sentido:

“Como visto na secdo anterior [...] ndo falta ao tribunal arbitral poder
coercitivo, mas sim poder executivo. Os arbitros ndo podem executar suas
proprias decisdes, o que é muitas vezes interpretado como auséncia do poder
coercitivo, mas, na verdade, isso somente significa a auséncia do poder
executivo. O poder de pressionar alguém a realizar algo é diferente do poder
de obrigar/forcar alguém a realizar algo”7%.

Da mesma forma entende Joel Dias Figueira Jr., em analise da controvérsia
doutrinaria a respeito da competéncia do tribunal arbitral para fixar penalidades

pecuniarias ao descumprimento de suas determinacgdes:

703 MOURRE, Alexis. Multas coercitivas y ejecucion en especie en arbitraje internacional, in. Revista
del Club Espariol del Arbitraje, vol. 10, 2011. p. 26.

704 NALIN, Paulo. PUGLIESE, William Soares. Tutelas provisérias emitidas pelo Poder Judiciario
brasileiro em apoio a arbitragem, in. Revista Brasileira de Arbitragem, vol. 50, 2016. p. 89.

705 E o que se pode extrair entendimento exposto no julgamento do Recurso Especial n® 1.297.974/RJ,
que esclarece que se exclui dos arbitros a competéncia para dar cumprimento as medidas de
natureza coercitiva, mas nao para imp6-las: “Evidentemente, a competéncia do juizo arbitral se limita
ao deferimento da cautelar, estando impedido de dar cumprimento as medidas de natureza coercitiva,
as quais, havendo resisténcia da parte em acolher a determinagao do(s) arbitro(s), deverdo ser
executadas pelo Poder Judiciario, a quem se reserva o poder de imperium’. In.: (REsp n.
1.297.974/RJ, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 12/6/2012, DJe de
19/6/2012)

708 SILVEIRA, Marcelo Matos Amaro da. Das astreintes no processo arbitral: reflexdes sobre o poder
coercitivo do tribunal arbitral no Direito Luso-brasileiro, in. Revista Brasileira de Arbitragem, vol. 58,
2018. p. 77
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“Existem entendimentos doutrinarios no sentido de que a fixagao da multa
coercitiva ndo é da competéncia do arbitro ou tribunal arbitral, mas do Estado-
juiz, a ser fixada no momento do cumprimento da carta arbitral, e que essa
decisdo n&o tem natureza mandamental. Ndo compartiihamos deste
entendimento, primeiramente porque € o conteudo do ato decisério que
define a sua natureza juridica e, portanto, se nele estiver inserida uma ordem
(fazer, nao fazer, entregar ou dar), o cumprimento da determinagdo emanada
do arbitro ou tribunal arbitral havera de ser atendido espontaneamente; é
justamente no comando de ordem que reside a natureza mandamental da
providéncia, e, para que encontre forca coercitiva e iniba a recalcitrancia,
mister se faz que 6rgéo julgador privado defina as astreintes, a forma e o
tempo de incidéncia.

[...]

Destarte, se desatendida a ordem emanada do arbitro ou tribunal arbitral, a
sua efetivagdo mediante coergcao sera realizada somente com a atuagao do
juiz estatal, tendo em vista que o arbitro ndo detém o ius imperi. Ao final, a
multa que revertera em favor da parte contraria sera cobrada na propria
jurisdicao privada e, se ndao houver pagamento esponténeo, o interessado
havera de dirigir-se novamente ao Estado-juiz’%".

Poder-se-ia argumentar, ainda, que falta previsdo legal autorizativa a
aplicacao das astreintes, tendo em vista a inaplicabilidade das disposi¢cées do CPC/15
ao processo arbitral. Ocorre que a imposi¢cao de multa tem carater misto, de direito

material e processual, que dispensaria regramento processual especifico:

“Por estar prevista em um diploma processual, a dindmica regulatéria da
multa coercitiva acaba sendo mais voltada para coergcdo das decisdes
judiciais, tendo um carater mais destacado de direito adjetivo. Porém, nao se
pode negar que a figura é totalmente inspirada pelas astreintes, o que
significa dizer que a figura acaba sendo uma norma mista, também destinada
a tutela do cumprimento das obrigagdes”7%.

Outro fundamento para a impossibilidade de aplicar penalidades pecuniarias
em razao de sua incompatibilidade com a disponibilidade inerente a arbitragem?”%°. O
argumento, de Rodrigo Ramina de Lucca, pode ser sintetizado da seguinte forma:
considerando que a participacado da parte é facultativa e regulada pelo sistemas de

Onus processuais, a resolugao do caso concreto a partir das conclusodes extraiveis da

707 FIGUEIRA JR., Joel Dias. Arbitragem ... p. 305

708 SILVEIRA, Marcelo Matos Amaro da. Das astreintes no processo arbitral... p. 62

709 | UCCA, Rodrigo Ramina de. Inferéncias negativas e a exibicdo de documentos e coisas na
arbitragem. Provas e Arbitragem...p. 251.
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satisfagéo ou ndo dos 6nus probatoérios (bem como da inferéncia negativa) € bastante
para que se afaste a necessidade de aplicagéo de penalidades pecuniarias”'°,

O argumento de que a liberdade das partes e o sistema de énus processuais
é bastante para que se afaste a imposicdo de penas coercitivas ndo convence. E
possivel que a imposicdo de inferéncias negativas ndo seja suficiente a tutela do
direito material: embora a inferéncia negativa seja util a conclusdo de existéncia ou
inexisténcia de um fato, ndo é possivel dela se extrair respostas sobre como ele
ocorreu, quanto dele decorre ou porque ele se realizou. Nesse sentido, a doutrina
internacional aponta que “na visdo da parte da parte inadimplente, a possibilidade de
o tribunal arbitral extrair inferéncias negativas €& preferivel a apresentagdo de
documentacgéo desfavoravel”'".

Ademais, ao aceitar a arbitragem, as partes tém a oportunidade de
estabelecer limites aos poderes dos arbitros e, ao deixar de fazé-lo, concordam com
a sua discricionariedade e ampla flexibilidade procedimental. Inserida nesses
elementos esta a possibilidade de ado¢cdo de medidas coercitivas — como a imposig¢ao

de sangdes pecuniarias’ 2.

7104[...] se a participagdo da parte é facultativa mesmo em processos judiciais que versam sobre direitos
considerados indisponiveis, com ainda mais razdo deve ser facultativa no ambiente liberal e
dispositivo das arbitragens, no qual necessariamente serdo discutidos direitos disponiveis. De fato,
todos os atos praticados em uma arbitragem sao exercicios de faculdades em observancia dos 6nus
processuais: [...]. esses exemplos de faculdades que podem ser exercidas pelo titular de acordo com
a sua propria vontade e mediante exercicio de sua prépria autonomia privada. Além disso, e mais
importante, a adogao de medidas impositivas a produgéo da prova é simplesmente desnecessaria.
Também a produgdo da prova em favor da parte adversa pode ser considerada um 6nus, cuja
consequéncia do descumprimento é a inferéncia negativa”. In: LUCCA, Rodrigo Ramina de.
Inferéncias negativas e a exibicdo de documentos e coisas na arbitragem. Provas e Arbitragem... p.
254,

™ “Where a party elects not to produce relevant and material evidence, a tribunal will likely continue
the proceedings with the theoretical potential consequence coming at the end of the proceedings. In
the view of the non-complying party, the possibility that a tribunal may draw an adverse inference in
its final award is a preferred outcome to disclosing the ‘bad documents™. In: LAL, Hamish... [et. al.].
Abuse of document production in international arbitration: remedies when the adverse inferece fall
short, in. Arbitration... p. 397.

712 Apesar disso, ha divergéncia relevante quanto a possibilidade de revisdo judicial das penalidades
aplicadas pelo tribunal arbitral: “[...] ha dois posicionamentos distintos e diametralmente opostos em
se tratando da revisdo judicial de astreintes fixadas por Tribunal Arbitral: primeiro, pela
impossibilidade de revisdo das astreintes pelo Poder Judiciario, prestigiando a exclusividade da
jurisdicao arbitral para dirimir essa questao; e o segundo, pela possibilidade de rever judicialmente
as astreintes, sobretudo o seu valor, por forca da inexisténcia de preclusdo acerca da fixagcao de
astreintes e com o fito de evitar eventual enriquecimento sem causa da parte que seria beneficiada
pelo pagamento da multa”, in: SUASSUNA, Marcela Melichar; GUIMARAES, Larissa Figueiredo
Cerceau. A fixacdo de astreintes pelo tribunal arbitral e a possibilidade de revisdo pelo Poder
Judiciario: uma analise de decisdes no ambito dos tribunais estaduais brasileiros, in. Revista de
Arbitragem e Mediagao, vol. 76, 2022. pp. 41-59.
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4.4.3 Conducéo coercitiva de testemunhas

A condugéo coercitiva de testemunhas € medida expressamente prevista pela
Lei 9.307/96 em seu art. 22, §2°713-714_ Nesse caso, devera o juiz togado, ao receber
a comunicagao enviada pelo arbitro, determinar “a condugao coercitiva da testemunha
que comprovadamente tenha sido intimada a comparecer para prestar depoimento e,
sem motivo justificado, tenha deixado de atender a convocagao”’"®.

Nesse caso, a oitiva da testemunha se dara perante o proprio tribunal arbitral,
e ndo perante o juiz togado, a ndo ser que seja necessario o seu deslocamento para
fora da comarca em que reside’'®. Nesses casos, cabera aos arbitros dirigirem-se a

testemunha ou tomar seu depoimento por videoconferéncia:

“Na condugéo coercitiva de testemunhas perante o Juizo Arbitral por ocasiao
da instrugao probatdria no processo arbitral, cabe ao juiz de direito
providenciar a condugao da testemunha ao arbitro e ndo proceder a sua oitiva
em audiéncia e se realizar no Férum. Deve o juiz de direito, no entanto,
atentar-se ao fato de que a testemunha nao tem a obrigagéo de deslocar-se
para afora da sua Comarca. Nesses casos, cabe ao Tribunal Arbitral
deslocar-se para operacionalizar a oitiva da testemunha, ressaltando o fato
de que se for de interesse dos arbitros, a colheita do testemunho pode se dar
por meio de video conferéncia, desde que disponha meios materiais a
testemunha de forma que tal oitiva ndo enseje deslocamento para fora de sua
Comarca”’"".

Assim, havendo resisténcia da testemunha, seja durante a instrugdo de
processo arbitral ou em sua producdo autdbnoma, sera possivel sua condugao

coercitiva.

713 “Art. 22. [...] § 2° Em caso de desatendimento, sem justa causa, da convocagdo para prestar
depoimento pessoal, o arbitro ou o tribunal arbitral levara em consideragdo o comportamento da parte
faltosa, ao proferir sua sentenca; se a auséncia for de testemunha, nas mesmas circunstancias,
podera o arbitro ou o presidente do tribunal arbitral requerer a autoridade judiciaria que conduza a
testemunha renitente, comprovando a existéncia da convengéo de arbitragem”.

74 Em comentario ao dispositivo: “Caso seja configurada auséncia de testemunha devidamente
intimada, o arbitro podera requerer a autoridade judiciaria que determine a condugéo coercitiva, com
fundamento no artigo 22, §2°, da Lei em estudo, que sera feita por carta arbitral [...]". in: FERREIRA,
Olavo Augusto Vianna Alves; ROCHA, Matheus Lins; FERREIRA, Débora Cristina Fernandes
Ananias Alves. Lei de arbitragem ... p. 307

715 CAMARA, Alexandre Freitas. Das relacdes entre a arbitragem e o Poder Judiciario, in. Revista
Brasileira de Arbitragem, vol. 6, 2005. p. 26.

716 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a lei 9.307/96. Sao Paulo:
Atlas, 2024. p. 326

717 SILVA, Jodo Paulo Hecker da. Processo societario: tutelas de urgéncia e da evidéncia. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2014. p. 335
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4.4 .4 Inferéncias negativas e redistribuicdo do énus da prova

As inferéncias e a redistribuigdo do 6nus da prova sao medidas possiveis para
que se combata a recusa da parte a produzir provas determinadas pelo tribunal
arbitral’’® - sendo vistas como alternativas mais viaveis do que a imposi¢do de
sancdes ou acionamento do Judiciario’’®. Os institutos podem apresentar, no
julgamento, consequéncias semelhantes, mas nao se confundem.

A inferéncia negativa, mecanismo solidificado na doutrina internacional como
ferramenta para conclusédo de processos arbitrais’?, implica a presungdo de que a
parte, ao deixar de apresentar determinado documento, tem por objetivo ocultar
elemento adverso aos seus interesses’?!. O raciocinio que se desenvolve nas
inferéncias negativas € semelhante aquele exercitado pelo julgador ao observar as
maximas da experiéncia’®?: entende-se que a recusa em apresentar determinado
documento ocorre porque, provavelmente, o documento € contrario aos interesses da

parte’?3.

718 KURKELA, Matti S.; TURUNEN, Santtu. Due process ...pp. 153 e 154.

719 “Rather than impose sanctions or seek judicial enforcement of disclosure orders, arbitrators are more
likely to draw adverse inferences from a party’s refusal to produce requested documents or witnesses.
This authority is recognized in some institutional rules, as well as the IBA Rules. The tribunal’s power
to draw adverse inferences is also well-recognized in arbitral authority and national court decisions.
There are cases where national courts have concluded that a tribunal exceeded its authority in drawing
adverse inferences, but this is rare”, in: BORN, Gary B. International Arbitration: Law and Practice,
3. ed. Kluwer Law International, 2021. pp. 224 e 225

720 Born, Gary B. International Commercial Arbitration, 3. Ed, Kluwer Law International, 2021. p. 2486

21 PINTO, José Elilio Nunes. Anotagdes Praticas sobre a Produgéo de Prova na Arbitragem, in. Revista
Brasileira de Arbitragem, vol. 25, 2010. p. 16

722 “A presungdo ou inferéncia negativa que o julgador faz sobre a ocorréncia do fato probando é
norteada por conhecimentos gerais, universalmente aceitos, seja sob a forma de exériéncia, seja sob
a forma de observacéo ou principio cientifico. Esses critérios cognoscitivos abrangem uma esfera
ampla e indefinida de proposigbes e sdo comumente chamados de maximas da experiéncia. Na
extracdo das inferéncias adversas, o julgador segue esse mesmo caminho. Se conceituada sem
maior detalhamento, essa técnica consiste no estabelecimento de uma conclusdo negativa pelo
julgador a partir da recusa da parte em produzir uma prova que esteja sob seu controle”. MELO,
Naiane Lopes Soares de. Arbitragem e valor probatério da conduta da parte, 1. Ed. Sdo Paulo:
Almedina, 2023. p. 115

723 “Na arbitragem internacional, a relutédncia da parte em exibir determinado documento ndo resta
impune. Nesses casos, o tribunal arbitral aplica a denominada ‘inferéncia negativa’, admitindo, por
consequéncia, que o fato que a parte deixar de apresentar um determinado documento, sem que
para isso tenha uma justificativa aceitavel ou, até mesmo, qualquer justificativa, fundamenta-se na
circunstancia de aludido documento ser adverso aos interesses daquela mesma parte”, in: PINTO,
José Emilio Nunes. Anotagdes praticas sobre a producgéo de provas na arbitragem. In: FINKELSTEIN,
Claudio; VITA, Jonathan B.; CASADO FILHO, Napoledo. Arbitragem Internacional.... p. 87
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As inferéncias negativas tém escopo limitado, de modo que n&o afastam o
onus da prova da parte que dela se beneficia’?4-72%. Seu alcance é objetivo: atingem
o fato ao qual a prova se dirige a demonstrar’,

Os requisitos autorizadores da adocgado de inferéncias negativas variam
consideravelmente entre regulamentos, instrumentos de soft law e entendimentos
doutrinarios — estando, também, submetido a discricionariedade dos arbitros’?.
Exemplo disso é o caso Metal-Tech v. Republic of Uzbekistan, no qual o tribunal
arbitral reforgou sua autoridade para definir os critérios que devem ser empregados
para definir standards de prova, a inversdo do 6nus probatorio, estabelecimento de

presungdes e emprego de inferéncias:

“Rules establishing presumptions or shifting the burden of proof under certain
circumstances, or drawing inferences from a lack of proof are generally
deemed to be part of the lex causae. In the present case, the lex causae is
essentially the BIT, which provides no rules for shifting the burden of proof or
establishing presumptions. Therefore, the Tribunal has relative freedom in
determining the standard necessary to sustain a determination of
corruption?8.

724 VAN POPPERL, Vera Van Houtte. Chapter 5: Adverse inferences in international arbitration, in.
GIOVANNINI, Teresa; MOURRE, Alexis. ICC Dossier No. 6 Written Evidence and Discovery in
International Arbitrtation: new issues and tendencies, Dossiers of the ICC Institute of World
Bussiness Law, vol. 6. Kluwer Law International, 2009. p. 199

725 Em comentario as IBA Rules, em contexto de arbitragem internacional: “Drawing a negative
inference does not mean that the burden of proof is shifting from one party to the other. Indeed,
drawing negative inferences becomes relevant in situations in which the party bearing the burden of
proof is not able to provide the necessary evidence without the evidence to be produced by the other
party and, in case the other party were to refuse production, would lose without a negative inference.
The negative inference is used to substitute for a piece of essential evidence. The burden of proof -
understood as the rule on which party has to bear the consequences if a certain allegation is not
proven - does not shift. However, when an arbitral tribunal threatens negative inferences in relation to
the production of documents by the party not bearing the burden of proof, obviously the burden to
produce the necessary evidence shifts”, in: ZUBERBUNLER. Tobias... [et. al.]. Article 9: Admissibility
and Assessment of Evidence, in. ZUBERBUNLER. Tobias... [et. al.]. IBA Rules of evidence:
commentary on the IBA Rules on the taking of evidence in international arbitration, 2. ed. Schulthess
Juristiche Medien, 2022. p. 223

726 | UCCA, Rodrigo Ramina de. Inferéncias negativas e a exibigdo de documentos e coisas na
arbitragem. in: LESSA NETO, Joao Luiz; GUANDALINI, Bruno. Provas e arbitragem: teoria, cultura,
dogmatica e pratica. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 267

727 “There are no universally accepted criteria for drawing adverse inferences in international arbitration,
given arbitrators’ wide discretion to find facts and appraise the probative value of evidence”. In:
SHARPE, Jeremy K. Chapter 16: Adverse Inferences, in: FERRARI, Franco; ROSENFELD.
Handbook of Evidence in International Commercial Arbitration: key concepts and issues. Kluwer
Law International, 2022. p. 371

728 Metal-Tech Ltd. v. Republic of Uzbekistan, ICSID Case No. ARB/10/3, Award, 4 October 2013.
Disponivel em: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw3012.pdf.
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As IBA Rules on taking of evidence apresentam quatro hipoteses, nos art. 9.6
e 9.7, para a incidéncia de inferéncias negativas: (i) a auséncia de justificativa para a
recusa em apresentar a prova requerida pela parte contraria, cuja producéo nao foi
objeto de impugnacgao tempestiva; (ii) a auséncia de justificativa para recusa em
apresentar prova cuja produgdo foi determinada pelo tribunal arbitral; (iii) a
insuficiéncia da justificativa apresentada para deixar de apresentar qualquer prova
solicitada pela parte contraria, que ndo tenha sido objeto de impugnagao tempestiva;
(iv) a insuficiéncia da justificativa apresentada para negar a produgdo de prova
determinada pelo tribunal arbitral. O que fazem as regras da IBA, nesse caso, é
estabelecer as situagbes que autorizam a medida, sem delinear claramente os seus
requisitos.

O Chartered Institute of Arbitrators apresenta ainda como requisitos para a
adocao de inferéncias negativas (i) que prova seja admissivel, relevante e pertinente;
(i) que a parte tem controle sobre a prova; (iii) que foi oferecida oportunidade de
produzir a prova; (iv) que a inferéncia nao seja contraria a prova dos autos e que seja
consistente com o conjunto probatorio; (v) que ndo haja explicagdo razoavel para
justificar a inexibicdo da prova — bem como que sejam observadas as circunstancias
do caso concreto’?.

Na doutrina, consagraram-se os requisitos indicados por Jeremy K. Sharpe”3°:
(i) a parte que busca a aplicagado de inferéncias negativas deve produzir todas as
evidéncias que corroboram o resultado da inferéncia negativa; (ii) a prova que se
pretende produzir deve ser acessivel a parte contra a qual se pretende aplicar a
inferéncia negativa; (iii) a inferéncia que se busca deve ser razoavel e consistente com
a prova dos autos e logicamente relacionada a natureza da prova que nao foi exibida;

(iv) a parte que busca a inferéncia deve ter produzido prima facie; e (v) a parte contra

729 “Before drawing such adverse inferences, arbitrators need to satisfy themselves that (1) the evidence
is admissible, relevant and material; (2) the evidence is in the control of the recalcitrant party; (3) the
recalcitrant party was given sufficient time and opportunity to produce it; (4) the inference is not
contradicted by other evidence and is consistent with the evidence submitted by the opposing party;
(5) there is no satisfactory explanation as to the party’s failure to produce a requested evidence; and
(6) any other relevant circumstances of the case’”,. Disponivel em:
https://ciarb.org/media/4198/guideline-6-managing-arbitrations-and-procedural-orders-2015.pdf

730 Sua mencgao, na doutrina nacional, pode ser encontrada, por exemplo, em: DIAS, Aline; GOMIDE,
Giulia Cavallieri. Meio de prova na auséncia de prova: inferécia negativa, in. LESSA NETO, Joao
Luiz; GUANDALINI, Bruno. Provas e Arbitragem: teoria, cultura, dogmatica e pratica. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 279
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a qual se pretende produzir a inferéncia negativa deve ter ciéncia de sua obrigagao
em apresentar a prova’®’.

As inferéncias negativas podem apresentar resultado semelhante a
redistribuicdo do 6nus da prova, mas sdo institutos que ndo se confundem. E o que

aponta Guilherme Rizzo do Amaral:

“As | have mentioned earlier, adverse inferences do not shift the burden of
proof nor do they lower the standard of proof. They constitute a mental
process through which the arbitrator fills the gap of missing direct evidence
with a complex gap-filler comprised of different elements. For that mental
process to be legitimate and accepted, it must fulfil the requirements dictated
by the lex arbitri’732-733,

Em arbitragens domésticas € incomum o emprego de inferéncias negativas,
embora nao haja divida a respeito de sua compatibilidade com o direito brasileiro”34.
As inferéncias negativas desempenham o papel de calculo a ser realizado pela parte
dos possiveis prejuizos que podem ser causados em caso de descumprimento da
ordem de exibicdo de documentos. E, essencialmente, uma sancdo pelo

comportamento ndo cooperativo’®® ou a adogéo de taticas de guerrilha’®.

731 “This article distils from arbitral awards and decisions the following requirements for drawing
inferences leading to an adverse award: (1) the party seeking the adverse inference must produce all
available evidence corroborating the inference sought; (2) the requested evidence must be accessible
to the inference opponent; (3) the inference sought must be reasonable, consistent with facts in the
record and logically related to the likely nature of the evidence withheld; (4) the party seeking the
adverse inference must produce prima facie evidence; and (5) the inference opponent must know, or
have reason to know, of its obligation to produce evidence rebutting the adverse inference sought’.
SHARPE, Jeremy K. Drawing Adverse Inferences from the non-production of evidence. In.:
Arbitration International, vol. 22. p. 551

782 AMARAL, Guilherme Rizzo. Burden of proof and adverse inferences in international arbitration:
proposal for na inference chart, in. Journal of International Arbitration, vol. 35, 2018. p. 28.

733 Em sentido contrario: “The crucial but unproven fact is, at first, often aired to the arbitral tribunal
based on allegations, suspicions and leads which are in themselves not sufficient to convince the
arbitral tribunal that the alleged fact is true. They are, however, sufficient to arouse the arbitral
tribunal's curiosity and, accordingly, the arbitral tribunal might order the respondent to produce
documents or make an appropriate witness available for cross-examination. If the respondent refuses,
the arbitral tribunal could assume the unprovenfact to be ftrue unless the
respondent proves otherwise. This is effectively shifting the burden of prooffor this specific
fact’”. GREENBERG, Simon; LAUTENSCHLAGER, Felix. Chapter 9: Adverse Inferences in
International Arbitral Practice, in: KROLL, Stefan M.; MISTELIS, Loukas A. International Arbitration
and International Commercial Law: Synergy, Convergence and Evolution. Kluwer Law International,
2011. p. 187

734 DIAS, Aline; GOMIDE, Giulia Cavallieri. Meio de prova na auséncia de prova: inferécia negativa, in.
LESSA NETO, Jodo Luiz; GUANDALINI, Bruno. Provas e Arbitragem... p. 272 e 274

735 GREENBERG, Simon; LAUTENSCHLAGER, Felix. Adverse Inferences in International Arbitral
Practice, ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 22, n. 2, 2011. p. 46.

738 HORVATH, Gunter J.; NEIL, Amanda. Guerrilla Tactics in International Arbitration, in. Asian Dispute
Review, Hong Kong International Arbitration Centre, 2017, Vol. 19, pp. 131 — 137. p. 135.
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Disso difere da inversao do 6nus da prova, que tem maior vinculo com sua
caracteristica como regra de instrugdo e, portanto, € essencialmente processual,
sendo desnecessario qualquer comportamento da parte contraria’®, bastando a
impossibilidade ou excessiva dificuldade na produgao probatdria (art. 373, §2°, CPC)
— mostrando maior flexibilidade em comparagcdo a outros ordenamentos, como o
portugués’38.

Cabe destacar, nesse sentido, que a inaplicabilidade das disposicdes do
CPC/15 ao processo arbitral ndo resulta na impossibilidade de se redistribuir o 6nus
da prova de forma equitativa’®. A redistribuicdo do 6nus da prova tem natureza de
principio do processo e se justifica no devido processo legal:

“A falta de normatividade (em sede arbitral) sobre o tema n&o permite, porém,
a aplicacao pura e simples da regra do Cédigo de Processo Civil. O principio,
entretanto, deve ser levado em conta pelo tribunal arbitral, nada impedindo
que — preferencialmente na audiéncia de organizagédo do procedimento que
tratei acima (ou em outra oportunidade, desde que a parte a quem se atribuir
o Onus probatério ndo seja impedida ou prejudicada em sua atividade
probatdria) — determinem os julgadores (motivadamente) a distribuicdo mais
equanime dos encargos probatdrios; Trata-se de medida de equilibrio, com a

relativizacdo da regra geral de feigdo romanista (ei qui affirmat, non ei qui
negat, incumbit probatio) cuja aplicagdo pura parece incompativel com o

737 E o0 que se decidiu no caso ICSID n° ARB/20/38: “However, the Committee finds that it is not feasible
to claim that the Tribunal may have failed to state the reasons ‘by shifting the burden of proof’, as
asserted by the Applicant. Which party correctly bears the burden of proof is an issue of procedure
and not of reasons. Therefore, the Committee decides that the Applicant’s request to annul the Award
for lack of reasons by shifting the burden of proof is rejected because it is manifestly without legal
merit”. In: Nachingwea U.K. Limited (UK), Ntaka Nickel Holdings Limited (UK) and Nachingwea Nickel
Limited (Tanzania) v. Tanzania, ICSID Case No. ARB/20/38. Disponivel em:
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/180648.pdf

738 “Assim, as peculiaridades da causa podem conduzir o juiz ao inverter o énus da prova, atribuindo-
Ihe a quem ndo detinha originalmente o encargo. Nesse contexto, é irrelevante a identificagdo do
responsavel pela dificuldade de producéo da prova — que poderda, eventualmente, derivar justamente
da recusa da outra parte em cooperar com a instrugao probatéria ou de qualquer outro evento. No
sistema brasileiro, portanto, admite-se a redistribuicio do 6nus da prova nos casos de
‘impossibilidade’ ou ‘excessiva dificuldade’, que podem ter sido causadas por motivos alheios ao
processo, como decorréncia de conduta ilicita da parte onerada ou qualquer outra circunstancia. O
CPC/15 nao exige uma comprovacgao de culpa do adversario e a impossibilidade de producéo da
prova, tal como ocorre no sistema portugués. Os requisitos do CPC brasileiro sdo mais genéricos e,
consequentemente, de mais facil preenchimento”. AMARAL, Paulo Osternack. Prova por
declaragoes de parte. S&o Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p. 130

739 Em comentario a caso concreto, relacionado a possibilidade de inversdo do 6nus da prova: “Se
houve, comprovadamente, um ataque cibernético de uma parte em relagdo a outra, entdo ndo ¢ a
vitima quem tem de demonstrar que houve prejuizo — embora a existéncia dele seja necessaria. E a
parte fraudadora quem devera demonstrar que, a despeito da pratica de sua condutaiilicita, ndo houve
prejuizo no procedimento”. In. BECERRA, Eduardo de Carvalho. Ataques cibernéticos em
arbitragens: reflexdes em torno da homologacédo de sentencgas estrangeiras, in. Spain Arbitration
Review, vol. 45, 2020. p. 68.
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desenvolvimento de relagbes juridicas cada vez mais complexas e
assimétricas”740,

Assim, embora parte da doutrina veja com cautela a possibilidade de se
determinar a redistribuicdo do 6nus da prova no processo arbitral’#!, é certo que o
instituto pode ser utilizado pelos arbitros. No entanto, diversamente do que ocorre com
as inferéncias negativas, sua finalidade é essencialmente instrutoria, e nao
sancionatoria.

Assim, a inversao do 6nus da prova pode ser aplicada antes mesmo da recusa
da parte em produzir determinada prova, ao passo que a inferéncia negativa tem como
pressuposto essa resisténcia.

Em processos de produgao autbnoma da prova ndo é possivel que sejam
diretamente aplicadas as inferéncias negativas, tendo em vista que nao se pretende
a declaracao de existéncia ou inexisténcia de um fato. Apesar disso, é possivel que o
comportamento da parte no processo antecedente seja utilizado como fundamento

para que, desde logo, faga-se incidir o instituto.

4.4.5 Obtencgao coercitiva do documento

Embora a LArb ndo preveja a medida expressamente, como faz com a
conducgao coercitiva de testemunhas, é possivel que o tribunal arbitral recorra ao
Poder Judiciario para obtencdo de documentos que estdo em posse de uma das
partes ou de terceiros.

No caso de documento em posse da parte do procedimento arbitral, podera o
tribunal arbitral expedir carta arbitral ao juiz togado para que sejam adotadas as

medidas coercitivas cabiveis, inclusive a busca e apreensdo de documentos’#?. O

740 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a lei 9.307/96, 4. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2024. p. 318.

741 “Deve ser vistas com reservas a inversao de oficio do 6nus da prova em sede de arbitragem, pois,
nessa seara, esta-se diante de direitos disponiveis, partes maiores e capazes e que ostentam posi¢cao
de igualdade (até mesmo porque, se assim ndo fosse, poder-se-ia questionar a validade da
convengao de arbitragem). Outrossim, a arbitragem é um método de solugéo de disputas em que
impera a vontade das partes. Logo, eventual iniciativa do arbitro a inversao do énus da prova deve
ser excepcionalissima, sob pena de comprometer a posicao equidistante, independente e imparcial”
in: APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho; MARQUES, Lilian Patrus. O procedimento arbitral Il, in.
VENOSA, Silvio; GAGLIARDI, Rafael; TABET, Caio. Tratado de arbitragem... pp. 486 e 487.

742 Trata-se de procedimento semelhante aquele adotado para efetivagdo da tutela de urgéncia: “Tais
provimentos, porém, ndo podem ser atuados praticamente pelo arbitrto, que nao possui imperium.
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recurso ao Poder Judiciario, entretanto, deve ser limitado aos casos em que nao foi
possivel obter os documentos pelos outros meios disponiveis ao tribunal e que o
recurso as inferéncias negativas nao é util a resolugado do caso. Nesse caso, apos a
obtencao forgada dos documentos, sera possivel dar prosseguimento ao processo
arbitral.

A maior dificuldade se revela quando o documento se encontra em posse de
terceiro. Novamente é relevante a distingao entre terceiros perfeitos (aqueles que néo
estdo incluidos na convengao de arbitragem) e terceiros imperfeitos (que celebraram
a convencao arbitral), sendo que o tribunal arbitral ndo detém jurisdicdo sobre os
primeiros.

Desse modo, o tribunal arbitral podera somente expedir oficio ao terceiro
perfeito para que apresente os documentos, mas nao tera poderes para fazer valer
qualquer tipo de medida coercitiva. Havendo resisténcia, ndo havera alternativa na via
arbitral: sera necessario o ajuizamento de agao probatéria autbnoma na via judicial,
com o objetivo de que o Poder Judiciario determine a exibigdo do documento’43-744,
Nesse caso, devera se aguardar a exibigao da prova no processo estatal para que se

prossiga o processo arbitral.

Por essa razéo € que se faz necessario o auxilio judicial. Uma vez concedida a medida de urgéncia,
cautelar ou antecipatéria, devera o arbitro (ou o presidente do tribunal arbitral) requisitar ao Estado-
juiz a pratica dos atos necessarios a efetivacao da medida deferida. Assim, por exemplo, se o arbiro
determinar a busca e apreensao cautelar de um certo bem, devera ser requisitada ao juiz a pratica
dos atos necessarios para a localizagcao e apreensao do bem sobre o qual deve recair a constrigéo.
Do mesmo modo, se o arbitro concecer medida antecipatéria de tutela para o fim de proibir a pratica
de certa atividade nociva, incumbira ao juiz, a quem isso sera requisitado, determinar a pratica dos
atos de forga necessarios a inibir a pratica danosa”. In: CAMARA, Alexandre Freitas. Das relagdes
entre a arbitragem e o Poder Judiciario. Revista Brasileira de Arbitragem, vol. 2. pp. 26 e 27

743 “[...] caso o documento esteja em posse de terceiro, a parte interessada na sua exibigdo podera
formular este pedido, admitindo-se até mesmo que o tribunal arbitral oficie o terceiro solicitado a
exibicdo. Contudo, havendo resisténcia, devera ser proposta a ac¢ao judicial prevista nos artigos 400
e seguintes do Cddigo de Processo Civil perante o juizo estatal, uma vez que o terceiro, ndo sendo
parte da convencao de arbitragem, ndo podera ser demandado por esta via [...]". APRIGLIANO,
Ricardo de Carvalho; MARQUES, Lilian Patrus. O procedimento arbitral Il, in. VENOSA, Silvio;
GAGLIARDI, Rafael; TABET, Caio. Tratado de arbitragem... p. 492.

744 A lei de arbitragem francesa, de outro lado, permite aos arbitros requererem ao tribunal estatal que
determine se determine ao terceiro a entrega do documento, sob pena de imposicao de medidas
coercitivas voltadas a sua produgéo: “Si una parte desea referirse a un documento, privado o publico,
en el cual no ha sido parte o se halla en poder de un tercero, dicha parte puede, a invitacién del
Tribunal arbitral, pedir al Tribunal de gran instancia que cita a dicho tercer a fin de obtener la entrega
del documento. Si el presidente estima que la demanda se halla fundada, puede ordenar bajo
sancion coercitiva su entrega en original, copia o extracto, segun los casos, en las condiciones y con
las garantias que establezca. Hay que hacer notar que la ley no ha optado en este caso por el juez
de apoyo, sino por el presidente del Tribunal de gran instancia.” In. MULLERAT, Ramon. Allons enfats
(arbitres) de la patrie.. 50 pinceladas impresionistas sobre los puntos mas relevantes de la nueva Ley
de Arbitraje francesa 2011, in. Revista del Club Espanol del Arbitraje...p. 71
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4.4.6 Analise do comportamento no processo declaratorio posterior

A producdo autbnoma da prova possui limitagbes que impedem que se
obtenha, da inércia do requerido em tornar possivel a produ¢cdo de uma prova, a
conclusao de que um 6énus probatério nao foi satisfeito para fins de julgamento de
mérito de uma pretensdao’*®. Apesar disso, a conduta adotada pela parte pode
desempenhar papel relevante em futuro processo.

E bem verdade que ndo ha coisa julgada material na acdo de producdo
autbnoma de provas, mas ha estabilidade em relagdo a conduta das partes. O
comportamento ndo cooperativo podera ser utilizado como fundamento para que se
limite a atuagdo das partes em processo posterior, em razdo da vedacdo ao
comportamento contraditério. Isso significa, principalmente, que: (i) a auséncia de
prova nado podera beneficiar a parte que agiu em descumprimento das ordens
impostas pelo tribunal arbitral; e (ii) que ndo podera fazer uso de prova sonegada no
processo de producédo autbnoma de prova posteriormente.

Nesse contexto, havendo recusa da parte ou adogado de comportamentos de
guerrilha, podera o tribunal arbitral registrar por ordem procedimental ou sentenca que
a o resultado da producgéo autbnoma da prova foi comprometida em razéo da atuacgao
da parte, declinando ainda as razdes apresentadas para tanto. Em futuro e eventual
processo, ndo sera tolerado comportamento contraditério, com a produgéo da prova.

745 “A auséncia de contraditério exclui qualquer cogitagdo a respeito da possibilidade de revelia ou de
confissao ficta, caso o requerido, citado, ndo se manifeste e ndo comparecga para reinquirir as
testemunhas, falar sobre os documentos ou apresentar a prova que se encontra em seu poder.”
GRECO, Leonardo. Instituicoes de Processo Civil... p. 127.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Com base no estudo promovido, foram atingidas diversas conclusdes parciais
que, analisadas conjuntamente, tornam possivel responder as perguntas que
justificaram o presente trabalho. As conclusbes parciais do presente trabalho sao
apresentadas a seguir.

1. Quanto a aplicabilidade das normas de direito processual na arbitragem:
(a) as regras de direito processual judiciario, dispostas no Cédigo de Processo Civil,
nao sao cogentes a arbitragem, a menos que as partes tenham concordado em
sentido contrario; (b) o processo arbitral, em que pese, a principio, esteja desvinculado
das regras de direito processual judiciario, deve respeitar as garantias constitucionais
e 0 modelo constitucional de processo; e (c) o delineamento do modelo constitucional
do processo arbitral € realizado expressamente pela lei, ao apresentar as hipoteses
taxativas em que se justifica a pretensao de declarar a nulidade da sentenca arbitral.

2. Quanto aos limites objetivos e subjetivos da convencao de arbitragem: (a)
a vinculagdo das partes a convencdo de arbitragem depende de declaragao de
vontade nesse sentido, ainda que nao seja expressa; (b) ndo é possivel a inclusao de
terceiros que n&do tenham participado da convencgao de arbitragem no processo arbitral
sem o consentimento das partes; (c) embora os limites objetivos da convencao de
arbitragem sejam definidos por sua redagdo, deve-se outorgar interpretacdo no
sentido de que as exce¢des devem ser feitas expressamente.

3. Quanto ao direito a prova: (a) é sujeito a limites internos, externos e
intrinsecos aos meios de prova; (b) os limites internos sao os filtros de relevancia e de
pertinéncia, que devem ser vistos como ciculos concentricos, em que a relevancia
possui raio menor, incluido na pertinéncia; (c) os limites externos sado vinculados a
outras espécies de direitos ou garantias extraiveis do ordenamento juridico; (d) os
limites intrinsecos aos meios de prova sao aqueles que, em razao da particularidade
da prova, impoe restricbes a sua producao; (e) o direito a produgcdo autbnoma de
provas nao possui carater eminentemente processual, razdo pela qual pode ser
exercido na arbitragem; (f) as normas que regulam a produg¢do autbnoma de provas
tem natureza eminentemente processual, embora decorram logicamente da natureza
da acao probatdria autbnoma, de modo que, apesar de nao serem cogentes, orientam

o exercicio do direito na arbitragem; (g) as normas que limitam o exercicio do direito
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a prova podem ou nao ter fundamento que supere a natureza meramente processual,
tornando-se necessaria a analise do caso concreto.

4. Quanto a acao de producéo autbnoma de provas: (a) € agdo com merito
préprio, no qual se veicula pretensao de tutela jurisdicional em sentido estrito, ndo se
limitando a jurisdicdo voluntaria; (b) submete-se ao exame dos pressupostos
processuais de legitimidade e interesse, embora tais elementos ndo se caracterizem
da mesma forma que no procedimento comum; (c) tem contraditério amplo quanto ao
direito a produgdo autbnoma da prova, embora a cogni¢do do juizo seja limitada
quanto ao objeto da acao; (d) é fungivel em relacdo as demais agdes probatérias,
notadamente quanto a acao de exibigdo de documentos; (e) a sentenga proferida na
acao de producédo antecipada de provas, embora ndo faga coisa julgada, traz
estabilidade quanto as condutas adotadas pelas partes em processo posterior.

5. Quanto ao pedido de producao autbnoma de provas em sede arbitral: (a)
os arbitros, via de regra, tem jurisdicao sobre o pedido de produgdo autbnoma de
provas, seja ele baseado na urgéncia ou ndo; (b) em casos de urgéncia excepcional,
podera a parte requerer a produgédo da prova perante o juizo estatal, a despeito da
previsao de ser necessaria a submissao do conflito a arbitragem; (c) caso nao haja
resisténcia do requerido, a prova sera produzida; (d) havendo resisténcia, cabera ao
tribunal arbitral decidir se existe ou nao direito a prova; (e) caso o requerido se negue
a produzir a prova, o tribunal arbitral podera adotar medidas coercitivas e/ou recorrer
ao Poder Judiciario para que sejam adotadas medidas voltadas a obtencgéo forgada
da prova.

Diante disso, permite-se responder as questdes que justificaram o presente
estudo da seguinte forma: é, sim, viavel o pedido de producédo autbnoma de provas
na arbitragem. Nao incidem sobre a arbitragem as regras do CPC/15 que estabelecem
o procedimento para producido antecipada de provas, embora essas disposicoes
sejam reflexo logico das limitagdes do pedido de produgdo autdbnoma. Os arbitros
deverao observar as limitagdes ao direito da prova de acordo com a natureza dos
limites impostos (se de direito material ou processual), bem como garantir o

contraditorio do requerido.
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