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II RESUMO

Dentre as inovagoes trazidas com o CPC/2015, destaca-se a que diz respeito a ampliagdo das
hipoteses de cabimento da agdo de produgdo antecipada de provas, a qual ndo mais esta
necessariamente vinculada a urgéncia. Entretanto, a interface entre a producio antecipada de
provas sem urgéncia ¢ a arbitragem vem gerando controvérsia no campo juridico e a luz da
disposi¢do contida no artigo 22-A da Lei de Arbitragem. Dessa forma, questiona se ausente o
requisito urgéncia, poderia o Poder Judiciario conhecer da produgdo antecipada de provas, ainda
que constatada a existéncia de convencao de arbitragem. A questao foi recentemente analisada
pela Terceira Turma do STJ, a qual, por unanimidade entendeu que apenas o juizo arbitral pode
conhecer da a¢do probatoria autdnoma nio urgente. A luz dessa decisio, as Camaras Arbitrais
ja vém providenciando alteragdes em seus regulamentos, a fim de definir o modo se dara o
processamento das agoes de produgdo antecipada de prova.

Palavras-chave: Produgdo antecipada de prova; Arbitragem; Jurisdi¢ao arbitral.



III ABSTRACT

Among the innovations introduced by the Brazilian Civil Procedure Code of 2015 (CPC/2015),
one of the most notable is the expansion of the grounds for filing an action for the anticipatory
production of evidence, which is no longer strictly linked to urgency. However, the interface
between anticipatory cvidence production without urgency and arbitration has generated
controversy within the legal field, particularly in light of the provision in Article 22-A of the
Brazilian Arbitration Law. The question that arises is whether, in the absence of urgency, the
judiciary may oversee the anticipatory production of evidence, even when an arbitration
agreement is in place. This issue was recently addressed by the Third Chamber of the Superior
Court of Justice (STJ), which unanimously concluded that only the arbitral tribunal has
jurisdiction to hear a non-urgent, standalone evidentiary action. In light of this decision,
arbitration chambers have begun amending their rules to establish procedures for handling
anticipatory evidence production actions.

Keywords: Anticipatory production of evidence; Arbitration; Arbitral jurisdiction.
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1 INTRODUCAO

A transi¢ao do Codigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73) para o Codigo de Processo
Civil de 2015 (CPC/2015) trouxe consigo importantes inova¢des na percep¢ao de direito
fundamental a produ¢do da prova, especialmente quando produzida em agdo de produgdo
antecipada de provas. O CPC/73 tratava a produgdo antecipada de provas como medida
cautelar, admitindo-a apenas em hipoteses de risco de perecimento da prova.

Entretanto, com a entrada em vigor do CPC/2015, adotou-se um modelo processual
mais cooperativo, em que a prova deixa de ser exclusivamente destinada ao juiz, passando a ter
as partes como destinatarias. Como reflexo dessa mudanga, a a¢do de produgdo antecipada de
provas deixou de ter o risco de perecimento da prova como Unica hipotese de cabimento,
podendo vir a ser utilizada para finalidades alheias a urgéncia, tais como a viabilizagdo da
autocomposicido, a documentagdo de bens e a fim de justificar ou evitar a propositura de futura
demanda litigiosa. Diante disso, a agdo de produgdo antecipada de provas deixou de ser
compreendida como uma agao cautelar e tornou-se uma agdo autonoma.

Com a ampliagdo das hipoteses de cabimento da agdo de produgdo antecipada de
provas, surgiram controvérsias acerca de seu processamento quando ha convengdo de
arbitragem vinculando as partes. Por um lado, o artigo 22-A da Lei n® 9.307/96 (Lei de
Arbitragem) permite o processamento da acdo probatoria perante o Poder Judiciario quando
presente a urgéncia. Por outro lado, a doutrina e a jurisprudéncia ainda ndo sdo unanimes quanto
a competéncia do juizo estatal para conhecimento da a¢do com finalidade ndo urgente.

Dessa forma, surgem debates acerca da jurisdi¢do adequada para processamento da
acao de produgdo antecipada de provas sem urgéncia, quando presente convengao arbitral, os
quais perpassam inexoravelmente por discussoes sobre a natureza jurisdicional da arbitragem e
os limites da interferéncia do Poder Judiciario no procedimento arbitral.

Neste artigo, com a utilizacdo da metodologia dedutiva, busca-se introduzir as
controvérsias doutrinarias acerca do tema, bem como demonstrar a forma em que esse impasse
vem sendo resolvido pelos Tribunais, € seu consequente reflexo nos regulamentos das camaras

de arbitragem nacionais.

2 DO DIREITO FUNDAMENTAL A PRODUCAO DE PROVAS

A palavra “prova” pode ser contemplada ora como o ato de provar, em que aquele que

alega determinado fato deve providenciar os meios aptos a demonstrar sua alega¢do, outrora



como o meio de prova, isto €, as técnicas empregadas para a sua extragdo, ou até mesmo para
designar o resultado das agdes ou dos meios utilizados na busca do convencimento judicial
(Didier, Braga, Oliveira, 2016, p. 44).

Comumente, entende-se a prova como o meio utilizado pelas partes com o fim de
demonstrar as alegagdes faticas capazes de embasar as pretensdes por elas expostas, em que se
pleiteia a tutela jurisdicional, ou defende-se das mencionadas pretensdes (Wambier, Talamini,
2016, p. 226). A prova, no processo civil, representa a materializagdo das garantias de ag@o e
defesa, de forma que, privar as partes de sua produgdo, implica impor obices a ordem juridica
justa (Cambi, 2001, p. 149). Nesse contexto, Didier, Braga e Oliveira, destacam que “o direito
a prova ¢ um direito fundamental de contetido complexo” (2016, p. 141). Acerca do direito
fundamental a prova, percebe-se que este advém tanto de uma perspectiva infraconstitucional,
quanto constitucional.

Ao se falar em uma perspectiva infraconstitucional do direito fundamental a prova,
evidencia-se sua previsao em tratados internacionais referendados pelo Estado Brasileiro.

Em primeiro lugar pode-se citar a Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto
de Sao José da Costa Rica), a qual foi incorporada ao direito brasileiro por meio do Decreto n.
678/92, e que prevé em seu art. 8° uma série de garantias judiciais (Didier, Braga, Oliveira,
2016, p. 46), dentre as quais o direito do acusado na concessdo dos meios adequados para
preparagdo de sua defesa (Brasil, 1992a)'. Em segundo lugar, observa-se que o direito
fundamental a prova possui lastro no Pacto Internacional dos Dircitos Civis ¢ Politicos,
incorporado através do Decreto n® 592/92 (Didier, Braga, Oliveira, 2016, p. 46), que trata em
seu artigo 14.1 de diversas prerrogativas da pessoa acusada, destacando-se de igual modo o

direito de disposi¢io dos meios necessdrios & preparacdo da defesa (Brasil, 1992b)°.

' Artigo 8°. Garantias Judiciais. 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei,
na apura¢do de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou
obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. 2. Toda pessoa acusada de delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo,
toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: [...] ¢) concessdo ao acusado do
tempo e dos meios adequados para a preparagdo de sua defesa;

2 Artigo 14. 1. Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justiga. Toda pessoa tera o direito de
ser ouvida publicamente e com as devidas garantias por um tribunal competente, independente ¢ imparcial,
estabelecido por lei, na apuragio de qualquer acusagdo de carater penal formulada contra ela ou na determinagio
de seus direitos e obrigagdes de carater civil. A imprensa e o publico poderdo ser excluidos de parte ou da totalidade
de um julgamento, quer por motivo de moral publica, de ordem piblica ou de seguranga nacional em uma
sociedade democratica, quer quando o interesse da vida privada das Partes o exija, que na medida em que isso seja
estritamente necessario na opinido da justica, em circunstancias especificas, nas quais a publicidade venha a
prejudicar os interesses da justiga; entretanto, qualquer sentenga proferida em matéria penal ou civil devera tornar-
se publica, a menos que o interesse de menores exija procedimento oposto, ou o processo diga respeito a
controvérsias matrimoniais ou a tutela de menores.
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Embora extraia-se da leitura dos dispositivos citados a consagracao do direito a prova
no processo penal, Eduardo Cambi defende que seja realizada uma interpretagao extensiva, de
forma que se constata sua aplicagdo, de igual modo, ao processo civil. Ainda, aduz que a
exegese de uma interpretagdo extensiva decorre da propria nogao de processo justo (Cambi,
2001, p. 152).

Vale lembrar que os referidos tratados de direitos humanos foram aprovados e
incorporados pelo ordenamento juridico brasileiro antes da Emenda Constitucional n® 45/2004,
assumindo, assim, status supralegal (Mendes, Branco, 2023, p. 281-284). Contudo, apesar de
nao serem dotados de carater constitucional, e, considerando que o rol contido no artigo 5° da
Constituigdo Federal ndo é numerus clausus, pode-se dizer que esses tratados de direitos
humanos igualmente veiculam direitos e/ou garantias fundamentais (Silva, 2016, p. 75-83).

Assim, justamente por encontrar previsdo em tratados internacionais de direitos
humanos, os quais sdo dotados de carater supralegal, o direito fundamental a prova possui lastro
infraconstitucional.

Por sua vez, no que se refere a perspectiva constitucional, apesar de ndo possuir
expressa mengao no texto da Constituigdo Federal, o direito a produ¢ao de prova no processo
deflagra-se tanto nos dispositivos que tratam acerca da garantia de acesso a Justica, quanto nos
direitos ao contraditorio e a ampla defesa, sendo encarado, de igual modo, como um elemento
indissociavel ao processo justo, de forma que constitui a base estruturante de todo o processo
civil (Marinoni; Arenhart; Mitidiero, 2021, p. 262-263). Em outras palavras, ¢ exatamente o
que Cambi denomina de perspectiva interna do direito constitucional a prova, dispondo que o
direito a prova se extrai do disposto no artigo 5°, inciso XXXV e LIV da Constitui¢do Federal
(Brasil, 1988)°.

Ainda sobre a previsio constitucional do direito fundamental a prova, Theodoro Janior
discorre que os institutos da ampla defesa e o acesso a justica ndo poderiam ser plenamente
concretizados sem o concurso do direito a prova (Theodoro Junior, 2018, p. 1004-1005).

Portanto, além de encontrar suporte nos tratados internacionais de direitos humanos,
pode-se dizer que o direito a produgdo probatoria possui carater fundamental também sob a
Otica constitucional, justamente por refletir nas garantias de acesso a Justiga, contraditorio e

ampla defesa, processo justo e devido processo legal.

3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:[...] XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaga a direito; [...] LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;



11

Nesse sentido, Didier, Braga e Oliveira listam certas situagdes juridicas em que o

carater de direito fundamental inerente a produgdo probatoria pode ser vislumbrado (2016, p.
47):

o direito & adequada oportunidade de requerer provas; b) o direito de produzir provas;

¢) o direito de participar da produ¢do da prova; d) o direito de manifestar-se sobre a
prova produzida; e) o direito ao exame, pelo 6rgio julgador, da prova produzida.

Dentre essas, o escopo principal deste artigo ¢ discorrer especificamente acerca do
item “b”, ou seja, o direito de produzir provas. Para isso, se levara em conta o contexto da
producdo antecipada de provas entrelagada com a existéncia de convengao de arbitragem entre
as partes. Serdo abordados os debates doutrinarios sobre a competéncia do juizo arbitral para
processar a acdo de producdo antecipada de provas, bem como analisados os mais recentes
julgados sobre o tema.

Porém, primeiramente, ¢ preciso dar um passo atras, a fim de introduzir importantes
diretrizes acerca da produ¢do probatoria, que se mostram essenciais na compreensdo do

presente trabalho.

2.1 DO DESTINATARIO DA PROVA

Adentrando no estudo mais aprofundado sobre o direito de produzir provas, conforme
mencionado no topico acima, é necessario ressaltar, em um primeiro momento, que o
CPC/2015, se comparado com o codigo anterior, adotou um modelo processual mais
cooperativo, em que ha a atuac¢do conjunta do juiz ¢ das partes na constru¢dao do processo
(Filardi, 2021, p. 52). O cooperativismo adotado pelo novo codigo reflete diretamente na
maneira em que a producdo probatoria é conduzida, de forma que se chama a atengao,
principalmente, @ mudanga de paradigma acerca do destinatario da prova.

Tal mudanga de paradigma reside no fato de que, com o advento do CPC/2015, houve
a reformulag¢ao do artigo 131 do CPC/73 (atual artigo 371), com a retirada do termo livremente
na valoragdo de provas pelo juiz (Maranhdo, 2019)* . Com isso, o texto que antes concedia a
prerrogativa do juiz em apreciar livremente a prova, agora 0 permite apenas apreciar a que

consta nos autos (Brasil, 2015). Embora a mudanga pareca singela, Hugo Filardi afirma que a

4 Artigo 131 do CPC/73. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstincias constantes dos
autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o
convencimento.

3 Artigo 371 do CPC/2015. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na decisio as razdes da formagio de seu convencimento.
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nova redacdo do dispositivo retira a ideia de um sistema mais centrado na figura do juiz,
atribuindo as partes especial relevancia no processo, o que contribui para um ambiente de
democracia processual, no qual ndo se admite o magistrado como o Unico e absoluto
destinatario das provas produzidas no processo (2021, p. 53).

Adequando-se a0 modelo cooperativista do CPC/2015, o entendimento de que o juiz
¢ o Unico destinatario da prova vem sendo superado pela doutrina. A esse respeito, Marinoni,
Arenhart e Mitidiero mencionam a relevancia da producdo probatoria para as proprias partes,
ao aduzir que a prova também se destina para que estas sustentem suas argumentacdes no
campo dos fatos (2023, RL-1.83). Ainda, no que se refere a esse tema, Filardi vai mais além,
incluindo os cidadios externos as relagdes processuais, e até mesmo o Estado, no campo dos
destinatarios da prova. De acordo com o autor, as provas servem como espécie de standards
capazes de direcionar a conduta do cidaddo em sociedade, além de auxiliar na redugao de
litigiosidade nas relagdes interpessoais € gerar seguranga juridica aos jurisdicionados (2021, p.
52-53).

Essa mudanga de paradigma, em que se deixou de conceber o magistrado como o unico
destinatario da prova, introduzindo as partes e demais interessados foi consolidada através do
Enunciado n° 50 do Féorum Permanente de Processualistas Civis (2017, p. 14):

(art. 369; art. 370, caput) Os destinatarios da prova sio aqueles que dela poderao fazer

uso, s¢jam juizes, partes ou demais interessados, ndo sendo a unica fungio influir
eficazmente na convicgdo do juiz (Grupo: Direito Probatorio)

Dessa forma, para além de promover apenas o convencimento do juiz, as provas se
destinam as partes e demais interessados, cientificando os litigantes de suas respectivas
situacdes juridicas e do panorama geral do processo em que estdo inseridos. Assim, o direito
das partes a producao e/ou a aferi¢ao da prova lhes permite tomar decisdes mais acertadas, bem
como mitigar possiveis riscos.

E fato que o direito de agdio passou por progressivos debates doutrinérios, desde a actio
romana até a polémica acerca de sua autonomia em relacdo ao direito material. Nesse sentido,
a luz da nogdo contemporanea do direito de agdo como “direito a tutela jurisdicional adequada,
efetiva e tempestiva, mediante processo justo” (Marinoni, Arenhart, Mitidiero, 2021, p. 261), ¢
possivel compreender tamanha importincia que o ordenamento juridico confere ao direito a
prova, eis que regula um mecanismo de promog¢ao da tutela jurisdicional autonoma voltada
somente & prote¢ao desse direito fundamental.

E por esse motivo que, em que pese na maioria das vezes se conceba a producio

probatoria como meio para o exercicio da fun¢éo jurisdicional, assumindo as provas uma fungao



instrumental ao escopo principal - solucdo do litigio -, ndo se pode ignorar que em alguns
cenarios, a prova pode assumir o protagonismo. Nessas situagoes, o conflito se estabelece sobre
a propria prova, a qual se torna objeto do processo jurisdicional (Talamini, 2016, p. 75).

Nesse contexto, a luz de um processo civil mais colaborativo, em que as partes se
incluem como destinatarias das provas, evidencia-se que estas podem fazer proveito da prova
ndo apenas como meio para a solugdo de um litigio final, mas também lhes ¢ facultado utiliza-
las como guia na tomada de decisdes estratégicas. A esse respeito, Talamini exemplifica
condutas que podem ser adotadas pela parte ante ao prévio conhecimento das provas
provenientes de determinada relagdo juridica, sdo elas: “avaliar suas chances efetivas numa
futura e eventual disputa litigiosa, estimar os custos de tal disputa, verificar as possibilidades
e termos e um possivel acordo com o adversario — e assim por diante” (2016, p. 75).

Assim, com base nessa ideia de produzir provas como objeto principal do processo, a
fim de conferir previsibilidade na condug¢ao de eventual agdo litigiosa, bem como mitigar
possiveis riscos, o trabalho tratard da agdo de produgdo antecipada de provas, adentrando
especificamente no debate relativo a competéncia para processamento da referida a¢do quando

ha convengio de arbitragem que vincule as partes.

3 DA ACAO DE PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS

A premissa anteriormente firmada de que ndo apenas o juiz, mas também as partes sc
afiguram como destinatarias da prova, adequa-se a previsdo de uma agdo voltada apenas a
obtengdo da prova (Medina, 2022, RL-1.84), em que ndo ha pronunciamento jurisdicional
acerca do mérito da pretensdo para a qual a prova futuramente podera vir a servir (Wambier,
Talamini, 2016, p. 369). Trata-se da acdo de producido antecipada de prova, cuja previsdo ¢
hipoteses de cabimento sdo regulados pelo caput, incisos e paragrafos 1° e 4° do artigo 381 do
Codigo de Processo Civil (Brasil, 2015)°.

Assim, a partir da leitura dos mencionados dispositivos, extrai-se as hipoteses de

cabimento da acao de producdo antecipada de provas, quais sejam (i) por razdes urgentes,

6 Art. 381. A produgio antecipada da prova ser4 admitida nos casos em que: I - haja fundado receio de que venha
a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificagio de certos fatos na pendéncia da agdo; II - a prova a ser
produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposigdo ou outro meio adequado de solugdo de conflito; III - o
prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de acdo. § 1° O arrolamento de bens
observara o disposto nesta Se¢do quando tiver por finalidade apenas a realizagao de documentagdo e ndo a pratica
de atos de apreensdo. [...] § 5" Aplica-se o disposto nesta Se¢do aquele que pretender justificar a existéncia de
algum fato ou relagdo juridica para simples documento e sem carater contencioso, que expora, em peti¢do
circunstanciada, a sua inteng¢ao.
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quando se constatar a impossibilidade ou extrema dificuldade de sua produgdo em momento
oportuno no processo; (ii) para facilitar uma possivel solugdo extrajudicial do conflito;’ (iii)
para que as partes possam avaliar a suficiéncia de subsidios para posterior agdo litigiosa; (iv)
arrolamento de bens, ¢; (V) a justificag¢@o para fins comprobatérios. Evidencia-se, portanto, que
na hipotese (i) a produgdo antecipada de provas assume um carater puramente cautelar,
enquanto nas demais circunstancias a referida agdo se presta para finalidades alheias a urgéncia
(Wambier, Talamini, 2016, p. 371). E justamente neste ponto que reside a primordial
diferenciagdo entre o direito autbonomo e cautelar a prova, a qual sera melhor detalhada e
analisada no proximo subtdpico.

Em suma, a a¢do de produgdo antecipada de provas possui como escopo a prote¢ao do
direito 4 prova quando ndo houver um processo em curso que envolva as partes, tratando-se,
entdo, de uma agdo geradora de processo proprio (Wambier, Talamini, 2016, p. 369).

Logo, estabelecidas as premissas iniciais e necessarias acerca da agao de produgdo
antecipada de provas, passa-se para um dos pontos primordiais desta pesquisa: a diferenciagao

entre o direito auténomo e o direito cautelar a prova.

3.1 DIREITO AUTONOMO E DIREITO CAUTELAR A PROVA

Com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, ocorreram mudangas no artigo
que trata acerca da produgdo antecipada de provas, a qual era concebida como “medida
cautelar” na vigéncia do Cddigo anterior. No CPC/73 considerava-se a agdo de produgdo
antecipada de provas como medida cautelar, pois suas hipoteses de cabimento restringiam-se a
demonstragdo do interesse na produgio de prova a ser utilizada em “processo principal”, bem
como a indicagdo expressa do interesse que se pretende proteger com a produgdo probatoria
(Marinoni, Arenhart, Mitidiero, 2021, p. 320). Tratava-se, portanto, de instituto movido
unicamente pelo risco de que a produgdo da prova pretendida ndo viesse a ser possivel em
momento oportuno, razao pela qual seu tratamento juridico era de medida de urgéncia
antecipada de natureza cautelar (Sa, 2020, p. 807-808). Contudo, apesar de o atual Codigo de
Processo Civil continuar regulamentando a possibilidade de agdo de producdo antecipada de

provas com base no risco de perecimento da prova (art. 831, I), e, portanto, fundada na urgéncia,

7 Aqui, a prova produzida destina-se a estimular as partes a chegarem consensualmente em uma solugfio para o
conflito entravado, o que reforga a ideia de que o destinatario da prova ndo é somente o juiz, mas que a prova
também se destina as partes, a fim de que formem seu proprio convencimento sobre a causa (Didier, Braga,
Oliveira, 2016, p. 144)
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admite-se essa agdo, também, a fim de que se viabilize a conciliagdo ou outro meio de solucio
de conflito (art. 831, II), para que se justifique ou se evite o ajuizamento de a¢dao conflituosa
(art. 831, III), a fim de arrolar bens (art. 831, §1°), e para a justificacdo com fins probatdrios
(art. 831, §4°) (Medina, 2022, RL-1.84). Desse modo, o CPC/2015 passou a tratar a agao de
produgdo antecipada de provas como agdo autdnoma, isto €, que independe do ajuizamento de
processo litigioso futuro ou da demonstracgdo do periculum in mora (S4, p. 808, 2020).

Assim, evidencia-se uma mudanga de paradigma, eis que o CPC/2015 inova ao retirar
o requisito urgéncia da acao de produg¢ao antecipada de provas. Portanto, diferentemente do que
constava no CPC/73, o Codigo atual ndo vincula a acao de produgao antecipada de provas com
o carater cautelar ou de tutela provisoria, de forma que, nesta iltima, a prova assume verdadeiro
carater autdonomo, sem necessaria ligagdo com uma acgdo principal (Fuga, 2019, p. 36-37).

Ao dizer que a producdo antecipada da prova ndo esta ligada ao ajuizamento de agdo
litigiosa futura, entende-se que quando destinada a autocomposi¢do, a justificar ou evitar o
ajuizamento da acdo, ao arrolamento de bens, ou a justificagdo, sua producdo ndo visa
necessariamente a conservacao de direito material, como ocorre nos casos de urgéncia (art. 831,
). Aqui, fala-se em um mero potencial contencioso, uma vez que as provas obtidas podem
embasar o ajuizamento e posterior acdo, porém, o conflito inexiste efetivamente antes da
produgdo da prova (Alvim, Guedes, 2022).

Desse modo, conclui-se que a produgdo antecipada de provas pode assumir carater
urgente/cautelar, quando constatada a impossibilidade ou excessiva dificuldade em se obter a
prova em momento oportuno, hipdtese regulamentada pelo inciso I do artigo 831 do CPC.
Quanto ao restante das hipdteses de cabimento da agdo, quais sejam possibilitar
autocomposi¢ao ou outro meio resolutivo, justificar ou evitar o ajuizamento da agdo, arrolar
bens e viabilizar a justificacdo, previstas no artigo 831, Il e III, §§1° e 4° do CPC, tratam-se de
situagdes ndo cautelares com finalidades alheias a urgéncia, evidenciando verdadeiro direito
autdbnomo a prova.

A distingdo feita nesse capitulo — entre direito autdbnomo e cautelar a prova — ¢
primordial quando se fala em acdo de produgao antecipada de provas inserida no contexto da
arbitragem. Isso pois, o artigo 22-A da Lei da Arbitragem, incluido pela Lei 13.129 de 2015
(Brasil), faculta as partes recorrer-se do Poder Judiciario para a concessdo de medida cautelar
¢ de urgéncia antes de instituida a arbitragem (Brasil, 1996)%. Porém, conforme visto neste

topico, nem sempre a producao antecipada de provas esta ligada com o requisito de urgéncia,

§ Art. 22-A. Antes de instituida a arbitragem, as partes poderdo recorrer ao Poder Judicidrio para a concessio de
medida cautelar ou de urgéncia.
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surgindo o seguinte questionamento: havendo convengdo arbitral entre as partes, nas demais
hipoteses de cabimento da produgdo antecipada de provas que ndo estdo ligadas a urgéncia —
possibilitar conciliagao, justificar ou evitar o ajuizamento da agdo, inventariar bens e viabilizar
a justificagdo — teria o Poder Judiciario autorizag@o para processar essa agao, ou caberia ao juizo
arbitral? (Talamini, 2016).

A indagagdo inaugura o cerne do presente artigo, porém, antes de se chegar a qualquer
conclusdo, ¢ necessario retomar alguns conceitos € nogdes referentes ao procedimento da

arbitragem.

4 DA JURISDICAO ARBITRAL

O conceito de jurisdigdo ja foi amplamente debatido pelas doutrinas tradicionais,
destacando-se o disposto por Giuseppe Chiovenda, que tragou as primeiras balizas para tragar
o que se entendia por jurisdicdo ao longo das Ultimas décadas. De acordo com as ligdes de
Chiovenda, a jurisdi¢do traduzia-se como a fungdo exercida pelo Estado, cuja finalidade ¢é a
expressao da vontade da lei, e a sua eficacia pratica, mediante a atuagdo de 6rgio publicos que
substituem tanto a acdo de individuos particulares, quanto a de outros entes estatais (2009). Por
sua vez, Francesco Carnelutti via a jurisdigdo como o meio de resolugdo de conflito de
interesses caracterizado pela existéncia de uma pretensdo resistida (2004, p. 63). Nesse
contexto, para Enrico Tullio Liebman a fungao jurisdicional visa somente garantir efetividade
a ordem juridica, de forma que so tem direito a essa tutela aquele dotado de razao (1985, p.
147). Por fim, no Brasil, tem-se a licdo de Candido Rangel Dinamarco, o qual compreende a
fungao jurisdicional como uma aquela exercida pelo Estado, voltada a solu¢do imperativa de
conflitos, através da concretizagdo da vontade do direito, em alguns casos (2013, p. 315).

Essas, resumidamente, foram as concepg¢des que moldaram o conceito de jurisdi¢ao ao
longo dos séculos XIX e XX, caracterizando-a, em sintese como uma atividade estatal,
destinada a efetividade da vontade da lei e capaz de substituir a atividade de particulares ou de
orgaos pertencentes a Administragdo Pablica.

A nogdo de jurisdigdo como uma atividade vinculada apenas ao Estado,
aparentemente, entra em conflito com a nogdo de arbitragem, que ¢ uma forma
heterocompositiva de solucdo de conflitos, em que as partes acordam, através de uma
convengdo, em eleger um terceiro, ou até mesmo um colegiado, para solucionar a controvérsia

entabulada. Isso porque, na arbitragem, nao ha a intervencao do Estado, porém, a sentenca
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arbitral ¢ dotada de mesma eficicia que uma sentenga judicial, constituindo, inclusive, titulo
executivo judicial (Cahali, 2022, RB — 4.1).

A partir dessas caracteristicas, principalmente a equivaléncia da eficacia da sentenga
arbitral com a sentenga judicial, surgem debates na doutrina acerca da natureza juridica da
arbitragem, se ¢ considerada jurisdi¢do ou mero equivalente jurisdicional, os quais se
intensificaram com a promulgagado da Lei 9.307/1996.

Por um lado, tem-se a corrente que entende que a arbitragem ¢ de cunho puramente
contratual, bem como que o exercicio da jurisdigdo € prerrogativa que incumbe somente ao
Estado. Para essa primeira corrente, ao submeter-se a arbitragem, as partes estariam optando
por renunciar a jurisdi¢do (Fux, 2024, RB-3.2).

Como exemplo de expoente dessa primeira corrente, ¢ possivel citar os professores
Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, os quais compreendem
que a Lei de Arbitragem teve como fungdo somente regular uma forma de exercicio de
autonomia da vontade, nao havendo que se falar em uma jurisdig¢do arbitral propriamente dita.
De acordo com os professores, a arbitragem distingue-se da jurisdi¢do, na medida em que os
arbitros se constituem como conhecedores de técnicas especificas relacionadas a resolucio do
litigio em questdo, os quais atuam legitimados pela autonomia das partes, enquanto a jurisdi¢do
caracteriza-se por regras de investidura, indelegabilidade e do juiz natural, cuja legitimidade
advém da soberania estatal e de preceitos constitucionais (Marinoni, Arenhart, Mitidiero, 2024,
RB-1.86).

Assim, essa primeira corrente, ora representada por Marinoni, Arenhart ¢ Mitidiero,
desvincula a arbitragem da atividade jurisdicional, entendendo que a constitucionalidade do
procedimento arbitral advém tao somente do exercicio da autonomia da vontade, mas que nao
se pode falar que a arbitragem ¢ uma jurisdi¢do propriamente dita.

Contudo, a visdo meramente contratualista da arbitragem passa a ser superada por uma
boa parte dos juristas, especialmente porque a partir da Lei 9.307/1996, a sentenga arbitral se
torna titulo executivo judicial, extinguindo-se a exigéncia de chancela pelo Estado por meio da
homologagdo. Assim, tem-se uma segunda corrente doutrinaria, segundo a qual, o
procedimento da arbitragem ndo importa em renuncia a jurisdi¢do, mas sim em renuncia a
jurisdi¢do exercida pelo Estado (Fux, 2024, RB-3.2).

Sdo trés os principais motivos pelos quais o presente trabalho posiciona-se proximo a
essa corrente, adotando a premissa de que a arbitragem se trata, de fato, de jurisdigdo.

Em primeiro lugar, a jurisdicionalidade da arbitragem ¢ estampada na propria Lei de

Arbitragem, que em seu artigo 31 concede a sentenca arbitral os mesmos efeitos da sentenga
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proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario (Brasi, 1996), além de que os artigos 13, §6° e 18 da
referida Lei, conferem ao arbitro status e atributos de juiz (Cahali, 2022, RB-4.3)? ' !, Assim,
a jurisdicionalidade da arbitragem partiu de uma opc¢ao do proprio legislador (Carmona, 2012,
p. 26).

Em segundo lugar, ¢ ainda no que se refere a op¢do do legislador por enquadrar a
arbitragem como jurisdi¢do, o artigo 3° do Codigo de Processo Civil prevé a inafastabilidade
da apreciagdo jurisdicional para ameaga ou lesdo ao direito, e seu §1° estabelece que “é
garantida a arbitragem na forma da lei” (Brasil, 2015)'?. A partir de uma leitura conjunta ente
o caput e o paragrafo primeiro, extrai-se a interpretacao de que a arbitragem é apta a conferir a
apreciagao jurisdicional adequada (Cahali, 2022, RB-4.3).

Além disso, o artigo 42 do Codigo de Processo Civil, o qual esta inserido no Livro II,
intitulado “Da Fung¢do Jurisdicional”, ressalva as partes o direito de instituir juizo arbitral na
forma da lei para o processamento das causas civeis (Brasil, 2015)"°.

Por fim, e em terceiro lugar, em sede de julgamento de recurso em processo de
homologagao estrangeira, o STF declarou a constitucionalidade da Lei de Arbitragem, fazendo
expressa men¢ao a compatibilidade com a garantia da universalidade da jurisdigdo (Brasil,
2001). Destaca-se trecho da ementa:

3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral;
discussdo incidental da constitucionalidade de vérios dos topicos da nova lei,
especialmente acerca da compatibilidade, ou néo, entre a execugdo judicial especifica
para a solugdo de futuros conflitos da clausula compromisséria ¢ a_garantia
constitucional da universalidade da jurisdi¢io do Poder Judiciario (CF, art. 5°
XXXYV). Constitucionalidade declarada pelo plenario, considerando o Tribunal,
por maioria de votos, que a manifestagdo de vontade da parte na clausula
compromissoria, quando da celebragdo do contrato, e a permissdo legal dada ao juiz

para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso ndo
ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF (grifo nosso).

Dessa forma, através do julgamento do recurso em homologagdo de sentenca
estrangeira, o Tribunal Pleno do STF sepultou as davidas que pairavam acerca da

constitucionalidade da arbitragem, indicando de forma clara que o procedimento em questao

9 Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca proferida
pelos orgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo.

10 Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga das partes. [...] § 6° No desempenho de
sua fungio, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discrigao.

' Art. 18. O arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologagéo
pelo Poder Judiciario.

12 Art. 3° Nio se excluira da apreciagio jurisdicional ameaga ou lesio a direito. § 1° E permitida a arbitragem, na
forma da lei.

13 Art. 42. As causas civeis serdo processadas e decididas pelo juiz nos limites de sua competéncia, ressalvado as
partes o direito de instituir juizo arbitral, na forma da lei.
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nao viola a garantia constitucional da universalidade da jurisdi¢do do Poder Judiciario prevista
no artigo 5°, XXXV (Brasil, 2001). O resultado do julgamento em conjunto com as disposig¢des
da Lei de Arbitragem - artigos 31; 13, §6° e 18 — (Brasil, 1996) e do Cddigo de Processo Civil
- artigos 3° §1° ¢ 42 — (Brasil, 2015) demonstra uma superagao da concepgao puramente
contratualista da arbitragem.

Conforme ensina Carmona “O conceito de jurisdicéo (...), deve receber novo enfoque,
para que se possa adequar a técnica a realidade™ (Carmona, 2012, p. 26). Assim, as normativas
supracitadas evidenciam que a arbitragem nao configura como equivalente jurisdicional, mas
sim como jurisdi¢do autonoma. Tal fato sera novamente retomado nas conclusoes do presente

trabalho.

4.1 DA PREVISAO DE COOPERACAO ENTRE JUIZO ARBITRAL E JUiZO ESTATAL
PREVISTA NO ARTIGO 22-A DA LEI DE ARBITRAGEM

Apesar de a arbitragem constituir jurisdigdo auténoma, conforme destrinchado no
topico anterior, € possivel que em dados momentos do procedimento arbitral, seja necessaria a
cooperacgdo entre o Tribunal Arbitral e o Poder Judiciario. Aqui, sera dado enfoque a previsao
de cooperacao para a concessdo de tutelas cautelares, quando ha convengio de arbitragem que
vincule previamente as partes. Trata-se de tema que gera amplo debate doutrinario, e cuja
legislagao regulamentadora sofreu grandes alteragdes ao longo dos anos.

A esse respeito, ¢ importante destacar em um primeiro momento, que o CPC/73, em
seu artigo 1.084, II, instituiu que é defeso ao juizo arbitral decretar medidas cautelares (Brasil,
1973)!*. Com o advento da Lei de Arbitragem, em 1996, foi revogada a formula adotada pelo
CPC/73, e determinou-se que, caso seja necessaria a adocdo de medidas coercitivas ou
cautelares, o arbitro deve solicita-las perante o juiz togado, previsido essa constante no artigo
21, §4° da referida norma (Brasil, 1996)!°. Diante disso, as partes passariam a se dirigir ao
arbitro a fim de obter a concessdo da medida cautelar, o qual, presentes os requisitos, a

concedera. Nesse caso, havendo resisténcia ao cumprimento da medida cautelar, o proprio

4 Art. 1.086. O juizo arbitral pode tomar depoimento das partes, ouvir testemunhas e ordenar a realizacio de
pericia. Mas lhe ¢ defeso: [...] Il — decretar medidas cautelares.

'S Art. 21. A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido pelas partes na convengdo de arbitragem, que
podera reportar-se as regras de um 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as
partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento. [...] §4 Ressalvado o disposto no
§2°, havendo necessidade de medidas coercitivas ou cautelares, os arbitros poderao solicita-las ao 6rgdo do Poder
Judiciario que seria, originalmente, competente para julgar a causa.
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arbitro solicitaria a cooperagdo do Poder Judiciario para a tomada de medidas executivas. Porém
ndo caberia ao juiz togado deliberar acerca da concessdo da medida, mas tdo somente a
concretiza-la (Carmona, 2012, p. 323).

Contudo, uma nova mudanga no que se refere a cooperagao entre Poder Judiciario ¢
arbitragem ocorreu em 2015, através da Lei 13.129/2015, a qual revogou o artigo 21, §4° da
Lei de Arbitragem e instituiu o artigo 22-A, dispondo que as partes poderdo recorrer ao Poder
Judiciario para a concessdo de medida cautelar ou de urgéncia, desde que antes de instituida a
arbitragem (Brasil, 2015). Desse modo, nessa fase chamada de pré-arbitral, a concessdo da
tutela pleiteada pelo Poder Judicidrio tem como objetivo afastar o perigo de demora na
prestagdo da tutela jurisdicional, tanto é que, as tutelas de urgéncia dirigidas ao juizo estatal,
em regra, sdo aquelas requeridas em carater antecedente (Marinoni, Leitdo, 2021, RB-11.7).

Evidencia-se, portanto, que ¢ admitido recorrer ao poder judiciario, ainda que
constatada a existéncia de convengao de arbitragem, apenas em hipoteses excepcionalissimas,
isto é, havendo risco de perecimento do direito antes da constitui¢do do Tribunal Arbitral.

Importante observar que a possibilidade de a parte se dirigir ao Poder Judiciario antes
da institui¢do do Tribunal Arbitral constitui exce¢do admitida a fim de preservar o pleno acesso
a justica e a inafastabilidade da jurisdicdo em casos de urgéncia, eis que, “a existéncia de
convencdo arbitral ndo pode servir de obice a intervengdo do Judiciario, sempre que a
arbitragem ndo estiver disponivel ou ndo for apta a proporcionar protegdo plena e tempestiva”
(Talamini, 2015). Porém, a competéncia da jurisdicao estatal na condugdo do pedido cautelar
nao sera ad aeternum, devendo cessar assim que seja possivel seu regular tramite pelas vias da
arbitragem.

Por essa razdo é que uma vez constituido o tribunal arbitral, toda a jurisdi¢do para
medidas de antecipacdo ou cautelares a este pertence. Ainda que a cautelar tenha sido concedida
pelo poder judiciario, a partir da excecdo prevista no artigo 22-A da Lei de Arbitragem, seu
paragrafo nico estipula o prazo de trinta dias para que a parte interessada requeira a instituigao
da arbitragem, sob pena de cessar a eficacia da medida cautelar. Além disso, a excepcionalidade
da medida pode ser constatada de plano, uma vez que o artigo 22-B (Brasil, 1996) indica a
possibilidade de os arbitros modificarem, revogarem ou manterem a medida cautelar concedida
pelo Poder Judiciario (Levy, Pereira, 2021, RB -9.4).

Contudo, tais contornos podem se mostrar confusos quando hd a combinagdo da
cooperagao entre arbitro e juizo estatal, prevista no artigo 22-A da Lei de Arbitragem, com a
acao de produc¢ao antecipada de provas, tema objeto do terceiro capitulo do estudo, pois, como

visto anteriormente, a a¢ao de produgao antecipada de provas possui cinco hipoteses de
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cabimento, sendo apenas uma delas referente a medidas de urgéncia, qual seja, aquela prevista
no artigo 381, I do CPC. Assim, a doutrina e a jurisprudéncia tragam debates acerca de qual
seria a jurisdi¢ao adequada para processar a¢ao de produgao antecipada de provas nas hipdteses
do artigo 381, Il e III, §§ 1° ¢ 4°, quando ausente a urgéncia. As mencionadas discussoes serao

exploradas no proximo capitulo.

5 DA PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS QUANDO HA CONVENCAO DE
ARBITRAGEM QUE VINCULE AS PARTES

A arbitragem somente podera ser instituida a partir da livre vontade das partes, que
manifestam sua pretensdo de submeter-se ao procedimento a partir de uma convengdo de
arbitragem. Importante destacar que, dentre os efeitos da convencdo, ha a vinculagdo da
resolucao daquele litigio a jurisdi¢ao arbitral, pois houve rentincia a jurisdigdao exercida pelo
Estado, de modo que “retira do Estado-juiz o poder de julgar” (Didier, Braga, Oliveira, 2016,
p. 535).

Tanto € que, nos termos do artigo 485, VII do CPC, caso acolhida a alegagdo de
existéncia de prévia convencdo de arbitragem, ou quando ha o reconhecimento de sua
competéncia por parte do juizo arbitral, a a¢do proposta perante o Poder Judiciario devera ser
extinta sem resolugdo do mérito (Brasil, 2015)'°.

Porém, no ultimo capitulo, mencionou-se que, apesar de a convengdo de arbitragem
vincular a resolugdo do conflito ao juizo arbitral, ha previsdes de cooperagdo entre o arbitro ¢
0 juiz estatal. Recai o enfoque sobre o artigo 22-A da Lei de Arbitragem, o qual determina que
antes de constituido o Tribunal Arbitral, poderdo as partes recorrer ao Poder Judicidrio para
tratar medidas de urgéncia (Brasil, 1996).

E neste ponto que reside a controvérsia objeto do estudo, eis que, o referido dispositivo
excepceiona a possibilidade de as partes socorrerem-se do Poder Judiciario, antes da constituig@o
do Tribunal Arbitral, quando ha o periculum in mora.

Ocorre que, como visto anteriormente, ao analisar conjuntamente o instituto do artigo
22-A da Lei de Arbitragem com as hipoteses de cabimento da a¢do de produgdo antecipada de
provas, surge um debate mais aprofundado, caracterizado por divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais. De um lado, ndo ha duvidas quanto a possibilidade de a agdo de produgdo

antecipada de provas ser ajuizada perante o Poder Judiciario, antes da constitui¢do do Tribunal

16 Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando: [...] VII - acolher a alegacio de existéncia de convengio de

arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia;
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Arbitral, se amparado na hipotese prevista no art. 381, [ do CPC, isto ¢, quando ha receio de
que sua produgdo em momento posterior venha a se tornar impossivel ou de extrema dificuldade
(Arsuffi, Takeishi, Menezes, 2023), sendo necessario resguardar a parte o seu direito
fundamental a prova, bem como viabilizar a ampla defesa e acesso a justiga.

Todavia, a a¢do de produgdo antecipada de provas possui hipoteses de cabimento
alheias a urgéncia, tais como, para viabilizar a autocomposicdo, justificar ou evitar o
ajuizamento da acao, para o arrolamento de bens e justificagdo (Brasil, 2015), as quais parecem
nao se enquadrar no requisito de cooperagdo previsto pelo artigo 22-A da Lei de Arbitragem.

Assim, havendo convengdo de arbitragem entre as partes, que buscam ajuizar uma
acao de produgio antecipada de provas sem o requisito urgéncia, poderia ser o Poder Judiciario
considerado a jurisdi¢do adequada para o seu processamento?

Ha quatro correntes doutrindrias distintas que buscam responder este questionamento,

conforme se passara a demonstrar.

5.1 DISPOSICOES DOUTRINARIAS ACERCA DA JURISDICAO ADEQUADA PARA
PROCESSAR ACAO DE PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS SEM O REQUISITO
URGENCIA QUANDO HA CONVENCAO DE ARBITRAGEM QUE VINCULE AS
PARTES

O primeiro posicionamento doutrinario aqui analisado ¢ aquele encampado por
Arsuffi, Takeishi ¢ Menezes (2023). Na visdo dos autores, a a¢do de produgdo antecipada de
provas possui natureza de jurisdi¢do contenciosa, devido a conflituosidade gerada pelo acesso
a determinadas provas, a qual ndo reside somente no direito material, mas também na
controvérsia a respeito da existéncia/inexisténcia do direito de produzir e obter determinada
prova, ou seja, um conflito de interesses que gira entorno da prova. A partir disso, discorrem
que a regra ¢ que os conflitos sejam submetidos para solugao pelo Poder Judiciario, de forma
que se compreende a arbitragem como uma excepcionalidade, constituida por contrato
especifico que deve ser interpretado de forma restritiva.

Registram que, nada impede o conhecimento da agdo de produgdo antecipada de
provas pelo juizo arbitral, desde que haja previsdo expressa em convengdo de arbitral.

Ademais, Arsuffi, Takeishi ¢ Menezes justificam a excepcionalidade da arbitragem
para o processamento da mencionada acdo a luz do principio da eficiéncia, ao afirmar que na
arbitragem, a produgao da prova ¢ mais custosa em comparagdo com o Poder Judiciario. Ainda,

que a a¢ao de produgao antecipada de provas nao tem como escopo a declaragao de direito



material, mas sim a mera declaracdo de que o direito a obten¢io ou producio daquela prova
existe, com a consequente obtengdo da prova perseguida.

Por essa razao, os autores sustentam que, inexistindo valoragao do conjunto probatorio,
nao ha qualquer prejuizo ao posterior julgamento do direito material, que sera realizado
oportunamente pelo juizo arbitral. Tanto € que, caso entenda necessario, o arbitro pode repetir
a produgao da prova.

Outros argumentos trazidos pelos autores para embasar a tese de que a agdo de
producao antecipada de provas deve ser submetida ao Poder Judicidrio quando ausente previsao
expressa em convengao de arbitragem, dizem respeito a existéncia de terceiros interessados nao
vinculados a arbitragem, bem como a auséncia de procedimento especifico para o
processamento de arbitragens cujo objeto € apenas a producdo de provas, o que violaria o direito
de agdo.

Em sintese, na visao de Arsuffi, Takeishi e Menezes, se a clausula compromissoria
nada dispuser acerca da competéncia do juizo arbitral para processar a agdo de producdo
antecipada de provas, sua propositura deve ocorrer exclusivamente perante o Poder Judiciario.

Por sua vez, para Arruda Alvim e Clarissa Dinez Guedes (2022), o ponto central capaz
de ditar se a acdo de producdo antecipada de provas deve ser ajuizada perante a arbitragem ou
perante o Poder Judiciario ¢ a propria clausula arbitral. Se houver previsdo expressa quanto a
possibilidade de instauragdao de arbitragem para fins de produgdo antecipada de provas,
entendem os autores ser razodvel a imposi¢ao do juizo arbitral na condugao do procedimento,
ante a manifesta rentincia a jurisdigdo estatal para essa finalidade.

Contudo, argumentam que a mera existéncia da cldusula arbitral ndo é suficiente para
atrair a competéncia do arbitro para apreciar a agdo de producdo antecipada de provas
desvinculada de urgéncia. Por isso, sendo a clausula omissa a esse detalhe, defendem a
necessidade de analisar a sua abrangéncia, a qual pode indicar a via arbitral como mecanismo
de solugdo apta a abranger eventuais conflitos decorrentes da relagao juridica, ou, atribuir ao
arbitro a resolugdo de quaisquer questdes que possam Vir a surtir entre as partes. Nesse ultimo
caso, Alvim e Guedes compreendem que a clausula contempla a acdo de produgdo antecipada
de provas, desde que o fato que se busca provar integre a esfera da relagao juridica das partes.

Prosseguem afirmando que o fator determinante para averiguar se a a¢ao de producio
antecipada de provas deve ser processada na arbitragem ¢ justamente a amplitude da clausula
arbitral. Assim, ha a possibilidade de ajuizar a acdo perante o juizo arbitral se a clausula dispuser
que cabe a arbitragem resolver “quaisquer questdes atinentes a relagao juridica”, eis que ha a

presungao da inclusao dos fatos e provas relativos a essa relagao. Todavia, havendo restri¢ao
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na clausula, como por exemplo a elei¢do da via arbitral para “resolver eventuais conflitos entre
as partes”, entendem os autores que a produgdo antecipada de provas ndo esta inserida na
renuncia a jurisdigdo exercida pelo Estado, eis que nao é possivel ampliar demasiadamente a
interpretagdo da clausula.

Logo, para Arruda Alvim e Clarissa Diniz Guedes, a possibilidade de ajuizamento de
acao de producdo antecipada de provas perante o juizo arbitral dependera do texto da clausula
compromissoria, a qual pode ser ampla, abrangendo a producdo de provas, ou restrita, em que
a producdo probatoria fica excluida da renlincia a jurisdi¢do estatal. Por fim, afirmam que
havendo duvidas quanto a abrangéncia da clausula, a via arbitral ndo pode ser imposta ao
interessado, o qual possuira a prerrogativa de exercer seu direito de agdo no Poder Judiciario.

Seguindo um viés divergente dos autores aqui mencionados, Eduardo Talamini (2016)
¢ enfatico ao dispor que, em regra, as agoes probatorias autonomas se encontram abarcadas pela
convengao arbitral, de forma que a produgao antecipada de provas sem o requisito da urgéncia
deveria ser realizada em processo arbitral especifico para este fim.

Porém, aponta excecdes a regra, em que acredita ser admitida a antecipagio da prova
perante o Poder Judiciario. E o que ocorre nos seguintes casos: (i) quando os contornos da
pretensdo somente podem ser tragados com a propria produgdo da prova; (ii) quando ha
indicativos concretos que permitem a parte antever a negativa de colaboragdo com a produgéo
probatoria, havendo necessidade de medidas coercitivas, ou; (ii1) em situagdes em que a prova
que se pretende antecipar € singela e de curta duragao, o que tornaria a constitui¢ao de tribunal
arbitral um processo excessivamente oneroso.

Por fim, a competéncia exclusiva do juizo arbitral para processar a a¢do de producio
antecipada de prova desvinculada da urgéncia é defendida por Flavio Luiz Yarshell, Viviane
Siqueira Rodrigues, Eduardo de Carvalho Becerra e Fabio de Souza R. Marques (2021, p. 455-
472). Na visdo dos autores ndo ha dividas quanto ao carater jurisdicional desenvolvido pela
arbitragem, de forma que ndo ha légica em retirar do arbitro a atribui¢do de conhecer de agado
de producdo antecipada de prova sem urgéncia, uma vez que ao firmar convengdo de
arbitragem, a finalidade principal das partes € justamente excluir a jurisdicdo exercida pelo
Estado.

Além disso, asseveram que as agdes probatdrias autdnomas configuram conflitos que
gravitam em torno da propria prova, em que a causa de pedir € o direito a sua producdo.

Em seguida, enumeram uma série de razoes pelas quais a acao de produgao antecipada
de provas sem urgéncia deve ser processada na arbitragem. O primeiro aspecto, em

contraposi¢ao a ideia de que a propositura da agdo perante o Poder Judiciario seria mais
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eficiente, ¢ no sentido de que privar o arbitro da producdo de prova pode impor sua repeti¢ao
no procedimento arbitral, alternativa que se mostra incoerente.

Nesse contexto, insere-se o segundo aspecto mencionado pelos autores, no sentido de
que, embora a decisao do juizo estatal sobre a validade da produgao antecipada de provas nao
resultar em coisa julgada, € injustificada uma nova produgdo probatoria em juizo arbitral. Isso,
na pratica, implica em efeito semelhante ao da preclusdo e da coisa julgada, inviabilizando que
producdo probatoria na arbitragem.

Ademais, destacam a flexibilidade do procedimento arbitral, em que ¢ possivel a
producao preliminar da prova, ainda em fase inicial de postulagdo. Trata-se do terceiro aspecto
pelo qual ndo se justifica a propositura da agdo probatoria autonoma fora da arbitragem.

O quarto e ultimo aspecto diz respeito ao indispensavel prestigio a vontade das partes
€ ao principio do favor arbitral, em que diante de davida a respeito da competéncia para
examinar a materia, privilegia-se a escolha em se submeter a arbitragem. Trata-se de
entendimento distinto daquele adotado por Arruda Alvim e Clarissa Diniz Guedes, os quais

indicam a preferéncia pela jurisdi¢ao do Estado nestes casos.

5.2 APELACAO CIVEL N° 1086219 29.2019.8.26.0100 DO TJSP

Trata-se de ac¢ao de producao antecipada de provas ajuizada por Blue Moon Fundo de
Investimento Multimercado Crédito Privado Investimento no Exterior e outros acionistas
minoritarios, em face da companhia Renova Energia S.A, a fim de apurar supostos desvios
financeiros realizados pelos administradores da companhia. A agdo foi proposta com
fundamento no artigo 381, 11 ¢ 111 do CPC, ou seja, sem o requisito urgéncia, por meio da qual
os acionistas minoritarios pretendiam tomar conhecimento, mediante a apresentacdo de
documentos e realizagdo de prova pericial, dos fatos ocorridos na Renova Energia.

Em primeiro grau, a acdo de produ¢do antecipada de provas foi extinta pelo juizo da
2* Vara Empresarial e de Conflitos relacionados a Arbitragem, eis que o estatuto da companhia
previa que a resolugdo de conflitos se daria por meio da arbitragem. Porém, os autores
apresentaram recurso de apelagao ¢ a sentenga foi reformada pela 1* Camara Reservada de
Direito Empresarial do TJSP, nos autos da Apelagao Civel n° 1086219-29.2019.8.26.0100, para
o fim de reconhecer a competéncia da justiga estadual para a produgdo antecipada de provas
pretendida.

Na oportunidade, o Relator Desembargador Cesar Ciampolini declarou em seu voto

que o direito do acionista pleitear em juizo, mesmo havendo clausula compromissoria, decorre
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do direito de acesso a justi¢a, com os meios para tanto adequados, nos termos do artigo 5°
XXXV da Constitui¢ao Federal (Brasil, 1988). Ressaltou que diante da auséncia de vinculacao
do juizo arbitral & prova produzida, bem como de atividade valorativa pelo juizo estatal, a
jurisdigdo arbitral serd preservada. Indica que os custos elevados da arbitragem ¢ as dificuldades
para instauragdo do juizo arbitral inviabilizaria a autocomposig¢io pretendida pelos acionistas
a0 ingressarem com a agao.

Ainda, o Desembargador Alexandre Lazzarini emitiu voto convergente, em que
defende a possibilidade da agdo de producdo antecipada de provas, no caso concreto, ser
processada pelo Poder Judicidrio, uma vez que as informacgdes eventualmente obtidas sdao do
interesse de todos os stakeholders, pois se trata de companhia de capital aberto, em recuperagao
judicial, e investigada em opera¢do desencadeada pela Policia Federal, Receita Federal e
Ministério Publico Federal.

Por fim, neste mesmo sentido, além de concordar que a obrigatoriedade da via arbitral
impde Obices ao acesso a justi¢a, o Desembargador Azuma Nishi afirma que ndo apenas as
medidas urgentes podem ser ajuizadas perante o Poder Judicidrio, mas também as medidas
preparatorias, ou de apoio a arbitragem, como o caso sob analise. Destaca-se que a prova a ser
produzida pode ter um escopo maior que a propria abrangéncia da clausula arbitral, e pode
envolver outras pessoas interessadas.

A partir disso, a 1* Camara Reservada de Direito Empresarial do TISP deu provimento
ao recurso de apelacdo, reconhecendo a competéncia da justiga estadual ¢ julgando a agado

cautelar procedente.

5.3 RECURSO ESPECIAL N°2.023.615-SP

Diante da procedéncia da Apelacao Civel 1086219-29.2019.8.26.0100, concedida
pelo TISP, a Renova Energia S.A interpds recurso especial, que dentre suas razdes, indica a
violagdo aos artigos 22-A da Lei de Arbitragem e artigo 381, 11 e III do CPC, no sentido de que
seria 0 Poder Judicidrio absolutamente incompetente para apreciar o pedido de produgéo
antecipada de prova sem o requisito de urgéncia.

O recurso especial foi admitido sob o fundamento de que at¢ 0 momento nao houve
enfrentamento pelo STJ acerca da (in)existéncia de competéncia do Poder Judicidrio para
conhecer de acao de producao antecipada de provas, sem a natureza cautelar, diante de clausula
compromissaria, ¢ sob a égide do Codigo de Processo Civil de 2015. O Recurso Especial foi

julgado em 14 de marco de 2023.
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Na oportunidade, o Ministro Relator Marco Auré¢lio Bellizze iniciou seu voto
ressaltando que o instituto da arbitragem atende ao direito fundamental da inafastabilidade da
jurisdi¢ao, o qual esta previsto no artigo 5°, XXXV da Constitui¢do Federal (Brasil, 1988),
justamente porque se trata de uma opg¢do das partes, as quais consensual e voluntariamente
escolhem submeter solugio de eventual litigio, atinente a direitos patrimoniais disponiveis, ao
arbitro'”. E por esse motivo que, ndo se tratando de direitos patrimoniais indisponiveis, toda e
qualquer matéria referente a relagdo contratual firmada entre as partes pode ser direcionada para
analise do Tribunal arbitral.

Assim, o Ministro Relator adota a compreensao de que a arbitragem ostenta natureza
jurisdicional, e que havendo convencdo de arbitragem, incumbe ao Poder Judiciario preservar
a competéncia do arbitro, devendo o juizo estatal intervir exclusivamente quando, em casos de
urgéncia, ainda ndo se encontrar devidamente constituido o Tribunal arbitral, a fim de garantir
0 pleno acesso a justiga.

Em seguida, o voto do Relator perpassa por uma andlise das quatro correntes
doutrinarias ja abordadas neste trabalho ao topico 5.1, e posiciona-se ao lado da compreensao
adotada por Flavio Luiz Yarshell, Viviane Siqueira Rodrigues, Eduardo de Carvalho Becerra e
Fabio de Souza R. Marques, a qual Bellizze menciona figurar irrefutavel. Desse modo, discorre
que a situacdo de urgéncia ¢ a inica capaz de autorizar a atuacgdo provisoria do Poder Judiciario,
e que toda e qualquer compreensdo, fundada nos incisos II e III do artigo 381 do CPC deve ser
submetida ao Tribunal arbitral, de acordo com a vontade manifestada pelas partes quando da
assinatura do contrato.

Portanto, ndo havendo ressalvas na clausula compromissoria, entendeu o Ministro
Relator que sua previsao engloba todo e qualquer conflito:

Veja-se, portanto, que, em sendo a pretensao afeta ao direito a prova indiscutivelmente
relacionada a relagdo juridica contratual estabelecida entre as partes, cujos litigios e
controvérsias dela advindos foram, sem excegdo, voluntariamente atribuidos a
arbitragem para solvé-los, diavidas ndo remanescem a respeito da competéncia
exclusiva dos drbitros para julgar a correlata acdo probatdria desvinculada de
urgéncia.

Afinal, o estabelecimento de clausula compromissoria arbitral tem, por si, justamente
o efeito (negativo) de subtrair do Poder Judiciario a competéncia para deliberar sobre
todo e qualquer conflito decorrente da relagdo juridica contratual em que inserida.
Respeitada a absoluta liberdade de as partes contratantes estabelecerem, a seu critério,
a exata extensdo da clausula compromissoria arbitral, ndo havendo ressalvas, sua

previsdo abarca todo e qualquer conflito — inclusive o atinente ao direito a prova —
advindo da relagio juridica contratual em cujo instrumento foi inserida.

17 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXV — a lei ndo excluira da apreciagio do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.
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Este, sim, parece-me ser o norte interpretativo adequado a ser empregado na analise
de toda e qualquer cldusula compromissoria arbitral. Nio cabe, pois, ao intérprete
restringi-la, se as partes contratantes ndo o fizeram expressamente.

Além disso, o Ministro Relator Marco Aurélio Bellizze refutou o argumento utilizado
pelo TISP no sentido de que limitar o acesso ao Poder Judiciario em casos desvinculados a
urgéncia acarretaria em restrigdo ao acesso a justiga. Discorreu o Ministro que o
estabelecimento de cldusula compromissoéria decorre da autonomia da vontade das partes, e que
0 objeto da agdo probatdria e o cunho econdmico que dela decorre sdo sopesados pelas partes
quando da estipulagdo da convengdo de arbitragem.

Em voto-vista, o Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, demonstrando sua concordancia
com o voto do Ministro Relator, dissertou acerca da importancia em respeitar a vontade das
partes e a exata extensdo da clausula arbitral, a qual foi redigida sem quaisquer ressalvas.
Destacou, ainda, que ao subtrair do juizo arbitral a competéncia para processar e julgar acao de
producdo antecipada de provas sem urgéncia, o TISP atentou contra o artigo 22-A da Lei de
Arbitragem.

A partir disso, em sede de julgamento do Recurso Especial n® 2.023.615/SP, a Terceira
Turma do STJ, por unanimidade, reformou o acérdao proferido pelo TISP e extinguiu o

processo sem julgamento de mérito.

6 DOS REFLEXOS PRODUZIDOS PELO RECURSO ESPECIAL N° 2.023.615-SP NAS
CAMARAS ARBITRAIS

Diante do posicionamento do STJ no Recurso Especial n® 2.023.615-SP, no sentido de
que, havendo convengdo de arbitragem, a competéncia para processamento da acao de produgao
antecipada de provas desvinculada da urgéncia é do juizo arbitral, surge a necessidade de que
as camaras arbitrais passem a dispor em seu regulamento acerca de como se dard o
conhecimento dessas acoes.

A esse respeito, destacam-se trés camaras arbitrais brasileiras que recentemente
adotaram em seu regulamento providéncias para o recebimento de ag¢des de produgdo
antecipada de provas sem urgéncia, sdo elas a Cimara Americana de Comércio —- AMCHAM,
CAM CIESP/FIESP ¢ CAMFIEP.

Quanto a alteragdo do regulamento da AMCHAM, em 07 de agosto de 2023 o
Conselho Consultivo da Camara publicou a Resolugdo Administrativa n® 3/2023, a qual

Instituiu que a parte interessada na producao antecipada de provas, quando suscetiveis de
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viabilizar a autocomposicao ou de justificar ou evitar o ajuizamento de a¢ao judicial, poderd
valer-se do procedimento de Arbitro de Emergéncia (CAM AMCHAM, 2023).

No mesmo sentido, a CAM CIESP/FIESP editou, em setembro de 2024, a Resolugao
n® 14/2024, destinada a regulamentar o procedimento de produg¢dao autonoma de provas,
complementando as regras do Regulamento da Camara. Com isso, antes de instituida a
arbitragem a parte pode requerer a producdo autdbnoma da prova ao Presidente da Camara, o
qual nomeara um “Arbitro de Prova”, o qual decidira sobre o cabimento e a forma de produgio
da prova (CAM CIESP/FIESP, 2024).

Por fim, evidenciou-se reflexos também no regulamento da CAMFIEP, o qual foi
alterado em maio de 2024. O novo regulamento da Camara permite o processamento de
producdo antecipada de provas, ainda que sem urgéncia, por meio do procedimento de
arbitragem de emergéncia. Neste caso, o presidente do conselho diretor da CAMFIEP nomeia
o arbitro de emergéncia, cuja atuagdo se limita a homologar a regularidade da prova produzida
(CAMFIEP, 2024).

Vislumbra-se, portanto, que as Camaras Arbitrais ora mencionadas adotaram medidas
concretas em seu regulamento, com o fim de adequar sua conduta a Iuz do julgamento do
Recurso Especial n® 2.023.615-SP. Dessa forma, passaram a dispor especificamente acerca de
procedimentos para o processamento da acao de produgao antecipada de provas sem urgéncia.

Considerando que a decisao do STJ ¢ relativamente recente, ha a expectativa de que
cada vez mais Camaras passem a determinar em scus regulamentos a instauragdo de tramites

definidos para o conhecimento da a¢do probatoria autdnoma.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Em 2015 entrou em vigor o Novo CPC, com a previsdo de ampliagdo das hipoteses de
cabimento da agao de produgdo antecipada de provas, ¢ incluiu-se o artigo 22-A na Lei de
Arbitragem, o qual permite que as partes recorram ao Poder Judicidrio para a concessido de
medidas de urgéncia. Desde entdo, tém se intensificado os debates sobre a (in)competéncia do
Poder Judiciario para processar a¢des de produgdo antecipada de provas, sem urgéncia.

Contudo, a0 menos no ambito jurisprudencial, a controvérsia foi resolvida pela
Terceira Turma do STJ, que, em margo de 2023, no julgamento do Recurso Especial n°
2.023.615-SP, firmou o entendimento de que, havendo convencdo de arbitragem, a acdo de
producgdo antecipada de provas que nédo tenha por fundamento a urgéncia deve ser ajuizada

diretamente perante o Tribunal Arbitral.
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Evidencia-se que o posicionamento adotado pelo STJ se encontra em sintonia com o
carater jurisdicional da arbitragem, o qual advém do exercicio da autonomia da vontade das
partes quando estas optam por submeter determinado litigio ao procedimento arbitral. A partir
disso, o permissivo do artigo 22-A da Lei de Arbitragem deve ser encarado como uma excegao
destinada a garantir ao interessado o seu pleno direito fundamental a producao da prova, mas
apenas em situagdes emergenciais, em que inviavel de ser produzida em momento posterior.

Por fim, importante destacar que embora o julgamento do STJ neste caso ndo produza
efeitos vinculantes, ¢ preciso homenagear o dever de uniformizagdo, integridade da
jurisprudéncia e de interpretacao ao direito federal exercido pela Corte Superior. Portanto, nada
mais coerente que os intérpretes (Tribunais Estaduais, Camaras Arbitrais, entre outros)
respeitem suas orientacoes.

Tanto ¢, que apOs o julgamento do Recurso Especial n°® 2.023.615-SP algumas
Camaras Arbitrais vém promovendo alteragdes em seu regulamento, a fim de adequar-se as

diretrizes firmadas pelo STJ no referido julgado.
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