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RESUMO

Este trabalho trata brevemente dos argumentos doutrindrios sobre a competéncia da produ¢do
antecipada de prova pré-arbitral sem requisito de urgéncia. Aborda-se de maneira simples os
seguintes temas: o direito a prova; as principais caracteristicas da producdo antecipada de
provas; as mudancgas dessa agdo advindas do Codigo de Processo Civil de 2015 e o acesso a
justica como busca pela eficiéncia. Apds essa base, sdo analisados os argumentos tedricos
suscitados por autores e autoras favoraveis tanto a competéncia do juizo arbitral como do

juizo estatal.

Palavras-chave: produg¢do antecipada de provas; arbitragem; requisito; urgéncia;
competéncia.



ABSTRACT

This work briefly addresses doctrinal arguments regarding the jurisdiction of pre-arbitration
anticipated production of evidence without the requirement of urgency. The following topics
are discussed in a straightforward manner: the right to evidence; the main characteristics of
anticipated production of evidence; the changes to this anticipated production arising from the
2015 Civil Procedure Code; and access to justice as a pursuit of efficiency. Building upon this
foundation, the theoretical arguments raised by authors who are in favor of both the
competence of the arbitral tribunal and the state court are analyzed.

Keywords: anticipated production of evidence; arbitration; requirement; urgency;

competence.
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INTRODUCAO

A importancia da prova ¢ tdo grande no ordenamento juridico que existe um
procedimento especifico para sua producdo de forma autonoma: a producdo antecipada de
provas. Com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, houve alteracdes que aplicaram
as suas hipdteses de sua utilizagdo. O problema de pesquisa deste trabalho surge quando se
torna desnecessaria a comprovacao de urgéncia para utilizagdo dessa agao probatoria e se estd
diante da escolha pelo uso da arbitragem. Nesse cenario, surge a questdo: qual a competéncia

para utilizar a produ¢@o antecipada de provas pré arbitral sem requisito de urgéncia?

A relevancia do tema em questdo nao se deve apenas a sua atualidade, mas também aos
topicos que ele abrange. A andlise dos argumentos relacionados a competéncia da producao
antecipada de prova pré arbitral sem o requisito de urgéncia ajuda na compreensdo da agao

auténoma e das caracteristicas do procedimento arbitral.

Assim, o primeiro capitulo (1) desta monografia introduz uma base preliminar sobre a
prova e a produgdo antecipada de provas em si. Aborda-se os conceitos de prova e como o
direito a prova esta previsto na Constitui¢do Federal. Na sequéncia sdo apresentadas algumas
caracteristicas da producdo antecipada de provas e as mudangas que ocorreram nos codigos de

processo civil.

O segundo capitulo (2) aborda as diversas ondas de acesso a justica, bem como a atual
€nfase na busca pela eficiéncia e a adogdo de meios adequados de solugao de conflitos, como

a arbitragem.

Por fim, o terceiro capitulo (3) propde uma sistematizacdo dos argumentos doutrinarios
apresentados por autores e autoras. Utilizando como metodologia a revisdo bibliografica,
busca-se visualizar de maneira direta e simples como a doutrina tem encarado o tema.

O objetivo final do trabalho ¢ simplificar um assunto complexo e, por meio desse

entendimento, trazer luz a questdes relevantes ao processo civil e a arbitragem.
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1. QUESTOES INICIAIS SOBRE O DIREITO A PROVA E SOBRE A PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVAS

Antes de adentrar especificamente o problema de pesquisa, ¢ necessario tracar bases

sobre o instituto da produgdo antecipada de provas.

Para tanto, sdo as perguntas que se pretende responder neste capitulo, sem a intencao de
pormenorizar o que serd tratado: (1.1) para que serve a prova e qual seu conceito juridico?;
(1.2) hé algum tratamento dado a prova na Constitui¢do Federal e, se sim, qual?; (1.3) quais
as caracteristicas gerais da produgdo antecipada de provas?; e, por fim, (1.4) houve alguma
mudancga entre o Codigo de Processo Civil de 1973 e 2015 e, se sim, (1.4.1 e 1.4.2) quais

foram as principais alteracdes?

1.1. CONCEITO(S) DE PROVA

De maneira ampla, no processo de conhecimento, as partes buscam provar fatos para
justificar suas posi¢cdes.! O autor sustenta um suposto direito; o réu, por sua vez, resiste a
declaragdo ou efetivagdo deste. A partir de fatos e sua eventual adequagao ao direito objetivo €
que o magistrado, ao final, proferira uma sentenca de mérito para solugio do litigio.>? Em
suma, portanto, “o processo de conhecimento tem como objeto as provas dos fatos alegados
pelos litigantes, de cuja apreciacdo o juiz deverd definir a solucdo juridica para o litigio
estabelecido entre as partes”.? A prova é um elemento fundamental para a concretizagio do

direito.*

Adentrando o conceito, Leonardo Greco, apresenta trés sentido mais utilizados de

prova: como meio, como atividade e como resultado.’

! THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v.1. 64. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2023. p. 797, E-book.

2 Jbid. p. 797, E-book.

3 Ibid. p. 797, E-book.

4 PORTO, Guilherme Athayde. Notas as disposigdes gerais sobre prova no NCPC. In: JOBIM, Marco Félix;
FERREIRA, William Santos (Org.). Direito probatorio. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 141-148.

> GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil. v. 2. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 100-103. E-
book. Por sua vez, Fredie Didier Jr., Rafael Alexandria e Paula Sarno definem as trés acepg¢des da palavra prova
como: (i) ato de provas, (ii) meio de prova e (iii) resultado dos atos ou dos meios de prova. (DIDIER JR., Fredie;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paula Sarno. Curso de direito processual civil. v. 2. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 38-39.)
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O primeiro, prova como meio, seria o processo mental pelo qual o juiz conclui ou nao
sobre a existéncia dos fatos no processo.® Abarcaria, deste modo, o raciocinio utilizado para
tanto. Tal sentido l6gico, segundo Greco, apesar de prestigiado atualmente, seria insuficiente e

perigoso ante o desprezo pela busca da verdade e risco de afetar as conclusdes.’

A prova como atividade processual ¢ uma concep¢ao que entende que a reconstrugdo
dos fatos no processo, que deve prevalecer, ¢ diferente da realidade da vida, que ¢
inalcancgavel. Seria “uma atividade de colheita de elementos de convic¢do do processo; um
conjunto de atos processuais que levam o juiz a uma convic¢do, através de uma atividade

tipicamente processual”. ®

Por fim, Leonardo Greco apresenta a concep¢do de prova como resultado, a qual
denomina de metajuridica. Simplificando o que apresenta o autor, a prova ndo seria entendida
como algo apenas restrito ao direito ou ao jurista, “mas um instrumento de apuracdo da

verdade comum a todo conhecimento humano e a todas as areas do saber”.’

Humberto Theodoro Junior, por sua vez, apresenta uma outra forma de conceituacio da
prova. Para o referido doutrinador, hd um sentido objetivo e outro subjetivo. Ao ser utilizada
como forma de demonstrar a existéncia de determinado acontecimento, a prova estaria sendo
utilizada no sentido objetivo. Por sua vez, ao tratar da convic¢do do acontecimento, da certeza
de um fato, a prova estaria sendo utilizada no sentido subjetivo. Ao fim, a prova seria a jun¢ao

de ambos os mencionado sentidos. '’

¢ Sustenta Candido Rangel Dinamarco que a: “Prova € um conjunto de atividade de verificagdo e demonstragdo,
mediante as quais se procura chegar a verdade quanto aos fatos relevantes para o julgamento”. (DINAMARCO,
Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. v. 3. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 42)

" GRECO, op. cit.,, 2015, p. 100.

8 Ibid. p. 101.

% Ibid. p. 102. Em sentido semelhante, Carvalho Filho apresenta que: “O tema das provas traz nogdo que se
apresenta para além do direito, mas que dentro deste, engloba um complexo infindavel de situagdes e relagdes
com os mais diversos campos do conhecimento juridico” (CARVALHO FILHO, Jodo Francisco Liberato de
Mattos. Prova antecipada no Cédigo de Processo Civil Brasileiro. 2017. 246 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Pds-graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2017, p. 22.)

10 THEODORO JUNIOR, op. cit., 2023, p. 797, E-book. No mesmo sentido, Fredie Didier Jr., Paula Sarno
Braga e Rafael Alexandria de Oliveira explicam: “Quando se utiliza o vocébulo para designar a atividade
probatoria ou os meios com que ela se desenvolve, diz-se que se esta falando de prova num sentido objetivo.
Quando ele ¢ utilizado para designar a convic¢do que as provas produzidas no processo geram no intimo do
julgador, isto €, o resultado que a atividade e os meios probatérios induzem no espirito do juiz, diz-se que se esta
usando ai o termo prova num sentido subjetivo.” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, op. cit., p. 39)
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O presente trabalho n3o visa adentrar questdes subjetivas como a formagdo de
convicg¢ao das partes ou do juiz. Por mais que a producdo antecipada de provas possa ser
utilizada para acordos e contengdo de litigiosidade — justamente as hipoteses que nao
necessitam de urgéncia — utiliza-se o sentido objetivo, na medida que ndo had decisdo

valorativa ou que ateste a ocorréncia ou inocorréncia do fato, conforme Art. 382, §2°, do CPC.

1.2. DIREITO A PROVA NA CONSTITUICAO FEDERAL: ASPECTO FORMAL E
MATERIAL

Visto sua importancia e as diferentes formas de se utilizar o conceito de prova, passa-se
a apresentar o direito a prova, fundamental para compreender o que circunda a produgdo
antecipada de prova, em especial, o que é relevante para esse trabalho: sua competéncia.!! De
mais a mais, ¢ necessario compreender tal direito para que a sociedade, a0 menos no processo,

se mantenha equanime, “com a ética de um processo justo e colaborativo”.!?

No que diz respeito a direitos fundamentais, esses podem ser classificados como
formais: sdo os que se “beneficiam da positiva¢io constitucional” '* ou, em simples palavras,

os que estdo elencados na Constitui¢io Federal como fundamentais. !4

Formalmente falando, “[n]ao had a consagracdo expressa do direito autonomo a prova
como sendo direito fundamental na letra de lei da Constituicdo Federal, contudo, inegéavel o
seu enquadramento.”!® Tal direito estd implicito e é extraido da leitura do Art. 5°, §2° da
Constituicdo Federal, com a intepretacdo sistematica do ordenamento, que possibilita o

reconhecimento de outros direitos fundamentais. '

' HIRSCHHEIMER, Priscila. Produgio antecipada de prova pré-arbitral sem o requisito da urgéncia: uma
discussao sobre o direito autonomo a prova. 2020. 66 f. Monografia (Direito) — Faculdade Getulio Vargas, Sao
Paulo, 2020, p. 13.

12 PORTO, op. cit., 2018, p. 141-148. No mesmo sentido, Vitor de Paula ressalta que é: “um dos elementos do
‘processo justo’ mais cotidianos da vida juridica” (RAMOS, Vitor de Paula. Direito fundamental a prova.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 224, n. 9331, p. 41-61, out. 2013, p. 41).

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 406.

14 RAMOS, op. cit., 2013, p. 42.

15 CARVALHO FILHO, op. cit., 2017, p. 27. Com semelhante teor, Humberto Theodoro Junior: “Ainda que a
Constituicdo ndo lhe faga referéncia expressa, o direito a prova ocupa, reconhecidamente, posicdo de extrema
relevancia no sistema processual (...)” (THEODORO JUNIOR, op. cit., 2023, p. 798, E-book.)

16 PORTO, op. cit., 2018, p. 141-148.
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Nesse contexto, destacam-se os incisos LV, LVI e XXXV, do Art. 5° da Constituigao
Federal: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”, “sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos” e “a lei ndo excluira da

apreciag¢do do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”.

Particularmente falando do contraditorio, que consta do inciso LV acima transcrito,
Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira aduzem e confirmam
que: “[o] direito a prova ¢ conteudo do direito fundamental ao contraditério. A dimensao
substancial do principio do contraditorio o garante. Nesse sentido, o direito a prova ¢ também
um direito fundamental”.!” Também dispdem Carvalho Filho: “[a]ssim como o direito
subjetivo de propor acdo, de apresentar recurso, dentre outros, pode-se dizer que também

existe um direito subjetivo de provar (...)”.'8

Outra classificagdo possivel a fundamentabilidade do direito ¢ em razao da matéria. Seu
contetido “é decisivamente constitutivo das estruturas basicas do Estado e da sociedade”.!”
Em atencdo as citagdes supramencionadas, em se tratando especificamente sobre o direito a
prova, este, no ambito material, “esta intrinsecamente ligada a verdade e a importancia dessa

para qualquer relagdo juridica”.?

Em resumo, a fundamentabilidade material do direito a prova esta relacionada a busca

pela verdade como um elemento necessario para uma decisio justa,?!

como também [para]
que partes delimitem e definam a controvérsia, para que atinjam o melhor resultado possivel:
seja ele jurisdicional ou auto compositivo”.?> Corresponderia a um poder de influéncia na

decisdo.?

7 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., 2015, p. 41.

18 CARVALHO FILHO, op. cit., 2017, p. 27.

19 CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 379.

20 RAMOS, op. cit., 2013, p. 43.

2! Ibid., p. 43. Sobre verdade no processo, Michele Taruffo expdem: “Naturalmente, a verificagdo da verdade dos
fatos que dizem respeito ao caso concreto constitui apenas uma das condigdes para a justica da decisdo, que para
ser justa pressupde também que tenha sido desenvolvido de modo correto e legitimo o processo da qual constitui
o resultado final e - obviamente - também venha interpretada corretamente a norma que o juiz adota como regra
de juizo. Pois, trata-se de condigdo por si so insuficiente, mas ainda assim necessaria para justica da decisdo: se
os fatos ndo vém apurados de maneira verdadeira, isso basta para que a decisdo seja injusta, ainda que o processo
tenha se desenvolvido corretamente € a norma de direito tenha sido interpretada de modo valido”. (TARUFFO,
Michele. Processo Civil Comparado: ensaios. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 36)

22 HIRSCHHEIMER, op. cit., 2020, p. 15.

23 PORTO, op. cit., 2018, p. 141-148.
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Ainda sob o aspecto substancial, o contetido do direito a provas abrangeria as seguintes
situagoes: “a) o direito de requerer/produzir provas; b) o direito de participar da sua producao;
¢) o direito de falar sobre aquelas, bem como; d) o direito de vé-las apreciadas e valoradas

pelo juizo”.?*

E a luz do conteido material do direito fundamental a prova, decorrente, no aspecto
formal, do contraditorio, ampla defesa e acesso a justica, bem como nas situacdes acima

elencadas que o problema deste trabalho ¢ vislumbrado, isso porque:

ndo pode agir o juiz de maneira excessivamente rigida no indeferimento de pedido
de prova. Ainda que seja o caso de duvida acerca do cabimento ou da eficiéncia de
certo meio probatorio, o caso sera de deferimento, visto que as garantias
constitucionais devem sempre ser interpretadas e aplicadas no sentido da maxima
eficiéncia. Somente quando se evidenciar o descabimento ou a inutilidade da prova,
é que sua inadmissdo sera legitima.’ Fora desse quadro, configura-se o cerceamento
do direito a ampla defesa, cuja consequéncia refletira sobre a decisdo que resolver o
mérito da causa, acarretando-lhe a nulidade.?

1.3. CARACTERISTICAS DA PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS

Sem antecipar as diferencas trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015, nesse
primeiro momento, serd demonstrado, de maneira simples, algumas caracteristicas da

produgdo antecipada de provas.

De plano, segundo Alexandre Camara, provem destacar que o termo utilizado na secao
II do Capitulo XII do Codigo de Processo Civil de 2015, intervalo dos Arts. 381 e 383, qual
seja “da producdo antecipada de provas”, ¢ o género das espécies de demanda probatorias
auténomas. Segundo o autor, no referido recorte, estd compreendida 4 demandas: “(a)
demanda cautelar de asseguracao de prova; (b) demanda de descoberta (discovery ou
disclosure) da prova; (c) arrolamento de bens; (d) justificacdo”.?®.
Para fins desse trabalho e delimitando-o desde ja, apenas os itens (a) (Art. 381, I, do

CPC) e (b) (Art. 381, II e III, do CPC) sao interessantes. Além disso, para fins de registro,

2 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., 2015, p. 41.

25 THEODORO JUNIOR, op. cit., 2023, p. 798-799, E-book.

26 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual de direito processual civil. 2. ed. Barueri: Atlas, 2023, p. 448. E-
book, grifos do autor.
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alguns autores divergem com relagdo a terminologia, mas sera utilizado o termo “producao

antecipada de provas”?’ de maneira a simplificar a compreensio geral.

Apenas para fins de primeira caracteristica, apesar do trabalho nao discorrer sobre o
arrolamento de bens e justificagdo, em todas elas ndo se admite carater incidental a um
processo de conhecimento. Eventual necessidade de prova quando de um processo ja
instaurado pode ser resolvida pelo juiz ao alterar a ordem de produgdo dos meios de prova, de

acordo com o Art. 139, VI, do CPC.?

27 Camara afirma categoricamente: “S3o as demandas probatdrias autonomas. Ndo obstante a epigrafe da Secio
do CPC em que estdo esses dispositivos ser ‘[d]a produgdo antecipada da prova’, ndo ¢ s6 de demandas de
produgdo antecipada de provas que se trata ai.” (/bid., p. 448). Carvalho Filho entende que producdo antecipada
de prova ndo se trata da terminologia mais correta: “O termo ‘antecipada’ ndo pode ser aplicavel aos casos em
que a prova seja produzida sem o requisito da urgéncia e, portanto, sem que se vincule a um processo principal,
pois, neste caso, a producdo da prova se d4 no momento adequado, haja vista que jamais poderia se dar num
processo onde se debata e se declare direitos quanto a uma relacdo material controvertida, pois a priori nao
existe controvérsia e nem ha perspectiva de existir. Portanto, a no¢ao de prova antecipada parece remeter ao
tempo em que esta ocorria excepcionalmente, em fungdo da urgéncia, o que nio faz mais sentido.

A prova s6 ¢ antecipada se tomarmos como ponto de observagdo o ‘momento adequado’ e comum de sua
producdo, que seria na fase instrutdria do procedimento comum. Mas acaso ndo haja processo principal ou
mesmo acaso nunca tenha havido tal pretensdo, a classificagdo de antecipada fica sem sentido.” (CARVALHO
FILHO, op. cit., 2017, p. 89, grifo do autor). Outra terminologia usada pela doutrina é “Ag¢des provatorias
auténomas”, que se encontra, a titulo de exemplo, nas seguintes obras: NEVES, Daniel Amorim Assumpgao.
Acdes probatorias autdonomas. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008; ¢ YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacio da
prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a prova. 2008. 468 f. Tese de titularidade (Professor
Titular de Direito Processual Civil) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008.

2 CAMARA, op. cit., 2023, p. 448, E-book. No mesmo sentido, Eduardo Talamini aduz: “se o processo ja
estiver em curso ¢ houver a necessidade de antecipagdo de uma prova (i.e., sua producdo antes da fase
instrutoria), aplica-se o art. 139, VI, do CPC/2015 que confere ao juiz o poder de alterar a ordem de produgéo
dos meios de prova” (TALAMINI, Eduardo. Produgdo antecipada de prova no Cddigo de Processo Civil de
2015. Revista de processo, Sao Paulo, v. 260, p. 78-79, out. 2016). Ainda em igual posicdo, Humberto
Theodoro Junior: “No curso da acdo principal, a coleta antecipada de elemento de convicgdo ¢ fruto de simples
deliberagdo do juiz da causa, que importa apenas inversdo de atos processuais e que integra a propria atividade
instrutéria do processo.” (THEODORO JUNIOR, op. cit., 2023, p. 854, E-book.). Carvalho Filho, por sua vez,
discorda desta posigdo e elenca que: “primeiro, se assim for, estariamos, ainda que de forma abstrata, deixando
de lado o direito autobnomo a prova e nos socorrendo do poder geral de efetivacdo do juiz quanto a necessidade
de producdo da prova; segundo, a despeito de o fundamento poder ser o0 mesmo, o que deve existir ¢ a utilizagdo
do instituto proprio e adequado a efetivagao do direito, no caso, o art. 381 e ss. tendo aplicagdo subsidiaria o 139,
VI, terceiro, alterar a ordem de produgdo parece se referir especificamente a ordem de producdo durante a fase
de instrugdo, além de ndo guardar relacdo direta com os fundamentos da produ¢do antecipada numa primeira
analise, sem contar que ndo toca a no¢ao de antecipacao; em tempo, o simples fato de se aplicar o art. 139, VI ou
o art. 381 e ss. ndo desnatura o carater antecipatorio da medida, razdo pela qual tal diferenciacdo, em dada
dimensdo, nem faria sentido; e, por ultimo, a aplica¢do do art. 139, ao final das contas, teria de respeitar todo o
regramento estabelecido no livro especifico do CPC quanto a produgdo antecipada, especialmente no que se
refere ao regime recursal, citagdo de interessados, apresentagdo de defesa, ndo nos parecendo que podera haver o
devido intercdmbio procedimental.” (CARVALHO FILHO, op. cit., 2017, p. 90, nota de rodapé 209)
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A produgdo antecipada de provas é procedimento em que se pode requerer qualquer
prova?® e que se esgota “com a coleta e certificagio de que tal ato foi feito regularmente, ou

seja, respeitando-se o modo de produg¢io, bem como o contraditério”.>°

31 sendo uma da caracteristica mais

A acdo ndo antecipa o julgamento do mérito,
importante para este trabalho. Apesar de estar relacionado a um conflito macro, busca-se, em
juizo, apenas a producdo da prova, sem ‘“avaliagdo e consequéncias dos fatos previamente
investigados”.>? A valora¢io somente ¢ realizada pelo julgador da eventual causa principal.
Nao ha controvérsia ou discussdo sobre o mérito e o resultado da coleta de

depoimentos/elaboracdo de laudo pericial ndo altera a natureza das provas — nesses

exemplos, oral e pericial respectivamente — para documental. 33

Conforme se extrai dos incisos e pardgrafos dos Arts. 381 e 382 do CPC, o
procedimento ¢ sumério como regra** e nio contencioso.>> Assim, ha vedagdo de defesa e

recurso>® e “o juiz o admite [o procedimento] mediante cogni¢io superficial dos requisitos da

2 Conforme pugna Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira: “[pJode-se requerer a
antecipagdo da produgdo de qualquer® prova, ressalvada a prova documental, cuja produgdo antecipada se pede
por meio da agdo de exibicdo.” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., 2015, p. 138, grifo dos autores)
Carvalho Filho complementa a ideia: “Tal entendimento se funda na ideia de que, s6 podemos ter duas
perspectivas em relacdo a prova documental - que ¢ registro de um fato. De um lado, pode desejar o interessado
que seja apresentada uma prova ja existente, consistente num documento ou em uma coisa, momento no qual ira
requerer a exibi¢do do mesmo. De outro lado, o interessado quer produzir uma prova documental que néo existe,
momento no qual ird requerer a Produgdo Antecipada de Prova e, através de qualquer meio, tipico ou atipico,
produzird uma prova. Essa prova ¢ um documento que podera servir para mero registro ou para fins de ingresso
em outro processo como prova emprestada. Portanto, quanto a prova documental, somente ¢ possivel exibi-la,
acaso existente. Acaso ndo preexista o documento ou coisa e deseje um sujeito produzi-la, tera de se valer da
PAP.” (CARVALHO FILHO, op. cit., 2017, p. 89, nota de rodapé 207).

30 CARVALHO FILHO, op. cit., 2017, p. 88.

3l THEODORO JUNIOR, op. cit., 2023, p. 850, E-book.

32 Ibid., p. 850, E-book.

3 Ibid., p. 857, E-book.

3* CARVALHO FILHO, op. cit., 2017, p. 90. Carvalho Filho apresenta preocupa¢io com relagio a ideia de
celeridade a ponto de desrespeitar os preceitos gerais do CPC. Para ele, as nog¢des de simplicidade e celeridade
estdo ligadas a produgdo antecipada de provas quando defronte de uma situagdo de urgéncia, nas outras
hipoteses, eventualmente, seria possivel deixar de lado tais ideias (/bid., p. 91)

35 THEODORO JUNIOR, op. cit., 2023, p. 855, E-book.

36 Sobre a eventual defesa e recurso, Alexandre CAmara ensina: “Impende compreender adequadamente a
afirmagio de que nesse procedimento ndo se admite defesa. E que a amplitude do texto normativo pode levar a
uma interpretacdo inconstitucional (por afronta ao principio do contraditério). O demandado podera,
evidentemente, manifestar-se (e isso configura defesa) sobre a admissibilidade da produgdo antecipada de provas
ou sobre o contetido da prova a ser produzida. O que se no se admite nesta sede é apresentacdo de defesa para
discussdo sobre o mérito do processo principal, no qual a prova agora colhida vird, eventualmente, a ser
produzida.

Quanto ao ndo cabimento de recurso, excepciona-se, tdo somente, a decisdo que indefere por completo a colheita
das provas que o demandante queira ver produzidas, caso em que se admitira apelagdo (ja que o indeferimento
total das provas postuladas pelo demandante, na hipotese, corresponde a uma sentencga de extingdo do processo
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produgdo antecipada de prova, sem ainda avaliar a utilidade que de fato a prova colhida tera

na composicdo do litigio em que vier a ser, eventualmente, utilizada™>’.

Com relagdo a legitimidade para propor a producdo antecipada de provas, possui tanto
quem visa ajuizar uma ac¢do futuramente, como quem eventualmente ird se defender de
uma.*®. Além disso, também possui interesse quem visa a mera documentacdo e quem busca

utilizar a prova produzida em jurisdi¢io voluntéria.>

Sem adentrar demasiadamente nessa caracteristica, a natureza do procedimento ¢ objeto
de controversas na doutrina. Humberto Theodoro Junior sustenta a posi¢do de natureza
administrativa. Assim, a producdo antecipada de provas ndo estaria restrita ao pedido na

inicial, podendo requerer outras provas desde que relacionada ao fato.*

Flavio Luiz Yarshell afirma que ¢ uma “atividade tipicamente jurisdicional e ndo
meramente administrativa”.*! Explicando tal afirma¢do, Carvalho Filho aduz que a referida
atividade consiste em uma verificagdo e demonstragdo de fatos pelo julgador e partes
envolvidas no processo. Haveria uma atividade tipicamente jurisdicional pela necessaria
aplicag¢do do direito objetivo nas decisdes, consistindo na “resolugdo de questdes de fato e de

direito, referentes, respectivamente a admissibilidade e ao modo de produgio da prova”.*?

Demais disso, “o envolvimento do Estado, através de terceiro imparcial da outra
conotacdo a prova e lhe confere maior validade, eficicia e credibilidade, impactando na

confianca do resultado e gerando efeitos juridicos certos”*. Atribui, em razio disso, um

sem resolugdo do mérito).” (CAMARA, op. cit., 2023, p. 454, E-book) No mesmo sentido: THEODORO
JUNIOR, op. cit., 2023, p. 856, E-book.

37 THEODORO JUNIOR, op. cit., 2023, p. 851, E-book.

38 Ibid., p. 854, E-book.

3 CARVALHO FILHO, op. cit., 2017, p. 92.

4 THEODORO JUNIOR, op. cit., 2023, p. 856, E-book.

4 YARSHELL, Flavio Luiz. Da produ¢do antecipada da prova. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
(Org.). Breves comentarios do cédigo de processo civil. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015,
p- 1.027-1.028.

42 CARVALHO FILHO, op. cit., 2017, p. 92. No mesmo sentido: “Basta lembrar os casos de requisi¢ao de dados
protegidos pelo sigilo bancario ou fiscal, que excepcionam direitos constitucionais; ou em medidas executivas
(por exemplo, busca e apreensdo de documentos) ou de coagdo (imposi¢do de multa diaria a parte ou a terceiro,
para ilustrar). Embora nio haja propriamente a declaragdo do direito, a atividade ¢ marcada pela aplicagdo da lei
diante de um caso concreto, mediante o estabelecimento de limites e com escopos determinados.” (YARSHELL,
op. cit., 2015, p. 1.028).

3 CARVALHO FILHO, op. cit., 2017, p. 92. Sobre a eficicia da produgio antecipada de provas, Humberto
Theodoro Junior é enfatico em afirmar: “A antecipagdo de prova ndo ¢ medida restritiva de direito nem
constritiva de bens. E, outrossim, medida completa, isto €, que ndo se destina a converter-se em outra medida
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carater substitutivo a medida que se mostra, por vezes, insuficiente pela via extrajudicial.**

Sob essa perspectiva, a sentenga — apenas homologatoria na producgdo antecipada de provas

— S€rve para:

produzir efeitos inerentes a condi¢ao de prova judicial. Nao se pronunciara, contudo,
acerca da ocorréncia ou da inocorréncia do fato, bem como sobre as respectivas
consequéncias juridicas (art. 382, § 2°). Ndo ha qualquer declaracdo sobre sua
veracidade e suas consequéncias sobre a lide. Nao sdo agdes declaratorias e ndo
fazem coisa julgada material. Apenas ha documentagdo judicial de fatos. E nesse
sentido merece acolhida a licdo de Pontes de Miranda, que considera essa espécie de
agdo como constitutiva por pré-constituir prova judicial para os interessados. 4’

Por fim, sdo outras duas caracteristicas: a primeira, que as custas sdo devidas pela parte
que promoveu a producio antecipada de provas.*® A segunda é a limitagdo do procedimento,

que deve:

(i) respeitar o direito a intimidade e o sigilo, (ii) ter alguma vinculag¢do com a relacao
de direito material para evitar o exercicio arbitrario do direito’, (iii) ser apta a provar
o fato ou a circunstancia de fato e, (iv) o eventual processo declaratdorio ndo pode ser
inviavel, ndo se admitindo, por exemplo, a producdo antecipada de prova relativa a
divida de jogo. ¥’

1.4. PRINCIPAIS DIFERENCAS ENTRE A PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS
NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E 1973: AUTONOMIA E URGENCIA

Apesar de se vislumbrar, em um primeiro momento, que caracteristicas apontadas acima
como o0 ndo julgamento do mérito, a ndo valoragdo pelo juiz e o carater ndo contencioso do

procedimento podem ser importantes para o problema de pesquisa, as mudangas realizadas no

definitiva ap6s o provimento final de mérito. O processo principal se utilizara dela tal como se acha, sem
necessitar transforma-la em outro tipo de ato processual.

Se, ademais, o fim da prova ¢ a demonstracdo da verdade de um fato, uma vez feita tal demonstragdo, a eficacia
produzida é, necessariamente, perpétua. A verdade é una, imutavel e eterna. O tempo ndo a afeta. Nao se trata,
portanto, de medida que se sujeita a perder eficacia por falta de ajuizamento de ag@o principal, no prazo previsto
no regulamento das agdes provisorias de urgéncia processadas em carater antecedente (CPC/2015, art. 309, II).”
(THEODORO JUNIOR, op. cit., 2023, p. 856-857, E-book.)

# CARVALHO FILHO, op. cit., 2017, p. 92.

45 THEODORO JUNIOR, op. cit., 2023, p. 856-857, E-book, grifos do autor.

46 Ibid., p. 858. Importante destacar que Humberto Theodoro Junior entende ndo haver sucumbéncia sem se falar
devido a auséncia de contenciosidade, mas que pode ser aplicada litigdncia de ma-fé, mediante abuso processual.
(Ibid., p. 858)

47 ALMEIDA, Ursula Ribeiro de. Producio antecipada da prova sem urgéncia no direito ambiental: risco de dano
ao meio ambiente. Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Publico de Séo Paulo, v.3, p. 135-164,
2013, p. 151. Disponivel em: <http://www.esmp.sp.gov.br/revista_esmp/index.php/RJESMPSP/article/view/79/4
3> Acesso em: 27 maio 2023.


http://www.esmp.sp.gov.br/revista_esmp/index.php/RJESMPSP/article/view/79/43
http://www.esmp.sp.gov.br/revista_esmp/index.php/RJESMPSP/article/view/79/43
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Codigo de Processo Civil de 2015, principalmente autonomia e a desnecessidade de urgéncia

para instaurag¢do do procedimento sao fundamentais para o presente trabalho.

Durante a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, a produgdo antecipada de
provas era restrita as hipdteses em que era comprovado o requisito de urgéncia. Visava-se
conservar a prova, como uma garantia da sua utilizagdo em um processo principal.*® A
producdo antecipada de provas, por tanto, ndo era auténoma per si, mas tinha “natureza
eminentemente cautelar, estando invariavelmente atrelada ao fundado receio de que a prova se

tornasse impossivel ou de dificil verificagdo no futuro”.*

Havia a necessidade de comprovagao de probabilidade do direito e o perigo de dano ou
. ;e 50 .~ . .
o risco ao resultado util do processo,”” posicdo que estava diretamente relacionada ao

processo de maneira geral, bem como a impossibilidade de producio/utilizagio da prova.°!

A autonomia — ora entendida como um limitador da produgdo antecipada de provas no
Codigo de Processo Civil de 1973 — nio era total, sendo necessario o ajuizamento de uma

acdo principal ap6s a produgdo antecipada. Isso porque:

[n]ao havia qualquer previsdo legal que autorizasse e regulasse a acdo para
satisfacdo do direito a prova de forma autdbnoma, essa pretensao s6 era exercida ou
em carater cautelar antecedente ao processo principal, ou de forma incidental dentro
do proprio processo onde se buscava a satisfagdo do direito material a ser provado. >

Nesse sentido, Carvalho Filho bem resume o que tratamos acima:

48 Adriano Caldas e Marco Félix Jobim, em artigo especifico sobre o tema: “(...) restringia-se a antecipagdo da
prova as hipdteses de conservacdo da prova que estd sujeita ao perecimento pelo decurso do tempo, sempre
tendo em vista o resguardo da utilidade do resultado do processo principal (carater instrumental); jamais a mera
producdo da prova que se esgota em si mesma, desvinculada de um processo em que se discute (ou se discutird)
o direito material. Partindo-se desta premissa, a agdo auténoma de produgdo antecipada da prova teria natureza
exclusivamente cautelar.” (CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix. A produgao antecipada de prova ¢ o novo
CPC. In: DIDIER JR., Fredie (Coord. Geral). JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (Coord.).
Colec¢ao grandes temas do Novo CPC: Direito probatorio. v. 5. 1. ed. Salvador, JusPodivm, 2015., p. 457)

4 MAZZOLA, Marcelo; TORRES, Rodrigo de Assis. A produgdo antecipada de prova no Judiciario viola a
competéncia do arbitro?. Migalhas, 20 nov. 2017. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/2692
94/a-producao-antecipada-de-prova-nojudiciario-viola-o-juizo-arbitral-e-a-competencia-do-arbitro>. Acesso em:
27 maio 2023.

50 VIEIRA, Christian Garcia. Assegura¢io de Prova. Sio Paulo, Editora Saraiva, 2011, p. 111. Noutras
palavras, Carvalho Filho ressalta que: [t]al procedimento se daria apenas se o interessado demonstrasse a
presenca de justo receio de que, quando do momento adequado de sua produgfo (na fase instrutdria da agdo
principal), a prova ja ndo existisse ou, ainda, que fosse muito dificil ou impossivel a sua producdo.”
(CARVALHO FILHO, op. cit., 2017, p. 48)

SU'VIEIRA, op. cit., 2011, p. 111.

52 CARVALHO FILHO, op. cit., 2017, p. 51.


https://www.migalhas.com.br/depeso/269294/a-producao-antecipada-de-prova-nojudiciario-viola-o-juizo-arbitral-e-a-competencia-do-arbitro
https://www.migalhas.com.br/depeso/269294/a-producao-antecipada-de-prova-nojudiciario-viola-o-juizo-arbitral-e-a-competencia-do-arbitro
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[plara que fique maia [sic] claro, na vigéncia do CPC/73, a medida objeto de estudo
do presente trabalho [a producdo antecipada de provas] era qualificada como
cautelar, ajuizada em processo autonomo, mas que pressupunha a demonstragdo, por
parte do interessado, de interesse na obtengdo de determinada prova para uso em
outro processo (obrigatoriamente, num eventual ¢ futuro processo principal); ¢ a
indicacdo precisa do interesse a ser futuramente tutela e que naquele momento
estava sendo protegido pela medida probatoria. Pelo menos € o que constava da lera
[sic] da lei. 33

O Codigo de Processo Civil de 2015, assim, ¢ um marco que, além de ampliar as
hipdteses para utilizagdo da produgdo antecipada de provas, aderindo o posicionamento
doutrinario a época® — que ja vinha a mitigar a utilizagdo apenas em carater cautelar em

atengdo ao exercicio do direito auténomo a prova —>°, melhor regulamentou tal instituto.>®

Visto tudo isso, passe-se a destacar alguns aspectos, sem esgotar o tema, das principais

mudangas realizadas para este trabalho.
1.4.1. Autonomia
A autonomia tem uma interligagdo fundamental com a mitigacdo da necessidade de

urgéncia, fundamental na producao antecipada de provas quando do Cédigo de Processo Civil

de 1973, especificamente em seu Art. 806, que trazia expresso o seguinte dispositivo:

53 CARVALHO FILHO, op. cit., 2017, p. 51.

3% Ao tratar sobre o assunto, de modo a introduzir as mitigagdes da comprovagdo de urgéncia, Priscila
Hirschheimer aponta: “[c]Jontudo, enquanto diversos autores entendiam, majoritariamente, pela necessidade de
comprovacdo da urgéncia para a produgdo antecipada de prova, consoante a previsdo legal, alguns autores, com
especial destaque para Flavio Luiz Yarshell, Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves, Moacyr Amaral Santos e Fredie
Didier Jr., comecaram a sustentar a desnecessidade de seu carater cautelar” (HIRSCHHEIMER, op. cit., 2020, p.
16) Carvalho Filho (CARVALHO FILHO, op. cit., 2017, p. 50-51) e André Bruni Vieira Alvez (ALVES, André
Bruni Vieira. Da admissibilidade na produgdo antecipada de provas sem o requisito da urgéncia. /n: DIDIER JR.,
Fredie (Coord. Geral). JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (Coord.). Colecio grandes temas do
Novo CPC: Direito probatorio. v. 5. 1. ed. Salvador, JusPodivm, 2015. p. 469-471) perpassam de maneira mais
detalhada sobre os expoentes doutrinarios. A titulo de exemplo, cita-se Flavio Luiz Yarshell: “a prova [também]
pode e deve ser vista como elemento pelo qual os interessados avaliam suas chances, riscos e encargos em
processo futuro, e pelo qual norteiam sua conduta, inclusive de sorte a evitar uma decisdo imperativa”
(YARSHELL, op. cit., 2008, p. 129). Além dele, como ja apontado, outro expoente ¢ Daniel Amorim
Assumpgao Nevez. O autor ja admitia a utilizagdo da producdo antecipada de provas como agdo autdnoma, uma
vez que poderia ser utilizada: “como forma de preparacdo para qualquer demanda principal, sempre que os dados
necessarios ou uteis a propositura correta de tal demanda exigirem a producdo de uma prova pericial” (NEVES,
op. cit., 2008, p. 356-357)

55 HIRSCHHEIMER, op. cit., 2020, p. 15-16. Em semelhante teor: THEODORO JUNIOR, op. cit., 2023, p. 850,
E-book.

56 CARVALHO FILHO, op. cit., 2017, p. 51.

STHIRSCHHEIMER, op. cit., 2020, p. 17.
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“[c]abe a parte propor a ag¢do, no prazo de 30 (trinta) dias, contados da data da efetivacdo da

medida cautelar, quando esta for concedida em procedimento preparatédrio”.

Tal requisito foi se tornando desnecessario durante a vigéncia do Cdodigo de Processo
Civil de 1973.® Apesar constar de forma elementar a necessaria obrigagdo da parte em ajuizar

uma agao principal, certo é que:

muitas vezes, o objeto da prestacdo era satisfeito na propria producdo antecipada de
provas.

Isso ocorria, por exemplo, quando uma parte produzisse antecipadamente uma prova
e, apos a conclusdo de tal prova, ndo houvesse mais necessidade de ajuizamento da
acdo principal, seja porque ela verificou que ndo havia o direito que imaginava
possuir ou até por preferir uma resolugcdo extrajudicial com a outra parte. Nao
haveria sentido em obriga-la a ingressar com uma demanda, incentivando uma
litigiosidade e o congestionamento judicial sem qualquer fundamento ou
necessidade.”

Outra teoria desenvolvida na vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1973, foi a de
Moacyr Amaral Santos. Nela, o autor separa a produgdo antecipada de provas em duas
categorias: preventivas e preparatdrias. A primeira, como 0 nome sugere, seria para a
preparacdo de prova para eventual necessidade futura, ainda que ndo exista a
imprescindibilidade atual. Nesta, ndo haveria a necessidade de se ajuizar uma agao principal,
na medida que o objeto ja estaria satisfeito. A segunda, por sua vez, teria funcdo de embasar a

demanda principal.*

Flavio Luiz Yarshell mitiga a necessidade de ajuizamento de um processo futuro através
de uma leitura sistematica da estrutura legal a época e dos principios constitucionais. O ja
mencionado direito & prova teria importancia, além do convencimento do magistrado, para
avaliacdo de riscos e formulaciao de convicg¢do das partes sobre uma possivel demanda futura,
o que influenciaria em uma solugdo pela via autocompositiva ou na contencdo de eventual

litigio. !

8 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipa¢io da prova sem o requisito da urgéncia e o direito autonomo 2
prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 312.

59 HIRSCHHEIMER, op. cit., 2020, p. 17.

60 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e no comercial. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1983, p.
324-326.

61 YARSHELL, op. cit., 2009, p. 333. André Bruni Vieira Alves, em poucas palavras: “E possivel afirmar,
também, que nesta nova definicdo de direito a prova ha uma mudanga na concepgdo no que toca a relevancia da
prova que deixa de ter vinculagdo 16gica direta com a selecdo de fatos que necessitam ser provados em um
determinado processo, passando a ter relagdo com o esclarecimento e a investigagdo de fatos que possam vir a
elucidar situa¢des que permitam uma melhor ¢ mais acurada visdo da parte sobre sua posi¢do juridica (se de
vantagem ou desvantagem) em relagdo a alguém.” (ALVES, op. cit., 2015, p. 471)
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1.4.2.Urgéncia

Outro dos requisitos para a utilizagdo da produgdo antecipada de provas, na vigéncia do
Codigo de Processo Civil anterior, era a comprovagao do perigo de danos e risco ao resultado
util do processo principal que viria a ser ajuizado. Como ja adiantado acima, o procedimento

servia como uma garantia € conservagao da prova.

Através de uma nova perspectiva do referido perigo de danos e risco ao resultado util do
processo foi mitigada a visdo cautelar da producdo antecipada de provas.®> Daniel Amorim

Assumpgao Neves assim aduz:

[s]lem retirar a natureza cautelar dessas ac¢des, somente modificando o angulo de
visdo a respeito do periculum in mora, admitir a qualquer interessado a provocagdo
do Poder Judiciario para a produgdo de uma prova ainda que seja plenamente
possivel produzi-la posteriormente. %

Esmiugando o pensamento do doutrinador: o resultado util do processo estaria abarcado
no direito do autor a ter uma sua pretensdo satisfeita através de cumprimento voluntario,

situagdio que estaria abarcada na produgio antecipada de provas.®*

62 HIRSCHHEIMER, op. cit., 2020, p. 18.
9 NEVES, op. cit., 2008, p. 42.
6 HIRSCHHEIMER, op. cit., 2020, p. 18.
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2.  BREVES COMENTARIOS SOBRE ACESSO A JUSTICA E ARBITRAGEM

Compreendido um primeiro aspecto da questdo a que se tenta responder nesse trabalho,
outro merece atenc¢do, qual seja, a arbitragem em si. Novamente, socorre-se a perguntas para

que com suas explicacdes se obtenha elementos essenciais para assimila¢ao do todo.

Deste modo, sem a pretensdo de exaurir o tema, foram formuladas as seguintes
perguntas: (2.1) somente se acessa a justi¢a pelo Judiciario? e (2.2) o que seria a arbitragem,

quais suas vantagens e caracteristicas basicas?

2.1. ACESSO A JUSTICA: A ATUAL BUSCA PELA EFICIENCIA E A NAO
LIMITACAO AO JU{ZO ESTATAL

A Constitui¢do Federal traz no Art. 5°, XXXV, “a principal garantia dos direitos
subjetivos”,% direito fundamental ao acesso a justi¢a, nos seguintes termos: “a lei ndo
excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”. Apenas com base no
que consta do referido inciso, ha uma associagdo clara do acesso a justica com a demanda
direcionada ao Poder Judicidrio. Mencionado no capitulo anterior, tal dispositivo serviu como
construgdo para a formalizagdo do direito a prova. Ocorre, porém, que a tal expressao — de

dificil defini¢io —% ndo ¢ limitada apenas a formalidade do acesso.®’

O enfoque do movimento de acesso a justica ¢ uma concepcao “contextual” do direito.
Leva-se em consideracao como as instituigdes e processos estdo se preocupando de fato com a
resposta e o resultado das necessidades, problemas e exigéncias sociais. Trata-se de uma visao

realista e preocupada em superar os obstaculos que tornam inacessivel o instituto juridico.®®

65 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 433.

6 “A expressdo ‘acesso a Justica’ é reconhecidamente de dificil defini¢do (...)” (CAPPELLETTI, Mauro;
GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Nortfleet. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris,
1988, p. 8)

7 Kazuo Watanabe ressalta a necessidade de ndo s6 possibilitar, como também viabilizar o acesso a justica: “a
problematica do acesso a justica ndo pode ser estudada nos acanhados limites do acesso aos 6rgdos judiciais ja
existentes. Nao se trata de possibilitar o acesso a justica enquanto instituicdo estatal; e sim viabilizar o acesso a
ordem juridica justa.” (WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. /n: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participacdo e processo. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 128). Humberto Theodoro Junior sinaliza que: “o acesso a justi¢a nao se
resume ao direito de ser ouvido em juizo e¢ de obter uma resposta qualquer do orgdo jurisdicional.”
(THEODORO JUNIOR, op. cit., 2023, p. 103, E-book).

%8 «O movimento de acesso a Justica, como enfoque tedrico, embora certamente enraizado na critica realistica do
formalismo e da dogmatica juridica, tende a uma visdo mais fiel a feicdo complexa da sociedade humana. A
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A partir dessa metodologia, Cappelletti identifica trés obstaculos para um efetivo acesso

1‘69

a justica: econdmico, organizacional e processual.” A constatacdo de cada obstaculo, a sua

época, resultou em transformacgdes conceituais que modificaram e desenvolveram o processo

civil. A essas modificagdes o autor chamou de ondas. E como bem resume Dinamarco:

[a]s mutagdes que neste periodo atingiram o processo civil desenvolveram-se em
torno de algumas significativas ondas renovatdrias com a abertura da ordem
processual aos menos favorecidos da fortuna e a defesa de direitos e interesses supra
individuais, com a racionalizagdo do processo mesmo como meio participativo e
menos burocratico e sobretudo, com uma significativa mudanga de perspectiva:
como nunca antes, os arautos dessas novas tendéncias vém propondo que se pense
prioritariamente no consumidor dos servi¢os que mediante 0 processo se prestam,
muito antes que na figura dos operadores do sistema. O processo civil moderno quer
ser um processo de resultados, ndo um processo de filigranas.”

A primeira onda desencadeou um enfoque na reforma de estruturas administrativas e
procedimentos legais com a finalidade de se alcangar a efetividade do acesso a justica
mediante a assisténcia juridica aos mais pobres.”! O contexto que a permeia é a concepgio

formalista de tal acesso,’? que seria satisfeito pela mera oportunidade de se provocar o Poder

componente normativa do direito ndo € negada, mas encarada como um elemento, e com grande freqiiéncia ndo o
principal, do direito. O elemento primario é o povo, com todos os seus tragos culturais, econdmicos e
psicologicos. Ademais, nessa visdo realistica, adquirem relevo as instituicdes e processos. O resultado do
enfoque do acesso a Justica é uma concepgao ‘contextual’ do direito. Em vez de uma concepgo unidimensional,
pela qual o direito e a ciéncia juridica se limitam a declaracdo das normas, afirma-se uma concepgio
tridimensional: uma primeira dimenséo reflete o problema, necessidade ou exigéncia social que induz a criag@o
de um instituto juridico; a segunda dimensao reflete a resposta ou solugdo juridica, por sinal uma resposta que,
além das normas, inclui as institui¢des e processos destinados a tratar daquela necessidade, problema ou
exigéncia social; enfim, uma terceira dimensdo encara os resultados, ou o impacto, dessa resposta juridica sobre
a necessidade, problema ou exigéncia social. O papel da ciéncia juridica, alids o papel dos operadores do direito
em geral, torna-se assim mais complexo, porém, igualmente muito mais fascinante e realistico. Para
exemplificar, ele ndo se cinge a descrever as normas, formas e procedimentos aplicaveis aos atos de instauragao
de um processo judicial ou de interposicdo de um recurso; deve também levar em consideragcdo os custos a
suportar, o tempo necessario, as dificuldades (inclusive as psicologicas) a superar, os beneficios a obter etc.”
(CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de soluc¢do de conflitos no quadro do movimento universal de
acesso a justica. Tradugdo José Carlos Barbosa Moreira. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 74, p. 82-97,
abr./jun. 1994, grifo do autor).

% CAPPELLETTIL, op. cit., 1994, p. 82-97.

0 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do cédigo de processo civil. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
p. 62.

7l Ressalta-se que ndo se restringe a questio econdmica, apesar do uso do vocabuldrio. Nesse sentido, “O
fenémeno da pobreza — e com isto ndo quero dizer a pobreza econdémica, como também, por exemplo, a pobreza
lingtiistica e cultural, sempre que represente um obstaculo para efetiva — ao invés de ser a conseqiiéncia de um
infortinio do qual a lei ndo pode assumir nenhuma responsabilidade, deve tornar-se relevante tanto legal como
processualmente.” (CAPELLETTI, Mauro. Reflexiones sobre el rol de los estudios procesales. Revista de
Processo. Sdo Paulo, v. 64, p. 145-157, out./dez. 1991.).

2 Em apontamento ao primeiro momento do movimento do acesso a justica, de forma resumida, Cappelletti
apresenta a seguinte critica: “Esse enfoque formalistico tendia a identificar o direito com o ‘sistema de normas’
produzidas pelo Estado. Era, a meu ver, uma supersimplificagdo da realidade; o direito e o sistema juridico eram
olhados exclusivamente em seu aspecto normativo, enquanto se negligenciavam seus componentes reais -
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Judiciario. Soma-se a isso os custos para acesso, a complexidade dos ordenamentos juridicos
e da dogmatica processual que implicavam, para além do dinheiro desprendido, na
necessidade de utilizagdo de um advogado para ingresso € permanéncia em juizo, bem como

para interpretacdo das complexas leis.”

A segunda onda, por sua vez, cuidou da protecdo dos interesses difusos. José Mario

Wanderley Gomes Neto, apresenta que:

[n]a dindmica desta “onda” esta a consolidacdo de meios voltados a efetivagdo dos
direitos sociais e difusos, originarios de lutas e conquistas politicas, sociais,
econdmicas, culturais; pois: da unido de idéias, surgiu o interesse comum; dos
interesses comuns, a pretensdo conjunta de fazé-los sensiveis; das pretensdes
conjuntas ndo realizadas, a demanda por um processo civil habil a tutela-las como
um todo.”

O processo civil, anteriormente, estava relacionado a duas partes e a solugdo de um
conflito referente a interesse individual de uma delas. Nesse sentido, a reforma esta atrelada a

mudanga de pilares formais do processo, como a legitimidade para agir” e coisa julgada, bem

76-77

como o papel dos tribunais na protecao dos direitos difusos, 1SS0 porque:

o individuo isolado é em regra incapaz de vindicar efetivamente os direitos em
causa; uma vez que se cuida de direitos coletivos ou difusos, a tinica protegdo
realmente efetiva sera aquela que reflita o carater "coletivo" ou de "classe" do
direito. A ilustracdo mais 6bvia é a do consumidor isolado de mercadoria produzida
em cadeia e distribuida em grandes quantidades; outro exemplo ¢ o caso do

sujeitos, instituigdes, processos e, mais genericamente, seu contexto social.” (CAPPELLETTI, op. cit., 1994, p.
82-97).

3 GOMES NETO, José Mario Wanderley. O acesso a justica em Mauro Cappelletti: analise tedrica desta
concepcao como ‘“movimento” de transformagdo das estruturas do processo civil brasileiro. 2003. 84 f.
Dissertagao (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2003. p. 44-45.

4 GOMES NETO, op. cit., 2003, p. 58.

75 A titulo de exemplo, cita-se Barbosa Moreira, em 1984: “um dos topicos ‘classicos’ da problematica atinente a
tutela jurisdicional dos interesses difusos ¢ o da legitimagdo para agir, excluida por intuitivas razdes a hipotese
de exigir-se a presenca em juizo de todos os co-interessados, como litisconsortes ativos necessarios”
(MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p.48)
76 “O processo era visto apenas como um assunto entre duas partes, que se destinava a solu¢do de uma
controvérsia entre essas mesmas partes a respeito de seus proprios interesses individuais. Direitos que
pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a um segmento do publico ndo se enquadravam bem nesse
esquema. As regras determinantes de legitimidade, as normas de procedimento e a atuagdo dos juizes ndo eram
destinadas a facilitar as demandas por interesses difusos intentadas por particulares.” (CAPPELLETTI; GARTH,
op. cit., 1988, p. 49-50). Segue complementando: “Uma vez que nem todos os titulares de um direito difuso
podem comparecer a juizo — por exemplo, todos os interessados na manuten¢do da qualidade do ar, numa
determinada regido — € preciso que haja um ‘representante adequado’ para agir em beneficio da coletividade,
mesmo que os membros dela ndo sejam ‘citados’ individualmente. Da mesma forma, para ser efetiva, a decis@o
deve obrigar a todos os membros do grupo, ainda que nem todos tenham tido a oportunidade de ser ouvidos.
Dessa maneira, outra no¢ao tradicional, a da coisa julgada, precisa ser modificada, de modo a permitir a
protecdo judicial efetiva dos interesses difusos.” (/bid., p. 50, grifo dos autores)

7 GOMES NETO, op. cit., 2003, p. 58-63.
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individuo lesado por poluicdo de massa. Ao individuo isolado inevitavelmente
faltam suficiente motivagdo, informacdo e poder para iniciar e sustentar processo
contra o poderoso produtor ou poluidor. Mesmo que viesse a ocorrer tdo improvavel
fato, o resultado seria totalmente inadequado para desencorajar o transgressor de
massa de prosseguir nas lucrativas atividades danosas; o litigante individual seria o
“titular” de insignificante fragmento do dano em questdo. Dai haver-se patenteado
que existe aqui nova espécie de “pobreza”, digamos pobreza organizacional, que, se
ndo superada, torna de todo ineficiente a prote¢do judicial.”

Por fim, a terceira onda visa a efetivacao dos direitos para todos, com o melhoramento e
racionalizacio dos servicos legais.” Apesar da ampliagio do acesso a justica, com
preocupagoes referentes “a representagdo legal e com a efetividade de direitos de individuos e
grupos que, durante muito tempo, estiveram privados dos beneficios da justica igualitaria”,®
o procedimento ordinario, de maneira geral, se mostrou inadequado a alguns casos.®' Nesse

sentido, uma das reformas est4 relacionada a retomada dos meios adequados® de solucdo de

conflitos®® e, por conseguinte, a ndo limitagdo ao Judiciario.

8 CAPPELLETT]L, op. cit., 1994, p. 82-97.

7 “Nao tem acesso 2 justica aquele que sequer consegue fazer-se ouvir em juizo, como também todos os que,
pelas mazelas do processo, recebem uma justica tarda ou alguma injustica de qualquer ordem. Augura-se a
caminhada para um sistema em que se reduzam ao minimo inevitdvel os residuos de conflitos ndo
jurisdicionalizaveis (a universalizagdo da tutela jurisdicional) e em que o processo seja capaz de outorgar a quem
tem razao toda tutela direito.” (DINAMARCO, Céandido Rangel. A reforma do cédigo de processo civil. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1996, p.21).

80 GOMES NETO, op. cit., 2003, p. 68.

81 QO terceiro obstaculo, mais diretamente relacionado com os métodos alternativos de solucdo de conflitos, em
sentido técnico, é o que proponho denominar de processual, porque significa que, em certas areas, sdo
inadequados os tipos ordinarios de procedimento. (...) Por ‘obstaculo processual’ entendo o fato de que, em
certas areas ou espécies de litigios, a solu¢do normal - o tradicional processo litigioso em Juizo - pode nédo ser o
melhor caminho para ensejar a vindicagdo efetiva de direitos. Aqui, a busca ha de visar reais alternativas (stricto
sensu) aos juizos ordinarios e aos procedimentos usuais.” (CAPPELLETTI, op. cit., 1994, p. 82-97, grifo do
autor).

82 Sobre a terminologia de métodos adequados ou alternativos, Carlos Alberto Carmona explica: “[f]aco aqui um
alerta: a terminologia tradicional, que se reporta a ‘meios alternativos’ parece estar sob ataque, na medida em que
uma visdo mais moderna do tema aponta meios adequados (ou mais adequados) de solugdo de litigios, ndo
necessariamente alternativos. Em boa logica (e tendo em conta o grau de civilidade que a maior parte das
sociedades atingiu neste terceiro milé€nio), ¢ razoavel pensar que as controvérsias tendam a ser resolvidas, num
primeiro momento, diretamente pelas partes interessadas (negocia¢do, mediagdo, conciliagdo); em caso de
fracasso deste didlogo primério (método autocompositivo), recorrerdo os conflitantes as formulas
heterocompositivas (processo estatal, processo arbitral). Sob este enfoque, os métodos verdadeiramente
alternativos de solucdo de controvérsias seriam os heterocompositivos (o processo, seja estatal, seja arbitral), ndo
os autocompositivos (negociacdo, mediagdo, conciliagdo). Para evitar esta contradig¢@o, soa correta a referéncia a
métodos adequados de solugdo de litigios, ndo a métodos alternativos. Um sistema multiportas de resolugdo de
disputas, em resumo, oferecera aos litigantes diversos métodos, sendo necessario que o operador saiba escolher
aquele mais adequado ao caso concreto. (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario
a Lein®9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 32-33, grifos do autor)

8 “Essa idéia decerto ndo é nova: a conciliagdo, a arbitragem, a mediagdo foram sempre elementos importantes
em matéria de solucdo de conflitos. Entretanto, ha um novo elemento consistente em que as sociedades modernas
descobriram novas razdes para preferir tais alternativas. E importante acentuar que essas novas razdes incluem a
propria esséncia do movimento de acesso a Justiga, a saber, o fato de que o processo judicial agora é, ou deveria
ser, acessivel a segmentos cada vez maiores da populacdo, alids, a0 menos teoricamente, a toda a populagdo.
Esse ¢ sem divida o preco do acesso a Justica, o qual é o prego da propria democracia: um prego que as
sociedades avangadas devem sentir-se dispostas a (e felizes em) pagar.” (CAPPELLETTI, op. cit., 1994, p. 82-
97, grifo do autor). No mesmo sentido, Gomes Neto explica que: “[cJomo primeiro ponto, tem-se o resgate das
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De maneira simples, portanto: o efetivo acesso a justi¢a ndo esté intrinsicamente ligado
ao Estado-juiz, mas ao método que melhor resolve a controvérsia, desde que adequado a cada

caso.

2.2. ARBITRAGEM E CLAUSULA COMPROMISSORIA: A VONTADE DAS PARTES

A Arbitragem ¢ um método heterocompositivo, extrajudicial e privado de solu¢do de
conflitos. Nela, as partes conferem poderes a uma ou mais pessoas para solu¢do de uma

controvérsia através de uma convencdo livremente estabelecida.®*

No Brasil, tal instituto ¢ regulamentado pela Lei de Arbitragem. Apresenta dentre

85-86

algumas vantagens: a comum celeridade e eficiéncia; sendo um dos motivos para tanto o

formas de resolugdo de conflitos alternativas a jurisdigdo, ndo por saudades dos tempos dos duelos ou dos juizos
das ordalias, mas fundamentado na opgdo tomada por parte consideravel dos individuos, renunciando a seu
direito de agdo e comprometendo-se a aceitar outras fontes decisorias, desde que apresentadas de modo célere.
Eis aqui retomados os institutos da arbitragem, da conciliacdo ¢ da mediagdo, antes tdo presentes na evolugao
historica dos meios de resolugdo dos conflitos de interesses e hoje tomados pela terceira ‘onda’ em uma nova
fei¢ao. (GOMES NETO, op. cit., 2003, p. 70)

84 Sdo exemplos de definigdes dada pela doutrina brasileira: “a arbitragem, portanto, ¢ um modo extrajudiciario
de solugdo de conflitos em que as partes, de comum acordo, submetem a questdo litigiosa a uma terceira pessoa,
ou varias pessoas, que constituirio um tribunal arbitral.” (LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na
administraciio publica: fundamentos juridicos e eficiéncia econémica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 59);
“[a] arbitragem ¢ uma técnica para a solugdo de controvérsias através da interveng@o de uma ou mais pessoas
que recebem seus poderes de uma convengdo privada, decidindo com base nesta convengdo sem intervencdo do
Estado, sendo a decis@o destinada a assumir eficacia de sentenga judicial.” (CARMONA, op. cit., 2009, p. 15);
“[plara nés, a arbitragem é um método de heterocomposic¢do de conflitos em que o arbitro, exercendo a cogni¢do
nos limites da convengdo de arbitragem livremente estabelecida pelas partes, decide a controvérsia com
autonomia e definitividade. Qualquer conceituacdo de arbitragem, sob a égide do ordenamento juridico
brasileiro, deve fazer referéncia a quatro elementos fundamentais: (i) meio de solugdo de conflitos; (ii)
autonomia privada das partes; (iii) terceiro imparcial com poder de decisdo; e (iv) coisa julgada material.
(FICHTNER, José Antonio, MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria geral da
arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 31. E-book, grifo dos autores); e “[a] arbitragem ¢ um método
privado de resolucdo de disputas no qual duas ou mais partes concordam em submeter a solu¢do de seus
conflitos a um ou mais terceiros (‘arbitros’), indicados, direta ou indiretamente, pelas proprias. Diferentemente
dos juizes de direito, os arbitros ndo sdo permanentemente investidos do poder de julgar, mas apenas detém
poderes para decidir o caso para o qual foram indicados e sua jurisdi¢do se encerra apos a prolagdo da decisdo
final.” (TIBURCIO, Carmen. Art. 1°. In: WEBER, Ana Carolina; LEITE, Fabiana de Cerqueira (coord.). Lei de
Arbitragem Comentada. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. E-book)

85 Ibid., E-book.

86 Ressaltando que a celeridade ndo € absoluta, Francisco José Cahali afirma que: “[c]ertamente, para questdes
extremamente complexas, com tumultuada instru¢do ou inimeros incidentes, pode o procedimento vir a ser mais
demorado. Porém, estimativas feitas entre as institui¢des de arbitragem demonstram que, na média, mesmo para
arbitragens com certa dificuldade, o prazo de solucdo é pouco superior a um ano. De qualquer forma, sempre
havera necessidade de fixagcdo do termo final da arbitragem (por lei ou pelas partes), afastando o risco de se
eternizar o procedimento”. (CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem. 8. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022. E-book) Sob o aspecto da eficiéncia, ¢ importante apontar “como vantagem na arbitragem
o cumprimento espontaneo das decisdes. No pressuposto de que os interessados elegeram o julgador por vontade
propria, pela confianga e considerando ser ele conhecedor da matéria, a experiéncia demonstra que as partes
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fato da decisdo proferida ser final e exequivel, ndo passivel de recurso como no Judiciario.®’
Outras caracteristicas positivas sdo a indicagdo, pelas partes, de arbitros caso a caso, sendo
alguém “de sua confianga e que tenha a expertise necessaria para julgar aquela demanda

89

especifica”;®® a confidencialidade;® e a determinacdo da lei aplicavel ao mérito e ao

procedimento pelas partes.”

Nem todas as controvérsias sdo passiveis de serem arbitraveis. O Art. 1° regula que:
“[a]s pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. O referido dispositivo delimita quem e quais
conflitos podem ser decididos por um tribunal arbitral. Trata-se, respectivamente, da

arbitrabilidade subjetiva e objetiva.

A primeira, fundada na capacidade de contratar, “deflui da capacidade de fato, que ¢ a

aptiddo para utilizar e exercer direito por si mesmo”.”! Além disso, a parte precisa possuir

respeitam a sentenca arbitral, e a ela se submetem voluntariamente. Em outras palavras, as partes estio
comprometidas em aceitar como imperativo a sentenca arbitral por eles encomendada.” (/bid., E-book)

87 TIBURCIO, op. cit., 2023, E-book. Cahali explica que : “E um dos motivos [para a rapidez do procedimento]
consiste no fato de que o julgamento arbitral se faz em instancia tnica, ou seja, sem a possibilidade de recursos.
Querendo, as partes podem estabelecer um julgamento colegiado, mas este acompanha o procedimento desde seu
inicio, ¢ ndo em instancia recursal. Ademais, no pressuposto de que as partes escolheram as pessoas mais
habilitadas para o exame daquela questio, como lhe ¢é facultado, e na perspectiva de terem os eleitos se dedicado
intensamente ao estudo e solugdo do conflito, ndo se justifica pensar em instancia recursal”. (CAHALI, op. cit.,
2022, E-book)

8 TIBURCIO, op. cit., 2023, E-book. Francisco José Cahali reconhece esta como sendo: “[ulma das mais
reconhecidas vantagens da Arbitragem ¢ a possibilidade, em certa medida, de escolha do julgador, dentre as
pessoas que mais inspiram confianga as partes, considerados o conhecimento especifico sobre a matéria,
experiéncia, idade, conduta etc. (...) Realmente, ¢ um importante atrativo deste método a possibilidade de se
entregar o litigio a quem tem conhecimento especifico da matéria objeto da controvérsia, ou seja, terd maior
tecnicidade para apreciar a matéria, principalmente para questdes pouco usuais na rotina dos tribunais.”
(CAHALL, op. cit., 2022, E-book)

8, Carmen Tiburcio, sem aprofundar o tema, faz o seguinte comentério: “[m]ais recentemente, os beneficios
associados a confidencialidade do procedimento arbitral tém sido contrapostos as suas possiveis desvantagens.
Alguns autores e camaras arbitrais t€m até mesmo defendido e adotado medidas que visam a promover maior
transparéncia na arbitragem.(TIBURCIO op. cit., 2023, E-book). Thiago Marinho Nunes e José Rogério Cruz ¢
Tucci analisaram julgado da 1* Camara Reservada de Direito Empresarial do Tribunal de Justi¢a do Estado de
Sdo Paulo que afastou o segredo de justiga: NUNES, Thiago Marinho. Revisitando a confidencialidade da
arbitragem. Migalhas. 27 abr. 2021. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/coluna/arbitragemlegal/%20
344369/revisitando-a-confidencialidade-na-arbitragem>. Acesso em: 6 jun. 2023. TUCCI, José Rogério Cruz e.
Inconstitucionalidade do sigilo de processo judicial sobre arbitragem, Consultor Juridico. 13 abr. 2021.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2021-abr-13/paradoxo-corte-inconstitucionalidade-sigilo-processo-
judicial-arbitragem>. Acesso em 6 jun. 2023.

% TIBURCIO, op. cit., 2023, E-book. “Segundo a Lei de Arbitragem, as partes tém liberdade de escolher o
direito — material e processual — aplicavel a solu¢do da controvérsia, podendo optar pela decisdo por equidade ou
ainda fazer decidir o litigio com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras
internacionais do comércio. (CARMONA, op. cit., 2009, p. 15)

1 NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem. Sio Paulo: Atlas, 2014. p. 53. Sobre sentido contrario:
“[é] relevante destacar, porém, que ha uma corrente de pensamento entendendo que a convengéo de arbitragem,
na verdade, ndo ¢ negoécio juridico de direito privado, mas sim regocio juridico processual, de modo que a


https://www.migalhas.com.br/coluna/arbitragemlegal/%20344369/revisitando-a-confidencialidade-na-arbitragem
https://www.migalhas.com.br/coluna/arbitragemlegal/%20344369/revisitando-a-confidencialidade-na-arbitragem
https://www.conjur.com.br/2021-abr-13/paradoxo-corte-inconstitucionalidade-sigilo-processo-judicial-arbitragem
https://www.conjur.com.br/2021-abr-13/paradoxo-corte-inconstitucionalidade-sigilo-processo-judicial-arbitragem
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legitimagdo, aptiddo para pratica de determinados atos juridicos.’> Outro importante fator,

especificamente falando de casos de entes despersonalizados, ¢ a autorizagdo.”?

A segunda, por sua vez, apresenta dois critérios para sua verificacdo, quais sejam:

patrimonialidade e livre disponibilidade.”*> O direito brasileiro, de maneira mais restrita,

capacidade mencionada na Lei n.° 9.307/1996 ndo seria, exatamente, a capacidade de fato do Direito Privado,
mas sim a capacidade de ser parte e a capacidade de estar em juizo da Teoria Geral do Processo.” (FICHTNER,
MANNHEIMER, MONTEIRO, op. cit., 2018, p. 231, E-book, grifo dos autores)

%2 [bid., p. 231. “Capacidade ndo se confunde com legitimagdo. Esta ¢ a aptiddo para a pratica de determinados
atos juridicos, uma espécie de capacidade especial exi-gida em certas situagdes. Assim, por exemplo, o
ascendente ¢ genericamente capaz, mas sé estara legitimado a vender a um descendente se o seu conjuge e os
demais descendentes expressamente consentirem (CC, art. 496)” (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil
Brasileiro. v. 1. 20. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022. p. 102. E-book.)

% A respeito do tema, sdo exemplos do que dizem alguns autores: “[c]lomo se V&, os entes despersonalizados
(universalidades dotadas de representacdo ativa e passiva como condominios em edificios, massas falidas,
espolios, sociedades de fato), desde que autorizados, podem valer-se da arbitragem, eis que tém capacidade de
ser parte e estar em juizo, nada impedindo que disponham de seus direitos.” (CARMONA, op. cit., 2009, p. 37);
“[pJor sua vez, os entes despersonalizados, para dispor de direitos, necessitam de permissdo. Assim, o espolio,
com autorizagdo judicial ao inventariante, pode celebrar convengdo arbitral, tal qual o condominio, pelo sindico
com a autorizacdo da assembleia de condominos. A permissdo, nestes casos, ¢ um requisito essencial, ensejando
sua falta a invalidade da convengdo arbitral” (CAHALI, op. cit.,, 2022, E-book); “entes sem personalidade
juridica que tenham capacidade para contratar, tais como espdlios e condominios, podem participar de
arbitragem, desde que devidamente autorizado” (MUNIZ, Joaquim de Paiva. Curso basico de direito arbitral.
3. ed. Curitiba: Jurua, 2015. p. 42); e “[o]s entes despersonalizados, que necessitam de permissdo para dispor de
direitos, também podem firmar a cldusula compromissoria. Assim o espolio e a massa falida, com a autorizagdo
judicial ao inventariante e ao administrador, também o condominio, pelo sindico, aprovado em assembleia de
condominos” (NANNI, op. cit., 2014, p. 54).

%4 Os critérios da ordem publica e transacionabilidade nio apresentam mais um papel principal na arbitrabilidade
objetiva. Nesse sentido, sobre ordem publica como fungdo secundaria: “[t]odavia, a ordem publica ndo ¢, como
se pretendia, um critério indispensavel a defini¢do de arbitragem, mas sim um fator suplementar na delimitagdo
da livre disponibilidade. A ordem publica estabelece o limite da disponibilidade dos direitos e, por conseguinte, o
da arbitrabilidade.” (LEE, Jodo Bosco. O conceito de arbitrabilidade nos paises do Mercosul. Revista de Direito
Bancario e do Mercado de Capitais, Sdo Paulo, v. 8, p. 346-358, abr./jun. 2000.); ¢ “a ordem publica
desempenha um papel na problematica da arbitrabilidade sem, contudo, ser um critério adequado de defini¢do da
arbitrabilidade (...) ela exerce uma dupla funcdo: (a) como fundamento da regra que pode limitar o recurso a
arbitragem (como no direito extrapatrimonial de familia) e (b) como elemento de garantia da regularidade da
sentenca arbitral no caso de eventual controle judicial” (GONCALVES, Eduardo Damido. Arbitrabilidade
objetiva. 2008. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo,
2008, p. 166.) Por sua vez, sobre transacionabilidade: “[a] referéncia ao critério da transacionabilidade — ou seja,
possibilidade de celebrar concessdes reciprocas sobre os direitos em questdo — também ndo parece adequada.
Isso porque a transacionabilidade nada mais ¢ do que um aspecto da livre disponibilidade, assim como a
renunciabilidade e a alienabilidade.” (FICHTNER, MANNHEIMER, MONTEIRO, op. cit., 2018, p. 239, E-
book).

% Fichtner, Mannheimer e Monteiro, por sua vez, sustentam, utilizando dentre um dos exemplos a possibilidade
de se verificar a nulidade de um negdcio juridico (matéria que ndo esta sob disponibilidade das partes) e o art.
852 do Codigo Civil, apenas a utilizagdo do critério da patrimonialidade para fins de arbitrabilidade objetiva:
“[e]lm nosso entendimento, portanto, o Direito brasileiro adota exclusivamente, como regra geral, o critério da
patrimonialidade para fins de definicdo da arbitrabilidade objetiva, pouco importando se a arbitragem em
concreto tenha fonte em cldusula compromissdria ou em compromisso arbitral. Excepcionalmente, como no caso
de litigios envolvendo entes publicos, adota-se o critério misto da livre disponibilidade e da patrimonialidade,
representado pela expressdo ‘direitos patrimoniais disponiveis’. Mesmo assim, a livre disponibilidade presente
nestes casos excepcionais ndo se identifica com aquela classicamente construida no ambito do Direito Privado,
mas decorre de uma concep¢ao mais ampla propria da disciplina arbitral.” (Ibid., p. 251, E-book). Tangenciando
o Tema, Carmen Tiburcio aduz: “Em verdade, a presungdo em favor da disponibilidade dos direitos na esfera
privada € tdo ampla que ja se chegou mesmo a equiparar os conceitos de direito patrimonial e direito disponivel
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exige a combina¢do de ambos para defini¢io de arbitrabilidade objetiva.”® Sobre cada um,
vale destacar o resumo de José Antonio Fichtner, Sergio Nelson Mannheimer ¢ André Luis

Monteiro:

muitas vezes a doutrina brasileira associa a ideia de patrimonialidade a possibilidade
de conversdo em pectinia ou a possibilidade, ao menos, de valoragdo econdémica. No
que tange ao conceito de disponibilidade, costuma-se relaciona-lo a nogdo de
transagdo, bem como a possibilidade de o titular alienar, de forma gratuita ou
onerosa, o direito sem qualquer limitagdo.®’

Estabelecida essa delimitagdo, as partes exercem a op¢do pela arbitragem, excluindo a
jurisdica 1 es d ao de arbi B E ao ¢ e d
jurisdigdo estatal, através de uma convencdo de arbitragem.”® Essa convengdo ¢ o género da
qual sdo espécies a cldusula compromisséria € o compromisso arbitral. A cldusula

cAria & : 99 s 100
compromissoria ¢ prevista em contrato”” e estabelece que eventual litigio decorrente dele,
como questdes indeterminadas e futuras provenientes de sua execucdo, sera dirimido pela
arbitragem. O compromisso arbitral ¢ diferente. Nele ja se estd diante de um conflito entre as

partes. Trata-se de instrumento que direciona tal controvérsia ao juizo arbitral.!?!

Para fins do presente trabalho, restringe-se o objeto de estudo a clausula

compromissoria. “[A] formalidade exigida [da referida clausula] restringe-se a celebracdo por

utilizados pela Lei de Arbitragem: bastaria que o litigio envolvesse questdo patrimonial para que pudesse ser
submetido ao juizo arbitral.” (TIBURCIO, op. cit., 2023, E-book).

% “Uma terceira corrente, na qual se enquadra o direito brasileiro, optou por definir a arbitrabilidade
combinando conceitos, como no artigo 1.° da Lei 9.307/1996, unindo a exigéncia da disponibilidade a da
patrimonialidade dos direitos em discussdo para determinar se o litigio é ou ndo arbitravel. Com isso, o direito
patrio opta, de lege lata, por uma nogdo mais restritiva de arbitrabilidade” (GONCALVES, E., op. cit., 2008, p.
177, grifos do autor) No mesmo sentido: “[i]sso significa que as partes s6 podem optar pelo juizo arbitral para
solucionar disputas relacionadas a direitos que possuam expressdo patrimonial e, cumulativamente, sobre os
quais tenham pleno poder de disposi¢ao.” (TIBURCIO, op. cit., 2023, E-book)

7 FICHTNER, MANNHEIMER, MONTEIRO, op. cit., 2018, p. 246, E-book.

% “Em sintese apertada, a convengio de arbitragem tem um duplo carater: como acordo de vontades, vincula as
partes no que se refere a litigios atuais ou futuros, obrigando-as reciprocamente a submissdo ao juizo arbitral;
como pacto processual, seus objetivos sdo os de derrogar a jurisdigdo estatal, submetendo as partes a jurisdigdo
dos arbitros. Portanto, basta a convengdo de arbitragem (clausula ou compromisso) para afastar a competéncia do
juiz togado, sendo irrelevante estar ou ndo instaurado o juizo arbitral (art. 19)” (CARMONA, op. cit., 2009, p.
79).

9 “Estabeleceu a lei que a clausula pode estar ou ndo inserida no corpo de um contrato, de tal sorte que a avenga
sera contemporanea ao contrato ou posterior a ele” (CARMONA, op. cit., 2009, p. 17). No mesmo sentido,
“[pJermitida a sua previsdo em documentos distintos, ndo necessariamente no proprio contrato, verifica-se a
possibilidade da chamada ‘compromissoria pluridocumental, fruto da ruptura da unidade do ato’.” (CAHALI,
op. cit., 2022, E-book, grifos do autor)

100 «yVinculada a cldusula compromisséria a um contrato, automaticamente o objeto da arbitragem sera, no
maximo, o quanto se contém no negécio juridico a que ela se adere, podendo, as partes restringir a abrangéncia
do juizo arbitral a parte ou a certas e determinadas questdes.” (Ibid., E-book).

101 1pid., E-book.
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escrito”.!%? O consentimento a ela, salvo exce¢io dos contratos de adesdo que consta do Art.
4°, §2°, da propria Lei de Arbitragem, ndo é necessariamente expresso.'? Nao é uma clusula
personalissima.'®* Possui natureza juridica hibrida, na medida que possui a0 mesmo tempo o

carater obrigacional e processual.!%® Além disso, sua transmissio é plenamente possivel.'%

192 1bid., E-book. “Em relacdo a forma, determina a Lei brasileira seja a clausula celebrada por escrito. Tratando-
se de contrato, sem formalidade especifica a ndo ser a utilizacdo da escrita, submete-se a clausula aos
mecanismos gerais previstos na lei civil para a celebrag@o dos contratos.” (CARMONA, op. cit., 2009, p. 105)

103 Um dos coautores da Lei de Arbitragem, Pedro Batista Martins, afirma: “O consentimento pode ser expresso
ou tacito e, ainda, resultar na vinculagdo de terceiros formalmente desvinculados do contrato (...) O
consentimento tacito, portanto, alinha-se ao direito; ademais quando é sabido que o siléncio produz efeitos de
direito” (MARTINS, Pedro Batista. Capacidade, consenso e intervencio de terceiros: uma sobrevista.
Disponivel em: <http://batistamartins.com/arbitragem-capacidade-consenso-e-intervencao-de-terceiros-uma-
sobrevista-2/>. Acesso em 6 jun. 2023) Outros autores sustentam a mesma posi¢ao: “A clausula arbitral,
obrigatoriamente escrita, pode abranger quem nao foi signatario. Isso ocorre em virtude de um consentimento
tacito da pessoa em questdo, o qual indica sua inequivoca adesdo a clausula. Esse tipo de consentimento (tacito)
decorre de atos do sujeito os quais indicam a sua ades@o ao contrato que contém a clausula, ou que indicam a
aceitagdo da obrigagdo de arbitrar.” (BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem comercial e internacional. Sdo
Paulo: Lex Magister, 2011, p. 118); “A aceitagdo da clausula compromissoria ndo deve, portanto, ser
necessariamente demonstrado pela assinatura das partes. A prova da sua existéncia pode se dar, como no presente
caso, por meio do exame da conduta das partes em todas as etapas da relagdo contratual, isto é, no momento da
negociagdo, celebracdo e execucdo do contrato, ou, ainda, na propria arbitragem.” (WALD, Arnoldo;
GALINDEZ, Valéria. Caso Trelleborg. Revista de Arbitragem e Mediacdo. Sdo Paulo, v. 10, p. 243-247,
jul./set. 2006, p. 245); e “Uma vez escrita a clausula, mantendo as caracteristicas contratuais, sua confirmacao,
em regra, sera igualmente grafada, e rotineiramente no proprio instrumento representativo do negocio juridico
realizado, embora a aceitacdo possa ser verbal, tacita ou presumida, em situa¢des peculiares. Vale dizer: a
clausula compromissoria pode ser reconhecida mesmo ausente a assinatura das partes, se as circunstancias
faticas comprovarem a aceitagdo do pacto pelos contratantes.” (CAHALI, op. cit., 2022, E-book)

14 E o que explica Anderson Schreiber: “A clausula compromisséria, no entanto, nio deve ser considerada
personalissima, tendo em vista que a sua adequada execugdo independe de qualquer caracteristica peculiar dos
contratantes” (SCHREIBER, Anderson. Sub-rogacdo da seguradora na clausula compromissoria. Consultor
Juridico. 9 dez. 2021. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2021-dez-09/seguros-contemporaneos-sub-
rogacao-seguradora-clausula-compromissoria>. Acesso em: 6 jun. 2023.)

105 A questdo da natureza da cldusula compromissoria é questdo controvérsia, porém a jurisprudéncia do STJ € a
doutrina majoritaria se posicionam pela natureza hibrida. “Da defini¢do do instituto, exsurge o carater hibrido da
convencdo de arbitragem, na medida em que se reveste, a um s6 tempo, das caracteristicas de obrigacéo
contratual, representada por um compromisso livremente assumido pelas partes contratantes, e do elemento
jurisdicional, consistente na eleicdo de um arbitro, juiz de fato e de direito, cuja decisdo ira produzir os mesmos
efeitos da sentenga proferida pelos 6rgéos do Poder Judiciario” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n° 606.345/RS. Relator: Jodo Otavio de Noronha. Orgdo Julgador: 2* Turma. Data de julgamento:
17/5/2007, p. 5). Utilizando do mesmo julgado, Guerreiro expde: “Ndo ha como negar que a convengdo de
arbitragem tem a natureza de negocio juridico processual, pois € nitido que o fim do acordo celebrado entre as
partes ¢ a solugdo de litigio, do modo estabelecido na convengdo de arbitragem.” (GUERRERO, Luis Fernando.
Convenciao de arbitragem e processo arbitral. 4. ed. Sdo Paulo: Almedina, 2022. p. 33.). Sustando a natureza
material, Nanni afirma que: “ela ¢ um pacto de direito material, em que a sua vertente processual surge em
momento posterior, no ambito de sua eficécia, fora, portanto, de sua natureza juridica. Alids, dependendo do caso
concreto, se ndo ¢ deflagrada nenhuma controvérsia, ela nem sequer se implementa” (NANNI, op. cit., 2014, p.
16-17)

106 Classica ligdo de Carreira Alvim sobre o tema: “[s]endo a clausula compromissoria um negocio juridico
distinto em rela¢do ao contrato, ela confere ao contratante um direito proprio, embora acessorio do proprio
crédito (acessorium sequitur principale) (...) A clausula compromissoria se aplica aos compromitentes e,
conseqiientemente, a quem assume a posi¢ao juridica de um deles.” (ALVIM, José¢ Eduardo Carreira. Tratado
geral de arbitragem. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000. p. 238-239)


https://www.conjur.com.br/2021-dez-09/seguros-contemporaneos-sub-rogacao-seguradora-clausula-compromissoria
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Tal clausula pode ser cheia, vazia, patoldgica ou escalonada. Definindo na ordem em
que foram citadas, a primeira contém todos os elementos do Art. 5° da Lei de Arbitragem.!?” A
segunda, “¢ aquela que nao indica método ou critério para a nomeagao de arbitros na hipotese
de surgimento de litigio decorrente de determinada relagdo juridica”.!®® A solucdo para tal
clausula ¢ a celebragdo de compromisso arbitral, que pode ocorrer extrajudicialmente ou
judicialmente, nos termos do Arts. 6° e 7° da Lei de Arbitragem.!?’ As clausulas patologicas
sdo “as cldusulas arbitrais vazias (ou seja, aquelas que nao disciplinam o modo de indicar o
arbitro), as cldusulas arbitrais que indicam 6rgdo arbitral inexistente, ou ainda as cldusulas
arbitrais que apontam um mecanismo inoperante para a indicacdo do arbitro”.!'" Por fim,
“escalonada serd a clausula em que se estabelegam dois ou mais meios de solugdo de
conflitos dentre os diversos disponiveis a serem exercidos na forma e etapas ajustadas pelas

» 111
partes.

Um ultimo ponto importante sobre arbitragem e basilar para o entendimento do
problema de pesquisa ¢ a possibilidade socorro ao Poder Judiciario mediante requerimento de
medidas acautelatorias de todas as naturezas, antes da formacgdo do Tribunal Arbitral ou
designacdo do arbitro unico.''> O Art. 22-A da Lei de Arbitragem utiliza a terminologia
“medida cautelar ou de urgéncia”. Optou por um tratamento genérico, “uma vez que tutela de
urgéncia ¢ género do qual as tutelas cautelares sdo espécie, depreende-se do dispositivo que

ele visa a tratar de tutelas pré-arbitrais, que possuem um cunho de urgéncia e provisoriedade”

107 “Indicando as partes a institui¢do para administrar a arbitragem, nada mais sera necessario prever, pois o
regulamento da entidade certamente contém todas as regras e providéncias a serem adotadas pelas partes ao
pretenderem instaurar a arbitragem diante do conflito decantado. Alids, ¢ comum a sugestdo pelas proprias
institui¢des de modelos de clausula a serem incluidas nos contratos, inclusive disponibilizando a redacdo nos
respectivos sites ou material de divulgacdo.” (CAHALLI, op. cit., 2022, E-book) Nada impede, porém, das partes
estabelecerem, desde logo, quantidade de arbitros, sede, lei aplicavel, lingua, entre outros aspectos (/bid., E-
book.)

108 CARMONA, op. cit., 2009, p. 112.

199 Ibid., p. 112. CAHALL, op. cit., 2022, E-book.

110 CARMONA, 2009, op. cit., p. 112. Cahali apresenta alguns outros exemplos, sendo eles: *(...) divida quanto
ao numero de arbitros (v.g., serd resolvida por arbitragem, através da nomeagdo de arbitro ou arbitros pelas
partes); indicacdo do regulamento de uma instituicdo, porém para ser administrada por entidade diversa, com
regras contrarias aquelas previstas, ou até mesmo para ser desenvolvida por arbitro Unico, impossibilitando a
utilizagdo de algumas previsdes, clausula compromissoria que preveja procedimento diverso e contraditorio ao
da institui¢do escolhida etc., tudo sem contar com clausulas que ponham em duvida a propria opcao das partes a
este método de solugdo de conflito (v.g., as partes elegem o foro de Sdo Paulo para as questdes decorrentes do
contrato a serem dirimidas por arbitragem judicial, ou, ainda, os conflitos serdo resolvidos por arbitragem dos
juizados especiais de pequenas causas).”(CAHALIL op. cit., 2022, E-book.)

" 1bid., E-book, grifo do autor.

112 BENETI, Ana Carolina. Art. 22-A. In: WEBER, Ana Carolina; LEITE, Fabiana de Cerqueira (Coord.). Lei de
Arbitragem Comentada. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. E-book.
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113 A utilizagdo deste recurso ao Poder Judiciario “niio configuraria invalida¢io da vontade
das partes de submeterem-se a arbitragem para a resolugdo do litigio”!'!'*. A andlise estd
limitada a verificagdo dos requisitos necessarios para sua eventual concessdo da medida

urgente, de maneira ndo exauriente.'!®

13 1bid., E-book.
114 1bid., E-book.
15 1bid., E-book.
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3.  PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS PRE-ARBITRAL SEM REQUISITO
DE URGENCIA: BREVE ANALISE DOS ARGUMENTOS SOBRE A
COMPETENCIA

Tracado toda uma base sobre o direito a prova, o instituto da producdo antecipada, a
busca por um efetivo acesso a justica, bem com a utilizacao da arbitragem mediante a vontade
das partes, passa-se a questdo deste trabalho: qual seria o juizo competente para a produgao
antecipada de provas, amparada no Art. 381, II e III do CPC, quando defronte de contrato que

contenha clausula compromissoria?

Antes de adentrar a discussao em si, ressalta-se que a hipdtese de estudo ndo se encontra
delimitada pela Lei de Arbitragem. H4, como visto no altimo capitulo, tdo somente previsao
para medidas cautelares urgentes, o que a produgdo antecipada de provas fundada no inciso I
do Art. 381 do CPC, se proposta, devera observar.!'® Assim, ressalta-se, o recorte é restrito
apenas situagdes em que nao ha previsao expressa na convengao arbitral sobre como se dard a

7

producdo antecipada de provas — que per si implicaria na defini¢io da competéncia —'!" e

hipoteses que ndo ha requisito de urgéncia.

Nessa situagdo [em que as partes estipularam convencdo de arbitragem sem tratar
sobre a producdo antecipada de provas e ndo ha carater de urgéncia] é que se
encontra o verdadeiro desafio para definir a competéncia para a producdo antecipada
de prova. Trata-se de problema complexo, na medida em que € necessario buscar a

116 “N3o ha davidas de que existindo uma situagdo urgente, com o risco de perecimento de uma prova antes da
instalagdo da arbitragem, ¢ possivel a propositura de acdo judicial para a tutela da urgéncia, ressalvada a
existéncia de regra sobre atuagdo de arbitro provisorio ou de urgéncia. Nessa situagdo, a produgdo antecipada da
prova observara a regra prevista no art. 22-A da Lei de Arbitragem, pois compete ao Poder Judiciario conhecer
das medidas de urgentes prévias e até a constituicdo da arbitragem. O fato de a medida de urgéncia necessaria ter
um carater probatorio ndo afasta a possibilidade de atuacdo do Poder Judiciario, para preservar a evidéncia que
pode vir a se perder. (...)

Nao ha razdo para se supor que quando houver risco de perda de elementos materiais de prova ¢ houver a
necessidade de imediata asseguracdo ou perpetuagdo de seu contetido ndo seria possivel a utilizagdo da via
judicial. A tutela da urgéncia possui regras proprias, a indicar o recorte ¢ a reparticio de atividades e
competéncias entre juizes e arbitros.” (LESSA NETO, Jodo Luiz Lessa. A produgdo antecipada de provas em
situacdes ndo urgentes, o poder judicidrio e a convengdo de arbitragem. /n: LESSA NETO, Jodo Luiz;
GUANDALINI, Bruno (Org.). Provas e Arbitragem: teoria, cultura, dogmatica e pratica. 1. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2023. E-book.)

17 A interpretagdo da clausula compromissoria e verificagdo da competéncia depende da redacgdo da clausula. Se
faz referéncia “a atribuicdo do arbitro para resolver quaisquer questdes atinentes a relagdo juridica existente entre
as partes”, ela também abarcaria a producdo antecipada de provas. Ja se a clausula “estabelece via arbitral como
sede para dirimir eventuais conflitos entre as partes”, a produgdo antecipada de provas ndo estaria inclusa na
renuncia a jurisdigdo estatal (ALVIM, Arruda; GUEDES, Clarissa Diniz. Produgdo antecipada de prova e o juizo
arbitral. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 1.008, p. 23-40, out. 2019. p. 27)
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real intengdo das partes e, a0 mesmo tempo, respeitar as normas fundamentais
processuais. ''®

3.1. ARGUMENTOS FAVORAVEIS A COMPETENCIA ARBITRAL

Para fins de organizacdo, serdo apresentados os seguintes argumentos: (3.1.1) a
excepcional interven¢do do Poder Judiciario; (3.1.2) decisdo que abarcaria o mérito da
produgdo probatoria; (3.1.3) a legitima expectativa pelo uso da arbitragem e (3.1.4) economia

processual.

3.1.1.Excepcional interven¢do do Poder Judiciério

Em um primeiro momento, um dos argumentos utilizados para sustentar que a producao
antecipada de provas, sem requisito de urgéncia, deve ser realizada na arbitragem ¢ a
excepcional intervencdo do Poder Judiciario. Tal argumento € construido com base nos efeitos
positivos e negativos da convencdo arbitral e na auséncia de previsdo legal da Lei de

Arbitragem sobre o tema.

Como visto no capitulo anterior, as partes optam pela arbitragem e excluem a jurisdigao
estatal através da convencio arbitral. Trata-se dos efeitos positivo e negativo.!!” O primeiro se

chama positivo:

por efetivamente agir sobre os pactuantes, compelindo-os a adogdo do processo
arbitral para dirimir seus conflitos, conforme tinham anteriormente pactuado.
Logicamente, o efeito positivo s6 se da nos limites e na extensdo da convencao de
arbitragem. '?°

O segundo, decorréncia logica, “impede que o Judicidrio conhega das matérias
submetidas a arbitragem”, em outras palavras: o Judicidrio ndo pode julgar aquelas situagdes
que estdo no limite do que foi contratado, com excegdo de hipdteses pré-arbitral que tenham

carater de urgéncia.'?!

18 MEIRELES, Carolina Costa. Produgdo antecipada de prova e arbitragem: uma andlise sobre competéncia.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 303, p. 451-478, maio 2020. p. 454.

' MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2015, p. 120

120 LESSA NETO, op. cit., 2023, E-book.

121 Ibid., E-book. Na mesma toada: “[o0] efeito negativo conduz a absten¢do do Poder Judicidrio para julgar
qualquer causa que recaia nos limites objetivos da convengdo de arbitragem. A eficacia positiva, por outro lado,
confere efetividade a clausula, na medida em que vincula as partes a submeter seus litigios ao juizo arbitral.”
(MEIRELES, op. cit., 2020, p. 456)
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A intervencao do Poder Judicidrio teria trés fungdes, segundo Cario Cesa Rocha:

(1) garantir coercitivamente a efetivacdo das decisdes arbitrais; (2) assegurar a
instauragdo do processo arbitral em caso de resisténcia ndo motivada e, (3) controlar
a regularidade formal do desenvolvimento do processo arbitral, com observancia do
principio do devido processo legal. 22

Essa intervenc¢do so se daria quando prevista em lei e no contrato pelas partes;'?? essa

ultima sem importdncia para o objeto desse estudo, conforme ja salientado. A grande
excepcionalidade tem a finalidade de garantir o bom funcionamento da arbitragem.!>* Nesse

sentido, sustenta-se a interpretacao literal e taxativa da Lei de Arbitragem:

[c]lom efeito, as hipoteses de cooperacdo entre juizes e arbitros sdo restritas e
resumem-se a: (i) execucdo especifica da clausula compromissoéria (art. 7° da LBA);
(i1) fixacao de honorarios dos arbitros (art. 11 § unico da LBA); (iii) nomeagdo dos
arbitros (arts. 13 §2° e 16 §2° da LBA); (iv) concessao ¢ efetivacdo de medidas de
urgéncia (arts. 22-A e 22-C da LBA); (v) execugao de sentenga arbitral nacional (art.
31 da LBA); (vi) anulagdo de sentenga arbitral (art. 33 da LBA); e (vii)
reconhecimento e execug@o de sentenca arbitral estrangeira (art. 34 da LBA).Nota-se
que ndo hé previsdo legal para que se permita a producdo antecipada de prova
perante o Poder Judiciario se ndo ha perigo de dano.!?’

E justamente como base nessa premissa que o Superior Tribunal de Justica, diante dessa

discussdo, recentemente se posicionou:

[a]usente esta situacdo de urgéncia, inica capaz de autorizar a atuacao proviséria
da Justica estatal em cooperacdo, nos termos do art. 22-A da Lei de
Arbitragem, toda e qualquer pretensdo — até mesmo a relacionada ao direito
auténomo a prova, instrumentalizada pela agdo de producdo antecipada de provas,
fundada nos incisos II e II do art. 381 do CPC/2015 — deve ser submetida ao
Tribunal arbitral, segundo a vontade externada pelas partes contratantes. 2

122 ROCHA, Caio Cesar Vieira. Limites do controle judicial sobre a jurisdi¢io arbitral no Brasil. 317 . Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2012, p. 289.

123 HIRSCHHEIMER, op. cit., 2020, p. 25.

124 “O bom funcionamento da arbitragem passa primordialmente pelo estabelecimento de limites claros as
intervengdes do juiz estatal no curso do procedimento arbitral. A esse respeito, € necessario esclarecer que, se por
um lado ndo se questiona o carater essencial da participagdo do juiz togado [...], na qualidade de verdadeiro ‘juge
d’appui’ (...), por outro lado, ndo ¢ admissivel que a assisténcia ganhe contornos de intervencionismo nefasto”.
(GONCALVES, Eduardo Damiao. Breves consideragdes sobre as relagdes do Poder Judiciario com a Arbitragem
(a proposito da participagdo dos tribunais estaduais na fase de constitui¢do do tribunal arbitral). /n: MARTINS,
Pedro Antonio Batista. GARCEZ, José¢ Maria Rossani (Coord.). Reflexdes sobre arbitragem. Sdo Paulo: LTr,
2002, p. 212.)

125 MARQUES, Lilian Patrus. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e convengdo de arbitragem.
Jota, 08 jul. 2019. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-eanalise/artigos/antecipacao-da-prova-sem-o-
requisito-da-urgencia-e-convencao-dearbitragem-08072019>. Acesso em: 7 jun. 2023.

126 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 2.023.615/SP. Relator: Marco Aurélio Bellizze.
Orgio Julgador: 3* Turma. Data de julgamento: 14/3/2023. p. 28, grifos do autor.


https://www.jota.info/opiniao-eanalise/artigos/antecipacao-da-prova-sem-o-requisito-da-urgencia-e-convencao-dearbitragem-08072019
https://www.jota.info/opiniao-eanalise/artigos/antecipacao-da-prova-sem-o-requisito-da-urgencia-e-convencao-dearbitragem-08072019

38

Ou seja, ndo sendo os casos em que o texto legal autoriza a cooperagdo entre os juizos
— em especial para o presente trabalho, a urgéncia — a controvérsia se desenvolvera no
ambito arbitral.'?” “Isso decorre da necessidade de se preservar a integridade da arbitragem e
¢ consequéncia do principio favor arbitrandum, segundo o qual as duvidas relativas as
questdes arbitraveis devem ser solucionadas em favor da arbitragem”.'?® Tal principio tem
respaldo na boa-f¢, “na medida em que, ao firmar a convengao de arbitragem, presume-se que
as partes desejavam que todos os conflitos daquela relagdao juridica fossem submetidos a

arbitragem”. 1%

Deste modo, de maneira a respeitar os efeitos da convencdo arbitral e a vontade das
partes, a interferéncia do Estado-juiz deve ser excepcional.'*® Dada a auséncia de autorizagio

legal, ndo ha motivo que justifique tal intervengdo.'’!

3.1.2.Decisdo que abarcaria o mérito da produgao probatoria

Outro argumento de possivel manejo é o exercicio da atividade jurisdicional na agdo
probatéria. Em ultima andlise, tal argumento decorre do ultimo apresentado, qual seja, uma

intervengdo minima do Poder Judiciario.

O pronunciamento sobre a existéncia ou ndo do direito a prova constituiria uma decisao
que abarcaria o proprio mérito da producdo antecipada de prova, fazendo coisa julgada.

Eventual entendimento que a parte ndo possui direito a produzir a prova requerida vincula o

127 Tucci analisa que: “a orientagdo que prevalece no Tribunal de Justica de Sdo Paulo firma-se no sentido de
reconhecer o cabimento da acdo de produgdo antecipada de provas perante o Poder Judiciario, a despeito da
existéncia de clausula compromissoria, sendo prescindivel o requisito de urgéncia, pois tal medida ndo se
confunde com a cautelar pré-arbitral do artigo 22-A da Lei de Arbitragem.”. Ao final opina que: “considerando a
divergéncia da orientacdo pretoriana acerca desta questdo, prevalece, no meu entender, a tese de que o
processamento da agdo de producdo antecipada da prova, de conformidade com a regra do artigo 381, incisos Il e
II1, do Cddigo de Processo Civil, sem o requisito da urgéncia, ¢ da competéncia da jurisdi¢do arbitral.” (TUCCI,
José Rogério Cruz e. Arbitragem e produgdo antecipada de prova sem urgéncia, Consultor Juridico. 16 jun.
2023. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2023-jun-16/paradoxo-corte-arbitragem-producao-antecipada-
prova-urgencia2>. Acesso em 16 jun. 2023.)

12 MEIRELES, op. cit., 2020, p. 456.

129 Ibid., p. 456.

130 “Inicialmente, ha de se afastar do Judiciario, por regra, a produgdo antecipada de prova sem o requisito da
urgéncia, pelas razdes ja expostas: embora tal pleito antecipatorio (da prova) seja salutar para as partes e para o
processo, o mesmo ndo pode ser dito quanto a excepcional intervencdo do Judiciario Aqui, a urgéncia é, em
regra, indispensavel, devendo as partes, em outras hipoteses, partir para a via por elas proprias eleitas:
arbitragem. (YARSHELL, Flavio Luiz; MEJIAS, Lucas Britto. Tutelas de urgéncia e producdo antecipada da
prova a luz da Lei n. 13.1219/2015. In: CAHALI, Francisco José. RODOVALHO, Thiago. FREIRE, Alexandre
(Org.). Arbitragem: estudos sobre a Lei n. 13.129, de 26-5-2015, Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 90, E-book).

13 MEIRELES, op. cit., 2020, p. 456.
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juizo da causa principal a ser instaurada. Demais disso, o juizo da produgdo antecipada de
provas atesta a validade da prova, ndo podendo ser novamente produzida sob o fundamento da
invalidade. Nitida a atividade jurisdicional, ainda que nao tratando das questdes materiais, €
consequente formacdo da coisa julgada. Ela vincularia o juizo da causa principal, na medida

que, de alguma maneira, atinge a condugdo do procedimento a ser instaurado. '3

Destaca-se, nao se desconhece que, de fato, ndo hd decisdao sobre o direito material
(1.3). O cerne da questdo ¢ que a escolha pela jurisdicdo arbitral abarca ndo s6 questdes de
direito material, mas também processuais.!*? Para sustentar tal ponto, Meireles apresenta uma

comparagdo com o principio da competéncia-competéncia:

[a] produgdo da prova, neste ponto, aproxima-se da decisdo acerca da competéncia.
Nao ha duvidas de que ¢é o tribunal arbitral que possui competéncia para decidir
sobre sua propria competéncia. Trata-se de aplicagdo da regra da competéncia-
competéncia, norma decorrente dos arts. 8° e 20, §2° da Lei de Arbitragem e art.
485, VII, CPC, amplamente reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia no direito
brasileiro. Veja-se que decidir sobre a competéncia ndao ¢ uma decisdo de direito
material, mas, ainda assim, o arbitro é competente para fazé-lo. E que toda tutela
jurisdicional pretendida pelas partes se transfere para o juizo arbitral com a
convencdo de arbitragem. '3*

3.1.3. Legitima expectativa pelo uso da arbitragem

A legitima expectativa das partes e consequente interpretacdo que privilegia a boa-fé ¢
um argumento relativamente genérico que, de certo modo, ja foi aventado ao longo do ja

exposto. De maneira simples:

ao firmar uma convencdo de arbitragem, cria-se uma legitima expectativa de que
qualquer questdo processual sera resolvida pela arbitragem. Nao ¢ razoavel pensar

132 Ibid., p. 459.

133 Ibid., p. 459. “Ainda que autébnoma em relacdo ao direito material, a producdo antecipada de provas ndo pode
ser dele totalmente descolada, dado seu carater instrumental, devendo, portanto, ser incluida dentro dos limites
objetivos da clausula arbitral. Assim, cabe ao juizo arbitral processar eventual produg@o antecipada de provas
sem requisito de urgéncia, salvo se existir previsdo expressa na clausula em sentido contrario” (ROSSINI, Igor
Bimkowski. Produ¢do antecipada de prova sem requisito da urgéncia e juizo arbitral no direito societario:
breves consideragdes sobre a competéncia para sua  produgio. Disponivel em:
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5329221/mod _resource/content/0/ROSSONI%2C%20Igor%20-%20P

rodu%C3%A7%C3%A30%20antecipada®%20de%20prova%20sem%20requisito%20da%20urg%C3%A Ancia%

20e%20ju%C3%ADz0%?20arbitral.pdf> Acesso em: 7 jun. 2023.) Ainda nesse sentido, Francisco Miissnich e
Marcela Travassos defendem que: “salvo excecdo que conste expressamente na cldusula compromissoria, a
renuncia a jurisdi¢do estatal abrange todas as questdes que possam se inferir dos limites objetivos da
arbitralidade da controvérsia”. (MUSSNICH, Francisco Antunes Maciel; TRAVASSOS, Marcela Maffei
Quadra. Medidas liminares em arbitragem e sociedades limitadas. /n: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA,
Guilherme Setoguti Julio. (Org.). Processo Societario. v. 1. 1. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 242).

134 MEIRELES, op. cit., 2020, p. 459.


https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5329221/mod_resource/content/0/ROSSONI%2C%20Igor%20-%20Produ%C3%A7%C3%A3o%20antecipada%20de%20prova%20sem%20requisito%20da%20urg%C3%AAncia%20e%20ju%C3%ADzo%20arbitral.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5329221/mod_resource/content/0/ROSSONI%2C%20Igor%20-%20Produ%C3%A7%C3%A3o%20antecipada%20de%20prova%20sem%20requisito%20da%20urg%C3%AAncia%20e%20ju%C3%ADzo%20arbitral.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5329221/mod_resource/content/0/ROSSONI%2C%20Igor%20-%20Produ%C3%A7%C3%A3o%20antecipada%20de%20prova%20sem%20requisito%20da%20urg%C3%AAncia%20e%20ju%C3%ADzo%20arbitral.pdf
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que a competéncia do arbitro se limite a decisdo da questdo fundo — o direito
material discutido.!3

3.1.4. Economia processual

Um ultimo argumento ¢ a economia processual. A situagdo ¢ simples: “[n]o caso do
arbitro, na ‘demanda principal’, entender pela invalidade da prova, a mesma prova seria
produzida duas vezes, implicando duplicidade da mesma atividade jurisdicional”.!*¢ Tal
situagdo demonstra o risco da utilizagdo da produgdo antecipada de provas para ajuizamento

de uma acdo principal. A prova eventualmente produzida fica a mercé de uma repeti¢io. '’

A onerosidade do procedimento arbitral ¢ afastada. Através de uma analise econdmica
do Direito, focada em trés perspectivas, quais sejam, tempo, especializagao e custo, verifica-
se que a arbitragem ¢ agil e célere no processamento — inclusive com a faculdade de agendar
prazo para finalizagdo —, ¢ mais especializada devido a escolha dos arbitros com expertise
para tanto e seu custo esta diretamente atrelado ao tempo, que “[s]e se levar em consideragdo
o tempo como fator que eleva os custos, ¢ dificil afirmar quanto verdadeiramente custa um

processo no Poder Judiciario”.!®

3.2. ARGUMENTOS FAVORAVEIS AO JUIZO ESTATAL

135 MEIRELES, op. cit., 2020, p. 471.

136 Ibid., p. 471.

137 Ibid., p. 471.

138 Ibid., p. 473. Cita-se a titulo de exemplo: “[a]o olhar para o processo judicial, torna-se necessario avalid-lo a
partir de trés perspectivas distintas: tempo, especializa¢do e custo. O tempo para a resolu¢do do conflito perante
a jurisdicao estatal ¢ imprevisivel, tendo em vista a lentiddo judicial (que ¢ consequéncia de diversos fatores,
entre eles, a falta de estrutura e a realidade do judicidrio brasileiro abarrotado de demandas) e o regime
processual de diversos recursos as instancias superiores.

Outro fator que interfere diretamente no tempo da demanda, prolongando-o, ¢ a especializacdo, uma vez que os
juizes sdo generalistas e, quanto mais complexo o caso, mais dificuldade o judiciario terd para julga-lo,
acarretando a demora de seu julgamento.

A tltima perspectiva diz respeito aos custos da acdo judicial, que ndo concerne somente as custas, mas também
ao tempo da ndo decisdo, honorarios dos advogados, dos peritos... qual é, portanto, o custo efetivo de uma agéo
judicial?” (DIAS, Jean Carlos. VIEIRA, Débora da Silva. O problema da competéncia-competéncia no Codigo
de Processo Civil Brasileiro aos olhos da analise econdmica do Direito. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 293,
p- 383-404, jul. 2019.); “[c]lom efeito, se comparada a prestacdo jurisdicional estatal, a arbitragem pode reduzir
os custos de transag@o da prestagdo jurisdicional. Em primeiro lugar, em razdo da agilidade com que ¢ concluida.
O procedimento arbitral ndo estd sujeito a rigidez dos processos judiciais, ndo se submete ao regime dos
infindaveis recursos a instancias superiores, € os arbitros, ndo raro, contam com a infra-estrutura necessaria para
que suas decisoes sejam tomadas com grande rapidez. (...)

A possibilidade de melhora na qualidade das decisdes, decorrente da especializagdo dos arbitros, também pode
representar economia para as partes. Uma das vantagens da arbitragem ¢ a possibilidade de utilizagdo de arbitros
que tenham familiaridade com a matéria objeto da controvérsia”. (PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca.
SALAMA, Bruno Meyerhof. Economia na arbitragem: escolha racional e geracdo de valor. Revista Direito GV,
Séo Paulo, p. 15-27, jan./jun. 2008, p. 19-20, grifos dos autores).
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Em sentido contrario ao que foi apresentado acima, serdo apresentados sete argumentos
pela producao antecipada de provas pelo Poder Judiciario, sendo eles: (3.2.1) a auséncia de
pronunciamento do Juiz; bem como (3.2.2) a auséncia de juridicidade da producdo antecipada
de provas; (3.2.3) a necessdria intepretagdo restritiva do compromisso arbitral; (3.2.4) o
carater duplice da producdo antecipada de provas; (3.2.5) seu escopo; (3.2.6) a eficiéncia
processual; (3.2.7) a auséncia de vinculagao do arbitro ao resultado e (3.2.8) a necessidade de

medidas restritivas.

3.2.1. Auséncia de pronunciamento do juiz

De maneira objeta, o primeiro argumento favoravel a competéncia do juizo estatal para
a producdo antecipada de provas pré arbitral, sem requisito de urgéncia, decorre do proprio
texto legal e, por conseguinte, de uma caracteristica do instituto. O Art. 382, §2°, do CPC
estabelece que o juiz ndo se pronuncia sobre a (in)ocorréncia de fato e suas respectivas

consequéncias juridicas. Nao haveria, por tanto, decisdo valorativa.

Na mesma linha das caracteristicas ja salientadas (1.3) e em posi¢do diametralmente
oposta ao tratado acima (3.1.2), argumenta-se que “ndo ha decisdo sobre o litigio nem
certificacdo do direito abrangido pela conven¢do de arbitragem”,'** motivo pelo qual ¢é

plenamente possivel a producao antecipada de provas no Poder Judiciario.
3.2.2. Auséncia de juridicidade da producao antecipada de provas
Outro argumento favoravel estd relacionado ao carater ndo contencioso da agdo

probatoéria. José Victor Zakia e Gabriel Visconti se utilizam da defini¢ao triplice de jurisdigdo,

qual seja, poder, fungdo e atividade,'*® de Candido Rangel Dinamarco, Ada Pellegrini

139 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. v. 1. 21 ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 752. No
mesmo sentido, “a cognicdo exercida no ambito da producdo antecipada de provas ndo inclui qualquer analise
sobre o conteudo do material probatorio obtido e, menos ainda, sobre o mérito de eventual agcdo que vise
solucionar conflitos existentes entre as partes” (ALVIM, GUEDES, 2019, op. cit., p. 28); e “ndo ha vencido e
vencedores, tampouco a formacdo de coisa julgada.” (MAZZOLA, Marcelo. Temas contemporaneos na
arbitragem: do classico ao circuito alternativo e alguns “curtas-metragens”. Revista de Processo, Sao Paulo, v.
291, p. 427-466, maio 2019. p. 431.)

140 DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. Teoria
geral do processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 149. Poder seria “manifestagdo do poder estatal
conceituado como capacidade de decidir imperativamente ¢ impor decisdes” (/bid., p. 149); fungdo “expressa o
encargo que tém os 6rgdos estatais de promover a pacificagdo de conflitos interindividuais mediante a realizagdo
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Grinover e Antonio Carlos Cintra. Nela, ausente um dos elementos, ausente a juridicidade do

Processo.

No caso da produg¢io antecipada de provas, a funcio estaria ausente.'*! A restricio a
defesa e recurso e a limitagcdo ao pronunciamento da questdo posta sdo fatores que a afastam,
pois, a independéncia de pretensdo resistida dispensaria garantias processuais minimas. “[A]
acdo autonoma de producao de prova ndo tem como fungdo a pacificacdo social, o que

poderia, em tese, descaracteriza-la como exercicio da funcao jurisdicional do julgador” '4?

Desse modo, sem pretensdo jurisdicional na produgdo antecipada de provas — fungdo
que ¢ exercida pelos arbitros —, eventual cladusula compromisséria ndo atrairia a competéncia

a0 juizo arbitral '+’

3.2.3.Necessaria intepretacao restritiva do compromisso arbitral

E possivel argumentar, conforme Arthur Arsuffi, em contraponto ao argumento
levantado anteriormente (3.1.1), que na verdade a jurisdi¢do arbitral que ¢ a excepcional e que
aregra ¢ a estatal. Somente constando expressamente na convengao arbitral que seria possivel
outra interpretagdo,'** na medida em que “o compromisso arbitral deve ser interpretado de

forma restritiva”.'4

3.2.4. Carater duplice da produgdo antecipada de provas

do direito justo e através do processo” (Ibid., p. 149) e atividade “constitui-se dos atos que o juiz realiza no
processo, segundo as regras do procedimento” (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito
processual civil. 8. ed. Sdo Paulo. Malheiros, 2016, p. 440.

141 ZAKIA, José Victor Palazzi; VISCONTI, Gabriel Caetano. Produgdo antecipada de provas em arbitragem e
jurisdigdo. Revista de Arbitragem e Mediag¢ao, Sao Paulo, v. 59, p. 195-211, out./dez. 2018, p. 201-202.

142 7 AKIA; VISCONTI, 2018, op.cit., p. 202.

193 Ibid., p. 203.

144 “E preciso considerar, também que é regra é que os conflitos solucionados pelo poder Judiciario, o que possui
jurisdigdo geral; de outro lado, a competéncia do arbitro é excepcional, s6 existindo por meio de um contrato
especifico e nos limites nele estabelecidos” (ARSUFFI, Arthur Ferrari. Producio antecipada da prova:
eficiéncia e organizagdo do processo. 2018. 233 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2018, p 165). Jodo Luiz Lessa Neto explica: “Arthur
Arsuffi entende que a jurisdigdo arbitral ¢ excepcional e que apenas a partir de uma previsdo especifica da
convengdo de arbitragem seria possivel uma interpretagdo que exclua a atuagdo do Poder Judiciario. Isso
significa dizer que, ausente regra especifica, a produgdo autdnoma de provas ndo se enquadraria na jurisdi¢do do
arbitro.” (LESSA NETO, op. cit., 2023, E-book)

145 ARSUFF], op. cit., 2018, p. 167.
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A possibilidade da producao antecipada de provas “beneficiar tanto o requerente quanto
o requerido”, sem saber ao certo a quem ird favorecer constitui o carater duplice da produgao

antecipada de provas.'#® [

N]ao existe prejuizo para qualquer das partes e nao ha que se falar
em desequilibrio, desigualdade ou auséncia de paridade de armas”. Desse modo, ndo haveria

empecilhos para a produgdo de provas no ambito do Poder Judiciario.'*’

3.2.5.Escopo da producao antecipada de provas

O amplo escopo da producdo antecipada de provas seria um fator que autorizaria a sua
produgio na jurisdicio estatal. Seja pela extrapolacdo da relagdo juridica,'*® seja por ter um
escopo maior do que objeto da convengio de arbitragem,'*’ tal argumentacio seria suficiente,
segundo alguns autores, para tornar o Poder Judiciario competente para a produgdo

probatdria.

3.2.6. Eficiéncia processual

Sob o semelhante perspectiva (3.1.4), porém com um outro enfoque, a eficiéncia
processual também pode ser suscitada com vista a estabelecer o juizo estatal como
competente para verificar a producdo antecipada de provas sem requisito de urgéncia. A
questdo ¢ extremamente singela: “a medida ¢ fundamental para reduzir custos” e “pode ser
um importante elemento de pacificagdo social ou, na pior das hipoteses, de racionalizacdo da

prestacio jurisdicional, otimizando e maximizando a eficiéncia processual”.!>

3.2.7. Auséncia de vinculacao do arbitro ao resultado

146 MAZZOLA; TORRES, op. cit., 2017.

197 Ibid.

148 “a acdo de producdo antecipada da prova sem o requisito da urgéncia tem como objeto uma relacio juridica
diversa daquela que envolve a declaracdo do direito material em determinado caso concreto. Trata-se de uma
segunda relagdo juridica, cujo protagonista ¢ a obten¢do auténoma da prova“ (ARSUFFI, op. cit., 2018, p. 167).
No mesmo sentido: “os fatos a serem provados extrapolem a relacdo juridica para a qual se previu a arbitragem”
(ALVIM; GUEDES, op. cit., 2019, p. 28)

149 “pode ter um escopo maior do que aquele objeto da convengdo arbitral e envolver outras pessoas
interessadas” (MAZZOLA; TORRES, op. cit., 2017)

150 Jpid. Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira defendem que a utilizagdo da via
arbitral apenas para fiscalizar a producdo da prova ¢ medida demasiadamente onerosa. (DIDIER JR., Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil. v. 2. 14. ed.
Salvador: JusPodivm, 2019, p. 171.)
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J& ressaltado ao longo do trabalho, o arbitro ndo estd vinculado & prova produzida no
Juizo estatal. Ha possibilidade de “determinar novamente a sua realizagdo se assim entender”,
conforme autorizado pela propria Lei de Arbitragem, em seu Art. 22.'3! Assim, nio ha
“qualquer prejuizo para eventual e posterior julgamento da questdo de direito material perante

0 juizo arbitral”.!>

3.2.8.Necessidade de medidas coercitivas

Desprende-se da posicdo intermediaria de Eduardo Talamini,!*’

um outro argumento
para a utilizacdo da producdo antecipada de provas no Poder Judiciario: a necessidade de
utilizacao de medidas coercitivas. Como as referidas medidas s6 podem ser determinadas pelo
juizo estatal, a ndo colaboracdo e a resisténcia a producdo ensejam a produgdo no

Judiciario.">*

151 MAZZOLA; TORRES, op. cit., 2017.

152 ARSUFF], op. cit., 2018, p. 167.

153 Eduardo Talamini entende que a urgéncia é necessaria, conforme trecho “nfio havendo urgéncia que
impedisse aguardar-se o inicio da arbitragem, a producdo antecipada da prova para fins ndo cautelares
normalmente deveria ser feita em processo arbitral especifico para tal fim” (TALAMINI, op. cit., 2016, p. 81).
No entanto, apresenta que trés hipdteses atipicas para a producgdo antecipada de provas no Poder Judiciario. A
seria para verificagdo do objeto da demanda em si, inclusive para fins de delimitacdo da convencgdo arbitral:
“propria producdo da prova permitird ao requerente definir os exatos contornos de sua pretensdo, inclusive para
saber se ela estd efetivamente abrangida pela convengao arbitral” (Zbid., p. 81). A segunda pela necessidade de
medidas coercitivas para efetivagdo, acima tratada. A terceira e ultima seria a producdo de prova “extremamente
singela e de curta duragdo (por exemplo, ouvida de uma tnica testemunha)” (/bid., p. 81)

154 “havera negativa de colaboragdo ou resisténcia a producdo probatdria, de modo a exigirem-se medidas
coercitivas que apenas poderiam ser determinadas, em qualquer caso, pelo juiz estatal” (Ibid., p. 80)
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CONCLUSAO

A ampliagdo da utilizacdo da produgdo antecipada de provas gerou questionamentos
sobre sua competéncia em casos em que nao ha requisito de urgéncia e as partes optaram pela

arbitragem para resolver seus conflitos.

Os argumentos favoraveis a competéncia arbitral se concentram no instituto da
arbitragem em si. Eles abordam (3.1.1) a excepcional intervencao do Poder Judiciério, (3.1.2)
a decisdo abrangendo o mérito da produg@o probatdria, e (3.1.3) a existéncia de uma legitima
expectativa na escolha da arbitragem, além da (3.1.4) economia processual proporcionada

pelo procedimento arbitral.

Por outro lado, os argumentos favoraveis a competéncia estatal tratam principalmente
das caracteristicas da produ¢do antecipada de provas. Eles mencionam (3.2.1) a auséncia de
pronunciamento do juiz, (3.2.2) a falta de juridicidade, (3.2.3) a interpretagdo restritiva do
compromisso arbitral, (3.2.4) o carater duplice e (3.2.5) o escopo da produgdo probatoria, a
eficiéncia processual (3.2.6), (3.2.7) a auséncia de vinculacdo do arbitro ao resultado e (3.2.8)

a necessidade de medidas coercitivas determinadas apenas pelo juizo estatal.

Conclui-se que compreender os argumentos a favor e contra cada um dos juizos em
relacdo a competéncia da produ¢do antecipada de provas pré-arbitral, sem o requisito de
urgéncia, € necessario para entender tanto a agdo em si quanto as caracteristicas do

procedimento arbitral.
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