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RESUMO

Beatriz Maria Marques Holanda Costa Sigrist. Produgdo antecipada de provas na
arbitragem: regulagdo, pratica e desafios. Mestrado em Direito. FGV Direito SP, 2025.

O presente trabalho analisa a evolucdo da produgdo antecipada de provas no
ordenamento juridico brasileiro, desde a sua fun¢ao cautelar no CPC/1973, centrada na
conservagao de meios de prova em situagdes de urgéncia, até a sua reformulacao no
CPC/2015, que consagrou o direito autobnomo a prova, admitindo sua produ¢do mesmo
na auséncia de risco de perecimento. A dissertacao examina os fundamentos doutrinérios
que justificam tal amplia¢do, com destaque para a construg¢do da teoria que reconhece a
autonomia da prova como instrumento de racionalizagdo do litigio e promog¢do da
autocomposicao. No campo da arbitragem, o estudo investiga o tratamento conferido a
producao antecipada de provas pelas camaras arbitrais brasileiras, especialmente diante
da auséncia de previsdo legal especifica, partindo da delimitacdo da competéncia da
jurisdi¢do arbitral para a apreciacdo de produgdes antecipadas de provas até a recém
regulamentacdo institucional editada. O trabalho analisa criticamente (i) a isencdo
absoluta e irrestrita de honorarios sucumbenciais prevista nos regulamentos arbitrais; (ii)
a aplicacdo dos regulamentos arbitrais de antecipada de provas, com especial atencao a
delimitagdo temporal da sua aplicagao, e, ainda, (iii) a auséncia de uma defini¢do precisa
acerca da natureza da decisdao do procedimento arbitral de produgdo antecipada de provas
e da possibilidade de submeté-la a uma acdo anulatoria perante o Poder Judiciario. Além
disso, o trabalho propde determinadas solugdes praticas a serem adotadas nos
regulamentos das camaras para fins de mitigacdo dos desafios tratados nesta tese com
relagdo a produgdo antecipada de provas na seara arbitral.

Palavras-chave: producdo antecipada de provas; arbitragem; regulamentacao.



ABSTRACT

Beatriz Maria Marques Holanda Costa Sigrist. Produgdo antecipada de provas na
arbitragem: regulagdo, pratica e desafios. FGV Direito SP, 2025.

This paper examines the evolution of the anticipated production of evidence in
Brazilian procedural law, tracing its transformation from a precautionary measure under
the 1973 Code of Civil Procedure—focused on the preservation of evidence in urgent
situations—to its reconceptualization under the 2015 CPC, which enshrined an
autonomous right to evidence, allowing its production even in the absence of imminent
risk of loss. The study explores the doctrinal foundations supporting this shift, particularly
the theory that recognizes evidence as an autonomous procedural right, instrumental in
rationalizing litigation and promoting consensual dispute resolution. Within the arbitral
context, the research investigates how Brazilian arbitral institutions have addressed
anticipated production of evidence in the absence of specific statutory regulation,
analyzing both the jurisdictional competence of arbitral tribunals to hear such proceedings
and the institutional rules recently adopted. The dissertation critically assesses (i) the
blanket exemption from attorney’s fees (honorarios sucumbenciais) in arbitral
regulations; (ii) the application of institutional rules governing anticipated evidence
proceedings, with particular attention to their retroactive effects; and (iii) the lack of
clarity regarding the legal nature of the arbitral decision rendered in such proceedings and
whether it may be subject to annulment before the Judiciary. Furthermore, the study
advances certain practical solutions to be incorporated into the regulations of arbitral
institutions, with the purpose of mitigating the challenges addressed in this thesis
concerning the early production of evidence in arbitral proceedings.

Keywords: Anticipated production of evidence; arbitration; regulation.
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INTRODUCAO

Anteriormente ao Codigo de Processo Civil de 2015, a produgdao probatdria era
compreendida como um instrumento para a formagao da convic¢do do juiz a respeito dos fatos
relevantes ao julgamento do processo, de forma que a produ¢do probatoria em carater cautelar
apenas era admitida como uma medida conservatoria, diante da possibilidade de perecimento da
prova, sendo necessaria, para tanto, a demonstragdo da pertinéncia daquela prova para o processo
principal e a indicacao do bem juridico a ser tutelado naquela futura demanda.

Posteriormente, com a consolidag¢ao do direito autonomo a prova e da concepcao de que as
partes também sdo destinatarias da produgdo probatdria, o Cdodigo de Processo Civil de 2015
regulamentou, em seus artigos 381 a 383!, a acdo de producio antecipada de provas, um
procedimento por meio do qual a parte pode recorrer ao Poder Judiciario para exercer o seu direito
autonomo de produgdo probatdria de forma antecipada — isto €, previamente a propositura de uma
acdo de conhecimento — em determinadas circunstancias, todas elencadas nos incisos do art. 381
da lei: (i) risco de perecimento da prova; (ii) possibilidade de solugao do caso por autocomposi¢ao
ou outro meio de solucdo de conflito; e (iii) necessidade de averiguagdo de determinados fatos para
se evitar o ajuizamento de agdo futura.

Nao se previu qual tipo de prova pode ser produzida no ambito da a¢do de produgao

antecipada de prova ou se vedou a producdo de qualquer espécie de prova. Em vista disso, a parte

! Art. 381. A produgdo antecipada da prova serd admitida nos casos em que: I - haja fundado receio de que venha a
tornar-se impossivel ou muito dificil a verificagdo de certos fatos na pendéncia da agéo; II - a prova a ser produzida
seja suscetivel de viabilizar a autocomposi¢cdo ou outro meio adequado de solugdo de conflito; III - o prévio
conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de acdo. § 1° O arrolamento de bens observara o
disposto nesta Se¢do quando tiver por finalidade apenas a realizacdo de documentag@o e ndo a pratica de atos de
apreensdo. § 2° A producdo antecipada da prova ¢ da competéncia do juizo do foro onde esta deva ser produzida ou
do foro de domicilio do réu. § 3° A produgdo antecipada da prova ndo previne a competéncia do juizo para a agdo que
venha a ser proposta. § 4° O juizo estadual tem competéncia para produ¢do antecipada de prova requerida em face da
Unido, de entidade autarquica ou de empresa publica federal se, na localidade, ndo houver vara federal. § 5° Aplica-
se o disposto nesta Se¢do aquele que pretender justificar a existéncia de algum fato ou relagdo juridica para simples
documento e sem carater contencioso, que expora, em peti¢cdo circunstanciada, a sua intencao. Art. 382. Na peticao, o
requerente apresentara as razdes que justificam a necessidade de antecipag@o da prova e mencionara com precisdo os
fatos sobre os quais a prova ha de recair. § 1° O juiz determinara, de oficio ou a requerimento da parte, a citagdo de
interessados na produgdo da prova ou no fato a ser provado, salvo se inexistente carater contencioso. § 2° O juiz ndo
se pronunciara sobre a ocorréncia ou a inocorréncia do fato, nem sobre as respectivas consequéncias juridicas. § 3° Os
interessados poderdo requerer a produgdo de qualquer prova no mesmo procedimento, desde que relacionada ao
mesmo fato, salvo se a sua produgdo conjunta acarretar excessiva demora. § 4° Neste procedimento, ndo se admitira
defesa ou recurso, salvo contra decisdo que indeferir totalmente a producdo da prova pleiteada pelo requerente
originario. Art. 383. Os autos permanecerdo em cartorio durante 1 (um) més para extracdo de copias e certiddes pelos
interessados. Paragrafo tnico. Findo o prazo, os autos serdo entregues ao promovente da medida.
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autora pode requerer a produgdo antecipada de qualquer prova, inclusive pericial e testemunhal,
desde que observados os requisitos legais para a sua produgao.

Com base nas regras que disciplinam a agdo de producdo antecipada de provas, o legislador
buscou garantir maior celeridade na produgdo probatoria e evitar a propositura de demandas sem
fundamento, zelando, por consequéncia, pelo principio da eficiéncia do Poder Judiciario.

Apo0s quase uma década do surgimento do instituto, com o julgamento do Recurso Especial
n° 2.023.615/SP, em 2023, o STJ consolidou o entendimento de que a jurisdi¢do arbitral ¢
competente para julgar agdes de producgdo antecipada de prova desvinculadas da urgéncia. Diante
disso, surgiu a necessidade de se regulamentar o tema na arbitragem, a fim de garantir maior
seguranca juridica ao instituto.

Nesse contexto, algumas camaras arbitrais brasileiras — leia-se, a Camara de Comércio
Brasil-Canada (“CAM-CCBC”), em 13.1.25; a Camara de Conciliagdo, Mediagdo e Arbitragem
CIESP/FIESP, em 4.9.24; a AMCHAM, em 7.8.23; ¢ o Centro Brasileiro de Mediacao ¢
Arbitragem (“CBMA”), em 2.1.25 — passaram a editar regulamentos disciplinando o
procedimento de producao antecipada de provas, com previsdes que convergem com o disposto
no CPC quanto aos requisitos para o ajuizamento da acdo de produgdo antecipada de provas.

Esses regulamentos visam garantir uma maior eficiéncia ao procedimento arbitral,
possibilitando, inclusive, um estimulo a ado¢do de meios alternativos de solu¢do de conflitos, a
exemplo da mediagdo institucional em disputas arbitrais, tendo em vista a possibilidade de
instauracao do procedimento para viabilizar a autocomposi¢do, na linha do quanto previsto na
legislagdo processual.

Também no ambito desses procedimentos, tal como ocorre com a arbitragem de mérito, as
partes podem regulamentar conjuntamente determinadas regras, privilegiando-se a sua autonomia
da vontade, um dos pilares da arbitragem.

Contudo, como a agdo antecipada de provas vem sendo testada pelo Poder Judiciario ha
uma década, ja foi possivel observar problemas reais sobre a sua utilizagdo, valendo mencionar, a
titulo exemplificativo, as discussdes decorrentes da auséncia de definicdo legislativa sobre o
cabimento de honorarios sucumbenciais nas situagdes em que houver resisténcia da contraparte a
producdo probatodria ou verificado um abuso processual no ajuizamento da demanda.

Fato ¢ que os regulamentos das cadmaras arbitrais ja divulgados até o presente momento

nao regularam temas relevantes de forma especifica, desperdicando uma importante oportunidade
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para conferir maior segurancga juridica a utilizacao do instituto no contexto das arbitragens. Tanto
ndo bastasse, alguns regulamentos estabeleceram regras que parecem desconsiderar a possivel
complexidade de uma ac¢do de producdo antecipada de provas, assumindo que elas ndo teriam
carater contencioso, quando a realidade pratica verificada nos ultimos anos, analisando as agdes

desse tipo propostas no Poder Judiciério, revela o oposto.

a. OBJETO, METODOLOGIA E PLANO DE ESTUDO

O tema deste trabalho ¢ a regulacdo, a pratica e os desafios da producdo antecipada de
provas na arbitragem e o seu propoésito €, mediante a realizagdo de uma abordagem critica e
multidisciplinar, responder a trés perguntas: (i) como as camaras arbitrais brasileiras regularam a
producdo antecipada de provas na arbitragem? (ii) quais sdo os possiveis desafios atinentes a tais
regulamentacgdes? e (iii) existem formas de resolvé-los? Na busca por essas respostas, serdo
enderegadas também outras indagagdes, que, embora ndo constituam o objeto especifico do
trabalho, sdo pecas necessarias no processo logico que se pretende percorrer ao longo da pesquisa,
como, por exemplo: (a) como se deu a evolucao do direito de producao probatoria para que se
admitisse a sua produ¢do independentemente do risco de perecimento?; (b) inexistindo urgéncia
na produgdo da prova, a estipulagcdo de clausula compromissoria atrai a competéncia arbitral para
processar o exercicio do direito autonomo a prova?

Passados 10 anos desde a positivagdo do direito autdnomo a prova no Cédigo de Processo
Civil de 2015, o tema foi escolhido pela necessidade de se investigar a utilizagdo desse instituto
na ultima década: o instituto tem sido utilizado como verdadeiro mecanismo capaz de promover a
autocomposicao ou — em processos nos quais € importante ter o controle da narrativa — como um
instrumento para gerar pontos de pressdao na contraparte? O recorte investigativo escolhido —
focado na produgdo antecipada de provas na arbitragem — se justifica pelo entendimento de que,
embora doutrinariamente controvertido, a competéncia ¢ da jurisdicao arbitral para processar a
colheita antecipada de provas sem o requisito da urgéncia quando hé cldusula compromissoria
arbitral. Desde o final de 2023, as camaras arbitrais brasileiras tém editado regulamentos que
versam sobre a arbitragem e o direito autobnomo a prova. Essencialmente, o trabalho buscara

investigar eventuais lacunas existentes em tais normas e seus possiveis pontos de melhorias.



12

Consideradas as limitagdes do seu escopo, esta dissertagdo tem como objetivo analisar
criticamente as seguintes lacunas e fragilidades no ambito dos regulamentos editados pelas
camaras arbitrais: (i) a vedagdo irrestrita, pelos regulamentos arbitrais, da estipulacdo de
honordarios sucumbenciais no &mbito da produgio antecipada de prova, mesmo quando ha previsao
de sucumbéncia na clausula arbitral; (ii) a inexisténcia de uma defini¢ao da aplicagdao temporal
desses regulamentos, capaz de gerar discussdes acaloradas acerca da vinculacdo das partes ao
procedimento arbitral de produg¢ao antecipada de provas; e (iii) a auséncia de uma defini¢do precisa
e uniforme acerca da natureza da decisdo do procedimento arbitral de producdo antecipada de
provas e da possibilidade de submeté-la a uma ag¢ao anulatéria perante o Poder Judiciario.

Para tanto, o trabalho adota como metodologia de pesquisa o modelo predominantemente
exploratdrio. Apos explicar a evolucdo do direito autdbnomo a prova, a dissertacdo — com um carater
de explanagdo e problematizacao — busca indicar os diferentes entendimentos existentes a respeito
das lacunas identificadas e os desafios praticos decorrentes das regulamentacdes. Por fim, busca-
se elencar recomendagOes praticas para sanar as trés lacunas identificadas.

Este trabalho, portanto, ndo pretende esgotar as discussdes sobre as previsoes
regulamentares estabelecidas pelas camaras arbitrais até¢ 0 momento, mas introduzir uma reflexao
acerca de determinados aspectos desses regulamentos que podem gerar dificuldades ao
cumprimento do objetivo por detrds da sua edicdo, qual seja, o de garantir maior eficiéncia a
arbitragem. Pela necessidade de delimitacdo do escopo da pesquisa — € em razao da amplitude
adicional que o tema acarretaria —, o trabalho ndo se imiscuira na figura do discovery americano e
na conveniéncia ou ndo de se importa-lo para os regulamentos das camaras brasileiras.

Para além desta Introducao, esta dissertacao estd dividida em 3 (trés) secdes que perpassam
desde a evolucdo e a consolidagdo do direito autdbnomo a prova, até a pacificacdo da competéncia
arbitral para conhecer as agdes de producao antecipada de provas sem o requisito da urgéncia. Em
seguida, aborda-se a regulamentacdo institucional do procedimento autonomo de colheita
probatoria na arbitragem e suas peculiaridades, evidenciando, em 3 (trés) subseg¢des, lacunas
presentes nos regulamentos até entdo editados.

Dado que o objetivo do estudo nao consiste na realizacdo de um levantamento estatistico

exaustivo, as conclusdes jurisprudenciais elencadas ao longo do trabalho consistem no
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entendimento extraido do STJ e do TJSP, tribunal com maior nimero de acdes de producao
antecipada — com e sem cardter pré-arbitral®.

Apoés as secdes desta dissertagdo, serdo resumidas as conclusdes obtidas ao longo do
trabalho, bem como indicadas possiveis recomendagdes praticas para suprir as lacunas tratadas
nesta tese a respeito dos regulamentos — cuja adogao cabera as camaras, com base em escolhas que

se adequem a experiéncia pratica da antecipada de provas na seara arbitral.

2 Conselho Nacional de Justica (CNJ), Justica em Numeros, 2023 / Conselho Nacional de Justica - Brasilia, CNJ,
2023. p. 93.
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1. DA CAUTELARIDADE AO DIREITO AUTONOMO A PROVA

Por considerar que a finalidade da prova3 era exclusivamente a de “formar a convicgao do

Juiz acerca da existéncia ou inexisténcia dos fatos relevantes do processo™

, até a edi¢dao do Codigo
de Processo Civil de 2015, a processualistica era firme ao determinar que (i) a proposicao, (ii) a
admissao, (iii) a producdo e (iv) a valoragdo da prova somente poderia ocorrer no momento pré-
determinado pelo juiz que realizaria a atividade cognitiva de julgar o mérito e declarar o direito
em um dado caso concreto.

Poderia ocorrer, no entanto, a necessidade de se produzir uma prova acerca de determinado
fato para invoca-lo em uma controvérsia futura, considerada a iminente possibilidade de perda do
meio de prova. Para tanto, nos ditames do Cédigo de Processo Civil de 1973°, o interessado em
ajuizar a medida preventiva para colher a prova de modo antecipado deveria (a) demonstrar a
pertinéncia da obteng¢do de determinada prova para uso em outro processo, denominado de
“processo principal”; e (b) indicar o bem juridico que seria tutelado no processo seguinte, cuja
prova produzida de maneira cautelar deveria proteger de modo indireto®.

A esse respeito, Moacyr Amaral lecionava que o objetivo primordial da produgdo
antecipada de prova era — por meio de uma medida acautelatoria — conservar o meio de prova que
seria utilizado na futura acdo. Para tanto, caberia a parte expor desde logo a pretensdo que
futuramente deduziria na agdo principal, demonstrando, de forma fundamentada, as razdes que

justificariam a necessidade de produgdo prévia da prova’.

3 “Ao longo desse trabalho, utilizar-se-4 a concepgdo de prova insculpida por TARUFFO: “[d]e forma mds o menos
clara, los medios de prueba se conectan con los hechos em litigio a través de una relacion instrumental: medio de
prueba es cualquier elemento que pueda ser usado para estabelecer la verdade acerca de los hechos de la causa. La
idea basica es que un litigio surge de ciertos hechos y se basa em ellos, que tales hechos son disputados por las partes,
que esa disputa tiene que ser resuelta por el tribunal y que la solucion de la controversia sobre los hechos se alcanza
cuando el tribunal estabelece la verdad sobre los hechos motivo de la disputa.” (TARUFFO, Michele. La prueba.
Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2008. p. 15).

4 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de Direito Processual Civil. Tradugdo de Maria Silva. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2005. p. 109.

> Art. 848 do CPC/1973: “O requerente justificard sumariamente a necessidade da antecipagdo e mencionara com
precisao os fatos sobre que ha de recair a prova.

Paragrafo unico. Tratando-se de inquiri¢do de testemunhas, serdo intimados os interessados a comparecer a audiéncia
em que prestara o depoimento.”

Art. 849 do CPC/1973: “Havendo fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificagao
de certos fatos na pendéncia da agdo, ¢ admissivel o exame pericial.”

6 AMARAL SANTOS, Moacyr. Prova judicidria no civil e comercial. vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1983. p. 283.

7 “A essas provas se dd o nome de provas ‘ad perpetuam rei memoriam’, porque visam, principalmente, a conservar a
prova. Consistem em medidas acauteladoras, na expressao do art. 675 do Codigo, concedidas aos interessados para
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Assim, “com o escopo de preparar uma prova da qual atualmente ndo tem necessidade e
que nem mesmo teria utilidade hoje, mas que prevé seja necessario no futuro™®, o Ambito da
producdo antecipada de prova era restrito a (i) inquiri¢do de testemunha com idade avancgada; (ii)
preservacdo de documentos que estavam em posse de terceiros; (iii) documentacdo de uma
estrutura que seria modificada; dentre outras situac¢des caracterizadoras de urgéncia.

A corroborar a logica preventiva da producao antecipada no CPC/73, De Placido e Silva,
ao comentar a sistematica do antigo codigo, apontava que os momentos de colheita e valoracao da
prova poderiam ser cindidos em duas etapas para que, assim, a parte “ndo seja privad[a] de ver
cumprido o seu intuito, exarado no pedido, por decorrente ato de outra parte, ou gravame de

maior monta em consequéncia de violéncia praticada contra sua pessoa ou contra seu direito™.

Propondo uma releitura do instituto, em 2009, Yarshell passou a defender que “a
antecipagdo da prova — antes do processo cujo objeto é a declarag¢do do direito ou, dentro dele,
da fase normalmente reservada a instrugdo — pode e deve ser admitida mesmo fora das hipoteses
de urgéncia”'. Adotando como premissa que as partes do processo também seriam destinatarias
da prova'! e que a pré-constituicio da prova serviria como medida determinante para a tomada de
decisdes!? — tais como o ajuizamento ou nio da acdo, os Ambitos subjetivo e objetivo da lide, a

celebragao de acordos —, o autor sustentou “a existéncia de um direito a pré-constitui¢do da prova,

preparagdo ou prevengdo na defesa do seu direito, antes da lide, ou dentro dela, para que melhor o assegure. Sdo provas
produzidas, para uso dos interessados nelas, como precaucgdo contra provaveis ou possiveis litigios com fundamento
no fato provado; como alicerce de a¢do que deva ser proposta; como adiantamento da demonstragdo de fato arguido
na agdo e que possivelmente ndo possa ser provado no curso da lide. Em qualquer dessas hipoteses, o interessado fa-
las produzidas, comnservando a prova, para uso futuro — ‘ad perpetuam rei memoriam’.” (AMARAL SANTOS,
Moacyr. Prova judiciaria no civil e comercial. vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1983. pp. 283/284).

8 MATTIROLO, G. Trattato di diritto giudiziario civile. 4. ed.v. 2, p. 632. [S.1.]: [s.n.], 1892.

9 DE PLACIDO E SILVA, José. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1965. p.
457.

10 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 441.

' “Isso ndo parece ser exato, porque, antes ou mesmo durante o processo, a prova produzida, conforme ja mencionado,
dirige-se também a formagdo do convencimento das partes a propésito de suas chances de €xito, sendo, assim,
determinante de suas condutas. [...] encarar as regras sobre énus da prova exclusivamente sobre um prisma objetivo —
como regras de julgamento — é desconsiderar o papel que elas desempenham sobre o comportamento das partes no
processo e mesmo antes dele.” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito
autonomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. pp. 60/66).

12 “Por outro lado, a existéncia — ou a ciéncia dos interessados a respeito — de pessoas ou de coisas potencialmente
geradoras de informagdes capazes de comprovar a veracidade de uma alegagao (fontes de prova) nao deixa de ser um
dado capaz de, desde logo, interferir com a avaliag@o dos interessados, quer quanto a suas chances, quer, inclusive,
quanto ao 6nus da prova — entendido no sentido estritamente juridico e, mais que isso, em seu significado de encargo
econdmico ou mesmo pessoal.” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipa¢do da prova sem o requisito da urgéncia e direito
auténomo a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. pp. 40/41).



16

entendido como o direito de produzi-la sem vinculag¢do direta com o processo declaratorio do
513

direito e sem o requisito da urgéncia

O direito autdbnomo a prova, portanto, estd lastreado na visdo de que — embora o julgador
seja o destinatario quando se pensa no processo declaratdrio — a prova ¢ um importante elemento
de valoragao de que dispdem as partes para pautar seu comportamento em juizo ou mesmo fora
dele. Sabedor do 6nus probatorio que terd que enfrentar para sustentar cada um de seus pleitos em
juizo, a analise das provas pré-constituidas permite ao interessado uma avaliagdo dos riscos e das
chances quanto ao éxito no processo destinado a superar a crise de direito material. A producao
antecipada de provas, nesse sentido, mais do que um temor pela perda da prova ou pela
impossibilidade de produzi-la mais adiante, constitui um mecanismo para o esclarecimento ou
convencimento das partes acerca do seu proprio direito'*.

Nesse sentido, para romper com a tradicional concepcao de que a unica possibilidade de
pré-constituir a prova seria na hipdtese de necessidade de se conservar o meio de producao

probatoria, Yarshell defendeu a reforma do sistema processual civil brasileiro para que se previsse

a faculdade de producdo de provas desvinculada do periculum in mora:

“De qualquer forma, considerando que a disciplina da antecipagao da prova no
Codigo de Processo Civil é feita na perspectiva de conservagdo da prova e de
forma vinculada ao periculum in mora, poderia ser util aproveitar as normas
positivas e alterar o seu contetido para ou desvincular a antecipagdo do requisito
da urgéncia ou, quando menos, passar a admiti-la com maior amplitude.

Dessa forma, poder-se-ia acrescentar um inciso no art. 847 do CPC, para nele
constar que as providéncias de instrugao ali mencionadas podem ter lugar sempre
que houver ‘motivo legitimo ou que isso seja util para impedir ou por fim a
controvérsia ou litigio’; mesclando-se, assim, as técnicas empregadas pelos
sistemas francés e alemao, respectivamente.

Ao ensejo de eventual modificagdo legislativa, também conviria aproveitar e
deixar expresso que a antecipagao nao se limita necessariamente ao interrogatorio
ou a inquirigdo de testemunhas, podendo abranger toda e qualquer outra
providéncia de instru¢do que seja ‘moralmente legitima’, aproveitando-se a

3 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 443.

14 “Trata-se de ideia que precisa igualmente ser revista, porque as partes sdo também, embora de forma diversa,
destinatarias das provas existentes ou que possam ser pré-constituidas — mercé de atos praticados antes do processo
ou mesmo pela instauragdo de processo para essa finalidade. Tanto o juiz quanto as partes realizam atividade de
valoragdo da prova, embora em contextos e com resultados certamente diversos. Nessa oOtica, as partes também julgam
e deliberam (ir ou ndo ir a juizo, resistir a dada pretens@o ou dela abrir mao, total ou parcialmente); o que as distingue
do juiz é que este julga e decide imperativamente.” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito
da urgéncia e direito autonomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. pp. 68/69).
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dic¢do do art. 332 e consagrando, também nesse ambito, a atipicidade da prova,
adaptando-se, para tanto, o que hoje estéa disposto no art. 851 do CPC.”"®

A remodelacao do instituto, tal como preconizada por Yarshell, harmoniza-se com o novo
escopo de jurisdi¢do e de processo, defendidos por Ada Pellegrini Grinover. Em seu “Ensaio sobre
a processualidade” — no qual a autora apontou “os fundamentos de uma nova Teoria Geral do

Processo, a luz de conceitos que correspondem a renovagdo de institutos e técnicas adotados pela

»16

processualistica contempordnea , defende-se que a finalidade ultima da jurisdigdo € pacificar

com justica'’. A possibilidade de antecipacdo do momento probatério, antes de tudo, é uma
ferramenta que contribui ao desenvolvimento de um processo equitativo e justo, apto também a
ofertar uma tutela tempestiva e ser um vetor para a autocomposi¢ao.

Nesse sentido, Luciano Godoy e Fernanda Carolo, ao comentarem o projeto de novo
Codigo de Processo Civil, apontavam que a positivacdo do direito autonomo a prova ¢ a
institucionalizacdo da producdo antecipada de prova poderia resultar em um “instrumento eficaz

para evitar o proprio desencadeamento do litigio”:

“A expansao no cabimento da cautelar de producdo antecipada de prova, como
tratado pelo Projeto do Codigo de Processo Civil, ¢ um ponto de real evolugdo e
que merece destaque. A inovacgao reflete a tendéncia de aproximacao do direito
processual brasileiro ao processo civil dos paises de Common Law, especialmente
o direito norte-americano pelo instituto do discovery, uma vez que busca conter
as demandas antes de sua propositura ou da sua formalizacdo, figurando como
verdadeiros ‘termémetros’ do direito material colocada a discussdo, aferindo a
viabilidade das pretensdes e induzindo a composicao entre as partes.

A prova, como mencionado ¢ direito autonomo de manutencao e preservagdo da
historia e desde o Cddigo de Processo Civil de 1939 vinha sendo tratada como
tal. No entanto, e ndo ¢é possivel verificar em que momento, criou-se o carater
acessorio da prova ao processo, limitando sua produg@o a sua utilizagdo em
demandas. A autonomia da producao antecipada da prova além de se constituir

S YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 444.

16 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p. 7.

17 CINTRA, DINAMARCO e GRIONOVER, até entfo, conceituavam a jurisdigio como poder, fungéo e atividade:
“[cJomo poder, é manifestagdo do poder estatal, conceituando como capacidade de decidir imperativamente e impor
decisdes. Como fungdo, expressa o encargo que tém os Orgdos estatais de promover a pacificacdo de conflitos
interindividuais, mediante a realizag@o do direito justo e através do processo. E como atividade ela é o complexo de
atos do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo a fungio que a lei lhe compete. O poder, a fungdo e a atividade
somente transparecem legitimamente através do processo devidamente estruturado (devido processo legal).”
(CINTRA, Antoénio Carlos de Aratjo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido R. Teoria Geral do
Processo. 13* ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 129).
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em direito do interessado, ¢ instrumento eficaz para evitar o proprio
desencadeamento do litigio.

A verificagdo da existéncia da prova pode — e sabidamente o faz — indicar aos
envolvidos o caminho da autocomposicdo, seja pela inseguranca do processo
judicial seja pela repercussio negativa que o processo pode gerar. E por este
aspecto que o novo regramento disposto no Projeto do Cdodigo de Processo tem
importancia.”!®

Com a reforma do Codigo de Processo Civil, a nova tese restou acolhida e, com o
alargamento das hipdteses de cabimento da produgao antecipada, o direito autbnomo a prova restou

assegurado:

Art. 381 do CPC/2015. A produgdo antecipada da prova sera admitida nos casos
em que:

I - haja fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a
verificagdo de certos fatos na pendéncia da agao;

IT - a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposi¢do ou
outro meio adequado de solugdo de conflito;

III - o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de
acao.

Diferentemente da logica do codigo anterior, a lei exige da parte que ajuiza a agdo de
producdo antecipada de provas que ela apresente apenas “as razoes que justificam a necessidade
de antecipagdo da prova e mencionara com precisdo os fatos sobre os quais a prova ha de recair”
(art. 382, CPC!"). Geradora de processo proprio, com a redagio do CPC/2015, entende-se que a
acdo antecipada de provas veicula um pedido de tutela jurisdicional independente, qual seja, a

protecdo do direito a prova?®. Assim, assumindo um verdadeiro protagonismo no processo, a prova

se torna o proprio objeto do processo jurisdicional.

8 GODOY, Luciano de Souza. CAROLO, Fernanda Ferraz. A produgio antecipada de provas em litigios empresariais
— reflexdes sobre a estratégia. In: Direito dos negécios aplicado, vol. 1. MEDEIROS NETO, Elias Marques. SIMAO
FILHO, Adalberto. (Coord). Sdo Paulo: Almedina, 2015. pp. 266-267.

19 Art. 382 do CPC: Na petigdo, o requerente apresentard as razdes que justificam a necessidade de antecipagdo da
prova e mencionara com precisdo os fatos sobre os quais a prova ha de recair.

§ 1° O juiz determinarda, de oficio ou a requerimento da parte, a citacdo de interessados na produgdo da prova ou no
fato a ser provado, salvo se inexistente carater contencioso.

§ 2° O juiz ndo se pronunciara sobre a ocorréncia ou a inocorréncia do fato, nem sobre as respectivas consequéncias
juridicas.

§ 3° Os interessados poderdo requerer a produg@o de qualquer prova no mesmo procedimento, desde que relacionada
ao mesmo fato, salvo se a sua produg@o conjunta acarretar excessiva demora.

§ 4° Neste procedimento, nao se admitira defesa ou recurso, salvo contra decisdo que indeferir totalmente a produgéo
da prova pleiteada pelo requerente originario.

20 TALAMINI, Eduardo. 4 producdo antecipada de prova. Disponivel em: https://rkladvocacia.com/producao-
antecipada-de-prova/?utm_source=chatgpt.com. Acesso em 20/10/25.



https://rkladvocacia.com/producao-antecipada-de-prova/?utm_source=chatgpt.com
https://rkladvocacia.com/producao-antecipada-de-prova/?utm_source=chatgpt.com
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A esse respeito, Humberto Theodoro Jr. leciona que “fo] Codigo atual consagra essa
orienta¢do de maneira expressa, e ndo so nos casos de risco de perda da prova a produg¢do
antecipada é franqueada, mas também quando a parte tenha legitimo interesse em obté-la. Com
esse largo espectro de possibilidades de obtengdo de prova, tornou-se viavel a a¢do (ou pelo menos
o procedimento) que tenha por objeto apenas a produgdo de certa prova, sem vincula-la,
necessariamente, a uma futura a¢do principal”!.

Assim, resta hoje pacificado que o sistema do CPC/2015 reconhece a existéncia do direito
subjetivo a prova e o tutela por meio de procedimento proprio, delineado nos artigos 3812% e
seguintes. Com cogni¢do sumadria vertical — tendo em vista que o julgador ndo devera se pronunciar
sobre o mérito da pretensdo para a qual a prova poderd futuramente ser empregada — e com
cogni¢ao sumadria horizontal — dada a superficialidade da investigacao realizada para deferir ou

ndo a antecipacdo da produgdo probatoria —, o procedimento delineado pelo CPC/2015 é sumario

por sua propria natureza e tem por objetivo, a0 menos em tese, a rapida prestagdo jurisdicional.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, Vol. 1. 65* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2024.
p. 867. No mesmo sentido, Nelson Nery e Rosa Maria Nery lecionam que “[...] € interessante notar que o procedimento
nao foi incluido na parte do CPC que trata das medidas de urgéncia, as quais equivalem as antigas medidas cautelares,
o que induz a conclusdo de que o legislador ndo quis tratar da produ¢do antecipada de provas como uma medida de
urgéncia. E a leitura dos incisos deste artigo corrobora isso: apenas um deles trata do risco de perda da prova, enquanto
os demais se vinculam a possibilidade de a prova conduzir as partes a autocomposigao e a justificagdo ou prejuizo a
propositura de agao (situag@o que, caso incida no caso concreto, faz com que a produg@o antecipada de prova também
tenha carater de economia processual.” (NERY JR. Nelson. NERY, Rosa Maria. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 1077).

22 Art. 381 do CPC: A produgdo antecipada da prova sera admitida nos casos em que: I - haja fundado receio de que
venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificagdo de certos fatos na pendéncia da agdo; II - a prova a ser
produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposi¢do ou outro meio adequado de solugdo de conflito; III - o prévio
conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de agao.
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2. ARBITRAGEM E PODER JUDICIARIO: A COMPETENCIA PARA
CONHECER A PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS

No direito brasileiro, uma vez submetida a resolugdo da controvérsia a arbitragem,
competira ao Tribunal Arbitral analisar e decidir todos os aspectos do litigio, inclusive a concessao
ou ndo de medidas cautelares?*. Havendo o cumprimento voluntario, ficara inclusive dispensado
o recurso ao Poder Judiciario, cuja intervengdo se fara necessaria apenas na hipdtese de execugao
forcada da medida deferida®*.

No entanto, para se evitar o que Dinamarco denominou de “males corrosivos do tempo no
processo”®, caso a arbitragem, por alguma razdo, ainda ndo tenha sido instaurada, a eventual
medida de urgéncia podera ser pleiteada perante o Poder Judiciario?®. Nesse sentido, Talamini
defende que “a inibi¢do da atuagdo judicial pelo tdo sé argumento da presta¢do da competéncia
arbitral é ofensiva a garantia da tutela jurisdicional plena e oportuna”, de modo que, “se ha grave

situacdo de perigo de dano, impée-se a prestacio da tutela urgente”?’

. Essa competéncia
extraordinaria do Poder Judiciario, tal como delineada pelo Superior Tribunal de Justica no

Recurso Especial 1.297.974%, & “precdria e ndo se prorroga”, sendo substituida tdo logo a

2 COUTO E SILVA, Clovis do. Comentdrios ao CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, vol. 11, t. II, p. 604-
606.

24 BERMUDES, Sergio. Medidas coercitivas e cautelares no processo arbitral. In: MARTINS, Pedro A. Batista.
GARCEZ, J. M. R. (Coord.) Reflexdes sobre arbitragem: in memoriam do Des. Claudio V. de Lima. Sdo Paulo: Ltd,
2002, pp. 279-280. No mesmo sentido: CAMARA, Alexandre F. Arbitragem: Lei 9.307/1996. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002. pp. 100-103. COSTA, Nilton da. Poderes do arbitro: de acordo com a Lei 9.307/1996. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, pp. 106-112.

25 DINARMARCO, Candido Rangel. 4 reforma do Cédigo de Processo Civil. Sio Paulo: Malheiros, 1996, p. 138.

26 Art. 22-A da Lei de Arbitragem: Antes de instituida a arbitragem, as partes poderdo recorrer ao Poder Judiciario
para a concessao de medida cautelar ou de urgéncia.

27 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e a tutela proviséria no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Arbitragem
e Mediagdo, vol. 46, ano 12. pp. 287-313. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, jul/set, 2015. p. 296.

2 DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ARBITRAGEM. MEDIDA CAUTELAR. COMPETENCIA. JUiZO
ARBITRAL NAO CONSTITUIDO. 1. O Tribunal Arbitral é competente para processar e julgar pedido cautelar
formulado pelas partes, limitando-se, porém, ao deferimento da tutela, estando impedido de dar cumprimento as
medidas de natureza coercitiva, as quais, havendo resisténcia da parte em acolher a determinacdo do(s) arbitro(s),
deverdo ser executadas pelo Poder Judiciario, a quem se reserva o poder de imperium. 2. Na pendéncia da constitui¢do
do Tribunal Arbitral, admite-se que a parte se socorra do Poder Judiciario, por intermédio de medida de natureza
cautelar, para assegurar o resultado 1til da arbitragem. 3. Superadas as circunstancias temporarias que justificavam a
intervencao contingencial do Poder Judiciario e considerando que a celebragdo do compromisso arbitral implica, como
regra, a derrogagdo da jurisdigdo estatal, os autos devem ser prontamente encaminhados ao juizo arbitral, para que
este assuma o processamento da agdo e, se for o caso, reaprecie a tutela conferida, mantendo, alterando ou revogando
a respectiva decis@o. 4. Em situac¢des nas quais o juizo arbitral esteja momentaneamente impedido de se manifestar,
desatende-se provisoriamente as regras de competéncia, submetendo-se o pedido de tutela cautelar ao juizo estatal;
mas essa competéncia € precaria e ndo se prorroga, subsistindo apenas para a analise do pedido liminar. 5. Recurso
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arbitragem se instaure — ocasido em que os arbitros poderao modificar ou tornar sem efeito a tutela
que o juiz estatal havia deferido?.

A atuacdo extraordindria do Poder Judiciario, portanto, ¢ uma medida excepcionalissima
legitimada pelo carater urgente da pretensao.

Ao conferir uma nova qualificagdo juridica a acdo de producdo antecipada de prova,
tratando-a como um mecanismo processual para o exercicio do direito autdbnomo da parte a prova,
o CPC/ 2015 ocasionou um fervoroso debate doutrinario acerca do juizo competente para conhecer
tais demandas quando a relacdo juridica estivesse sujeita a uma clausula compromissoria arbitral.
Especificamente nas hipoteses estabelecidas nos incisos II e III do art. 381 do CPC — quando a
antecipacao da producao probatéria ndo esta lastrada no risco de perecimento da prova —, indagava-
se se a parte poderia evocar a competéncia extraordinaria do Poder Judiciario.

A esse respeito, Carmona defende que “o interessado em promover a produg¢do antecipada
de provas para efeito de viabilizar a transag¢do ou para justificar (ou evitar) o ajuizamento de
agdo (como querem os incisos Il e III do Codigo de Processo Civil de 2015) deverd fazé-lo em
sede judicial, seguindo o procedimento indicado pelo legislador processual”>°. Isso porque,
segundo o autor, em tais hipoteses nao haveria conflito a ser dirimido, mas tdo somente a utilizagao
de uma ferramenta predisposta pelo legislador para propiciar que as partes esclarecessem os fatos
e, com isso, pudessem chegar a um acordo. A clausula compromissoria, portanto, ndo abarcaria a
producao de provas que se afigurasse sem o requisito de urgéncia.

No mesmo sentido, Zackia e Viconti defendem que, “ndo se tratando de ag¢dao que demande

prestagdo jurisdicional, entendemos possivel defender que a existéncia de clausula

especial provido. (REsp n. 1.297.974/RJ, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 12/6/2012,
DJe de 19/6/2012).

2 “Concedida ou negada uma medida urgente pelo juiz estatal, uma vez instaurada a arbitragem devolve-se aos
arbitros a competéncia para reapreciar o que naquela decisdo se contém, aplicando-se quanto a isso as regras ordinarias
estabelecidas no Cdédigo de Processo Civil. Ser-lhes-a licito, tanto quanto aquele juiz e conforme o caso, revogar,
mediante decisdo fundamentada, a medida concedida (CPC, arts. 273, §4°, e 807) ou conceder medida antes negada
pelo Poder Judiciario. (...) Tudo isso constitui decorréncia da transferéncia da jurisdi¢do ao arbitro por ato voluntario
das partes, passando ele a ser o juiz da causa e tendo o poder, tanto quanto o juiz togado, de conceder, revogar ou
modificar as decisdes urgentes proferidas por ele proprio ou pelo juiz anterior — no caso, o togado.” (DINAMARCO,
Candido Rangel. 4 arbitragem da teoria geral do processo. Sao Paulo: Malheiros, 2013, pp. 223 —225.). No mesmo
sentido: FILHO, Clavio de Melo Valenga; LEE, Jodo Bosco. “O arbitro, o juiz e a distribuigdo da tutela de urgéncia”.
In: MELO, Leonardo de Campos; BENEDUZI, Renato Resende (coords.). 4 Reforma da Arbitragem. pp. 665 — 667.
30 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentdrio a Lei n° 9.307/96. Barueri: Atlas, 2023. p. 80.
A mesma visdo foi defendida pelo Des. Azuma Nishi, no voto vencido apresentado na AP. n° 1004160-
81.2019.8.26.0100, rel. Des. Gilson Miranda, j. 11.12.2019, no qual se afirmou que a producao antecipada de provas
nao se confunde com a resolug@o dos litigios passiveis de serem submetidos a arbitragem de acordo com a convencao
arbitral.
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compromissoria ndo desloca para os arbitros a competéncia para decidir acerca de uma possivel

acdo auténoma de producgdo de provas™!

, tendo em vista que, na visdo dos autores, a fungao
exercida pelos arbitros ¢ fundamentalmente jurisdicional, pois sdo imbuidos de poderes para
aplicar o direito sobre determinado /itigio — o que seria incondizente com a natureza da acgdo
autobnoma de producgdo de provas, um procedimento originalmente ndo contencioso, que sequer
contemplaria a prolacdo de uma sentenga final de mérito.

Apoiado na visdo de que o direito autdnomo a prova nao se confunde com o direito material
a ser dirimido pelos arbitros, Arsuffi sustenta que, “sendo a jurisdi¢cdo arbitral uma exce¢do a
regra geral, o compromisso arbitral deve ser interpretado de forma restritiva”, abarcando a
producdo antecipada de provas sem o requisito da urgéncia apenas no caso de haver “expressa
previsdo no compromisso arbitral entabulado pelas partes™?.

Frontalmente contrarios a tal posi¢do, Arruda Alvim e Clarissa Diniz apontam que o fato
de a producao antecipada de provas estar amparada em um direito autbnomo a prova nao ¢
suficiente, por si sO, para afastar a convencao de arbitragem. No entanto, contrabalanceando seus
posicionamentos, ponderam que “a mera existéncia de clausula compromissoria arbitral tambem
ndo é suficiente para indicar a jurisdi¢do arbitral como adequada a conduzir a produgdo
antecipada de provas” >*. Para eles, seria necessaria a andlise da extensdo da clausula: na hipotese
de o texto fazer referéncia a quaisquer questoes atinentes a relagdo juridica, prevaleceria a

competéncia dos arbitros; no cendrio em que clausula se refere a conflitos decorrentes da relacao

juridica, a interpretacao deveria ser restritiva.

31 ZACKIA, José Victor P. VISCONTI, Gabriel C. Produgdo antecipada de provas em arbitragem e jurisdi¢do. Revista
de arbitragem e mediagdo. Sao Paulo: RT, v. 59, p. 195-211, 2018.

32 ARSUFFI, Arthur Ferrari. Producdo Antecipada da Prova: Eficiéncia e Organizagdo do Processo. Dissertagdo de
Mestrado. Orientadora: Thereza Celina Diniz de Arruda Alvim. Sdo Paulo. Pontificia Universidade Catodlica de Sao
Paulo. 2018. p. 163-167

33 ¢[...] Nesse particular, assume especial destaque o texto da cldusula arbitral. Ndo havendo ressalvas quanto a
producdo antecipada de provas, afigura-se primordial analisar a redagdo desta clausula que pode tanto aludir a via
arbitral como ambiente para solucionar eventuais ‘conflitos’ decorrentes da relagdo juridica existente entre as partes,
como fazer referéncia a atribui¢do do arbitro para resolver quaisquer questdes atinentes a relacao juridica existente
entre as partes. No ultimo caso, parece-nos aceitavel defender que a producdo antecipada de provas esta incluida na
clausula, desde que o fato probando integre a relagdo juridica existente entre as partes, ou a0 menos se inclua no
contexto desta relacdo. Em tais circunstancias, a amplitude da clausula que se refere a quaisquer questdes atinentes a
determinada relagdo juridica muito possivelmente incluira o direito a prova dos fatos que circundam essa relagdo. E
isso se pode afirmar independentemente de se considerar a producéo antecipada de prova como uma agao de contetido
processual: se o objeto desta acdo forem fatos pertinentes a relagdo juridica mencionada na clausula arbitral, € certo
que os fatos a ela concernentes estdo incluidos na ideia ampla que quaisquer questdes que digam respeito a tal relacao
juridica.” (ALVIM, Arruda; GUEDES, Clarissa Diniz. Produg¢do Antecipada de Prova e Juizo Arbitral. Revista dos
Tribunais. Vol. 1008. ano 108. p. 23- 40, Sao Paulo: Ed. RT, outubro 2019)
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Talamini, por sua vez, inaugura uma corrente doutrinaria favoravel a competéncia dos
arbitros para processarem a producdo antecipada. Segundo o autor, “em principio, as agoes
probatorias autonomas relativas a determinado litigio estdo abrangidas pela convengdo arbitral
para ele estipulada”, de modo que, “ndo havendo urgéncia que impedisse aguardar-se o inicio da
arbitragem, a produgdo antecipada da prova para fins ndo cautelares normalmente deveria ser
feita em processo arbitral especifico para tal fim”**.

No entanto, o autor admite situagdes nas quais, mesmo sem urgéncia, a agdo autonoma de
provas poderia ser promovida perante o Poder Judiciario. Para Talamini, a competéncia arbitral
poderia ser afastada (i) se o autor da agdo tiver ciéncia prévia de que a parte adversa resistird a
producdo probatoria, a exigir a atuacdo coercitiva do juiz estatal; (ii) se apenas com a propria
producdo antecipada de provas for possivel definir os exatos contornos da pretensdo, inclusive
para saber se ela estaria abrangida ou nao pela convengao arbitral; e (iii) se o custo da arbitragem,
dada a simplicidade da prova a ser produzida, obstar o acesso a dilagio probatdria’>.

Por fim, Yarshell sustenta que, sendo indiscutivel o carater jurisdicional da acdo de
producdo antecipada de prova — marcada pelo conflito de interesses acerca da propria prova, cuja
produgdo consiste na causa de pedir do requerente —, a clausula compromissoéria atrai — de modo
inafastavel — a competéncia do Tribunal Arbitral para conhecer tal demanda. Com base nessa
posi¢ado, defende-se a impossibilidade de se realizar distingdes entre a tutela ofertada no ambito do
direito material e a prestacdo jurisdicional acerca do direito autbnomo a prova. Portanto, a inica e

exclusiva exce¢do apta a derrogar a competéncia arbitral consistiria na situacdo que envolve

urgéncia:

“Assentada a premissa do carater jurisdicional das atividades engendradas para a
antecipacao da prova, divida nenhuma pode haver acerca da possibilidade de tal
procedimento ser conduzido por arbitros que, afinal, sdo juizes de fato e de direito
(LArb, art. 18), e, pois, também exercem atividade jurisdicional.

[...]

Assim, inexistindo distin¢do entre a tutela alcangada em um e outro ambito, nao
faz sentido retirar o procedimento de producdo antecipada da prova do rol de
atribuicdes do arbitro, a menos que se entenda que estaria ele a exercer apenas
uma jurisdigdo parcial.

[.]

3 TALAMINI, Eduardo. Produgdo antecipada de prova no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo.
Vol. 260. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, out/2016, pp. 75-101.
3 Ibidem, p. 84.
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Sobre o tema, recorde-se que a natureza autdbnoma do direito a prova,
naturalmente, ndo o torna absoluto. Ao contrario: se a produgdo de determinadas
provas pode acarretar relevante restricao a valores tutelados pelo ordenamento
juridico como o sigilo, a privacidade e outros, ¢ natural que o exercicio de tal
direito deva ser compreendido dentro de certos limites. E esses limites deverao
ser determinados a partir da ligagdo que a prova cuja produgdo se requereu possui
com a situagdo de direito material subjacente.” 3

Corroborando tal posi¢ao, Francisco Miissnich defende que “a renuncia a jurisdicdo estatal
abrange todas as questoes que possam se inferir dos limites objetivos da arbitrabilidade das
controvérsias™’. De igual modo, Carolina Meireles, ao tratar acerca do juizo competente para
conhecer a acdo de producdo antecipada de provas sem o requisito da urgéncia, aponta que “/a/s
partes, ao escolherem a jurisdicdo arbitral para dirimir suas controvérsias, estdo abarcando todas
as controvérsias, ainda que potencial, sejam materiais, sejam processuais 8. Por sua vez, Rossini
sustenta que o fato de os procedimentos arbitrais serem, em regra, instalados para a solug¢ao da
crise de direito material “ndo impede que, ainda que atipico, seja constituido o juizo arbitral para
a producdo antecipada de provas™ .

A discordancia doutrinaria, como ndo poderia deixar de ser, também repercutiu na

jurisprudéncia. De um lado, parte dos julgados sustentava que as a¢des poderiam ser propostas

perante o Poder Judiciério, especialmente sob o argumento de reducio de custos*’. De outro, havia

3 Producdo Antecipada de Prova Desvinculada da Urgéncia na Arbitragem: Réquiem? YARSHELL, Flavio Luiz;
PEREIRA, Guilherme Setoguti (Coordenadores). in Processo Societario I'V. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2021, p. 455-
472.

37 MUSSNICH, Francisco Antunes Maciel; TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Medidas liminares em arbitragem
e sociedades limitadas. In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Processo Societario. Sao
Paulo: Quartier Latin. p. 242.

38 MEIRELES, Carolina Costa. Producdo antecipada de prova e arbitragem: uma andlise sobre competéncia. Revista
de Processo, Sao Paulo, v. 303, n. 303, p. 451-478, mai. 2020, p. 469.

3 ROSSINI, Igor Bimkowski. Produgdo antecipada de prova sem o requisito da urgéncia e juizo arbitral no direito
societario: breves consideragdes sobre a competéncia para sua produgdo. In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (Coord.) Processo Societario II1. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2018. No mesmo sentido, “Assim,
a nosso ver, o fato de uma acao probatoria desvinculada da urgéncia nao encerrar efetiva analise de mérito ou solugdo
de uma disputa concreta, ndo afastaria a competéncia do juizo arbitral para processar uma demanda de tal natureza.
Mesmo que, ao fim, trate-se de uma arbitragem atipica, em que a fungdo do arbitro restrinja-se a analisar a legalidade
e, eventualmente, homologar a produgéo da prova, e ndo de efetivamente declarar um direito material ou de resolver
um conflito submetido pelas partes. Até porque, ha evidente exercicio de tutela jurisdicional em tais procedimentos,
devendo os arbitros, ao longo de todo o processo, observar e garantir o contraditério e o devido processo legal as
partes buscando resolver objeto litigioso posto, qual seja o direito a producdo de determinadas provas, respeitado
entendimento diverso.” (TERASHIMA, Eduardo Ono. 4 produgdo auténoma de prova na arbitragem. (Tese de
Doutorado) Orientador: Prof. Cldudio Finkelstein, Pontificia Universidade Catolica — Sao Paulo, 2024. p. 215).

40 TJSP, 1* Camara de Direito Empresarial, Apelagio Civil n. 1052096-97.2022.8.26.0100, rel. Des. Azuma Nishi, j.
17.5.24.
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o entendimento de que os arbitros detinham a competéncia exclusiva para produzir
antecipadamente as provas quando inexistisse urgéncia.

No ambito do julgamento do REsp n® 2.023.615/SP, que consolidou o entendimento de que
o Poder Judiciario ¢ competente para julgar a acdo antecipada de provas somente se estiver
presente o requisito da urgéncia, o Ministro Marco Bellizze, relator do acordao, apontou que o
direito autonomo a prova tinha como plano de fundo a relagdo juridica contratual que previa a
arbitragem como método de resolucdo de disputas, sendo imperioso reconhecer a total
incompeténcia do Poder Judicidrio para dirimir qualquer questdo que ndo contemplasse o requisito

da urgéncia:

“Veja-se, portanto, que, em sendo a pretensdo afeta ao direito a prova
indiscutivelmente relacionada a relagdo juridica contratual estabelecida entre as
partes, cujos litigios e controvérsias dela advindos foram, sem excecdo,
voluntariamente atribuidos a arbitragem para solvé-los, duvidas ndo remanescem
a respeito da competéncia exclusiva dos arbitros para julgar a correlata agdo
probatoria desvinculada da urgéncia.

Afinal, o estabelecimento de clausula compromisséria arbitral tem, por si,
justamente o efeito (negativo) de subtrair do Poder Judiciario a competéncia para
deliberar sobre todo e qualquer conflito decorrente da relagdo juridica contratual
em que inserida.

Respeitada a absoluta liberdade de as partes contratantes estabelecerem, a seu
critério, a exata extensdo da cldusula compromisséria arbitral, ndo havendo
ressalvas, sua previsdo abarca todo e qualquer conflito — inclusive o atinente ao
direito a prova — advindo da relagdo juridica contratual em cujo instrumento foi
inserida.

Este, sim, parece-me ser o norte interpretativo adequado a ser empregado na
analise de toda e qualquer clausula compromissoria arbitral. Nao cabe, pois, ao
intérprete restringi-la, se as partes contratantes ndo o fizeram expressamente.”*!

A partir desse decisum, a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo tem se

consolidado*? no sentido de que a agdo de producdo antecipada de provas, especificamente nas

41'STJ, REsp n. 2.023.615/SP, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, j. 14.03.2023;

4“2 TJSP; Agravo de Instrumento 2143008-40.2019.8.26.0000; Relator: Mauricio Pessoa; 2* Cimara Reservada de
Direito Empresarial; Foro de Mogi das Cruzes - 4* Vara Civel; Data do Julgamento: 27/08/2019; Data de Registro:
02/09/2019; TJSP; Apelacao Civel 1083380- 26.2022.8.26.0100; Relator: Jorge Tosta; Orgﬁo Julgador: 2% Camara
Reservada de Direito Empresarial; Foro Central Civel - 1? Vara Empresarial E Conflitos De Arbitragem; j. 06/02/2024;
TJSP; Apelagdo Civel 1049032-79.2022.8.26.0100; Relator: Grava Brazil; 2° Camara Reservada de Direito
Empresarial; Foro Central Civel - 1* Vara Empresarial E Conflitos De Arbitragem; j. 19/03/2024; TJSP; Apelacdo
Civel 1008523-70.2020.8.26.0361; Relator: Sérgio Shimura; 2* Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro de
Mogi das Cruzes - 4* Vara Civel; j. 11/08/2022; TISP; Agravo de Instrumento 2119783-88.2019.8.26.0000; Relatora:
Vianna Cotrim; 26* Camara de Direito Privado; j. 29/08/2019; TJSP; Apelacao Civel 1005869-83.2021.8.26.0100;
Relator: J. B. Franco de Godoi; 1* Camara Reservada de Direito Empresarial; j. 11/05/2022; TJISP; Apelagdo Civel
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hipdteses estabelecidas nos incisos II e III do art. 381 do CPC, se apresenta absolutamente
desvinculada da natureza cautelar — tendo em vista a inexisténcia de risco de perecimento do direito
a prova — de modo que “inexiste urgéncia que justifique o afastamento da competéncia do juizo
arbitral™®.

Embora seja incerto — dada a larga jurisprudéncia que tem se formado a partir do
julgamento do REsp n°® 2.023.615/SP —, a ampla divergéncia doutrinaria pode influenciar uma
futura revisitagdo desse posicionamento pelo Poder Judiciario, seja sob o fundamento da excessiva
onerosidade de se recorrer aos 4rbitros apenas para supervisionar a colheita probatdria**, seja sob
o mantra de que o exercicio do direito autbnomo a prova nao € apto a se caracterizar como um
litigio e, com isso, atrair a competéncia da jurisdi¢do arbitral*. No entanto, com o entendimento
atual acerca da competéncia arbitral para processar a produgdo antecipada, as cAmaras arbitrais

brasileiras foram desafiadas a adaptarem os seus regulamentos para compatibilizd-los a uma

arbitragem de colheita de provas.

1094926-15.2021.8.26.0100; Relator: Jorge Tosta; 2* Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro Central Civel -
2% Vara Empresarial E Conflitos De Arbitragem; j. 06/02/2024.

4 TJSP; Apelagio Civel 1156787-31.2023.8.26.0100; Relator: Natan Zelinschi de Arruda; Orgdo Julgador: 2* Camara
Reservada de Direito Empresarial; j. 25/06/2024.

4 TALAMINI, Eduardo. Producdo antecipada de prova no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo.
Vol. 260. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, out/2016, pp. 75-101.

4 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentdrio a Lei n° 9.307/96. Barueri: Atlas, 2023. p. 80.
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3. REGULAMENTACAO INSTITUCIONAL E LACUNAS
EXISTENTES

“Considerando o entendimento jurisprudencial, em especial do Superior Tribunal de
Justica, pelo que se reconhece a jurisdi¢do arbitral para o processamento da produgdo antecipada
de prova desprovida de urgéncia, sempre que tiver sido prevista convengdo de arbitragem para
dirimir conflitos decorrentes de dada relagdo contratual”*®, as cAmaras arbitrais brasileiras —
CAM-CCBC, CIESP/FIESP, CBMA ¢ AMCHAM —, passaram a expedir regulamentos que
delimitam o procedimento de producao antecipada de provas na arbitragem. A medida busca

47 para, assim, propiciar a difusdo do direito

“disciplinar um procedimento especifico e mais célere
auténomo a prova na seara arbitral.

Com o status de normas juridicas convencionais (hard law)**, subordinadas a lei de
arbitragem e a clausula compromissoria, os regulamentos sao uma excelente ferramenta para suprir
a lacuna resultante da interpretagdo conferida pelo STJ no REsp n°® 2.023.615/SP, uma vez que as
suas regras sdo incorporadas a conven¢io de arbitragem por remissdo®. Assim, delineado um
procedimento que propiciasse, de modo célere e adequado, a colheita probatoria em carater
antecipado, este seria adotado pelas partes que elegessem o regulamento da camara para reger a
instauracao e o processamento da arbitragem.

Nas camaras arbitrais internacionais, ndo ha um procedimento antecipado de producao
probatdria como o brasileiro, que reflete os ditames do CPC. Trata-se, portanto, de uma inovagao

que, de certa forma, segue uma tendéncia internacional inaugurada pela Corte Internacional de

Arbitragem (“ICC”) em 1990°° - que j4 contemplava a possibilidade de um arbitro provisorio, com

46 Exposi¢do de Motivos do Regulamento CCBC.

47 Exposicdo de Motivos do Regulamento CIESP/FIESP.

4 ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti. O papel da soff law processual no desenvolvimento da arbitragem. In:
20 anos da Lei de Arbitragem: Homenagem a Petrénio R. Muniz. Sdo Paulo: Atlas: 2017, p. 5.

4 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediacio, conciliagdo, tribunal multiportas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018. p. 39.

30 “Destaca-se o regulamento da CCI, que possui previsio (cf. ICC Rules for a pre-trial procedure, ICC pub. n. 482,
art. 2.1.), em que se seleciona um arbitro provisorio (“terceiro ordenador”) para apreciar medidas de urgéncia, evitando
que a parte tenha que se dirigir ao Judiciario em medida pré-arbitral [...] sendo tal expediente conhecido nos paises de
common law como “imediate relief by arbitral institutions in advance of appointment of a tribunal”, na medida em
que o arbitro provisorio nomeado “is granted the authority to ‘order any conservatory measures or any measures of
restoration that are urgently necessary to preventt either immediate damage or irreparable loss and so to safeguard any
of the rights or property of one of the parties” (cf. Newmann-Hanessian , International arbitration checklists, p.60).
(PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Processo Arbitral e Sistema. Tese (Doutorado em Direito Processual).
Orientador: Carlos Alberto Carmona. Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Dez/2009. P. 137). Nesse
mesmo sentido: “Permite-se ndo se convencer por esses trés argumentos. Eliminemos de imediato o segundo, pois ele
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poderes instrutorios, apreciar pedidos urgentes, de forma semelhante ao que acontece com a figura
do arbitro de emergéncia ja existente no Brasil.

Tal como ocorre com o arbitro de emergéncia®', o arbitro de prova possui poderes
instrutorios — a semelhanca entre essas figuras se reflete na propria regulamentacdo das camaras
arbitrais>? -, devendo-se observar as limitagdes constantes dos regulamentos e também prestigiar
a autonomia da vontade das partes na defini¢do de contornos procedimentais, afinal, conforme
explicam Fichtner, Manheimer ¢ Monteiro, “/s/egundo o Direito brasileiro, o procedimento
arbitral seguird, nesta ordem de preferéncia, (i) a sequéncia de atos convencionada pelas partes;
(ii) a sequéncia de atos disposta no regulamento da institui¢do arbitra, e (iii) a sequéncia de atos
que os drbitros estabelecerem.”>?

Embora as camaras ndo distingam especificamente os poderes instrutdrios do arbitro da
prova e do arbitro de mérito — tampouco do arbitro de emergéncia — presumindo que todos terdo
os mesmos poderes para conduzir a colheita probatoria, as partes, ainda no ambito da autonomia

de suas vontades®*, podem pactuar, dentre outros aspectos procedimentais, que a producio

antecipada de provas se restringira a determinadas provas, deverd ser produzida sob uma

significaria, se o transpusermos ao juiz estatal, que o juge des référés ndo é um juiz. Nao ¢, portanto, pertinente. Por
outro lado, o primeiro argumento ¢ incontestavel: a CCI evitou no seu regulamento a qualificagdo a ser dada a
intervencdo desse ‘arbitro das cautelares’. E a razdo foi a existéncia de divergéncias entre os elaboradores desse
regulamento. Poderiamos dizer, portanto, que, terceiro argumento, o ‘arbitro das cautelares’ seria apenas um
mandatario comum das partes? Se retomarmos os critérios da arbitragem tal qual apresentados por Charles Jarrosson,
devemos concluir o contrario: existe um litigio, um terceiro independente e imparcial escolhido pelas partes, ainda
que indiretamente, e um procedimento que respeita as garantias fundamentais da boa justica. A reunido dos elementos
constitutivos da arbitragem conduzem, portanto, a ver nesse ‘arbitro das cautelares’, um verdadeiro arbitro.” (CLAY,
Thomas. Arbitrage et modes alternatifs de réglement des litiges. Recueil Dalloz, 2003, n. 36. p. 2468-2479).

31 "Em resumo, estabeleceu-se que o entdo denominado 'arbitro de emergéncia' teria poderes para determinar medidas
tendentes a solucionar um problema urgente, inclusive a preservagdo ou a conservagao de provas." (SOUZA, Antonio
Pedro Garcia de. FIGUEIREDO, Raphael Rodrigues da Cunha. Arbitro de emergéncia: conceito, desenvolvimento e
aduacdo. Revista Brasileira de Arbitragem , set/2019, p. 82).

2 Nesse sentido, 0 Regulamento AMCHAM: “O objetivo de disciplinar o exercicio do direito de produgio antecipada
de provas, desde que ausente a urgéncia, através da utilizagdo do procedimento de arbitro de emergéncia nos
procedimentos arbitrais administrados pelo CAM AMCHAM?”. Também nessa linha, o Regulamento CBMA: “17.1.
Antes da constitui¢do do Tribunal Arbitral, as partes também poderdo requerer perante o Centro medida cautelar e/ou
medidas preparatérias, tais como produgdo antecipada de prova (“Arbitro de Emergéncia™), nos termos das Regras
sobre o Arbitro de Emergéncia dispostas no Anexo II”.

33 FICHTNER, José A.; MANNHEIMER, Sergio N.; MONTEIRO, André L. Teoria Geral da Arbitragem - 1* Edigdo
2019. Rio de Janeiro: Forense, 2018. E-book. p. 55.

>4 “Deve prevalecer sempre a autonomia da vontade das partes na escolha das regras aplicaveis ao procedimento,
cabendo ao arbitro, na hipotese de omissao, fixar o procedimento, sempre com respeito a garantia do devido processo
legal. As partes e os arbitros — repita-se — devem observar as especificidades de cada disputa ao disciplinarem o
procedimento arbitral.” (SCHMIDT, Gustavo da R.; FERREIRA, Daniel B.; OLIVEIRA, Rafael Carvalho
R. Comentarios a Lei de Arbitragem - 1* Edigao 2021. Rio de Janeiro: Método, 2021. E-book. p. 160).
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determinada maneira ou que o procedimento observard um prazo determinado — limitando, assim,
o poder do arbitro de dirigir a instrugao.

Com uma norma que constitui importante inovacao em relacdo ao processo judicial, tendo
em vista que o artigo 381, §3° do CPC prevé expressamente a auséncia de prevencdo ou de
impedimento, permitindo que eventual demanda seja futuramente distribuida ao juiz que tenha
conduzido a produgio antecipada de prova, o art. 1.6 do Regulamento AMCHAM?’, o art. 4.1 do
Regulamento CIESP/FIESP?S e o art. 5° do Regulamento CAM-CCBC?>” destacaram que o arbitro
de prova, que deve atuar com independéncia e imparcialidade, fica impedido de participar de
eventual arbitragem subsequente, salvo por acordo expresso entre as partes, dada a relevancia de
sua autonomia da vontade. Tal previsdo também refor¢a a autonomia do procedimento e garante
que nele ndo se faga qualquer juizo de mérito sobre os fatos ou direitos materiais envolvidos, cuja
andlise caberd, oportunamente, ao Tribunal Arbitral constituido para tanto’®.

Para mitigar as fundamentadas criticas acerca da perda de efetividade e economia
processual, considerando os custos geralmente mais elevados da arbitragem — o que, em certa
medida, poderia desestimular a utilizagdo dessa importante ferramenta preparatéria — o
Regulamento CAM-CCBC instituiu uma tabela de custas especificas para o procedimento de
producao antecipada de provas, estabelecendo taxas fixas proporcionais a complexidade da

demanda. O tema € particularmente relevante considerada a impossibilidade de sustentar a

55 Artigo 1.6 do Regulamento AMCHAM: O(A) Arbitro(a) tnico(a) responsavel pela apreciagio do Pedido nio podera
atuar como Arbitro(a) na arbitragem principal.

56 Artigo 4.1. do Regulamento CIESP/FIESP: Os Arbitro(s) e as Arbitra(s) que atuaram no Procedimento de Produgio
Auténoma de Prova ndo poderdo atuar em eventual arbitragem instituida.

37 Artigo 5 do Regulamento CAM-CCBC: O érbitro de prova ndo poderd atuar como arbitro em arbitragem
relacionada aos fatos que deram origem ao requerimento de produgao antecipada de prova, salvo acordo em contrario
das partes.

38 «“A produgio antecipada ¢ medida com procedimento sumario (a ponto de excluir contestagdo e recursos) € cognigio
sumaria horizontal (o juiz averigua superficialmente o pressuposto para antecipar a prova) e vertical (o juiz ndo se
pronuncia sobre o mérito da pretensdo ou defesa para a qual a prova podera futuramente servir)” (TALAMINI,
Eduardo. Producédo antecipada de prova no codigo de processo civil de 2015. In: Revista de Processo, vol. 260, Sdo
Paulo, out./2016, pp. 75/101). E: Dai, entdo, a regra do art. 381, § 3.°, que nega o fendmeno da prevencao para ‘a agao
que venha a ser proposta’ — lembrando-se que prevengao nao ¢ critério determinante de competéncia. Isso quer dizer
que ndo ha competéncia do juizo perante o qual tramitou o processo probatorio (que seria por critério funcional), de
sorte que prevalece a distribuigao livre, se o foro tiver pluralidade de juizos” (YARSHELL, Flavio Luiz. Arts. 381 a
383, In: Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. ARRUDA ALVIM, Teresa; DIDIER JUNIOR, Fredie;
TALAMINI, Eduardo; e DANTAS, Bruno (Coords.), 1* ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 978). No
mesmo sentido o STJ: “Na acdo probatoria autbnoma de justificacdo prevista no art. 381, § 5°, do CPC, assim como
na antiga medida cautelar de justificagdo que lhe serviu de inspiragdo, descabe a declaragdo ou reconhecimento de
qualquer direito material ou fato que possa suporta-lo, eis que é vedado ao juiz se pronunciar sobre o fato ou sobre as
suas repercussoes juridicas e caberd a valoracdo da prova produzida, oportunamente e se necessario, na agdo futura
que porventura vier a ser proposta” (STJ, 3* T., REsp n. 2.103.428/SP, Min. Rel. Nancy Andrighi, j. 19.3;24).
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impecuniosidade superveniente para se desvincular da arbitragem. A esse respeito, Carmona

leciona que:

“[a] arbitragem nao contempla os mecanismos de compensacao tipicos do processo
judicial (tratamento desigual aos ontologicamente desiguais). Assim, ndo havera
possibilidade de invocar o beneficio de gratuidade ou a postergagdo do pagamento
das custas e despesas do processo arbitral. A parte que escolheu a arbitragem — e

que, na iminéncia de iniciar o processo —nao tiver condigdes de sustentar seu custo

ficara sem possibilidade de pleitear tutela™.

A leitura das hipoteses de instauragdo da arbitragem destinada a produzir antecipadamente
a prova, entretanto, revela a similitude dos regulamentos com as disposi¢des contidas no CPC, de
forma que, ao menos em um primeiro momento, inexistem exigéncias objetivas adicionais
impostas pelas camaras arbitrais.

0 consiste no fato

Um aspecto positivo dessa similitude refletida nos regulamentos arbitrais®
de que, ao reproduzirem a hipodtese do inciso II do art. 381 do CPC — isto €, quando “a prova a
ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposi¢do ou outro meio adequado de solugdo
de conflito”®' —, esses regulamentos contribuem a um estimulo a mediagdo institucional em
disputas arbitrais, o que representa um catalisador da celeridade e eficiéncia que se busca com a

estipulagdo da antecipacao da produgdo probatéria perante as camaras arbitrais.

3 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentdrio a Lei n® 9.307/96. Barueri: Atlas, 2023. p.
112.

%00 CAM-CCBC e a AMCHAM, nos seus artigos 1 € 1.1, tratam expressamente da possibilidade de instauragio do
procedimento para facilitar a autocomposicdo ¢ adogdo de outros meios de solug@o de conflitos. Apesar de a FIESP e
o CBMA nio estabelecerem textualmente essa hipotese, essas camaras também ndo a restringem, de forma que,
adotando-se a pratica consolidada na ltima década com relacdo a producao antecipada de provas no Judicidrio, e de
acordo com o CPC, seria a principio viavel uma producao probatdria de forma antecipada baseada na situacio do
inciso 11 do art. 381 do Codigo.

81 Qart. 1, “c”, do Regulamento CCBC dispde que a arbitragem podera ser instaurada quando “a prova a ser produzida
seja suscetivel de viabilizar a autocomposi¢do ou outro meio adequado de solugdo de conflito; ou o prévio
conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de agdo judicial ou pedido de instauragdo de
arbitragem”. O art. 1.1 do Regulamento AMCHAM, por sua vez, dispde que “[a] parte interessada que necessitar
produzir antecipadamente prova(s), como por exemplo, provas documentais, periciais ou testemunhais, quando a
prova a ser produzida for suscetivel de viabilizar a autocomposicdo ou outro meio de solugao de conflito e/ou o prévio
conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar ajuizamento de acdo judicial podera valer-se do Procedimento de
Arbitro(a) de Emergéncia, previsto no artigo 21 do Regulamento de Arbitragem em vigor desde 1° de janeiro de 2023”.
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Afinal, a hipotese prevista no inciso II do art. 381 do CPC nao foi desenhada para acautelar
uma situagdo juridica, mas sim para evitar o exercicio da atividade jurisdicional, garantindo-se
uma maior eficiéncia para o Judiciario® diante do incentivo a autocomposigao®.

Essa disciplina do tema na arbitragem busca resgatar a finalidade original da producao
antecipada no processo civil: promover maior eficiéncia, reduzir a “judicializagdo” de litigios e
viabilizar a apuragdo prévia dos fatos e elementos probatérios, antes mesmo do inicio de um
processo de mérito. A logica € simples: ao terem acesso prévio aos fatos, documentos e provas
relacionados a um potencial litigio, as partes passam a dispor de dados que lhes permitem avaliar

riscos e alternativas. Isso garante uma analise mais informada sobre as vantagens de buscar a

mediagdo em vez de seguir diretamente para uma arbitragem de mérito.

62 «Qs incisos II e 1II do art. 381 prestam-se a uma finalidade que ndo se relaciona com o acautelamento de uma
situagdo juridica. Diferentemente, sdo meios de evitar o exercicio de atividade jurisdicional, quando um fato atestado
puder retirar do autor a base da sua afirmagdo de direito material. Pode-se dizer, assim, que as partes tém um direito
auténomo a produgdo de prova, ja que a depender do resultado da prova produzida, a acdo nem sequer chegara a ser
proposta. O direito autdnomo ndo significa que o interesse do autor seja meramente a produgdo da prova; o que ele
busca ¢, através da produgdo, subsidiar seu interesse processual. Ficaria reaberta a possibilidade de se discutir, como
ja fez a doutrina, se as regras sobre a demonstragdo judicial de fatos sdo de direito processual ou material” (FREIRE,
Alexandre; STRECK, Lenio L.; NUNES, Dierle; et al. Comentdrios ao codigo de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Jur, 2017. E-book. p. 592); “Trazem a possibilidade da antecipagdo do meio de prova para evitar a demanda
judicial ou permiti-la com um juizo de maior convicgdo. E mecanismo cujo principal objetivo é a solugio extrajudicial
do conflito pela antecipagdo judicial do meio de prova. Nao se exige sequer referéncia a pedido principal. Nessas
hipoteses, o pedido prescinde do requisito da urgéncia. Basta ao requerente justificar o seu interesse juridico na
propositura da medida. Trata-se de claro procedimento de jurisdigdo voluntaria, em que ndo ha lide propriamente dita,
o julgador ndo aprecia o mérito da prova, apenas chancela a regularidade do procedimento e ndo ha a formagao da
coisa julgada material. O que se busca € o conhecimento dos fatos por um meio de prova idoneo, sob a chancela do
Poder Judiciario, com a sua respectiva documentagdo. Qualquer meio de prova podera ser objeto dessa antecipagdo
de natureza voluntaria” (TUCCI, José Rogério Cruz e. Et Al. Codigo de Processo Civil Anotado. Sdo Paulo  AASP,
2019. p.636 e 637) Também nesse sentido, ver: SCARPINELLA BUENO, Cassio. Novo Cddigo de Processo Civil
anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 275; DELLORE, Luiz et al. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 4. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 1128.

63 “Obtendo provas elucidadoras previamente, evitar-se-ia demanda temeraria ou inadequada a real situagdo da
controvérsia. Esclarecida a quadra fatica, facilitar-se-ia a autocomposi¢do, ou até mesmo se evitaria o ingresso em
juizo com demanda desnecessaria e inviavel” (THEODORO JR, Humberto. Codigo de Processo Civil Anotado. 28
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2025. E-book. p. 519); “O direito autdbnomo a prova garante aos interessados elementos
indispensaveis e suficientes para formar convicgao acerca da conveniéncia de ajuizar (ou evitar o ajuizamento) de uma
demanda, assim como para viabilizar a autocomposi¢do ou outras formas de solug@o extrajudicial dos conflitos,
esgotando-se com a produgdo da prova. Sobreleva-se, aqui, a concep¢dao de que a prova também se faz sob a
perspectiva e no interesse das partes.” (CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix. 4 produgdo antecipada de prova e
o novo CPC in Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC, vol. 5: direito probatdrio. Coord.: Fredie Didier Jr. et. al.
Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 547); Também nesse sentido, ver: GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito
Processual Civil. 15* ed. Sao Paulo: Saraivalur, 2024, pp. 510-511.
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Embora a mediacgdo institucional venha ganhado espaco no ambiente arbitral na ultima
década®®, muitas vezes as partes recorrem a mediagio ja no curso da arbitragem® — e ndo antes
de sua instauracio. E nesse ponto que os regulamentos sobre produgéo antecipada de provas podem
desempenhar um papel relevante: ao prever expressamente hipoteses ligadas a autocomposicao e
a solucao consensual de controvérsias, reforcam o incentivo ao uso da mediacdo desde a fase
anterior a arbitragem de mérito propriamente dita. Por se tratar de um procedimento prévio a
discussdo do mérito, portanto, a produgdo antecipada de provas cria uma janela estratégica para a
mediagdo ocorrer antes mesmo da arbitragem de mérito, potencializando sua eficacia: colhidas as
provas em carater antecipado, as partes estdo — ainda mais — cientes dos dnus argumentativos que
terdo que enfrentar e, com isso, tornam-se possivelmente mais tendentes a negociarem®®.

Por outro lado, enxerga-se uma certa simplicidade normativa dos regulamentos arbitrais de
producdo antecipada de provas que pode ser incapaz de evitar eventuais abusos na utilizacao
pratica do instituto na arbitragem, que revelam uma maior complexidade, os quais serdo
detidamente tratados nos capitulos seguintes.

Como exemplo, a CCBC® e a FIESP/CIESP®® estabelecem que o procedimento niio podera
ultrapassar o prazo de até 6 (seis) meses — sendo necessaria para a sua prorrogagao a expressa
anuéncia da presidéncia da camara. No entanto, considerando-se a possibilidade de produgao de
qualquer tipo de prova antecipadamente, ¢, no minimo, otimista a previsdo de que seria possivel
concluir uma pericia complexa nesse periodo.

Outro ponto merecedor de maior atencdo ¢ o tratamento homogéneo conferido pelas
camaras, que, ao presumirem que todas as arbitragens destinadas exclusivamente a produgdo

antecipada de provas ndo terdo carater contencioso, isentam — de modo irrestrito — as partes do

% GABBAY, Daniela Monteiro; BARROS, Vera Cecilia Monteiro de. (Coord.). Mediagdo em Numeros: 10 Anos —
2012 a 2022. FGV Direito SP e Canal Arbitragem. Sdo Paulo, 2023.

65 ¢(...) utilizada em muitos casos ap0s a instauragdo da arbitragem, na fase instrutoria e apds sentenca parcial,
havendo normalmente a suspensdo do procedimento arbitral” (GABBAY, Daniela Monteiro; BARROS, Vera Cecilia
Monteiro de. (Coord.). Mediagdo em Numeros: 10 Anos — 2012 a 2022. FGV Direito SP e Canal Arbitragem. Sao
Paulo, 2023).

% YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sio Paulo:
Malheiros, 2009. p. 159.

7 O art. 11 do Regulamento CCBC dispde o seguinte: “A duragio da produgdo antecipada da prova ndo devera exceder
o prazo de6 (seis) meses, contados da assinatura do Termo de Independéncia do arbitro de prova.”

% O art. 3.6 do Regulamento FIESP/CIESP dispde o seguinte: “O Procedimento de Produgio Autdnoma de Prova nio
podera se estender por mais de 6 (seis) meses, a contar da investidura do Arbitro de Prova. O prazo podera ser
prorrogado, por igual periodo, pelo Presidente da Camara Ciesp/Fiesp mediante justificativa do Arbitro de Prova.”
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pagamento de montante consideravel do Onus sucumbencial, representado pelos honorarios
advocaticios.

Além disso, parte dos regulamentos deixa ampla margem para discussdo por ndo delimitar,
de modo preciso, o escopo temporal de aplicacdo do novo regramento.

Ademais, os regulamentos nao preveem precisamente a natureza da decisdo do
procedimento arbitral de produgdo antecipada de provas ou, quando preveem, de todo modo nao
disciplinam a possibilidade de submeté-la a uma agado anulatéria perante o Poder Judicidrio, o que

¢ capaz de gerar uma inseguranga as partes.

a. VEDACAO IRRESTRITA AO PAGAMENTO DE
HONORARIOS SUCUMBENCIAIS

Por pressuporem o carater ndo contencioso da producdo antecipada de provas® ou por

julgarem o procedimento demasiadamente simples’, a maioria das cAmaras de arbitragem, em
seus respectivos regulamentos, previu expressamente a vedacao absoluta a condenagao das partes
ao pagamento de honorarios sucumbenciais.

Redigida como regra ndo sujeita a excecdes, a auséncia de sucumbéncia permanece mesmo
nas hipoteses de resisténcia injustificada ou de ajuizamento temerario do procedimento de
producao antecipada e, ainda, nas situacdes em que as partes estabeleceram na cldusula arbitral a
possibilidade de atribui¢cdo de 6nus sucumbenciais.

Embora o intuito de reduzir o custo para a produgdo da prova seja louvavel — isentando as
partes do pagamento dos honorarios —, a inexisténcia desse 6nus sucumbencial pode ser um
incentivo perverso para a proliferagcdo de praticas danosas ao bom andamento da arbitragem: sem
qualquer desestimulo financeiro, as partes, como agentes econdmicos racionais, poderdo (i)
ignorar seus deveres de cooperacdo e resistir injustificadamente a producdo das provas; ou (ii)
instaurar demandas frivolas, instrumentalizando o instituto como mecanismo de investigacao
ampla.

A esse respeito, André Abbud aponta que a imposi¢ao irrestrita de honorarios

sucumbenciais na arbitragem — principalmente em demandas com baixo valor da causa, tal como

% GAJARDONI, Fernando da F.; DELLORE, Luiz; André Vasconcelos Roque; e outros. Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil. 5* edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2022. E-book, p. 817.
70 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais, 17* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 53.
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as produgdes antecipadas de provas — pode desestimular a propositura de demandas’ .Nesse
sentido, o Regulamento CCBC prevé que o arbitro da prova, em qualquer situagdo, nao deve
condenar as partes ao reembolso de honorarios advocaticios, além de ficar proibido de aplicar

qualquer condenagdo acerca de honorarios sucumbenciais:

Artigo 12. Ao término do procedimento da prova, o arbitro de prova proferira
sentenca, dando por encerrada a sua atividade.

Paragrafo unico. Ao encerrar o procedimento, o arbitro da prova devera alocar os
custos associados ao procedimento de PAP entre as partes, levando-se em
consideracdo as circunstancias do caso. Nao havera condenacgdo ao reembolso de
honorarios advocaticios ou a fixa¢do de honorarios advocaticios sucumbenciais.

A mesma disposi¢ao ¢ encontrada no Regulamento CIESP/FIESP, que expressamente
exclui a possibilidade de condena¢ao em honorarios sucumbenciais, bem como o reembolso de

honorarios contratuais e de outras despesas incorridas:

3.4. Encerrada a produgdo da prova, o Arbitro de Prova homologara, por Sentenca
a prova produzida, e decidird sobre a alocagdo das custas e despesas do
procedimento, ficando vedada a fixacdo de honorarios de sucumbéncia, o
reembolso de honorarios advocaticios contratuais e de eventuais outras despesas
incorridas por cada parte [...].

I “Diante disso, vé-se que o regime de sucumbéncia, quando comparado ao regime de reembolso — € assumindo-se
mantidas todas as outras variaveis intactas —, ndo gera estimulo adicional para a propositura de demandas consideradas
provaveis, ja que ndo aumenta o beneficio esperado (o credor dos honorarios de sucumbéncia € a parte vencedora),
mas aumenta o custo esperado da derrota (o devedor dos honorarios de sucumbéncia € a parte vencida) e, portanto,
pode desestimular demandas de menor valor esperado — sejam as de baixa probabilidade de éxito, sejam as de baixo
valor do pedido em proporc¢do aos custos — as quais podem se tornar demandas de ganho esperado negativo com a
alteragdo de regimes.” (ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti. Honorarios de sucumbéncia na arbitragem: afinal,
para que servem? In: Arbitragem e Processo. Homenagem ao Professor Carlos Alberto Carmona. Vol. 1. Quartier
Latin, 2022. p. 33). A despeito da centralidade do tema, a lei de arbitragem e os regulamentos das camaras pouco
dizem sobre a aplicacdo ou ndo de honorarios — e em quais hipéteses eles seriam cabiveis. Nesse ponto, Ricardo
Aprigliano leciona que “/s]e ndo ha qualquer previsdo na legislacdo arbitral e se, adicionalmente, entende-se que as
disposigoes do processo estatal (previstas ou ndo no Codigo de Processo Civil) ndo se aplicam automaticamente ao
processo arbitral, qual o fundamento legal para condenar uma parte ao pagamento de honorarios advocaticios?
Ainda, quando isso ocorre, trata-se de reembolso de honorarios incorridos pela parte, ou de honorarios
sucumbenciais? E se estamos a falar desta ultima categoria, sdo eles de titularidade do advogado, com natureza
alimentar e vedagdo de compensagdo? Para dirimir tais duvidas, convém percorrer a disciplina legal aplicavel a
matéria, examinar as disposi¢oes dos regulamentos e como os temas sdo tratados nos termos de arbitragem. Porque
tais regras ndo sdo — em muitas vezes — suficientes, resta a tarefa a doutrina para fornecer subsidios interpretativos
para que os drbitros decisdo a respeito em cada caso concreto.” (APRIGLIANO, Ricardo. Custas, despesas e
condenagdo em honorarios advocaticios em arbitragem. In: 20 anos da Lei de Arbitragem: Homenagem a Petronio R.
Muniz. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 675).
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Tais disposi¢des gerais — que nao encontram correspondéncia nos regulamentos da
AMCHAM" e do CBMA”3, genéricos quanto a possibilidade de o arbitro alocar entre as partes os
custos e despesas associados ao procedimento —, no entanto, incorrem em um importante erro de
premissa: subestimam o carater contencioso que algumas produgdes antecipadas de provas podem
ter.

Ao tratar acerca da necessidade de se assegurar o amplo contraditério na produgdo
antecipada de prova, Scarpinella Bueno ressalta que “/a/ existéncia ou nao de litigio (‘cardter

contencioso’) é, ademais, questdo relativa, que pode ser alterada a depender do resultado da

974

colheita das provas”’™. Na visdo do autor, considerada a realidade fatica, seria no minimo uma

imprecisao doutrindria qualificar todas as produgdes antecipadas de prova como procedimentos

ndo-contenciosos. Daniel Amorim, de modo mais enfatico, afirma que “a maioria das agoes

9975

probatorias autonomas sera de natureza contenciosa’’>, o que vai de encontro a idealizacao inicial

desse procedimento, de natureza originalmente ndo contenciosa.
A esse respeito, Marinoni e Arenhart sustentam que o exercicio do direito autdbnomo a prova
pode ou ndo ter contorno contencioso, a depender da finalidade da documentagdo antecipada — se

voltada ou ndo para pré-constituir o material probatdrio que serd utilizado em futuro litigio:

“A medida de obten¢do antecipada de prova pode ter carater contencioso ou nao
(art. 382, §1.°).

O procedimento de obtengdo antecipada de prova sem carater contencioso tem o
unico propoésito de documentacdo do interessado. Assim, aquele que tem
interesse, apenas, em obter prova para resguardar seus direitos — sem qualquer
intuito de emprega-la em processo futuro e eventual — pode também valer-se desta
medida. Neste caso, ndo é necessario sequer aludir a qualquer litigio ou pretenséo,
bastando a existéncia de interesse justificavel na obtencao da prova. A medida de
obtencao antecipada de prova, sem carater contencioso, sequer exige citacao de
outros sujeitos (art. 382, §1°). O procedimento, entdo, limitar-se-a ao pedido do
interessado, seguido pelo deferimento e pela colheita da prova, em juizo. Tomada

72 Regulamento AMCHAM: Artigo 1.8. - Ao utilizar o procedimento de arbitro de emergéncia para a produgio
antecipada de provas, a parte interessada concorda integralmente com as demais regras estabelecidas no artigo 21 do
Regulamento de Arbitragem em vigor desde 1° de janeiro de 2023, inclusive as custas aplicaveis do Procedimento de
Arbitro, que serdo coincidentes para apreciagdo do Pedido.

3 Regulamento CBMA: 4.7. Os custos associados ao procedimento do Arbitro de Emergéncia deverdo ser
determinados e alocados entre as partes pelo Arbitro de Emergéncia, bem como outras despesas incorridas pelas partes
no curso do procedimento, sem prejuizo dos poderes do Tribunal Arbitral para determinar de maneira diversa sobre a
alocagao dos referidos custos.

74 BUENO, Céssio Scarpinella, Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, pp. 352/353.

75> NEVES, Daniel Amorim Assump¢io. Manual de direito processual civil. Salvador, JusPODIVM, 2021, p. 750.
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a prova, os autos devem permanecer em cartério por um meés, sendo depois
entregue ao promovente (art. 383, e seu paragrafo tinico).”’¢

Assim, tendo como ponto de conflito a propria producdo da prova — pretendida por uma
das partes e resistida pela outra, seja em razao do sigilo, seja pela vantagem que aquela informacao
pode ter para a solucao da crise de direito material — a agdo autonoma de prova pode ter — e na
maioria das vezes tem’’ — um caréter tio contencioso quanto as a¢des de conhecimento.

Por isso, Humberto Theodoro Jr. leciona que, “/e/m regra, ndo ha de cogitar honorarios
advocaticios sucumbenciais, dado o cardter meramente administrativo da antecipagdo de prova,
que nem sequer admite contestagdo (art. 382, §4°). Entretando, havendo resisténcia indevida a
medida, o juiz, ao reconhecer a manobra abusiva do requerido, podera impor-lhe os encargos da
sucumbéncia, inclusive a verba advocaticia™®.

Talamini, de igual modo, defende que caberd a parte que sustentou o ndo cabimento da
producao antecipada de provas, na hipotese de derrota, ou a parte que tentou indevidamente

produzir provas descabidas, caso a impugnacdo do requerido prevalega, arcar com as despesas

incorridas com a extensdo desnecessaria do procedimento, inclusive honorarios advocaticios:

“Se o réu resiste a antecipacdo da prova, sustentando seu descabimento e é
derrotado, deve responder pelas despesas relativas a desnecessaria extensdao do
procedimento por forca dessa alegacdo infundada, inclusive honorarios
advocaticios. Se for vitorioso, cabe ao autor responder pela sucumbéncia.””

Com a aplicacao do principio da causalidade e a imposicao de sucumbéncia, portanto,
evitar-se-ia a apresentacdo de impugnacdes frivolas e a propositura de pedidos de produgdo de
provas excessivamente abrangentes, em um claro expediente de pesca probatoria. Consolidando
esse entendimento doutrinario, o Conselho da Justica Federal, na Il Jornada de Direito Processual

Civil, editou o Enunciado n° 188 que dispde que "/é] cabivel a fixa¢do de honorarios advocaticios

76 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentdrios ao Cédigo
de Processo Civil. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 42.

7 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de direito processual civil. Salvador, JusPODIVM, 2021, p. 750.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, Vol. 1. 65 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2024,
p. 871.

7 TALAMINI, Eduardo. Comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil. CABRAL, Antonio do Passo. CRAMER,
Ronaldo (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 598.
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na a¢do de produgdo antecipada de provas na hipotese de resisténcia da parte requerida na
producdo da prova.”®°

De forma contraria, Yarshell defende que — dado o carater duplice da produgdo antecipada
da prova, que serviria como canal de informacdo para todas as partes do processo — seria
inadequado transferir para uma delas os 6nus da sucumbéncia somente pelo fato de a parte
contraria ter tomado a iniciativa de requerer a sua producao. Para ele, cada parte deveria arcar com
os honorarios de seus advogados, sendo irrelevante a aquiescéncia ou resisténcia em relacdo a
producdo da prova®!'. Assim, o autor conclui que somente na hipotese de a resisténcia gerar um

trabalho “expressivamente superior”%?

poderia haver condenag¢do ao pagamento de honorarios
sucumbenciais.

O posicionamento da corrente majoritaria evita a subjetividade de definir o que seria
“trabalho expressivamente superior” ao normal para que se possam fixar os honorarios®’. Nesse
sentido, havendo resisténcia na produ¢do da prova, o vencido deveria ser condenado ao pagamento
de honorarios advocaticios®, fixados com base no §8° do art. 85 do CPC?°.

Quando processada perante o Poder Judiciario, a acdo autonoma de produgdo de provas

pode acarretar condenagcdo em honorarios sucumbenciais tanto para o autor — caso ajuize a

demanda de modo inadequado, travestindo uma verdadeira pretensdo declaratéria por meio da

8 Enunciado 118/CJF da II Jornada de Direito Processual Civil.

81 YARSHELL, Flavio Luiz. Breves comentdrios ao novo cédigo de processo civil. ALVIM, Teresa Arruda [et. al.]
(Coord.). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 1.166.

82 Ibidem, p. 1.166.

8 No mesmo sentido: ARSUFFI, Arthur Ferrari. Produgdo Antecipada da Prova: Eficiéncia e Organizagdo do
Processo. Dissertagdo de Mestrado. Orientadora: Thereza Celina Diniz de Arruda Alvim. Sdo Paulo. Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo. 2018. p. 211.

8 DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil.
Vol. 2, 12% ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 169.

85 Sobre os critérios de fixagdo de honorarios com base nesse dispositivo, Volpe Camargo ensina que: “nas causas de
proveito econdmico inestimavel, assim compreendidas aquelas onde ndo ¢ possivel vislumbrar beneficio econémico
imediato (p. ex. a¢des de estado), os honorarios serdo fixados por equidade, ou seja, pelo senso de justo do juiz. O
mesmo critério deve ser utilizado para as causas com proveito econdmico ou valor da causa muito baixo. O texto tem
o proposito de evitar a fixagdo de honorarios infimos, ja que sendo muito baixo o valor da causa, se observados os
percentuais definidos nos §§2° e 3° do art. 85 (p. ex. 10%), baixissimos seriam os honorarios. Significa, entdo, que a
lei implicitamente impde um padrdo minimo de honorarios, tendo presente a importancia da dignidade da profissao
de advogado. A fixagao de honorarios justos € forma de concretizar a previsao constitucional que ndo pode ser — e ndo
¢ — apenas retorica.” (CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. Breves comentérios ao novo codigo de processo civil.
ALVIM, Teresa Arruda. [et. al.] (coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 3%d. 2017, p. 352).
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producio antecipada® — quanto para o réu, caso resista injustificadamente a dilagio probatoria®’.
A esse respeito, o STJ tem consolidado que, “em conformidade com os principios da sucumbéncia
e da causalidade, sdo devidos honorarios advocaticios em ac¢oes cautelares de exibicdo de
documentos e produgdo antecipada de provas, desde que demonstrada a recusa administrativa e
configurada a resisténcia a pretensdo autoral”?.

Vé-se, portanto, que a completa e irrestrita isen¢ao prevista nos regulamentos pode ser
compreendida como contréaria ao entendimento majoritario e a boa pratica ja consolidada no Brasil,
abrindo-se uma ampla — e perigosa — brecha normativa para a instrumentalizacdo das acdes de
producao antecipada de provas que tramitarem na arbitragem. Isso porque, conforme leciona
Barbosa Moreira, “/v]isto ao dngulo dos litigantes e de seus interesses, o processo é sem duvidas
um prélio, e como tal ndo pode excluir o recurso a habilidade na escolha e na realiza¢do das

taticas julgadas mais eficazes para obtencdo de resultados vantajosos”® .

Sem qualquer
desincentivo financeiro apto a refrear a natural tendéncia egoistica anunciada, o autor sustenta que
o procedimento pode ser utilizado (i) como ferramenta de pressao para a obtencao de acordos
favoraveis; (ii) como mecanismo para tumultuar uma dada relacdo juridica®; ou (iii) como

instrumento emulativo®'.

8 TISP, Apelagio Civel 1038590-28.2020.8.26.0002; Relator Des. J. B. Franco de Godoi, 1* CAmara Reservada de
Direito Empresarial, j. 31/05/2022; TJSP, Apelagao Civel n° 1072086-16.2018.8.26.0100, Rel. Des. Ana De Lourdes
Coutinho Silva Da Fonseca, 13* Camara de Direito Privado, j. 27.01.2020.

87 TISP; Apelagdo Civel 1102211-30.2019.8.26.0100; Relator Des. Cesar Ciampolini; 1* CAmara Reservada de Direito
Empresarial; j. 05/10/2022; TJISP, Apelagdo Civel n° 1075097-53.2018.8.26.0100 Rel. Des. Azuma Nishi, 1* Camara
Reservada de Direito Empresarial j. 07.04.2020.

8 STJ, Aglnt no AREsp n. 1.481.435/SP, relator Ministro Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, j. 3/9/2019.

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A Responsabilidade das partes por dano processual no direito brasileiro. In:
Temas de direito processual civil, primeira série. 3* ed. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2023. p. 25.

%0 “As a practical matter, the specifics of the parties' dispute also significantly affect the availability and nature of
disclosure. Indeed, one of the advantages of arbitration is the possibility of tailoring procedures to a specific set of
factual and legal issues to provide an efficient and accurate fact-finding mechanism. In cases where one party alone
has access to essential factual materials (e.g., a licensee's sales of a product, the value/profitability of a business in a
post-M&A dispute), discovery may be particularly appropriate. On the other hand, where a party seeks to conduct a
fishing expedition into its adversary's files in order to challenge a witness's credibility, discovery will usually be
inappropriate.” (BORN, Gary. “Disclosure and Evidence-Taking in International Arbitration”. International
Arbitration: Law and Practice, Kluwer Law International, 2012, pp. 177/193).

1 Nesse mesmo sentido: “[A] experiéncia na utilizagdo do instituto revelou que, dado o seu carater abrangente €, em
algumas situagdes, sem o controle judicial, ndo raras vezes ele era utilizado de forma abusiva, o que comprometia a
eficacia do procedimento, eis que o tornava moroso e dispendioso. Por essa razao, as Federal Rules of Civil Procedure
passaram por sucessivas reformas a partir da década de 1980, de forma que as partes deveriam se sujeitar a pretrial
confference ja na fase inaugural da fase de discovery. dirigida por um juiz, que iria verificar a pertinéncia das provas
requeridas e apreciar os pedidos de acordo com a relevancia da prova a controvérsia e a proporcionalidade na sua
producdo. [...] [Ultilizacdo do referido instituto de forma abusiva consiste no ajuizamento da a¢do de produgdo
antecipada de provas, ou mesmo no pedido de diversas provas neste procedimento, no intuito de retardar o inicio do
processo que tem por objetivo a resolucdo da lide de direito material ou encarecer os custos para a producao da(s)



39

Ao denunciar o perigo de instrumentalizagdo do direito autdbnomo a prova e o fato de que
esse tipo de procedimento se tornou palco para a publicizacdo de narrativas de parte a parte em
meio a seus conflitos, ndo se estd a negar a importancia e os beneficios do instituto da producao
antecipada de prova sem o requisito da urgéncia. No entanto, tal como apregoado por Yarshell, a
colheita autobnoma da prova “ndo pode se dar de forma incondicionada”, tendo em vista a

possibilidade de utilizagdo abusiva “que poderia atuar como desestimulo a aceita¢do do

instituto™?.

Em dissertagdo acerca do objeto e da extensdo das produgdes antecipadas de provas
ajuizadas no Brasil, Plinio Guazzone sustenta que — tal como ocorre com o exercicio de qualquer
outro direito — o direito autonomo a prova muitas vezes ¢ utilizado de forma abusiva, com o

ajuizamento de agdes amplissimas, que geram gastos e dnus excessivo a contraparte:

“[Alinda que o esforgo tedrico permita reconhecer a antecipag¢do da prova como
um efetivo direito (o direito a prova) e as inimeras vantagens de seu exercicio,
ndo se pode ignorar os eventuais problemas que dele decorrem. Afinal, como ¢
natural e ontologicamente inerente a espécie humana, o exercicio de um
determinado direito pode (muitas vezes) dar azo a situagdes abusivas, € ser
utilizado como forma de prejudicar outrem, invadindo sua esfera juridica.

Com efeito, acolhendo a maxima de que nenhum direito ¢ ilimitado e que seu
exercicio se sujeita & harmoniza¢do com outros e com os demais principios
informadores do ordenamento juridico, a analise do direito autdénomo a prova
carece da investigacdo também nas hipoteses em que seu exercicio € feito de
forma abusiva ou, ainda, de eventuais problemas que dele possam emergir.

[...]

No ambito da discovery estadunidense, classifica-se como exercicio abusivo do
direito a prova aquele que pode gerar gastos e 6nus excessivos, bem como
aborrecimentos as partes.61 A preocupacdo com abusos, vale dizer, motivou
alteragdes inclusive no direito processual positivo, com a inclusdao da Rule 26 (¢)
das Federal Rules of Civil Procedure, que trata das hipoteses em que podem ser
concedidas as chamadas protective orders, consistentes, justamente, em
limita¢des da atividade probatoria que possa causar danos.”

prova(s), com o objetivo de impd-los a parte adversaria em futuro processo que vise ao acertamento da lide, em uma
tentativa ndo-ética de forga-la a um acordo ou mesmo a desisténcia de tutelar o seu direito no plano substancial.”
(LUZ, Tatiana Tiberio. 4 sentenga proferida em agdo de produgdo antecipada de provas. 2024. Tese de Doutorado
em Direito - Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sao Paulo,
2024.)

92 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sio Paulo:
Malheiros, 2009. p. 443.

9 GUAZZONE, Plinio Salles. Objeto e extensdo da produgdo antecipada da prova. 2021. Dissertagdo (Mestrado) —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2021. No mesmo sentido: MARCHET], Thiago Ferreira. Produ¢do Antecipada
De Provas: Um estudo sob a dtica da analise economica do direito e o principio da eficiéncia. Dissertagdo (Mestrado)
- Universidade de Marilia.
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No mesmo sentido, Rodrigo de Abreu pondera que a produgao antecipada de provas, nao
raras vezes, ¢ utilizada como medida para satisfagdo de objetivos perversos, potencialmente

danosos para a contraparte:

“Conquanto a producdo antecipada de prova sem o requisito da urgéncia possa ser
considerada uma importante novidade do sistema processual, a sua utilizagdo ndo
¢ imune a pretensdes espurias ou degeneradas por quem dela se utiliza. [...] A
pratica forense tem revelado situagdes em que o requerente da medida judicial
fundamenta sua pretensdo na satisfacdo do direito autbnomo a prova, mas o faz
com objetivos reconditos e improprios, potencialmente prejudiciais a imagem, a
honra, a intimidade ou a privacidade de outrem”.

Por fim, destacando a instrumentalizagdo da produgao autonoma como forma de realizar
uma ampla investigacao civil, o autor destaca que “hd, outrossim, situa¢des em que o requerente
ndo busca elucidar ou comprovar um fato ja conhecido, mas criar o fato em si e,
consequentemente, forjar uma pretensdo legitimada pela intervencéo judicial**,

No Foro Judicial — onde as partes estdo sujeitas a imposi¢do do 6nus sucumbencial —ndo ¢
raro encontrar produgdes antecipadas de provas ajuizadas com um escopo amplissimo, objetivando
realizar uma clara pesca probatoria, bem como agdes nas quais os autores “/e/m verdade,
pretenderam, de forma obliqua, explorar todo o contexto ou situagdo fatica considerado em sua
generalidade, no intuito de nele encontrar fatos que, eventualmente, pudessem justificar a

propositura da demanda indenizatoria futura’™®>:

“[Clomo se o Autor (aqui Agravado) jogasse com a sorte: apresenta uma situagao
fatica a partir de um relato fantasioso, pede a realizagdo de todos os meios de
provas possiveis e espera ‘pescar’ algo por meio do procedimento de antecipacao
de prova. Caso ndo encontre, porém, ndo havera consequéncias para si, ja que nao
formulou, propriamente, pretensdo a respeito.””®

skeskeosk
“A apelante ndo busca conhecer o teor de fatos relevantes para a determinagao de

sua posicao juridica diante dos apelados. Pleito tendente a instauragdo de amplo
processo investigatorio contra os apelados, para apuragdo de supostas

% DE ABREU, Rodrigo. O interesse processual na producio antecipada de prova fundada nos incisos II e Il do
artigo 381 do Codigo de Processo Civil. Dissertagdo (Mestrado) - Universidade Federal de Santa Catarina.

95 TJSP, Apelagdo Civel 1016861-98.2024.8.26.0100; Relatora Des. Lidia Conceigdo, 36* Camara de Direito Privado,
j- 31/10/2024.

% TJSP, Agravo de Instrumento 2188216-13.2020.8.26.0000; Relator Des. Felipe Ferreira, 26* Camara de Direito
Privado; Foro de Osasco - 6* Vara Civel, j. 17/12/2020.
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irregularidades e ilicitudes contra a sua marca, buscando, inclusive, sejam
requisitadas informacdes e dados juntos a terceiros com os quais ndo mantém
qualquer espécie de relagdo juridica - Criagdo, ademais, de " armadilha"
processual, diante da limitagdao ao exercicio do direito de defesa - Inadequacao
geradora de caréncia de a¢do Sentenga mantida Recurso desprovido.™’

kokok

“Por meio da expedi¢do dos oficios solicitados, de carater sigiloso, o autor
pretende obter elementos de prova, com base em alegagdes unilaterais narradas
na inicial desamparadas de qualquer elemento de prova, sem a formacgdo do
contraditorio ¢ do exercicio da ampla defesa. [...] E, por meio desta via
procedimental, os autores-apelantes nao buscaram “ o prévio conhecimento dos
fatos ” tal qual aludido pelo art. 381, I1I, do CPC, ja que desde o inicio afirmaram
textual e categoricamente terem “ fundada convicgdo > de que o réu atuou contra
seus interesses, em prestigio aos do Magazine Luiza e de seu diretor presidente
(sic, fls. 1.474, “ 8 ” g.n.); que o apelado agiu, assim como o banco Itai BBA, em
manifesto, escandaloso e inafastavel conflito de interesses com seus contratantes
(apelantes) (fls. 1.480/1481, “ 39>, “ 40 *). Em verdade, pretenderam, de forma
obliqua, explorar todo o contexto ou situagdo fatica considerado em sua
generalidade, no intuito de nele encontrar fatos que, eventualmente, pudessem
justificar a propositura da demanda indenizatoria futura. E neste sentido, o
ajuizamento da agdo atenderia as suas perspectivas posto que, nenhuma
consequéncia lhes adviria no caso de frustragdo do intento almejado, ja que ndo
formularam, propriamente, pretensio a respeito.”®

Assim, com a supressao de parte consideravel do 6nus sucumbencial — representado pelos
honorarios advocaticios —, a arbitragem pode se tornar um ambiente propicio para a proliferacao
de comportamentos temerarios nas agoes antecipadas de provas, pois, sabedor de que nao havera
imposi¢ao de encargos econdmico-financeiros decorrentes da derrota, o interessado em produzir a
prova fica mais a vontade para ir a juizo sem maiores consideragdes acerca da pertinéncia de cada
uma das provas pleiteadas, bem como a contraparte fica mais propensa a adotar um comportamento
nao colaborativo.

O tema da vedacdo irrestrita € ainda mais sensivel diante de cldusulas compromissorias em
que as partes pactuam a possibilidade de se atribuir 6nus sucumbencial no ambito da arbitragem,
J& que a previsdo contida nos regulamentos contraria a regra estabelecida de acordo com a

autonomia da vontade.

97 TJSP, Apelagio Civel 1075717-26.2022.8.26.0100; Relator Des. Fortes Barbosa, 1* Cimara Reservada de Direito
Empresarial; Foro Central Civel - 37* Vara Civel; j. 29/09/2023.

9% TISP, Apelagdo Civel 1016861-98.2024.8.26.0100; Relatora Des. Lidia Conceigdo, 36* CAmara de Direito Privado,
j. 31/10/2024.
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Nesse sentido, uma vez previsto na clausula compromissoria que a parte derrotada devera
arcar com o reembolso dos honorarios advocaticios — ou que os arbitros deverdo imputar ao
perdedor o pagamento de sucumbéncia —, o arbitro da prova, a despeito do disposto no regulamento
de producdo antecipada, deveria observar o que fora contratado, respeitando-se a vontade das
partes®®. Os respectivos regulamentos que preveem a isengdo do pagamento de honorérios
contratuais ¢ que impedem a imposi¢ao de sucumbéncia, de nenhuma forma, podem se sobrepor
as clausulas arbitrais que determinem tais condenagdes.

A esse respeito, o STJ aponta que as convengdes estabelecidas entre as partes litigantes

devem se sobrepor ao que dispde o regulamento da institui¢ao arbitral eleita:

“2.2 O procedimento arbitral €, pois, regido, nessa ordem, pelas convengdes
estabelecidas entre as partes litigantes, o que se dd tanto por ocasido do
compromisso arbitral ou da assinatura do termo de arbitragem, como no curso do
processo arbitral, pelo regulamento do Tribunal arbitral eleito e pelas
determinacgdes exaradas pelo arbitro.”

3. Orito da arbitragem guarda, em si, como caracteristica inerente, a flexibilidade,
0 que tem o conddo, a um s6 tempo, de adequar o procedimento a causa posta em
julgamento, segundo as suas particularidades, bem como as conveniéncias e as
necessidades das partes (inclusive quanto aos custos que estdo dispostas a arcar
para o deslinde da controvérsia), reduzindo, por consequéncia, eventuais
diferengas de cultura processual propria dos sistemas judiciais adotados em seus
paises de origem.”!%

Além da contrariedade a vontade das partes que eventualmente estabelecam a possibilidade
de imposi¢do de 6nus sucumbenciais, a ampla e irrestrita isengdo conferida pelos regulamentos
com relagdo a sucumbéncia pode ser compreendida como um catalisador para a ado¢ao de um
comportamento temerario por parte dos litigantes: o requerente tenderd a ampliar de modo
inconsequente o escopo probatorio e o requerido, sem qualquer ameaga sucumbencial, a resistir a
pretensao.

Contudo, considerando-se que as partes frequentemente afastam, ja na cldusula arbitral, a
possibilidade de condenacao de honorarios sucumbenciais, na hipotese de inexistir essa permissao

contratual, seria possivel sustentar a necessidade de esse 6nus também ser afastado no ambito da

9 “Deve prevalecer sempre a autonomia da vontade das partes na escolha das regras aplicaveis ao procedimento,
cabendo ao arbitro, na hipotese de omissao, fixar o procedimento, sempre com respeito a garantia do devido processo
legal. As partes e os arbitros — repita-se — devem observar as especificidades de cada disputa ao disciplinarem o
procedimento arbitral.” (SCHMIDT, Gustavo da R.; FERREIRA, Daniel B.; OLIVEIRA, Rafael Carvalho
R. Comentarios a Lei de Arbitragem - 1* Edicao 2021. Rio de Janeiro: Método, 2021. E-book. p. 160).
100 STJ, REsp n. 1.851.324/RS, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, j. 20/8/2024.
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producao antecipada de provas na arbitragem. Mesmo nesses casos, o arbitro da prova teria o dever
de alocar os custos da produgdo probatoria e aplicar outras penalidades processuais com a
finalidade de evitar abusos, o que tornaria descabida eventual proibi¢do regulamentar'®! a respeito
da alocagdo de despesas e custos.

Portanto, para refrear tais comportamentos abusivos das partes, incertezas com relagao a
aplicacdo da sucumbéncia, e quaisquer contrariedades entre os regulamentos e as clausulas
compromissorias, as camaras poderiam especificar que, uma vez instaurado um procedimento
antecipado de modo inadequado ou apresentada resisténcia injustificada, sera aplicada uma
penalidade econdmico-financeira, sendo cabivel a condenagao em honorarios sucumbenciais caso

haja permissdo nesse sentido na clausula arbitral pactuada'®.

b. NECESSARIA DELIMITACAO TEMPORAL DA
APLICACAO DOS REGULAMENTOS

“A importante e nobre missdo do processualista
moderno, portanto, ¢ fazer com que o processo seja
meio efetivo de resolucdo de litigios, e ndo fonte
de problemas.”

(BEDAQUE, Jos¢ Roberto dos Santos. Direito e
Processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 7* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2022. p. 26).

Para a parte predisposta a protelar a producao antecipada de prova — seja para retardar o
acesso a informagdo pretendida, seja para acarretar maiores custos com o litigio em desfavor da

contraparte, desincentivando o prosseguimento da colheita probatdria —, uma norma procedimental

101 Regulamento CIESP/FIESP: 3.4. Encerrada a produgio da prova, o Arbitro de Prova homologara, por Sentenga a
prova produzida, e decidird sobre a alocacdo das custas e despesas do procedimento, ficando vedada a fixagdo de
honorarios de sucumbéncia, o reembolso de honorarios advocaticios contratuais ¢ de eventuais outras despesas
incorridas por cada parte. [...]

102 “Many factors may enter into consideration in the determination of the final allocation of costs. The various
approaches followed by ICC arbitrators are often influenced not only by their procedural backgrounds, but also by the
substantive outcome of the arbitration and the behaviour of the parties. In some cases, the Arbitral Tribunal will
conclude that although the claimant loses the whole case, the issues were extremely difficult to decide and one could
easily understand why the case had been filed. Consequently, even though a respondent wins an arbitration, each party
may have to bear its own costs. On other cases, the Arbitral Tribunal will penalize the bad faith or uncooperative
behaviour of party which has tried by all means to delay or to derail the arbitration. But whatever the decision, the
arbitrators are normally expected to provide reasons for their decisions, in accordance with Article 25 (2) of the Rules.”
(HANOTIAU, Bernard. Chapter 10. The Parties’ Costs of Arbitration. In: DERAINS, Yves; KREINDLER, Richard
H. Evaluation of Demages in International Arbitration, Dossiers of the ICC Institute of World Business Law, vol. 4.
International Chamber of Commerce (ICC 2006), p. 221).
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aberta a interpretacdes dubias € o pretexto perfeito para impedir o bom andamento da arbitragem.
Assim, ao pretender regulamentar o procedimento autdonomo de produgdo de provas, as camaras
deveriam observar — e, em boa parte dos comandos, o fizeram — uma técnica de escrita clara e
precisa, delimitando minudentemente o suporte fatico que geraria a incidéncia de cada uma das
normas.

No entanto, uma lacuna basilar tem se mostrado recorrente em parte dos regulamentos ja
editados: a delimitacdo temporal de sua aplicagdo. Com base na mera leitura das normas editadas
por algumas camaras, ndo ¢ possivel intuir, por exemplo, se os regulamentos especificos de
producao de provas se aplicam as arbitragens instauradas antes de sua edi¢dao; tampouco se o novel
normativo se aplica as clausulas compromissodrias que foram firmadas antes da sua expedigao.

Nesse aspecto, o Regulamento AMCHAM nao detalha a eficdcia da sua aplicacdo,
limitando-se a dispor que “/e]sta Resolugdo passa a vigorar imediatamente”'*®. De modo ainda
mais ambiguo, ao disciplinar o procedimento de produg¢do antecipada de provas em conjunto com
as regras acerca do procedimento de arbitro de emergéncia, o Regulamento CBMA nio dedica
sequer um artigo para tratar da delimitagao temporal do regulamento, sendo completamente silente
nessa matéria. Mais assertivo, o Regulamento CIESP/FIESP aponta que “/e/sta Resolugdo passa
a vigorar imediatamente e suas regras se aplicam aos pedidos de Produg¢do Antecipada de Prova

iniciados a partir desta data'*.

Embora a pratica consolidada na Camara de Comércio Internacional'®’

indique que a
anuéncia conferida pelas partes na clausula compromissoria em se submeterem as regras de uma
arbitragem institucional deve ser interpretada como uma concordancia com as disposi¢des que
estiverem em vigor na data do inicio da arbitragem — e ndo daquelas que estavam dispostas na data

do acordo da arbitragem —, a UNCITRAL!'%, por sua vez, flexibiliza tal interpretacdo, indicando

103 Artigo 1.9 do Regulamento AMCHAM.

104 Artigo 7 do Regulamento CIESP/FIESP.

105 «Where the parties have agreed to submit to arbitration under the Rules, they shall be deemed to have submitted
ipso facto to the Rules in effect on the date of commencement of the arbitration, unless they have agreed to submit to
the Rules in effect on the date of their arbitration agreement.” (ICC, 2021 Arbitration Rules). Tradugao livre: “Quando
as partes concordarem em se submeter & arbitragem de acordo com as Regras, elas serdo consideradas como tendo se
submetido ipso facto as Regras em vigor na data de inicio da arbitragem, a menos que tenham concordado em se
submeter as Regras em vigor na data do acordo de arbitragem.”

106 <2, The parties to an arbitration agreement concluded after 15 August 2010 shall be presumed to have referred to
the Rules in effect on the date of commencement of the arbitration, unless the parties have agreed to apply a particular
version of the Rules. That presumption does not apply where the arbitration agreement has been concluded by
accepting after 15 August 2010 an offer made before that date.” (UNCITRAL Arbitration Rules). Traducdo Livre:
“Presume-se que as partes de uma convencao de arbitragem celebrada apos 15 de agosto de 2010 tenham se submetido



45

que a presuncao de anuéncia para com as regras supervenientes editadas pela camara arbitral apos
a assinatura da clausula compromisséria nao pode se da de maneira abrangente.
Tendo em vista que a moldura procedimental prevista em um dado regulamento, além de
dos principais el d lha desta ou daquela institui¢ao'?’ t rt
ser um dos principais elementos de escolha desta ou daquela institui¢do "', representa o norte aos
interessados para suas eventuais definicdes e traz os parametros que serdao seguidos na resolugao

do conflito!%®

, ndo seria trivial — considerada a indefini¢do dos regulamentos quanto ao ambito
temporal de sua aplicacdo — sustentar a ineficacia das disposig¢des para os signatarios de clausulas
compromissorias anteriores a sua edi¢do, bem como para as arbitragens ja em curso.

Com maior rigor ¢ com um texto que deveria ser espelhado pelas demais camaras, o
Regulamento CCBC expressamente dispds que (i) o regulamento de produgdo antecipada de
provas se aplicaria retroativamente as clausulas compromissorias que remetessem o litigio as

regras da CAM-CCBC; e (ii) as novas disposi¢des nao deveriam ser aplicadas aos requerimentos

de producao autonoma de prova apresentados antes da sua edig¢ao:

“Artigo 14. O Regulamento de PAP, aprovado pelo Conselho Deliberativo do
CAM-CCBC em 13 de janeiro de 2025, entra em vigor na data da sua publicac¢ao
e sera aplicado aos requerimentos de producdo antecipada de prova requeridos
apos sua entrada em vigor, independentemente da data de celebragdo da
convencgao de arbitragem.”

a versdo do Regulamento vigente na data de inicio da arbitragem, salvo se tiverem expressamente acordado aplicar
uma versdo especifica do Regulamento. Essa presung@o, no entanto, ndo se aplica quando a convengdo tiver sido
concluida apds 15 de agosto de 2010 em decorréncia da aceitagdo de uma proposta feita antes dessa data.”

107 CAHALL, Francisco José. Medidas de Urgéncia Na Arbitragem e o Novo Regulamento do CAM-CCBC. Revista
de Arbitragem e Mediacao. Vol. 33/2012. pp. 271/287.

108 «A arbitragem institucional é aquela realizada sob as regras de uma CAmara de arbitragem que em regra também
organiza o processo arbitral, mas que nao julga, fun¢do exclusiva dos arbitros. A vantagem desse tipo de arbitragem é
a previsibilidade dos atos e fases do processo arbitral ¢ a confianga e seguranca depositadas nessas Camaras e em sua
experiéncia com arbitragem. [...] A convencdo de arbitragem pode fazer referéncia a regras de Camaras de arbitragem,
sendo a arbitragem institucional. Nesse caso, hd um detalhamento razoavel do procedimento, via de regra, que pode
ser aplicado em muitos casos sem qualquer necessidade de adequagdo.” (GUERRERO, Luis F. Lei de arbitragem
interpretada. Sao Paulo: Almedina, 2023. E-book. p. 52). No mesmo sentido: “Ademais, com o objetivo de imprimir
eficiéncia ao procedimento, as institui¢des podem, ainda, adotar medidas que contribuem para o bom desenvolvimento
do procedimento. Dentre elas podemos citar: (i) o0 acompanhamento dos prazos e respostas do Tribunal Arbitral, com
procedimentos internos visando provocar os arbitros em caso de eventual inagdo; (i) a intermedia¢do da comunicagio
entre partes e arbitros, resguardando todos os participes do procedimento para que ndo haja comunicagdo ex parte com
o tribunal; (iii) a fixa¢@o dos honorarios, incentivando uma atuagdo mais célere e reprimindo a demora excessiva dos
arbitros; (iv) o escrutinio da sentenca arbitral, e (v) a remog¢ao do arbitro por iniciativa da instituicao por ineficiéncia.”
(KOBAYASHI, Patricia. KOMEL, Luiza. Lei de arbitragem comentada. WEBER, Ana Carolina. LEITE, Fabiana de
Cerqueira (Coord.). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2023. p. 188).
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Ao comentar o Regulamento CCBC, Ricardo Aprigliano apontou que a CAM-CCBC nao
deixou margens de duvidas quanto a delimitagao temporal do novo regramento acerca de producao
de prova sem o requisito de urgéncia. Em primeiro lugar, fazendo remissdo ao artigo 14 do
Regulamento CCBC, Aprigliano destaca que “o Regulamento se aplica também a convengoes de
arbitragem firmadas antes de sua entrada em vigor”. No mesmo texto, o autor ainda aponta que
“o Regulamento acertadamente esclarece que, enquanto a produ¢do antecipada de prova sem
cardter de urgéncia sera conduzida conforme as Regras, a produ¢do de prova em carater de
urgéncia deverd ser processada por meio do Arbitro de Emergéncia” (tradugio livre).'%

Portanto, considerando-se a centralidade da matéria — saber o preciso ambito temporal de
aplicagdo dos novos regulamentos —, apenas para se evitar o repetido e prolongado debate acerca
da incidéncia ou ndo das disposi¢des especificas de produgdo antecipada de provas, o mais
recomendavel seria que as camaras, nas proximas resolugdes, esclarecessem a questdo, tal como

fizera a CAM-CCBC.

c¢. A NATUREZA DA DECISAO ARBITRAL DO
PROCEDIMENTO DE PRODUCAO ANTECIPADA DE
PROVAS E A SUA SUJEICAO A ACAO ANULATORIA

Os regulamentos ndo estabelecem com precisdo a natureza juridica da decisdo arbitral
proferida no ambito do procedimento de produ¢do antecipada de provas e, mesmo que o facam —
por exemplo, qualificando-a como uma sentencga arbitral —, ndo deixam claro se essa decisao estaria

sujeita a uma agao anulatdria perante o Poder Judiciario (arts. 32 e 33 da Lei 9.307/96).

1% No original: “Firstly, it is important to note that the Regulation is applicable to arbitration agreements concluded
prior to its entry into force. Article 14 states that the Regulation ‘shall apply to requests for the early production of
evidence made after its entry into force, regardless of the date on which the arbitration agreement was concluded.’ In
addition, the Regulation correctly chose to clarify that, while the Early Production of Evidence without urgency will
be administered according to the Rules, the urgent production of evidence must be carried out through the Emergency
Arbitrator. Therefore, there are, from now one, two different arbitral proceedings for those different situations,
depending on whether the production of evidence is related to an wurgent situation. Disponivel em:
https://legalblogs.wolterskluwer.com/arbitration-blog/early-production-of-evidence-under-cam-ccbcs-new-
regulation/ - acesso em 21.7.25.
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Os regulamentos do CAM-CCBC!'? ¢ da FIESP/CIESP!!'! dispdem que a decisdo gozara
da natureza de sentenca, enquanto o regulamento da CBMA!'? confere um caréter titubeante a
decisdo do arbitro: poderd — ndo se sabe quais os critérios para lastrear a escolha — ser formalizada
como sentenca ou como ordem processual, a depender do caso.

A AMCHAM, por sua vez, opta por classificar a decisio como uma ordem processual'!® e,
diferentemente das demais camaras arbitrais!'*, aponta que tal ordem proferida pelo arbitro da
prova vinculara ndo apenas as partes — obrigadas a efetivarem o comando — mas também sera

vinculante a eventual arbitragem:

Artigo 1.5. — Competira ao(a) Arbitro(a) Unico(a) o deferimento da produgao
antecipada de prova e a decisdo que proferir serd vinculante entre as Partes e a
eventual arbitragem.

A disposicdo, se interpretada na sua literalidade, contraria a doutrina e jurisprudéncia que,
de modo consolidado, apontam que caberd ao juizo da agdo principal — no exercicio da sua
convicgdo motivada — aceitar ou ndo as provas produzidas antecipadamente. A esse respeito,
Marinoni e Arenhart defendem que o juiz que realizard o julgamento da crise de direito material
ndo esta vinculado a admissao da prova colhida de modo antecipado, tampouco se encontra sujeito

a uma eventual valoragdo realizada pelo juiz que homologou a prova:

100 art. 12 do Regulamento CCBC dispde que: “Ao término do procedimento da prova, o arbitro de prova proferira
sentenca, dando por encerrada a sua atividade.”

O art. 3.4 do Regulamento CIESP/FIESP dispde que: “Encerrada a producdo da prova, o Arbitro de Prova
homologara, por Sentenga a prova produzida, e decidira sobre a alocagdo das custas e despesas do procedimento,
ficando vedada a fixacdo de honorarios de sucumbéncia, o reembolso de honorarios advocaticios contratuais e de
eventuais outras despesas incorridas por cada parte. O Arbitro de Prova nio se pronunciara sobre a ocorréncia ou a
inocorréncia do fato, nem sobre as respectivas consequéncias juridicas.”

120 art. 4.1 do Regulamento CBMA dispde que: “As ordens e decisdes proferidas pelo Arbitro de Emergéncia
deverdo ser fundamentadas por escrito e poderdo ser formalizadas como sentenga arbitral.”

113 O art. 1.4. do Regulamento AMCHAM dispde que: “As decisdes do(a) Arbitro(a) tnico(a) responsavel pela analise
sobre o Pedido deverao ter a forma de Ordens Processuais, ficando afastado o prazo especificado no Artigo 21.3.3 do
Regulamento de Arbitragem.”

140 art. 4.6 do Regulamento CBMA dispde que: “As decisdes tomadas e as provas produzidas pelo Arbitro de
Emergéncia ndo vinculam o Tribunal Arbitral o qual, uma vez constituido, serd competente para modificar, revogar
ou anular qualquer decisdo previamente tomada, bem como terd liberdade, segundo seu livre convencimento
motivado, para reexaminar as provas produzidas e determinar provas adicionais.” Do mesmo modo, o art. 4 do
Regulamento FIESP/CIESP dispde que: “Caso instituida arbitragem no decurso do Procedimento de Produgio
Aut6énoma de Prova, nos termos do item 2.4 do Regulamento, cessara imediatamente a jurisdigdo do Arbitro de Prova,
cabendo ao Tribunal Arbitral a andlise quanto ao cabimento da prova ou sobre o prosseguimento de sua produgao,
observando, no que entender conveniente, os atos processuais praticados pelo Arbitro de Prova e a eficiéncia/eficacia
processual a respeito da producao da prova”. Por fim, o Regulamento CCBC, nesse tema, ¢ silente.
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“Vale dizer que a efetiva produgdo da prova — no processo para a qual essa prova
se destina — dependera das etapas anteriores (requerimento e admissao),
promovidas neste processo, de modo que o magistrado deste processo ndo esta
vinculado a ‘admissdo’ da colheita da prova — deferida na medida preparatdria —
a fortiori ndo estaria vinculado a eventual ‘valoragdo’ da prova que pudesse ter
ocorrido neste primeiro procedimento. Por isso mesmo, ¢ considerando que
sequer ¢ papel do magistrado deste procedimento a analise e valoracao da prova
cuja colheita ele preside, a lei processual proibe o magistrado da medida de
antecipacao de prova de formular qualquer juizo a respeito da prova obtida (art.
382, §20).711

De igual modo, Didier Jr. leciona que a valora¢ao da prova — ocasido em que o juiz devera
analisar a higidez do processo de constitui¢ao da prova e a sua pertinéncia para demostrar a verdade
dos fatos alegados — somente devera ocorrer na futura e eventual agdo ajuizada para examinar o

mérito da demanda, sendo vedada sua realiza¢ao na produgdo antecipada:

“Encerrada a produgdo de prova, sera proferida sentenga constitutiva e
homologatdria da prova. Nesta sentenca, o juiz ndo valorara a prova nem se
debrugara sobre eventual direito material correspondente a alegagdo de fato que
se buscava provar (art. 382, § 2°, CPC). A valoragdo da prova sera feita se for o
caso, na decisdo que examinar o direito que se funda nos fatos cuja prova se
pretendeu produzir na a¢do probatoria autdnoma.”!!¢

Assim, a despeito da redacdo do artigo 1.5 do Regulamento AMCHAM, a interpretagdo
sistemdtica deve prevalecer para que se reconheca a plena possibilidade de o Tribunal Arbitral —
na eventual e futura arbitragem a ser instaurada — revisitar o procedimento de produgao probatdria
e valorar livremente as provas produzidas, rejeitando-as ou complementando-as. No entanto,
mesmo nesse cenario, permanece a lacuna acerca da natureza da ordem processual ou da sentenga
arbitral proferida no procedimento antecipado, bem como o cabimento ou ndo de a¢do anulatéria.

Seja por ter homologado uma prova ilicita, seja por ndo ter oportunizado a plena

participacdo das partes no procedimento de producio probatdria''” ou, ainda, por ter inobservado

115 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentdrios ao Cédigo
de Processo Civil. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 36.

16 DIDIER JR. Fredie. In: Produgdo antecipada da prova. FUGA, Bruno Augusto Sampaio; RODRIGUES, Daniel
Colnago; RODRIGUES, Thiago Caversan. (Coord.) Maringa: Thoth, 2018. p. 209.

17 «“Registre-se que € do arbitro o poder de admitir ou ndo as provas requeridas pelas partes. E ndo serdo admitidas,
necessariamente, todas as provas solicitadas. Tal ndo acarreta, como pensam e sugerem alguns advogados em
arbitragem, violagdo ao devido processo legal e, consequentemente, a anulag@o da futura decisdo arbitral. [...] Detém
o arbitro, pois, certa discricionariedade no que toca a admissao de provas. Ela ha de ser util, necessaria e pertinente,
na perspectiva do arbitro.” (MARTINS, Pedro Batista. “Panoramica sobre as provas na arbitragem”, in Arbitragem no
Brasil: aspectos juridicos relevantes. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, pp. 338-346). Nesse sentido: “A admissdo das
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o devido processo legal, seria admitida uma agdo anulatdria contra a decisdo que homologou a
prova produzida e extinguiu a arbitragem? Sobre esse ponto, os regulamentos até agora editados
pelas camaras arbitrais brasileiras sao silentes.

A auséncia de uma defini¢do uniforme acerca da natureza das decisdes ¢ a inexisténcia de
uma previsdo acerca da possibilidade de anulagdo no Poder Judiciario gera uma inseguranga as
partes, que carecem de uma visibilidade precisa acerca das possibilidades processuais aplicaveis
nas hipoteses de verificagdo de violagdes a direitos processuais elementares no ambito do
procedimento da produgdo antecipada de provas.

A auséncia de previsao nesse sentido dd azo a uma comparagdo entre a decisdo do
procedimento arbitral de producao probatoria de forma antecipada e aquela proferida no ambito
de uma acao judicial de produ¢do antecipada de provas.

Ao se analisar a jurisprudéncia acerca da possibilidade de ajuizamento de agdes rescisorias
para se desconstituir a coisa julgada''® formada pela decisdo proferida em uma agiio de producio
antecipada de provas, nota-se que o Judiciario possui um entendimento pacificado acerca do
descabimento da rescisoria, que ndo deve ser conhecida por ndo se tratar de um mecanismo

adequado a desconstituicdo da sentenca exarada na agio de producio antecipada de provas''.

provas ¢ ato exclusivo do arbitro, facultando-lhe a lei indeferir as diligéncias inliteis ou meramente protelatorias (art.
130 do CPC)” (CARREIRA ALVIM, J.E. Tratado geral da arbitragem. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, p. 377,
grifou-se).

118 ¢ objeto da desconstitui¢do na a¢do rescisoria a exemplo do que ocorre em matéria de impugnagio, de um modo
geral estd na parte dispositiva do ato decisorio, ou seja, naquele que acolheu ou rejeitou o pedido ou que, de alguma
forma ainda que sem provocagao da parte -, ditou comando cujos efeitos se projetam sobre a relagdo de direito material.
Assim, o objeto do processo da acdo rescisoria, no tocante ao juizo rescindente, consiste na pretensao a desconstitui¢ao
do dispositivo da sentenga de mérito transitada em julgado.” (YARSHELL, Flavio Luiz. A¢do Rescisoria Juizos
Rescindente e Rescisorio, Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 127).

119 “~ACAO RESCISORIA VISANDO RESCINDIR SENTENCA PROFERIDA EM ACAO DE PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVAS — ALEGACAO DE QUE A SENTENCA RESCINDENA VIOLOU NORMA
JURIDICA E QUE FOI PROLATADA POR JUiZO ABSOLUTAMENTE INCOMPETENTE — ACAO FUNDADA
NO ART. 966, 11 e V, CPC — DESCABIMENTO - 1. A sentenga rescindenda na ag@o de produgdo antecipada de provas
limitou-se a homologar a prova realizada, sem qualquer analise do direito material ou da questdo litigiosa de fundo,
deixando claro que a valoragdao da prova cabera ao juizo da demanda principal. 2. Se a sentenca rescindenda nada
decidiu, se ndo se pronunciou sobre a ocorréncia ou a inocorréncia do fato, nem sobre as respectivas consequéncias
juridicas (art. 382, § 2°, CPC), ndo se pode cogitar de "rejulgamento da causa" (art. 974, CPC), ndo sendo, pois, a agdo
rescisoria mecanismo adequado a desconstitui¢ao da sentenca exarada na agdo de producao antecipada de provas. [...]
4. Cabe ao juizo da agdo principal aceitar ou ndo tais provas, no ambito de sua convicgdo motivada - Precedentes —
Auséncia de interesse processual (art. 485, VI, CPC) — PROCESSO EXTINTO SEM RESOLUCAO DO MERITO.”
(TJSP; Acédo Rescisoria 2205472-66.2020.8.26.0000; Relator Des. Sérgio Shimura; 2* Camara Reservada de Direito
Empresarial; j. 13.09.2022). “Direito de vizinhanga — Agdo rescisoria — Producdo antecipada de prova — Sentenca
homologatéria — Falta de interesse processual e adequagdo — Indeferimento da inicial — Extingdo da agdo.” (TJSP;
Agdo Rescisoria 2079567-61.2014.8.26.0000; Relatora Des. Vianna Cotrim; 26* Camara de Direito Privado; j.
09.06.2014).
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Garcia Vieira, apontando a “/limitada cogni¢cdo exercida pelo magistrado na assegura¢do
cautelar da prova”, bem como a “exigua limita¢do” para a futura complementagao ou refazimento

da prova!?®

, sustenta que € “impossivel considerar a formagdo de coisa julgada material, tanto no
ambito da agdo cautelar como um todo, quanto perante a asseguragdo da prova”''. Nesse mesmo
sentido, por considerar que “a valoragdo, formal e material, da prova somente sera feita na

122 o Desembargador

decisdo que julgar a agcdo que vier a ser ajuizada ao fundamento dela se vier
Mauricio Pessoa defendeu a inadequacdo da tentativa de desconstitui¢do da sentenga que
meramente homologou a colheita probatdria e julgou extinto o procedimento antecipado.

Nesse sentido, embora fosse possivel — por aplicagdo analdgica e extensiva — intuir que nao
¢ cabivel a¢do anulatoria contra a sentenga arbitral que homologa a prova, melhor teriam atuado
as camaras — tornando as relagdes mais seguras ¢ a delimitagdo normativa mais clara — caso

tivessem explicitado a natureza da decisdo e a sua submissao ou ndo ao procedimento previsto no

artigo 33 da Lei 9.307/96.

CONCLUSAO E RECOMENDACOES PRATICAS

Esta dissertacdo buscou aprofundar a analise sobre a producao antecipada de provas no
contexto da arbitragem, partindo de sua evolucao historica no ordenamento juridico brasileiro e
culminando nos desafios e riscos praticos da sua aplicagdo a luz dos recentes regulamentos
institucionais das camaras arbitrais brasileiras. A investigacao revelou que, embora a positivagao
do direito autonomo a prova no CPC represente um avango relevante para a racionalizagdo do
processo e para o fomento de solugdes autocompositivas, sua transposi¢do para o ambiente arbitral
demanda cuidados adicionais, tanto normativos quanto praticos, a fim de que a instrumentalizacao
desse instituto ndo contrarie os proprios principios que justificam sua existéncia.

No plano teorico, ao deixar de ser compreendido exclusivamente como medida cautelar

voltada a conservacdo de meios probatdrios em risco de perecimento, o instituto da producao

120 Do mesmo modo, CARMONA sustenta que: “Nada impedira que frustrado o objetivo conciliador, a prova
produzida seja utilizada em futura arbitragem, oportunidade em que os julgadores apreciardo livremente os elementos
colhidos (podendo determinar a complementagdo ou o refazimento da prova, como, de resto poderia fazer o juiz togado
que recebesse 0 mesmo material, inobstante a “homologacao’ referida no art. 383 do Cddigo).” (CARMONA, Carlos
Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. Barueri: Atlas, 2023. p. 80).

12l VIEIRA, Christian Garcia. Asseguracdo de prova. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 219.

122 TJSP; MS 1003979-66.2016.8.26.0268; Relator Des. Mauricio Pessoa, 2* Camara Reservada de Direito
Empresarial, j. 11.10.2018.
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antecipada de provas passou a ocupar papel autdbnomo no sistema processual. Esse novo paradigma
decorre do reconhecimento de que a prova ndo serve apenas ao juizo estatal (ou arbitral), mas
também as partes, enquanto sujeitos centrais do processo. A antecipacdo probatdria, assim
compreendida, permite nao sé a melhor delimitagdo do objeto litigioso, como também se presta a
subsidiar a avalia¢do prévia da viabilidade de uma demanda, fomentar acordos e racionalizar os
custos do litigio. Trata-se de um instituto voltado a eficiéncia, a economia processual e a seguranga
juridica, o que o torna particularmente relevante em um cenario de crescente complexidade das
disputas e valorizagdo da autonomia privada.

Ao migrar para o campo da arbitragem, no entanto, a producao antecipada de provas se
depara com uma série de particularidades que impdem novos desafios ao legislador e aos
reguladores institucionais. Em primeiro lugar, destacou-se que, com o julgamento do Recurso
Especial n® 2.023.615/SP, o Superior Tribunal de Justi¢a consolidou o entendimento de que, na
auséncia de urgéncia, a competéncia para processar a produgdo antecipada de provas recai sobre o
juizo arbitral, sempre que houver convencao valida. Tal diretriz vincula a aplicagdo dos artigos
381 e seguintes do CPC a jurisdi¢do arbitral, o que obrigou as principais camaras brasileiras a
expedirem regulamentos especificos disciplinando o procedimento.

Apesar da inegavel importancia dessas regulamentagdes — que oferecem pardmetros
minimos de previsibilidade e seguranga juridica —, este trabalho evidenciou que os regulamentos
até agora editados deixam de enfrentar, com o rigor necessario, temas sensiveis e centrais para a
eficacia e integridade do instituto. Entre os principais pontos criticos, destacaram-se: (i) a vedacao
absoluta a imposi¢do de honordrios sucumbenciais; (ii) a indefinicdo sobre o &mbito temporal de
aplicacdo dos regulamentos, o que potencializa disputas acerca de sua incidéncia; e (iii) a auséncia
de clareza quanto a natureza da decisao arbitral proferida no procedimento de producao antecipada
de provas e sua possivel sujeicdo a uma agdo anulatoria perante o Poder Judiciario.

O argumento de que a produgdo antecipada de provas teria natureza ndo contenciosa,
justificando-se por isso a auséncia irrestrita de sucumbéncia, ndo resiste a uma andlise empirica.
Como demonstrado, apesar da idealizacao original processualista de que o procedimento nao seria
contencioso, ndo sdo raras as hipdteses em que a parte requerida resiste injustificadamente a
colheita da prova, gerando ampliagdo indevida da controvérsia e aumento dos custos do

procedimento. Da mesma forma, ha casos em que a parte requerente promove verdadeira "fishing
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expedition", instrumentalizando a produgdo probatdéria como forma de pressao estratégica ou de
coleta arbitraria de informagdes, sem qualquer consequéncia financeira.

A auséncia de sancdo patrimonial para esse tipo de conduta compromete ndo sé a isonomia
processual, como também a boa-fé objetiva e o dever de cooperacdo que deve reger todo
procedimento arbitral. Além disso, rompe com a logica de eficiéncia que motivou o
reconhecimento do direito autdnomo a prova no sistema judicial, onde, como visto, ¢ plenamente
admitida a condena¢do em honorarios sucumbenciais nas hipdteses de resisténcia ou litigancia
temeraria. A isen¢do absoluta da sucumbéncia na arbitragem — como ¢ o caso da vedagdo ampla e
irrestrita constante dos regulamentos da CCBC e da FIESP/CIESP —, revela-se problematica a luz
das clausulas arbitrais em que se prevé a possibilidade de imposi¢ao de 6nus sucumbenciais.

Portanto, como meio de refrear a instrumentaliza¢do da produ¢do antecipada de prova, as
camaras poderiam especificar que, uma vez instaurado um procedimento antecipado de modo
inadequado ou apresentada resisténcia injustificada, seria possivel a aplicacdo de penalidade
econdmico-financeira, sendo cabivel a condenagdo em honorarios sucumbenciais caso haja

permissao nesse sentido na clausula arbitral pactuada:

Vedacio irrestrita ao pagamento de honoririos sucumbenciais

Previsoes Sugestio

Regulamento CCBC Artigo 12. Ao término do procedimento da
prova, o arbitro de prova proferira sentenga,
dando por encerrada a sua atividade.

Paragrafo unico. Ao encerrar 0

procedimento, o arbitro da prova devera
alocar os custos associados ao
procedimento de PAP entre as partes,
levando-se em consideragao as
circunstancias do caso. N&o havera
condenagdo ao reembolso de honorarios
advocaticios ou a fixagdo de honorarios
advocaticios sucumbenciais.

Regulamento FIESP

3.4. Encerrada a produg¢do da prova, o
Arbitro de Prova homologara, por Sentenga
a prova produzida, e decidird sobre a
alocagdo das custas e despesas do
procedimento, ficando vedada a fixagdo de
honorarios de sucumbéncia, o reembolso de
honorarios advocaticios contratuais e¢ de
eventuais outras despesas incorridas por
cada parte.

Regulamento AMCHAM

Sem previsdo correspondente

Regulamento CBMA

Sem previsdo correspondente

Ao término do procedimento, caso
o Arbitro da Prova entenda que a
sua instaura¢do se deu de modo
inadequado ou abusivo, ou, ainda,
que houve resisténcia injustificada
de determinada parte na produgdo
probatoria, ele podera aplicar
penalidades econdmico-
financeiras, sendo cabivel a
condenagio em honoréarios
sucumbenciais caso haja
permissdo nesse sentido na
clausula arbitral pactuada entre as
partes.
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Para que haja a condenacao em honorarios sucumbenciais, o ideal — a fim de se evitar
discussdo hermenéutica acerca da abrangéncia da redag¢do da convencdo e em prol da autonomia
da vontade das partes — seria que elas especificassem tal possibilidade na cldusula compromissoria,
conferindo poderes aos arbitros para impor a condenagao tanto na arbitragem principal como na
arbitragem destinada exclusivamente a producdo antecipada de provas. Como parametro para as
partes, as camaras poderiam disponibilizar clausulas-padrdo que incorporassem a opcao de poderes

para condenagdo em honorarios sucumbenciais:

“l. Qualquer disputa oriunda deste contrato ou a ele relacionada sera
definitivamente resolvida por arbitragem.

1.1. A arbitragem sera administrada pelo (a) ¢ obedecera as
normas estabelecidas em seu Regulamento, cujas disposigdes integram o presente
contrato.

1.2. Primeiramente, o conflito sera submetido obrigatoriamente a mediagao,
administrada pelo (a) ; ndo solucionado, serda definitivamente
resolvido por arbitragem, podendo as partes optarem, inicialmente, por uma
arbitragem de produc¢do antecipada de provas e, posteriormente, passando para a
arbitragem principal de mérito.

1.3. Na hipodtese de instauragdo do procedimento antecipado de produgdo
probatoria, as partes poderdo, no curso do procedimento, novamente se submeter
a mediagdo para a resolugdo do conflito. Uma vez encerrado o procedimento
antecipado de producdo probatdria e previamente a eventual instauracdo da
arbitragem de mérito, o conflito sera submetido obrigatoriamente a mediagao,
administrada pelo (a)

[...]

As partes reconhecem expressamente que o Tribunal Arbitral tera poderes para
condenar a parte vencida ao pagamento de honorarios advocaticios
sucumbenciais, observados os principios da proporcionalidade e razoabilidade.
Tais disposi¢des se aplicam tanto para o procedimento arbitral de produgdo
antecipada de provas quanto para a arbitragem principal.”

Com relacdo a clausula arbitral, como se viu acima, as partes também podem estabelecer a
necessidade de se submeterem a mediacdo antes da instauragdo do procedimento antecipado, no
curso do procedimento, ou até apds o encerramento da producdo antecipada e, portanto,
previamente a instauracao da arbitragem de mérito — quando, ja com o resultado da prova, estardao
munidas de informacdes mais assertivas a respeito dos riscos atinentes as suas posicoes.

Outro ponto que demanda especial atencdo ¢ a necessaria delimitacdo temporal de
aplicagdo dos regulamentos. A inexisténcia de previsdo expressa acerca de sua vigéncia

intertemporal gera inseguranga quanto a sua aplicagdo em arbitragens ja instauradas ou sobre
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partes que firmaram clausulas compromissdrias anteriormente a edi¢ao do regulamento. Ao prever
de forma clara que se aplicaria a requerimentos formulados apds sua entrada em vigor,
independentemente da data da convengao de arbitragem, o Regulamento CAM-CCBC oferece um
exemplo positivo de técnica normativa, que poderia ser replicado pelas demais camaras. Essa
previsibilidade ¢ indispensavel para se evitar disputas incidentais e obstrugdes processuais
desnecessarias.

Assim, tal como fez a CCBC, sugere-se que as demais camaras adotem uma redacio que
delimite de forma clara a aplicabilidade temporal dos seus respectivos regulamentos. Para tanto,
duas opg¢des se afiguram como possiveis: (i) primeiro, pode-se optar por alargar a incidéncia do
regulamento de produgdo antecipada para todas as convengdes de arbitragem que elegeram as
normas da cdmara para regular os conflitos oriundos daquela relagdo juridica; tratando-se de norma
processual, sdo aplicaveis a disputa as normas do regulamento vigentes a época do surgimento do
conflito; (ii) segundo, para conferir mais seguranca juridica as partes que anuiram com o
regulamento em um momento anterior a edi¢do das novas regras aplicaveis exclusivamente na
producdo antecipada, pode-se optar por restringir a aplicagdo dos regulamentos somente para as

clausulas arbitrais celebradas apds a sua vigéncia:

Necessaria delimitacdo temporal da aplicaciao dos regulamentos

Previsoes Sugestdes

Regulamento CCBC “Artigo 14. O Regulamento de PAP,

aprovado pelo Conselho Deliberativo do
CAM-CCBC em 13 de janeiro de 2025,
entra em vigor na data da sua publicagdo e
serda aplicado aos requerimentos de
producdo antecipada de prova requeridos
apos sua entrada em vigor,
independentemente da data de celebragéo
da convencao de arbitragem.”

Regulamento FIESP

Artigo 7. “(...) [e]sta Resolucdo passa a
vigorar imediatamente e suas regras se
aplicam aos pedidos de Produgdo
Antecipada de Prova iniciados a partir desta
data”.

Regulamento AMCHAM

Artigo 1.9. “(...) [e]sta Resolugdo passa a
vigorar imediatamente”.

Regulamento CBMA

Sem previsdo correspondente.

Caso se pretenda estabelecer que
a aplicagdo se da
independentemente da data da
convengdo de arbitragem:

Este Regulamento entra em vigor
na data da sua publicagio e ¢
aplicavel aos requerimentos de
producdo antecipada de provas
apresentados apos a sua entrada
em vigor, independentemente da
data de celebra¢do da convengdo
de arbitragem.

Caso se pretenda estabelecer que
a aplicacdo se da apenas com
relacdo as clausulas arbitrais
celebradas apos a entrada em
vigor do Regulamento:

Este Regulamento entra em vigor
na data da sua publicacdo e €
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aplicavel aos requerimentos de
producdo antecipada de provas
apresentados apds a sua entrada
em vigor, desde que a convencao
de arbitragem tenha sido celebrada
posteriormente a entrada em vigor
deste Regulamento.

No entanto, independentemente da escolha das camaras — seja para restringir, seja para
alargar a aplicacdo dos regulamentos de producdo antecipada — as partes em comum acordo
permanecem com a plena capacidade de moldarem o procedimento do modo que lhes parecer mais
conveniente — considerando-se a ja analisada importancia da autonomia privada no ambito desses
procedimentos. Podem, por exemplo, adotar trés arbitros em vez de um arbitro unico; podem, ao
contrario do que determinam todos os regulamentos, dispor que a arbitragem terd duragdo de dois
anos; podem convencionar que a prova produzida necessariamente sera submetida a uma
contraprova caso seja instaurada a arbitragem de mérito; dentre outras inimeras modulagdes
possiveis. Sendo a arbitragem pautada no consentimento das partes, estas t€ém a integral
possibilidade de afastarem as disposigdes tanto do regulamento principal, quanto do regulamento
de producdo antecipada, desde que o procedimento acordado respeite o devido processo legal e
confira paridade de armas aos litigantes.

No tocante a natureza da decisdo arbitral proferida no procedimento de producao
antecipada de provas, a imprecisdo conceitual dos regulamentos compromete a seguranca juridica
das partes. Ao mesmo tempo em que alguns regulamentos a qualificam como sentenca arbitral,
outros a tratam como ordem processual, sem deixar claro se tal decisdo podera ser objeto de acao
anulatéria. A auséncia de previsdo expressa sobre os mecanismos de controle jurisdicional
aplicaveis a essas decisdes coloca as partes em situagdo de incerteza quanto a possibilidade de
impugnacgao, o que pode fragilizar a confianga no sistema arbitral.

Idealmente, todas as camaras deveriam partir de um consenso a respeito da natureza da
decisdo, evitando-se que ora se atribua a qualificacdo de sentenca arbitral, ora se atribua a
denominacdo de ordem processual. De igual modo, também deveriam prever a submissao ou nao
da decisdo a uma acdo anulatoria, sanando uma inegdvel lacuna presente em todos os

regulamentos:



56

anulatoria

A natureza da decisdo arbitral do procedimento de producio antecipada de provas e a sua sujeicao a acio

Previsoes

Sugestdes

Regulamento CCBC

Artigo 12. Ao término do procedimento da
prova, o arbitro de prova proferira sentenga,
dando por encerrada a sua atividade.

Regulamento FIESP 3.4. Encerrada a producdo da prova, o
Arbitro de Prova homologara, por Sentenca

a prova produzida (...)
Regulamento AMCHAM 1.4. As decisdes do(a) Arbitro(a) tinico(a)

responsavel pela analise sobre o Pedido
deverdo ter a forma de Ordens Processuais

()

Regulamento CBMA

Art. 4.1: As ordens e decisdes proferidas
pelo Arbitro de Emergéncia deverio ser
fundamentadas por escrito e poderdo ser
formalizadas como sentenga arbitral.

Caso se pretenda estabelecer que
a decisdo possui natureza de
sentenga arbitral e se sujeita a
uma agdo anulatoria:

A decisdo proferida pelo Arbitro
de Prova tera natureza de sentenga
arbitral e se sujeitara a

acdo anulatdria prevista no artigo
33 da Lei 9.307/96.

Caso se busque afastar a
possibilidade de cabimento da
agdo anulatoria — independente da
natureza da decisdo:

A decisdo proferida pelo Arbitro
de Prova tera natureza de sentenca
arbitral e ndo se sujeitard a acdo
anulatdria prevista no artigo 33 da
Lei 9.307/96.

Ou

A decisdo proferida pelo Arbitro
de Prova terd natureza de ordem
processual e ndo se sujeitara a agdo
anulatdria prevista no artigo 33 da
Lei 9.307/96.

Na hipoétese de a escolha se dar pelo afastamento do cabimento da agdo anulatoria, seria

possivel prever, por exemplo, que, uma vez imposta eventual condenacdo em honorarios — ou

qualquer penalidade economico-financeira em razao da resisténcia imotivada ou da inadequagao

do procedimento —, o Tribunal Arbitral eventualmente constituido para julgar a demanda principal

seria o juizo competente para reanalisar, em conjunto com a prova produzida, os 6nus financeiros

aplicados pelo arbitro da prova, podendo reduzir o montante ou extinguir a sua exigibilidade. Com

isso, evita-se que as partes se encontrem em meio a uma incerteza que lhes impeca de obter uma

revisdo da condenagdo que lhes possa ter sido imposta no ambito do procedimento arbitral de

producao antecipada de provas.
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A resolucao dessas lacunas regulatérias — ainda que parcial — pode assegurar o
desenvolvimento do potencial da produgdo antecipada de provas na arbitragem. Como se
demonstrou ao longo deste trabalho, o instituto possui um papel essencial na estruturagdo de um
sistema de justica mais célere, racional e consentdneo com a logica negocial das partes. No entanto,
sua eficacia pratica depende de um marco normativo que ndo apenas autorize sua utiliza¢ao, mas
também discipline com precisao seus contornos, seus efeitos € os mecanismos de prevencao a
abusos. Sem isso, o risco de instrumentaliza¢do do direito autonomo a prova, com sua utiliza¢ao
como ferramenta de litigdncia oportunista ou predatoria, torna-se real e iminente.

Por fim, ¢ importante reiterar que este estudo ndo pretendeu esgotar o tema, mas sim dar
destaque a aspectos especificos da regulamentacdo da produgdo antecipada de provas na
arbitragem que merecem uma maior reflexao critica. A proposta ¢ fomentar o debate académico e
pratico sobre a adequacdo dos regulamentos hoje vigentes e incentivar a sua evolugdo para a
implementag¢do de mudangas no sentido de garantir maior precisdo, equilibrio e compatibilidade

com os principios fundamentais do processo.
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