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Resumo: Tema pouco versado na doutrina brasileira é a antecipagdo da prova no dmbito da arbitragem.
Com efeito, nada obstante a expressa disposicdao contida no art. 22, § 4.9, da Lei 9.307/96, segundo a
qual "havendo a necessidade de medidas coercitivas ou cautelares, os arbitros poderdo solicita-las ao
orgao do Poder Judiciario que seria, originariamente, competente para julgar a causa", a hipétese
aventada apresenta peculiaridades que demandam solugdes igualmente particulares, sempre norteadas
pela premissa de que a arbitragem é solugdo resultante da autonomia da vontade das partes e que
afasta, ao menos em principio, a solugdo estatal. As consideragdes que seguem, confessadamente
despretensiosas, propdem-se a examinar alguns dos aspectos relevantes do tema e, principalmente, a
servir de convite a maior e melhor reflexdao da doutrina.
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Abstract: Anticipated production of evidence in arbitration is a topic seldom mentioned in the Brazilian
doctrine. Although art. 22, paragraph 4 of law 9.307/96 expressly states that "if coercive or injunctive
orders become necessary, the arbitrators may request them from the State Court originally competent to
decide the case", the hypothesis presents peculiarities which demand individualistic analysis, and one
shall always keep in mind that arbitration is a solution resulting from the will of the parties, which, at
least in principle, withdraws the interference by the state. The arguments that follow, admittedly
humble, intend to examine some relevant aspects within this subject, in addition to serving as an
invitation to further reflection upon the doctrine.
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N3do parece haver duvida, no direito brasileiro em vigor, quanto ao poder do arbitro, tanto que
regularmente instituido o juizo arbitral, de editar medidas cautelares.

A propdsito, embora até se reconheca que as partes possam excluir ' ou limitar 2 consensualmente esse

poder, 3 ndo havendo disposicdo com semelhante conteldo é de se entender que o 4rgdo arbitral esta
investido plenamente da prerrogativa de decidir se a controvérsia que Ihe é submetida esta sujeita a
alguma forma de tutela de urgéncia.

Nesse caso, como destaca a doutrina na interpretacao da regra do art. 22, § 4.9, da Lei de arbitragem

brasileira, € preciso distinguir entre a concessdo e a execucdo da medida cautelar, 4 sabido que é nessa
segunda que reside o emprego da forga, privativa do poder estatal. Portanto, quando se trata de decidir
se a medida de urgéncia deve, ou ndo, ser determinada, essa prerrogativa € exclusiva do arbitro e
escapa ao controle judicial o mérito da correspondente decisdo. Em contrapartida, deduzido o pedido
perante o arbitro - como deve ocorrer - ndo podera a parte, diante de eventual negativa, pretender o

socorro estatal subsidiario. °

Por outro lado, parece prevalecer entre nés entendimento doutrinario segundo o qual o pleito de medidas
de urgéncia so6 pode ser dirigido ao arbitro a partir do momento em que o juizo arbitral esteja

regularmente instituido. ¢ E que, antes desse momento, ndo had drgdo arbitral ao qual o interessado
possa se dirigir e, em certa medida, parece licito dizer que ndo se verifica um dos pressupostos
processuais de existéncia do processo arbitral, que é a investidura.

Certo que, em doutrina colhe-se entendimento, a prestigiar a autonomia da vontade das partes, segundo
o qual "se a convencgdo de arbitragem estipular, expressamente, que se instalara de forma emergencial o
juizo arbitral para atender questdes dessa natureza relacionada com o objeto do contrato, isto €, com a
demanda acesséria antecedente a instauracdo da lide principal", nesse caso "a medida somente podera
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ser concedida pelo arbitro ou tribunal arbitral". 7 Contudo, mesmo ali se reconhece que "a urgéncia da
hipotese em concreto é que ird definir a competéncia para o conhecimento da lide acessoria,

independentemente do que foi estipulado na cldusula ou no compromisso arbitral". & Portanto, ndo
parece que a simples existéncia da convengdo de arbitragem seja, por si sd, suficiente para autorizar
que a medida de urgéncia seja deduzida no ambito arbitral.

E, de fato, nas hipdteses em que o juizo arbitral ja esteja instituido mas nas quais, por circunstancias
excepcionais a verificar em cada caso concreto, ndo haja tempo suficiente para dele se obter a tutela
de urgéncia necessaria, o recurso ao Poder Judiciario sera licito na medida em que se apresente como a
Unica forma possivel de preservar a garantia inscrita no art. 5.9, XXXV, da CF/1988 (LGL\1988\3).

Estabelecidas as premissas de que (i) o arbitro esta autorizado a conceder medidas cautelares; (ii) o
arbitro somente ndo pode executa-las porque nao lhe é autorizado o emprego da forca para tanto; (iii) o
requerimento de medidas cautelares ao 6rgdo arbitral somente é admissivel quando aquele esteja
regularmente instituido e (iv) antes disso, eventual tutela de urgéncia deve ser pleiteada diretamente ao
Poder Judiciario, impde-se examinar como isso se aplica a producao antecipada de prova.

Partindo-se da premissa de que a antecipacdo da prova se da através de medida cautelar - como ocorre
no direito positivo brasileiro - e suposto seja ela, em dada situagdo, providéncia preparatéria, parece nao
haver como afastar a regra valida para as medidas cautelares em geral. Vale dizer: ndo instaurado
validamente o juizo arbitral (suposto haver resisténcia de uma das partes), ndo ha como a postulagdo da

medida ser dirigida a um érgdo arbitral que, a rigor, ndo existe. ° Nesse caso, por mais que se busque
preservar a autonomia da vontade das partes, ndo ha como descartar a via estatal, sem que isso,
obviamente, possa ser qualificado como rendncia tacita a solugdo arbitral.

Certo que ndo se pode dar a producdo antecipada de prova a mesma solugao cabivel para outras
medidas cautelares de cunho patrimonial, sem outras cogitacdes. E que, no caso da antecipagao da
prova, o objeto da medida ndo é - ndo ao menos diretamente - determinado patrimonio, como ocorre nas
hipéteses de seqliestro ou de arresto, para ilustrar. O objeto da medida é a prova, cujo destinatario € a
pessoa a quem sera atribuido o poder de julgar a controvérsia propriamente dita. Por isso, e sem que
seja necessario apelar para o desgastado principio da oralidade (no qual inserido o ainda mais combalido
principio da identidade fisica do julgador), é de inegavel conveniéncia que a prova seja produzida com a
presenca daquele que, afinal de contas, devera julgar a controvérsia, mediante a valoracdo da prova

produzida. 1°

Tal constatagcdo, se ndo afasta a solugdo ja indicada, de remeter o interessado para pleito perante o
Poder Judiciario, pode levar a outra cogitagdo, que consiste em admiti, desde que isso seja possivel e
factivel no caso concreto, que os futuros arbitros sejam autorizados a participar ativamente da colheita

da prova, !! lembrando-se, embora ndo seja exatamente a hipdtese, que a jurisprudéncia admite
intervencdo de terceiros sob a forma de assisténcia, para garantir o contraditério e "a eficacia da prova

produzida". 12

Também é certo que, de forma diversa do que mais freqlientemente possa ocorrer em outras medidas
cautelares, no caso da produgcdo antecipada de prova pode ndo ser necessaria a pratica de atos
coercitivos, bastando que se determine a realizacdo da prova, com a respectiva consumagdo, sem
qualquer coacgdo. E pensar em uma prova pericial, em que bastara a designagdo do perito e o exame ou
vistoria (caso esses independam da vontade das partes, p. ex., para apresentar as pessoas ou coisas
sujeitas a pericia); ou na oitiva de testemunhas, isto €, de terceiros que a tanto ndo resistam; ou
mesmo na solicitacdo de documentos em poder de terceiros que, da mesma forma, nao oponham
resisténcia.

Nesses casos, a ida ao Judiciario seria - como € para o direito brasileiro - dispensavel. Contudo, tal
constatacdo, embora ndo deixe de ser relevante em alguma medida, € ainda insuficiente para afastar a
solucdo acima alvitrada (de remessa da parte ao Judiciario) porque, como ja ressaltado, ndo havendo
investidura, ndo ha arbitro a quem as partes possam se dirigir; ainda que para postular o que
normalmente dispensaria a intervencao do Judiciario.

Naturalmente, havendo consenso dos envolvidos na producdo antecipada antes da instituicdo do juizo
arbitral, a prova podera ser colhida por pessoa ou érgao a quem, mais adiante, sera atribuida a qualidade
de arbitro. Nesse caso, de duas uma: ou se confirma, posteriormente, a instituicdo da arbitragem
integrada pelo arbitro ou arbitros que presidiram a colheita antecipada da prova ou, diversamente, nao
se confirma. Na primeira hipétese, ndo deve surgir problema, pela correspondéncia que ali se
estabeleceu. Ja na segunda situagdo, a arbitragem tera sido instaurada exclusivamente para a produgao
antecipada da prova, sendo esse o seu objeto e nada mais do que isso. Embora atipica, nada ha que
reparar nessa segunda solucdo. Cabera ao 6rgdo encarregado de julgar a controvérsia propriamente dita
- arbitral ou ndo - a valoragdo da prova colhida antecipadamente. Alids, nessa segunda hipétese, nada
impede que as partes estabelecam que o objeto da arbitragem é a producdo e homologagdo
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(antecipadas) da prova e que se comprometam a resolver a controvérsia propriamente dita, se
necessario, também por meio de arbitragem, mas a cargo de drgdo diverso.

Consumada que seja a antecipacdo da prova perante o juiz estatal, nenhuma relevancia terd a
instituicdo do 6rgdo arbitral para além do prazo de trinta dias, ndo havendo qualquer razédo para deixar
de reconhecer, nessa hipotese, a construgdo jurisprudencial segundo a qual a regra do art. 808, II, do

CPC (LGL\1973\5) ndo se aplica a producdo antecipada de prova. !3

1. Assim, Carlos Alberto Carmona. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96. Sao Paulo:
Atlas, 2004, p. 268.

2. Assim, José Cretella Neto. Comentarios a lei de arbitragem brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p. 138.

3. Hipdteses em que, naturalmente, subsistiria sempre a possibilidade de as partes demandarem a
concessao e cumprimento de medidas cautelares perante o Poder Judiciario, diante da garantia da
inafastabilidade (art. 5.9, XXXV, da CF/1988 (LGL\1988\3)). O que ndo é possivel, conforme observou
corretamente Joel Dias Figueira Junior, é a exclusdo da possibilidade de se obter tutela de urgéncia, seja
na via arbitral, seja na judicial (cf. Arbitragem, jurisdicdo e execug¢cdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, pp. 220-222).

4. De acordo, Carlos Alberto Carmona. Das boas relagdes entre os juizes e os arbitros. RePro n. 87. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, v. 87, p. 87. Da mesma forma, Pedro A. Batista Martins. O Poder
Judiciario e a arbitragem - quatro anos da Lei 9.307/96 - 12 parte. Revista de Direito Bancario, do
Mercado de Capitais e da Arbitragem, 2000, v. 9, p. 323.

5. Assim, Aristételes Atheniense. As medidas coercitivas no juizo arbitral. Revista de Direito Bancario, do
Mercado de Capitais e da Arbitragem, 2003, v. 19, p. 314. No mesmo sentido, Joel Dias Figueira Junior,
(cf. Arbitragem, jurisdicdo e execu¢do. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pp. 224-225), é que as
partes convencionem a exclusdo da possibilidade de pleitear tutela cautelar, seja para o arbitro, seja
para o Judiciario.

6. De acordo: Pedro A. Batista Martins. O Poder Judiciario e a arbitragem - quatro anos da Lei 9.307/96 -
12 parte. Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e da Arbitragem, 2000, v. 9, pp. 323-324;
Athos Gusmdo Carneiro. Arbitragem. Clausula compromissoria. Cognicdo e imperium. Medidas cautelares
antecipatorias. Civil law e common law. Incompeténcia da justica estatal. Revista Forense. Rio de
Janeiro, 2004, v. 375, p. 244; Selma Maria Ferreira Lemes. A inteligéncia do art. 19 da Lei de arbitragem
(instituicdo da arbitragem) e as medidas cautelares preparatorias. Revista de Direito Bancario, do
Mercado de Capitais e da Arbitragem, 2003, v. 20, p. 420.

7. Cf. Joel Dias Figueira, Arbitragem cit., pp. 224-225.
8. Cf. Joel Dias Figueira, Arbitragem cit., p. 225.

9. Essa a solugao que vigora no direito italiano, o qual, a bem da verdade, ndo exclui apenas a producao
antecipada de prova mas a concessdo de qualquer medida cautelar pelo arbitro (art. 818 do CPC
(LGL\1973\5)). Para exame da matéria, veja-se, por todos, Chiara Besso. La prova prima del processo.
Torino: Giappichelli Editore, 2004, pp. 244 e ss., com outras referéncias bibliograficas.

10. Em boa medida, as criticas que sdo feitas ao principio da oralidade e que o desprestigiam, perdem
forca no ambito da arbitragem, na premissa de que nao haja, dentro daquela instancia, uma esfera
recursal e que, portanto, a prova seja valorada precisamente por quem presidiu a respectiva colheita,
ndo havendo o fendbmeno de cassacao e substituicdo (art. 512 do CPC (LGL\1973\5)) que, de fato,
invalida em grande medida os fundamentos do referido principio (na medida em que os julgadores do
recurso ndo se submetem a imediacdo, a concentracdo dos atos em audiéncia e a identidade fisica). De
igual modo, fala em favor da oralidade a circunstancia de que nao ha revisdo judicial do mérito do
julgamento arbitral.

11. Assim ocorre no direito alemdo, em alguma medida. Sendo necessaria a intervengao do Judiciario, em
razao da impossibilidade de o érgao arbitral produzir determinada prova, entdo se faculta a participacao
dos arbitros na respectiva produgdo (cf. Peter L. Murray e Rolf Stlirner. German civil justice. Durham:
Carolina Academic Press, 2004, p. 482 e nota 398, que se refere ao art. 1.050 da ZPO). Certo que, na
hipétese la prevista, ja ha arbitros constituidos e a circunstancia de a producdo da prova ser remetida
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ao Judiciario decorre do reconhecimento da impossibilidade de que seja produzida pelo 6rgdo arbitral ja
instituido (basicamente em fungdo da necessidade do emprego de coercdo). Mas, mesmo sem o drgdo
formalmente ja instituido, no caso da produgdo antecipada, se for possivel, em dado caso concreto,

estabelecer quem sera - ou até quem esta em vias de ser constituido como arbitro, a providéncia pode e
deve ser determinada.

12. Cf. STJ, 33 T., REsp 213.556-RJ, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 20.08.2001, DJU 17.09.2001. Nao é,
repita-se, caso de intervengdo de terceiros, sob forma de assisténcia, o que esta sugerido no texto.
Contudo, o principio ali referido abona a tese preconizada.

13. Cf. Theotonio Negrao e José Roberto F. Gouvéa. Cddigo de Processo Civil (LGL\1973\5) e legislacdo
processual em vigor. Sao Paulo: Saraiva, 2006, pp. 890-891, nota 6 ao art. 808.
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