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			HOMENAGEM AO DESEMBARGADOR JOSÉ ARALDO DA COSTA TELLES

			Porque nada do que foi feito satisfaz a vida, 

			nada enche a vida. A vida é viver. 

			Ferreira Gullar

			JOSÉ ARALDO DA COSTA TELLES viveu a vida com os predicados que todos desejamos ter nessa caminhada que é viver: empatia, bondade, lealdade, alegria, paciência, dedicação, compreensão e um dom nato para a virtude da amizade.

			Assim todos nós o conhecemos e, conhecendo, passamos a admirá-lo. Cada um de nós, coordenadores, autores e leitores, o conheceu em circunstâncias e lugares diversos. E cada um de nós teria, portanto, pelo menos uma passagem a confirmar os predicados e os valores de uma pessoa realmente especial.  

			A contragosto, mas em respeito a todos que gostariam de gravar suas passagens com o José Araldo, cedo à tentação de contar as minhas ao longo de 40 anos de amizade, desde o Fórum João Mendes, passando pelo extinto 1º TAC, até os últimos tempos na Seção de Direito Privado no TJSP. 

			Por muito pouco não tivemos nesta obra um artigo assinado pelo Desembargador José Araldo. Aceitou nosso convite, mas o trabalho não permitiu que terminasse a tempo. Terminaria e entregaria, garantiu-nos, para o próximo volume...

			A vida é viver. 

			E nesse viver fomos todos surpreendidos pela notícia do falecimento do José Araldo, no dia 06 de fevereiro de 2022, um domingo que, de repente, ficou cinzento e triste. Ficarão as recordações de ocasiões e encontros em que seus predicados tão naturais e espontâneos nos fizeram admirá-lo. Agora, para sempre. 

			Esta lembrança é uma brevíssima homenagem que todos prestamos a quem viveu com os bons sentimentos que fazem a vida valer a pena, ou, nas palavras do poeta, a quem, na alma, sabia que a vida é viver.

		


		
			NOTA DOS COORDENADORES 

			VOLUME 2

			Relembramos que a ideia da obra Direito Empresarial Aplicado é a de publicações de edições anuais destinadas a formar uma coleção que seja fonte permanente de pesquisa a respeito da evolução de temas controvertidos de Direito Empresarial, em especial aqueles ligados às questões societárias, inclusive no âmbito do procedimento arbitral, de insolvência das empresas e de propriedade industrial.  

			O volume inicial teve 13 artigos de conhecidos intérpretes, professores e aplicadores do Direito, a quem renovamos os agradecimentos pelo seu sucesso. Neste segundo volume serão 17 artigos escritos por igualmente destacados conhecedores e aplicadores do Direito Empresarial, aos quais antecipadamente agradecemos o prestígio e a confiança que permitiram a continuidade da obra coletiva.

			É de suma importância, de um lado, o estudo doutrinário dos complexos e instigantes temas que gravitam em torno da atividade empresarial, e, de outro lado, o conhecimento dos fundamentos que motivaram as decisões judiciais. A doutrina participa da formação de uma sólida jurisprudência especializada, o que resulta em segurança jurídica aos empresários nos mais variados ambientes de negócios que movimentam a economia. 

			Um retrato de cada momento dos conflitos envolvendo questões empresariais é o que se pretende oferecer à comunidade jurídica e acadêmica. Espera-se que o tempo crie um repositório doutrinário das discussões que moldaram os institutos jurídicos antes, durante e depois da aplicação pelo Poder Judiciário. Não raro, a nova legislação incorpora temas outrora controvertidos, como ocorreu com a Lei de Recuperação de Empresas e Falência no final de 2020, mas, ainda assim, permanecerão guardados para pesquisa os argumentos e fundamentos que consolidaram a jurisprudência e incentivaram a alteração legislativa.

			 É com muita honra que agradecemos a confiança dos autores no nosso projeto, esperando, sinceramente, que o precioso tempo despendido na preparação dos artigos seja de muita utilidade no aperfeiçoamento e na evolução do Direito Empresarial.

			FERNANDO ANTONIO MAIA DA CUNHA

			ALFREDO SÉRGIO LAZZARESCHI NETO  

		


		
			PREFÁCIO

			Apegue-se à instrução, não a abandone; 

			guarde-a bem, pois dela depende a sua vida.

			Provérbios 4:13

			Foi com muita alegria que recebi o honroso convite para prefaciar a obra Direito Empresarial Aplicado - Vol. 2, organizada pelo Desembargador aposentado do TJSP Fernando Maia da Cunha e pelo jurista e advogado Alfredo Lazzareschi.

			Inicialmente, cumprimento os organizadores pela iniciativa de dar seguimento aos estudos já apresentados no livro Direito Empresarial aplicado 1, aprofundando as análises sobre o Direito da Insolvência e da utilização da arbitragem como método de solução de litígios empresariais.

			Nessa obra, vários juristas de escol – em sua maioria hauridos dos quadros de magistrados do tradicional Tribunal de Justiça de São Paulo – analisam questões relacionadas à arbitragem, à recuperação de empresas, ao direito societário, ao direito concorrencial e aos métodos mais adequados de solução de conflitos empresariais.

			O Superior Tribunal de Justiça também está representado na obra, com a relevante participação do Ministro Moura Ribeiro (também oriundo do Tribunal de Justiça de São Paulo), dissertando sobre novas jurisdições para solução de controvérsias.

			Destacam-se as presenças, como coautores, dos juízes responsáveis pelas varas de recuperação de empresas e falências de São Paulo, comentando temas relevantes e extremamente práticos, como a sujeição de créditos aos efeitos da recuperação judicial e a habilitação compulsória, bem como as normas de estabilização do processo falimentar.

			Os juízes empresariais de São Paulo (capital e região metropolitana) também participam da obra com comentários sobre Direito Societário, Arbitragem, Startups e Direito Concorrencial.

			Os desembargadores integrantes das Câmaras Reservadas em Direito Empresarial do Tribunal de Justiça de São Paulo também apresentam colaboração importante para os estudos dessa obra, na medida em que trazem a visão do segundo grau de jurisdição sobre Direito da Insolvência e Direito Societário.

			Os temas enfrentados nesta obra são todos fundamentais para a definição da jurisprudência nacional do Direito Empresarial. O STJ é a Corte que profere a última palavra na uniformização da jurisprudência em Direito Federal e, notadamente, em Direito Empresarial. Daí a relevância da presente obra, que servirá como elemento importante de formação de convencimento em todos os graus de jurisdição, contribuindo para a estabilização do Direito Nacional e para o atingimento da tão necessária segurança jurídica.

			Eu confio na Justiça do Brasil e na grande capacidade dos seus integrantes. O Superior Tribunal de Justiça é o Tribunal da Cidadania e deve estar sempre atento aos anseios dos cidadãos brasileiros. A prestação jurisdicional técnica, rápida, humana e de qualidade é o que o povo brasileiro espera da Justiça.

			Iniciativas como esta demonstram que o Poder Judiciário está lutando o bom combate e caminhando pelas trilhas corretas da Lei e da Justiça.

			Sempre digo: Justiça e cidadania devem estar sempre de mãos dadas!

			Parabéns aos organizadores e aos autores por mais essa obra, na certeza de que já nasce com a propensão de se tornar um grande sucesso de crítica!

			Festejam os magistrados, Ministério Público, Defensores Públicos, advogados e demais profissionais que atuam no Direito Empresarial a chegada ao mercado de um livro que os ajudará a trabalhar com mais técnica e eficiência.

			Boa leitura a todos!

			MINISTRO HUMBERTO MARTINS

			Presidente do Superior Tribunal de Justiça

		


		
			CAPÍTULO I

			UM OLHAR JUDICIAL SOBRE O DISPOSITIVO DAS SENTENÇAS ARBITRAIS

			Andréa Galhardo Palma

			Introdução

			O ato de sentenciar na Justiça Arbitral não difere da Justiça Estatal. As funções do juiz e do árbitro são semelhantes, ressalvadas as garantias constitucionais atribuídas aos juízes, a que os árbitros não fazem jus, porque estes desempenham em geral outras funções profissionais paralelas à arbitragem. A função do árbitro, e por conseguinte sua jurisdição, é limitada à convenção das partes, encerrando-se com a prolação da sentença arbitral, esgotado os prazos de esclarecimentos. Mas, o ato em si de sentenciar, na estrutura formal (e por vezes material – livre convencimento racional motivado, com base nas provas produzidas e na legislação aplicável ao caso concreto), é o mesmo.

			A Lei n. 9.307/96, denominada lei de arbitragem brasileira, em seus artigos 13, §6º e 14, §1º, aproxima as duas funções, as quais gozam dos mesmos princípios éticos e deontológicos:1 imparcialidade, independência, competência, diligência e discrição, e estão sujeitas aos mesmos critérios de impedimento e suspeição dos juízes (art. 14, caput), ao qual se acrescenta, aos árbitros, o dever de revelação de qualquer fato que denote dúvida justificada quanto à sua imparcialidade e independência.2

			O fato de o procedimento na arbitragem ser flexível, observando o estabelecido pelas partes na convenção e no Termo de Arbitragem, não torna o ato de sentenciar diferente do que hodiernamente é estabelecido pelo Sistema Jurídico Nacional, quando o Brasil é escolhido como sede e sua Lei que governa a arbitragem. Tanto é assim que a estrutura formal e requisitos legais previstos no art. 26, incisos I a IV da Lei 9.307/96 são idênticos:

			I – o relatório contendo a identificação das partes e o resumo do litígio; II – os fundamentos da decisão onde serão analisadas as questões de fato e de direito, ou os fundamentos do julgamento por equidade; III – e o dispositivo como parte operacional e executável da sentença onde os árbitros emitirão um comando preciso (declaratório, condenatório, constitutivo e/ou cominatório) e correlato ao que foi decidido na fundamentação.

			Assim, não é à toa que a violação dessa estrutura formal leva à possível nulidade, nos termos do art. 32, III, da Lei 9.307/96. Essa simetria na estruturação é importante, porque traz coesão às duas jurisdições, na medida em que as sentenças arbitrais, caso não cumpridas voluntariamente, serão inevitavelmente levadas ao Judiciário, para cumprimento forçado, por carecem de coercitividade, dependendo da Justiça Estatal para executá-las. Nesse sentido, embora na arbitragem não se aplique o Código de Processo Civil, para reger o procedimento pautado pela convenção das partes, a sentença deve se ajustar na forma e estrutura do comando ao sistema processual civil brasileiro vigente, sob pena de, na fase de cumprimento, tornar-se inexequível. Vale lembrar que a arbitragem é apenas um processo de conhecimento. 

			É nesse ponto em que as duas Justiças se conectam de forma intrínseca e extrínseca, não podendo o árbitro negar o sistema processual vigente, se quiser que, coercitivamente, o comando por ele proferido tenha efetividade e segurança jurídica.

			Intrinsecamente, o Judiciário não poderá preencher lacunas na fundamentação ou dispositivo da sentença, já que sua intervenção nas questões arbitrais é limitada, sob o ponto de vista formal, às hipóteses legais previstas nos art. 7º, 14, 22-A, 32, 33 e §§, da Lei 9.037/96, com redação dada pela Lei n. 13.129/2015: audiência do art. 7º para preenchimento da cláusula vazia ou compromisso arbitral, cautelas pré-arbitrais, ações anulatórias e cumprimentos de sentença, tudo visando fortalecer a convenção de arbitragem e a escolha da Jurisdição Privada. 

			Extrinsecamente, só poderá fazer o controle excepcional e formal da sentença arbitral, nos exatos limites previstos no art. 32 e incisos da Lei n. 9307/96.

			Por conseguinte, é bem verdade que o § 4º, do art. 33, acrescentado pela Lei n. 13.129, de 26.05.2015, prevê a possibilidade de a parte interessada requerer em Juízo a prolação da sentença arbitral complementar, se o árbitro não decidir todos os pedidos submetidos à arbitragem, mas de excepcional e rara ou nenhuma aplicação, já que não é dado ao juiz interferir na autonomia de vontade das partes que escolheram a justiça privada, e não a estatal para decidir de forma exclusiva e definitiva determinada disputa.

			É nesse contexto, com um olhar judicial, que este ensaio pretende abordar algumas questões atuais relacionadas aos defeitos nos dispositivos das sentenças arbitrais, identificados nas Varas Especializadas de São Paulo, que vem causando assimetria no sistema, gerando não só obstáculos na fase de cumprimento, como inexequibilidade.

			1 A ausência da coerção das sentenças arbitrais e a dependência do judiciário na execução 

			A sentença arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentença proferida pelos órgãos do Poder Judiciário (art. 31, da Lei n. 9.307/96), possuindo eficácia de título executivo judicial (art. 515, VII, CPC). Contudo, carece de coercitividade. Na hipótese de não cumprimento voluntário, caberá a uma das partes buscar seu cumprimento forçado judicialmente, e nesse caso o comando da sentença arbitral deve justapor-se, encaixar-se na legislação processual vigente, em especial no Título II, do Código de Processo Civil, que trata dos diversos tipos de cumprimentos de sentença (artigos 513 a 538, do Código de Processo Civil) quanto à certa obrigação de fazer ou dar, etc.

			É nessa hipótese, que tenho defendido a padronização da estrutura formal do comando das sentenças arbitrais, especialmente em relação à operacionalidade dos dispositivos das sentenças arbitrais domésticas, para que haja um espelhamento com as sentenças estatais, na estrutura formal para que facilite o cumprimento na forma da legislação processual em vigor.

			Ao escolher o Brasil como sede da arbitragem, as partes, automaticamente, optam pelo Sistema Jurídico Nacional vigente, sendo este o processual civil para cumprimento das sentenças, caso queiram executá-las no Brasil, e também, de forma exclusiva, para ajuizamento das anulatórias perante o Judiciário Brasileiro.

			Born ressalta a importância e algumas consequências da escolha do arbitral seat:  a opção da legislação nacional aplicável à arbitragem (seu procedimento interno) e a automática – relação entre arbitragem e o Judiciário Nacional; a Lei nacional presumivelmente aplicável à convenção de arbitragem; o lugar onde a sentença arbitral será feita e também anulada; as influências sobre a nacionalidade e backgrounds dos árbitros.3 

			Contudo, o controle estatal, como ensina Yarshell,4 especialmente nas anulatórias de sentenças arbitrais, tem sempre um caráter excepcional e subsidiário, sendo inviável a revisão sobre eventual error in judicando, não podendo se pretender que o Judiciário reveja os fundamentos de fato e de direito adotados pelo Juízo Arbitral. Também, assim, salvo melhor Juízo, em relação ao error in procedendo quanto aos erros nos dispositivos das sentenças arbitrais, muitas vezes arguidos em sede de impugnação de cumprimento de sentença, nos termos do art. 33, §1º e 3º, da Lei n. 9.307/96, passado o prazo para ajuizamento de anulatórias.

			Nesse sentido, indiscutível a importância à estruturação do comando decisório preciso, lógico e simétrico do ponto de vista formal e, também, material.

			2 A estrutura lógica do comando decisório: sentenças arbitrais domésticas e internacionais

			O capítulo V, da Lei de Arbitragem refere-se, de forma exclusiva às sentenças arbitrais domésticas, cuja estrutura formal é similar à estrutura das sentenças judiciais.

			Dessa forma, a sentença arbitral, ápice da função do árbitro, é, segundo Alves,5 o ato processual, por meio do qual o árbitro decide definitivamente o mérito ou parte do mérito da arbitragem ou, ainda, extingue definitivamente, sem o julgamento do mérito (terminativas); sendo a definitividade característica fundamental da sentença arbitral de mérito. Podendo ainda, segundo Alves, o comando decisório definitivo ser parcial ou final. Parcial quando decidir parte do mérito da arbitragem, nos termos do art. 23, §1º, da Lei n. 9.307/96, com redação dada pela Lei n. 13.129/2015. 

			Na arbitragem internacional, também é possível a prolação de sentenças finais e parciais de mérito, estas últimas cindindo o mérito da disputa, por exemplo, certos claims, breach of contract (inadimplemento contratual) e  torts (dever de indenizar).6 Born ainda faz uma advertência sobre o termo sentença final ou “final award”, que deveria se referir à última decisão na arbitragem, a pôr fim a todas as “claims” (ou pedidos formulados pelas partes), que põe fim ao mandato do Tribunal Arbitral, nos termos do art.32 (1) da Uncitral Model Law.7

			Nesse contexto, tanto nas sentenças domésticas, como nas internacionais, não se descuram da necessidade de se observar requisitos formais para um comando decisório lógico e coerente, composto de um relatório, fundamentação e parte dispositiva – ou operacional das sentenças.8

			Cumpre esclarecer que, no Brasil, o critério para se identificar se uma sentença é nacional ou estrangeira é basicamente o geográfico (ius soli) para determinação da nacionalidade das sentenças arbitrais, baseando-se exclusivamente no local onde a decisão foi proferida.9 Segundo Sester,10 a Convenção de Nova York não fixa critérios para a identificação da nacionalidade da sentença arbitral, ficando a cargo dos legisladores nacionais definir os parâmetros que separam a sentença doméstica da internacional, o que foi feito no parágrafo único, do art. 34, da Lei de Arbitragem.

			Sobre a estrutura lógica do comando decisório das sentenças arbitrais domésticas e internacionais, Sester11 observa que a redação do art. 26, I a III, da Lei de Arbitragem lembra o art. 31 (1) (2), da Uncitral Model Law,12 sendo a norma brasileira mais detalhada, com inspiração nos art. 489, incisos I a III, do Código de Processo Civil.

			Há uma certa simetria, portanto, já presente tanto no plano internacional, como no nacional, quanto à forma de estruturação do comando decisório, por influência da Uncitral Model Law adotada por mais de 150 países, inclusive o Brasil, não sendo nenhum absurdo pensarmos numa simetria doméstica entre as sentenças estatais e a sentenças arbitrais domésticas, a fim de fortalecer a segurança jurídica e viabilizar a eficiência do cumprimento judicial. 

			A própria legislação nacional já faz essa equiparação13 da sentença arbitral à judicial, bastando uma singela análise do art. 31 c/c com a estrutura do art. 26, inciso I a III, da Lei n. 9.307/96: relatório, fundamentação e dispositivo. 

			O relatório, contendo o nome das partes e a narrativa cronológica do procedimento arbitral, segundo Carmona,14 cumpre a função técnica de delimitação do litígio submetido à arbitragem e psicológica de demonstração às partes e advogados que o tribunal arbitral analisou todas as informações dos autos (alegações, provas, argumentos). Assim, cumpre esclarecer que a incompletude do relatório não leva à anulação da sentença arbitral, mas sim sua ausência. Basta que se identifique as partes e os principais atos do processo.15

			Na fundamentação, segundo Carmona, o árbitro não apenas exporá as questões de fato e de direito sobre que irá recair o julgamento,16 mas também justificará, com base nas provas produzidas, sob o crivo do contraditório e devido processo legal, analisando os argumentos das partes, a escolha da procedência ou improcedência do(s) pedido(s) formulados na arbitragem e, normalmente, sistematizados no Termo de Arbitragem.

			Para Sester,17 a razão pela qual a Lei de Arbitragem estabelece a fundamentação como requisito essencial da sentença arbitral reside na Constituição Federal, ao estabelecer no art. 93, inciso IX que: “todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade”.  Muito embora, a Lei de Arbitragem seja anterior à Constituição Federal, o art. 31, da Lei 9.307/96 permite a inferência de que o art. 93, inc. IX, da CF/88 aplica-se à arbitragem.18 O fato de o julgador escolher uma tese vencedora e motivar a ratio decidendi a partir dela, não induz a nulidade. O Superior Tribunal de Justiça já decidiu que “não se pode confundir motivação contrária aos interesses da parte, com ausência de fundamentação”.19

			É certo que em algumas legislações estrangeiras é possível as partes convencionarem pela ausência de fundamentação nas sentenças arbitrais, como já mencionado anteriormente ao citar o art. 31 da Uncitral Model Law. Mas, tal hipótese não parece ser admissível no nosso Sistema Jurídico Nacional, por conta da exigência constitucional prevista no art. 93, inc. IX, sendo o dever de motivar e fundamentar questão de ordem pública constitucional, extensível também à arbitragem, cujas decisões são equiparáveis às dos Poder Judiciário. 

			O importante é que fundamentação justifique legalmente o critério escolhido, com base nas provas produzidas nos autos, e quanto mais expositiva, didática e objetiva a forma e estrutura melhor, porque a fundamentação deverá ter uma ligação direta e consequencial com o dispositivo – ou parte operativa da sentença, que transitará em julgada e constituirá o comando decisório propriamente dito a viabilizar o cumprimento forçado pelo Judiciário, caso seja necessário. 

			Maior atenção temos dado ao dispositivo das sentenças arbitrais (art. 26, inc. III, da Lei de Arbitragem) parciais e finais, especialmente porque os juízes cumprirão – ou deverão cumprir exatamente o constante na parte dispositiva da sentença.

			Para os juízes estatais, treinados nas escolas de magistratura a fazerem comandos coerentes logicamente, com fundamentação e objetivos sintéticos autoexecutáveis, é mais fácil porque é o cotidiano na prática profissional deles, e porque são constantemente supervisionados pelos recursos interpostos no duplo grau de jurisdição. Já, para um árbitro, por vezes advogado, mas podendo também ser engenheiro ou de outra especialidade, é um desafio maior tentar justapor as razões de decidir e operacionalizá-las num comando sintético, operacional e autoexecutável.

			Normalmente, nós juízes adequamos nosso dispositivo às categorias de ações (declaratórias, condenatórias, constitutivas e cominatórias) já existentes no nosso sistema processual, de forma que o cumprimento observe o já disposto nos art. 515 a 528, do Código de Processo Civil. Assim, os comandos deverão também determinar se serão condenatórios (montante, acréscimos legais, multa contratual, custas de arbitragem e honorários – se houver convenção), declaratórios, constitutivos e cominatórios.20

			Nas sentenças parciais a preocupação aumenta, porque, em geral, os árbitros cindem fragmentos ao mérito da disputa, podendo a parte executar de pronto parte do comando, o que, muitas vezes, pode trazer certa dificuldade para os juízes na fase de cumprimento, especialmente quando o dispositivo não deixa claro qual a consequência direta do caso. A nível de exemplificação, tem se reconhecido que a parte que inadimpliu o contrato tem o dever de cooperar e não criar obstáculo, mas sem uma sanção consequencial, para isso: astreinte ou obrigação de indenizar (por vezes explicitamente usando a expressão “condena a indenizar”), já que o árbitro reservou no próprio dispositivo, como por exemplo, o direito de analisar o pedido indenizatório para outra oportunidade. Nesse sentido, situações como essas e outras causam certa perplexidade na fase de cumprimento a que nos compete, como juízes estatais, gerir, já que fogem ao tradicional sistema processual civil vigente. 

			Mas, ainda assim, o judiciário brasileiro tem sido cooperativo com a arbitragem, anulando as sentenças arbitrais apenas de forma excepcional.

			3 A importância do dispositivo operacional. Defeitos mais comuns nos dispositivos: levantamento na justiça paulista

			Em São Paulo, um levantamento por amostragem,21 com a participação dos juízes das Varas Especializadas, demonstrou que as alegações mais comuns nas anulatórias eram de que a sentença arbitral proferida estava:

			a) Fora dos limites da convenção de arbitragem (art. 32, IV, Lei 9.307/96), geralmente atacando a ordem procedimental;

			b) Em desrespeito aos princípios do contraditório, da imparcialidade do árbitro (art. 32, VIII, idem);

			c) Falha no dispositivo (art. 26, III, idem);

			d) Emanou de quem não podia ser árbitro (art. 32, II); impedimento ou suspeição do árbitro;

			e) Cerceamento de defesa; violação da Lei ou à regra de procedimento ou Termo de Arbitragem.

			Contudo, nosso levantamento demonstra que, dos 56 processos relacionados a conflitos arbitrais distribuídos à 2ª Vara de Falência, Recuperação e Conflitos Arbitrais de agosto de 2015 até novembro de 2017, 27 objetivavam provimento cautelar ou de urgência. 

			Gráfico 1 – Pedidos requeridos na 2ª Vara de Falência de 29.07.2015 até 05.12.2017
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			Levantamento feito pelo Juízo da 2a Vara de Falência e recuperações judiciais correspondente à 50% das ações distribuídas na Comarca da Capital no período de 29.07.2015 (Prov. 719/2015 criou a competência das Varas de Falência e Recuperações judiciais para os conflitos de arbitragem) até 05.12.2017 (instalação das varas empresariais, que passaram a ter competência exclusiva para a matéria). 

			Segundo levantamento feito nas Varas Empresariais (1ª e 2ª), permanece a preponderância das cautelares, mas com sensível aumento das ações anulatórias e redução dos cumprimentos de sentenças e cartas arbitrais.

			Gráfico 2 – Pedidos requeridos nas 1ª e 2 ª Varas Empresariais de 29.07.2015 até 05.12.2017
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			4 Levantamento atual de amostragem

			Segundo levantamento feito nas Varas Empresariais (1ª e 2ª), permanece a preponderância das cautelares, mas com sensível aumento das ações anulatórias e aumento dos cumprimentos de sentenças e cartas arbitrais.

			Gráfico 3 – Pedidos requeridos de 05.12.2018 até 05.12.2020

			[image: ]
			Essa realidade não muda em grau de recurso, cujo reduzido número de anulatórias tem se mantido. 

			No ano de 2019 houve um crescimento importante de cumprimentos de sentença arbitral, e nesse levantamento os juízes das Varas Especializadas de São Paulo identificaram, não com muita frequência, que, em alguns casos de complexidade  mediana, os dispositivos das sentenças arbitrais têm se apresentado: confusos, desprovidos de um comando objetivo, claro quanto aos comandos declaratórios, condenatórios e cominatórios, bem como ausência dos consectários legais e sua correta limitação – ex.: fixação da correção monetária, multa ou juros de mora, termo inicial de ambos, qual o índice a ser utilizado, havendo necessidade de se interpretar as lacunas.

			A coerência lógica da fundamentação com o dispositivo é de extrema relevância para validade e eficácia da sentença, seja estatal, seja arbitral, sob pena de julgamentos infra e extra petita. Na arbitral, a questão é que tal coerência lógica não poderá ser alterada no Juízo Estatal, tampouco o mérito da fundamentação. 

			Maior cuidado, temos sustentado, deve-se ter quanto ao uso de sentenças parciais que cindam a análise do mérito, nos casos em que a legislação nacional não prevê. Não é incomum que alguns Tribunais Arbitrais cindam o mérito da demanda, reservando para outra oportunidade outra parte da análise, como por exemplo nas hipóteses de apuração de ato ilícito, para posterior apuração do dano; ou hipóteses em que se apurou o inadimplemento contratual sentenciando apenas uma parte para reconhecer quem inadimpliu, para posterior julgamento do dever de indenizar. 

			Faz sentido nos comandos condenatórios ilíquidos que se abra a oportunidade futura para liquidação ou, por exemplo, a apuração de haveres numa segunda fase procedimental. Nestes casos, os dispositivos das sentenças parciais devem deixar claro o que será decidido posteriormente. Alguns árbitros decidem questões como violação do contrato, do dever de cooperar, e o dever de cumprimento a determinada cláusula do contrato, mas deixam o pedido indenizatório por dano moral ou material para serem analisados numa segunda fase – reservando a posteriori essa decisão, que não encontra respaldo no nosso sistema processual, causando dificuldade, muitas vezes, ao seu cumprimento.

			Dessa forma, fica evidente que o dispositivo deve ser um comando operativo claro, preciso, direto e autoexecutável, não necessitando, a rigor, de interpretação, tamanha clareza que deve conter, como um recorte preciso e correlato do que foi decidido na fundamentação.

			Em reunião do grupo Task Force da ICC – Brazil Branch,22 os juízes das Varas Especializadas apresentaram seus pontos de vistas para melhoria desses comandos, sem qualquer pretensão de ensinar árbitros a sentenciarem, mas de fortalecer a cooperação já existente entre as duas jurisdições, com vistas a tornar eficiente o cumprimento forçado das sentenças arbitrais na Justiça Estatal. Nesse sentido, apontamos que o dispositivo deve conter todo o comando da sentença. Deve haver cuidado no comando do dispositivo, devendo ele ser operativo, contendo ordem clara e direta e não fazendo mera remissão aos fundamentos da sentença arbitral. 

			(a) Os itens do dispositivo devem ser coesos, desenrolando-se de forma lógica (fecha-se uma questão e julga-se a próxima), buscando-se evitar discrepâncias entre (i) uma resposta e outra nos itens; ou (ii) entre os itens e a fundamentação da sentença, sem que haja a necessidade, como tem ocorrido, de algum tipo de interpretação pelos Juízes no momento da execução; 

			(b) Os itens dos dispositivos devem sintetizar e especificar todos os comandos, evitando-se a remissão e a necessidade de análise do corpo da sentença para a interpretação do dispositivo (foi enfatizado que houve casos inclusive de discrepâncias entre os itens do dispositivo);

			(c) Sugere-se a utilização de metodologia de aglutinação dos itens do dispositivo em declaração, constituição ou condenação (classificação tradicional da carga decisória das sentenças), para causar uma interpretação e uma execução direta e clara;

			(d) Diante de pedidos extensos, variados e numerosos formulados nas arbitragens, a sugestão é a de se pensar em uma organização das respostas a fim de que o dispositivo tenha uma ordem lógica precisa, evitando-se divergências e omissões de pontos essenciais, que dão margem à necessidade de interpretação;

			(e) Sugestão de determinação no dispositivo da forma de execução, com a previsão de prestação alternativa, se for o caso;

			(f) As sentenças devem evitar lacunas, que acabam tendo que ser preenchidas pelo Poder Judiciário em uma eventual execução;

			(g) Os itens do dispositivo devem ser concisos, operativos e executáveis de forma direta; e

			(h) Maior cuidado com a determinação de acréscimos como os juros. Deve haver sempre a indicação dos termos inicial e final e a forma de cálculo de juros no dispositivo, o mesmo ocorrendo com multas e outras cominações.

			Sugestão nossa como modelo de escrutínio, que pode servir para arbitragem doméstica brasileira, a estruturação formal do guideline do IBA, no capítulo 4, “Content of the Award” do Tolkit for Award Writing; especialmente quanto à parte operativa – dispositivo da sentença.

			CONTENT OF AWARD:

			1. Mandatory requirements;

			2. Administrative ou procedural contents;

			3. Type of award (partial or final);

			4. Procedural History;

			5. Basis of Jurisdiction;

			6. Parties’ requests for relief an identification of issues;

			7. Factual Summary;

			8. Summary of Claims/submissions;

			9. Applicable laws and procedural rules;

			10. The Arbitral Tribunal Reasoning and Findings;

			11. Operative part (dispositive);

			12. Dissenting and separate opinions;

			13. Reservation of issues;

			14. Taxes and interests;

			15. Award costs.

			Tal estrutura, também, é muito similar ao guides da American Arbitration Association (AAA), da ICDR (International Centre of Dispute Resolution), CIARB (Chatered Institute of Arbitrators).

			A importância do dispositivo das sentenças arbitrais é inconteste e o ajuste dos defeitos é salutar para dar coerência ao sistema jurídico nacional, onde a arbitragem se insere. A proposta é que as Câmaras de Arbitragem possam criar guias de estruturação das sentenças arbitrais domésticas a exemplo das instituições acima mencionadas.

			Conclusão

			Diante de todo exposto, verifica-se que a sentença arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentença proferida pelos órgãos do Poder Judiciário (art. 31, da Lei n. 9.307/96), possuindo eficácia de título executivo judicial (art. 515, VII, CPC).	Contudo, carecendo de coercitividade na hipótese de não cumprimento voluntário, caberá a uma das partes buscar seu cumprimento forçado judicialmente, e, nesse caso, o comando da sentença arbitral deve justapor-se, encaixar-se na legislação processual vigente, em especial no Título II, o Código de Processo Civil, que trata dos diversos tipos cumprimentos de sentença (artigos 513 a 538, do Código de Processo Civil), de pagar quantia certa à obrigação de fazer ou dar, etc.

			Desse modo, é nessa hipótese que tenho defendido a padronização da estrutura formal do comando das sentenças arbitrais, especialmente em relação à operacionalidade dos dispositivos das sentenças arbitrais domésticas, para que haja um espelhamento com as sentenças estatais, na estrutura formal, para que facilite o cumprimento na forma da legislação processual em vigor, mas também dê segurança jurídica aos jurisdicionados, a fim de evitar nulidades ou impossibilidade de cumprimento futuro da sentença arbitral doméstica, sendo também um fator econômico23 importante para a escolha desse método alternativo de solução de conflito no Brasil.
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			CAPÍTULO II

			CONSIDERAÇÕES SOBRE A COMPETÊNCIA NA PRODUÇÃO ANTECIPADA DE PROVAS

			Alfredo Sérgio Lazzareschi Neto 

			Octavio Weicker Valverde Gutierrez 

			Introdução 

			Este artigo tem o propósito de abordar uma questão atual e controversa na jurisprudência empresarial, a saber: nas hipóteses em que não se comprovar, ou simplesmente não existir, a urgência exigida pelo art. 22-A da Lei n. 9.307/96 (“Lei de Arbitragem”), o Judiciário será competente para processar e julgar uma ação de produção antecipada de provas (art. 381 e seguintes do Código de Processo Civil) relativa a uma questão a ser decidida em arbitragem? 

			Essa questão ganha relevância no campo do Direito Societário, pois, para que as companhias sejam listadas em quatro dos seis segmentos da B3 (Bovespa Mais, Bovespa Mais 2, Nível 2 e Novo Mercado), é requisito obrigatório instituir a arbitragem como única forma de solução de disputas relacionadas a questões societárias e de mercado de capitais envolvendo tais companhias, seus acionistas, administradores, membros do conselho fiscal e a própria B3.

			Diante desse cenário, o que se tem visto é que alguns acionistas, cientes de sua plena vinculação à cláusula compromissória estatutária24 e na tentativa de escapar dos custos de instauração de uma arbitragem, têm-se esquivado do juízo arbitral e ajuizado ações de produção antecipada de provas perante o Judiciário, mesmo nos casos em que não há urgência verificada.

			1 Arbitragem e produção antecipada de provas 

			A partir da edição do Código de Processo Civil de 2015, a produção antecipada de provas perdeu sua natureza cautelar para tornar-se uma ação satisfativa que garante o direito autônomo à produção da prova, dispensando-se os requisitos da excepcionalidade e da urgência do pedido.25

			Essa mudança foi a concretização de uma antiga reivindicação da doutrina,26 a fim de que tal medida não se prestasse apenas à preservação acautelatória da prova – e portanto, sujeita à comprovação da urgência –, mas também ao conhecimento de informações úteis ao ajuizamento de eventual demanda no futuro. 

			Com isso, os incisos do art. 381 do CPC elencam as três principais hipóteses de cabimento da produção antecipada de provas:

			Art. 381. A produção antecipada da prova será admitida nos casos em que:

			I - haja fundado receio de que venha a tornar-se impossível ou muito difícil a verificação de certos fatos na pendência da ação;

			II - a prova a ser produzida seja suscetível de viabilizar a autocomposição ou outro meio adequado de solução de conflito;

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

			Uma quarta hipótese é prevista no art. 381, § 1º, do CPC, voltada para os casos em que é necessário proceder com o arrolamento de bens, quando “tiver por finalidade apenas a realização de documentação e não a prática de atos de apreensão”.

			Em relação à possibilidade de intervenção do Judiciário nos casos em que é preciso assegurar o resultado útil da arbitragem, há anos a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é pacífica sobre o seu cabimento, ao afirmar que enquanto o Tribunal Arbitral não estiver constituído as partes podem socorrer-se do Judiciário para questões urgentes:

			DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ARBITRAGEM. MEDIDA CAUTELAR. COMPETÊNCIA. JUÍZO ARBITRAL NÃO CONSTITUÍDO. 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 às medidas de natureza coercitiva, as quais, havendo resistência da parte em acolher a determinação do(s) árbitro(s), deverão ser executadas pelo Poder Judiciário, a quem se reserva o poder de imperium. 2. Na pendência da constituição do Tribunal Arbitral, admite-se que a parte se socorra do Poder Judiciário, por intermédio de medida de natureza cautelar, para assegurar o resultado útil da arbitragem. 3. Superadas as circunstâncias temporárias que justificavam a intervenção contingencial do Poder Judiciário e considerando que a celebração do compromisso arbitral implica, como regra, a derrogação da jurisdição estatal, os autos devem ser prontamente encaminhados ao juízo arbitral, para que este assuma o processamento da ação e, se for o caso, reaprecie a tutela conferida, mantendo, alterando ou revogando a respectiva decisão. 4. Em situações nas quais o juízo arbitral esteja momentaneamente impedido de se manifestar, desatende-se provisoriamente as regras de competência, submetendo-se o pedido de tutela cautelar ao juízo estatal; mas essa competência é precária e não se prorroga, subsistindo apenas para a análise do pedido liminar. 5. Recurso especial provido (STJ, REsp 1.297.974/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. 12.6.2012).

			A doutrina também defende a possibilidade dessa intervenção excepcional: 

			É possível que a parte não possa aguardar o momento da instrução no processo arbitral para produzir determinada prova. Pode ser que o próprio pedido de instituição de arbitragem não possa ser aguardado. Para esse cenário existem dois caminhos: (a) caso o processo arbitral não tenha sido instituído, à parte caberá buscar amparo no processo estatal cautelar de produção antecipada da prova, à semelhança do que faz com as medidas urgentes prévias ao juízo arbitral; (b) caso já tenha havido instituição, a questão deve ser resolvida no bojo do próprio processo arbitral, em procedimento a ser definido pelo árbitro.27

			Atendendo aos anseios da jurisprudência e da doutrina, a Lei n. 13.129/2015 alterou então a Lei de Arbitragem para introduzir o art. 22-A com a seguinte redação:

			Art. 22-A. Antes de instituída a arbitragem, as partes poderão recorrer ao Poder Judiciário para a concessão de medida cautelar ou de urgência.  

			Parágrafo único.  Cessa a eficácia da medida cautelar ou de urgência se a parte interessada não requerer a instituição da arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias, contado da data de efetivação da respectiva decisão.

			Portanto, é seguro dizer que, no atual estágio legislativo, o Judiciário é competente para julgar questões que visem evitar o perecimento de determinada prova – salvo nos casos em que haja a previsão da figura do árbitro de emergência – até a devida constituição do Tribunal Arbitral, garantindo assim o resultado útil da arbitragem.

			Uma vez instituída a arbitragem, há a imediata transferência da competência da jurisdição estatal para o Tribunal Arbitral, a quem compete manter, modificar ou revogar a medida cautelar ou de urgência concedida ou rejeitada pelo juiz togado, nos termos do art. 22-B da Lei de Arbitragem.28

			Aqui é válido transcrever as bem lançadas ponderações feitas pelo eminente Desembargador ENIO ZULIANI:

			Ao Judiciário incumbe tão-somente fazer valer o que foi disposto no contrato ou atender, antes da instalação, medidas de urgências que o caso requer. Essa duplicidade das forças institucionais encarregadas do trabalho da jurisdição é de existência efêmera e somente é viável quando não colidam as funções (a questão da prejudicialidade inserida no art. 25), de modo que se a Câmara estiver instalada, não há mais possibilidade de o Judiciário preencher vazios com decisões da justiça oficial, exatamente porque compete aos árbitros a definição das soluções emergenciais necessárias para impedir o periculum in mora (TJSP, Apelação n. 0205403-40.2012.8.26.0100, Des. Rel. Enio Zuliani, j. 23.4.2013).

			Todavia, ainda não é pacífica a questão sobre a competência para processar casos em que a produção antecipada de provas não está inserida num contexto de urgência (art. 381, I, do CPC), mas sim de colheita de informações úteis ao possível ajuizamento de demanda futura ou para viabilizar a autocomposição entre as partes (art. 381, II e III, do CPC).

			2 A competência arbitral na produção antecipada de provas sem o requisito da urgência 

			A ação de produção antecipada de provas prevista no inciso II do art. 381 do CPC existe para os casos em que “a prova a ser produzida seja suscetível de viabilizar a autocomposição ou outro meio adequado de solução de conflito”; por sua vez, a hipótese do inciso III tem cabimento quando “o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de ação”.

			Ambos os incisos dispensam qualquer tipo de comprovação da urgência do pedido. Trata-se da consagração do direito autônomo à prova, sendo inexigível o ajuizamento de uma ação principal.

			Nas palavras da Prof.ª TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, o legislador previu uma “ação autônoma de produção de prova, [que] poderá levar as partes a não promoverem a ação ou buscarem um acordo, diante do risco de sucumbência, ou, se assim não o for, a proporem a demanda ou formularem sua defesa de forma mais consistente, o que, por certo, contribuirá para que o processo alcance o resultado que dele se espera, que é uma decisão que não esteja divorciada da realidade”.29

			Do caráter autônomo da demanda e da desnecessidade de demonstração de periculum in mora na ação de produção antecipada de provas prevista no art. 381, incisos II e III, do CPC, surge um importante questionamento: nos casos em que não existir a urgência exigida pelo art. 22-A da Lei de Arbitragem, qual o juízo competente para processá-la?

			Isso porque, conforme demonstrado acima, o art. 22-A da Lei da Arbitragem – consagrando a posição pacífica da jurisprudência e da doutrina sobre o tema – dispõe que as partes podem “recorrer ao Poder Judiciário para a concessão de medida cautelar ou de urgência”.

			Diante disso, há aqueles que defendem que nas hipóteses do art. 381, incisos II e III, do CPC – por se tratar do exercício do direito autônomo à produção de prova, sem o requisito da urgência –, seria do Tribunal Arbitral a competência para apreciar e julgar a pretensão fundada em tais incisos, caso, obviamente, haja a previsão de cláusula compromissória e as partes não tenham convencionado a atuação de um árbitro de apoio/emergência.

			Para além disso, os defensores da incompetência do juízo estatal em casos que não haja urgência reconhecida, defendem que é consagrado na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça o entendimento de que a aplicabilidade da cláusula compromissória deve, em primeiro lugar, ser determinada em toda a sua extensão pelo próprio Tribunal Arbitral, que decidirá sobre sua própria competência, nos termos do art. 8º, parágrafo único, da Lei de Arbitragem:

			(…) O princípio Kompetenz-Kompetenz, positivado no art. 8º, § único, da Lei n. 9.307/96, determina que a controvérsia acerca da existência, validade e eficácia da cláusula compromissória deve ser resolvida, com primazia, pelo juízo arbitral, não sendo possível antecipar essa discussão perante a jurisdição estatal. Incumbe, assim, ao juízo arbitral a decisão acerca de todas as questões nascidas do contrato, inclusive a própria existência, validade e eficácia da cláusula compromissória. (STJ, REsp 1.598.220/RN, Min. Relator Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, j. 25.6.2019).

			Outra corrente entende que a atuação provisória do Judiciário, prevista no art. 22-A da Lei de Arbitragem, se limitaria aos casos em que já está configurado o litígio entre as partes, sendo que nas hipóteses do art. 381, incisos II e III, do CPC (autocomposição e conhecimento de fatos para eventual futura demanda), não existe, necessariamente, litigiosidade.

			Além disso, aqueles que defendem que o Judiciário é competente para processar a produção antecipada de provas, mesmo nos casos em que não existe urgência ou o caráter acautelatório, entendem que o deferimento da medida se destinaria (i) à garantia do acesso à justiça, prevista no art. 5º, XXXV, da Constituição Federal,30 em razão dos custos da arbitragem e (ii) à análise da viabilidade jurídica e até econômica da potencial demanda, a que se refere o art. 8° do CPC.31

			Ao apreciar essa temática, no âmbito de uma produção antecipada de provas ajuizada por acionistas minoritários em face de uma companhia aberta (a Biosev S/A), com fundamento no art. 381, III, do CPC e sem qualquer tipo de alusão à urgência mencionada no art. 22-A da Lei de Arbitragem, o Tribunal de Justiça de São Paulo, por maioria, assim decidiu:

			APELAÇÃO. AÇÃO DE PRODUÇÃO ANTECIPADA DE PROVAS. DIREITO AUTÔNOMO À PROVA. CLÁUSULA ARBITRAL. AUSÊNCIA DOS REQUISITOS PARA A INTERVENÇÃO DO JUÍZO ESTATAL. ART. 22-A DA LEI DE ARBITRAGEM. URGÊNCIA INEXISTENTE. REQUISITOS DO ART. 300 DO NCPC. COMPETÊNCIA DO JUÍZO ARBITRAL. EXTINÇÃO MANTIDA. APELAÇÃO NÃO PROVIDA. Trecho do voto: A produção antecipada de provas, no caso concreto, tem como justificativa, apresentada pela autora e apelante, a necessidade de conhecimento de fatos para fundar ou evitar demanda judicial, nos termos do art. 381, III, do CPC/2015. Ou seja, a pretensão é fundamentada no direito à prova, como um direito autônomo à prova, que, mesmo à luz do Código de Processo Civil de 1973, já vinha sendo admitido, independentemente da presença dos requisitos de uma medida cautelar, em especial do periculum in mora, que caracterizaria a urgência necessária para autorizar a intervenção estatal antecedente, nos termos do art. 22-A da Lei de Arbitragem. (...) É de vital relevância destacar que, no caso específico, se a urgência não está caracterizada, o Poder Judiciário não é competente para analisar a matéria, o que não se confunde com o direito pretendido. Nesse diapasão, ausentes as hipóteses de intervenção do juízo estatal, necessárias para a caracterização da urgência, por não ter sido alegado o risco de perecimento das provas requisitadas, o possível direito autônomo à prova (fundado no art. 381, II e III do CPC/2015) deverá ser debatido no juízo arbitral, âmbito competente para proferir decisão sobre o mérito da questão, respeitando-se, assim, o princípio Kompetenz-Kompetenz. (TJSP, Apelação n. 1125900-40.2018.8.26.0100, Des. Rel. Alexandre Lazzarini, j. 21.8.2019, g.n).

			Para a maioria dos Desembargadores daquela Corte as hipóteses de cabimento da produção antecipada de provas previstas nos incisos II e III do art. 381 do CPC – viabilidade de autocomposição e prévio conhecimento dos fatos – não autorizam a propositura de um procedimento pré-arbitral perante o Judiciário sem o caráter acautelatório ou de urgência. Nessas situações, o procedimento deve ser proposto diretamente perante o Tribunal Arbitral, sob pena de violação ao art. 22-A da Lei de Arbitragem.

			Em que pese o fato de o Desembargador EDUARDO AZUMA NISHI ter ficado vencido acerca da preliminar de incompetência absoluta do juízo estatal, é de suma importância transcrever aqui os principais argumentos utilizados em seu voto:

			Entendo que a questão da urgência que autorizasse o manejo da cautelar de exibição de documentos perante o Judiciário, a justificar a extinção da ação sem julgamento do mérito, não é relevante no caso. Estabelece o artigo 22-A da Lei de Arbitragem que enquanto não instituída a arbitragem as partes poderão recorrer ao Poder Judiciário para a concessão de tutela cautelar ou de urgência. Mas quer me parecer que a medida cautelar ou de urgência a ser invocada perante o Judiciário, limita-se aos casos em que já está configurado o litígio, pois este sim, se existir cláusula arbitral, desloca para o juízo arbitral a competência, passando o Judiciário a atuar de forma provisória, enquanto não instalado o painel arbitral. Mas esta não é a hipótese do presente caso, vez que não há litígio ou controvérsia instalada ou formulada, mas sim a coleta de elementos para verificação da conveniência ou necessidade de se ajuizar a disputa ou configurar a controvérsia. Não apenas as medidas urgentes podem ser propostas perante o Judiciário com fundamento no artigo 22-A da Lei de Arbitragem, mas também as medidas preparatórias, ou as chamadas medidas de apoio à arbitragem, como é o caso em tela, que visa a exploração de eventual cabimento da ação, onde busca-se avaliar se existem elementos que evidenciem ou justifiquem a necessidade de iniciar a disputa arbitral, no caso da existência de cláusula arbitral para dirimir disputas, acordada pelas partes. (...) Assim, as novas hipóteses de produção antecipada de provas mostram-se de extrema importância para os litígios empresariais, que, antes de serem levados à análise jurídica do Poder Judiciário ou de órgão arbitral, como no caso, são submetidos a uma análise da viabilidade jurídica e até econômica da potencial demanda. (...) Corroborando com a natureza autônoma da ação de produção antecipada de provas, ainda que prevista a competência arbitral para a apreciação de litígios societários, conforme prevê cláusula arbitral expresso no estatuto da companhia, não há prevenção da competência do juízo para a ação que vier a ser proposta (art. 381, §3º, CPC). Por fim, sob o prisma da análise econômica do direito e da eficiência processual norma estruturante do processo civil (art. 8º do CPC/15) , a medida é fundamental para reduzir custos. Nesse sentido, não há como se negar que os elevados custos da arbitragem, se comparados com a propositura de demanda judicial, inibem ou mesmo podem inviabilizar, do ponto de vista econômico, o acesso à Justiça do acionista minoritário. Se tal argumento pode ser utilizado para a demanda dita principal, com mais razão seria para a produção probatória prévia ao procedimento arbitral. Assim, a possibilidade jurídica do processamento da produção antecipada de provas na via judicial contribui para garantir o direito constitucional estampado na CF/88, em seu art. 5º, XXXV, pois, certamente, a obrigatoriedade da via arbitral para a exploração jurídica da demanda de caráter não emergencial estaria impondo restrições ao acesso à Justiça. (...) Assim, para as medidas preparatórias, antes de instalada a controvérsia, não há que se falar na via arbitral (a não ser quando aplicável o árbitro de apoio), mas sim no judiciário, uma vez que, no presente caso, não há a previsão de levar à arbitragem o ajuizamento de medidas preparatórias. Dai porque entendo apropriado o processamento da presente cautelar de exibição de documentos, previsto nos artigos 381 e ss do CPC. (g.n)

			Outro precedente sobre o tema que merece ser destacado diante de suas peculiaridades diz respeito a uma produção antecipada de provas também ajuizada por acionistas minoritários de uma companhia aberta em recuperação judicial: a Renova Energia S.A.

			Na petição inicial, os minoritários requereram, com fundamento no art. 381, inciso III, do CPC, a exibição de documentos relacionados a supostos ilícitos praticados pela antiga administração da companhia.

			O juízo de primeiro grau, pautando-se no precedente do caso Biosev, reconheceu a incompetência absoluta do Judiciário para processar a demanda diante da ausência de comprovação do periculum in mora.

			O Tribunal de Justiça de São Paulo, no entanto, deu provimento à apelação interposta pelos acionistas minoritários para reconhecer, naquele caso, a possibilidade de a medida tramitar no Judiciário, a despeito da inexistência do caráter acautelatório ou urgente:

			Produção antecipada de provas, ajuizada por acionistas minoritários contra companhia. Ação extinta, sem resolução de mérito, por falta de interesse processual em razão de haver cláusula compromissória no estatuto social da ré. Apelação dos autores. (...). Direito de acionista minoritário ao prévio conhecimento de eventuais prejuízos causados por ilícitos de controlador em conluio com administradores da companhia, com intuito de formar sua convicção sobre haver, ou não, pretensão indenizatória contra tais agentes, e/ou contra a própria companhia, possibilitando, ademais, às partes avaliar seu interesse em eventual autocomposição (CPC, art. 381, II e III). (...) Proteção ao acionista investidor ligada a seu direito de ter acesso a todas as informações relevantes. Companhia que está sendo investigada pela Polícia Federal e pelo Ministério Público na denominada operação “E o vento levou”. Ampla transparência que, além de resguardar direitos dos acionistas, inibirá eventuais práticas delituosas da espécie das que ora se investigam. (...) A cláusula compromissória, mesmo se não fosse o caso de urgência, não afastaria a competência estatal para a produção antecipada de provas. Doutrina de MAZZOLA e ASSIS TORRES. Nesta demanda, o juiz não se pronunciará “sobre a ocorrência ou a inocorrência do fato, nem sobre as respectivas consequências jurídicas” (art. 382, § 2º); não é possível saber, de antemão, quem irá se beneficiar da respectiva prova; e, sob o prisma da análise econômica do direito e da eficiência processual – norma estruturante do processo civil (art. 8º do CPC/15) – , a medida é fundamental para reduzir os notórios e elevados custos de procedimento arbitral. (...). Reforma da sentença recorrida. Apelação a que se dá provimento. (TJSP, Apelação n. 1086219-29.2019.8.26.0100, Des. Rel. Cesar Ciampolini, j. 28.7.2021, g.n).

			Mas é importante fazer a devida distinção entre os precedentes Biosev e Renova. Isso porque, conforme destacado pelo voto do eminente Desembargador ALEXANDRE LAZZARINI, o fato de a Renova Energia S.A. estar em recuperação judicial teve um peso muito relevante no desfecho do caso, pois, nas suas palavras, “há um desbordamento dos interesses particulares dos acionistas, interna corporis da companhia, que levam à distinção do precedente apontado como paradigma (Ap. n. 1125900-40.2018.8.26.0100)”.

			Não se pode afirmar, assim, que entendimento adotado pela 1ª Câmara Reservada de Direito Empresarial no caso Renova significa uma superação (overruling) daquilo que se decidiu no precedente Biosev. Em nenhum momento o Tribunal de Justiça de São Paulo afirmou que a existência de cláusula compromissória no estatuto social de uma companhia pode ser desconsiderada. 

			Muito pelo contrário. A Turma Julgadora analisou detalhadamente as peculiaridades do caso Renova e proferiu um acórdão de 80 páginas, para fazer o devido distinguishing em relação ao caso Biosev. 

			Portanto, em tese, segundo a posição majoritária das Câmaras Empresariais do Tribunal de Justiça de São Paulo, a produção antecipada de provas (i) ajuizada com fundamento no art. 381, II e III, do CPC; (ii) que não possua a urgência a que se refere o art. 22-A da Lei de Arbitragem; e (iii) que não esteja cercada de peculiaridades que possam fundamentar a excepcional tramitação perante o Judiciário; deve ser processada em arbitragem.

			Conclusão

			À luz das breves considerações acima, pode-se afirmar que, a partir da inclusão do art. 22-A na Lei de Arbitragem, tornou-se incontroverso que o Judiciário tem competência para apreciar questões urgentes que visem evitar o perecimento da prova – salvo nos casos em que haja a previsão da figura do árbitro de emergência –, até a devida constituição do Tribunal Arbitral, garantindo-se assim o resultado útil da arbitragem.

			Oportuno dizer que, nos termos do art. 22-B da Lei de Arbitragem, após a instituição da arbitragem, há a transferência da competência do Judiciário para o Tribunal Arbitral, a quem compete manter, modificar ou revogar a medida cautelar ou de urgência concedida ou rejeitada pelo juiz togado.

			Ainda não é pacífica a questão sobre a competência para processar produção antecipada de provas em que não se comprove a urgência exigida pelo art. 22-A da Lei de Arbitragem, cuidando-se de mera colheita de informações úteis ao possível ajuizamento de demanda futura ou para viabilizar a autocomposição entre as partes (art. 381, incisos II e III, do CPC).

			No precedente Biosev, o Tribunal de Justiça de São Paulo, por maioria, decidiu que os incisos II e III do art. 381 do CPC não autorizam a propositura de um procedimento pré-arbitral perante o Poder Judiciário quando não há o caráter acautelatório ou de urgência. Nessas situações, o entendimento majoritário foi no sentido de que o procedimento deve ser proposto perante o Tribunal Arbitral, sob pena de violação ao art. 22-A da Lei de Arbitragem.

			Já no caso Renova, o mesmo Tribunal reconheceu a possibilidade de a medida tramitar no juízo estatal, em razão das peculiaridades que envolviam as partes envolvidas. Nas palavras do eminente Desembargador ALEXANDRE LAZZARINI, “há um desbordamento dos interesses particulares dos acionistas, interna corporis da companhia, que levam à distinção do precedente apontado como paradigma”. 

			De qualquer forma, pode-se afirmar que a produção antecipada de provas (i) ajuizada com fundamento no art. 381, II e III, do CPC; (ii) que não possua a urgência exigida pelo art. 22-A da Lei de Arbitragem; e (iii) que não esteja cercada de peculiaridades que possam justificar a excepcional tramitação no Judiciário; deve ser processada em arbitragem.

			Oportuno ressalvar que ambos os casos citados acima ainda não tiveram seu trânsito em julgado, pois há recurso ao Superior Tribunal de Justiça (e, no tocante ao caso Renova, há a atribuição de efeito suspensivo ao recurso especial interposto pela companhia). 
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