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RESUMO

O presente trabalho dissertativo se propde a analise da apreciaco das tutelas de urgéncia
em sede de arbitragem, nas fases antecedente e incidental. Para tanto, busca-se o estudo
da competéncia do arbitro para decidir as medidas cautelares e antecipatérias, antes e
depois de instalado o processo arbitral, a luz da Lei de Arbitragem, do Codigo de Processo
Civil atual, dos regulamentos das Camaras Arbitrais, do resultado da pesquisa realizada
entre a Escola de Direito de S&o Paulo da Fundagao Getulio Vargas e o Comité Brasileiro de
Arbitragem, da doutrina, da jurisprudéncia e do Projeto de Reforma do Cddigo de Processo
Civil. Embora identificadas interpretagdes divergentes na doutrina acerca do poder do arbitro
de conceder e julgar as medidas de urgéncia, em razéo da previsdo do Art. 22, § 4° da Lei
n°® 9.307/96, observa-se o entendimento majoritario de que o arbitro detém o referido poder,
ante a autonomia da vontade das partes. Quanto as cautelares pré-arbitrais, encontra-se o
judiciario revestido do poder de decisfo, enquanto ndo seja instaurado o processo arbitral,
exceto quando as partes atribuam ao arbitro a deciséo, através de previsdo na Convencao
Arbitral ou no Regulamento da Céamara escolhida por elas para administrar o processo
arbitral. Evidencia-se na doutrina, bem como na jurisprudéncia, o entendimento acerca da
soberania do arbitro para manter ou rejeitar as cautelares apreciadas judicialmente, em sede
de sentenca arbitral. Em raz&o da auséncia do poder coercitivo do arbitro, identifica-se a
cooperacao do judiciario para dar cumprimento as decisGes arbitrais acautelatérias ou

antecipatérias, ndo cumpridas voluntariamente pelas partes, a fim de assegurar a
efetividade da tutela jurisdicional.

Palavras-chave: Processo arbitral. Tutelas de urgéncia. Competéncia do arbitro.



ABSTRACT

This dissertative paper proposes the analysis of the appreciation of the guardianships of
urgency in seat of the arbitration, in the preceding and incidental phases. With this goal, the
paper seeks to study the competence of the arbitrator to decide the precautionary and
anticipatory measures, before and after the installation of the arbitral proceedings, in light of
the Arbitration Act, of the current Civil Procedure Code, of the regulations from the Arbitration
Chambers, of the result of the research undertaken between the Law School of S0 Paulo
from the Getllio Vargas Fundation and the Brazilian Arbitration Committee, of the doctrine,
the jurisprudence and of the Reform Project of the Civil Procedure Code. Although divergent
interpretations were identified in the doctrine about the power of the arbitrator to grant and
judge the emergency measures, due to the prevision of Article 22, § 4 of Law No. 9.307/98,
there is the prevailing understanding that the arbitrator holds the referred power against the
autonomy of the parties. Regarding the pre-arbitration precautionaries, the judiciary is vested
with the power of decision, while not initiated the arbitration proceedings, except when the
parties impute the arbitrator with the decision, through the prevision in the Arbitral
Convention or in the Arbitration Rules of the Chamber chosen by them to administer the
arbitration. It is evident in the doctring, as well as in the jurisprudence, the understanding
about the sovereignty of the arbitrator to keep or reject judicially the precautionary measures
considered, in seat of the arbitration award. Due to the absence of coercive power of the
arbitrator, it is identified the cooperation of the judiciary to comply with precautionary and

anticipatory arbitration awards, not met voluntarily by the parties, to ensure the effectiveness
of the jurisdictional protection.

Keywords: Arbitration Proceedings. Guardianships of Urgency. Competence of the
arbitrator.
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INTRODUCAO

A utilizacdo da arbitragem vem crescendo no Brasil cerca de 20% ao ano,
primordialmente, em virtude da demora da prestagdo jurisdicional pelo Poder
Judiciario e da necessidade de rapidez na solugdo dos conflitos, além de algumas

vantagens que lhe s&o préprias, tais como o sigilo e a especialidade do arbitro na

area do conflito.

O arbitro, por sua vez, aquele imparcial, escolhido pelas partes, detentor do
poder de decidir a controvérsia que verse sobre direito patrimonial disponivel, nao
possui a coercibilidade necessaria para fazer cumprir sua deciséo, visto que trata-se

de poder préprio do Estado. Nesse aspecto, apresenta desvantagem em relacao a
decisao judicial.

Entretanto, considerando o respeito a opgao pela arbitragem, regulamentada
pela Lei n°® 9.307/96, como forma de solucionar seus conflitos por livre convengao
das partes e ao poder decisorio do arbitro, o Judiciario participara de forma
cooperativa, assegurando a vontade contratual das partes, reconhecendo a deciséo
de mérito irrecorrivel do arbitro, ndo lhe cabendo a reviséo e por fim, executando a

sentenca do arbitro ndo cumprida voluntariamente, caso nao esteja eivada de
nulidade.

O processo arbitral & utilizado como instrumento de entrega da tutela
jurisdicional que promove resultados efetivos, corroborado nos principios

constitucionais e processuais, indubitavelmente regido pela autonomia da vontade
das partes.

Ocorre que o avango da arbitragem no pais tem despertado a discussao
sobre a aplicabilidade das regras do Processo Civil ao processo arbitral, dentre elas
aquelas referentes as tutelas de urgéncia, no que se refere a previsao do Art. 800 do
CPC confrontada o § 4° do Art. 22 da Lei n® 9.307/96, ante a competéncia do arbitro

para apreciar as tutelas de urgéncia cautelares e antecipatorias, antecedentes e
incidentais, objeto desse estudo.

Para melhor compreensdo do tema, inicialmente, no primeiro capitulo,

buscou-se o entendimento da arbitragem no contexto histdrico, constatada a



participacéo dos sacerdotes catodlicos na decisdo dos conflitos, escolhidos pelas
partes por serem sabios e confiantes, e em razao da existéncia do Codigo Canodnico
(1983), passou-se a analisar comparativamente a regulamentacao da arbitragem no
Ambito do direito candnico e da lei de arbitragem brasileira (1996), identificando suas

semelhancgas, respeitadas as suas peculiaridades.

Em seguida, considerando a previsao da arbitragem na legislagao patria,
realizou-se analise histdrica perpassando pelas constituicdes e coédigos comercial,
civil e processual, para entao imergir na Lei n° 9.307/96, promovendo uma analise
dos principios, requisitos, espécies e natureza juridica da arbitragem, além dos

poderes do arbitro, enquanto juiz de fato e de direito.

Visualizando a concepcao do processo arbitral como instrumento de
efetividade da prestacéo jurisdicional, introduziu-se a percepgao processual no que
se refere aos efeitos da instituigdo da arbitragem, a utilizacdo de excegdo de
suspeicao e impedimento, possibilidades de nulidade da sentenga arbitral, embargos

de declaracéo, e por fim, a medida cautelar para assegurar a protegéo da tutela
juridica pleiteada pelo jurisdicionado.

O segundo capitulo destina-se a examinar as tutelas jurisdicionais, suas
tipologias e definigbes, passando a identificar os provimentos de urgéncia, com suas
respectivas distingbes e semelhangas, bem como as caracteristicas das liminares

enquanto instrumentos de efetivagao desses provimentos.

Aprofundando-se quanto & tutela cautelar na busca pelo entendimento de
sua natureza, aspectos de sua autonomia em relagdo a acgao, a fungéo e ao direito,
e por ultimo de sua classificacdo, e quanto a antecipatéria, identificando as suas

caracteristicas e efeitos que produz, e em seguida discorrendo acerca dos
pressupostos de ambas.

No terceiro capitulo, observa-se a posicdo assumida pela doutrina e
jurisprudéncia acerca da apreciagdo da medida cautelar por via arbitral, a luz da
interpretacéo do § 4° do Art. 22 da Lei n°® 9.307/96 e as formas de dar cumprimento

as medidas acolhidas pelo arbitro por meio da cooperacéo do judiciario.

Ainda através das perspectivas doutrinaria, jurisprudencial e dos
regulamentos de algumas camaras arbitrais privadas, examina-se o procedimento

utilizado e a possibilidade de concessdo pelo arbitro das tutelas cautelares e
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antecipatérias, antecedentes e incidentais a instalacao do processo arbitral,
utilizando-se ainda o relatdrio final da pesquisa realizada mediante parceria firmada
entre a Escola de Direito de Sao Paulo da Fundagao Getulio Vargas e o Comité
Brasileiro de Arbitragem (FGV/CBAr).

Por fim, passa-se a averiguar as modificagdes propostas no Projeto de Lei
de reforma do CPC segundo o olhar doutrinario, no que se refere as tutelas de

urgéncia, e sua utilizagado no processo arbitral.

Ao final, encerra-se com as conclusdes, apresentando-se o resultado das

analises realizadas ao longo da pesquisa.
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CAPITULO | ARBTITRAGEM: EVOLUGAO HISTORICA E MORFOLOGIA DO
PROCESSO ARBITRAL

1.1 A arbitragem na antiguidade

A civilizagdo primitiva ndo possuia um Estado constituido, interventor nas
relages interpessoais a fim de dirimir seus conflitos, nem regras que regulassem as

condutas e pudessem ser impostas como forma de controle social, (CINTRA,;
GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 27).

Desta forma, as discordancias e desentendimentos pela busca
individualizada dos interesses pessoais, eram dirimidas através da forga que iria
prevalecer sobre o mais fraco, mitigando a sua pretensdo em favor do mais forte. A
solucao dos conflitos ocorria por meio da autotutela, cabendo as proprias partes
envolvidas resolverem a desavenca pela forga, sem qualquer intervengédo de um
terceiro, havendo também a possibilidade das partes decidirem por meio do acordo

a solucao amigavel, através da autocomposicao.

Considera ainda que, por ndo haver nenhuma forma de regulamentagao de
direitos ou autoridade soberana constituida, as partes resolviam entre si 0s seus
interesses, inclusive, quando nao havia cumprimento do que fora acordado

utilizavam da violéncia como forma de execugao.

Percebendo que ndo prosperavam as alternativas individuais eleitas para
solugdo das controvérsias, os envolvidos passaram a atribuir a um terceiro o poder
de intervir, escolhendo entre os sacerdotes e ancidos, considerando a sabedoria que

lhes caracterizava e a confianca que inspiravam (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2008, p. 27).

Na antiguidade, observa-se na Grécia, a influéncia mitolégica sobre a
arbitragem, como descreve Cretella Neto (2004, p. 6):

A Mitologia grega refere-se a Paris, filho de Priamo e Hecula, no
monte Ida, funcionando como arbitro entre Atena, Priamo e Afrodite,
que disputavam a macé de ouro, destina a mais bela. O litigio foi
decidido em favor de Afrodite, que subornou o arbitro, prometendo-
lhe, em troca, o amor de Helena, raptada, posteriormente, por Paris,
dai resultando a Guerra de Troia [...] A mais antiga arbitragem teria
ocorrido entre Messenia e Esparta, em 740 a.C.
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Surge nas Cidades-Estados (polis) o arbitro, que decidira suscintamente os
conflitos, podendo utilizar-se da equidade, buscando inicialmente a conciliagao das
partes, e uma vez frustrado o acordo, proferindo a sua decisao. De tal forma,
presente a arbitragem obrigatoria, visto que as partes s6 poderiam levar as questoes
ao Tribunal Supremo de Atenas apos submeterem ao arbitro. Aléem das
controvérsias individuais, também era possivel a utilizagdo da arbitragem pelas
Cidades-Estados, a exemplo do tratado firmado entre Atenas e Esparta em 445 a.C,
que convencionou a arbitragem como meio de solugcao dos conflitos. A composi¢ao
colegiada para proferir a decisdo origina-se do Beth-Din, utilizado pelos hebreus,
que reuniam trés arbitros (doutores da lei) para decidirem o conflito de natureza

privada, baseados nas diretrizes biblicas (CRETELLA NETO, 2004, p. 7).

No Direito Romano, segundo Figueira Junior (1999, p. 26-27), encontram-se
as raizes da arbitragem ou do compromisso arbitral. Entende que havia a
participagdo da justica privada nos sistemas de processo civil romano, desde a
época das Leis das Xl Tabuas com a legis actiones, ocorrendo a biparticdo do
processo nas fases in iure (perante o magistrado) e apud iudicem (diante de um juiz
privado), mediante a participagdo do magistrado e em seguida do juiz privado. Na
época republicana até o seculo Il a.C surge o tipo de processo per formulas, menos
formal, possibilitando a articulacdo das pretensées baseadas em outras férmulas,
embora utilize-se das duas fases aplicadas a legis actiones. Com o inicio do periodo
do Principado adota-se o sistema processual da cognitio extra ordinem,

caracterizada pelo abandono as duas fases, desta feita desenvolvido perante o

orgéo estatal.

Desta forma, observa-se que em Roma, no periodo de Il a.C a ll d.C, o
Estado, intervém na solugdo dos conflitos entre as partes, instituindo a arbitragem
obrigatéria, concedendo ao pretor (magistrado) a decisdo de nomear as normas a
serem aplicadas ao caso, bem como escolher aquele que decidiria o conflito, o iudex
ou arbitro, que anteriormente era de livre escolha das partes conflitantes. A decisédo
do arbitro ndo era passivel de apelacdo, e em caso de cumprimento voluntario pela
parte vencida, a vencedora poderia interpor acao perante o pretor para que este

fizesse cumprir a sentencga arbitral (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2008,
p. 28).
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Na visdo de Costa (2002, p. 73), a atuacdo do judex correspondia a

jurisdicao sem império, enquanto o pretor detinha o império sem jurisdigao.

Portanto, a partir do século |l d.C, com o Estado fortalecido, o pretor tomou
para si a apreciagdo do mérito, proferindo a decisédo, ndo mais designando o arbitro,
excluindo a arbitragem obrigatéria, passando ao magistrado o exercicio unico da
jurisdicao (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 28).

No gque se refere ao instituto do juizo arhitral, encontra-se no Digesto, a
previsdo “De receptis”, correspondendo a recepta ou receptum arbitri a
responsabilidade atribuida pelo pretor ao arbitro, escolhido pelas partes conflitantes
mediante comprimissum para decidir o conflito. Prevé o “Livro IV, 8, 3, que 0 ato do
arbitro consistente em aceitar o encargo se denominava arbifrum recipere € ©
julgamento recebia a designacao de sententia”, e na idade pds-classica, no direito
Justiniano, caso nao fosse cumprida espontaneamente, era interposta a actio in
factum ou conditio ex lege perante o magistrado para executar o laudo arbitral, este

impedido de apreciar o mérito (FIGUEIRA JUNIOR, 1999, p. 29-30).

Acrescenta Figueira Junior (1999, p. 30-31) que na |dade Média, a partir do
seculo Xll, ha registro de casos de utilizacao da arbitragem por cavaleiros, bardes,
proprietarios feudais, soberanos e comerciantes, em razao da rapidez e eficiéncia,
distintas dos tribunais oficiais, alem da pratica pela Igreja medieval, cujo poder
jurisdicional teve origem arbitral e disciplinar, que “representava nao sé a forca
espiritual de toda uma época, como era ainda a mais coerente, a mais extensa

organizagao social e a que apresentava ordem juridica interna mais poderosa’.

Percebe-se, entdo, a utilizagédo da arbitragem como meio de solugao de
conflitos desde a antiguidade, nomeando-se um terceiro ou colegiado para proferir a
decisdo entre particulares e entre Cidades-Estados, como registra-se na Grecia,
chegando ao entendimento da apreciagdo do mérito pelo arbitro, cuja decisao
corresponde a sentencga, cabendo ao magistrado a sua execugdo em caso de
descumprimento. Considerada inicialmente obrigatéria, a arbitragem apesar de

suprimida a partir do século Il d.C, encontra-se registro na ldade Media, de sua

utilizacao pela igreja medieval.
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1.2. A arbitragem no direito e processo candnico

Considerando a escolha dos sacerdotes como arbitros, inicialmente, pelas
ligacbes diretas com as divindades, e quando inexistia um Estado soberano
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 27), percebe-se que desde entao o
papel desempenhado pela sociedade eclesiastica catdlica, ultrapassa o muro da
espiritualidade, por suas normas que lhe sdo proprias, regulamenta as relagdes dos

fieis com a igreja, compiladas em seus canones, no atual Cddigo de Direito
Candnico de 1983.

Considerando o aspecto social, a igreja visa solucionar os conflitos de forma
pacifica, primando pelas formas alternativas de solugao de controvérsias, evitando a
utilizacao da sua jurisdicao bem como do Estado, seguindo as orientagdes da Biblia

gue insta a pratica da conciliagado, mediagao e arbitragem.

A igreja, na sua esséncia, nao traduz apenas a concepg&o de um grupo
organizado, ligado a uma determinada historia, analisada sob o aspecto temporal,
com estrutura econdémica prépria, e regras juridicas independentes. Além das
perspectivas historicas, sociologicas, filoséficas e juridicas, esta revestida de uma

caracteristica espiritual, como agrupamento de pessoas ligadas pela fé em Cristo,

que a diferencia das demais sociedades.

O elo entre os membros da igreja representa a sua caracteristica essencial,
qual seja a vida ligada pelo sobrenatural, o corpo formado pelos homens que
pertencem a igreja, tendo por cabeca, Jesus Cristo. O “povo de Deus”, refletindo o
prisma de uma comunidade social, se une independente das diferengas raciais,

culturais ou politicas, possuindo como vinculo de unidade o Espirito Santo.

Em razao de seu carater social, os membros que compdem a igreja catolica,
se submetem as regras que regulam as relagées entre si, contrariando o
entendimento teoldgico protestante que considera ser a igreja regida pelo Espirito
Santo e ndo pelo Direito, esse ndo concebendo a dimensao juridica e legislativa da

igreja. Defendendo a concepgao juridica da igreja, Cifuentes (1971, p. 4) assevera:

Mas nao é possivel conceber uma organizagdo social, seja qual for
sua natureza, sem que nela imperem normas juridicas capazes de
regulamentar as relagdes reciprocas de seus membros. Seguindo,
pois, a doutrina classica da sociabilidade do direito — ‘ubi societas,
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ibi ius’ — claramente chegamos a conclusao ldgica do carater juridico
da Igreja.

Percebe-se a convivéncia dos aspectos espirituais, juridicos e sociais na
igreja catélica, formada pela inspiragéo de Deus, onde os homens se reunem de
forma organizada, sendo necessarias as atividades juridica e legislativa, que advém
das dimensdes externa e interna, para regular a organizagéo da igreja, devendo,
inclusive, estar em constante atualizagéo legislativa a fim de acompanhar a evolugao

social. A visao da “Igreja da Caridade” se complementa com a “Igreja do Direito”.
Conforme Cifuentes (1971, p. 10), Direito Candnico é:

O conjunto de normas juridicas, de origem divina ou humana,
reconhecidas ou promulgadas pela autoridade competente da Igreja
Catélica que determinam a organizagéo e atuagao da prépria lgreja e
de seus fiéis, em relacao aos fins que lhe séo proprios.

A partir da definigdo, extrai-se como fonte primaria do direito candnico a
Biblia, onde constam as leis inspiradas pelo Espirito Santo aos apostolos, que
traduzem a Palavra de Deus. Além desta, ainda a Sagrada Tradigdo tambem &
considerada fonte primaria, que advém da revelag&o ou interpretagao da Biblia,
podendo ser, segundo Lima (1999, p. 32): "divina, apostolica e eclesiastica’,
traduzindo-se como as regras inspiradas pelo Espirito Santo a igreja para ditar suas
leis, consideradas com a mesma importancia da Biblia. Dentre as fontes
secundarias, no entendimento do referido autor, temos o “direito civil romano, ©

direito germanico, a teologia, a liturgia e outros documentos histéricos”.

Considerando a natureza do homem como ser espiritual e social, a influéncia
das normatizacdes agem conjuntamente, de forma cooperativa sobre sua conduta,
visto que o direito positivo ndo se sobrepde ao divino, um naoc se confunde com o
outro, Estado e lgreja convivem auténoma e harmonicamente. O homem que cria a
norma também & espiritual, e os institutos juridicos foram formatados dentro de uma
ideologia ética, filosofica, religiosa, a exemplo da familia, o matriménio, a
propriedade etc.

A igreja, por sua vez, além do poder geral de administrar e legislar, também
exerce o poder jurisdicional, no ambito da comunidade eclesiastica. Como um
Estado independente, a igreja exerce a jurisdigao, competindo-lhe julgar as agoes

que sejam propostas perante seus tribunais, sendo o direito de acao atribuido a
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qualquer pessoa, “batizado ou nao” (Can. 1476), concentrados os poderes da
‘organizagao judiciaria canénica” (Tucci e Azevedo, 2001, p.99) na Sé Primeira, que
podera avocar para si as causas (Céan. 1405, § 1, 4°), nao podendo esta, ser julgada

por ninguém (Can. 1404) e cujas decisdes sao irrecorriveis.

Outrossim, apesar do exercicio da jurisdicdo pela igreja, decidindo os
conflitos por meio de sentencas, as formas pacificas de solugdo de conflitos s&o

estimulados como instrumentos a serem utilizados pelos fiéis.

Os ensinamentos da Biblia (ALMEIDA, 2012) conclamam as partes a

evitarem a solugdo por via jurisdicional, similar a pratica da conciliagao:

Bem aventurados os pacificadores, porque serao chamados filhos de
Deus (Mt 5:9); [...] Ora, se teu irmao pecar contra ti, vai, e repreende-
o entre ti e ele s6; se te ouvir, ganhaste a teu irméao; Mas, se nao te
ouvir, leva ainda contigo um ou dois, para que pela boca de duas, ou
trés testemunhas toda a palavra seja confirmada. E, se ndo as
escutar, dize-o a igreja; e, se também nao escutar a igreja,
considera-o como um gentic e publicano (Mt 18:15-17).

Neste sentido, o direito canbnico insta ndo s6 aqueles envolvidos no
conflitos, mas as autoridades eclesiasticas a atuarem de forma conciliatéria,
pacificadora, buscando o acordo que traduza a vontade das partes, por intermédio
de um mediador, e no caso da lide versar sobre direito disponivel, a solugao pela
transacao ou arbitragem, como se vé:

Can. 1446 § 1. Todos os fiéis, mas principalmente os Bispos,
empenhem-se diligentemente afim de que se evitem, quanto
possivel, salva a justica, lides no povo de Deus e se componham
pacificamente quanto antes. § 2. O juiz, no limiar da lide, e mesmo
em qualquer outro momento, sempre que percebe alguma esperanga
de bom éxito, ndo deixe de exortar e ajudar as partes a procurarem,
de comum acordo, uma solugéo eqlitativa da controvérsia, e de
indicar-lhes os caminhos adequados para esse propésito, usando
também da mediagdo de pessoas influentes. § 3. Se a lide versa
sobre um bem privado das partes, o juiz considere a possibilidade de
se encerrar utiimente a controvérsia por transac&o ou por arbitragem,
de acordo com cs Can. 1713-1716.

Segundo o que prevé o ordenamento citado, cabe também ao juiz em
qualquer fase do processo tentar a conciliagdo das partes, sugerindo inclusive a
‘mediacdo de pessoas influentes”, que se pressupde, esteja se referindo aqueles
com a capacidade de facilitar a comunicagdo das partes, que atue de forma

dialégica. Observa-se que, a excegao do § 2° do Can. 1446, ndo ha previsdo no
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processo candnico da utilizagcdo da mediagao, segundo o entendimento
contemporaneo, como instrumento de pacificacao social mediante atuagao de um
mediador, que de forma imparcial, utilizara técnicas apropriadas para a restauragao

do didlogo entre as partes, a fim de conduzi-las a solugao do conflito.

Tratando-se da utilizacdo da arbitragem como meio de solugao das
controvérsias, encontra-se respaldo, inicialmente na Biblia, que incita os cristaos a
utilizarem um terceiro, conhecedor da questdo conflituosa, que intervenha para

resolvé-la, evitando que seja levada aos juizes estatais, como se vé:

Quando algum de vocés tem uma queixa contra um irmao na fe,
como se atreve a pedir justica a juizes pagaos, em vez de pedir ao
povo de Deus que resolva o caso? [...] Sera que entre vocés nao

existe alguém com bastante sabedoria para resolver uma questao
entre irmaos? 1 Co 6:1; 5b (ALMEIDA, 2012).

Neste sentido, prevé o Can. 1713 que “para evitar contendas judiciais,
emprega-se utiimente a composicdo ou a reconciliagao, ou pode-se confiar a

controvérsia ao juizo de um ou mais arbitros” (LEITE, 2004)
No direito candnico, segundo Ordefiana (2001, p. 525):

Se entiende por compromiso y juicio arbitral, el negocio juridico por el
que los litigantes convienen en someter la solucion de la controversia
que ha surgido a una o varias personas ajenas al proceso, las cuales
reciben el nombre de arbitros, y dan la solucion mediante laudos.

Portanto, as regras que regulam as relacdes entre a igreja catolica e seus
membros, compiladas no coédigo candnico, embora reconhe¢am o poder jurisdicional

exercido pela igreja, estimulam a pratica conciliatoria e identificam a possibilidade de

decisao da controvérsia por arbitros, através de laudos.
1.2.1 Analise comparativa - o codigo canénico e a Lei n°® 9.307/96

Percebe-se na concepcao da arbitragem como meio alternativo ou adequado
de solucionar os conflitos, guardadas as devidas propor¢gdes, semelhangas entre a

legislacdo candnica (Codigo de Direito Candnico de 25.01.1983) e a Lei n® 9.307/96,

que regulamenta a arbitragem no Brasil.
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Por tratar-se de instituto especifico, que engloba normas nao restritas a
esfera processual, o legislador brasileiro estabeleceu as regras de arbitragem em

“diploma apartado do Codigo”, através da Lei n® 9.307/96 (CARMONA, 2006, p. 33).

No que se refere a arbitralidade subjetiva, qual seja, aqueles que podem
utilizar-se da arbitragem, a referida lei restringe aos “capazes de contratar” (Art. 1°),
referindo-se a capacidade civil, enquanto a legislacdo candnica silencia a esse
respeito, podendo-se considerar a regra da maioridade referida no Canon 97, §§ 1° e
2°, quando fixa os dezoito anos como requisito para o exercicio de seus direitos, e
antes disso, apos os sete anos, presumindo-se que tenha uso de sua razao,
dependera dos pais e tutores, visto que “Todo aquele que carece habitualmente do

uso da razao é considerado n&o senhor de si e equiparado as criangas” (Can. 99)
(LEITE, 2004, p. 16).

Acerca da arbitralidade objetiva, segundo a lei brasileira, a arbitragem
versara apenas em relagdo aos direitos patrimoniais disponiveis (Art. 1° Lei n°
9307/96), seguindo o mesmo entendimento do processo candnico, excetuando

expressamente em relagdo ao bem publico, como prevé o Can. 1715:

§ 1°. Nio se pode fazer validamente composi¢cao ou compromisso a
respeito das coisas referentes ao bem publico, e a respeito de outras,
das quais as partes ndo podem dispor livremente. § 2. Tratando-se
de bens eclesiasticos temporais, sempre que a matéria o exigir,
observem-se as formalidades determinadas por direito para a
alienacao de coisas eclesiasticas (LEITE, 2004, p. 295).

Seguindo o principio da autonomia da vontade das partes, que rege o
processo arbitral, as regras de direito aplicadas sao de livre escolha pelas partes,
exceto aquelas que violem os bons costumes e a ordem publica (Art. 1°, § 1°),
conforme a Lei n® 9.307/96, diferente da previsdo do cddigo candnico, que nao
exclui peremptoriamente as regras a serem aplicadas ao processo, mas, no ¢aso de
ndo ocorrer escolha, oportunizando a aplicacdo da “lei dada pela Conferéncia dos
Bispos, se houver, ou a lei civil vigente no lugar onde se faz a convengao” (Can.
1714) (LEITE, 2004, p. 295).

Considerando ainda a primazia da vontade das partes, a arbitragem é de livre
escolha, razdo pela qual as partes convencionam a opgao por este meio alternativo
de solugdo de conflitos, evitando submeter o conflito ao judiciario, por meio de uma

clausula ou compromisso arbitral (Art. 3°, Lei n® 9.307/96). Sob o prisma do processo
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candnico, a arbitragem, da mesma se propde a evitar que as contendas sejam

submetidas & jurisdicdo eclesiastica, prevendo a opg&o pelo compromisso ou juizo
arbitral, assim definidos:

El compromiso se define como el contrato através del cual las partes
convienen en someter sus controversias — sean éstas una o varias- a
la decision de terceras personas - llamadas arbitros -designadas por
aquellas, con el fin de evitar las contentiones iudiciales. El juicio
arbitral es el procedimiento y resolucion que siguen los arbitros
designados en el compromiso para decidir la controversia. La
definicion de la controversia dada por los arbitros recibe el nombre de

<laudo arbitral> (DIEGO-LORA; RODRIGUEZ-OCANA, 2003, p.
416).

Observa-se que a decisdo do arbitro, juiz de fato e de direito (Art. 18, Lei n®
9.307/96), prevista na legislagdo brasileira, como sentenca arbitral irrecorrivel,
correspondendo a titulo executivo judicial (Art. 31, Lei n® 9.307/96 e Art. 475-N, IV do
CPC), nao se equipara a decisao proferida no processo canodnico, visto que nesse
corresponde a laudo arbitral que necessitara de homologagao pelo juiz eclesiastico
do lugar onde foi proferida, caso nao seja reconhecido seu valor como sentenca pela
legislacao civil (Can. 1716, §1°), para que produza seus efeitos na jurisdi¢ao
eclesiastica. Considerada laudo arbitral, a decisdo do arbitro, para o processo
candnico, ndo produz efeito de coisa julgada, podendo ser alvo de recurso,
interposto ao juiz eclesiastico que seria competente para julgar a causa em primeira
instancia (Can. 1716, § 2°) (LEITE, 2004, p. 295).

Vé-se no ambito do direito canénico a utilizacao da arbitragem, como meio
adequado de solugdo de conflitos que versam sobre direitos disponiveis, além da

conciliacdo e mediagéo, influenciando as legislagdes contemporaneas, inclusive a
brasileira, atraves da Lei n°® 9307/96.

Através da analise comparativa entre as referidas legislagoes, evidenciam-se
as convergéncias e divergéncias entre o processo arbitral e candnico, e
consideradas as peculiaridades que lhe sdo proprias, considera-se a semelhanca,
em relacdo a arbitralidade subjetiva e objetiva, ao principio da autonomia da vontade
das partes, a convengao arbitral por meio do compromisso, e a nomeagao do arbitro,

nao pertencente aos quadros do judiciario estatal ou eclesiastico.

1.3 A arbitragem no Brasil até 1996 - uma analise cronolégica da legislacao
brasileira
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A previséo legal da arbitragem no Brasil remonta a época das Ordenacées
Filipinas - em vigor no pais desde o periodo colonial até a outorga da Constituicéao
de 1824, apds a independéncia -, destinando um capitulo “Dos Juizes Arbitros”
(Livro Ill, Titulo XVI, 2), para tratar sobre o processo arbitral, atribuindo ao
compromisso firmado pelas partes a obrigatoriedade de cumpri-lo. A solucdo do
conflito cabia ao “juiz ou juizes arbitros”, definidos como aqueles que “nao somente
conhecem das cousas e razdes, que consistem em feito, mas ainda das que estéo
em rigor de Direito e guardardo os actos judiciaes, como sédo obrigados de os
guardar os Juizes ordinarios e delegados”. As partes se comprometem em nao
‘appellar’ nem “aggravar’ da sentenca proferida pelo(s) juiz(es) arbitro(s), mas se
assim o fizer, e for confirmada pelos Juizes Ordinarios, “pagara o appelante ao

vencedor a pena conteuda no compromisso”.

A Constituicao de 1824, no Titulo 6° que trata “do Poder Judicial”, capitulo
unico destinado aos “Juizes e Tribunais de Justica”, prevé a arbitragem facultativa,
no Art. 160: “Nas civeis, e nas penais civimente intentadas, poderdo as Partes
nomear Juizes Arbitros. Suas Sentencas serdo executadas sem recurso, se assim o
convencionarem as mesmas Partes” (BRASIL, CF, 1946).

O Codigo Comercial de 1850 (Lei n° 556, de 25 de junho de 1850), ao tratar
das "Companhias e Sociedades Comerciais” instituia a arbitragem como forma de
resolver os seus conflitos, prevendo que “todas as questdes sociais que se
suscitarem entre sdcios durante a existéncia da sociedade ou companhia, sua
liquidagdo ou partilha, serdo decididas em juizo arbitral’ (Art. 294), incluindo a
reclamacao apresentada pelo socio discordante da liquidacdo ou partilha, no prazo

preclusivo de 10 dias, devendo ser decidida em 10 dias, conforme previa o Art. 348.

O processo comercial foi regulamentado pelo Decreto n® 737, de 25 de
novembro de 1850, definindo a arbitragem voluntaria como aquela instituida por
compromisso das partes - que detenham a capacidade de transigir - com a
possibilidade de considerar no Art. 412. “Preferido ao Juizo ordinario do commércio,
antes ou na pendéncia de qualquer demanda, na primeira ou na segunda instancia,
e até depois de interposta ou concedida a revista” (sic) (BRASIL, 1850), atendendo a

autonomia da vontade das partes. O compromisso poderia ser judicial firmado “em
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qualquer tempo durante a demanda perante o Juiz de paz, ou por termo nos autos”
(Art. 416) ou extrajudicial por escritura publica ou particular, mediante a assinatura
de duas testemunhas (Art. 417). A arbitragem necessaria, por sua vez, fora definida
como aquela determinada em lei, conforme previsdo dos Arts. 245 294 348 739,
783 e 846 do Codigo Comercial, sendo necessario, nesses casos, 0 COMpromisso
das partes (Art. 413) apenas se quiserem desistir dos recursos legais, devendo
constar a qualificacdo das partes e dos arbitros, a matéria objeto do conflito, e ainda
a nomeagao de um arbitro substituto em caso de serem rejeitados os arbitros
nomeados. Segundo a previsdo do Art. 470:

Podem ser nomeados arbitros o Juiz de Paz no acto da conciliagéo

(Art. 37), ou em qualguer tempo durante a demanda (Art. 416);

qualquer Juiz de primeira ou segunda instancia; os Tribunaes do

Commercio ou quaesquer dos seus membros: e em geral todas as

pessoas habilitadas pelo Coédigo Commercial para serem
comerciantes (sic) (BRASIL, 1850).

Ainda de acordo com o Decreto n° 737/1850. os arbitros, sempre em niimero
de trés, serdo escolhidos pelas partes (arbitragem voluntaria) ou nomeados pelo juiz
(arbitragem necessaria), sendo que o terceiro escolhido decidira as divergéncias
entre os demais, e apds sua nomeacgdo e aceitacao dar-se-a4 por instituida a
arbitragem, ndo podendo escusar-se do encargo (Art. 439). A decisao sera proferida
pelo colegiado no prazo estipulado pelas partes ou, nao havendo tempo marcado,
em quatro meses (Art. 434), em seguida homologada pelo “Juiz de Direito do
Commercio” e a despeito da vontade das partes podera ser executada sem recurso,

devendo constar desde ja no compromisso arbitral (§ 2° do Art. 430).

A Lei n® 1.350, de 14 de setembro de 1866, revogou o “juizo arbitral
necessario”, previsto no Decreto n® 737/1850, considerando apenas a arbitragem
voluntaria, primando pela vontade das partes, convencionada pelo compromisso, e

incluindo autorizagao as partes para que os arbitros julguem por equidade.

O Cddigo Civil (Lei n° 3071, de 1° de janeiro de 1916) recepcionou no livro
‘Do direito das obrigagées” a arbitragem voluntaria. no que refere aos direitos
patrimoniais privados - aqueles possiveis de transacionar-, estendendo a estes as
regras que anteriormente apenas eram aplicadas as companhias e sociedades
comerciais pela Lei n° 556/1850 e Decreto n°® 737/1850. Neste codigo nao foi

resgatada a arbitragem necessaria, solidificando ainda mais a autonomia da vontade



22

das partes, com liberdade para dirimirem seus conflitos por meio da arbitragem,
mediante compromisso judicial ou extrajudicial. Permaneceu a regra aplicada no
Codigo Comercial quanto & escolha dos arbitros, sendo nomeado um terceiro para
decidir a divergéncia dos arbitros nomeados pelas partes, autorizando este a decidir
por direito ou equidade, cuja decisao tera forga executiva apés homologacéo pelo

judiciario, caso o arbitro nao seja escolhido entre os juizes de primeira ou segunda
instancia.

No que se refere ao arbitro, o Codigo Civil definiu como o “juiz de fato e
direito” (Art. 1.041) que detém a confianga das partes (Art.1.043), prevendo o
recebimento de honorarios (Art. 1.040-VI) pelo exercicio de sua atividade, podendo
constar no compromisso. Observa-se o vinculo obrigacional das partes apos a sua
instituicdo, seja judicial ou extrajudicialmente, pelo compromisso, assim como
obrigado esta o arbitro, que aceitando o encargo devera cumpri-lo, proferindo a sua
decisdo que embora considerada “sentenca arbitral”, somente produzira efeitos

executorios quando homologada pelo judiciario (Art. 1.045), cabendo recurso ao
tribunal superior (Art. 1.046).

O Codigo de Processo Civil e Comercial do Estado de Sao Paulo, de 1930,
prevé o juizo arbitral, conforme Santos (2001, p. 23), registra:
Esse Codigo, de 14 de janeiro de 1930, dispunha sobre o juizo
arbitral nos arts. 1.139 a 1.160. Nas 'Disposicdes Gerais’ (Art. 1.139)
estava determinado que ‘'ndo podem ser arbitros os incapazes e os
analfabetos’; e no Art. 1.140 admitia o Cédigo que o convite aos

arbitros pudesse ser feito mediante “interpelagao judicial’. A sentenca

arbitral devia ser proferida vinte dias depois apés a conclusdo das
provas.

A Constituicdo de 1934 restringiu a arbitragem comercial a regulamentacao
por parte da Unido, a quem caberia legislar sobre a matéria (Art. 5°, XIX, letra c). A
Constituicdo de 1937, por sua vez, autorizou os Estados a legislarem sobre as
materias que necessitassem de atender as especificidades locais, enumerando entre
0s assuntos as “organizagdes publicas, com o fim de conciliagéo extra-judiciaria dos
litigios ou a sua decisao arbitral’, embora j& tenha sido contemplada em 1930, no

Cdédigo de Processo Civil e Comercial do Estado de S4o Paulo, como mencionado
anteriormente.
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A arbitragem foi contemplada no Cédigo de Processo Civil de 1939 (Decreto-
Lei n° 1.608/1939), no Livro IX que tratou do “Juizo Arbitral”, nos Arts. 1.031 a 1.035,
de forma superficial, preocupando-se o legislador apenas com a atuag&o do arbitro,
no que se refere a sua falta, recusa ou impedimento quando incapaz, analfabeto e
estrangeiro, ou suspeicdo e a convocagao do substituto, atribuindo a sua decisao a
condicdo de laudo, necessitando de homologagao judicial. Considerando a
possibilidade de compromisso firmado no curso de demanda judicial, deixou claro o
6bvio da impossibilidade de instalar arbitragem apdés decisao judicial proferida em
qualguer instancia (Art. 1.035).

As constituicées de 1946 (141, §4°), 1967 (Art. 150, §4°) e 1969 (Art. 153, §
4%, no capitulo dos “Direitos e das garantias individuais”, mantiveram o
entendimento que “a lei ndo podera excluir da apreciacado do Poder Judiciario
qualquer les&o de direito individual’, silenciando acerca da utilizag&o da arbitragem,
sendo objeto de pronunciamento do Supremo Tribunal Federal a época (1969),
como relata Cretella Neto (2004, p. 23):

A falta de mencao expressa a arbitragem no texto constitucional, e
também devido a énfase nas garantias fundamentais, dentre elas as
do devido processo legal e do acolhimento do principio da
inarredabilidade da prestacdo jurisdicional, levou algumas vozes
mais afoitas a se levantar em favor da posicdo de gue a arbitragem
estaria suprimida tout court de nosso ordenamento juridico, Tal ndo
foi, poréem o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que se
pronunciou pela admissdo de que o propric Estado poederia
submeter-se & decisdo de um tribunal de arbitragem, desde que nao
se tratasse de matéria relativa a sua soberania(Decisao publicada
em 13.06.1969, vide Revista Trimestral de Jurisprudéncia n® 52,
PP.168,171 e segs..em mais detalhes, publicagao de 14.11.1973,

vide Revista Trimestral de Jurisprudéncia n°® 68, PP. 382, 3840391 e
segs.).

A Lei n°® 5.869 de 11de janeiro de 1973 que instituiu o Codigo de Processo
Civil, diferente da singela regulamentagdo prevista no Decreto-lei n® 1.608/1939
(CPC), designou o capitulo XIV para o juizo arbitral (Arts. 1.072 a 1.102), mantendo
a arbitragem voluntaria, na qual as partes podem livremente utilizar-se desse meio
para solucionar os conflitos judiciais ou extrajudiciais, no que se refere aos direitos

patrimoniais disponiveis, aqueles passiveis de transacdo, conforme previa o
CC/1916.
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O CPC/73 manteve, sob o aspecto processual as regras contidas no Cadigo
Civil, quando tratou da arbitragem no ambito das obrigacées, com alguns
acréscimos. Quanto ao compromisso arbitral, permaneceram as espécies judicial e
extrajudicial, considerando desta feita, os requisitos obrigatérios sob pena de
nulidade, acrescentando a qualificacao das partes, as especificacbes do objeto do
conflito discriminando seu valor e a declaragdo de responsabilidade do pagamento
dos honorarios dos peritos e despesas processuais (Art. 1.074), deixando para tratar
dos honorarios dos arbitros em separado, no Art. 1.084, reputando facultativo, como
disposi¢do especial, e, em caso de ndo constar no compromisso, cabera ao arbitro

solicitar que o juiz competente para homologar o laudo os fixe por sentenca.

O Art. 1.077 trouxe os motivos de extingdo do compromisso arbitral, quando
o arbitro se recusa a aceitar a sua nomeagao, vem a falecer ou fica impossibilitado
de dar seu voto e ndo ha previsdo de substituto para essas hipéteses, quando
divergem guanto a nomeagao do terceiro arbitro, no caso de expirar o prazo para

proferir a sua decisdo, ou ainda falecendo alguma das partes e tenham deixado
herdeiro incapaz.

Os arbitros, considerados juizes de fato e direito, embora decidam o conflito,
e as partes possam optar por sua irrecorribilidade, a sua decisdo, ora tratada como
sentenca ora como laudo, ainda estarad sujeita a homologacéao pelo Judiciario e
devera ser proferida no prazo constante no compromisso arbitral. Para ser arbitro o
CPC/73 exige apenas a confianga das partes, desde que ndo seja incapaz,
analfabeto, impedido ou suspeito (Art. 1.079), considerando-o equiparado aos juizes
em seus deveres e responsabilidades, devendo responder por perdas e danos que
venha a causar as partes quando naoc apresentar o laudo no prazo ou recusar o
encargo, apds a sua aceitagdo, sem justo motivo (Art. 1.082). Os casos de
suspeicao e impedimento do(s) arbitro(s) serao decididos pelo juiz competente para
homologar o laudo.

A regulamentacéo do procedimento arbitral inserida na Secao I, revelou os
poderes instrutérios dos arbitros, podendo este tomar depoimento das partes, ouvir
testemunhas e realizar pericia, excluindo a possibilidade de empregar medidas
coercitivas e decretar medidas cautelares, devendo o arbitro quando necessarias as

referidas medidas, solicita-las ao juiz competente para homologar o laudo (Art.
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1.086). As regras que regem o procedimento arbitral serdao definidas pelas partes no
compromisso arbitral, sobretudo no que diga respeito aos prazos, podendo delegar
ao arbitro que o faga, e uma vez omisso seguirdo os prazos comuns de 20 dias para
as alegacdes e juntada de documentos e 20 dias para se manifestar sobre as
alegagbes da outra parte (Art. 1.092). Observa-se, na previsdo do CPC/73
caracteristicas da arbitragem ad hoc, atribuindo as partes a eleicdo do procedimento

a seguir, ndo havendo qualguer indicio da arbitragem institucional.

Embora conste a previsdo das partes, estabelecerem no compromisso o
prazo para o arbitro proferir a sentenca, nos termos do Art. 1.075 c/c Art. 1.082, o
Art. 1.093 determina que “o juizo proferira laudo fundamentado no prazo de vinte
(20) dias”, causando interpretagao dubia acerca do prazo que devera ser obedecido,
considerando a autonomia da vontade das partes, restando a duvida se aquele

determinado pelas partes ou aquele fixado pela lei.

Apods proferido o laudo pelo arbitro, o juiz competente concedera dez dias as
partes para que se manifestem acerca do laudo e no mesmo prazo sera
homologado por sentenca, convertendo-o em titulo executivo (Arts. 1.097 e 1.098),
ou nao caso seja nulo o laudo nas hipdteses do Art. 1.100. Da sentenca que
homologar ou n&o o laudo caberd apelagdo ao tribunal que condenara o apelante na
pena convencional caso seja negado provimento, ou anulara o laudo, se der

provimento, devolvendo-o ao arbitro para que profira novo laudo (Arts. 1.101 e
1.102).

A Lein®7.224, de 7 de novembro de 1984, instituiu os Juizados Especiais de
Pequenas Causas, érgaos do Poder Judiciario que poderiam ser criados pelos
Estados, Municipios e Territorios, para processar e julgar as causas que n&o
excedessem 20 (vinte) salarios minimos e versassem sobre direitos patrimoniais,
exceto aquelas de “natureza alimentar, falimentar, fiscal e de interesse da Fazenda
Publica, nem as relativas a acidente do trabalho, a residuos e ao estado e
capacidade das pessoas, ainda que de cunho patrimonial” (Art. 3°, § 1°). No
processo regulamentado pela referida lei, estd prevista a atuacdo do Juiz, do
conciliador (auxiliar da justica) e do arbitro que seria escolhido pelas partes, ou na

sua omissao pelo juiz, entre os advogados indicados pela OAB,
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Frustrada a conciliagao entre as partes, estas poderiam optar pelo juizo
arbitral, que seria instituido independente de compromisso, designado de imediato a
audiéncia de instrucao pelo juiz. Ao arbitro caberia decidir com a mesma liberdade
do juiz, podendo determinar a producao de provas, e decidir por equidade, no prazo
de cinco dias apds o término da instrugdo, apresentando ao juiz para sua

homologa¢ao por sentenca da qual ndo caberia recurso.

Comentando acerca da Lei n°® 7.224/84, Santos (2001, p. 26), estabelecendo

previamente um paralelo com a lei de arbitragem sobre a jurisdicao estatal e privada,
destacou que:

Embora tenha tido algum sentimento inovador, insistiu em considerar
a decisdo do arbitro apenas como laudo, destituida de qualquer
sentido jurisdicional, por partir do pressuposto de que a jurisdicéo &
privativa do Poder Judiciario.

Os Juizados de Pequenas Causas previstos na Lei n® 7.244/84, foram
modificados para Juizados Especiais Civeis e Criminais com o advento da Lei n°
9.099 de 26 de setembro de 1995, que revogou a primeira, acrescendo a
competéncia, para além de processar e julgar as causas, conciliar e também
executar os seus julgados, bem como os titulos executivos extrajudiciais no valor de
quarenta vezes o salario minimo. A Lei n° 9.099/96 manteve o procedimento a ser
seguido pelo arbitro, alterando no que se refere a sua selegdo, que anteriormente
seria escolhido entre os advogados indicados pela OAB, sera entre os juizes leigos,

aqueles recrutados entre os advogados com mais de cinco anos de experiéncia.

No gue se refere, aos poderes exercidos pelo arbitro em sede de Juizados
Especiais Civeis, Parizatto (1996, p. 77) descreve:

Confere-se ao arbitro o direito de 0 mesmo conduzir o processo com
0s mesmos critérios outorgados ao juiz togado, ou seja, com
liberdade para determinar as provas a serem produzidas, para
aprecia-las e para dar especial valor as regras de experiéncia comum
ou técnica. Permitir-se-a que o arbitro adote em cada caso, a decisao
que reputar mais justa e equanime, atendendo aos fins sociais da lei
e as exigéncias do bem comum. Competira, portanto, acs arbitros
inquirir testemunhas, ouvir as partes, ordenar pericias, determinar
exibicao de documentos, etc., pois que definitivamente toma a funcéo
de juiz da causa, tendo, portanto, amplos poderes para a instrugao,
vedando-se ao mesmo, todavia, os termos do Art. 1.086 do Coédigo
de Processo Civil, empregar medidas coercitivas, quer contra as
partes, quer contra terceiros, bem como decretar medidas cautelares.
Na hipotese de se tornarem necessarias tais medidas, cabera ao
arbitro representar ao juiz togado, requerendo-as (CPC, Art. 1.087).



Concluindo acerca do instituto da arbitragem em sede dos Juizados

Especiais, Moreira (1996, p. 49) acrescenta:

Embora o juizo arbitral seja, na pratica, um instituto sem maior
incidéncia, espera-se que no Juizado Especial, a experiencia
frutifique, pois trata-se de férmula extremamente agil e justa de
composicio de litigios, especialmente porque o arbitro, podendo
decidir por equidade, alcancara facilmente o acatamento das partes e
a legitimidade dos seus laudos, qualidades que se devem pretender
presentes em toda decisao judicial.

Percebe-se, que desde a época das Ordenacdes Filipinas ha previsao legal
da arbitragem no pais, seguindo na constituicdo de 1824, nos codigos comercial,
civil e de processo civil, bem como na lei dos Juizados Especiais e de Peguenas
Causas (Lei n°® 7.224/84) podendo as partes livremente optarem por esta forma de
solucionar os conflitos, exceto no ambito comercial que previu a arbitragem
necessaria, no periodo de 1850 a 1866.

1.4. A Lei n° 9.307/96 e o novo processo arbitral

Por iniciativa do advogado pernambucano Petrénio Muniz, foi instalada a
Operacao Arbiter de cunho nacional, com o apoio do Instituto Liberal, e apresentada
proposta de projeto de lei ao Senador Marco Maciel, que capitaneou o tramite
legislativo (MACIEL, 2009, p. 11).

Com o advento da Lei n® 9.307/96, houve a regulamenta¢ao da arbitragem
no Brasil, considerada como meio adequado de solugdo de controvérsias gue
envolvam direitos patrimoniais disponiveis, evitando submeter o conflito ao judiciario,
de acordo com a primazia da vontade das partes, inclusive no que se refere as

regras de direito escolhidas, exceto aquelas que violem os bons costumes e a ordem
publica (Art. 2°, § 1°).

Através de um arbitro, terceiro imparcial e especialista na area do conflito, a
controvérsia & dirimida mediante a prolagdo de uma sentenga - titulo executivo
judicial -, detentora do carater de irrecorribilidade, a teor da previsdo do Art. 31 da

Lei n® 9.307/96 e Art. 475-N, IV do CPC, nao se submetendo a homologagao pelo
judiciario.
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Considerando que a Lei de arbitragem nao a instituiu no pais como
obrigatéria, sob a egide do principio da autonomia da vontade das partes, estas
convencionam a soluc¢ao do conflito atraves de uma clausula compromisséria ou por
compromisso arbitral, obrigando-se ao julgamento pelo(s) arbitro(s) escolhido(s),
observados os requisitos da arbitralidade objetiva, no que se refere ao objeto da
controvérsia tratar-se de direito passivel de transacao, bem como da arbitralidade
subjetiva, qual seja a capacidade das partes de contratar (Art. 1°). Embora n&o seja
obrigatério as partes se submeterem a via arbitral, uma vez escolhida esta opcao
nao podem se eximir de participarem do processo arbitral, por forga da convencédo a
que se obrigaram (FIGUEIRA JUNIOR, 1999, p.183).

As partes firmam por contrato a convenc¢do arbitral através da clausula
arbitral, declarando expressamente que as controvérsias advindas do contrato serao

resolvidas pela arbitragem, ou quando ja instalado o conflito, firmam o compromisso
arbitral.

Optando as partes contratantes pela arbitragem, por meio de uma clausula
cheia, na qual sera nomeada desde ja a instituigdo que administrara o processo
arbitral, submeter-se-ao aos regimentos e regulamentos da mesma, viabilizando a
instalagdo de uma “arbitragem institucional” imediatamente ao surgimento do
conflito. Ja no caso da “arbitragem ad hoc”, ndo se submetendo a nenhuma
instituicdo, as partes ditardo as préprias regras a serem seguidas por elas e pelo(s)

arbitro(s), ou especificando-as na clausula compromissoria, ou No compromisso
arbitral quando do surgimento do conflito.

Caso a clausula ndo nomeei uma instituicdo ou as regras a serem seguidas
pelas partes, esta sera vazia, ou patoldgica, na definicao de Féderic Eisemann (apud
CRETELLA NETO, 2006, p. 64), inviabilizando a instalacdo da arbitragem,
oportunizando a intervenc¢ao do judiciario para sanar o defeito, sendo necessaria a
realizacdo de uma audiéncia para esse fim, conforme previsdo dos Arts. 6° e 7° da

Lei n® 9.307/96, o que prejudicara a celeridade, prépria da arbitragem.

A clausula arbitral, uma vez inserida no contrato, subsistira independente da
validade deste, visto que sua autonomia garante a obrigacao dos contratantes em se
submeterem a escolha pela arbitragem, quando da contratagao, cabendo ao arbitro

decidir acerca da existéncia, validade e eficacia do contrato (Art. 8° Lei n® 9.307/96),
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inclusive, no que se refere ao contrato no qual haja a sua resilicgdo, como assim
entende Carmona (2006, p.159):
A autonomia anunciada leva a conclusao de que a vontade das
partes no sentido de dissolver por mutuo acordo a relagéo juridica
principal ndc as desliga da relagdo objeto da clausula
compromisséria (independente daquela outra). Em consequéncia,
surgida controvérsia no decorrente do contrato resilido (ou questao

que diga respeito a validade, eficacia e extenséo da resilicao)tocara
ao arbitro - e nao ao juiz togado dirimir o conflito

Quanto a extensado da invalidagdo do contrato a clausula arbitral, quando se

tratar de motivo comum a ambos, sera possivel, conforme entendimento de
TEPEDINO (2008, p. 157):

Em outras palavras, quando se tratar de vicios que maculem a
capacidade das partes ou a formacdo da vontade necessaria ao
negocio como um todo, ndc se pode considerar existente e valida a
clausula arbitral, e assim preservar a competéncia do tribunal arbitral.

O compromisso arbitral, firmado pelas partes apos o surgimento do conflito,
trata-se de um novo contrato, visto que estabelece as obrigagdes quanto a
arbitragem a ser instalada, implicando em dois negocios juridicos distintos, qual seja

a obrigacao estabelecida entre as partes, e destas em relacao ao arbitro.

No que se refere ac carater obrigacional entre as partes e o(s) arbitro(s), por
advir de uma relacgao juridica de direitos e deveres, podera constar no compromisso
o valor correspondente aos honorarios do(s) arbitro(s), e caso nao sejam adimplidos

podem ser executados, considerando implicar em titulo executivo extrajudicial (Art.
11-1V da Lei n°® 9.307/96).

O arbitro, por sua vez, ao aceitar o desiderato, deve atuar com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia, e discrigdo, atentando para
0s principios de igualdade, contraditorio, ampla defesa e devido processo legal,
declarando de imediato fato que implique em inviabilizar sua atuagao por suspeicao
ou impedimento, respondendo civil e penalmente pelos danos causados as partes,

em razao do exercicio de sua funcao, equiparada a publica a teor do Art. 17 da LA.

No entendimento de Lemes ([s.d], p. 3), o vinculo entre arbitro e partes
possui caracteristicas contratuais e jurisdicionais, como diz:
Pode-se conceituar esta vinculagdo como sendo contratual na fonte,

pois a competéncia do arbitro nasce com a clausula compromissoria
e dela decorre a opgao pela arbitragem, bem como a necessidade de
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indicar um arbitro. Além disso, podemos conceituar essa vinculacao
entre os arbitros e as partes como sendo jurisdicional no objeto;
denomina-se, este contrato, como sendo um contrato de investidura.

Acrescenta Carmona (20086, p.171):

Em conclusao, o compromissoc e um negocio juridico processual
através do qual os interessados em resolver um litigio, que verse
sobre direitos disponiveis, deferem a sua solugdo a terceiros, com
carater vinculativo, afastando a jurisdigdo estatal, organizando o
modo atraveés do qual devera processar o juizo arbitral.

A celebracao do compromisso arbitral se dara através de instrumento
extrajudicial, mediante documento particular ou publico, assinados pelas partes e
duas testemunhas, ou judicialmente, quando houver clausula arbitral e a parte se
recuse em comparecer para assinatura do termo de compromisso, devendo nes
caso haver a intervencao judicial, para mediante realizagao de audiéncia com tal fim,

viabilizar a instauracao do processo arbitral, conforme prevé o Art. 7° da Lei n°
9.307/96.

Na hipotese de processo judicial em andamento, caso as partes ndo tenham
firmado clausula compromisséria e desejem optar pela arbitragem, podera ser
tomado a termo a vontade das partes por meio de compromisso arbitral (Art. 9°, §
1°), ensejando a extingao do feito (Art. 267-VII, CPC/73), podendo o arbitro utilizar-
se ou n&o dos atos processuais produzidos nos autos do processo judicial, em
relacao as provas produzidas, bem como as decisbes interlocutorias, visto que néo

produzem coisa julgada material.

Segundo a Lei n® 9.307/96, o arbitro & considerado juiz de fato e de direito
no exercicio desta atividade (Art. 18), e sua sentenca, que ndo necessita de
homologagao judicial, € considerada titulo executivo judicial (Art. 31 da Lei n°
9.307/96 e Art. 475-N do CPC), da qual nao cabe recurso, tornando o procedimento
mais rapido e eficaz. Portanto, “jurisdicionalizada a arbitragem”, como diz Carmona
(2006, p. 45), o Estado atribuiu aos particulares o poder de decidir, ndo havendo o
que se falar em privatizagdo da justica, mas em cooperacao entre o publico e o

privado para a efetiva entrega da prestacgao jurisdicional.

De tal forma, dentro da visdo do Estado democratico de direito, identifica-se
a jurisdicao sendo exercida pelo particular, estabelecida a jurisdicao privada,

justificada no acesso a justica, que na sua concepgao ampla exclui a restricdo de
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acesso ao judiciario, mas corresponde ao sistema juridico acessivel e efetivo - a
exemplo da analise desenvolvida por Cappelletti (1988, p. 15) -, além do efeito
atribuido a sentenca proferida pelo arbitro que corresponde a um titulo executivo

judicial, e os poderes conferidos ao arbitro no exercicio de sua fungao.

No entendimento de Marinoni (2008, p. 155) a arbitragem né&o é atividade
jurisdicional, nao merecendo ser vista sobre 0 mesmo angulo, considerando que de
um lado esta o dever do Estado de proteger os direitos e do cutro a necessidade de
decisées proferidas por “técnicos particulares”, ressaltando que:

[...] tal equiparacao somente & forcada para permitir a concluséo que
a lei de arbitragem é constitucional [...], acrescentando ainda que [...]
nao € preciso afirmar que a atividade do arbitro e jurisdicional para

aceitar que o Poder Judiciarioc ndo pode rever as decisdes por ele
proferidas.

Contrariando esse entendimento de Marinoni, Cretella Neto (2004, p. 15)
assim entende:
Parece-nos evidente que o arbitro exerce verdadeira jurisdicdo, e o
faz por indicagdo das partes - com respaldo na lei, gue valida a
convencao - de forma que , ao permitir a legislacdo que se instaure o
juizo arbitral, consagra a maior participacdoc do povo na

administracdo da Justica, sem duvida principio democratico,
claramente caracterizador do Estado de Direito.

Corroborando, Costa (2002, p. 25) traduz a participacao privada como justica
participativa:

Logo se vé o incentivo dado pelo legislador patrio a justica
participativa, ou seja, o cidaddo também julga e atua ativamente na
composigado dos conflitos, desde que autorizados por lei, ndo sendo
mais tal funcdo exclusiva do juiz togado, o que implementa o acesso
a justica por meios alternativos de composicio de conflitos.

Nesse mesmo sentido, Figueira Junior (1999, p. 157) conclui pela natureza
jurisdicional da arbitragem, considerando “verdadeira jurisdigcdo de carater privado”,
visto que o Estado legitima as partes a nao utilizarem-se da jurisdicdo estatal ante a
escolha contratual e voluntaria pelo juizo arbitral, “cuja validade & reconhecida pela

ordem juridica vigente definida no novo microssistema arbitral”.

Ainda, acrescenta Versiani (2008, p.90) que uma vez instituida a arbitragem,
‘ndo ha duvida de que sua natureza € jurisdicional, assim como é a dos 6rgéos

integrantes do Poder Judiciario”, sendo certo “o poder do Juize Arbitral de aplicar o



32

Direito ao caso concreto no lugar dos juizes, dirimindo a controvérsia das partes em
litigio”.

A arbitragem prima pela solugao pacifica dos conflitos, que embora restrita a
apreciacao dos direitos patrimoniais disponiveis, traduz a decisdo de um especialista
no assunto objeto do litigio, que por conhecé-lo intimamente proporcionara uma
maior efetividade da prestacao jurisdicional, inclusive, de maneira célere. A opgao
pela arbitragem n&o significa a renuncia a jurisdicdo, mas apenas a jurisdi¢do
estatal, conforme autoriza a Lei n° 8.307/96, cuja decisao sera proferida por terceiro

imparcial, atendendo ao principio do juiz natural, cuja competéncia foi fixada nos

termos da convencao arbitral.
Nesse sentido, Costa (2002, p. 82) assevera:

Nao se deve olvidar, ainda o fato de que deve existir relacao
harmodnica e cooperativa entre a atividade jurisdicional estatal e
arbitral, sob pena de fazer com que o jurisdicionado perca um meio
alternativo de solugédo de conflitos bastante salutar e democratico,
gue prima pela participacao do povo na administragao da justica.

Portanto, a Lei n° 9.307/96 adotou a concepc¢ao hibrida da natureza juridica
da arbitragem, como “natureza contratual jurisdicionalizante”, conciliando a teoria
privatista que considera ser contrato privado disciplinando interesses particulares,

com a teoria publicista regulando “relacées de ordem processual (carater publico)”
(FIGUEIRA JUNIOR, 1999, p.159; 182).

Observa-se, desta forma, que além de sua natureza contratual, a arbitragem
também trata-se de jurisdicao, seja pela legitimagao que o Estado confere a opcao
pelo juizo arbitral, excluindo de sua apreciacdo apos a convencgao das partes, seja
pela decisao final do arbitro através de sentenca irrecorrivel - titulo executivo judicial
que transita em julgado com a sua prolagido -, ou ainda pelos demais poderes

atribuidos aos arbitros, no exercicio de funcdo publica, tal qual exposto na
sequéncia.

1.5 Poderes do arbitro

Considerando que nao descansa apenas na lei, o arcabougo de valores que

se socorre o julgador para proferir uma decisdo, mas nos conceitos morais,
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necessitando de sensibilidade para a devida interpretacao e aplicagao da lei, poder-

se-ia assim definir um julgador, em concordancia com a visao de Herkenhoff (1996,
p. 178):

Vejo o juiz como um poeta, alguém que morre de dores que nao sao
suas, alguém que vive o drama dos processos, alguém capaz de
descer as pessoas que julga, alguém que capta os sentimentos e
aspiragdes da comunidade, alguém que incorpora na sua alma e na
sua vida a fome de justica do povo a que serve.

O compromisso social com o jurisdicionado, para o qual presta o servico,
sobrepdem-se aos seus anseios pessoais, € além de sentir a dor alheia, captar as
necessidades do povo e fazer justica, "o juiz, agente estatal, tem o dever de

construir a dignidade de seu proximo” (NALINI, 1994, p. 104).

A Lei Complementar n® 35 de 14 de marco de 1979, que dispde sobre a Lei
Orgénica da Magistratura Nacional, estabelece que os magistrados devem atuar
com independéncia, serenidade, pontualidade, tratando com urbanidade as partes
bem como os demais operadores do direito, atendendo as urgéncias necessarias,

fiscalizando os subordinados e mantendo conduta irrepreensivel na vida publica e
particular (Art. 35, 1-VIII).

Atrelados a esses deveres, na conducao do processo, 0 juiz deve tratar com
igualdade as partes, velar pela rapidez do processo, prevenir ou reprimir qualgquer
ato atentatorio a dignidade da justica, além de tentar em qualquer fase o processo a

conciliagao, conforme prevé o Art. 125, incisos | a IV do Cédigo de Processo Civil.

Com o dever de dirigir o processo até a efetiva entrega da prestacao
jurisdicional, repousa sobre o julgador o papel social, sendo-lhe exigida uma conduta

irrepreensivel em razao do compromisso assumido perante a sociedade.

Conforme assevera Cicero (2009, p. 70). “os magistrados devem
compenetrar-se da idéia que representam a republica e que lhe cabe sustentar a

decéncia, manter as leis, distribuir justica e ter presente tudo o mais do que sao

depositarios”.

Entretanto, “o juiz ndo pode agir mecanicamente. E-lhe defeso artificializar a

distribuigdo da Justica. Nao pode considerar a prestagdo jurisdicional uma atuagao
burocratica” (NALINI, 1994, p. 97).
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Alem da perspectiva deontolégica, quando imbuido da funcao judicante,
Nalini (1994, p. 96-97) considera como exigéncias éticas necessarias na conducao
do processo uma atuagdo imparcial, mantendo-se equidistante das partes, na busca
pela verdade real, com total devotamento & sua miss&o, ainda uma neutralidade,
que considera uma exigéncia tormentosa. Justifica como situagdo angustiante a
expectativa depositada no juiz, sendo ele um ser humano, cuja personalidade
origina-se de circunstancias sociais, regionais, histéricas, educacionais, genéticas,

mediante a absor¢ao de valores e costumes contextualizados as suas raizes.

Entre a técnica aplicada no julgamento, advinda do conhecimento

necessario ao exercicio de sua fungéo, e a inspiragao ética, o julgador atuara.

Revelando a missao do juiz através de uma perspectiva de onipoténcia, visto
que investido do poder de condenar e absolver seus semelhantes, Jodo Alfredo de

Medeiros, Juiz de Direito de Florianépolis, citado por Costa (1999, p. 251), através
de uma prece descreve:

Quéo pesado e terrivel é o fardo que puseste nos meus ombros!
Ajuda-me, Senhor! Faze com que eu seja digno desta excelsa
missac!Que ndo me seduza a vaidade do cargo, ndo me invada o
orgulho, ndo me atraia a tentacdo do Mal, ndo me fascinem as
honrarias, ndo me exalcem as glorias vas. Unge as minhas mios,
cinge a minha fronte, bafeja o meu espirito, a fim de que eu seja um
sacerdote do Direito que Tu criaste para a Sociedade Humana. Faze
a minha Toga um manto incorruptivel. E da minha pena n&o o estilete
que fere, mas a seta que assinala a trajetdria da lei, no caminho da
justica. [...] Ajuda-me, Senhor, a ser justo e firme, honesto e puro,
comedido e magnanimo, sereno e humilde.

Do arbitro, por sua vez, como juiz de fato e de direito, conforme prevé o Art.
18 da Lei n° 9.306/97, exige-se da mesma forma, uma conduta ética, apresentando
como requisito para a investidura da fun¢éo, a capacidade civil e a confianca das
partes (caput, Art. 13 da Lei n® 9.307/96).

Ao arbitro se aplicam as mesmas condigdes técnicas e éticas atribuidas aos
magistrados, visto que exerce a fungio jurisdicional, inclusive necessario um
conhecimento técnico especifico em virtude de ser um especialista na area do
conflito, devendo julgar com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia
e discrigao (Art.13, §6°, Lei n° 9.307/96).
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No que se refere a imparcialidade, Carmona (2006, p. 209) explica a
necessidade do arbitro manter-se distante, nao envolver-se com as partes,
sobretudo com aquelas que o escolheram, mencionando ainda a neutralidade,

considerando como “influéncia que o julgador pode receber do meio em que atua”.

Na percepcédo de Nalini (1999, p. 271), “imparcial € o juiz que procura
compensar a debilidade de uma das partes, para garantir o equilibrio de
oportunidades a cada qual conferida”, considerando a neutralidade como dito
anteriormente, como uma “exigéncia tormentosa” (NALINI, 1994, p. 96-97), em razao

de estar revestido de circunstancias contextualizadas a sua existéncia.

Na arbitragem, como o julgador sera escolhido pelas partes, que o diferencia
do magistrado, a imparcialidade torna-se uma caracteristica que podera implicar na
continuidade do exercicio de sua atividade ou exclusdo do meio arbitral. No
entendimento de Judice (2009, p. 133) um arbitro parcial implica no seu descrédito,

maculando a sua imagem externa na comunidade arbitral refletindo-se na sua

carreira profissional.

Referindo-se ao perfil do julgador diante da composigao do colegiado de
arbitros, Judice (2009, p. 138) acrescenta:

Um arbitro sem prestigio desvaloriza imediatamente tudo aquilo que
diga e, com isso, pode ajudar a que se forme um bloco entre os dois
outros arbitros. E um arbitro presidente sem forca moral e

respeitabilidade profissional estd pouco apetrechado para a sua
missao, muitas vezes espinhosa e complicada.

Na hipotese da formagdo colegiada dos julgadores nas arbitragens
internacionais, ha a tendéncia da escolha do arbitro que ira presidir o processo,
tenha nacionalidade diferente das partes, “para o proteger e para que o
enquadramento cultural em que se insere nao afecte, ainda que inconscientemente,
0 seu julgamento” (sic) (JUDICE, 2009, p. 136), visto que em relacao a neutralidade

ha de ser observado o contexto social e cultural no qual o arbitro esteja inserido.

A competéncia, diferente do que se aplica aos 6rgéos jurisdicionais,
determinada em raz&o do valor, da matéria, funcional e territorial, previstas nos Arts.
81 a 101 do Codigo de Processo Civil, em relacdo ao arbitro, equivale a sua
capacidade técnica, conhecimento e aptiddo na matéria objeto da controvérsia bem
CoOmo experiéncia na area do conflito.
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Sobretudo nas arbitragens comerciais, a atuacdo técnica e inteligente do
arbitro € considerada de suma importancia, em razéo da tendéncia de utilizar os
“ruques e tiques do sistema processual comum” (JUDICE, 2009, p. 139), e,
portanto, os arbitros com essas habilidades devotarao maior cuidado com as

questdes substantivas, ndo sendo necessario demasiada energia com os aspectos

formais.

A diligéncia implica no cuidado que o arbitro deve dedicar ao processo,
empenhando-se na colheita de provas, no cumprimento dos prazos, na busca pela
verdade real que proporcionara uma justa decisdo. Carmona (2006, p. 210)
desdobra a diligéncia em duas vertentes: o dever do arbitro de nao aceitar sua
nomeacgao caso nao possa dedicar o tempo necessario para a causa e nao cobrar

honorarios arbitrais que terminem por inviabilizar a arbitragem.

No entendimento de Judice (2009, p. 139), para o seu sucesso e
reconhecimento profissional, uma “caracteristica essencial que deve ser pedida a
um arbitro € a disponibilidade temporal, a capacidade de trabalho, a atencdo aos

detalhes e aos pormenores, a dedicacdo ao dossijer’.

E por fim, a discricdo corresponde ao dever revestido de maior caracteristica
axiologica, inerente a conduta ética do arbitro, visto que exige a postura discreta,
prudente, a fim de guardar sigilo de todas as informagées, fatos e atos praticados no
processo que atuou. Confirmando Carmona (2006, p. 211) que “este comportamento
discreto do arbitro é tdo importante que podem as partes exigir dele verdadeiro

segredo, de tal sorte que fagam constar no compromisso arbitral obrigagdo de néao
fazer”.

Alem dos deveres a serem cumpridos pelos arbitros, descritos no § 6° do
Art. 13 da Lei n°® 9.307/96, considerado o seu cédigo de ética (LEMES, [s.d.], p. 2),
assume a responsabilidade civil e penal, em caso de infracdo aos seus deveres, em

razao do exercicio de funcao publica (Art. 17, Lei n® 9.307/96).

O direito atribui ao juiz os seguintes poderes, segundo a classificacio

apresentada por Cintra, Grinover e Dinamarco (2008, p. 315):

a) poderes administrativos ou de policia, que se exercem por ocasido
do processo, a fim de evitar a sua perturbacdo e de assegurar a
ordem e decoro que devem envolvé-lo (CPC, arts. 445 e 446: o juiz
tem o dever de expulsar o inconveniente da sala, empregar forca
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policial etc.); e b)poderes jurisdicionais, que se desenvolvem no
proprio processo, subdividindo-se em poderes meios (abrangendo os
ordinatorios, que dizem respeito ao simples andamento processual, e
os instrutorios, que se referem a formacdo do convencimento do

juiz) e poderes-fins (que compreendem os decisérios e os de
EXecucao).

No exercicio do poder de policia, o juiz atua como autoridade judiciaria,
visando garantir a ordem e o respeito no desenvolvimento do processo,
consubstanciado na previsao dos Arts. 15, 125-lll, 445 e 446 do CPC, podendo
Inclusive solicitar forca policial. Neste sentido, os arbitros, por sua vez, ndo sendo
detentores do poder coercitivo, caso seja necessaria a intervencido da autoridade
judiciaria, a exemplo da testemunha resistente, este devera requisitar a atuacdo do

juiz para determinar a sua conducao coercitiva, a fim de garantir a ordem no

processo arbitral.

Acerca dos “poderes meios” mencionados pelos autores referidos, quais
sejJam os poderes ordinatorios e instrutorios, aqueles que o juiz se vale nos
processos de conhecimento e cautelar, para o andamento do processo, tais como
aqueles destinados a colheita de prova dos fatos, igualmente sdo exercidos pelo
arbitro na condugdo do processo arbitral. A teor dos “poderes de meio”, Moacyr
Amaral Santos (2007, vol.1, p. 342-345) classifica os ordinatorios como poderes de
INspegao, concessao ou recusa, nomeagdo, repressao, e de iniciativa, enquanto
aos Instrutérios, alem das referidas classificacbes atribuidas aos ordinatérios,
acrescenta-se os poderes de apreciacdo de prova. Na arbitragem, incumbe aos
arbitros os “poderes de meio” conferidos aos juizes, e como primeiro ato do arbitro,
apos sua aceitagao, podera esclarecer os pontos dibios que constem da convencao
arbitral (Art. 19, § Unico, da LA), como por exemplo, escolha da lingua a ser
empregada ou sede da arbitragem, sendo considerado ato processual, vez que ja
instituida a arbitragem. Ressalte-se que tanto ao juiz como ao arbitro, ha o dever de

cooperacao entre eles e as partes na busca pela verdade real.

Conforme acentua Liebman (apud COSTA, 2002, p. 83), acerca do paralelo

entre a atividade cognitiva do juiz e do arbitro, acrescenta:

Na cogni¢do a atividade do juiz € prevalentemente de carater logico:
ele deve estudar o caso, investigar os fatos, escolher, interpretar e
aplicar as normas legais adequadas, fazendo um trabalho intelectual,
que se assemelha, sob certos pontos de vista, ao de um historiador
quando reconstroi e avalia os fatos do passado. O resultado de todas
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estas atividades & de carater ideal, porque consiste na enunciagéo

de uma regra juridica que, reunindo certas condi¢cbes, se torna
imutavel (coisa julgada).

A despeito dos poderes finais, como se referem aqueles que o juiz exerce
através da sentenga ou atos de execugdo, aplicam-se ao arbitro - juiz de fato e de
direito -, os poderes de decidir ao proferirem as decisdes de meérito, antecipagéo de
tutela ou acautelatorias, excluindo-se os poderes inerentes a coercio, visto que a
fungéo do arbitro se encerra com a prolagédo da senten¢a, cabendo ao judiciario os

atos de execugao, em caso de ndo cumprimento voluntario da decisao final.

Em relacdo a apreciagdo das questdes de fato e de direito pelo juiz, assim
como acontece com o arbitro, considerada a atuagdo de ambos na fase cognitiva e
decisdria, observa-se a diferenca do sistema aplicado no processo civil norte-
americano, visto a divisdo das fun¢des entre o jury, responsavel pelo julgamento das
questdes de fato, e o juiz a quem cabe a apreciacao das questdes de direito.
Sobretudo, diferencia-se a atuagao do juiz americano no seu papel de fiscalizador,

estabelecendo a linha que o jury deve seguir para a apreciagao das provas a serem
produzidas.

A antecipacao da tutela final pelo juiz serd apreciada nos limites do Art. 273
do CPC, mas no que se refere aos arbitros, a estes nao estarao limitadas as regras
do CPC, visto que, como é préprio do procedimento arbitral, as partes poderao
escolher as regras que serao utilizadas, podendo o arbitro utilizar-se da legislagao
estrangeira, de regras criadas pelas partes, daguelas prescritas nos regulamen
da Camara que administrara o procedimento, ou ainda que tenha sido escolhido pelo

arbitro, mediante concordancia das partes.

No que se refere as decisdes cautelares, prevé o Art. 800 do CPC que seréo
proferidas pelo juiz competente para apreciar a acdo, quais sejam as cautelares
incidentais, ou quando preparatorias pelo juiz a quem cabe a ag&o principal. Em
relac@o as cautelares no processo arbitral, prevé o § 4° do Art. 22 da Lei n® 9.307/96
que “havendo necessidade de medidas coercitivas ou cautelares, os arbitros

poderdo solicita-las ao 6rgdo do Poder Judiciario que seria, originariamente,

competente para julgar a causa”.

Ocorre que, uma vez instituida a arbitragem com a aceitacao pelo arbitro

(Art. 19 da Lei n° 9.307/96), estabelece-se a competéncia deste para julgar a causa,
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portanto, apenas quanto ao cumprimento da medida liminar conferida, em caso de

nao cumprimento espontaneo, serd necessaria a interveniéncia do judiciario.

Neste sentido, o voto do Relator Desembargador Elias Camilo, do Tribunal

de Justica de Minas Gerais, nos autos do Agravo Inominado em Agravo de
Instrumento, Processo n® 1.2004.07.600275-7/002(1), concluiu (Anexo 1):

Cedigo € que, consoante a mais moderna doutrina e jurisprudéncia,
uma vez estabelecida a competéncia do juizo arbitral para a acéo
principal, deve essa estender-se também para as medidas
acautelatérias, dada a autorizacdo legal da concessao, pelo arbitro,
de medidas coercitivas ou cautelares (Art. 22, SS 4° da Lei n°
9.307/96). Alias, por competir 0 exame de mérito, de forma restrita,
ao arbitro, ndo haveria mesmo por que vedar-lhe a decretacio de
medidas urgentes. Assim, a cognicdo sobre a oportunidade da
medida antecipatéria ou acautelatéria € da competéncia plena do
juizo arbitral, ficando apenas sua execucao afeta ao juiz estatal,
mediante seu poder de coertio e executio, caso a parte resista em

cumpri-la espontaneamente (BRASIL, TJMC. 1.0024.07.600275-
71002, Publ. 11.02.2008).

Por sua vez, Carmona (20086, p. 266) entende que:

Considerando-se que a medida cautelar visa a assegurar o resultado
util do processo, € razoavel(embora nem sempre pratico) conceder
ao orgéo julgador que proferira a decisdo sobre a demanda principal

a competéncia para detectar a necessidade ou ndo de tutela
cautelar.

Na medida em que a legislagdo atribui poderes ao juiz, corresponde a
poderes-deveres, considerando que o juiz pode realizar suas atribuicdes como dever

de prestar a tutela jurisdicional efetiva, justa e rapida.

Seguindo o entendimento de Amendoeira Junior (2006, p. 65), o juiz, no
exercicio de seus poderes-deveres, esta limitado pelos principios constitucionais de

igualdade, contraditorio, imparcialidade, dispositivo, legalidade, inércia e da
demanda.

Tratando-se dos principios do contraditério e igualdade, estes correspondem
a ampla defesa proporcionada as partes na mesma medida, considerando que
ambas devem ter a mesma oportunidade de acesso aos atos processuais e de
‘reagir de forma proporcional” (AMENDOEIRA JUNIOR, 2008, p. 65). Neste sentido
percebe-se que o juiz, bem como o arbitro, devem atribuir tratamento igual aos

iguais e desigual aos desiguais, atuando ativamente, por vezes ex officio, a fim de
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garantir o equilibrio, como por exemplo, na produgdo de determinada prova, em

busca da verdade material.

Considerado pressuposto na relagdo processual, a imparcialidade do juiz
implica na capacidade subjetiva do juiz em atuar no processo, e quando suspeita a
sua imparcialidade impedido estara, a teor da previsdo dos Arts. 134 e 135 do CPC.
Acerca da atuagéo do arbitro, o Art. 14 da Lei n° 9.307/96 se reporta a legislagao

processual civil, equiparando-o aos funcionarios publicos.

Quanto ao principio do dispositivo, assim define Amendoeira Junior (2006,
p. 73);

O principio do dispositivo diz respeito apenas as limitagdes do juiz no
tocante aos atos de disposicdo das partes. E esse &€ um verdadeiro
limite & atividade do juiz, ou seja, diante de atos que expressem
declaragbes de vontade das partes como a transagao, a renuncia ou
o reconhecimento juridico do pedido do autor, compete ao juiz
analisar apenas os aspectos formais, ou seja, verificar se presentes
0s requisitos necessarios a efetivagdo da declaragao de vontade,
restando impedido, por exemplo, de opor-se a homologagao do
acordo por motivo de ordem nao formal se o direito for disponivel, a
atividade € meramente delibatoria, tanto que entendemos que essa
atividade caracteriza falsa senten¢a de mérito.

Neste aspecto, no que refere ao arbitro, que apenas aprecia os direitos
disponiveis, estara limitado a disposicédo das partes, ndo podendo da mesma forma

opor-se a homologacao de acordo, apenas analisando os aspectos formais.

No que se refere ao principio da legalidade, este implica na limitagdo das
decisdes judiciais que serdo fundamentadas, vinculadas a lei, entretanto, deve-se
observar os atos eivados de discricionariedade, permitidos por lei. Aos arbitros
aplica-se o mesmo principio, ressaltando-se apenas em relagao a diferenga imposta

a sentenca arbitral por ser irrecorrivel, conforme prevé o Art. 18 da Lei n® 9.307/96.

Considerando que cabe as partes provocar a jurisdigao (principio da inércia)
e definir o objeto da demanda, o juiz, assim como o arbitro, esta limitado ao pedido
fixado no processo, decidindo as questdes submetidas a sua apreciac¢ao, nos limites
previstos nos Arts. 2° 128 e 460 do CPC. Segundo o principio da demanda, o juiz
nao podera entregar voluntariamente a prestagao jurisdicional, mas somente
provocado, sob pena de comprometer sua imparcialidade. Entretanto, nao ha que se
falar em impedimento da concesséo de tutela equivalente aquela pretendida, visto

que autorizada nos termos do Art. 461 do CPC.
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Concluindo acerca dos poderes conferidos aos juizes e aos arbitros, sob a

égide da jurisdigéo publica e privada, no entendimento de Magalhaes (2005, p. 12):

Dessa forma, se juiz e arbitro tém idéntica jurisdicao - entendido o
termo jurisdicdo sempre como poder ou autoridade para declarar o
Direito em determinada controvérsia -, a origem deste, porém, ndo é
a mesma. A do juiz & publica, e emana direta ou indiretamente da
Constituicdo, e a do arbitrc € privada e deriva da vontade livre das
partes, circunscrita as hipoteses previstas em lei.

Entende-se haver o exercicio da atividade jurisdicional pela via arbitral, que
merece ser analisada levando em consideragao a pacificagdo social, a prestacédo
jurisdicional com rapidez, - que proporciona a satisfacdo dos interesses dos
individuos - os poderes conferidos aos arbitros no exercicio dessa atividade, os
efeitos da sentenca arbitral que faz coisa julgada e, sobretudo, a cooperacao e
harmonia necessarias a democratizagdo do nosso Estado de Direito, mediante a

integraca@o entre o publico e o privado.
1.6 Instrumentalidade do processo arbitral

Na concepgéo /ato sensu, processo corresponde a “todo procedimento
realizado em contraditério” (CAMARA, 2004, p. 143), pressupondo-se a existéncia
de uma relagéo juridica entre as partes envolvidas, sendo “indispensavel a funcao
jurisdicional exercida com vistas ao objetivo de eliminar conflitos e fazer justica

mediante a atuagao da vontade da lei” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2008,
p. 297).

A viabilidade do acesso a justica, através de meios que satisfagcam os
interesses das partes na solugdo de seus conflitos, com decisdes justas,
assegurados o contraditério, ampla defesa, respeitado o devido processo legal,

implica na garantia de efetividade. Nesse sentido Cintra, Grinover, Dinamarco (2008,
p. 362) entende que:

Falar da efetividade do processo, ou da sua instrumentalidade em
sentido positivo, é falar da sua aptiddo, mediante a observancia

racional desses principios e garantias, a pacificar segundo critérios
de justica.

Entretanto, além da necessidade de atender aos principios que permeiam o

processo, mister se faz que existam técnicas processuais proporcionando a
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seguranca e a tempestividade da prestagao jurisdicional, dai a importancia da
instrumentalidade do processo na realizagao concreta do direito material. Para tanto,
sera necessaria a eficiéncia no sistema jurisdicional. Nao ha que se tratar de

efetividade, sem eficiéncia.

Explicando melhor esses conceitos, Bedaque (2009, p. 58) afirma:

Efetividade e eficiéncia nao sao sinbnimos. Quanto mais eficiente o
método adotado pelo Estado para a solugédo das controvérsias, maior
a possibilidade de o resultado dessa atividade, consubstanciado n=
tutela jurisdicicnal, ser efetivo.

Em sentido diverso, considerando que a efetividade independe da eficiéncia
do metodo utilizado, Marinoni (2008, p. 116) entende que:
[...] a sentenca gue reconhece a existéncia de um direito, mas nao é
suficiente para satisfazé-lo, n&o & capaz de expressar uma prestacao
jurisdicional efetiva, uma vez que nao tutela o direito e por isso
mesmo, nao representa uma resposta que permita ao juiz se
desincumbir do seu dever perante a sociedade e os direitos. Diante

disso, nao ha duvida de que a tutela jurisdicional s se aperfeicoa,
nesses casos, com atividade executiva.

Nas palavras de Carneiro (2010, p. 6), a jurisdicdo implica na eficacia
vinculativa plena que soluciona o conflito “declarando e/ou realizando o direito em
concreto”, enquanto Cintra, Grinover e Dinamarco (2008, p. 147), entendem que se
realiza a jurisdicdo através do processo seja pela sentenga de mérito “ou” pela
execucao forcada, portanto, a efetividade da jurisdicdo através do processo nao

vincula-se apenas a atividade executiva, mas a decisdo que pde fim ao conflito.

No processo arbitral - assim entendido em raz&o do seu carater jurisdicional
-, embora nao seja realizada execucdo, em razdo da “auséncia total do poder de
império a ser atribuido a qualguer arbitro ou tribunal arbitral” (FIGUEIRA JUNIOR,
1999, p. 22), a decisao final que proferir, sera considerada titulo executivo judicial
(Art. 475-N, VI, CPC). A sentenca arbitral apreciara o mérito da questao conflituosa,
pondo fim a controversia mediante o cumprimento voluntario das partes, ou caso
contrario, podera de logo ser requerido judicialmente (Art. 475-P, Ill, CPC), visto que

produzira os efeitos da coisa julgada com a sua prolacdo, nao estando sujeita a
recurso (Art. 18, Lei n® 9.307/96).

Apos a instituicao da arbitragem, com a aceitagdo dos arbitros (Art. 19, Lei

n® 9.307/96), serdo produzidos os efeitos da interrupgdo da prescricdo e da
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litispendéncia, e tao logo ofs) arbitro(s) verifique(m) o preenchimento dos requisitos
da convencao arbitral, seguir-se-a o procedimento com o escopo de firmar o

convencimento dos julgadores para emitirflem) sua sentenca de mérito (FIGUEIRA
JUNIOR, 1999, p. 207).

Obedecendo ao procedimento regulamentado pela instituicdo que
administrara o processo arbitral, ou as regras criadas pelos arbitros por sua
delegac&o (Art. 21, Lei n® 9.307/96), as partes poderdo utilizar-se de exceg¢des de
suspeicao e impedimento (Art. 20, Lei n® 9.307/96), que ser&o julgadas pelo (s)
proprio (s) arbitro (s), de acordo com previsdo diversa das partes, ou ainda por
comissdo ou conselho administrativo da instituicdo arbitral, € sendo acolhida,

implicara na substituicdo do arbitro nos termos do Art. 16 da Lei n® 9.307/96
(CARMONA, 2006, p. 245).

Da mesma forma, podera ser arguida a incompeténcia do arbitro ou tribunal,
bem como a nulidade, invalidade ou ineficacia da convengao de arbitragem (Art. 20,
Lei n® 9.307/96), que uma vez reconhecida ensejara a extingdo do processo arbitral,

devendo a parte interessada demandar judicialmente (Art. 20, § 1°, Lei n® 9.307/96).

Caso nao sejam acolhidas as referidas excegdes, 0 processo seguira seu
curso normal, podendo ainda ser submetido o reexame da materia através da acao
anulatéria, perante o judiciario (Arts. 20, § 2° e 33, Lei n® 9.307/96).

Atentando para a satisfacado dos interessados, buscando atingir o escopo
social do processo cabera ao arbitro inicialmente, propor a conciliagao (Art. 21, § 4°
Lei n® 9.307/96), podendo, inclusive, “a qualquer momento tentar a harmonizagao
dos interesses das partes” (CARMONA, 2008, p. 258), promovendo o estimulo a
autocomposigao do conflito, que em caso de ser exitosa, ensejara a homologagao

por sentenca do acordo firmado (Art. 28, Lei n® 9.307/96).

Utiliza-se ainda, no processo arbitral, as medidas cautelares, com o fito de
evitar prejuizo a pretensao objeto de apreciagdo na decisdo final pelo arbitro, e
conceder “maior efetividade na protecdo perseguida pelo jurisdicionado”, em razao
da necessidade de apreciac¢ao imediata para manutencao da tutela juridica, evitando
“situagbes particularmente danosas que possam consistir na colocagéo em perigo da

concreta (efetiva) possibilidade de atuagao da sentenca” (FIGUEIRA JUNIOR, 1999,
p. 212-213).
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Ao proferir a sentenga de mérito, apds dar ciéncia as partes da decisao,
cessa a atividade jurisdicional do arbitro (Art. 29, Lei n® 9.307/96), entretanto, ha
possibilidade da parte interessada requerer, no prazo preclusivo de cinco dias, a
correcdo de erro material e/ou esclarecimento acerca de obscuridade, omissao,

duvida ou contradigdo (Art. 30, incisos | e Il da Lei n® 9.307/96).

Em caso de acolhimento dos “embargos” este poderd produzir efeitos
infringentes da sentenga, podendo ensejar em modificagdo, “se houver uma das
hipoteses legais de admissibilidade do requerimento de esclarecimentos’
(SCAVONE JUNIOR, 2009, p. 160), pois, ‘basta pensar na hipotese de uma
preliminar de meérito ndo decidida (prescrigdo, por exemplo), cujo acolhimento

importaria em inversdo do julgamento” (CARMONA, 2006, p. 310).

Portanto, no processo arbitral concretiza-se a entrega da prestagao
jurisdicional com a solugdo do conflito, repousando a sua importancia em tratar-se
de “mais um instrumento institucionalmente legitimo colocado no sistema a
disposicao dos jurisdicionados para a busca da solugdo de seus multiplos conflitos
de ordem interna ou externa” (FIGUEIRA JUNIOR, 1999, p. 20).

Assim, atingir a efetividade com eficiéncia significa a jurisdigéo realizar todos

0S seus escopos sociais, politicos, juridicos, do processo e da tecnica processual.

Desta forma, a arbitragem, compreendida como jurisdi¢éo privada, visando o
atendimento desses escopos, atua de forma cooperativa com a jurisdigao estatal, a
fim de proporcionar aos jurisdicionados a solugdo dos conflitos, a concretude do
direito material, através do devido processo legal - resguardados os principios
constitucionais -, e para tanto, faz uso do processo arbitral como instrumento de
entrega da tutela jurisdicional, ultimando-se com a prolagdo de uma sentenca que

constitui titulo executivo judicial e produz efeito da coisa julgada.
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CAPITULO Il PODER DE CAUTELA E TUTELA DE URGENCIA

2.1 Tutelas jurisdicionais

O ordenamento juridico tem como base o direito objetivo, que se propde a
alinhar os confltos de interesses, promovendo uma hierarquizacdo desses
interesses na sociedade. Para tanto, desempenha a fung¢ao psicolégica, quando o
Estado hierarquiza os interesses, oportunizando que as pessoas cumpram suas
obrigagbes voluntariamente, adequando suas condutas aos valores impostos; e
ainda realiza a fungé&o judicial, quando a hierarquia de interesses dirigira a atuagéo

do juiz para aplicagao desses valores (RIBEIRO, 2010, p. 29; 34).
No entendimento de Ribeiro (2010, p. 38-39):

A pretensdo a tutela juridica, assim como a acdo processual,
pertence tanto ao demandante que pde em movimento a jurisdicao
com a acdo processual, como ao demandado que apenas se
defende e, ainda que nao exercite agao nenhuma, com sua presenca
em juizo, exige também do Estado sua tutela judicial mediante a

improcedéncia da pretensao processual que o autor supostamente
disse ser titular.

No que se refere a pretensao a tutela juridica, esta difere-se da pretensao ao
direito material. Embora ambas correspondam ao poder, uma “facultas exigendi”
que nasce sem exigibilidade, a primeira € exercida através da acgao judicial dirigida
contra o Estado no ambito do direito publico, enquanto a segunda é exercida por seu

titular contra outra pessoa, no ambito do direito privado (RIBEIRO, 2010, p. 46).

A tutela juridica existird desde o nascedouro das “regras de convivéncia e
distribuicdo de bens entre as pessoas” e as consequéncias por sua quebra, até os
meios utilizados para a atuagdo dessas regras e aplicagao de sangdes, promovendo
a sua efetividade. Portanto, considerando que a tutela juridica, ndo esta limitada a
protecdo do ordenamento juridico, a tutela jurisdicional, da mesma forma, nao se
confunde com o exercicio da jurisdigdo nem com a sentenga, visto que “é o
resultado do processo através do qual a jurisdigéo se exerce na realidade social em

que esta inserido” (AMENDOEIRA JUNIOR, 20086, p. 24).

A tutela jurisdicional, segundo Yarshell (1998, p. 28), corresponde ao

‘resultado final do exercicio da jurisdicao estabelecida em favor de quem tem razao
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(e assim exclusivamente), isto &, em favor de quem esta respaldado no plano
material do ordenamento”. Nesse sentido, corresponde ac efeito produzido pela
sentenga, a efetivagdo de uma situagdo benéfica ao vencedor, promovendo a
pacificacdo, visto que, independente de quem ingressou com a agao judicial, sera

entregue a tutela a quem tenha razao (DINAMARCO, 2005, p. 126; 203).

E assim entendido o direito do jurisdicionado a uma presta¢ao jurisdicional
efetiva, esta devera estar revestida de técnica processual adequada, procedimento

capaz de viabilizar a participacdo e a propria resposta jurisdicional (MARINONI,
2004, p. 9).

Para tanto, o sistema processual devera proporcionar formas de tutela ou
tipos de provimento capazes de efetivamente resolver as violagbes de direitos e
interesses materiais. Embora seja reconhecida a atipicidade da tutela jurisdicional,
considerando a sua universalidade, visto que nao ha rol prévio e exaustivo de
provimentos capaz de assegurar a protecao a esses direitos e interesses, torna-se
necessaria a tipologia da tutela para a “compreensao e desenvolvimento do direito

processual, notadamente em sua interacdo com o plano substancial” (YASHELL,
1998, p.138; 140).

As tipologias classicas, para Yashell (1998, p. 140-141), dividem-se em
tutelas de conhecimento, executiva e cautelar, sendo as primeiras divididas em
tutelas meramente declaratéria, constitutiva e condenatoria. Acrescenta-se ainda a
mandamental e a executiva em sentido lato. Essa sistematizagcdo considera "a
natureza do provimento ou a natureza dos efeitos processuais dai decorrentes”,

devendo o resultado do processo conjugar-se a eficacia material.

No processo de conhecimento a tutela jurisdicional € o resultado util no gqual
se julgam as pretensdes dos litigantes que refletem as crises juridicas que clamam
por tecnicas diferentes. Para tanto, as crises de certeza sao debelaveis por
sentencas meramente declaratérias para resolver a duvida da relagao juridica; as
crises de adimplemento sao resolvidas pelas condenatérias para impulsionar o
adimplemento da obrigacdo sob pena de execugao ou cumprir um mandamento; e
por fim, as crises das situagdes juridicas pelas constitutivas, instituindo uma situagao

juridica nova, criando uma relagéo juridica inexistente, modificando ou extinguindo a
existente (DINAMARCO, 2004, p. 196-197).
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A tutela meramente declaratéria por si sO € capaz de debelar a crise de
direito material, ndo dependendo de outra tutela para garantir efetividade, sendo
certo que apds o conhecimento trara a certeza, declarando acerca de um direito,
uma relagdo juridica ou ainda de uma falsidade ou autenticidade de documento,

produzindo efeitos ex tunc (AMENDOEIRA JUNIOR, 2008, p. 100).

Portanto, a “declaragao de existéncia ou inexisténcia do direito” implica em
um “efeito substancial da sentenca de mérito, porque se destina a projetar-se para

fora do processo e incidir sobre a vida comum dos litigantes, em suas relacées”
(DINAMARCO, 2004, p. 199).

A tutela constitutiva possui carater modificativo, visando resolver a crise de
uma situagao juridica promovendo a criagdo, alteracdo ou extincdo das relacoes
juridicas, que se dara em dois momentos. No primeiro, declarando o direito da parte
de modificar, € no segundo modificando, criando uma situacdo nova, pondo fim a
crise e produzindo efeitos ex nunc (AMENDOEIRA JUNIOR, 20086, p. 103).

Em relagéo aos provimentos constitutivos que desconstituem um ato juridico,
€ obvia a necessidade de previséo legal que autorize o julgador a entrega da tutela
nesse sentido, entretanto, quando se tratam daqueles positivos, que produzem ou
modificam uma situagao juridica, observa-se “uma possivel similitude com o juizo de
equidade”, mas n&o cabe ao juiz “substituir propriamente a vontade das partes, mas

os efeitos juridicos a que estas se obrigaram, ou a que estdo obrigadas por lei”
(YARSHELL, 1998, p. 148-149).

Diferente das tutelas declaratéria e constitutiva, que visam resolver as crises
de direito material, a tutela condenatdéria se propée a debelar as crises de
adimplemento, trazendo aléem da declaragdo de uma obrigagao a sancéo prevista,
com “carga executiva latente” (AMENDOEIRA JUNIOR, 20086, p. 104).

Cabera ao julgador buscar no ambito do direito substancial a tipicidade ou
atipicidade da tutela condenatéria para impor ao vencido as prestacées devidas,
seguindo os parametros estabelecidos pela lei, determinados pelo direito material,
sobretudo quando haja maior amplitude para atuacao do juiz, a exemplo da previsdo
do Art. 461, caput, do CPC, no que se refere a obrigacao de fazer e nao fazer, sendo

‘impensavel que a condenagéo pudesse vir desacompanhada dos meios de efetiva-
la” (YARSHELL, 1998, p. 156-158).
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Acerca das tutelas mandamental e executiva em sentido /afo, Yarshell
(1998, p. 163) considera como modalidades caracterizadas sob critério diferente da
tipologia anteriormente citada, visto que nao sao conceituadas pela natureza do

provimento jurisdicional, mas sim por critério exterior, pelo modo que é efetivado.

O referido autor identifica a mandamentalidade na ordem do julgador para
compelir ac adimplemento e os provimentos executivos /ato sensu como aqgueles

que se executam independentemente de novo processo.

Para Ribeiro (2010, p. 90), de todas as eficacias produzidas pela sentenca a
preponderante € a mandamental, qual seja a “ordem para que o demandado

imediatamente realize 0 mandado da sentenca, sob pena de incorrer em delito de

desobediéncia e/ou em multa pecuniaria (astreinte)”.

Ressalta, ainda, a distingdo entre a sentengca mandamental e a sentenca
condenatoria:

A sentenca mandamental ndo deve confundir-se com a condenatoria
porgue nesta o autor pede ao juiz, como eficacia preponderante, que
condene o devedor a realizar uma determinada prestacio, enquanto
na mandamental, o autor solicita ao juiz, como eficacia
preponderante, que ordene ao demandado um determinado
comportamento. Quem condena nao ordena, simplesmente exorta,
esperando o cumprimento voluntario (RIBEIRO, 2010, p. 92).

No que se refere a tutela executiva lato sensu, Amendoeira Janior (20086,
p. 137) observa, como caracteristica que lhe é propria, a habilidade de “promover as
alteracbes necessarias no mundo fatico para a satisfacao do credor”, e para tanto

néo dependera de processo de execugdo, como ocorre nas tutelas condenatorias.

Entende ainda o referido autor, que a distingdo da tutela mandamental e
executiva fato sensu, sO ocorrera na pratica se nao houver cumprimento da ordem,
considerando que inicialmente, a segunda é igual a primeira, visto que so
posteriormente, em caso de descumprimento da mandamental & que sera executiva,

quando necessaria a sub-rogagdo, a exemplo do que ocorre no despejo
(AMENDOEIRA JUNIOR, 20086, p. 139).

Na concepgédo de Dinamarco (2004, p. 245-246), considerando que a
condenagao por si s6 nao resolve a crise de adimplemento, os “processos
executivos lafo sensu” transformam em um s6 processo o de conhecimento e

executorio, viabilizando a efetividade da tutela jurisdicional, visto que apods a
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condenacao serao realizadas as medidas executivas para a satisfacao do credor,

como meras fases do Processo.

Além da tipologia acima descrita, sem a pretensao de exclui-la ou substitui-
la, ainda existem tutelas categorizadas em razao dos efeitos substanciais que
produzem, guais sejam as ressarcitorias, restituitorias, repristinatérias e inibitérias ou
preventivas (YARSHELL, 1998, p. 164).

Seguindo as definicoes de Marinoni (2000, p. 220-230) acerca dessas

categorias, assim distinguem-se:

1. Tutela reintegratoria ou tutela ressarcitoria: considerando a distingéo entre
ilicito como “ato contraric ao direito”, e dano como “consequéncia meramente
eventual do ilicito”, a tutela reintegratoria corresponde aquela que se propde a
remover o ilicito, sendo necessaria apenas a transgressdo ao comando juridico,
independente do dano que tenha causado; enquanto a tutela ressarcitoria,

pressupde a existéncia do dano relacionado ao dolo ou culpa do agente.

2. Tutela ressarcitéria na forma especifica: o ressarcimento pelo dano
causado, como sendo aquele capaz de eliminar o dano, ndo se dara apenas de
forma em pecunia, visto que “nem toda tutela ressarcitéria € uma tutela na forma do
equivalente monetario a lesao sofrida, pois pode haver tutela ressarcitoria na forma
especifica”, e, portanto, dar-se-a “com a prestacdo de uma coisa ou de uma

atividade que resulte adequada” para reparar o dano.

3. Tutela ressarcitéria e tutela de adimplemento: a tutela da obrigagéo
contratual volta-se apenas para o cumprimento da prestagdo, mediante seu
adimplemento, nao importando-se com o dano ocasionado pelo descumprimento.
Portanto, a tutela da obrigagao contratual inadimplida ndo se confunde com a tutela
ressarcitoria, para reparacac do dano, nem tampouco com a tutela reintegratoria,

posto que esta importa-se com o ilicito, que nao se confunde com o inadimplemento.

4. Tutela inibitéria, tutela preventiva e tutela reintegratéria: diferente da tutela
reintegratéria que destina-se a remover o ilicito ja praticado, independente da
vontade do réu, a tutela inibitéria se propde a “impedir a pratica, a repeticdo ou
continuagéo de um ilicito, atuando sempre mediante a imposi¢do de um nao fazer ou

de um fazer” sobre vontade do obrigado.
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Quando sao praticados atos executivos para “evitar a pratica ou a repeticao
do ilicito”, ha uma tutela preventiva executiva, empregando-se “meios que permitem
a tutela do direito independentemente da vontade do demandado”. Ainda que tenha
o mesmo fim de evitar o ilicito, tal como ocorre com a tutela inibitéria, a tutela
preventiva distingue-se desta em razdo do impacto que causa sobre o réu,
independendo de sua vontade. E, embora nesse aspecto haja equiparacao entre a
reintegratdria e a tutela preventiva executiva, diferenciam-se quanto ao ilicito, pois

enquanto aquela o remove, esta o evita.

5. Tutela antecipatéria (ressarcitoria, reintegratéria, do adimplemento,
inibitoria e preventiva executiva) e tutela cautelar. em que pese a real repercussao
das tutelas no plano do direito material, observa-se a distingdo entre antecipatoria e
cautelar, podendo identificar-se a antecipacdo dos efeitos das tutelas ressarcitéria,
reintegratoria, do adimplemento, inibitoria e preventiva executiva quando se prestam
a prevencao do ilicito ou do dano que independem de uma agao principal, e nesse

aspecto necessaria a cautelar.

Entendendo que, em razao da caracteristica comum de provisoriedade
contemplar tanto as antecipatorias como as cautelares, deveriam ser classificadas

como espécies do género tutela proviséria, concluindo o autor que

Na realidade, a falta de distingdo entre a tutela antecipatéria e a
tutela cautelar € o resultado de uma visdo panprocessualista, onde
nao importa o resultado que a tutela jurisdicional proporciona ao
consumidor do servigo jurisdicional, mas apenas as caracteristicas
formais e de ordem processual que permitem a sua identificacao e
consequente classificacao (sic) (MARINONI, 2000, p. 230).

Portanto, a tutela jurisdicional se propbe, atraves de procedimentos
adequados a necessidade da tutela juridica, a promover sua efetividade, sobretudo

nas situagdes de urgéncia, como sera exposto a seguir.

2.2 Provimentos de urgéncia

Em razao da necessidade de atender ao jurisdicionado em tempo habil para
assegurar a efetividade da prestacao jurisdicional, visando minimizar os efeitos
danosos da morosidade do judiciario, a liminar & utilizada como instrumento eficaz

de materializacao das tutelas de urgéncia (SAMPAIO JUNIOR, 2011, p. 95).
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Na concepcao de Amendoeira Junior (2006, p.155) as tutelas de urgéncia
surgem com fun¢ao "notadamente instrumental, constituindo-se assim, em uma via

alternativa a ordinariedade da tutela e em eficiente meio concebido para assegurar a

realizacao dos direitos”.

Para Ribeiro (2010, p. 155) a utilizagao das tutelas de urgéncia surge em
razao da insuficiéncia normativa, visto que se o direito tivesse validade imediata,

“seria inibido o juiz conceder a tutela de urgéncia”.

Portanto, para que seja promovida a celeridade necessaria, a tutela de
urgéncia se dara mediante cogni¢cdo sumaria, e “se o direito ja foi violado, a tutela
sumaria pode repara-lo imediatamente ou apenas assegurar a efetividade de sua
reparagac”’ (MARINONI, 2000, p. 126).

Nesse diapasao, conforme entende Sampaio Junior (2011, p. 95),
considerando a cognicao sob a otica horizontal, no sentido da “extensdo do
conhecimento do juiz’, a liminar & considerada plena, “pois a priori a autoridade
judiciaria pode analisar todas as situagdes faticas e juridicas levantadas”, e no que
se refere ao plano vertical, no que se refere a “profundidade de conhecimento do

magistrado dentro do processo”, é sumaria, em razao da superficialidade da
apreciagao das provas.

Aléem desses aspectos, a liminar, ainda possui caracteristicas que lhe sao
proprias, enquanto instrumentos de efetivacdo das tutelas de urgéncia, quais sejam

a provisoriedade e a revogabilidade, conforme elenca Sampaio Junior (2011, p. 97-
99).

No que se refere ao carater provisorio da liminar, o referido autor assemelha

a temporariedade, surgindo com termo final definido, podendo ser ou nao ratificada
na sentenca.

Em sentido diverso, Ovidio Baptista (1997, p. 339), seguindo observacgéo de
Calamandrei, distingue os conceitos de provisério e temporario, esclarecendo que o
temporario ndo dura para sempre, e o provisério embora também seja temporario,
sera substituido pelo definitivo. Portanto, no seu entender, assim s@o as medidas

cautelares, provisorias, visto que surgem para atender a emergéncia e ao final serao
substituidas pela sentenca definitiva.
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Quanto & revogabilidade, diretamente ligada ao conceito de provisoriedade,
implica na mudanga do provimento autorizado sumariamente, podendo, inclusive,
ocorrer no curso do processo a sua modificacdo ex officio, desde que devidamente

fundamentada (SAMPAIO JUNIOR, 2011, p.99).

Em que pese as caracteristicas acima descritas, as decisdes concedidas
liminarmente, para atender as situagdes urgentes, devem ser proferidas initio lilis,
sem manifestacao da parte adversa, podendo ser concedida no despacho inicial ou

apos a justificagao prévia (SAMPAIO JUNIOR. 2011, p. 103).

Para Renato Lazarrini (2008, p. 30) a tutela de urgéncia & reconhecida pela
doutrina, considerando a necessidade do imediatismo de protegao, “como todo e
qualguer provimento judicial que vise a evitar risco de dano ao direito, caracterizada
nao pela sumariedade da cognicao, circunstancia também presente em tutelas nao

cautelares, mas pelo periculum in mora’.
No seu entendimento, as tutelas urgentes sao:

Provimentos dos juizes ou arbitros proferidos antes da instauragao
ou, se posteriormente, incidentais ao processo, que visem a
preservar situagdes juridicas e salvaguardar direitos mutaveis no
tempo, podendo representar a antecipagdo total ou parcial dos
efeitos da prestacao jurisdicional, a fim de garantir a efetividade da
sentenca final do processo com sua futura e plena execugao. A tutela
de urgéncia compreende o género do qual a tutela cautelar,
provisoria e conservatoria, assim como a antecipatoria dos efeitos da
sentenca mérito sdo espécies (LAZARRINI, 2008, p. 30).

Segundo Sampaio Junior (2011, p. 54; 59), considera-se tutela de urgéncia
de acordo com o CPC/73, desde que comprovada a “necessidade de imediato
deferimento”, tanto a tutela cautelar como a satisfativa, essa ultima compreendida a
antecipatoria de forma genérica (Art. 273), assim chamada de "antecipagcao dos
efeitos praticos da tutela stricto sensu”, e a antecipatoria de tutela especifica (Arts.
461 e 461-A). Ressalta que foram contempladas no Projeto do novo CPC como
tutelas de urgéncia, a tutela cautelar e a satisfativa, acrescentando-se a tutela de
evidéncia, qual seja “aquela que € dada apos se constatar, como o proprio nome diz,
a evidéncia do direito alegado”.

No que se refere a tutela de evidéncia, a exposicdo de motivos do
anteprojeto do novo CPC (2010), assim justifica:
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O Novo CPC agora deixa clara a possibilidade de concessdo de
tutela de urgéncia e de tutela a evidéncia. Considerou-se
conveniente esclarecer de forma expressa que a resposta do Poder
Judiciario deve ser rapida ndo sé em situacdes em gue a urgéncia
decorre do risco de eficacia do processo e do eventual perecimento
do propric direito. Tambem em hipoteses em que as alegagdes da
parte se revelam de juridicidade ostensiva deve a tutela ser
antecipadamente (total ou parcialmente) concedida,
independentemente de periculum in mora, por nao haver razao
relevante para a espera, até porgue, via de regra, a demora do
processo gera agravamento do dano.

Em relacdo a previsao das tutelas inibitérias no projeto do novo CPC,
Sampaio Junior (2011, p. 67-68) lamenta o seu siléncio, ante a necessidade de
existirem “técnicas processuais especificas para a protegdo de um direito
ameacado”, embora nao seja impedimento para que o juiz conceda “liminares com o
escopo de inibir a acdo ou omissdo que esteja colocando em risco um direito

provavelmente a ser reconhecido em favor de quem alega”.

Considera Cunha (2012, p. 27-28) que a tutela inibitéria possui a tutela
antecipada como “técnica de julgamento’, servindo para “inibir, vedar, proibir a
pratica de um ilicito”, sendo necessario apenas a ‘demonstragao de um ilicito a ser
perpetrado pelo réu ou que ja tenha se consumado, ndo sendo necessaria a
demonstragéo, nem a comprovacao, de dano, culpa ou dolo”, visto que para a

‘obtencao da tutela inibitéria antecipada, basta a demonstracdo de um ilicito ou da

probabilidade de sua ocorréncia”.

O mandado de seguranca, por sua vez, “mesmo tendo um procedimento
sumariado, € possivel haver concesséo de provimento antecipatério ou liminar”, para
atender a urgéncia necessaria, respeitadas as restricdes do § 5° do artigo 7° da Lei
n°®12.016, de 2009 (CUNHA, 2012, p. 11).

Desta forma, para que seja garantida a celeridade necessaria, com o fito de
evitar o perecimento do direito perseguido, utiliza-se da tutela de urgéncia como
provimento sumario, cautelar ou satisfativo (antecipatorio), contempladas no projeto

do novo CPC, que acrescentou ainda a tutela de evidéncia.

2.3 Tutela cautelar e antecipagio de tutela
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A atividade jurisdicional do Estado proporciona a seguranca juridica através
da tutela cautelar, assegurada no processo (‘método de atuar a jurisdic&o”) por meio
de uma agdo que corresponde ao “direito da parte de fazer atuar o processo”,
segundo Theodoro Junior (2008, p. 541), portanto, “a tutela cautelar & parte

integrante da jurisdigéo, ja que sem ela fracassaria em parte a missao de pacificar,

adequadamente, os litigios”.

Considerando as correntes doutrinarias que antagonicamente se posicionam
acerca do conceito da tutela cautelar, para SILVA (1999, p. 9), alguns entendem
como uma “forma de protegdo jurisdicional da aparéncia” visando assegurar um
eventual direito subjetivo em risco, e outros - participantes da corrente majoritaria - a
exemplo de Chiovenda, Carnelutti e Calamandrei, definem como “instrumento de

protecao da atividade jurisdicional”, um direito do Estado com o fito de preservar a

sua func¢ao jurisdicional.

Ressaltando a importancia dos instrumentos processuais para a garantia da
entrega da tutela jurisdicional pelo Estado, Theodoro Junior (2008, p. 540) arremata

que

Nao e suficiente ao ideal de justica garantir a solugao judicial para
todos os conflitos; o que & imprescindivel é que essa solucéo seja
efetivamente ‘justa’, isto &, apta, Util e eficaz para outorgar a parte a
tutela pratica a quem tem direito, segundo a ordem juridica vigente.
Em outros termos, é indispensavel que a tutela jurisdicional
dispensada pelo Estado aos seus cidadaos seja idonea a realizar,
em efetivo, o designio para o qual foi engendrada.

Na busca pela efetividade dos direitos, atrelada as exigéncias de seguranga
e eficiéncia, considerado o contexto das instituicbes processuais atuais, faz-se
necessaria uma analise da tutela cautelar, que na concepgéo de Silva (1999, p. B6)
deve ser de forma criteriosa, a fim de estabelecer a sua natureza, fungao e limites,

evitando desta forma, os abusos que se possam causar de sua utilizacao
inadequada.

Preliminarmente, conforme previsdo do CPC/73 em vigor, observa-se a
natureza da tutela cautelar de forma auténoma em relagdo as demais funcées do
processo de conhecimento e executdrio, servindo de instrumento para a seguranca
do direito material, atendendo a necessidade de urgéncia a fim de evitar o
perecimento do direito, portanto, inquestionavel a existéncia da pretensdo a
seguranca, no entender de Silva (1999, p. 65).
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Segundo Ribeiro (2010, p. 156) a autonomia da tutela cautelar relacionada a
pretensdo de seguranca, ndo é tratada de forma unissona pelos doutrinadores, e
deve ser analisada em trés partes distintas, quais sejam, em relagéo a agao cautelar

(i), a funcao cautelar (ii) e ao direito substancial de cautela (iii).

(i) No seu entender, a autonomia da tutela esta vinculada a agao, portanto, a
tutela ndo possui autonomia por si s6, mas por estar vinculada a uma agao
auténoma, corroborado por Chiovenda (1998, p. 332), que a justifica em razéo da
concretude do poder do direito de agdo e a incerteza do direito a ser acauletado, por
medidas “provisorias acautelatorias ou conservadoras, expedidas antes de se

declarar a vontade concreta da lei que nos garante um bem” (CHIOVENDA, 1998,
p. 331).

Segundo Theodoro Junior (2008, p. 542):

Consiste, pois, a acdo cautelar no direito de provocar, o interessado,
o orgao judicial a tomar providéncias que conservem e assegurem o0s
elementos do processo (pessoas, provas e bens), eliminando a
ameacga de perigo ou prejuizo iminente e irreparavel ao interesse
tutelado no processo principal; vale dizer: a agao cautelar consiste no
direito de assegurar que o processo possa conseguir um resultado

util.
(i) Quanto a autonomia da fungado cautelar, por sua vez, vincula-se a
finalidade do processo, e segundo Ribeiro (2010, p. 157) & impossivel de ser
justificada, dada a sua dependéncia da acgao principal, visto que "o que é

dependente nao pode ser autdbnomo”.

Para Carnelutti (1999, p. 134) o processo cautelar apresenta uma fungao
mediata, e “em lugar de ser auténomo, serve para garantir(constitui uma cautela) o
bom final de outro processo(definitivo)”, e dada a existéncia de dois processos em
relacao a mesma lide, diferencia-se do processo definitivo sendo dele dependente,

concluindo que “o processo definitivo nao pressupde o processo cautelar, mas o
processo cautelar pressupde o definitivo”.

Entende Theodoro Junior (2008, p. 543), que sob a guisa da
instrumentalidade, “o processo principal busca tutelar o direito, no mais amplo
sentido, cabendo ao processo cautelar a missdo de tutelar o processo, de modo a

garantir que o seu resultado seja eficaz, util e operante”. Portanto, a satisfagéo



56

provisoria tutelada acautelatoriamente, sera concretizada quando da solucao

definitiva da lide.

Na concepcdo de Silva (1999, p. 91) a fungdo do processo cautelar sera
proteger a relacdo simultdnea ou futura do processo de conhecimento ou de
execucao, e para tanto, “ndo se podera jamais conceber o instrumento s6, apartado
e autdnomo do processo principal a que ele por natureza e por destino deve servir”.
Entretanto, considerando a epoca da sua propositura, visto que a agao cautelar
podera ser proposta como preparatéria da acdo principal ou no seu curso, entende

possuir uma “entidade procedimental propria” devendo seguir seu proprio caminho,
em autos apartados.

Ainda no que se refere a instrumentalidade, a tutela cautelar também pode
ser analisada sob o aspecto temporal, considerada por Theodoro Junior (2008, p.
542) de natureza provisdria e subsidiaria, que por meio de uma medida cautelar,
assegura a prevengao dos riscos de danos imediatos a serem causados contra os

interesses em litigio, e que pode comprometer a tutela definitiva de mérito.

No que diz respeito aos conceitos de provisoriedade e temporariedade
aplicados & medida cautelar, para Silva (1999, p. 93) ha distingdo, posto que a
medida cautelar é temporaria, ou seja, “ destinada a perdurar enquanto néo
desaparecer o estado perigoso”, e ndo provisoéria, pois nao sera “substituida por
nenhuma outra medida’, e embora nos casos das cautelares preparatérias que

deve ser proposta a agao principal nos trinta dias seguintes, ndo implica na perda de

seu carater de natureza “temporaria e nao-provisoria”,

Em sentido contrario posiciona-se Chiovenda (1998, p. 331), entendendo
pela provisoriedade das medidas acautelatérias, que objetivam afastar a
possibilidade de se concretizar um dano, até que seja apurado definitivamente se o

dano € ou ndo iminente, podendo ser revogada, modificada ou confirmada a referida
medida.

(i) A autonomia da tutela cautelar em relacdo ao direito substancial
acautelado se revela, no entender de Ribeiro (2010, p. 158), como a melhor forma
de expressao dessa autonomia, por demonstra-la através da real funcdo da tutela
cautelar, qual seja a de resguardar o direito cautelando, “sempre que haja risco

desse direito desaparecer ou diminuir de valor, dada a sua verossimilhanga na
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postulacdo da medida; nao a vinculando com nenhuma outra forma de prestacao
jurisdicional”.
Entende Silva (1999, p. 68) que:

O chamado direito substancial de cautela, na perspectiva do
processo cautelar, é ingrediente que entra como um dado, como um
pressuposto a legitimar a outorga da tutela assegurativa; pressuposto
este, todavia, que ndo encontrara, jamais, ambiente para se ver
declarado existente na demanda cautelar, permanecendo, mesmo

depois da sentenga final de procedéncia, como uma simples
hipotese, uma simples possibilidade de existéncia efetiva.

Para Theodoro Junior (2008, p. 542) o direito acautelado sera garantido,
mesmo a parte requerente ganhando a acgdo cautelar, com a decisao final no
processo principal, portanto, dele dependente a satisfagdo plena do direito.
Considera que a funcéao protetiva provisoéria “nao consiste em antecipar a solucao da

lide para satisfazer prematuramente o direito material subjetivo em disputa no
processo principal”.

Seguindo no mesmo sentido, Sampaio Junior (2011, p. 43) conclui que, em
razao da atividade instrumental do processo cautelar, “a tutela cautelar ndo faz atuar

o direito, mas apenas prepara os meios para que o provimento jurisdicional definido
seja eficaz, Util e operante”.

No que se refere aos limites da tutela cautelar, percebe-se que encontram-
se nas condigtes fixadas por Chiovenda (1998, p. 334) para a concessao de uma
medida provisoria quando presente o “temor de um dano juridico”, examinadas as
questbes faticas que ensejam motivo do temor, e considerada a urgéncia, sera

apreciada ante a “possibilidade do direito”, de forma superficial.

Arremata Silva (1999, p. 15) dizendo que “o juizo de mera plausibilidade do
direito para cuja protecdo se invoca a tutela de seguranga, € nao apenas
pressuposto mas igualmente limite desta modalidade especial de atividade
jurisdicional”.

Analisando os aspectos da cautelar enquanto agéo, processo, medida e
liminar percebe-se que a cautelaridade, caso ndo seja concedida liminarmente,
quando ausentes os requisitos, podera ser concedida a tutela de urgéncia na
sentenca, a exemplo da cautelar de seqllestro prevista no Art. 822 do CPC, apos

oitiva da parte contraria e breve instrugdo. Podendo ainda, no curso de outro
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processo, independente de processo cautelar, o juiz “conceder uma medida cautelar
determinando a oitiva de uma testemunha sem a presencga de uma das partes que
fisicamente exerga influéncia manifesta sobre o depoente” (MEDINA; ARAUJO:;
GAJARDONI, 2012, p. 78).

Admite-se ainda, segundo a previsdo dos Arts. 798 e 799 do CPC o poder
geral de cautela do julgador, para “afastar situacdes perigosas, que possam frustrar
total ou parcialmente a atuacao jurisdicional requerida pelo interessado e a que
aparentemente tem ele direito”, ante a insuficiéncia de outras medidas legais

especificas, promovendo a garantia da ‘idoneidade da atividade jurisdicional”
(MARINS, 2003, p. 203-204).

Para Medina, Araljo e Gajardoni (2012, p. 93-94) o “poder integrativo da
eficacia global da atividade jurisdicional” garante a parte solicitar providéncia que
produza a “eficacia de um futuro ou concomitante processo principal, mesmo que tal
providéncia nao tenha sido prevista pelo legislador”, sendo-lhe concedida desde que

presentes o periculum in mora e o fumus boni iuris.

Ocorre, entdo, a concessdo de medidas assecuratérias nominadas ou
especificas e as inominadas ou inespecificas, como entende Marins (2003, p. 211),
ou ainda na concepgao de Medina, Arajo e Gajardoni (2012, p. 94) chamadas de
cautelares nominadas ou tipicas e as inominadas ou atipicas, sendo assim
classificadas de acordo com a previsao legal expressa e requisitos préprios aquelas
nominadas, e as inominadas aquelas que nao estao previstas em lei, aplicadas em

qualquer situacdo fatica para rebelar-se contra o risco temido, desde que

preenchidos os requisitos préprios.

Por fim, conclui-se que “o interessado exerce a agao cautelar (direito)
atraves do processo cautelar (instrumento) para obtenc&o, como regra, de medidas
cautelares (provimento jurisdicional)’, sendo certo que, podem “tais medidas ser

concedidas também no curso de outras acoes” (MEDINA; ARAUJO; GAJARDONI,
2012, p. 78-79).

Quanto a antecipagao de tutela, utilizada inicialmente pelas vias do Art. 798
do CPC, tratada como tutela cautelar e ‘remédio contra a ineficiéncia do
procedimento ordinario”, foi distorcida em razdo da “exigéncia de efetividade da

tutela dos direitos”. Posteriormente sistematizada através da insercao do Art. 273 no
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CPC, com o fito de suprimir os danos provocados pela demora do processo,
utilizando-se a “técnica antecipatéria” para evitar um dano de irreparavel ou de dificil
reparagéo, e “para que o tempo do processo seja distribuido entre as partes
litigantes na proporgéo da evidéncia do direito do autor e da fragilidade da defesa do
réu” (MARINONI, 2000, p. 124).

Em razdo da provisoriedade, quando antecipados os efeitos da tutela
principal, deverao ser confirmados e, portanto, tornarem-se definitivos, ou revogados
na decisao final. Enquanto tutela de urgéncia, difere-se da cautelar, quando "néo se
limita a conservar ou assegurar a fruicdo futura da tutela”, devendo haver ainda a
“coincidéncia entre os efeitos antecipados e aqueles que deve ser produzidos pela

tutela a ser concedida ao final” (MEDINA; ARAUJO; GAJARDONI, 2012, p. 56).

Nesse aspecto, Amendoeira Janior (2006, p. 158-159) denomina de "tutela
temporariamente satisfativa”, que nao se confunde com o julgamento antecipado da
lide, visto que a primeira promovera apenas antecipacdo de “alguns efeitos da
decisdo final, com cognigdo sumaria e de forma provisoria®’, “satisfazendo
antecipadamente o autor”, enquanto o segundo implica na concessao da tutela

definitiva, “julgando efetiva e definitivamente o mérito da causa”.

Considera Medina, Aratjo e Gajardoni (2012, p. 56), que a urgéncia da
antecipacao dos efeitos da tutela repousa no fundamento do periculum in mora,
previsto no inciso | do Art. 273 do CPC, o que n&do acontece com a hipotese do
inciso Il do referido artigo, que segundo o autor, torna-se desnecessaria a sua

constatagéo, visto que funda-se no “abuso de direito de defesa ou manifesto

proposito protelatério do réu”.

A antecipacao dos efeitos praticos da tutela, como entende Sampaio Junior.
(2011, p. 56) podera ocorrer em qualquer momento processual, seja no inicio da
demanda, in limine litis, sem a ouvida da parte contraria ou ap6s a sua ouvida,
desde que nao possa tornar ineficaz a medida, ou ainda quando pendente recurso,

como forma de promover a celeridade e a efetividade do direito.

2.3.1 Pressupostos



60

Segundo entendimento de Silva (1999, p. 69-70), existe cinco pressupostos
para o cabimento da tutela cautelar, quais sejam, a sumariedade da cognigao, a
iminéncia de dano irreparavel, a temporariedade, a situagdo cautelanda e a

sentenca mandamental.

A sumariedade da cognicao é considerada sob o aspecto material e
processual, ante a sumariedade da tutela e a urgéncia que & propria do provimento
cautelar, no qual desenvolve-se a sua cognigao. Nesse sentido, a tutela devera estar
revestida da plausibilidade (fumus boni iuris - que néo considera especificamente
como pressuposto) para ser objeto de apreciagdo em sede da medida, visto que,
caso o julgador se depare com uma evidéncia indiscutivel, entao, nao sera uma

tutela de simples seguranca, mas de uma decis&o definitiva.

Diferentemente do que a doutrina considera como pressuposto o periculum
in mora, Silva (1999, p. 73) denomina iminéncia de dano irreparavel, que surge
antes do “direito provavel a ser protegido pela tutela cautelar” (sumariedade de
cognigéo). Atribui aos juristas medievais o entendimento de conceitos correlatos
entre o periculum in mora e dano irreparavel, vinculado o primeiro ao conceito de
execucao provisional, e modernamente & execug&o provisoria, no qual se “impunha

a aceleracao da tutela satisfativa’.

Atribui a um equivoco da doutrina, considerar o periculum in mora
pressuposto da medida cautelar em razdo da disparidade com a execugao provisoria
visto que essa, no seu entender o legitima pela necessidade da rapidez para
“acelerar (antecipar) a tutela jurisdicional’, enquanto gue a urgéncia justifica

corretamente o pressuposto do risco de dano iminente para a tutela cautelar.

No que se refere a temporariedade, além de sua concepgao em relacdo a
funcdo do processo cautelar, conforme tratado anteriormente, a considera como
pressuposto, distinguindo a tutela cautelar da tutela antecipatéria a esse respeito,
visto que a primeira “assegura sem satisfazer (sem realizar)”, enquanto a segunda
tem natureza satisfativa. Portanto, para a concessdo da tutela cautelar sera
necessarioc que nao seja criada uma situagéo definitiva, mas que necessite do

provimento que perdure enquanto existir o perigo do dano.

A situagao cautelanda devera existir e podera ser identificada " tanto como

um direito, pretensao, ou agéo nascidos do campo do direito material, quanto com as
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categorias analogas nascidas no direito processual” (Silva, 1999, p. 83) visto que a

necessidade da seguranga em razao de um dano iminente pode surgir de direitos

subjetivos ou processuais.

E. finalmente, entende como pressuposto da tutela cautelar a sentencga
mandamental, pois tratando-se de uma tutela niao-satisfativa, a decisao implicara em
“mais império do que cognigao”, que ndo fara coisa julgada mas sera definitiva, e

revestida de uma baixa intensidade declaratoria.

Seguindo as licdes de Ovidio Baptista (apud RIBEIRO, 2010, p. 146),
identifica que em razéo da celeridade necessaria a pretensdo cautelar, esta possuli
uma cognicdo sumdaria, servindo a um exame superficial do direito, necessaria
apenas que seja demonstrada a sua plausibilidade, considerada a situagao
cautelanda. Entretanto, utiliza-se desses conceitos para fundamentar o fumus honi
juris que consiste em uma “demonstracdo razoavel de um direito subjetivo
favoravel’, pressuposto de mérito da agdo cautelar, sob pena de em sua auséncia

nao ter a satisfacéo da pretensdo a segurancga.

Além do fumus boni iuris entende como pressuposto o periculum in mora,
devendo ser demonstrada a iminéncia de um dano irreparavel que justifique a
concess3o da cautela, bem como o perigo que deve corresponder a uma situacao
objetiva e atual, concluindo Ribeiro (2010, p. 152) que, o que a diferencia da tutela
definitiva “é um provavel perigo de dano, atual, iminente e irreparavel ou de dificil

reparagao que deve ser demonstrado objetivamente, em relagdo ao interesse, a

situagio cautelanda”.

A antecipacao de tutela apresenta como pressupostos inseridos no caput do
Art. 273 do CPC, a existéncia de prova inequivoca, qual seja “a representagao cabal
da situagdo narrada”, e a verossimilhanga da alegagao, que “‘decorre da grande
probabilidade de que o direito reclamado esteja mesmo a favorecer o postulante da
medida antecipada” (MEDINA,; ARAUJO; GAJARDONI, 2012, p. 58).

Acrescentam Medina, Aradjo e Gajardoni (2012, p. 58) que a esses
requisitos, presentes no caput do Art. 273 do CPC, devem ser somadas,
alternativamente, as condicdes inseridas nos seus incisos (I e Il), quais sejam:
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagédo e abuso de direito de

defesa ou manifesto proposito protelatério do réu. Em relagao ao primeiro, por tratar-
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se de periculum in mora, também identificado nas cautelares, classifica as
antecipatérias como espécie do género tutelas de urgencia, diferente do segundo,
gue nao necessita da demonstragdo de perigo, voltada a uma tutela de evidéncia e

possivelmente antecipada apos a resposta do reu.

Para Amendoeira Junior (2006, p. 163), além dos pressupostos acima
descritos, a incontrovérsia prevista no § 6° do Art. 273 do CPC, é considerada como
hipdtese de concessdo da tutela antecipada, visto que ausentes 0s requisitos dos

incisos | e Il, basta que o juiz antecipe a tutela em fungao da incontroversia.

Ainda consta como requisito negativo, o periculum in mora inverso, previsto
no § 2° do Art. 273 do CPC, em relagao a irreversibilidade do provimento, para que
“haja a possibilidade de retorno das coisas ao status quo ante’, e nao seja causado
dano irreparavel ao réu. Entretanto, a irreversibilidade nao podera ser considerado
requisito absoluto, “pois ha casos em que se ndo concedida a liminar, irreversiveis
poderdo ser os danos sofridos pelo autor da demanda”, devendo "o juiz comparar s

bens juridicos que se encontram em confronto” (MEDINA; ARAUJO: GAJARDONI,
2012, p. 61).
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CAPITULO lIl TUTELA CAUTELAR NO PROCESSO ARBITRAL

3.1 Diretrizes normativas

A previsdo do Art. 1.086 do CPC/73 estabelecia o impedimento do arbitro em
“decretar medidas cautelares”, cujo objetivo principal repousava na proibigdo do
cumprimento da cautelar, ndo havendo a época discussé@o nos tribunais sobre o

tema, em razdo da pouca utilizacdo da arbitragem no pais (CARMONA, 2006,
p. 265).

Revogado o referido dispositivo pela Lei n® 9.307/96, desta feita ndo impediu
o arbitro de decretar medidas cautelares, dispondo no Art. 22, § 4° que: “havendo
necessidade de medidas coercitivas ou cautelares, os arbitros poderao solicita-las

ao 6rgao do Poder Judiciario que seria, originariamente, competente para julgar a
causa’.

Entretanto, ante a “ma redacdo do texto legal’, ensejando interpretagao
ambigua, surgiram discussbes se teria o arbitro poder para conceder e julgar as

medidas de urgéncia ou se apenas lhe caberia solicita-las ao juiz (AZEVEDO NETO,
2012, p. 275).

Nesse diapasao, Costa (2002, p. 103) considera:

A norma, pois, deixa duvida quanto ao ato de solicitar a medida
cautelar ou coercitiva, pois ndo esclarece se tal solicitagdo € para
que o Poder Judiciario materialize a ordem coercitiva antecipatoria ou
cautelar deferida pelo arbitro ou se é para que a jurisdicdo estatal
aprecie o pedido formulado pelo julgador privado para deferir ou n&o
a medida coercitiva (antecipatéria ou cautelar)

Na compreensio de Furtado e Uadi (1998, p. 97) “n&o tém, ainda, o arbitro,
ou o tribunal a competéncia para processar e julgar a agao cautelar, que porventura
se faca necessaria no curso do procedimento arbitral’, e quando presentes o fumus

boni juris e o periculum in mora, devera ser solicitada perante a justica comum a
providéncia cautelar.

Comentando o referido dispositivo legal, Cretella Neto (2004, p. 103) ressalta
que os poderes do arbitro sdo limitados, detendo a jurisdictio mas nao o imperium,

portanto, “necessitando adotar medidas coercitivas ou cautelares, néo lhe restara
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outra alternativa a nao ser dirigir-se ao juizo estatal competente para julgamento do

processo”, sem contudo esclarecer acerca do poder do arbitro de apreciar a tutelas

cautelares.

Por sua vez, Azevedo Neto (2012, p. 275) arremata que "a posicao que se
firmou na doutrina e na jurisprudéncia & de que a extensdo dos poderes do arbitro

para julgar a causa inclui o poder de conceder medidas acautelatorias”.

Dada a devida ressalva, Magalhaes (2005, p. 17-18) considera a jurisdigao
arbitral autorizada a “proferir deciséo parcial ou a deferir a tutela antecipada”, desde
que haja previsdo expressa na convengao de arbitragem ou no regulamento da
instituicao arbitral, pois caso contrario s6 podera decidir na sentenca final, sob pena

de nulidade da decisdo proferida fora dos limites da convengéo das partes (Art. 32
da Lei n°® 9.307/96).

Com efeito, entende-se que uma vez instaurado 0 juizo arbitral, “inexiste
possibilidade juridica de o interessado dirigir qualquer desses requerimentos ao juiz
togado que seria competente, originariamente”, visto que as partes convencionaram
a escolha da via arbitral para solugdo do conflito, portanto, investido o arbitro de
competéncia para “apreciar e decidir os pedidos incidentais de tutela cautelar ou
antecipatéria” embora n&o possua o “poder de fazer valer a sua decisdo de forma
coercitiva” (FIGUEIRA JUNIOR, 1999, p. 222-223).

Afirma Carmona (2006, p. 265), que a lei de arbitragem determinou de forma
eliptica o dever do arbitro de solicitar as medidas cautelares ao juiz togado, mas
deixando claro que a parte deve requerer ao arbitro, e uma vez presentes os
requisitos, este concedera a tutela cautelar, considerando ainda que “os arbitros

poderdo solicitar o concurso do juiz togado para a execugao da medida cautelar, e

ainda assim se isso for necessario”.

Fundamentando no efeito negativo da convengao de arbitragem, que afasta
do judiciario a apreciagdo do mérito da questao objeto da controvérsia, Azevedo
Neto (2012, p. 276) ressalta a necessidade de cooperagao entre a arbitragem e o
judiciario, incumbido este dos atos executérios ou constritivos para forgar o
cumprimento da medida urgente ou acautelatoria concedida pelo arbitro, quando nao

cumprida voluntariamente pela parte.
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Da mesma forma, conclui Guerrero (2003, p. 31-32), pela atuagao
cooperativa do judiciario para auxiliar o arbitro, mas, “a analise tanto do mérito da
demanda quanto das medidas de urgéncia, existindo procedimento arbitral em

curso, sera dos arbitros”, em raz&o do carater jurisdicional da arbitragem.

As jurisdicbes estatal e arbitral convivem mediante a complementacao de
suas competéncias, sendo certo que “a presenga de uma afasta a da outra”,
cabendo a arbitral a apreciacdo das medidas cautelares e tutelas de urgéncia,

assim como mérito, e a estatal a execucao das decisdes arbitrais (FONSECA, 2009,
p. 59).

Para tanto, ante o compartihamento de jurisdicdo, cabe ao judiciario
cooperar para dar efetividade as cautelares decididas pelos arbitros, e, com o intuito
de evitar davidas quanto ao procedimento, o Corregedor Geral de Justica do Estado
do Parana, através do Oficio Circular n°® 69/1999, “esclarece a competéncia das
Varas Civeis para efetivar medidas de urgéncia e coercitivas em geral decorrentes

do poder dos arbitros, previsto no Art. 22, §§ 2° e 4° da Lei de Arbitragem”
(GUERRERO, 2009, p. 37).

De forma diferente, o Tribunal de Justica de Pernambuco, autorizado pela
Lei Complementar n® 100/2007 (Art. 73), criou Centrais de Conciliagdo, Mediagao e
Arbitragem - “6rgaos auxiliares e vinculados as varas ou juizados de uma mesma
jurisdicdo”™-, com a finalidade de “realizar arbitragens para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis e em outros conflitos autorizados por lei”
(Resolugao 222/2007, Art. 1° - IIl), regulamentando através da Instrugdo normativa

n° 24 de 19/12/2008 (Art. 3°), dentre as agdes de competéncia do Juizo
Coordenador:

A acdo cautelar, bem como outras agdes judiciais acessorias ou
incidentais, referentes as agdes de gue tratam os incisos anteriores,
de iniciativa das partes (inciso V). As medidas cautelares e outras
medidas coercitivas, solicitadas por arbitros, necessarias ao
cumprimento das decisdes arbitrais, inclusive condugao forcada de
testemunha renitente previstas no Art. 22, §§ 2° e 4° da Lei 9.307/96,
serdo requeridas ao Juizo Coordenador das Centrais, mediante
simples peticdo subscrita por aqueles, através do Protocolo Geral do
Foro, independentemente de pagamento de taxas e custas
processuais (Paragrafo tnico).

Observa-se que a praxe utilizada perante as Varas Civeis € o arbitro das

camaras privadas requerer as providéncias de cumprimento das medidas cautelares



66

através de oficio dirigido ao respectivo juiz, enquanto nas Centrais de Conciliagao,
Mediagao e Arbitragem do Tribunal de Justica de Pernambuco, sera mediante

peticéo do seu arbitro ao juiz coordenador.

No que se refere aos procedimentos regulamentados nas camaras privadas,
as medidas de urgéncia, a exemplo, algumas entendem ser da competéncia do
arbitro determinar as medidas cautelares, outras da competéncia da autoridade
judiciaria, ou ainda ha a que considera caber ao judiciario decidir as cautelares pre-

arbitrais e ao arbitro as incidentais, como se vé, respectivamente:
- Camara de Comércio Brasil-Canada - Centro de Mediagao e Arbitragem:

Art. 8° [...]. 8.1 A menos que tenha sido convencionado de outra
forma pelas partes, o Tribunal Arbitral poderd determinar medidas
cautelares, coercitivas e antecipatorias, que poderdo, a critério do

Tribunal, ser subordinadas a apresentacdo de garantias pela parte
solicitante.

- Camara de Arbitragem Empresarial - CAMARB:

Art. 9° [..]. 9.1 O Tribunal Arbitral, mediante requerimento de
qualquer das partes ou quando julgar apropriado, podera, por
decisio devidamente fundamentada, determinar medidas de
urgéncia, cautelares ou antecipatérias de merito.

- Camara de Conciliacdo, Mediagéo e Arbitragem de Porto Alegre (CBMAE-
FEDERASUL):

Art.13 [...]. 1. O tribunal arbitral, mediante solicitagdo das partes em
consenso podera tomar medidas provisérias que julgue necessarias
para garantia do objeto do litigio, inclusive medidas cautelares e de
protecdo ou conservagao de propriedade, tais como providenciar que
os bens se depositem em maos de um terceiro, ou que se alienem os
bens pereciveis. 2. As medidas provisérias de proteg@o poderao ser
estipuladas na forma de laudo provisério. 3. O fribunal arbitral
podera, caso julgue necessério, exigir uma garantia para assegurar o
custo das medidas provisérias de protecdo. 4. A solicitagdo de
Medidas Provisorias de Protegao dirigidas por qualguer das partes ou
arbitro (s) a uma autoridade judicial ndo se considerara incompativel

com a Convencado de arbitragem, nem se caracterizara renuncia a
sua eleigao.

- Camara de Mediacao e Arbitragem das Eurocamaras - CAE:

A.1.Entende-se por Arbitragem Cautelar o procedimento arbitral com
cunho e propédsito preventivo, instaurado anterior ou incidentalmente
ao procedimento de Arbitragem Principal. B.1.0 procedimento
Arbitral Cautelar seguird a venue constante da Clausula
Compromisséria ou do Compromisso Arbitral. C.1.A composi¢ao do
Tribunal Arbitral Cautelar serd a mesma do Tribunal Arbitral Principal.
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C.2.Enquanto o Tribunal Arbitral Cautelar nao for definitivamente
constituido, cabera ao Presidente da Camara de Mediacdo e
Arbitragem das Eurocamaras - CAE - atuar enquanto arbitro unico
com missao especifica e restrita as medidas cautelares inaudita
altera pars. C.3.Estando o Presidente da CAE impossibilitado de
participar do procedimento Arbitral Cautelar por qualquer motivo,
sera ele substituido pelo Vice-Presidente. C.4.Quando o Presidente
da Camara de Mediagao e Arbitragem das Eurocdmaras — CAE -
atuar nos moldes do item C.2., ele presidira, por prevencao, o
Tribunal Arbitral Cautelar € o Tribunal Arbitral Principal. D.1.A
natureza, os pressupostos, as condicoes, a extensao, os efeitos e a
duragao da tutela cautelar serao estabelecidos pela Lei processual
do local em que a medida protetiva deva produzir seus principais

efeitos, inclusive no que toca a admissao de decisdo inaudita altera
pars.

- Internacional Chamber of Commerce (ICC):

Art. 28 [...]. 1. A menos que as partes tenham convencionado
diferentemente, o tribunal arbitral podera, tdo logo esteja na posse
dos autos, e a pedido de uma das partes, determinar a adocdo de
qualquer medida cautelar ou provisoria que julgar apropriada. O
tribunal arbitral podera subordinar tal medida a apresentacdo de
garantias pela parte solicitante. A medida que for adotada tomara a
forma de ordem procedimental devidamente fundamentada, ou a
forma de uma senteng¢a arbitral, conforme o tribunal considerar
adequado. 2. As partes poderdo, antes da remessa dos autos ao
tribunal arbitral e posteriormente, em circunstancias apropriadas,
requerer a qualquer autoridade judicial competente que ordene as
medidas cautelares ou provisorias pertinentes. O requerimento feito
por uma das partes a uma autoridade judicial para obter tais
medidas, ou a execucdo de medidas similares ordenadas por um
tribunal arbitral, ndo sera considerado como infracdo ou renuncia a
convengao de arbitragem e ndo comprometera a competéncia do
tribunal arbitral a este titulo. Quaisquer pedidos ou medidas adotadas
pela autoridade judicial deverdao ser notificados sem demora a
Secretaria, devendo esta informar o tribunal arbitral.

- American Arbitration Association (AAA):

Artigo 21 [...]. 1. O tribunal, mediante solicitacdo de qualquer parte,
podera determinar quaisquer medidas cautelares que julgue
necessarias, incluindo ordem de fazer ou nao fazer e medidas de
protecao ou conservacao de propriedade. 2. Tais medidas cautelares
poderao tomar forma de uma sentenca arbitral proviséria, podendo o
tribunal requerer caucao para os custos de tais medidas. 3. A
solicitagao de medidas cautelares enderegcada por uma parte a
autoridade judicial estatal nao sera considerada incompativel com a
convengao de arbitragem ou renuncia ao direito de submeter a
disputa a arbitragem. 4. O tribunal podera, a seu exclusivo critério,
alocar os custos relacionados as solicitagdes de medidas cautelares
em qualquer sentenca arbitral, provisoria ou final,
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- Camara de Mediacao e Arbitragem CIESF/FIESP:

Art. 12 [...]. 12.1 O Tribunal Arbitral adotara as medidas necessarias
e possiveis para o correto desenvolvimento do procedimento arbitral
e, quando oportuno, requerera & autoridade judiciaria competente a
adocdo de medidas cautelares e coercitivas.

- Centro de Mediagao e Arbitragem de Pernambuco - CEMAPE:

Artigo 12[...]1. 1. O Arbitro, ou o Tribunal Arbitral, mediante solicitagao
de qualquer das partes, ou quando julgar oportuno para o correto
desenvolvimento do procedimento arbitral, podera adotar medidas
cautelares que julgue necessarias para assegurar o objeto do litigio,
inclusive requerer medidas coercitivas junto a autoridade judiciaria
competente, objetivando a protegdo ou conservacédo de bens e
documentos. 2. O Arbitro, ou o Tribunal Arbitral, podera, caso julgue
necessario, exigir a apresentagao, pela parte requerente, de garantia
ou caucado para assegurar o custo das medidas cautelares solicitadas.

- Camara Americana de Comércio - AMCHAM

Art. 10 DAS MEDIDAS CAUTELARES, COERCITIVAS OU
ANTECIPATORIAS 10.1. Por solicitagdo das partes, ou a seu
exclusivo critério, o Tribunal Arbitral poderd determinar medidas
cautelares, coercitivas ou antecipatorias. 10.2. Havendo urgéncia, e
ainda n3o instalado o Tribunal Arbitral, as partes poderao requerer
medidas cautelares ou coercitivas a autoridade judicial competente.
Nesse caso, a parte devera, imediatamente, dar ciéncia do pedido ao
Centro de Arbitragem Amcham. Assim que constituido o Tribunal
Arbitral, 0 mesmo podera rever a medida proferida pela autoridade
judicial. 10.3. A medida ordenada pelo Tribunal Arbitral devera ser
acatada pela parte. Caso contrario, o Tribunal Arbitral ou a parte

interessada poderdo requerer sua execugao ao érgdo competente do
Poder Judiciario.

Art. 13. DAS DECISOES PARCIAIS. 13.1. Sera facultado ao Tribunal
Arbitral emitir decisbes parciais ou decisbes sobre questbes
incidentes durante os procedimentos inerentes a arbitragem,
ratificando-os na sentenca final. 13.2. Decis6es ordenatérias relativas
ao procedimento arbitral sem conteldo decisério poderdo ser
tomadas isoladamente pelo presidente do Tribunal Arbitral.

No ambito do comércio internacional, a Lei Modelo sobre Arbitragem
Comercial Internacional da Comissao das Nagdes Unidas para o Direito Comercial

Internacional (UNCITRAL), prevé as “providéncias cautelares”, regulamentando:

Art. 17 [...]. 1 — Salvo acordo das partes em contrario, o tribunal
arbitral pode decretar providéncias cautelares, a pedido de uma das
partes. 2 — Uma providéncia cautelar € uma medida temporaria, quer
sob a forma de sentenca ou sob qualquer outra forma, pela qual, em
qualquer momento anterior a sentenca que decide o litigio, o tribunal
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arbitral ordena a uma das partes que: (a) Mantenha ou reponha o
status quo enquanto decorrer a resolucao do litigio; (b) Tome
medidas para prevenir, ou que se abstenha de tomar medidas que
possam causar dano ou prejuizo iminente ao proprio processo
arbitral; (c) Faculte os meios para salvaguardar os bens que possam
ser objecto de uma sentenga subsequente; ou (d) Preserve as provas
que possam ser relevantes e materiais na resolugao do litigio.

A regulamentagao do procedimento arbitral previsto no Cédigo General Del
Processo de La Republica Oriental Del Uruguay, assim prevé:

Art. 488. Diligencias preliminares. Las diligencias previas al arbitraje,

como ser las pruebas antecipadas, las medidas cautelares y los

procedimentos tendientes a la formalizacion del compromisso, se

tramitaréan ante el tribunal competente de acuerdo com lo dispuesto
em el articulo 494 (SANTOS, 2001, p. 126).

O acordo sobre arbitragem comercial internacional do Mercosul (Santos,
2001, p. 144, 149), firmado como o objetivo de regular a arbitragem internacional em
relacéo aos “contratos comerciais internacionais entre pessoas fisicas ou juridicas

de direito privado” (artigo 1) dos Estados-Partes, dispde:

Artigo 19. Medidas Cautelares. As medidas cautelares poderdo ser
ditadas pelo tribunal arbitral ou pela autoridade judicial competente. A
solicitagao dirigida por qualguer das partes a uma autoridade judicial
nao se considerara incompativel com a convengédo arkitral, nem
implicara rendncia a arbitragem.

Observa-se, desta feita, a competéncia do arbitro para apreciar as medidas
cautelares e antecipatérias, seguindo inclusive a regulamentacéo do procedimento

pelas cdmaras, considerando a primazia da vontade das partes.
3.2 Medidas cautelares na fase antecedente ou preparatoria

Antes de instituida a arbitragem, entre o requerimento da instauracdo do
procedimento e a instalagdo do tribunal arbitral, necessitando as partes de uma
medida de urgéncia, “a parte interessada pode recorrer ao Judiciario para dele obter

uma medida cautelar na defesa dos seus interesses. Mas esta intervencao do
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Judiciario & proviséria’, e portanto, ndo substitui a competéncia dos arbitros
(VERCOSA, 2012, p. 31).

Nesse sentido Azevedo Neto (2012, p. 277) ressalta que o efeito negativo da
convencao arbitral exclui de apreciagdo do judiciario as questdes a serem
submetidas a arbitragem, entretanto, "nao pode criar uma situagao de incerteza ou
que cause dano injustificado as partes”, portanto, entende que cabera ao judiciario

apreciar as tutelas de urgéncia enquanto nao se instale a arbitragem, e ao arbitro

apobs a sua investidura.

Assim confirma Guerrero (2009, p. 33), que trata-se de entendimento
unanime da doutrina “que aos arbitros s6 sera dado o direito de analisar o mérito das

medidas de urgéncia apos a aceitagao do encargo para arbitrar, marco inicial do
processo arbitral”.

Inclusive, considera Carmona (2006, p. 268) que as partes podem,
consensualmente, excluir do arbitro o poder de apreciagéo das medidas cautelares,
estabelecendo na convencao arbitral, que se necessarias, devem ser pleiteadas

diretamente ao juiz togado, tendo em vista a autonomia da vontade dos
contratantes.

Entretanto, Figueira Junior (1999, p. 224) admite que havendo a
necessidade de tutela cautelar que antecede a instauragao do juizo arbitral, a parte
devera requerer diretamente ao Estado-juiz, seguindo a regra do Art. 800 do CPC,
mas caso haja previsdo expressa na convengao de arbitragem que o juizo arbitral se
instalara de forma emergencial para atender as questdes de urgéncia, “a medida

somente podera ser concedida pelo arbitro ou tribunal arbitral”.

Observa-se essa possibilidade em algumas cémaras de arbitragem, a
exemplo do regulamento da American Arbitration Association (Art. 37-2), que
embora considere a decisao de medida cautelar de protegéo por autoridade judicial
(Art. 21-3), prevé que antes da constituicao do tribunal arbitral, a parte podera
requerer medida urgente de prote¢do que sera dirigida ao Administrador e este
designara o arbitro emergencial, que atuara apenas para a apreciagao da urgéncia,

cessando seus poderes uma vez constituido o tribunal.

Da mesma forma, a Internacional Chamber Commercial, apesar de

considerar a possibilidade da apreciagdo da medida cautelar por autoridade judicial,
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antes da remessa dos autos ao tribunal arbitral (Art. 28-2), prevé que a parte que
necessitar de medida urgente cautelar ou proviséria, antes da constituicao do juizo
arbitral, devera requerer ao “arbitro de emergéncia’ (Art. 29), cuja decisdao nao
vinculara o tribunal arbitral posteriormente formado, podendo “alterar, revogar ou
anular uma ordem ou qualquer modificagdo a uma ordem proferida pelo arbitro de

emergéncia’.

Na Camara de Arbitragem das Eurocdmaras - CAE (1- A, B, C), por sua vez,
antes de instituido o tribunal, é constituido um tribunal arbitral cautelar que tera a
mesma composigao do tribunal arbitral principal, cabendo ao presidente da camara
atuar como arbitro unico para decidir as medidas cautelares inaudita altera pars,

enquanto ndo se componha o tribunal cautelar.

Portanto, observa-se que as medidas cautelares pré-arbitrais poderao ser
decididas pelo arbitro, desde que as partes assim tenham convencionado, seguindo
o regulamento das instituigdes a que se vincularam na convencgao arbitral, ou
silentes nesse sentido, pela autoridade judicial, sendo certo que a busca pela

decisao judicial da medida cautelar ndo sera considerada renuncia a arbitragem.

No caso do provimento acautelatorio preparatdrio perante o judiciario, em
razao do disposto no Art. 801-lll do CPC, mister se faz necessario que a parte
requerente informe ao juizo que “busca apenas provimento de urgéncia e que o esta
pleiteando perante o Judiciario, uma vez que a arbitragem ainda nao esta instituida
e ndo ha como requerer perante os arbitros” (GUERRERO, 2008, p. 34), e para
tanto a “demanda principal sera arbitral” (CARMONA, 2006, p. 269), devendo

apresentar com a peticao inicial a convengéo de arbitragem (AZEVEDO NETO,
2012, p. 278).

No que se refere a decisao judicial proferida em sede de medida cautelar
preparatéria & instauragdo do processo arbitral, segundo Figueira Junior (1999, p
224) “ndo ha como questionar a tutela acautelatoria concedida ou rejeitada pelo
Estado-juiz por forga da coisa julgada decorrente da decisdo proferida em agao
acessoria preparatoria”, considerando a soberania das decisoes judiciais em relacéo
a jurisdicao paraestatal ou ainda pela falta de convengao arbitral que autorizasse a

apreciacdo da medida cautelar pelo arbitro.

Em sentido contrario, Carmona (2006, p. 268) defende que:
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Deferida a medida cautelar pelo juiz togado (seja em carater liminar,
por decisdo interlocutéria, seja em carater final, por sentenca

cautelar) tocara ao arbitro, ao proferir sua decisdo, manter ou cassar
a medida cautelar.

Seguindo o mesmo entendimento, Azevedo Neto (2012, p. 278), considera a
competéncia exclusiva do arbitro para conhecer da matéria de mérito, em razéo da
incidéncia do efeito negativo da arbitragem, e atendendo ao livre convencimento,
podera “decidir de modo diferente do poder judiciario, para de modo distinto

conceder ou revogar a medida dada pelo juiz estatal”.

Da mesma forma, Vergosa (2012, p. 31) entende que “uma vez instalada a
arbitragem, os arbitros decidirao autonomamente a respeito, confirmando ou nédo a
liminar concedida”, visto que “a intervencido do Judiciario é proviséria, ndo sendo

substitutiva da competéncia dos arbitros”.

Em decisao recente, a Ministra Nancy Andrighi (anexo 3), considerando a
decisédo judicial em sede de medida cautelar pré-arbitral de “carater precario,

estando sujeita a ratificagado pelo juizo arbitral, sob pena de perder eficacia”, assim

concluiu;

Nessa situag&o, superadas as circunstancias temporarias que
justificavam a intervencdo contingencial do Poder Judiciario e
considerando que a celebragdo do compromisso arbitral implica,
como regra, a derrogagao da jurisdicdo estatal, é razoavel que os
autos sejam prontamente encaminhados ao juizo arbitral, para que
este assuma o processamento da agéo e, se for o caso, reaprecie a
tutela conferida, mantendo, alterando ou revogando a respectiva
decisdo. [...]. Sendo assim, me parece suficiente que o Juiz, ao
encaminhar os autos ao arbitro, consigne a ressalva de que sua
decisdo foi concedida em carater precario, estando sujeita a
ratificagao pelo juizo arbitral, sob pena de perder eficacia. Com isso,
e sem que haja qualquer usurpacdo de competéncia ou conflito de
jurisdigdo, evita-se a pratica de atos inuteis e o prolongamento
desnecessario do processo.

Dessa forma, apds constituido o juizo arbitral a este serd encaminhado a

medida cautelar apreciada pelo poder judiciario, a quem cabera a apreciagio do

meérito, confirmando, modificando ou revogando a decisao judicial.

No que diz respeito ao encaminhamento da cautelar, apos analise de
decisdes nesse sentido, em pesquisa sobre Arbitragem e Poder Judiciario - Medidas
de Urgéncia e Coercitivas, realizada através de parceira entre a Escola de Direito de

S&o Paulo da Fundagado Getllio Vargas e o Comité Brasileiro de Arbitragem
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(ROBALINHO; FRAGATA [s.d.], p. 47), observou-se que alguns magistrados
“‘determinaram a remessa fisica dos autos da medida cautelar pleiteada para o
tribunal arbitral” , outros “ concluiram pela extingdo da medida cautelar”, sendo num
deles “ determinada a suspensao do processo, com base no Art. 265, IV, a do CPC,

por entender que o procedimento arbitral constituiria uma prejudicial externa a

arbitragem”.

Apo6s a efetivagao da medida, o Art. 806 do CPC prevé o prazo de 30 dias
para propositura da acao principal, enquanto o Art. 19 da Lei n® 9.307/96, considera
instituida a arbitragem apés a aceitagio pelo arbitro, restando a duvida de “gual ato

deve ser praticado na arbitragem para gue se considere proposta a a¢ao principal”
(ROBALINHO; FRAGATA [s.d.], p. 36).

Nesse aspecto observaram-se, além do cumprimento do disposto no Art.
806 do CPC, os seguintes posicionamentos: (i) o protocolo do requerimento da
arbitragem perante a instituigdo eleita pelas partes, considerando que providenciar a
instauracdo da arbitragem equivale a requerer a propositura da agao, nao
correspondendo que o procedimento seja instituido no periodo (ROBALINHO;
FRAGATA [s.d.], p.40), (i) a propositura da acgado prevista no Art. 7° da Lei n°
9.307/96 para celebracdo do compromisso arbitral - embora “ndo seja a acgao

principal da qual a medida cautelar & preparatéria” (ROBALINHO; FRAGATA [s.d ],
p. 38).

Ao final, concluindo que a pouca quantidade de decistes judiciais gque
especificaram qual o ato a ser praticado para cumprir o dispositivo legal, “se mostrou
menos uniforme”, adotando o “critério que o simples pedido de instauragédo da
arbitragem ja seria suficiente”, ou exigindo-se a “a instituigdo da arbitragem que, se

tomado literalmente, requer estejam todos os arbitros confirmados no painel”
(ROBALINHO; FRAGATA [s.d.], p. 53).

Para Carmona (2006, p. 268), na hipotese de “cautelar antecedente” nao
havendo acdo a ser proposta perante o juizo estatal, devera o autor no prazo de 30
(trinta) dias, “demonstrar que tomou as medidas necessarias para instituigao da
arbitragem”, tendentes a nomeacao dos arbitros, quais sejam, “notificacao a parte

contraria na arbitragem ad hoc” ou “notificagdo ao o6rgédo arbitral institucional na
arbitragem administrada’.
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Em sentido adverso, Figueira Junior (1999, p. 224) considera que devera ser
seguida a norma processual prevista, devendo ser instaurado o processo arbitral no
prazo do Art. 806 do CPC, e caso a parte contraria se recuse em instituir a

arbitragem, devera ser ajuizada a agéo para o compromisso arbitral judicial (Art. 6° e
7° da Lei n® 9.307/96), no trintidio legal.

Desta forma, percebe-se a possibilidade de flexibilizagédo da exigéncia do
cumprimento da regra disposta no Art. 806 do CPC, no que se refere a propositura
da acao principal, apés a efetivagcdo da medida cautelar preparatoria do processo
arbitral, considerada a possibilidade de simples requerimento para a instauragao da

arbitragem ou ajuizamento da acao prevista nos Art. 7° da Lei n® 9.307/96.
3.3 Medidas cautelares incidentais e antecipagao de tutela no processo arbitral

Como bem afirma Guerrero (2009, p. 32), “a analise tanto do merito da

demanda quanto das medidas de urgéncia, existindo procedimento arbitral em

curso, sera dos arbitros”.

Em concordancia, assevera Figueira Junior (1999, p. 222) que:!

O juizo arbitral &€ soberano, e somente o arbitro ou o colégio € que
por maioria ou unanimidade, possui jurisdigdo privada e competéncia

para decidir acerca do pedido de concessdo de providéncia
acautelatéria, antecipatoria ou inibitoria.

Justifica-se no efeito positivo da convencao arbitral o poder do arbitro de
julgar o litigio, incluindo o de conceder as medidas cautelares, posto que se
escolheram a arbitragem como forma de solucionar seus conflitos, ndo ha motivo

para que recorram ao judiciario durante o processo arbitral (AZEVEDO NETO, 2012,
p. 274).

Entretanto, em caso de impedimento do arbitro, como explica Valenga Filho
(2005, p. 15), ha jurisdicdo subsidiaria estatal nas tutelas de urgencia que versam
sobre matéria objeto de arbitragem, a exemplo do direito inglés vigente na
Inglaterra, no Pais de Gales e na Irlanda do Norte, que prevé a intervengao estatal
subsidiaria nas tutelas de urgéncia, somente quando o tribunal arbitral, instituicao ou

pessoa homeada pelas partes “nao tenham o poder ou estejam inabilitadas para, no

momento, agir de forma efetiva”.
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Pronunciando-se acerca do tema, nos autos do Agravo Inominado n°
100240760027570021, que tramitou perante o Tribunal de Justica de Minas Gerais,
o Des. Elias Camilo (Anexo 1) ensina:

A tutela cautelar incidental, por sua vez, deve ser dirigida ao juizo
arbitral que atua na agdo principal ja instaurada, sendo de

competéncia exclusiva do arbitro a concessdo ou nao da medida

cautelar, com o fito tinico de assegurar o resultado Util e eficaz do
provimento definitivo.

Para concessao da antecipacao de tutela, Magalhaes (2005, p. 15) ressalta
a necessidade de previsao na convengéo arbitral que autorize o arbitro, sob pena de
estar impedido de concedé-la, justificando que “sendo decisdo de mérito, embora

proviséria, produz consequéncias imediatas, antes do término do processo”.

Fundado na previsdo do Art. 800 do CPC, Carmona (2006, p. 266) enaltece
a competéncia do arbitro para julgar a cautelar que discute “matéria sujeita a decisao
arbitral”, entendendo, inclusive, desnecessaria a convengéo arbitral prever
expressamente os poderes do arbitro em relagdo as cautelares, visto que ja

convencionaram que este decidira o conflito.

Comungando do mesmo pensamento, Costa (2002, p. 109), entende que
independente da omissdo ou vedagao da apreciagdo da tutela cautelar ou
antecipacao de tutela pelo arbitro na convengao arbitral, “pode ser adotada pelo

juizo arbitral, uma vez que o seu fim é evitar que o bem da vida perega antes do

resultado final do provimento principal”.

Inclusive, Vilela (2005, p. 37) salienta que ‘cabe ao éarbitro conceder a
medida cautelar independente de requerimento da parte”, sendo-lhe “deferido o
poder geral de cautela” com o fito de atingir o resultado util do processo, e cumprir
seu “papel jurisdicional adotando a(s) providéncia(s) que assegure(em) as
potencialidades da adequada instrugdo probatdria e/ou futura decisdo quanto ao

mérito do litigio submetido a arbitragem”.

Destaca o Des. Carreira Alvim (Anexo 2), do Tribunal Regional Federal da 22

Regiao, nos autos do Agravo de Instrumento n® 2003.02.01.010784-5 (Anexo 2):

Em que pese a literalidade do § 4’ do Art. 22 da Lei n° 9.307/96, a
competéncia para a concessao de tutela antecipatéria &, sem duvida,
do tribunal arbitral, pois constituindo ela uma antecipagéo (total ou
parcial) dos efeitos da prépria tutela pretendida no pedido inicial (Art.
273, CPC), e competindo a esse tribunal decidir o mérito da
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controvérsia (litigio), cabe-lhe, igualmente, decidir se antecipa ou nao
os efeitos dessa decisao.

Portanto, deve se excluir o “instituto da antecipagao judicial da tutela”, visto
que sendo o arbitro incumbido da decisao final de mérito e da antecipatdria, “e
proibido ao juiz estatal aplicar os Arts. 273, |, 461 do CPC e 86 do Codigo do
Consumidor para antecipar a tutela em litigio objeto de convencéao de arbitragem
validamente estipulada” (VALENCA FILHO, 2005, p. 9).

Ao decidir acerca da tutela de urgéncia o arbitro, como juizo soberano,
acolherd ou rejeitarda a medida, compreendendo-se que ‘dessa decis&o, assim
como da sentenga arbitral, ndo cabera qualquer forma de impugnacéo a ser dirigida
ao Estado-juiz’, exceto nas possibilidades previstas da agéo anulatdria “pelas

mesmas razdes ensejadoras da anulagao da sentenga final” (FIGUEIRA JUNIOR,
1999, p. 222).

Ocorre que consideradas sentengas parciais as decistes proferidas em sede
de apreciacdo das tutelas de urgéncia, a exemplo da regulamentagao prevista na
Camara Americana de Comércio (Art. 13.1), que deverdo ser ratificadas na decisao

final, sdo portanto, provisérias, ndo equiparadas a sentengas finais, das quais nao
cabem recurso.

Por fim, para que seja efetivada a prestagao jurisdicional, e se faga cumprir a
decisao do arbitro, visto que ndo detém o poder coercitivo, nao havendo
regulamentagao uniforme acerca dos tramites necessarios para cumprimento da
solicitagéo do arbitro das medidas cautelares, Carmona (2008, p. 267) entende que,
“o melhor método serd o da distribuigdo do oficio a um dos juizos civeis

competentes para o ato”, devendo ser utilizado o seguinte procedimento:

Recebido o oficio e os documentos, o juiz verificara se a convengao
arbitral é regular e se os dados recebidos permitem-lhe avaliar
(sempre formalmente) se a solicitagdo preenche os requisitos que
levardo ao seu cumprimento. Em caso positivo, determina as
providéncias deprecadas (solicitadas, pedidas, rogadas) pelo arbitro;
em caso negativo, informara ao arbitro o motivo da recusa de
cumprimento, devolvendo o oficio recebido.

Observa-se, portanto, que havendo convengdo das partes na solugao do
conflito pela via arbitral, sera possivel a apreciagéo das tutelas de urgéncia, antes de

instaurado o processo arbitral, pelo juiz togado ou pelo arbitro, a depender da
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regulamentagao da instituicao arbitral escolhida pelas partes, ou no seu curso, desta

feita pelos arbitros eleitos.

Para tanto, contar-se-a sempre com a cooperagao do judiciario, sendo certo
que essa convivéncia se estabeleceria independente de previséo legal, em razéo da

“aplicagao do principio constitucional da tutela juridica efetiva” (LEMES, 2003, p. 2).
3.4 Tutelas cautelares no processo arbitral e o projeto do novo CPC

Baseados na previsao da Lei n° 9.307/96, Fichtner e Monteiro (2010, p. 135)
observam gue:

Ao se referir a medidas cautelares e coercitivas, objetivou, em
verdade, tratar de todo o género de medidas provisdrias, isto e
medidas coercitivas, medidas cautelares (tipicas e atipicas), medidas
antecipatérias genéricas (Art. 273 do Cdédigo de Processo Civil) e as
medidas antecipatérias especificas (Art. 461 do Cdbdigo de Processo

Civil).
No processo arbitral, demonstrada “a situagao de perigo de dano irreparavel
ou de dificil reparacéo, assim como a probabilidade ou a verossimilhanca do direito
alegado”, podera ser pleiteada “a tutela antecipatoria, acautelatéria (tipica ou atipica,

voluntaria ou contenciosa, nominada ou inominada) ou inibitéria” (FIGUEIRA
JUNIOR, 1999, p. 221).

Ressaltando, acerca dos objetivos da tutela cautelar e da tutela
antecipatoria, enquanto espécies do género tutelas de urgéncia, Montoro (2010, p.
325-326) ensina que a primeira “visa proteger o processo (0 seu resultado util)”,
enquanto a segunda “visa proteger o litigante (adiantando-lhe parte de sua
pretensdo)”. Considera ainda que, existindo convencéo arbitral ou arbitragem
instalada, e destinadas a resolver problemas de urgéncia, devem ser fungiveis entre
si, aplicando-se a previsdo do § 7° do Art. 273 do CPC,

Entretanto, no que diz respeito aos limites e requisitos para concessao da
antecipacado de tutela no processo arbitral, Carmona (2006, p. 271) leciona que
“estardo sempre vinculados as regras processuais e procedimentais que o arbitro

estiver empregando” e convencionadas pelas partes, portanto, de “importancia
relativa” as regras do Art. 273 do CPC.
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A tendéncia da doutrina atual, segundo Cunha (2012, p. 26), caminha no
sentido de distinguir a tutela cautelar e a antecipacéo de tutela, sendo a primeira
uma tutela jurisdicional e a segunda uma técnica de julgamento, que por sua vez
podera ser cautelar ou satisfativa, a exemplo das previsdes dos Arts. 804 e 273 do

CPC/73, respectivamente.

Nesse sentido, o projeto do novo CPC, exclui a existéncia de uma agao
cautelar autbnoma e por conseqgiiéncia, no lugar do processo cautelar anterior ao
processo principal, sera possivel uma “tutela antecipada antecedente, seja

satisfativa, seja conservativa ou cautelar” (CUNHA, 2012, p. 37).

Para Sampaio Janior (2011, p. 50, 60), o anteprojeto trata as tutelas de
urgéncia como género, cujas espécies sdo as tutelas cautelar e satisfativa,
compreendendo a necessidade de entendimento a partir da distingdo de ambas,

visto que “‘nao se pode exigir os mesmos requisitos para satisfazer, mesmo que
faticamente, do que para acautelar”.

Entende que houve desconsideragdo do legislador acerca da distingao entre
ambas, sobretudo no que se refere a plausibilidade do direito aplicada tanto a tutela
cautelar quanto a tutela satisfativa, quando se observa na pratica que “‘para a
primeira ndo se exige prova mais latente do alegado direito violado ou ameacado e,

ja para a tutela satisfativa, em que pese a cognicdo sumaria, temos justamente O
contrario” (SAMPAIO JUNIOR, 2011, p. 60).

Consta o Art. 283 do projeto de Lei n® 166/2010 do “Senado Federal em
julho de 2010" (MARINONI e MITIDIERO, 2010 p. 302): “Para concessé&o de tutela
de urgéncia, serdo exigidos elementos que evidenciem a plausibilidade do direito,

bem como a demonstracao de risco de dano irreparavel ou de dificil reparagao”.

Lecionam Marinoni e Mitidiero (2010, p. 107) a esse respeito, que ‘merece
reparos” o texto do entdo Art. 283, em razao de confundir a tutela antecipatoria com
a cautelar, enquanto tutelas de urgéncia, submetendo ambas a demonstragdo do
risco de dano irreparavel ou de dificil reparagao, quando “constitui tecnicamente

requisito para concessao de tutela cautelar’, identificando as diferengas da seguinte
forma:
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- quanto a tutela cautelar explica que "acautela-se de um dano irreparavel ou
de dificil reparagdo que pode atingir o direito a tutela reparatéria”, visto que essa

protecao é “temporaria”, devendo “durar enquanto durar o perigo de dano”,

- quanto a antecipagao de tutela, “é devida quando nao se pode esperar, ou
melhor, quando existe um perigo da demora da prestacao jurisdicional (periculum in

mora)’. “Quando n&o se pode esperar, 0 UNIco remédio & antecipar-se”.

Corresponde a “protegéo provisoria, que sera substituida por outra definitiva”.

Ressaltam ainda Marinoni e Mitidiero (2010, p. 107) a contribuigdo para a
“construgcdo de tutelas contra o ilicito” e a abertura para socorrer as “diversas
situacdes carentes de tutela no plano do direito material’, caso houvesse referéncia
ao “perigo da demora ou perigo de ineficacia do provimento final”, visto que se nao
houve a concessdo da tutela jurisdicional imediatamente, “pode ocorrer, continuar

ocorrendo ou novamente ocorrer um ilicito ou um dano”.

Para tanto, apresenta proposta de alteragao do disposto no Art. 283
(MARINON! e MITIDIERO, 2010, p. 108):

O juiz podera prestar tutelas de urgéncia sempre que houver
elementos que evidenciem a verossimilhanca do direito e, conforme
o caso, o perigo na demora da prestacéo jurisdicional ou o perigo de
dano irreparavel ou de dificil reparagao.

Observa-se, atualmente no projeto de Lei n° 8.046/2010 do novo CPC, em
tramite na Camara dos Deputados, que permanecem como requisitos para
concessdo de tutela de urgéncia a plausibilidade do direito e o risco de dano
irreparavel ou de dificil reparagéo, como prevé o Art. 276: “A tutela de urgéncia sera
concedida quando forem demonstrados elementos que evidenciem a plausibilidade

do direito, bem como o risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo” (MENDES,
2012).

Ainda em relacao as tutelas de urgéncia, segundo o Art. 277 do PL n°
8.046/2010, o juiz esta autorizado a conceder de oficio medidas de urgéncia, a titulo
excepcional ou quando houver previsao legal, ou ainda quando requeridas pela

parte em carater antecedente ou incidental (Arts. 279 a 286).

No que se refere a tutela de evidéncia, substituindo a antecipagéo de tutela,

prevista no atual Art. 273 do CPC/73, podera ser concedida independente do risco
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de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, mediante “preenchimento de requisito
isolado” (MONTENEGRO FILHO, 2011, p. 277), quais sejam (Art. 278):

|. ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto

proposito protelatério do requerido; Il. um ou mais dos pedidos
cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso, caso em que a
solugdo sera definitiva; Ill. a inicial for instruida com prova

documental irrefutavel do direito alegado pelo autor a que o réu nio
oponha prova inequivoca; ou IV. a matéria for unicamente de direito
e houver tese firmada em julgamento de recursos repetitivos, em

incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou em simula
vinculante.

Analisando o referido dispositivo, Montenegro Filho (2011, p. 277) considera
que, via de regra, para ser deferida serd necessaria a “formagéo prévia da relacao

processual”, a exemplo da hipétese do inciso |.

Entendem Marinoni e Mitidiero (2010, p. 108) que a utilizacao da expressao
‘tutela de evidéncia” se deu em “sentido atécnico”, visto que as hipoteses previstas
nos incisos I, lll e IV correspondem a “tutelas fundadas em cognicdo sumaria”, e o
inciso Il em cognigdo exauriente, sugerindo a supresséo deste ultimo do dispositivo,

incluindo-o nas situagdes de julgamento antecipado da lide.
No conceito de Sampaio Junior (2011, p. 62), a tutela de evidéncia é:

Aquela que & dada apds se constatar, como o préprio nome diz, a
evidéncia do direito alegado, ou seja, ndo ha discussdo sobre o
direito que se quer ver protegido imediatamente, logo, nao se fala em
plausibilidade, mas em constatagédo de plano do direito alegado.

Esclarecendo acerca da distingdo entre a tutela antecipada e a tutela de
evidéncia, Cunha (2012, p. 36) leciona:

Com efeito, a tutela antecipada de urgéncia serd concedida,
conforme redagao contida no texto de dispositivo especifico, quando
houver probabilidade do direito e perigo na demora da prestacéo da
tutela jurisdicional. Ja a tutela de evidéncia sera concedida,
independentemente da demonstragdo de perigo da demora da
prestacao da tutela jurisdicional, quando ficar caracterizado o abuso
de direito de defesa ou o manifesto propésito protelatério do réu, ou
quando a peti¢do inicial for instruida com prova documental suficiente
dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha
outra prova capaz de gerar duvida razodvel (seria aqui uma espécie
de prova documental pré-constituida), ou, ainda, quando as
alegacbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumula vinculante (prestigia-se aqui a importancia
e a forca dos precedentes judiciais), ou, finalmente, quando “se tratar
de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada



81

do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominag&o de multa”. Nestas duas
Uitimas hipéteses, a tutela antecipada pode ser concedida
liminarmente, ou seja, inaudita altera parte.

Na sintese de Fensterseifer (2012, p. 1) as alteragdes trazidas pelo projeto

de reforma do Codigo de Processo Civil, referentes a tutela de urgéncia

correspondem:

A extincdo do processo cautelar autonomo e das medidas cautelares
nominadas: a sistematizagdo da disciplina da tutela de urgéncia,
ensejando a unificagdo do procedimento e requisitos de concessao
das tutelas cautelares e satisfativas; a criagdo da possibilidade de
requerer tutela de urgéncia satisfativa antes do pedido principal de
tutela definitiva no proprio processo em que este for formulado; a
criagdo da possibilidade de concessdo de tutela de urgéncia

satisfativa de oficio e a criacdo do fenémeno da estabilizagdo dos
efeitos da medida de urgéncia.

Quanto a tutela de evidéncia, por sua vez, identifica as seguintes alteragoes:

A sistematizacdo da sua disciplina com a da tutela de urgéncia; a
ampliagdo das suas hipoteses de concesséo e; a definicao expressa
da natureza juridica da decisdo que concede tutela da urgéncia com
base em pedido incontroverso (FENSTERSEIFER, 2012, p. 1).

Desta forma, as alteracdes visam promover o acesso, a efetividade, a

tempestividade e a seguranga juridica da prestagao jurisdicional (FENSTERSEIFER,

2012).

Portanto, conclui-se pela possibilidade de aplicagdo das regras insculpidas

no novo CPC ao processo arbitral, atendendo-se a convengao arbitral firmada entre

as partes e as normas procedimentais previstas nas instituigoes, considerando ©

poder decisério do arbitro em relagdo as tutelas de urgéncia e de evidéncia,

antecedentes e incidentais, possibilitando o acesso a efetiva prestagéo jurisdicional
com a devida celeridade.



82

CONCLUSOES

1. Enquanto ndo existia a intervencdo do Estado para regular as relagdes, 0s
conflitos eram resolvidos inicialmente pela autotutela, vencendo o mais forte, ou pela
autocomposigdo, quando havia um consenso, posteriormente passando-se a um
terceiro a decis@o da controvérsia, escolhido entre os sacerdotes e anciaos.

2. Encontra-se na Grécia a obrigatoriedade de submissdo das partes a
arbitragem, inclusive dos conflitos instalados entre Cidades-Estados, para em
seguida apresentarem-se perante o Tribunal Supremo de Atenas.

3. Entre os hebreus existia a composicdo de um colegiado de doutores,
escolhidos para decidir o conflito, sequindo os ensinamentos biblicos.

4, Em Roma surge a figura do iudex, um terceiro escolhido pelas partes para
decidir o mérito da questao conflituosa, cabendo ao prefor, o magistrado, executar
as suas decisoes.

5. No Digesto, da era Justiniana, encontra-se previsto o compromisso arbitral
entre as partes e o arbitro, cuja decisdo a ser proferida por este era denominada
sentencia.

6. Embora suprimida a arbitragem obrigatéria a partir do séc. Il d.C, na Idade
Média, no século XlI, havia a sua utilizagéo pela sociedade bem como pela a igreja.
7. Os ensinamentos biblicos e os canones da igreja catdlica reunidos no Codigo
Canénico, incitam @& pratica pacificadora, mediante utilizagdo da mediacgao,
conciliagao e arbitragem para a solugéo dos conflitos.

8. A partir da analise comparativa do processo arbitral € do processo canénico, a
luz do Cédigo Canénico e da lei 9.307/96, encontra-se semelhangas entre si quanto
a arbitralidade subjetiva e objetiva, ao principio da autonomia da vontade das partes,
a convencao arbitral por meio do compromisso, e a nomeagdo do arbitro, nao
pertencente aos quadros do judiciario estatal ou eclesiastico.

9. No Brasil, a arbitragem esteve presente nas legislagtes desde as Ordenagoes
Filipinas, adotando-se a opgédo voluntaria das partes por meio de solucionar 0s
conflitos, exceto no periodo de 1850 a 1866, quando esteve em vigor o Decreto n°

737/50 que regulamentou o processo comercial, prevendo a arbitragem necessaria,

qual seja aquela determinada por lei.
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10.  Com o CPC/73 foram regulamentados os poderes instrutérios dos arbitros, e
desconsiderada a possibilidade de empregar as medidas coercitivas e decretar as
medidas cautelares.

11.  As tutelas de urgéncia, quais sejam as cautelares e satisfativas, representam
provimentos sumarios apreciados no inicio ou no curso do processo, para evitar o
perecimento do direito.

12.  Para assegurar a efetividade da prestacao jurisdicional, cabe ao arbitro
apreciar as tutelas de urgéncia, cautelares e antecipatorias, antecedentes ou
Incidentais, inclusive de oficio - na forma prevista no projeto do novo CPC - . desde
que haja permissao por convencao arbitral ou regulamento da camara escolhida
pelas partes.

13.  Cabe ao judiciario a apreciacdo das tutelas de urgéncia nas cautelares
antecedentes, no caso de nao ter sido atribuido ao arbitro esse poder por convengao
das partes ou silente o regulamento da cdmara escolhida por elas.

14. O requerimento de cautelares perante o judiciario nao implica em renuncia da

arbitragem pelas partes.

15.  Apos instaurado o processo arbitral, o judiciario devera encaminhar a medida

cautelar ao arbitro, a quem cabera manter ou revogar a decisao judicial.

16. Para realizagdo da atividade jurisdicional através da arbitragem de forma
efetiva, e democratizagao do Estado de Direito, mister se faz necessaria a
cooperagao do judiciario e integragdo entre o publico e o privado, para dar
cumprimento as decisdes arbitrais acautelatérias ou antecipatorias.

13.  Em relagdo ao processo arbitral, ha flexibilizagao do art. 806 do CPC, no que
se refere a propositura da acdo principal, considerada a possibilidade de simples
requerimento para a instauragao da arbitragem ou ajuizamento da acao prevista nos
art. 7° da Lein® 9.307/96.

14. Para dar cumprimento as decisbes dos arbitros das caAmaras privadas em
sede de cautelar, ndo cumpridas voluntariamente pelas partes, utiliza-se na praxe,
oficio do arbitro ao juiz da Vara Civel, que seria competente originariamente para
apreciar a lide.

1:8. No ambito do Tribunal de Justica de Pernambuco, cabe aos juizes

coordenadores das Centrais de Conciliagdo, Mediacdo e Arbitragem dar
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cumprimento as medidas cautelares e coercitivas advindas de processo arbitral,
requeridas por seus arbitros, por simples peti¢ao.

16. As regras contidas no projeto do novo CPC podem ser recepcionadas pelo
processo arbitral, mediante concordancia das partes por convengao, ou previsao nos

regulamentos das camaras arbitrais.
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ANEXO 1. PROCESSO N. 100240760027570021

Relator: ELIAS CAMILO
Relator do Acordao: ELIAS CAMILO
Data do Julgamento: 17/01/2008
Data da Publicagao: 11/02/2008
Inteiro Teor:

EMENTA: AGRAVO INOMINADO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO- ACAO CAUTELAR
INOMINADA PREPARATORIA - CLAUSULA ARBITRAL - AJUIZAMENTO NO JUIiZO
ESTADUAL - POSSIBILIDADE - INDEFERIMENTO DA MEDIDA - AGRAVO DE
INSTRUMENTO - EFEITO ATIVO CONCEDIDO - CIENCIA DA POSTERIOR
INSTAURAGAO DO JUIZO ARBITRAL - INCOMPETENCIA SUPERVENIENTE DA
JUSTICA ESTATAL - REMESSA DOS AUTOS AO ARBITRO PARA MANUTENGCAQ OU
NAO DA TUTELA CONCEDIDA. E da competéncia plena do juizo arbitral, ao qual se
submete o exame da causa, a cognigdo sobre a oportunidade da medida antecipatoria ou
acautelatoria, ficando apenas sua execucdo afeta ao juiz estatal, mediante seu poder de
coertio e executio, caso a parte resista em cumpri-la espontaneamente. Hipbtese
excepcional, que enseja a competéncia do juizo estatal, todavia, € quando, antes da
instauragao do Juizo Arbitral, com a aceitagdo da nomeacgéao pelo arbitro, haja necessidade
de alguma dessas medidas cautelares ou de urgéncia. Nesses casos, admite-se que o
requerimento seja feito diretamente ao Juiz togado competente para o conhecimento da
causa, sujeitando-se, todavia, a ratificacdo pelo Juizo Arbitral, assim que instaurado,

remetendo-lhe os autos, de forma a preservar a competéncia plena da Jurisdigdo privada
scbre o litigio.

AGRAVO (ART 557, § 1° CPC) N° 1.0024.07.600275-7/002 em Agravo 1.0024.07.600275-
7/001 - COMARCA DE BELO HORIZONTE - AGRAVANTE(S): MINERACAO GYPSUM
BRASIL LTDA - AGRAVADO(A)(S): FOCCO ENGENHARIA MEIO AMBIENTE LTDA E
OUTRO(A)(S) - RELATOR: EXMO. SR. DES. ELIAS CAMILO

ACORDAO

Vistos etc., acorda, em Turma, a 142 CAMARA CIVEL do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, na conformidade da ata dos julgamentos e das notas taquigraficas, a
unanimidade de votos, EM NEGAR PROVIMENTO.

Belo Horizonte, 17 de janeiro de 2008.

DES. ELIAS CAMILO - Relator

NOTAS TAQUIGRAFICAS

Assistiram ao julgamento, pela agravante, o Dr. Rodrigo Fonseca Marinho, e, pela agravada,
a Dr?. Claudia Emilia Dantas da Cruz.
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O SR. DES. ELIAS CAMILO:

VOTO

Inicialmente, acuso o recebimento de memoriais oferecidos em favor da Focco Engenharia e
Meio Ambiente Ltda. e Cesenge Engenharia Ltda. aos quais dei a devida ateng&o.

Trata-se de agravo inominado aviado contra a decisdo monocratica, exarada as f. 271-280-
TJ, que, com a comunicacdo da instauragdo de juizo arbitral pela ora agravada, juigou
prejudicado o julgamento do agravo de instrumento por ela aviado, por forga da
incompeténcia superveniente da Justica Estadual para o seu julgamento, determinando a
remessa dos autos ao juizo arbitral, por intermédio do juizo de origem.

Irresignada, na presente peca, combate a agravante os fundamentos do decisério
hostilizado, alegando ser indevida a declinagdo de competéncia, face & alegada inexisténcia

de poderes do juizo arbitral para a apreciacdo de medidas acautelatérias, como se amolda o
presente caso.

Arremata requerendo o provimento do presente recurso, a fim de que, com o processamento
do agravo de instrumento, seja, no mérito, negada a liminar por ele pretendida.

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conhego do presente recurso, porque proprio
e tempestivo.

Com a devida vénia, razdo ndo assiste ao agravante em sua insurgéncia, conforme os
fundamentos da decisdo de remessa dos autos ao juizo arbitral, que reputo suficientes para
a negativa de provimento ao presente agravo inominado.

Cedico & que, consoante a mais moderna doutrina e jurisprudéncia, uma vez estabelecida a
competéncia do juizo arbitral para a acéo principal, deve essa estender-se também para as
medidas acautelatorias, dada a autorizagéo legal da concesséo, pelo arbitro, de medidas
coercitivas ou cautelares (Art. 22, § 4° Lei n. 9.307/96).

Alids, por competir o exame de mérito, de forma restrita, ao arbitro, ndo haveria mesmo por
que vedar-lhe a decretagdo de medidas urgentes. Assim, a cognigao sobre a oportunidade
da medida antecipatdria ou acautelatéria é da competéncia plena do juizo arbitral, ficando

apenas sua execucao afeta ao juiz estatal, mediante seu poder de coertio e executio, caso a
parte resista em cumpri-la espontaneamente.

Nesta esteira, Tania Lobo Muniz, citando Clovis Couto e Silva assevera que "é necessario
que se faca a distingdo entre concessio e a efetivacdo da medida, cabendo ao érgéo
arbitral a concessdo ou a decretagdo, mas que precisa do judiciario para a efetivagao.”
(Tania Lobo Muniz cita Clévis Couto Silva, apud Aristételes Atheniense, Revista de Direito
Bancario, do Mercado de Capitais e da Arbitragem. n® 19, Ano 6. Jan/ Mar. 2003. p. 313).

Sobre a necessidade do juizo arbitral decretar a medida cautelar ou a tutela antecipada J. E
Carreira Alvim, acrescenta:
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"Vincular o juizo arbitral ao juizo togado, na eventualidade da necessidade de medidas
coercitivas ou cautelares, além de nada acrescentar em termos de protecao aocs direitos
constitucionais, presta-se a restringir os poderes jurisdicionais do arbitro, pondo tod:
arbitragem na dependéncia de uma justica sabiamente lenta, e que nao tem condigoes
dar respostas satisfatérias as necessidades imediatas das partes interessadas”. (Direito
Arbitral. 2° Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 335-336).

Ainda da doutrina, extrai-se:

"Instaurado o juizo arbitral, desde que caracterizada e demonstrada em cognigdao sumaria
ndo exauriente a situacio de perigo de dano irreparavel ou de dificll reparagao, assim como
a probabilidade ou a verossimilhanga do direito alegado, qualquer dos litigantes poderao
pleitear ao arbitro ou tribunal arbitral a concessao da tutela antecipatoéria, acautelatoria
(tipica ou atipica, voluntaria ou contenciosa, nominada ou inominada) ou inibitoria; poderao

ainda pleitear alguma medida de coergdo necessaria a garantia ou realizagao do direito
material ou producao de provas.

O pedido assim como a demonstragao dos fatos e fundamentos juridicos da pretensao
incidental serdo articulados e apresentados no préprio juizo arbitral, que, no caso, € detentor
do poder jurisdicional paraestatal com competéncia (funcional, ou, ainda melhor, com
jurisdicdo "para o caso") outorgada pelos proprios litigantes para a prestacao da tutela
principal perseguida e todas as medidas incidentals necessarias a consecucao e efetivagao
do processo." (Joel Dias Figueira Junior, Arbitragem jurisdico e execugao: analise critica da
Lei 9.307. de 23.09.1996. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 220 e ss.)

Com efeito. uma vez convencionada pelas partes clausula arbitral, o juiz de fato e de direito
da causa sera o arbitro e leito, ndo se sujeitando a deciso por ele proferida a recurso ou a
homologacao judicial (artigo 18 da Lei 9.307/96), o que significa dizer que tera os mesmos

poderes do juiz togado, ndo sofrendo restricoes na sua competéncia cognitiva, inclusive no
que toca as medidas urgentes.

Hipdtese excepcional, que enseja a competéncia do juizo estatal, todavia, e quando, antes
da instauracdo do Juizo Arbitral, com a aceitagdo da nomeagao pelo(s) arbitro(s) (Art.19,
"caput", da LA), haja necessidade de alguma dessas medidas cautelares ou de urgéncia.

Nesses casos, admite-se que o requerimento seja feito diretamente ao Juiz competente para
o conhecimento da causa (o da sede do Juizo Arbitral), sujeitando-se, todavia, a ratificacao
pelo Juizo Arbitral, assim que instaurado, preservando-se, assim, a competéencia plena da

Jurisdicao privada sobre o litigio. Assim, devem ser remetidos os autos aos arbitros, tao logo
tenha o juiz togado ciéncia da aceitagdo de sua nomeagao.

Acrescente-se que eventual entendimento contrario do juizo arbitral frente ao estatal nao

enseja problemas maiores de ordem processual, ja que as tutelas urgentes nao fazem coisa
julgada material, podendo ainda ser modificadas ou revogadas a qualguer tempo.
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Sobre o tema:

"A jurisdicdo arbitral de conhecimento pode, sem duvida nenhuma, enfrentar situagdes de
urgéncia que possam comprometer o resultado util e eficaz do provimento arbitral almejado

pelas partes sob duas formas: a) antes da instauragdo do juizo arbitral e b) apds a
instauracao do juizo arbitral.

Antes da instauracdo do juizo arbitral compete ao juiz estatal que, em tese, seria
competente para julgamento se nao existisse entabulada entre as partes a convengdo de
arbitragem, decidir sobre a agdo Cautelar Preparatoria ajuizada por uma das partes, haja
vista que é de interesse do Estado a boa aplicagao da justica no caso concreto, o que
acontecera na demanda principal a ser julgada pelo arbitro quando devidamente nomeadt

Em tal situacdo, ndo ha como seguir o rigor do Art. 806 do CPC, que determina a
propositura da agao principal no prazo de 30 (trinta) dias, contados da data da efetivagao da
medida cautelar, quando esta for concedida em procedimento preparatério.

O que pode ocorrer, na verdade, dentro do trintidio legal ou antes dele, & a demonstragao ao
juizo estatal onde tramita a demanda Cautelar Preparatéria da existéncia de prova
inequivoca pela parte interessada que estéd promovendo as diligéncias necessarias para a
instauracéo do juizo arbitral, extrajudicial ou judicialmente (arts. 6o e70 da Lei 9.307/96).

A acao Cautelar Preparatéria tramitara normalmente perante o juizo estatal até a instalagéo
do juizo arbitral, quando, entdo serd remetida & justica privada para devida apreciagao de
manutencdo ou nao da tutela cautelar porventura concedida, visto que pode ser revogada
ou modificada a qualquer tempo (Art. 807, segunda parte, do CPC).

A acéo principal devera, por conseguinte, ser ajuizada perante o juizo arbitral instituido, no
prazo previsto no Art. 806 do CPC, a contar da data da manutencado da tutela cautelar caso
o pleito principal ndo tenha sido j& ventilado quando da instituicao do juizo arbitral.

A tutela cautelar incidental, por sua vez, deve ser dirigida ao juizo arbitral que atua na agao
principal ja instaurada, sendo de competéncia exclusiva do arbitro a concessio ou nao da

medida cautelar, com o fito Unico de assegurar o resultado Util e eficaz do provimento
definitivo.

A medida Cautelar proferida pelo juizo arbitral, se ndo atendida espontaneamente pelas
partes, sera materializada pelo érgédo do Poder Judiciario que seria originariamente
competente para julgar a causa através de simples solicitagao do arbitro através de oficio."

(Nilton César Antunes, Poderes do Arbitro, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
107/108)

In casu, trata-se de recurso contra decisdo indeferitoria de liminar em acdo cautelar
preparatoria promovida antes da instauragdo do juizo arbitral. Dessa forma, transferindo 0s
ensinamentos doutrinarios a hipotese, tem-se que, uma vez firmado o compromisso arbitral

entre as partes, ha incompeténcia superveniente da Justica Estatal para decidir acerca da
pertinéncia ou ndo da medida urgente pleiteada.
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Por conseguinte, devem os presentes autos, assim como o da agao originaria, ser remetidos
ao juizo arbitral, a quem caberéa apreciar a questao da oportunidade ou ndo da medida entao
pleiteada, ratificando ou revogando a tutela antecipada recursal deferida no presente
agravo, ja que aquela data, ainda era a Justica Estatal autorizada a sua concessao.

Esta Corte ja teve oportunidade de se manifestar no mesmo sentido:

"EMENTA: ACAO CAUTELAR INOMINADA PREPARATORIA - CLAUSULA ARBITRAL -
AJUIZAMENTO DA ACAO NO JUIZO ESTADUAL - POSSIBILIDADE - DEFERIMENTO DA
MEDIDA - POSTERIOR AJUIZAMENTO DO PROCEDIMENTO ARBITRAL - REMESSA
DOS AUTOS AO ARBITRO PARA MANUTENCAO OU NAO DA TUTELA CONCEDIDA.
Sendo a medida cautelar aviada antes de instaurada a arbitragem é cabivel ao juizo estatal
a concessdo da medida perseguida, devendo, contudo, serem os autos remetidos ao juizo
arbitral para que o mesmo aprecie a manutengdo ou ndo da tutela concedida assim que
iniciado o procedimento arbitral. De oficio, determinaram a remessa dos autos ao juizo
arbitral para manutencdo ou ndo da tutela concedida”. (Agravo de instrumento n.
1.0480.06.083392-2/001, rel. Des. Domingos Coelho, j. em 14/02/2007).

"AGRAVO DE INSTRUMENTO - CAUTELAR DE SUSTACAO DE PROTESTO - Juizo
ARBITRAL - INSTAURACAQ. Nao obstante a eleigéo da arbitragem como meio de solugao
de conflitos, a acdo cautelar de sustacdo de protesto, se ainda n&o instaurado o juizo
arbitral, podera ser ajuizada perante juiz estatal, que, comunicado da instauracao do juizo
arbitral, providenciara a remessa dos autos para a devida apreciagao da manutengao ou ndo

da tutela concedida.” {Agravo de Instrumento n. 2.0000.00.410.533-5/000, Rel. Des. Alvimar
de Avila, j. em 27/08/2003).

Destarte, a meu ver, deve permanecer o comando da decisdo monocrética ora vergastada,
a qual, verificando cessada a competéncia da Justica Estatal para o julgamento do feito,
julgou prejudicado o julgamento do presente agravo de instrumento por esta Corte,

determinando que sejam encaminhados os presentes autos ao juizo arbitral, por intermedio
do juizo de origem.

Com tais consideragdes, nego provimento ao agravo inominado.

O SR. DES. ANTONIO DE PADUA:

VOTO

De acordo com o Relator.

O SR. DES. VALDEZ LEITE MACHADO:

VOTO

Eu, também, estou de acordo com os votos que me antecederam.
SUMULA : NEGARAM PROVIMENTO.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS
AGRAVO (ART 557, § 1° CPC) N° 1.0024.07.600275-7/002
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ANEXO 2. AGRAVO 117825.2003.02.01.010784-5

RELATOR - DESEMBARGADOR FEDERAL CARREIRA ALVIM

AGRAVANTE - COMPANHIA ENERGETICA DE PETROLINA - CEP

ADVOGADO - WALDEMAR DECCACHE E OUTROS

AGRAVADO - COMERCIALIZADORA BRASILEIRA DE ENERGIA
EMERGENCIAL - CBEE

ADVOGADO - JOSE ROBERTO MANESCO E OUTROS

ORIGEM - DECIMA QUARTA VARA FEDERAL DO RIO DE JANEIRO
(200251010231670)

RELATORIO

O Exmo. Sr. Relator Desembargador Federal J. E. CARREIRA ALVIM:

Diz a agravante, COMPANHIA ENERGETICA DE PETROLINA - CEP, em face da
COMERCIALIZADORA BRASILEIRA DE ENERGIA EMERGENCIAL - CBEE, que,
anteriormente a este agravo, interpds perante o Juizo Federal da 14" Vara agéo de
execucgdo especifica de clausula de arbitragem (proc. n. 2003.51.01.020573-0), com fulcro
nos arts. 6°, paragrafo unico e Art. 7° da Lei n. 9.307/986, tendo por objeto a declaragao da
competéncia do Centro Brasileiro de Mediag&o e Arbitragem - CBMA e da aplicabilidade da
Regra de Arbitragem dessa entidade para processar e julgar a arbitragem relativa as

controvérsias oriundas do contrato, estando a mesma no aguardo da designacdo de
audiéncia especial (Art. 7, Lei n. 9.307/96).

Na mesma data, continua dizendo, tomou ciéncia da deciséo proferida em 25/08/03,
pela qual o juiz a quo, dando cumprimento a decisdo monocratica da minha lavra no Agravo
de Instrumento n. 117.135-RJ, analisou a liminar postulada na Medida Cautelar que origina

este agravo, indeferindo-a (embora tenha dito que a deferia em parte), com o seguinte
dispositivo:

"Isto posto, DEFIRO PARCIALMENTE A LIMINAR para determinar a ré que
aproprie contabilmente os valores pertinentes as multas aplicadas a autora
em rubrica que permita a liberagao tao logo haja decisdo definitiva e imutavel
sobre a controvérsia acerca as penalidades”.

E contra esta decisdo que se volta este agravo, pedindo a antecipagdo da tutela
recursal a fim de que seja determinado a agravada: que libere imediatamente os valores
retidos "em rubrica contabil" até a presente data a titulo de compensagao das penalidades
que unilateralmente resolveu arbitrar, no importe de R$14.563.282,97, abstendo-se de
efetuar novos descontos a esse titulo nas faturas de fornecimento de energia que se
vencerao futuramente, até que decidido definitivamente o presente agravo; e b) que efetue o
pagamento dos valores por ela retidos relativos ao reajuste do preco da poténcia contratada,
mediante a utilizacdo do coeficiente "k2", importe de R$14.148.292,00; ou, alternativamente,
que determine pelo menos o pagamento do reajuste do preco da poténcia contratada
mediante a utilizacdo do IGP-M (20 invés da correcdo cambial) relativamente as faturas
emitidas em 30/10/02, 01/12/02 e 01/01/03, no importe de R$8.312.737,00, até que venha a

ser definitivamente decidida a procedéncia ou ndo da aplicagao do coeficiente "k2" na forma
antes prevista.

As fls.398/402, foi concedido efeito ativo a decisdo agravada.
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Contra-razdes as fls. 473/500.

Agravo interno interposto pela agravada as fls. 636/647.
As fls. 767 foi negado provimento ao agravo interno.

E o relatério.

VOTO

O Exmo. Sr. Relator Desembargador Federal J. E. CARREIRA ALVIM.

Sobre a decisdo agravada, estampada as fls. 324/325, proferi a seguinte deciséo
liminar, as fls. 398/402, destes autos:

"Diz a agravante, COMPANHIA ENERGETICA DE PETROLINA - CEP, em
face da COMERCIALIZADORA BRASILEIRA DE ENERGIA EMERGENCIAL -
CBEE, que, anteriormente a este agravo, interpés perante o Juizo Federal da
14" Vara acdo de execugdo especifica de cladusula de arbitragem (proc. n.
2003.51.01.020573-0), com fulcro nos arts. 6°, paragrafo Unico e Art. 7° da Lei
n. 9.307/96, tendo por objeto a declaragdo da competéncia do Centro
Brasileiro de Mediacao e Arbitragem - CBMA e da aplicabilidade da Regra de
Arbitragem dessa entidade para processar e julgar a arbitragem relativa as
controvérsias oriundas do contrato, estando a mesma no aguardo da
designacao de audiéncia especial (Art. 7", Lei n. 9.307/986).
Na mesma data, continua dizendo, tomou ciéncia da decisao proferida em
25/08/03, pela qual o juiz a quo, dando cumprimento a decisdo monocratica
da minha lavra no Agravo de Instrumento n. 117.135-RJ, analisou a liminar
postulada na Medida Cautelar que origina este agravo, indeferindo-a (embora
tenha dito que a deferia em parte), com o seguinte dispositivo:
"Isto posto, DEFIRO PARCIALMENTE A LIMINAR para determinar a
ré que aproprie contabilmente os valores pertinentes as multas
aplicadas a autora em rubrica que permita a liberagéo téo logo haja
decisdo definitiva e imutavel sobre a controvérsia acerca as
penalidades".
E contra esta decisdo que se volta este agravo, pedindo a antecipagéo da
tutela recursal a fim de que seja determinado a agravada: que libere
imediatamente os valores retidos "em rubrica contabil” até a presente data a
titulo de compensacao das penalidades que unilateralmente resolveu arbitrar,
no importe de R$14.563.282,97, abstendo-se de efetuar novos descontos a
esse titulo nas faturas de fornecimento de energia que se vencerao
futuramente, até que decidido definitivamente o presente agravo; e b) que
efetue o0 pagamento dos valores por ela retidos relativos ao reajuste do prego
da poténcia contratada, mediante a utilizagdo do coeficiente "k2", importe de
R$14.148.292,00; ou, alternativamente, que determine pelo menos o
pagamento do reajuste do prego da poténcia contratada mediante a utilizacao
do IGP-M (ao invés da corregdo cambial) relativamente as faturas emitidas
em 30/10/02, 01/12/02 e 01/01/03, no importe de R$8.312.737,00, ate que
venha a ser definitivamente decidida a procedéncia ou ndo da aplicagédo do
coeficiente "k2" na forma antes prevista.
Isto posto, decido:
Este agravo de instrumento ndo passa de um complemento do agravo de
instrumento anterior, em que a agravante alega nao ter logrado obter a
apreciagdo da liminar postulada no pleito cautelar, pelos diversos percalcos
que vem encontrando na via crucis pela qual transita ha mais de sete (7)
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meses, e, em consequéncia disso, a agravada ja reteve, nas faturas mensais
relativas a disponibilizagdo de energia devida a agravante na forma do
contrato, valores que somam a importancia de R$10.911.860,39, tendo a
agravada informado & agravante que promoveria no dia 7/8/03 a retencio de
R$1.217.140,86; no dia 17/8/03, a retengdo de R$1.217.140,86; no dia
27/8/03, a retengdo de R$1.217.140,86, perfazendo o montante de
R$14.563.282,97, de sua receita corrente, estando incluido neste montante o
valor de R$317.952 59, que a agravada debita, a titulo de corregao monetaria
incidente sobre as penalidades, calculadas pela taxa SELIC, quando ndo ha
sequer previsao contratual nesse sentido. Alega, também, a agravante, no
primeiro agravo, que a agravada nido vem pagando o reajuste do
fornecimento, na parte proporcional aos custos incorridos pela agravante em
moeda norte-americana, na forma contratualmente estabelecida, porquanto
S€é recusa a aceitar a utilizagéo do coeficiente k2 no respectivo calculo, o que
ja lhe causou a retencdo de valores que montam, até a presente data, em
R$14.148,292 08. A tudo isso, se acrescem os prejuizos ocasionados pelo
atraso da agravada na realizacdo dos testes contratuais para inicio da
operagdo comercial da usina termoelétrica, o que veio a gerar o nao-
pagamento da fatura relativa ao periodo correspondente, que monta a
importancia de R$6.137.166,58. Afirma, em seguida, que a supressao de
recursos da ordem de R$34.848.741,63, no caixa de uma empresa de
proposito especifico, que tem como fonte Unica de faturamento o pregco da
energia disponibilizada para a agravada, tem o potencial de causar danos de
dificil ou impossivel reparagao, em razao de uma decisio unilateral da parte
adversaria (a agravada), que acaba por sonegar as receitas essenciais ao
giro normal dos negédcios da agravante (fls. 283/284 e 294),

No julgamento do agravo anterior, deferi liminar, para suspender a decisdo
entdo agravada, para que o processo cautelar retomasse o seu curso, para
que o juiz "a quo" decidir sobre o pedido de liminar formulado pela autora, ora
agravante, no prazo de cinco (5) dias, subsistindo a sua competéncia até que
venha a ser regularmente instituido o juizo arbitral (fl. 295).

Em cumprimento a decisdo monocréatica do relator, no agravo de instrumento
anterior, decidiu o juiz a quo deferir parcialmente a liminar, "para determinar a
ré que aproprie contabilmente os valores pertinentes as multas aplicadas a
autora em rubrica que permita a liberagéo tao logo haja decisdo definitiva e
imutavel sobre a controvérsia acerca das penalidades".

Realmente, a liminar deferida na inferior instancia, nos termos em que o foi,
concedeu com u'a méo (se é que concedeu) e tirou com a outra, porquanto,
ao "determinar a ré que aproprie contabilmente dos valores pertinentes as
multas aplicadas a autora”, chancelou a atitude da ré, ora agravada, e contra
a qual se insurge a empresa agravante, e, ao determinar gue essa
apropriacao se faca "em rubrica que permita a liberacéo tao logo haja decisao
definitiva e imutavel sobre a controvérsia acerca das penalidades” nao
atendeu igualmente a pretensao cautelar postulada, porquanto tal medida ndo
retira da agravada a disponibilidade dos valores retidos, desde que os
contabilize em rubrica especifica.

Relativamente ao coeficiente de cambio, entendeu o juiz a quo que os
elementos necessarios a definigdo do fator dependerio de dilagao probatdria
necessaria a definicdo dos encargos de depreciacdo , nao podendo haver
qualquer delibagio a respeito, mesmo em sede de arbitragem (fl. 325).

Tenho entendido possivel a aplicagdo de multa em ajustes como o presente,
como meio mais eficaz de garantir a sua regular execugdo, mas o caso sub
judice apresenta uma particularidade, porquanto a CBEE pretende furtar-se
tanto ao juizo estatal, alegando a existéncia de convencado de arbitral, guanto
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ao juizo arbitral, alegando precedente emanado do TCU, que nao tem entre
nés forca de decisao judicial, o que seria em ultima analise garantir-se uma
inaceitavel "imunidade jurisdicional" (publica e privada). Ademais, permitir a
liberacdo dos valores retidos por uma das empresas em face da outra "tao
logo" haja decisdo definitiva e imutavel sobre a controvérsia acerca as
penalidades, como entendeu o juiz a quo, seria postergar a liberagdo dos
recursos para um momento imprevisivel, porquanto a morosidade da Justiga
no Brasil € um problema crénico, sem solugao a vista.

Pelo exposto, vou alterar em parte, também liminarmente, a liminar de
primeiro grau, determinando & agravada gue libere imediatamente os valores
retidos "em rubrica contabil" até a presente data a titulo de compensacgao das
penalidades que unilateralmente resolveu arbitrar, no importe de
R$14.563.282,97, abstendo-se de efetuar novos descontos a esse titulo nas
faturas de fornecimento de energia que se vencerdo futuramente, até que
decidido definitivamente o presente agravo.

No gue tange, porém, ao reajuste do pre¢o da poténcia contratada mediante a
utilizacdo do coeficiente "k2", ou, alternativamente, o seu pagamento
mediante a utilizacdo do IGP-M, ao invés da corregdo cambial, recomenda a
cautela se aguarde a resposta da agravada, naoc havendo risco de que a
decisdo aguarde o julgamento do merito do agravo.

Para o cumprimento desta decisdo, assinalo a agravada o prazo de 24h,
contado da intimacéo, devendo ser ela intimada por meio de fax, e confirmada
por mandado, tudo sob a pena do pagamento da multa diaria correspondente
a 10% (dez por cento) dos valores retidos, que reverterdo em favor da
agravante.

Intime-se a agravada para responder ao agravo no prazo legal.”

Essa decisao monocratica motivou agravo interno (fls. 636/647), a gque se negou
provimento, por unanimidade, como se vé as fls. 763/768.

A decisdo monocratica de fls. 398/402 foi proferida em 16/9/03, quando estava em
curso a "acgdo de execucgdo especifica de clausula de arbitragem" --, melhor diria, acao de
instituicdo judicial de arbitragem --, na fase em gue se aguardava a "desighacido de
audiéncia especial", tendo essa acao sido julgada parcialmente procedente, no mérito, em

20/10/03, como se vé as fls. 751/758, mantida em face de embargos de declaracao (fls.
772/774).

Ora, tendo a apelacao de sentenga que julga procedente (ainda que parcialmente) o
pedido de instituigdo de arbitragem efeito so devolutivo (Art. 520, VI), uma vez proferida a
sentenga de mérito, cessa a competéncia do juiz togado para deferir tutelas de urgéncia,
devendo o pleito ser enderecgado ao tribunal aritral.

Em que pese a literalidade do § 4" do Art. 22 da Lei n. 9.307/96, a competéncia para a
concessaoc de tutela antecipatoria €, sem duvida, do tribunal arbitral, pois constituindo ela
uma antecipacao (total ou parcial) dos efeitos da propria tutela pretendida no pedido inicial
(Art. 273, CPC), e competindo a esse tribunal decidir o mérito da controvérsia (litigio), cabe-
lhe, igualmente, decidir se antecipa ou ndo os efeitos dessa decisdo. A doutrina tem
admitido o recurso a justica estatal apenas quando ainda n&o instituida a arbitragem, dado o
carater urgente da medida (J. E. Carreira Alvim, Direito Arbitral. Rio de Janeiro: Forense,

2004, pp. 334/341), e foi exatamente o que aconteceu anteriormente, o que me levou a
deferir em parte a tutela antecipada.

Portanto, se a CBEE, através da 14" Reunido do seu Conselho de Administragio,
deliberou a aprovacédo do indice K2 requerido pela ora agravante (CEP), de 74,21%,



101

editando a Resolucdo de Diretoria n. 024/04, de 6/2/04, deve a ora agravante postular
perante o tribunal arbitral essa parte da tutela antecipada nao obtida perante o juizo estatal,
mesmo porque, nos termos da mesma Resolu¢ao, a Diretoria adotou, alem da medida
constante do item 1 (aprovacdo do percentual de 74,21%), outras providéncias, como as
constantes dos itens 2 e 3, cujo exame e decisao € da exclusiva algada do tribunal arbitral.

Se este agravo continuar a sua trajetoria em sede judicial, nos termos em que as
partes discutem, ou intentam discutir, o seu alegado direito, acabara o Poder Judiciario

julgando o litigio, que, em virtude da convengao arbitral e da propria sentenga de instituicao
judicial de arbitragem, deve ser julgado em sede arbitral.

Pelo exposto, conheco do agravo de instrumento para |he dar provimento, em parte,

apenas para manter a tutela antecipada deferida, até que venha a ser a causa julgada, no
seu merito, pelo tribunal arbitral.

E o voto.

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL — AGRAVO DE INSTRUMENTO — REGRA DE ARBITRAGEM -
COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DOS LITIGIOS - TRIBUNAL ARBITRAL

| — Admite-se o recurso a justica estatal apenas quando ainda nao instituida a
arbitragem, dado o carater urgente da medida.

|l - Havendo convencao arbitral, € competente o tribunal arbitral para apreciar o merito

do litigio, cabendo-lhe, igualmente, decidir se antecipa ou nao os efeitos da tutela
antecipatoria.

lll — Agravo parcialmente provido.

ACORDAO
Vistos e relatados estes autos, em que sao partes as acima indicadas:

Acordam os membros da 1? Turma do Tribunal Regional Federal da 2% Regiao, por

unanimidade, em dar parcial provimento ao agravo, na forma do voto do Relator.
Custas, como de lel.

Rio de Janeiro, 22 de junho de 2004 (data do julgamento).

CARREIRA ALVIM

Relator
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ANEXO 3. RECURSO ESPECIAL N° 1.297.974 - RJ (2011/0240991-9)

RECORRENTE: ITARUMA PARTICIPACOES S/A

ADVOGADO: ROBERTO THEDIM DUARTE CANCELLA E OUTRO(S)
RECORRIDO: PARTICIPACOES EM COMPLEXOS BIOENERGETICOS S/A -
PCBIOS

ADVOGADO: CARLOS ROBERTO DE SIQUEIRA CASTRO E OUTRO(S)
RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI (Relator):

Cuida-se recurso especial interposto por ITARUMA PARTICIPACOES S.A, com
fundamento no Art. 105, Ill, “a” e “¢”", da CF, contra acérdao proferido pelo
TJ/RJ.

Acdo: medida cautelar inominada, ajuizada por PARTICIPACOES EM COMPLEXOS
BIOENERGETICOS S.A. — PCBIOS em desfavor da recorrente.

Depreende-se dos autos que as partes firmaram contrato de parceria para a

implementacéo de projeto de produgdo de combustiveis provenientes de fontes de energia
renovaveis, criando uma sociedade denominada Complexo Bioenergético de Itaruma —
CBIO. No decorrer da execucdo desse contrato a recorrida, alegando inadimpléncia
contratual, ajuizou medida cautelar objetivando a suspensao de todos os seus direitos e
obrigacdes como acionista da CBIO, aduzindo se tratar de procedimento preparatorio para

assegurar a eficacia de sentenca a ser proferida em procedimento arbitral a ser futuramente
iInstaurado.

Sentenga: julgou improcedentes os pedidos (fls. 1.101/1.106, e-STJ).

Apelagao: inconformada, a recorrida interpds recurso de apelagao.

Em sede de contrarrazdes, a recorrente suscita a ocorréncia de fato superveniente, qual
seja, a subscricdo, inclusive pela recorrida, de ata de missdo confirmando a constituicao de
Tribunal Arbitral, sendo que “o mérito da controvérsia instaurada no juizo arbitral engloba os

fatos em discussdoc no presente recurso € na agao cautelar proposta, bem como o seu
objeto” (fl. 1.220, e-STJ).

Acordio:. o TJ/RJ deu provimento ao apelo da recorrida, afirmando que "a clausula
compromissoéria ndo retira do Judiciario o conhecimento de medidas urgentes, de carater
cautelar” (fls. 1.558/1.570, e-STJ).

Embargos de declaracao: interpostos pela recorrente, foram rejeitados pelo TJ/RJ (fls.
1.588/1.591, e-STJ).

Recurso especial: aponta violagédo dos arts. 3°, 47, 267, IV, 273, 515, § 1°, 635, II, do CPC:
4° e 22, § 4° da Lei n® 9.307/96; e 476 do CC/02, bem como dissidio

jurisprudencial (fls. 1.596/1.623, e-STJ).

Prévio juizo de admissibilidade: o TJ/RJ negou seguimento ao recurso (fls. 1.675/1.680,

e-STJ), dando azo a interposicdo do AREsp 62.869/RJ, conhecido para determinar sua
reautuagao como especial (fl. 1.756, e-STJ).
E o relatorio.

RECURSO ESPECIAL N° 1.297.974 - RJ (2011/0240991-9)
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGH!

RECORRENTE: ITARUMA PARTICIPACOES S/A

ADVOGADO: ROBERTO THEDIM DUARTE CANCELLA E OUTRO(S)

RECORRIDO: PARTICIPACOES EM COMPLEXOS BIOENERGETICOS S/A -
PCBIOS

ADVOGADO: CARLOS ROBERTO DE SIQUEIRA CASTRO E OQUTRO(S)
VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI (Relator):
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Cinge-se a lide a determinar os limites da competéncia dos juizos estatal e arbitral para
apreciacao de medidas cautelares tendo por objeto questao sujeita a

arbitragem, presente a peculiaridade de que, no ato de ajuizamento da agao judicial, ainda
nao havia a constituicao do Tribunal Arbitral, formado somente apos a prolagao da sentenca,
mas antes do julgamento da apelagao.

l. Da negativa de prestacgéao jurisdicional. Violagao do Art. 535, Il, do

CPC.

Da analise do acordao recorrido, nota-se que a prestagao jurisdicional dada corresponde
aquela efetivamente objetivada pelas partes, sem vicio a ser sanado. O TJ/RJ se pronunciou
de maneira a abordar a discussdo de todos os aspectos fundamentais do julgado, dentro
dos limites que lhe sdo impostos por lei, tanto que integram o objeto do proprio recurso
especial e serdo enfrentados adiante.

O nao acolhimento das teses contidas no recurso nao implica omissao, obscuridade ou
contradicdo, pois ao julgador cabe apreciar a questdo conforme o que ele entender
relevante a lide. O Tribunal nao esta obrigado a julgar a questao posta a seu exame NoS
termos pleiteados pelas partes, mas sim com 0 seu livre convencimento, consoante dispoe 0
Art. 131 do CPC.

O acérdao recorrido apresentou fundamento suficiente para o deslinde da controversia, 0
que afasta, ainda que implicitamente, os demais argumentos suscitados pelas partes e nao
abordados de forma expressa.

Constata-se, em verdade, a irresignagéo da recorrente com o resultado do julgamento e a
tentativa de emprestar aos embargos de declaragdo efeitos infringentes, o que se mostra
inviavel no contexto do Art. 535 do CPC.

Nao vislumbro, pois, violacdo do mencionando dispositivo legal.

Il. Da competéncia do Juizo Estatal. Violagao dos arts. 4° e 22, § 4°, da

Lei n° 9.307/96.

Depreende-se dos autos gue, ao ingressar com a medida cautelar, as partes ainda nao
tinham feito valer a clausula compromissoéria contida no contrato de parceria

por elas celebrado. Vale dizer, ainda n&o havia sido instaurado procedimento arbitral
tendente a resolucao da controvérsia surgida entre as partes.

O Juiz de primeiro grau de jurisdigdo, entdo, conheceu dos pedidos mas negou-lhes
provimento, dando azo a interposi¢éo de apelagao.

Todavia, antes do julgamento do apelo — provido pelo TJ/RJ, culminando na concessao da
medida cautelar pleiteada — as partes subscreveram ata de missao

confirmando a constituicido de Tribunal Arbitral para apreciagao de controversia que
compreende o objeto do presente processo.

Ressalte-se, por oportuno, que a constituicdo do Tribunal Arbitral & incontroversa nos autos,
pois além de ter sido suscitada pela recorrente, em sede de contrarrazdes de apelagao,
como fato superveniente, foi confirmada pela propria

recorrida que, na tentativa de obter efeito suspensivo ativo ao seu recurso de apelagao,
reconhece a existéncia da arbitragem (fl. 1.339, e-STJ). Ademais, no agravo de instrumento
interposto contra a decisdo de primeiro grau de jurisdigao que indeferiu seu pedido liminar, a
recorrida admite que “pretende ver reconhecido em sentenca o seu direito de retirada da
CBIO”, ressaltando que “tal procedimento tramita perante o Tribunal Arbitral e & conduzido
pela Camara de Comercio Internacional (CCI)" (fl. 1.288, e-STJ).

Diante desses fatos, a recorrente sustenta que, “a partir da constituicao doTribunal Arbitral,
ha a chamada incompeténcia superveniente da justiga estatal, passando a ser somente
aquele o competente para apreciar a controversia, ainda que em sede cautelar” (fl. 1.609, e-
STd)

De acordo com o TJ/RJ, porém, “a clausula compromissoria constante no acordo de
acionistas, instituindo o juizo arbitral para a solugédo de conflitos, € relativa em

relacdo as medidas de carater urgente por vontade das proprias partes, nao retirando dos
contratantes, portanto, a faculdade de buscar a solugdo dessas questdes pela via judicial,
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Ha quem sustente que o Poder Judiciario deve encaminhar apenas copia do processo para
apreciagdo do juizo arbitral que, entendendo pelo nado cabimento da tutela concedida,
devera requerer ao Juiz a extingdo da medida cautelar.

Arnoldo Wald se filia a essa corrente, afirmando que "o tribunal arbitral &€ incompetente para
extinguir a medida cautelar concedida pelo juiz antes ou durante o curso da arbitragem”
(Novos rumos para a arbitragem no Brasil, in Revista de Direito Bancario, do Mercado de
Capitais e da Arbitragem . Sao Paulo: RT, n° 04, out/dez 2001, p. 351).

Sou adepta, porém, da desburocratizagdo do processo, sendo certo que o procedimento
acima sugerido implicaria necessariamente na realizacdo de uma série de atos que, na
pratica, terdo o mesmo efeito da remessa direta dos préprios autos da agéo cautelar para o
juizo arbitral.

Sendo assim, me parece suficiente que o Juiz, ao encaminhar os autos ao arbitro, consigne
a ressalva de que sua deciséoc foi concedida em carater precario, estando

sujeita a ratificacao pelo juizo arbitral, sob pena de perder eficacia. Com isso, e sem que
haja qualquer usurpagéo de competéncia ou conflito de jurisdicdo, evita-se a pratica de atos
inuteis e o prolongamento desnecessario do processo.

Seja como for, o entendimento do TJ/RJ, de que a competéncia do Juizo Arbitral “é relativa
em relagdo as medidas de carater urgente por vontade das préprias partes” (fl. 1.567, e-
STJ) deve ser visto com reservas. Na realidade, em situagbes 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 é precaria e nao se prorroga, subsistindo apenas para a analise do
pedido liminar.

Na hipétese especifica dos autos, o Juiz de primeiro grau de jurisdi¢ao indeferiu liminar e
julgou o pedido cautelar improcedente, sendo que, no julgamento da apelagao pelo TJ/RJ,
momentc em que houve a concessio da tutela, o Tribunal Arbitral ja estava devidamente
instituido.

A rigor, portanto, o Tribunal Estatal ja era incompetente, de sorte que sequer deveria ter
julgado o recurso.

Tendo em vista o acolhimento do deste item do especial, fica prejudicada a apreciagédo dos
demais temas suscitados nas razdes recursais.
Forte nessas razées, DOU PROVIMENTO ao recurso especial, para anular os acoérdaos

prolatados pelo TJ/RJ e determinar a remessa do processo ao Juizo Arbitral, a quem
competira reapreciar a tutela cautelar.

Ressalvo que o efeito suspensivo conferido ao recurso de apelagdo assume carater
precario, estando sujeito a ratificacdo pelo juizo arbitral, sob pena de perder eficacia.



