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RESUMO

O presente trabalho de monografia abordara o tema das tutelas de urgéncia na

arbitragem, a luz do direito brasileiro.

Trata-se de estudo que inicialmente abordara aspectos gerais da arbitragem, seu
histérico no Brasil e evolugdo (nacional e internacional) desta tdo inspiradora matéria. O

trabalho também abordara temas correlatos aos poderes e deveres dos arbitros.

O tema das tutelas especificas serd primeiramente trazido a luz do Cddigo de
Processo Civil Brasileiro em vigor e, na sequéncia, sera tracado o paralelo entre o conceito e o

estudo processual do tema, com as aplicacfes pertinentes na esfera da arbitragem.
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1. INTRODUCAO

O instituto da arbitragem atualmente é regulamentado no Brasil pela Lei n® 9.307/1996
(“Lei de Arbitragem”). Ou seja, com quase vinte anos de vVigéncia de norma especifica sobre o
tema, j& que antes ndo possuiamos nenhuma lei exclusiva (apenas dispositivos esparsos em
legislacBes) a arbitragem vem ganhando grande destaque no Brasil, o que traz reconhecimento

na esfera internacional como grande poténcia utilizadora do instituto.

Se analisarmos mais detidamente, contudo, os ultimos anos tém sido de
desenvolvimento intenso do tema, com estudos cada vez mais exclusivos, aprimoramento de
regulamentos das Camaras Arbitrais brasileiras e, mais importante, a difusdo entre estudiosos

de um modo nunca antes visto.

Trata-se de verdadeira propagacao da arbitragem no Brasil que, diante da morosidade
— para se dizer o minimo - do Judiciario Brasileiro, é vista por muitos como meio mais

vantajoso para aqueles interessados em solucfes mais céleres de seus litigios.

Dentre as vantagens da arbitragem podemos também destacar, além da celeridade, o
sigilo e a possibilidade de escolha do julgador da demanda arbitral, sendo que esta ultima
caracteristica certamente também refletird no conhecimento especifico ou técnico dos arbitros

sobre a matéria colocada em discussao.

Ainda, importante um comentario, ainda que breve, acerca de outra vantagem da
arbitragem defendida, principalmente, pela professora Selma Lemes Ferreira': o seu aspecto

econdmico.

Trata-se de caracteristica que deve ser analisada sob o enfoque da analise econémica

do direito, conforme preleciona a doutrinadora:

“(...) eventuais conflitos surgidos no ambito dos contratos integram os

custos de transacdo (custos de negociagdo, redacdo e garantia de

! FERREIRA, Selma Maria Lemes, Revista Resultado, margo/abril 2008, p. 25.



cumprimento do contrato), seja a via eleita a judicial ou arbitral.
Ocorre que o fator tempo acrescido dos demais motivos acima
mencionados quando considerados conjuntamente e mesmo atentando
para o0 fato de que o processo arbitral € custeado pelas partes (0s
arbitros e a eventual instituicdo arbitral eleita para administrar a
arbitragem sdo remunerados), na anélise da relacdo custo benéfico, a
arbitragem revela-se mais vantajosa do que a demanda judicial. Os
custos do componente “cumprimento do contrato e solugdao de

eventuais conflitos” que integra o custo de transagdo serd menor.”

A referida autora conclui que, considerando tais aspectos, em projecdo simulada,
verificou-se uma economia de mais de 58% nos custos processuais incorridos. E a
consequéncia € a de que o custo do contrato ird diminuir, e o preco ofertado pela empresa

pode ser mais competitivo e menor.

Assim, seja por conta das caracteristicas atraentes do instituto da arbitragem, seja pela
difusdo decorrente dos Ultimos anos, cada vez mais temos visto o aprofundamento de estudos

de temas relacionados com a arbitragem.

Nesse sentido, inclusive, destacamos o Projeto de Lei n° 406 relativo a arbitragem que
tramita no Congresso Nacional. O texto € resultado do trabalho realizado durante cinco meses
por uma comissdo de juristas presidida pelo ministro do Superior Tribunal de Justica, Luis
Felipe Saloméo, sobre a Lei de Arbitragem (Lei n® 9.307/1996).

Entre as alteragOes sugeridas pela comisséo estdo, principalmente, a extensdo do uso
da arbitragem para as questfes trabalhistas, contratos publicos e para os interesses dos

consumidores.

N&o obstante a possibilidade de alteracdo da Lei de Arbitragem, entretanto, hoje ainda
ndo esta em vigor nenhuma alteracéo legislativa, razéo pela qual o presente trabalho limitar-

se-a aos conceitos atuais sobre o tema.



Nesse sentido, dentre uma vasta gama de interessantes temas palpitantes sobre a
arbitragem — muitos dos quais se relacionam intimamente com o Direito Processual Civil
Brasileiro — o presente estudo abordara de modo detalhado a utilizacdo, e eventuais

limitacOes, das tutelas especificas na arbitragem.



2. BREVE HISTORICO DA ARBITRAGEM NO BRASIL

O conceito da arbitragem € antigo, sendo certo que € um dos meios mais remotos de
resolucdo de conflito, sofrendo, ao longo dos séculos, diversas evolugdes até culminar nos

conceitos e regras que hoje utilizamos.

Assim, antes de adentrarmos na abordagem sob o enfoque do direito brasileiro, é
necessaria uma breve introducdo sobre o instituto em sua origem internacional, até mesmo
pelo fato de que o seu surgimento no Brasil é relativamente recente se comparado com a

historia estrangeira.

Temos conhecimento de que o instituto da arbitragem existe desde a Grécia antiga,
fazendo-se presente no mundo greco-romano e em diversas tribos primitivas, com forte

expansdo e desenvolvimento na Idade Média.

Nesse sentido, vejamos consideracGes de Platdo, que retratou a arbitragem como

forma de solucéo mais justa de conflitos?:

“Que os primeiros juizes sejam aqueles que o demandante e o
demandado tenham eleito, a que 0 nome de arbitros convém mais que
0 de juizes; que o mais sagrado dos Tribunais seja aquele em que as

partes tenham criado e eleito de comum acordo”.

O desenvolvimento da arbitragem, desde os tempos antigos, sempre esteve
diretamente relacionado com a aceleracdo do intercambio comercial entre as comunidades,
inserindo-se nas sociedades antigas e primitivas principalmente por conta do aspecto
libertario, que diferia — e muito - da justica comum na qual o juiz (Estado) decidia questdes de

ordem privada ou publica.

Nesse sentido é a licdo do doutrinador LUIS OLAVO BAPTISTA®:

2 Plat&o (428-347 A.C.) In De Legibus Livros 6 e 12.



“A pratica da arbitragem deriva, por assim dizer, naturalmente de
organismos primitivos de direito; e depois que os tribunais foram
estabelecidos pelo Estado e o recurso a eles tornou-se o método
natural de resolver disputas, a pratica continua porque as partes em
uma disputa desejam resolve-la com menos formalidade que as

envolvidas com o recurso aos tribunais.”

Na Europa Antiga a arbitragem consolidou-se propriamente com o direito romano, que
criou um sistema de solu¢do de conflitos ¢ a figura do “arbiter”. Este, apesar de ndo se
caracterizar por sua natureza essencialmente privada como os arbitros de hoje em dia, possuia
certa liberdade para decidir, e esse ponto certamente o diferenciava dos juizes de Estado da

época.

Conforme acima destacado, por conta do desenvolvimento comercial entre os Estados,
a arbitragem foi ganhando espaco e, apesar de nao uniforme, desenvolveu-se na ldade Média,
para chegar a uma delineacdo mais precisa ao longo os séculos e, apds a Revolugcdo Francesa
ganhar espago por conta das codificagOes, constituicbes e convengdes internacionais. Estas
serdo abordadas ao final do capitulo, ap6s a andlise especifica do desenvolvimento da

arbitragem em nosso pais.

No direito brasileiro, por certo que a existéncia da arbitragem ndo remonta aos tempos
mais primitivos. Importante destacar, contudo, que desde 1603, por meio das OrdenacOes
Filipinas (Livro Ill), instituidas no Brasil Colonia durante o reinado de D. Felipe II, a

arbitragem ja era prevista em nosso direito.

Ap0s, em 1824, a primeira constituicdo promulgada em nosso pais também abordou o

tema, conforme redacéo do artigo 160*:

¥ HODSWORTH, W. S. History of English Law, Methuen & Co, Vol. XIV, 1964, p. 187 — traducdo livre do
autor — BAPTISTA, Luis Olavo, Arbitragem Comercial e Internacional, Ed. Lex Magister, Sdo Paulo: 2011, p.
22.

* Constituicdo do Império de 1824.
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"Nas (causas) civeis, e nas penais civilmente intentadas, poderdo as
Partes nomear Juizes Arbitros. Suas sentencas serdo executadas sem

recurso, se assim convencionarem as mesmas Partes".

Em 1850, o Codigo Comercial instituia em seu artigo 294, a questdo da arbitragem
como solucéo obrigatdria de conflitos entre sdcios e sociedades comerciais para determinadas

situacOes, e no artigo 245, a previsao da arbitragem para contratos de locagdo mercantil:

“Art. 294 - Todas as questfes sociais que se suscitarem entre sdcios
durante a existéncia da sociedade ou companhia, sua liquidagdo ou

partilha, serdo decididas em juizo arbitral.”

“Art. 245 - Todas as questdes que resultarem de contratos de locacao

mercantil serdo decididas em juizo arbitral.”

No mesmo ano (1850), foi promulgado o Regulamento n°® 737 de 1850, elaborado por
uma comissdo integrada por José Clemente Pereira, Nabuco de Aradjo, Carvalho Moreira,
Caetano Alberto e Irineu Evangelista de Souza. Trata-se da primeira norma processual de
grande relevancia no Brasil, que abordava de modo amplo o instituto da arbitragem no Titulo
III, “Do Juizo Arbitral” (artigos 411 a 475).

Em 1916, passou a vigorar no Brasil o antigo Cadigo Civil, que também disciplinava a

arbitragem conforme redacdo dos artigos 1.037 a 1.048.

Apesar de alguns anos com certa lacuna sobre o instituto em nossa legislagdo, a
Constituicdo Federal de 1934 voltou a abordar o tema, prevendo como competéncia privativa
da Unido a funcéo de legislar sobre normas fundamentais da “arbitragem comercial” (art. 5°,
inciso X1X).

11



A Constituicdo de 1937 também fez mencdo ao instituto, conforme redacdo do seu
artigo 18, alinea “d”, que conferia aos Estados a possibilidade de legislarem sobre o tema da

arbitragem.

Em 1939, foi promulgado o antigo Codigo de Processo Civil, que também continha
previsdo acerca do tema, conforme Livro I1X - “Do Juizo Arbitral” (artigos 1.031 a 1.046).

Ocorre que, apesar de sempre terem existido previsfes sobre o tema no Brasil, certo é
a arbitragem ndo passava de um instituto de pouca aplicacéo pelos operadores do direito, sem
a grande utilizacdo que possui nos dias de hoje.

Assim, apenas em 1981 iniciou-se verdadeiro debate sobre a necessidade de uma lei
especifica de arbitragem, diante da apresentacdo de um anteprojeto que seria 0 primeiro de
uma sequéncia de trés (1981; 1986; e 1988).

Mesmo com tantos projetos, as leis possuiam falhas e aspectos importantes a serem
corrigidos como, por exemplo, a ndo utilizagio do Cddigo Civil e a necessidade de
homologag#o do laudo arbitral condenatério®. As vantagens néo existiam, e o instituto tendia

a uma estagnacdo ou mesmo ma-formacéao.

Foi entdo que se criou a denominada “Operacdo Arbiter”, inaugurada por Petrénio

Muniz em conjunto com o Instituto Liberal Pernambucano®.

Assim formou-se uma comissdo de advogados diretamente envolvida na referida
operacgdo, que mais tarde seria aquela que verdadeiramente teve um papel fundamental na Lei
de Arbitragem tal qual como conhecida hoje. Selma Lemes Ferreira, Carlos Alberto Carmona
e Pedro Batista Martins, ap0@s intensos debates inaugurados por diversos estudiosos sobre o
tema, utilizaram-se da legislacéo espanhola e da Lei Modelo da UNCITRAL para redigirem o

texto que temos hoje como a Lei n® 9.307/1996 (“Lei de Arbitragem”).

> Carlos Alberto; Arbitragem e Processo — um comentério & Lei n° 9.307/96, Ed. Atlas, 3¢ Edicéo, Sdo Paulo:
2009, p. 4.

® CARMONA, Carlos Alberto; obra citada, p. 6.
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Infelizmente, nem tudo ocorre como planejado, e a Lei de Arbitragem, aprovada com
apenas duas alteragdes de seu projeto original (artigo 4°, 8 2° e auséncia de revogacéo do art.
51 do Codigo de Defesa do Consumidor), foi questionada por meio de Arguicdo de

Inconstitucionalidade’ logo apés a aprovagao.

Na realidade, a referida arguicdo de inconstitucionalidade foi instaurada no curso de
uma homologacdo de um laudo de sentenca arbitral, na qual se questionava especialmente o

artigo 7° da referida lei®.

Apo6s longos 5 (cinco) anos de espera, em 2001, por maioria de votos, 0 Supremo

Tribunal Federal considerou a lei constitucional®. Vejamos trecho da ementa:

“(...)

3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do
juizo arbitral; discussao incidental da constitucionalidade de varios
dos tdpicos da nova lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou
ndo, entre a execuc¢do judicial especifica para a solugdo de futuros
conflitos da clausula compromissoria e a garantia constitucional da
universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV).

" STF, SE 5206, julgada em 12.12.2001.

8 «Art. 7° Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto & instituicdo da arbitragem, podera a
parte interessada requerer a citacdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se 0 compromisso,
designando o juiz audiéncia especial para tal fim.

§ 1° O autor indicara, com precisdo, o objeto da arbitragem, instruindo o pedido com o documento que contiver a
clausula compromissoria.

§ 2° Comparecendo as partes a audiéncia, o juiz tentara, previamente, a conciliagdo acerca do litigio. Néo
obtendo sucesso, tentara o juiz conduzir as partes a celebragéo, de comum acordo, do compromisso arbitral.

§ 3° Néo concordando as partes sobre os termos do compromisso, decidird o juiz, apds ouvir o réu, sobre seu
conteddo, na propria audiéncia ou no prazo de dez dias, respeitadas as disposicdes da clausula compromissoria e
atendendo ao disposto nos arts. 10 e 21, § 2°, desta Lei.

§ 4° Se a clausula compromisséria nada dispuser sobre a nomeacao de arbitros, cabera ao juiz, ouvidas as partes,
estatuir a respeito, podendo nomear arbitro Unico para a solucédo do litigio.

§ 5° A auséncia do autor, sem justo motivo, a audiéncia designada para a lavratura do compromisso arbitral,
importara a extingdo do processo sem julgamento de mérito.

§ 6° Nao comparecendo o réu a audiéncia, caberd ao juiz, ouvido o autor, estatuir a respeito do contetdo do
compromisso, nomeando arbitro Unico.

§ 7° A sentenca que julgar procedente o pedido valerd como compromisso arbitral.”

® O Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, proveu o agravo para homologar a sentenca arbitral, vencidos
parcialmente os Senhores Ministros Sepulveda Pertence, Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves, no
que declaravam a inconstitucionalidade do paragrafo Gnico do artigo 6°; do artigo 7° e seus paragrafos; no artigo
41, das novas redac0es atribuidas ao artigo 267, inciso VII, e ao artigo 301, inciso 1X, do Codigo de Processo
Civil; e do artigo 42, todos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996.
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Constitucionalidade declarada pelo plenario, considerando o Tribunal,
por maioria de votos, que a manifestacdo de vontade da parte na
clausula compromissoria, quando da celebracdo do contrato, e a
permissao legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte
recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o artigo 5°,
XXXV, da CF. Votos vencidos, em parte - incluido o do relator - que
entendiam inconstitucionais a clausula compromisséria - dada a
indeterminacdo de seu objeto - e a possibilidade de a outra parte,
havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, recorrer ao
Poder Judiciario para compelir a parte recalcitrante a firmar o
COmMpromisso, e, conseqlientemente, declaravam a
inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6°, parag.
unico; 7° e seus paragrafos e, no art. 41, das novas redacGes atribuidas
ao art. 267, VII e art. 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por
violacdo da garantia da universalidade da jurisdicdo do Poder
Judiciario. Constitucionalidade - ai por decisdo unanime, dos
dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade
(art. 18) e os efeitos de decisdo judicidria da sentenca arbitral (art.
31).”

Portanto, o Supremo Tribunal Federal assegurou que a lei é, de fato, constitucional,

com destaque a sempre franqueada escolha do instituto, uma vez que as partes poderdo,

livremente, optar pela arbitragem ou pela jurisdicéo estatal.

De se destacar que a atual Constituicdo Federal em vigor (1988) também autoriza a

utilizacdo do instituto da arbitragem, ao prever, em seu artigo 5°, inciso XXXV, que “a lei

ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”.

Por fim, ainda dentro do contexto histérico da arbitragem, interessante é o destaque

aos principais tratados internacionais nos quais o Brasil € signatéario.

Conforme acima mencionado, a arbitragem teve significativo desenvolvimento

internacional na idade moderna justamente por conta de tratados e convencbes. O mais

14



relevante tratado que inaugurou a discusséo do tema em ambito internacional foi a Convencéo
de Haia de 1899 que, revista em 1907, na Segunda Conferéncia da Paz (Haia), resultou em

outro tratado™®.

Ap0s, diversos foram os acordos que trataram do tema, como, por exemplo, o Tratado
de Montevideo (1889); o Protocolo sobre Clausulas Arbitrais (1923); a Convencao para a
Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras de Genebra (1927); o Codigo Bustamante
(1928); e a Convencdo Interamericana para a validade extraterritorial de laudos arbitrais
(1979).

Em 1992, o Brasil firmou junto com Argentina, Paraguai e Uruguai, o “Protocolo de
Las Lends”, que trata sobre a cooperacdo judicidria internacional entre os paises que
compdem o MERCOSUL. Ainda, o referido protocolo trata diretamente sobre a execucao e o

reconhecimento das sentencas arbitrais estrangeiras.

Em 1996, o Brasil firmou com os paises acima referidos o “Protocolo de Buenos
Aires”, por meio do qual se regulou a autorizagédo da escolha da arbitragem pelas partes como
meio de solucdo alternativa de controvérsias e, nesse sentido, a previsdo da autonomia da
vontade das partes para escolherem a jurisdicdo competente para resolucdo de conflitos

oriundos de contratos internacionais.

No mesmo ano (1996), o Brasil ratificou a Convengdo Interamericana sobre
Arbitragem Comercial Internacional, ou “Convencao do Panama”, de 30 de janeiro de 1975.

Mas, sem duvida alguma, o tratado internacional mais expressivo sobre o tema foi a
Convencdo de Nova York (Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign
Arbitral Awards), assinada em 1958.

A vinculagdo do Brasil a referida convencao foi deveras tardia, ja que apenas em 23 de
julho de 2002, por meio do Decreto n° 4.311 assinado pelo entdo presidente Fernando

Henrique Cardoso, a referida legislacdo passou a vigorar plenamente em territorio nacional.

W BAPTISTA, Luis Olavo, obra citada, p. 24.
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Por fim, ainda que brevemente, vale um destaque a Lei Modelo da UNCITRAL
(Comissdo das NacOes Unidas para o Direito Comercial Internacional sobre Arbitragem
Comercial Internacional), que contou com a adeséo de diversos paises, por meio da Resolucéo
n°40/72 de 11.12.1985, da Assembléia Geral das NacGes Unidas.

No Brasil, apesar de ndo termos participado da adesdo a referida Lei Modelo,
utilizamos seu texto como base para a elaboracdo de nossa Lei de Arbitragem, conforme ja

mencionado.

Verificado, assim, o breve histdrico que introduziu a arbitragem em nosso direito, bem
como as principais discussdes que se sucederam sobre o tema, é evidente a plena eficécia da
arbitragem no Brasil, que cresce e se amplia a cada ano que se passa, provando que aqui, 0

instituto, de fato, atraiu os olhares até dos menos curiosos sobre o tema.

O Brasil possui hoje indices expressivos e padrdo internacional sobre o tema, ficando

entre os cinco paises do mundo que mais utilizam a arbitragem®”.

1 FERREIRA, Selma Maria Lemes, in Jornal Valor Econdmico, Suplemento Especial — Arbitragem, 01 de
dezembro de 2011, p. 10/11. “Aplicagdo no Brasil atinge padrdo internacional, afirma advogada”.
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3.NATUREZA JURIDICA DA ARBITRAGEM

Passado o0 aspecto historico do instituto da arbitragem, ainda como ponto fundamental
a sua completa analise, faz-se necessario um estudo sobre as concepcdes acerca da natureza

juridica da arbitragem e os seus desdobramentos sobre o tema.

Primeiramente, abordaremos brevemente o conceito de jurisdi¢do (do latim, “jus

dicere”, ou seja, dizer o direito).

A nocéo de jurisdigdo sempre esteve relacionada ao Estado, sendo vista como um dos
poderes que o Estado possui face a sociedade que governa. Esta seria mais uma de suas

capacidades, traduzida no poder de decidir e fazer impor suas decisoes.

Hoje em dia, entretanto, o Estado ja ndo exerce mais 0 monopdlio que exercia antes.
A intervencdo privada nas atividades que antigamente eram exercidas exclusivamente pelo
Estado ganhou espaco na sociedade moderna, e por certo refletiu também na atividade

judicial.

Além do Poder Judiciario, existem outros meios de dizer ou fazer o direito, como, por
exemplo, a arbitragem. Tal instituicdo ndo esta ligada ao Poder Publico (Judiciario) Estatal,
mas nem por isso as decisbes proferidas por arbitros deixam de possuir carater de

definitividade ou obrigatoriedade.

No Brasil trabalhamos com duas principais correntes acerca da teoria jurisdicional da
arbitragem: aqueles que entendem por seu carater privatista, e aqueles que entendem por seu

caréater jurisdicional.

Primeiramente, analisaremos a corrente privatista. Autores, a exemplo de Cassio
Scarpinella Bueno e Alexandre Freitas Camara, defendem que a arbitragem possui carater
nitidamente privado, aproximando-se de conceitos ligados a relagcdo contratual e, por assim

dizer, de um negdcio juridico.
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Segundo CASSIO SCARPINELLA BUENO™, “a jurisdicdo pode ser entendida como
a funcdo do Estado destinada & solucdo imperativa, substitutiva e com animo de
definitividade de conflitos intersubjetivos e exercida mediante a atuacdo do direito em casos

concretos™.

O referido autor entende, ainda, que a jurisdicdo ndo se resumiria a dizer (declarar) o
direito, mas, também, se refere a sua realizacdo (cumprimento ou execugdo), mesmo que tal
realizacdo seja forcada. Nesse sentido, o arbitro ndo possuiria a segunda caracteristica, ja que

apesar de declarar direitos, ndo poderia realizé-los.

Assim, a arbitragem possuiria carater nitidamente contratual, o que a afastaria da
concepgdo de “jurisdigdo” que seria intrinseca ao Estado-juiz. Desse modo, a jurisdi¢do do
arbitro ndo se confundiria com aquela que € caracteristica do Magistrado (Poder Publico),

porquanto eminentemente privada e oriunda de um contrato particular.

No mesmo sentido é a licdo de ALEXANDRE FREITAS CAMARA®:

“Ao empregar a denominacdo aqui combatida, a Lei de Arbitragem,
ao meu sentir, provoca um desprestigio do Poder Judiciario, o que
contraria o proprio espirito da lei. Sentenca €, e sera sempre, ato
jurisdicional. O arbitro ndo exerce funcdo com esta natureza, uma vez
que o processo arbitral ndo é um processo jurisdicional. Assim sendo,
por um silogismo extremamente simples, ha de se chegar a conclusdo
de que a decisdo do arbitro deve ser chamada, simplesmente, de laudo

arbitral.”

Por outro lado, em contraposi¢éo a corrente privatista, existem autores que defendem a

corrente jurisdicional da arbitragem (“publicista”).

12 BUENO, Cassio Scarpinella, Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Vol. 1, Editora Saraiva, Sa0
Paulo: 2009, p. 238.

13 CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem — Lei n° 9.307/96, Editora Lumen Juris, 42 edicdo, Rio de Janeiro:
2005, p. 110.

18



Tais autores, hoje, talvez a maioria dentre os principais estudiosos sobre o tema no
Brasil, entendem que a arbitragem (e o arbitro) possui caracteristica de jurisdicdo, existindo,

por conseguinte, semelhanca na atuacdo do Estado-juiz com a figura do arbitro.

A principal justificativa para se afirmar que a arbitragem possuiria caracteristica
jurisdicional estaria na prépria lei de arbitragem, por conta da expressa redacdo dos artigos
17, 18 e 31. Vejamos:

“Art. 17. Os arbitros, quando no exercicio de suas funcBes ou em
razdo delas, ficam equiparados aos funcionarios publicos, para os

efeitos da legislagdo penal.”

“Art. 18. O arbitro ¢ juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir

ndo fica sujeita a recurso ou a homologagao pelo Poder Judiciario.”

“Art. 31. A sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores,
os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos érgdos do Poder

Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo.”

Nesse sentido, inclusive, muitos doutrinadores vém pregando que a “jurisdi¢do” ndo
seria, nos dias atuais, um monopdlio do Estado. Ou seja, apesar do fato de que, no passado, 0
Estado controlava muito mais de perto a func@o do Poder Judiciario, hoje essa caracteristica é

muito mitigada.

Como ensina J. E. CARREIRA ALVIM:

"Sem duvida, a arbitragem brasileira, por natureza e definicdo, tem

indiscutivel carater jurisdicional, ndo cabendo mais, depois da Lei n°

¥ ALVIM, J. E. Carreira, Tratado geral de arbitragem, Ed. Mandamentos, Belo Horizonte: 2000, p. 68.
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9.037/96, falar-se em contratualidade, salvo no que concerne a sua

origem, por resultar da vontade das partes."

A jurisprudéncia patria também reconhece a caracteristica jurisdicional da arbitragem,
tal como aquela conferida ao poder estatal. Vejamos interessante trecho de acorddo do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo™:

"O que se exclui pelo compromisso arbitral € o acesso a via judicial,
mas ndo a jurisdicdo. Ndo se podera ir a justica estatal, mas a lide sera
resolvida pela justica arbitral. Em ambas ha, por 6bvio, a atividade

jurisdicional.”

Ocorre que ao analisarmos detidamente o conceito de jurisdi¢do trazido acima, surge
outra questdo para analise, tocante as limitacdes da jurisdigdo arbitral face a jurisdicéo estatal.

Vejamos as palavras de GILBERTO GIUSTI'®:

“A atividade jurisdicional exercida pelo arbitro, por seu turno,
encontra limitagdes no que pertine a alguns dos elementos acima. De
plano, pode-se identificar o exercicio, pelo arbitro investido da funcédo
de juiz de fato e de direito para o conflito especifico que lhe é
submetido pelas partes (desde que relativo a direitos patrimoniais

disponiveis), o exercicio da notio, da vocatio e do iudicium.”

Ou seja, 0 que 0 ocorre é que, partindo do conceito de jurisdicdo trazido por Cassio
Scarpinella Bueno (acima destacado), constatamos que o arbitro possui limitacbes em sua

jurisdicéo se comparado ao juiz togado.

Nesse sentido, ndo existem duvidas de que o arbitro, devidamente nomeado pelas

partes para a solucdo de determinado litigio, possua plena capacidade para dizer o direito.

1> Agravo de Instrumento n® 9036083-91.2002.8.26.0000, 12 Camara de Direito Privado, Rel. Elliot Akel, data de
julgamento: 20.8.2002.

1 GIUSTI, Gilberto, O Arbitro e o Juiz: Da Funcéo Jurisdicional do Arbitro e do Juiz, RBAr n° 5 - Jan-
Mar/2005.
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Trata-se da capacidade cognitiva, atribuida nos limites da convencéo de arbitragem, que néo
se confunde com a capacidade de realizar a sua decisdo (executa-la, por assim dizer).

Assim é que, dentro das cinco caracteristicas da jurisdicdo (i) notio; (ii) vocatio; (iii)
iudicium; (iv) coertio e; (v) executio'’, verificamos que os arbitros ndo exercem plenamente,
tal como juizes togados, as duas Ultimas. Tal fato se deve, principalmente, pela caracteristica
de suas funcbes e atividades, tracadas expressamente pela Lei de Arbitragem - assunto que

sera mais profundamente abordado nos préximos capitulos.

Por fim, podemos concluir, na esteira da maior parte dos doutrinadores, que a
arbitragem possui caracteristica nitidamente jurisdicional, na medida em que, tanto ao arbitro,
como ao juiz togado, € confiada a solucdo de determinado litigio com base nos principios

fundamentais do devido processo legal e do contraditorio.

Nos termos do artigo 31 da Lei de Arbitragem, a decisdo arbitral ndo precisa ser
homologada para produzir efeitos entre as partes que se submeteram a arbitragem. A
semelhanca nas duas modalidades de sentencas ja € indicio bastante forte para verificar a
caracteristica jurisdicional da arbitragem.

Mais do que isso, toda a semelhanca do processo e do procedimento que levam a
prolacdo de uma sentenca, a busca pela verdade na solucdo do litigio e, antes disso, a fase
inaugural das atividades do juiz togado e do arbitro (rompimento da inércia da jurisdicao), faz

concluir que, nos dois casos, temos verdadeira atividade jurisdicional.

Assim, € possivel se verificar, em certa medida, que apesar de ndo ser unanime, o tema
da jurisdicdo na arbitragem revela pouca aplicagéo pratica, ja que acabou por se tornar apenas
uma grande e continua discussdo na esfera académica, com inumeras e variadas abordagens,

gue pouco interfere no exercicio dos aplicadores do direito.

Nesse sentido sdo as interessantes colocagbes do professor CARLOS ALBERTO
CARMONA':

" GIUSTI, Gilberto, obra citada.

¥ CARMONA, Carlos Alberto, obra citada, p. 26/27.
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“O conceito de jurisdigdo, em crise ja ha muitos anos, deve receber
novo enfoque, para que se possa adequar a técnica a realidade. E bem
verdade que muitos estudiosos continuam a debater a natureza juridica
da arbitragem, uns seguindo as velhas licbes de Chiovenda para
sustentar a ideia contratualista do instituo, outros preferindo seguir
ideias mais modernas, defendendo a ampliacdo do conceito de
jurisdicdo, de forma a encampar também a atividade dos arbitros;
outros, por fim, tentam conciliar as duas correntes. A verdade, porém,
é que o debate aqui adquiriu um colorido excessivamente académicos
e, pior, pouco pratico, de sorte que ndo parece util continuar a

alimentar a celeuma.”

Portanto, defendida pelo viés publico, ou defendida pelo viés contratual, fato é que a
arbitragem, nos dias de hoje, ndo possui limitacdes de uso ou aplicagdo por conta das
discussGes que giram em torno do tema da sua natureza juridica. As permissées ou
autorizacdes conferidas aos arbitros e aos juizes togados estdo colocadas nas legislacGes
vigentes em nosso pais, cabendo, tanto ao primeiro, quanto ao segundo, uma atuagdo

imparcial para solugdo do litigio que Ihe foi posto para julgamento.
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4. ARBITRABILIDADE: O ASPECTO SUBJETIVO E OBJETIVO

O presente capitulo abordara a questdo da arbitrabilidade subjetiva e objetiva. Ou seja,
a primeira seria o estudo daqueles sujeitos que poderdo se submeter a arbitragem, enquanto a

segunda seria o0 estudo das matérias que podem ser trazidas para arbitragem.

A Lei de Arbitragem assim dispde em seu artigo inaugural:

“Art. 1°. As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da

arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais

disponiveis.”

Assim, analisando primeiramente a arbitrabilidade subjetiva, devemos nos atentar para
a andlise da capacidade daqueles que podem sujeitos da arbitragem, verificando os requisitos

para tal de acordo com o Cadigo Civil.

O Cadigo Civil prevé em seu artigo 1°:

“Art. 1°. Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.”

O referido artigo trata da capacidade juridica da pessoa humana, que seria a aptidao
em se tornar sujeito de deveres e direitos (capacidade de direito). Todas as pessoas nascem

com essa caracteristica, que ndo pode ser recusada ao individuo,

Por outro lado, devemos ter em mente que a capacidade juridica acima mencionada
ndo se confunde com a capacidade de fato (ou exercicio de acdo). Esta seria limitada em
comparacdo com a capacidade juridica, pois nesta a pessoa pode gozar de um direito, sem,

contudo, executa-lo.
Nesse sentido € que determinadas pessoas podem ndo possuir todos requisitos

conferidos pela lei para a pratica de determinados atos (questdes de idade ou de saude, por

exemplo).
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Assim, considerando-se que a instauragdo do juizo arbitral pressupde a disponibilidade
do direito, os incapazes ou aqueles que possuem apenas poderes de administragdo, ndo
poderdo fazé-lo. Contudo, caso possuam autorizacdo, tais partes podem se valer da

arbitragem™®.

Assim, os entes despersonalizados, desde que autorizados para tal (autorizagdo da
assembléia de conddéminos, por exemplo, quando se tratar de condominio), poderdo instaurar
arbitragem, ja que sdo capazes (capacidade de ser parte e de estar em juizo) de acordo com a

lei brasileira.

De se destacar, por fim, que a questdo da arbitrabilidade subjetiva, por estar
intimamente relacionada com o conceito de capacidade inerente a legislacdo de cada pais,

possui variedade na viséo global do tema.

A arbitrabilidade objetiva se relaciona com a analise das matérias que poderdo ser
resolvidas por meio da arbitragem, ou seja, esta intimamente relacionada com o conceito de

direito patrimonial disponivel.

Nesse sentido é a licdo de CARLOS ALBERTO CARMONAZ:

“Diz-se que um direito é disponivel quando ele pode ser ou nao
exercido livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente
impondo o cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou
anulabilidade do ato praticado com sua infringéncia. Assim, sdo
disponiveis (do latim disponere, dispor, por em varios lugares,
regular) aqueles bens que podem ser livremente alienados ou
negociados, por encontrarem-se desembaracados, tendo o alienante

plena capacidade juridica para tanto”.

19 CARMONA, Carlos Alberto, obra citada, p. 37.

% CARMONA, Carlos Alberto, obra citada, p. 38.
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Assim, para que a matéria seja resolvida por meio da arbitragem, é necessario verificar
se trata de direito patrimonial disponivel, uma vez questdes afetas ao direito patrimonial

indisponivel ndo poderédo ser submetidas a arbitragem.

Vejamos a seguir algumas delas.

Alguns doutrinadores defendem que a arbitragem nao se aplicaria ao direito do
trabalho, ja que o carater protetivo da justica laboral se perderia com a ado¢do do instituto
arbitral. Outros doutrinadores, como Carlos Alberto Carmona defendem que matérias afetas
ao direito do trabalho (tanto relativas ao direito individual, quanto ao direito coletivo)

poderiam ser submetidas a arbitragem.

Assim, apesar da pouca pratica, existem hipdteses nas quais situagdes relacionadas
com direito do trabalho sdo submetidas a arbitragem, sem qualquer nulidade. Destaque-se,
nesse sentido, que talvez muito mais por uma questdo cultural ndo defendemos téo

intensamente a utilizacdo da arbitragem no direito do trabalho®.

Analisaremos agora, ainda que brevemente, as hipoteses relacionadas com solucao de
litigios envolvendo direito publico e contratos publicos. A matéria € um pouco controvertida,

pois nem todos admitem a utilizacdo de arbitragem em tais hipoteses.

A fim de ilustrar a situacdo, vejamos o primeiro caso emblematico acerca do tema: o
“Caso Lage”. Trata-se do primeiro caso relevante no qual foi regulada a possibilidade da
administracdo publica se submeter a arbitragem, que tratava de uma expropriacdo de bens no

Governo de Getulio Vargas.

Na referida desapropriacdo, feita em 1942, a Uni&o incorporou bens e direitos da
Organizacao Lage e do espolio de Henrique Lage, proprietarios de empresas de navegacao,

estaleiros e portos. Em razdo de impasses na negociagdo, o advogado da familia Lage, Levi

2! Frise-se que nos Estados Unidos, onde a interferéncia do Estado nas relacdes trabalhistas nunca foi intensa, a
arbitragem apresenta-se como modalidade mais utilizada para solucéo de dissidios trabalhistas.
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Carneiro, sugeriu entdo ao Presidente da RepuUblica a instauracdo de um procedimento arbitral

para resolver o litigio, e isso de fato ocorreu®.

O Tribunal Arbitral decidiu pela necessidade de indenizacdo a familia Lage, ao que a
Unido tentou, por meio de seu Procurador-Geral, a anulagdo do procedimento. Ao final, por
meio de acdo ordinaria proposta pela familia Lage, que foi levada até o Supremo Tribunal

Federal®®

, @ Unido foi condenada ao pagamento da indenizacéo fixada pela via arbitral.
Nesse contexto, é possivel concluir que o Estado sO podera ser parte em
procedimentos arbitrais naquelas hipoteses que pratica “atos de gestdo”. Nessa situagdo, o

Estado se iguala a um particular, ja que atua com interesse publico secundario.

O interesse publico priméario, por outro lado, seria aquela hip6tese na qual ha
indisponibilidade absoluta de direitos e, portanto, a matéria ndo poderd ser submetida a
arbitragem. Tratam-se das hipdteses nas quais o Estado age como ente publico (e ndo como

particular), e toma decisdes de Estado, nas quais ninguém podera exercer influéncia.

Apesar de pouca jurisprudéncia sobre a matéria no Brasil, existem alguns julgados do
Superior Tribunal de Justica que abordam a matéria, mas sdo mais limitados a energia elétrica
e comércio atacadista de energia (REsp n° 612.439-RS e MS n° 011.308-DF).

Assim, possivel é a relacdo entre arbitragem e poder publico, desde que aquilo que se
discuta se limite aos efeitos patrimoniais do ato administrativo (limitado ao contrato

pactuado), e ndo o ato administrativo em si.

Por fim, analisaremos o tema da arbitrabilidade objetiva sob outro aspecto hoje muito
discutido, que é a utilizacdo da arbitragem no direito societario, especificamente sob a

perspectiva das sociedades anénimas.

22 BOLFER, Sabrina Ribas, Classicos da Arbitragem, RBAr n° 14 - Abr-Jun/2007.

8 Agravo de Instrumento n® 52.181, interposto contra decisdo que ndo admitiu 0 processamento do Recurso
Extraordinario proposto pela Unido, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 14 de novembro de 1973.
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Hoje com a importancia das sociedades an6nimas para a economia, e a necessidade de
solucdo répida de conflitos, verificou-se que a arbitragem e a mediacdo vém ganhando espaco

nessa esfera.

Nesse sentido, destacamos o artigo 109, § 3°, da Lei n°® 10.303/2001, que introduziu a
arbitragem para resolucgdo de disputas societérias:

“Art. 109. Nem o estatuto social nem a assembléia-geral poderdo
privar o acionista dos direitos de:

| - participar dos lucros sociais;

Il - participar do acervo da companhia, em caso de liquidacéo;

Il - fiscalizar, na forma prevista nesta Lei, a gestdo dos negdcios
sociais;

IV - preferéncia para a subscricdo de acgdes, partes beneficiarias
conversiveis em acdes, debéntures conversiveis em acdes e bénus de
subscricdo, observado o disposto nos artigos 171 e 172;

V - retirar-se da sociedade nos casos previstos nesta Lei.

8 1° As agOes de cada classe conferirdo iguais direitos aos seus
titulares.

8§ 2° Os meios, processos ou acdes que a lei confere ao acionista para
assegurar os seus direitos ndo podem ser elididos pelo estatuto ou pela
assembléia-geral.

8 3° O estatuto da sociedade pode estabelecer que as divergéncias
entre os acionistas e a companhia, ou entre os acionistas controladores
e 0s acionistas minoritarios, poderdo ser solucionadas mediante

arbitragem, nos termos em que especificar.”

Verificando o teor do referido paragrafo 3°, notamos que o principal problema sobre
esse tema estaria relacionado com a vinculacdo subjetiva dos acionistas a clausula

compromissoria, e se isso operaria eficacia legal, ou ndo.

Assim, a solugdo adotada é que se a clausula arbitral for inserida no contrato, desde
que por maioria de votos, e for afeta a relagdo entre socios, ndo poderd ser utilizada. 1sso

27



porque, nesse contexto ela diz respeito a interesses particulares e patrimonio individual,

fugindo, assim, do conceito de direito patrimonial disponivel previsto em lei.

Por outro lado, caso a questdo em discussdo se relacione com questdes entre 0s sOcios
e a sociedade, ai sim, verifica-se vélida e eficaz a clausula arbitral, porquanto afeta a
interesses mais abrangentes e superiores (coletividade).

Vejamos a licdo de PEDRO BATISTA MARTINS®, que entende que a maior parte
das questbes societarias podem ser resolvidas por meio de arbitragem:

“Discute-se, na doutrina, a sujeicdo ou ndo do acionista ausente na
reunido de sécios e daquele que, presente a Assembléia geral, por si
ou por representante, vota contra a modificacdo do estatuto e, por
conseguinte, dissente da substituicdo da jurisdicdo estatal pela arbitral.
Penso que a deliberacdo assemblear que aprova, por maioria, a
insercdo de clausula compromisséria estatutaria é valida, eficaz e

vincula a todos os sécios, presentes, ausentes ou dissidentes.”

Verificamos que o referido doutrinador entende que em relagdo a sujeicdo do acionista
contrario ou ausente na reunido que delibera a modificacdo do estatuto e, por conseguinte a
inclusdo de clausula compromissoria, opera-se eficacia (portanto, vinculacdo) desde que a

aprovacao do estatuto venha por maioria de votos.

Em conclusao, existem diversas discussdes na arbitragem, relacionadas principalmente

aos aspectos objetivos, ou seja, acerca da matéria que sera objeto de litigio pela via arbitral.

Assim, diante das possibilidades trazidas pela Lei de Arbitragem, e das inUmeras
discussdes em doutrina, cabe ao operador do direito, diante do caso concreto, verificar o
preenchimento dos requisitos objetivos e subjetivos. Muitas vezes, diante de novas
interpretagdes ou conceitos, o direito amolda-se aos aspectos formais da lei, trazendo aos

casos praticos interpretacdes que melhor se coadunam com a atual da arbitragem no pais.

* MARTINS, Pedro Antdnio Batista, A Arbitrabilidade Subjetiva e a Imperatividade dos Direitos Societarios
como Pretenso Fator Impeditivo para a Adocédo da Arbitragem nas Sociedades Andnimas — site de Pedro A.
Batista Martins.
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5. A CONVENCAO DE ARBITRAGEM: CLAUSULA E COMPROMISSO

Conforme acima narrado, a arbitragem é meio alternativo de solucédo de conflitos e
possui como uma de suas caracteristica fundamentais a autonomia da vontade das partes. Em
comparacao com as disputas judiciais, regidas por regras (leis) pré-estabelecidas, a autonomia
da vontade revela-se como interessante aspecto, ja que nessa modalidade de resolugdo de
conflitos, as partes podem estabelecer quais leis aplicaveis ao litigio, escolher os arbitros,

entre diversas outras caracteristicas.

Assim, tocante a convencao de arbitragem como género, analisaremos a seguir as suas
duas espécies: Clausula Compromissoria e Compromisso Arbitral, previstas no artigo 3° da
Lei de Arbitragem®.

Enquanto a primeira serve para disputas que ainda ndo surgiram em relacdo a
determinada controvérsia, a segunda € criada justamente apds o aparecimento da disputa entre
as partes. Mas, tanto em relacdo ao tribunal arbitral, como em relacéo as partes, a vinculacdo a
convencao de arbitragem (seja ela clausula ou compromisso) é imediata e imutavel, a partir do

momento que se opte por tal meio de solucdo alternativa de conflito.

Nesse sentido, considerando-se que a escolha pela via arbitral afasta a jurisdicdo da
justica estatal, a parte podera arguir preliminar em defesa, alegando a existéncia de clausula
arbitral no contrato em discussdo, nos termos do artigo 301, inciso IX, do Cédigo de Processo
Civil. O Magistrado, por seu turno, devera extinguir o processo sem resolucdo de mérito, nos

termos do artigo 267, inciso VII, do Cédigo de Processo Civil.

Ressalte-se que nessa situacdo o magistrado ndo podera analisar 0 mérito da questéo,
diante da rendncia expressa das partes pela jurisdicdo estatal. Os limites de atuacdo do juiz
togado estdo previstos na lei de arbitragem, de sorte que ndo lhe é conferido o poder de
apreciar nenhuma questdo de mérito de matéria que esteja inserida em convencdo de
arbitragem e, do mesmo modo, lhe é vedada apreciacdo da validade da clausula arbitral antes
de deciséo final pelo arbitro.

2 «Art, 3°. As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante
convencao de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e 0 compromisso arbitral”.
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Nesse sentido destacamos o posicionamento de CARLOS ALBERTO CARMONAZ:

“Consequéncia da autonomia da clausula compromissoria € a
possibilidade de o préprio arbitro decidir acerca de qualquer
controvérsia que diga respeito a convencdo de arbitragem. [...]
Significa dizer que o dispositivo legal comentado trata de duas
questdes distintas, o caput disciplinando a autonomia da clausula e o
paragrafo estabelecendo o principio da Kompetenz-Kompetenz
(competéncia do arbitro para decidir sobre sua propria capacidade de
julgar, da extensdo de seus poderes, da arbitrabilidade da controvérsia,
enfim, avaliando a eficcia e a extensdo dos poderes que as partes Ihe
conferiram tanto por via de clausula compromissoria, quanto por meio
de compromisso arbitral).

A decisdo que o arbitro tomar a respeito da questdo que vier a ser
submetida acerca da existéncia, validade, extensdo e eficacia da
convencdo de arbitragem ndo sera, de qualquer modo, inatacavel, eis
que poderd a parte eventualmente inconformada utilizar-se do
expediente de que trata o art. 32 para impugnar a decisdo final. Nao
existe qualquer preclusdo que possa impedir eventual ataque do laudo
sob a alegacéo de invalidade da convencdo arbitral: tenham ou nédo as
partes arguido a questdo durante o procedimento arbitral, podera o juiz
togado, mediante provocacdo do interessado, anular o laudo por
reconhecer, por exemplo, que a convencéo arbitral era nula (o inciso |
do art. 32, equivocadamente, reporta-se apenas a0 COmpromisso), o
que envolve a forma da convencdo (menos rigida para a clausula, mais
rigorosa para 0 compromisso), a arbitrabilidade da controvérsia (art. 1°
da Lei), extensdo dos poderes do arbitro (pode dar-se no caso de
clausula arbitral limitada a certas questfes contratuais, que nao
incluam aquela a respeito da qual o arbitro decidiu), entre tantas

outras.”

% CARMONA, Carlos Alberto, “Arbitragem e processo”, Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 175-176.
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Analisando mais detidamente a Clausula Compromissoria (Lei de Arbitragem, art. 4°),
notamos que ela é aquela convencdo de arbitragem que produz efeitos desde logo,

caracterizando-se como negdcio juridico processual para litigios determinéveis.

Ainda, de acordo com ao artigo 8° da Lei de Arbitragem, ela é autbnoma em relacéo
ao contrato que esté inserida, e distingue-se do Compromisso Arbitral por ser genérica, ja que
0 numero de litigios a serem por ela resolvidos nédo é especifico, enquanto no Compromisso

Arbitral, a controvérsia ja é existente e definida (especifico).

De se destacar, nesse sentido, que a Clausula Compromisséria convive com a clausula
de eleicdo de foro sem qualquer espécie de nulidade. Inclusive, € desejavel que exista a
previsdo de clausula de eleicdo de foro dentro de um contrato que possua Clausula Arbitral,
haja vista a facilidade para solucdo de questdes relacionadas (medidas cautelares, execugédo de

sentenga, etc.).

Importante de se destacar também no universo da Clausula Compromissoria, a

diferenciacdo entre a clausula cheia e a clausula vazia.

A clausula cheia é aquela que desde logo possui o detalhamento acerca da resolugédo
do conflito por meio da arbitragem. Ao contrario da clausula vazia, por meio da clausula cheia
ja se sabe, desde logo, minimos detalhes acerca da arbitragem que sera instaurada (sede da

arbitragem, nimero de arbitros, etc.).

Por outro lado, a clausula vazia é aquela que ndo possui os referidos detalhamentos, ja
que apenas indica que sera resolvida por meio da arbitragem eventual controvérsia que surgir

no contexto de determinado contrato.

Passemos agora o conceito de Compromisso Arbitral (Lei de Arbitragem, artigo 99),
iniciando com uma distin¢cdo bem apresentada por LUIS OLAVO BAPTISTA?:

“Para os que fazem a distingdo entre compromisso arbitral e clausula

compromissoria, esses sdo elaborados em momentos diferentes e séo

2’ BAPTISTA, Luis Olavo, obra citada, p. 96.
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desdobramentos de um mesmo instituto, a convengédo de arbitragem.
Ora, a sucessdo e a autonomia de ambos, compromisso e clausula
compromissoria, associam-se a funcGes diferentes. Seria ilogico,
inatil, e até mesmo perigoso que, sendo sucessivos, clausula

compromissoria e compromisso tivessem as mesmas funcgdes.”

Assim, independentemente da Clausula Compromissoria, 0 Compromisso Arbitral é
criado a partir da existéncia do conflito, e possui como objeto exclusivamente a solucdo

daquele conflito.

Dai que, de acordo com LUIS OLAVO BAPTISTA?®, o termo de vida dos dois
institutos difere, pois a Clausula Compromissoria ira existir enquanto a relacdo entre as partes
prevista no contrato perdurar (inclusive, porque ela é autbnoma em relagdo ao contrato em

que esta inserida).

Nesse sentido, tiramos mais um ponto para analise acerca dos institutos: tanto a
Clausula Compromisséria, quanto o Compromisso Arbitral, deverdo ser feitos por escrito,
conforme expressa previsao legal (art. 4°, § 1° e art. 9%, 8 2°, da Lei de Arbitragem).

Surge entdo outra situacdo interessante para considerarmos sob a perspectiva da
clausula e do compromisso arbitral. E se estivermos tratando de um caso no qual a parte ndo

assinou a convencao de arbitragem, existiria a possibilidade de aceitacdo tacita?

A jurisprudéncia internacional diverge sobre o tema, pois, por exemplo, na Inglaterra
se considera que acordo escrito seria tudo aquilo que pode ser comprovado documentalmente.
Ou seja, mesmo que o acordo (ou parte dele) tenha sido verbal, mas posteriormente venha ser

comprovado por correspondéncia eletrdnica, por exemplo, é valido.

J& na Franca, se admite a aceitacdo tacita, por exemplo, de que uma mera participagdo
em reunido na qual houve vinculacdo das partes a arbitragem, seria suficiente para comprovar

o estabelecimento do vinculo.

% BAPTISTA, Luis Olavo, obra citada, p. 98.
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O Brasil, por sua vez, vem discutindo o assunto e, na realidade, podemos afirmar que
possuimos alguma jurisprudéncia sobre o tema. O Superior Tribunal de Justica j& deixou de
homologar trés sentencas estrangeiras decorrentes de convencgfes de arbitragem que nao
continham a assinatura de alguma das partes, enquanto 0 mesmo tribunal ja admitiu a
possibilidade de se discutir por arbitragem contratos que ndo possuam (por escrito) a cldusula
arbitral, mas estejam relacionados com algum que possua, por conta da chamada “clausula por
referéncia” (SEC 856).

A clausula por referéncia seria aquela que esta inserida no contrato principal, mas nao
esta inserida em contratos correlatos. Nesse sentido, a possibilidade de discussdo de todos 0s
contratos pela via arbitral, de uma so6 vez, seria vista como uma espécie de aceitacdo tacita da
clausula compromissoria naqueles contratos que ndo a possuem, ja que um contrato estaria

intimamente vinculado ao outro.

Por fim, mas ndo menos importante, vale o destaque de que, entendido o conceito das
duas modalidades de convencdo de arbitragem acima destacadas, chegamos a conclusdo de
que o Compromisso Arbitral podera ser celebrado sem qualquer previsao anterior, e a
Clausula Compromisséria podera anteceder a pactuacdo de um Compromisso Arbitral, na
medida em que este podera rever condi¢des e previsdes daquela.

Nesse sentido, destacamos o exemplo do caso ARAMCO, no qual determinada
estipulacdo adotada pelas partes na clausula arbitral foi modificada posteriormente quando da
assinatura do Compromisso Arbitral. Nesse sentido, alterou-se o local da arbitragem, que

antes era a Holanda, e ap0s a alteracdo no Compromisso Arbitral, passou a ser Suigazg.

Em conclusdo, portanto, vemos que hoje as duas modalidades de convencdo de

arbitragem se relacionam entre si e ndo se confundem.

2927, ILR 117 - Saudi Arabia v. Arabian American Oil Co. (LUIS OLAVO BAPTISTA, obra citada, p. 105).
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6.0 ARBITRO

Passados 0s aspectos conceituais acerca da arbitragem sua abrangéncia e suas
limitacGes, iniciaremos propriamente o estudo da figura do arbitro e de suas funcdes, para ao
final abordamos o tema das tutelas especificas, primeiramente a luz do Cddigo de Processo

Civil vigente e, em seguida, a interpretacdo do tema inserida na arbitragem.
Antes de se ingressar em seus poderes, contudo, analisaremos conceitualmente a sua
figura, além dos principios da arbitragem que estdo intimamente relacionados com a sua

existéncia.

6.1. Deveres do arbitro

O érbitro, em conjunto com as partes e advogados, é figura essencial na arbitragem.
Ainda mais do que as outras partes, o arbitro € a pedra angular na arbitragem, exercendo

diversas funcdes e atividades essenciais ao desenvolvimento do procedimento arbitral.

De acordo com o caput do artigo 13 da Lei de Arbitragem, “pode ser arbitro qualquer
pessoa capaz e que tenha a confianga das partes”.

Dispondo apenas sobre a questdo da capacidade (aquela prevista pelo Cadigo Civil) e
da confianca, a Lei de Arbitragem ndo prevé, assim, a necessidade do arbitro ser especialista
ou bacharel em direito, e tampouco a necessidade de ser cidaddo brasileiro.

A outra caracteristica prevista pela Lei de Arbitragem trata da confianga das partes em
relacdo ao arbitro indicado. Por oObvio, tal definicho ndo se confunde com qualquer
proximidade da parte com o arbitro, tampouco acerca de eventual decisdo favoravel a parte

que o indicou.

Nesse sentido, &€ expressao comum no meio arbitral que a arbitragem ira valer o quanto

valem os arbitros que nela atuam®. Podemos, assim, frisar a importancia da figura do arbitro

% FERREIRA, Selma Maria Lemes, RBAr N° 26 - Abr-Jun/2010, p. 23.
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na arbitragem, e a importancia de uma atuacdo fidedigna com aquilo que minimamente se

espera de uma pessoa investida com tamanho poder.

Nesse contexto, dois principios fundamentais que ndo se confundem (pois
conceitualmente distintos) devem ser lembrados: a independéncia e a imparcialidade do
arbitro. Enquanto a primeira caracteristica pode ser objetivamente apurada, a segunda, na
realidade, é vinculada a critérios subjetivos que, na pratica, sdo de dificil afericdo, ja que

externam um verdadeiro estado de espirito (uma regra de conduta).

Vejamos os ensinamentos de SELMA LEMES FERREIRA®' sobre os referidos

principios:

“Os principios da independéncia e da imparcialidade do arbitro sao de
ordem publica, posto que governam o ato de julgar, seja para o juiz
como para o arbitro, tanto nas arbitragens de direito como por

equidade.”

Nesse sentido, considerando-se a maior dificuldade para verificagdo da imparcialidade
do arbitro, uma vez que intrinsecamente relacionada a aspectos subjetivos, sdo utilizadas as
regras do previstas no Cddigo de Processo Civil sobre o tema. Inclusive, ndo apenas as
hipdteses que abordam a imparcialidade, mas também aquelas que revelam impedimentos
poderdo ser utilizadas dentro da arbitragem (artigos 134 e 135, do Codigo de Processo Civil,

que néo sédo taxativos).

E vale o destaque: o arbitro devera se manter imparcial e independente ao longo de

todo o procedimento arbitral.

Nesse sentido é o principio geral n°® 1 previsto no IBA Guidelines on Conflicts of

Interest in International Arbitration®:

' FERREIRA, Selma Maria Lemes, RBAr N° 26 - Abr-Jun/2010, p. 24.
%2 <(1) General Principle

Every arbitrator shall be impartial and independent of the parties at the time of accepting an appointment to serve
and shall remain so during the entire arbitration proceeding until the final award has been rendered or the
proceeding has otherwise finally terminated”.

35



“(1) Principio geral.

Todo éarbitro deve ser imparcial e independente em relacdo as partes
ao aceitar sua nomeacéo, e assim permanecer durante todo o processo
arbitral até que prolatada a sentenca final ou de outra forma extinto o

processo em carater definitivo.”

(traducdo em portugués fornecida no website da International Bar
33)

Association
Assim, nos termos do artigo 15 da Lei de Arbitragem, tdo logo verificada alguma
hipdtese que justifique a arguicdo de impedimento ou suspeicdo, a parte interessada devera,

justificadamente, fazé-lo, apresentando a manifestacdo diretamente ao arbitro ou ao presidente
do tribunal arbitral:

“Art. 15. A parte interessada em argiiir a recusa do arbitro apresentara,
nos termos do art. 20, a respectiva excecdo, diretamente ao arbitro ou
ao presidente do tribunal arbitral, deduzindo suas razdes e
apresentando as provas pertinentes.

Paragrafo unico. Acolhida a excecdo, sera afastado o arbitro suspeito

ou impedido, que sera substituido, na forma do art. 16 desta Lei.”

Do mesmo modo o arbitro também possui esse 6nus. Estamos falando do tdo abordado
dever de revelagdo do arbitro, que é muito trabalhado pela doutrina e jurisprudéncia, ja que

esse é um dos principais argumentos para se tentar anular uma sentenca arbitral.

Destaque-se que o dever de revelagdo possui, nesse contexto, verdadeiro objetivo
social em proporcionar o devido processo legal (Constituicdo Federal, artigo 5°, incisos LIV e
LV) no curso da arbitragem. Trata-se de garantir as partes que a ampla defesa e o
contraditério ndo serdo abalados, pois seré proferida uma sentenca arbitral por um arbitro que

tera independéncia para julgar com imparcialidade.

3% \www.ibanet.org.
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O dever de revelacdo dos arbitros é previsto na Lei de Arbitragem (artigo 14, § 1°):

“Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que
tenham, com as partes ou com o litigio que lhes for submetido,
algumas das relacGes que caracterizam os casos de impedimento ou
suspeicdo de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, os mesmos
deveres e responsabilidades, conforme previsto no Codigo de

Processo Civil.

8§ 1° As pessoas indicadas para funcionar como arbitro tém o dever de
revelar, antes da aceitacdo da funcao, qualquer fato que denote duvida

justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia.

§ 2° O arbitro somente podera ser recusado por motivo ocorrido apos
sua nomeacdo. Poderd, entretanto, ser recusado por motivo anterior a

sua nomeacéo, quando:

a) ndo for nomeado, diretamente, pela parte; ou

b) o motivo para a recusa do arbitro for conhecido posteriormente a

sua nomeagéo.”

Trata-se, por assim dizer, do dever intrinseco ao arbitro de revelar todo e qualquer fato
gue sob a Otica da parte, possa gerar duvida justificada sobre a sua independéncia ou
imparcialidade que, conforme acima destacados, sdo principios basicos da atuacédo

jurisdicional.

De acordo com CARLOS ALBERTO CARMONA3*:

“O dever de revelacdo ¢é considerado continuo durante todo o

procedimento arbitral: se houver fatos novos surgidos e que o arbitro

% CARMONA, Carlos Alberto, obra citada, p. 254.
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julgue dignos de nota, deve comunicar as partes, até porque pode dar-
se 0 caso de descobrir o arbitro, depois de iniciados 0s procedimentos,
que estaria ligado indiretamente a uma das partes (suponha-se que
descubra ter havido relacionamento comercial importante de empresa
que tenha dirigido com uma das partes, ou que tenha prestado servigos
a uma empresa que descubra estar ligada por lagos societérios a uma

das partes contendentes).”

Nesse contexto, algumas questdes interessantes aparecem. Seria um fato publico e

notorio necessario de ser revelado? O dever se estenderia a um advogado ou escritorio?

A fim de acalmar algumas duvidas, o IBA (International Bar Association) criou
diretrizes (IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration®) relacionadas
ao dever de revelacdo partindo de algumas premissas que se estendem aos escritérios de
advocacia. Assim, existindo alguma duvida, a orientacdo é a de que o arbitro deva revelar, e

gue a impugnacdo da parte deva ser expressa.

Nesse contexto, a fim de dar um pouco mais de praticidade as diretrizes criadas, o IBA
estabeleceu no guia exemplos e orientagdes especificas, analisadas de acordo com a

jurisprudéncia de diversos paises, de acordo com cores.

Assim, A Lista Vermelha (Red List), dividida em duas partes (“Lista Vermelha
irrenunciavel” e “Lista Vermelha renunciavel”), contém uma enumeragdo ndo-taxativa de
situacBes especificas que, a luz dos fatos pertinentes a uma determinada controvérsia,
poderiam suscitar davidas justificaveis a respeito da imparcialidade e independéncia do
arbitro. Como exemplo de evento irrenunciavel, citamos: “O arbitro possui interesse

financeiro significativo em uma das partes ou no resultado da arbitragem”.

% Diretrizes da IBA relativas a Conflitos de Interesses em Arbitragem Internacional (versio em portugués
encontrada no site IBA): “As Diretrizes refletem o entendimento do Grupo de Trabalho quanto As melhores
praticas internacionais atualmente adotadas, as quais serviram para nortear 0s preceitos consignados nos
Principios Gerais. Ao elaborar os Principios Gerais e as Listas de Aplica¢des, o Grupo de Trabalho baseou-se na
convicgdo e na experiéncia individual de seus integrantes, assim como nas leis e jurisprudéncias emanadas das
jurisdicBes em que atuam os proprios membros do Grupo de Trabalho e outras partes envolvidas em arbitragem
comercial internacional.”
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A Lista Laranja constitui uma enumera¢do nao-taxativa de situacdes especificas que (a
luz dos fatos pertinentes a uma determinada controvérsia) possam, aos olhos das partes,
suscitar davidas justificaveis quanto a imparcialidade ou independéncia do arbitro. Como
exemplo, citamos: “O arbitro atuou, nos trés anos anteriores, como consultor juridico contra

uma das partes ou coligada de uma das partes, em assunto néo relacionado.”.

A Lista Verde, por fim, contém uma enumeracdo ndo-taxativa de situacGes especificas
em que inexiste conflito de interesses aparente ou efetivo, sob uma ética objetiva relevante.
Como exemplo, podemos citar: “O arbitro detém um volume insignificante de participagdes
societarias em uma das partes ou em coligada de uma das partes, se empresas de capital
aberto.”

Trata-se, portanto, de interessante guia que deve servir de base para estudos
aprofundados sobre o tema da revelagdo do arbitro e suas consequéncias.

Principalmente nos dias atuais, onde a globalizacdo faz com que as relagdes
comerciais e profissionais entre as pessoas seja muito relacionada, principalmente entre
grandes sociedades de advogados e grandes grupos econdmicos, verifica-se a real importancia

do dever de revelacdo do arbitro.

Verificado o dever de revelacdo do arbitro, podemos ainda destacar outra caracteristica
importante, notada principalmente a partir do crescimento da arbitragem no Brasil: a
disponibilidade. O arbitro tem que se dedicar a0 maximo ao caso concreto que atua, sob pena
de serem verificados prejuizos para as partes por conta de ma& administragdo de tempo ou

mesmo financeira.

6.2. Poderes do arbitro

Passada a analise dos deveres do arbitro, faz-se necessario o estudo de outro tema

intimamente relacionado: os poderes de um arbitro.
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Antes do advento da Lei de Arbitragem no Brasil o Codigo de Processo Civil de 1973
trouxe ao ordenamento péatrio um critério de limitagdo da responsabilidade dos arbitros,
assimilando-a aquela do juiz togado, conforme redacdo inserida no revogado capitulo
dedicado ao juizo arbitral: “Art. 1.033 — Aplicam-se aos arbitros, no que couber, as normas

. L. iy ., 36
estabelecidas neste codigo acerca dos deveres e responsabilidades dos juizes.”

N&o é incomum a percepcdo de que o arbitro se assemelharia em funcdo ao juiz
togado, na medida em que também conduz um processo, determina atos e, ao final, julga,

proferindo uma deciséo que vincula diretamente as partes envolvidas.

Assim, o arbitro possui, assim como o juiz togado, o poder cognitivo sobre toda e
qualquer questdo relacionada a matéria que lhe foi submetida. Dai que a sua capacidade
cognitiva afasta por completo qualquer possibilidade de apreciacdo do mérito da questdo pelo
Magistrado, visto em capitulo anterior.

Vejamos nesse sentido acérddo proferido pelo Superior Tribunal de Justica®’:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
PREMATURO. REABERTURA DE PRAZO RECURSAL.
RATIFICACAO. PARTE SEM PODERES PARA A PRATICA
DESSE ATO PROCESSUAL. ADITAMENTO DE RECURSO
ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE.

DIREITO CIVIL. ARBITRAGEM. PRETENSAO DE
INVALIDACAO DO COMPROMISSO ARBITRAL.
INADMISSIBILIDADE DE JUDICIALIZACAO PREMATURA DO
TEMA.

1.- Nos termos da Stmula 418/STJ: E inadmissivel o recurso especial
interposto antes da publicacdo do acorddo dos embargos de

declaragéo, sem posterior ratificacdo.

% JUNIOR, Luiz Perissé Duarte e GUIMARAES, Virginia Santos Pereira, Limites da Responsabilidade civil do
arbitro por erro in judicando — um paralelo necessario; Revista do Advogado n°119, Abril de 2013, p. 112.

% Recurso Especial n° 1355831/SP, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em
19/03/2013, DJe 22/04/2013.
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2.- Inadmissivel a uma das partes a ratificacdo das razbes de recurso
especial apresentadas por outra.

3.- Néo se admite, em sede de recurso especial, a alegacdo de ofensa a
dispositivo da Constituicdo Federal.

4.- Nos termos do artigo 8°, paragrafo Unico, da Lei de Arbitragem, a
alegacéo de nulidade da clausula arbitral, bem como, do contrato que
a contém, deve ser submetida, em primeiro lugar, a decisdo arbitral,
sendo inviavel a pretensdo da parte de ver declarada a nulidade da
convencdo de arbitragem antes de sua institui¢do, vindo ao Poder
Judicial sustentar defeitos de clausula livremente pactuada pela qual,
se comprometeu a aceitar a via arbitral, de modo que inadmissivel a
prematura judicializacdo estatal da questéo.

5.- Recurso especiais improvidos.
Neste sentido, PEDRO ANTONIO BATISTA MARTINS®:

“A arguicdo de nulidade, invalidade e ineficacia da convencdo de
arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromisséria
deverd ser posta, preliminarmente, ao crivo do arbitro. Somente apds a
sua manifestacdo € que o caso poderad ser levado a apreciacdo do
Judiciario. O &rbitro é o primeiro juiz de sua jurisdicdo. E dele o
beneficio da duvida. E do éarbitro a competéncia para apreciar sua

prépria competéncia.”
No mesmo sentido é a licdo de LUIZ ANTONIO SCAVONE JUNIOR™:

“O significado do dispositivo, portanto, indica que qualquer alegacao
de nulidade do contrato ou da clausula arbitral, diante de sua
existéncia e seguindo o espirito da lei, deve ser dirimida pela

arbitragem e ndo pelo Poder Judiciario.

% MARTINS, Pedro Antonio Batista, As trés fases da arbitragem, Revista do Advogado n° 87. Setembro de
2006.

% JUNIOR, Luiz Antonio Scavone, Manual de Arbitragem, Revista dos Tribunais, 42 edic&o, Sdo Paulo: 2010, p.
87.
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A lei pretendeu, neste sentido, "fechar uma brecha™ que permitiria as
partes, sempre que alegassem a nulidade da clausula arbitral ou do
contrato, ignorar o pacto de arbitragem e acessar o Poder Judiciario
para dirimir o conflito.

Em resumo, ainda que o conflito verse sobre a nulidade do préprio
contrato ou da clausula arbitral, a controvérsia devera ser decidida
inicialmente pela arbitragem e ndo pelo Poder Judiciario, ainda que as
partes tenham resilido bilateralmente o contrato e a controvérsia verse
sobre o distrato.

Este foi o espirito da lei (mens legis).”

Assim, é expressamente vedado ao juiz togado a analise de qualquer questdo de mérito
que envolva matéria adstrita a contemplacéo por arbitragem. O poder cognitivo, nesse sentido,

¢é conferido exclusivamente ao arbitro.

Na conducédo do procedimento arbitral, decerto que o arbitro ndo apenas pode, como
deve, praticar todos aqueles atos necessarios a correta conducdo, sempre atento aos principios
do contraditério e devido legal, evitando-se a producéo de atos que eventualmente poderao ser

arguidos como nulidade posteriormente.

Mas, para a pratica de tais atos, imperiosa se faz a vinculacdo do arbitro aos exatos
limites da lide que lhe foi imposta. Ou seja, deve limitar-se ao contrato estabelecido com as
partes, a0 Termo Arbitral, enfim, ao mecanismo restrito que Ihe confere a jurisdigdo sobre

aquele determinando litigio.

Nesse sentido ensina LUIS OLAVO BAPTISTA%:

“Como vimos, ¢ a extensdo da sua jurisdi¢do, estabelecida pela lei (ou pela
vontade das partes) que limita o poder do arbitro na concessdo de medidas
provisorias. A jurisdicdo do arbitro tem as limitacdes decorrentes da propria
natureza da arbitragem; nascida de contrato, a jurisdicdo arbitral ndo vai

alem dos limites deste. Tais limites quanto as pessoas abrangidas sdo as

““ BAPTISTA, Luis Olavo, obra citada, p.225.
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parte, quanto aos direitos e fatos, sdo aquelas que constituem o objeto da

arbitragem”.

Os arbitros, assim, possuem certos poderes que, aparentemente, podem estar limitados
por conta da expressa redacdo da Lei de Arbitragem. Em relacdo a tutela especifica, o tema

seré tratado em capitulo oportuno.

Importa, nesse momento, abordar brevemente as demais espécies de poderes do

arbitro.

Em relacdo aos poderes instrutorios, evidentemente que o arbitro também é o
destinatario das provas, assim como o juiz togado. O arbitro assume a funcéo jurisdicional

com o 6nus de buscar a verdade, valendo-se de todos 0s mecanismos que possua para isso.

Nesse sentido, equiparar 0os poderes instrutorios do arbitro com o do juiz togado traz
conclusdes relevantes, no sentido de que, assim como faria o juiz, o arbitro podera requisitar
documentos publicos ou informacdes a 6rgdos estatais; determinar exames e vistorias; oitivas

de testemunhas ndo arroladas pelas partes, entre outras atividades*’.

Ademais, ainda que as regras sobre as provas nao estejam tdo detalhadas na Lei de
Arbitragem (como sdo no Codigo de Processo Civil), alguns principios e regras, como, por
exemplo, o tratamento isonémico e o contraditério, deverdo reger a conducdo das provas

pelos arbitros no procedimento arbitral.

Por outro lado, enquanto no Codigo de Processo Civil prevalece o principio
inquisitorio das provas, na arbitragem, o arbitro possui mais liberdade e autonomia em relacéo

a0 mesmo tema.

Destaque-se, nesse sentido, que nédo existe uma ordem de provas a serem produzidas
no procedimento arbitral, j& que elas serdo realizadas de acordo com as solicitacdes dos

arbitros e se entendem, ou ndo, pertinente ou conveniente. Ha alguns autores que defendem,

* CARMONA, Carlos Alberto, obra citada, p. 313.
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inclusive, que o arbitro podera rejeitar determinada prova solicitada por uma das partes caso

entenda que ela ndo serd importante, ou relevante, para o deslinde da controvérsia.

Em relacdo as medidas cautelares ou antecipatorias na arbitragem, devemos destacar
que o arbitro, assim como o juiz, também possui poder de cautela para a pratica de atos, ja que
medidas de urgéncia poderdo ser apreciadas pelo tribunal arbitral. A parte que desejar a
aplicacdo de uma medida cautelar solicitara ao arbitro que, considerando presentes 0s

requisitos para tal (fumus bonus iuris e periculum in mora), concedera, ou ndo, a medida.

E como entende o doutrinador CARLOS ALBERTO CARMONA, “se a parte em face
de quem for decretada a medida conformar-se com a decisdo, a ela submetendo-se, nao
havera qualquer intervencdo do Poder Judicidrio; se, ao contrario, caracterizar-se
resisténcia, o arbitro solicitard o concurso do juiz togado, ndo para que este delibere se é
caso ou ndo de conceder-se a medida pleiteada, mas apenas e tdo somente para concretiza-

Ia42n

Mas, ndo sdo todos os doutrinadores que entendem que o arbitro possui competéncia
para a concessdo de medidas de urgéncia. Humberto Theodoro Junior entende: “da mesma
forma, as medidas liminares coercitivas, sejam cautelares ou de antecipacédo de tutela, ndo

cabem aos arbitros, mas aos juizes regulares do Poder Judiciario (art. 22, § 4°)”*,

Assim, para o referido processualista, os arbitros devem solicitar ao juiz togado tanto a

concessdo, como também a execucao, se necessario, da medida.

Entendemos que, de certa forma, tal entendimento é superado, pois ja verificamos que
0 arbitro (assim como o juiz togado) também possui funcéo jurisdicional e, dentro dos limites
que possui para resolucdo da controversia que lhe foi imposta, ou seja, naquilo que ndo é
vedado pela legislagdo, podera atuar. Portanto, para a concessdo de medidas de urgéncia ou
antecipatoria, deve a parte solicitar ao arbitro a sua concessdo e, apenas em caso de

impossibilidade de execucéo da medida, deve o arbitro socorrer-se do poder judiciario.

*2 CARMONA, Carlos Alberto, obra citada, p. 323.

8 JUNIOR, Humberto Theodoro, A arbitragem como meio de solucéo de controvérsias, RF: 353/107-116, Ed.
Forense Rio de Janeiro: 2001.
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O arbitro pode, por assim dizer, determinar a aplicacdo de uma medida cautelar ou

antecipatoria e, apenas para a sua execucao forcada (em caso de descumprimento, ou mesmo

para fins coercitivos), solicitar ao juiz togado a sua execucdo com carater impositivo, nos

termos do artigo 22, § 4° da Lei de Arbitragem*.

Nesse sentido ¢ a licdo de CANDIDO RANGEL DINAMARCO®:

“A convengdo de arbitragem, que impede a tutela jurisdicional
cognitiva por via judicial (art. 267, inc. VII), ndo é impeditiva da
execucdo forcada, porque os arbitros jamais podem ser investidos do
poder de executar; existindo um titulo executivo extrajudicial, é licito
instaurar 0 processo executivo perante a Justica estadual apesar da
existéncia da convencdo de arbitragem, porque do contrario a eficicia

do titulo seria reduzida a nada.”

H4, inclusive, jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, no sentido de que ao

arbitro ndo é conferido o poder de coercéo, cabendo tal atividade ao juiz togado.

Vejamos*®:

“PROCESSO CIVIL. POSSIBILIDADE DE EXECUC;AO DE
TITULO QUE CONTEM CLAUSULA COMPROMISSORIA.
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE AFASTADA.
CONDENACAO EM HONORARIOS DEVIDA.

Deve-se admitir que a clausula compromissdria possa conviver com a

natureza executiva do titulo. Nao se exige que todas as controveérsias

# «Art, 22. Poderd o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir testemunhas e determinar
a realizacdo de pericias ou outras provas que julgar necessarias, mediante requerimento das partes ou de oficio.

()

§ 4° Ressalvado o disposto no § 2°, havendo necessidade de medidas coercitivas ou cautelares, os arbitros
poderdo solicita-las ao 6rgdo do Poder Judicirio que seria, originariamente, competente para julgar a causa.”

** DINAMARCO, Candido Rangel; Instituicdes de Direito Processual Civil, Vol. IV, Editora Malheiros, Sdo

Paulo: 2004, p. 83.

“® RESP 944.917-SP e REsp 1297974-RJ.
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oriundas de um contrato sejam submetidas a solucdo arbitral.
Ademais, ndo é razoavel exigir que o credor seja obrigado a iniciar
uma arbitragem para obter juizo de certeza sobre uma confissdo de
divida que, no seu entender, ja consta do titulo executivo.

Além disso, é certo que o arbitro ndo tem poder coercitivo direto, ndo
podendo impor, contra a vontade do devedor, restricdes a seu
patrimdnio, como a penhora, e nem excussao for¢ada de seus bens. -
Séo devidos honorarios tanto na procedéncia quanto na improcedéncia
da excecdo de pré-executividade, desde que nesta Ultima hipdtese
tenha se formado contraditério sobre a questdo levantada. Recurso

Especial improvido.”

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ARBITRAGEM. MEDIDA
CAUTELAR. COMPETENCIA. JUIZO ARBITRAL NAO
CONSTITUIDO.

1. O Tribunal Arbitral é competente para processar e julgar pedido
cautelar formulado pelas partes, limitando-se, porém, ao deferimento
da tutela, estando impedido de dar cumprimento as medidas de
natureza coercitiva, as quais, havendo resisténcia da parte em acolher
a determinacdo do(s) arbitro(s), deverdo ser executadas pelo Poder
Judiciario, a quem se reserva o poder de imperium.

2. Na pendéncia da constitui¢do do Tribunal Arbitral, admite-se que a
parte se socorra do Poder Judiciario, por intermédio de medida de
natureza cautelar, para assegurar o resultado util da arbitragem.

3. Superadas as circunstancias temporarias que justificavam a
intervencdo contingencial do Poder Judiciario e considerando que a
celebragéo do compromisso arbitral implica, como regra, a derrogacao
da jurisdicdo estatal, os autos devem ser prontamente encaminhados
ao juizo arbitral, para que este assuma 0 processamento da acao e, se
for o caso, reaprecie a tutela conferida, mantendo, alterando ou
revogando a respectiva deciséo.
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4. 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.

5. Recurso especial provido.”

Nesse sentido destacamos trecho do voto da MIN. NANCY ANDRIGHI, no acérdao
acima destacado:

“Além disso, é certo que o arbitro ndo tem poder coercitivo direto,
nao podendo impor, contra a vontade do devedor, restricdes a seu
patriménio, como a penhora, e nem excussdo forcada de seus bens.
Essa é a interpretacdo que se extrai dos arts. 22, 840, e 31, Lei
9.307/96, bem como do art. 475N, IV, CPC (correspondente ao antigo
art. 584, VI, CPC), que exigem procedimento judicial para a execu¢do
forcada do direito reconhecido na sentenca arbitral e para a
efetivacdo de outras medidas semelhantes”.

Portanto, verificamos que aos arbitros ndo sdo conferidos os mesmos poderes
coercitivos do que aqueles conferidos aos juizes togados. Ha evidente limitacdo que remonta a
realidade da jurisdicdo de carater estatal que é conferida aos ultimos, enquanto aos arbitros, a
propria Lei de Arbitragem limita a atuacao.

A conclusdo ndo poderia ser diferente, ja que o arbitro ndo possui o poder de policia
investido pelo Estado ao juiz togado. Analisaremos a seguir uma especifica modalidade de
poder, que se refere a tutela especifica, primeiramente a luz do Codigo de Processo Civil, e na

sequéncia, a sua aplicagdo na arbitragem.
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7. TUTELA ESPECIFICAA LUZ DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Verificadas questdes relacionadas com a arbitragem e, especificamente, os poderes e
deveres dos arbitros, cabe, nesse momento, uma andlise acerca do instituto da tutela especifica
a luz do Cddigo de Processo Civil, para posteriormente analisarmos a relagdo entre as
conclusdes que aqui serdo tratadas, com a aplicacdo das tutelas de urgéncia na arbitragem.

O Cddigo de Processo Civil prevé em seu artigo 461 (caput e paragrafos) verdadeiro

procedimento para a concessdo das tutelas especificas. Vejamos:

“Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacao
de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacédo
ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o
resultado prético equivalente ao do adimplemento.

8§ 1° A obrigacdo somente se convertera em perdas e danos se o autor
0 requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do
resultado pratico correspondente.

§ 2° A indenizacdo por perdas e danos dar-se-4 sem prejuizo da multa
(art. 287).

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a
tutela liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado o réu. A
medida liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo,

em decisdo fundamentada.

8§ 4° O juiz podera, na hipotese do paragrafo anterior ou na sentenca,
impor multa diéria ao réu, independentemente de pedido do autor, se
for suficiente ou compativel com a obrigacdo, fixando-lhe prazo

razoavel para o cumprimento do preceito.
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§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencéo do resultado
pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento,
determinar as medidas necessarias, tais como a imposicdo de multa
por tempo de atraso, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas,
desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se
necessario com requisicéo de forca policial.

8§ 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da

multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva.”

O artigo 461-A complementa em relacdo a obrigacédo para entrega de coisa:

“Art. 461-A. Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz,
ao conceder a tutela especifica, fixard o prazo para o cumprimento da

obrigacao.

§ 1° Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e
quantidade, o credor a individualizara na peticdo inicial, se Ihe couber
a escolha; cabendo ao devedor escolher, este a entregara

individualizada, no prazo fixado pelo juiz.

§ 2° N&o cumprida a obrigacdo no prazo estabelecido, expedir-se-4 em
favor do credor mandado de busca e apreensdo ou de imisséo na

posse, conforme se tratar de coisa movel ou imével.

8§ 3° Aplica-se a acdo prevista neste artigo o disposto nos 88§ 1° a 6° do
art. 461.”

Primeiramente resta oportuno destacar que o referido dispositivo do Cddigo de

Processo Civil foi introduzido no diploma processual por meio da lei 8.952/1994. A referida
legislacdo, por seu turno, ao estabelecer a redacdo do artigo, sofreu forte influéncia do artigo
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84 do Cddigo de Defesa do Consumidor que, desde 1990, j& possuia previsdo da tutela
especifica®’.

Assim, verificada uma obrigacao especifica de fazer, ndo fazer ou entregar, resta a sua
realizacdo pela contraparte no processo civil. Ao juiz, caberd a adocdo de medidas
complementares, a fim de compelir a satisfacdo da obrigagéo tal como contratada.

Conceitualmente, a tutela especifica caracteriza-se pela pretensdo jurisdicional de um
credor de uma obrigacdo, por meio da qual se busca a maior identidade possivel entre o
resultado da tutela jurisdicional pretendida e a realizacdo da obrigacdo, caso ndo houvesse a

ameaca ou lesao™.

E o0 que preleciona CASSIO SCARPINELLA BUENO*:

“(...) Por tutela especifica, sem prejuizo das consideracdes
apresentadas pelo n° 8.1 do Capitulo 1, da Parte 111 do vol. 1, deve ser
entendida a maior coincidéncia possivel entre o resultado da tutela
jurisdicional pedida e o cumprimento da obrigacdo caso ndo houvesse
ocorrido lesdo ou, quando menos, ameaca de direito no plano material.
Embora jurisdicionalmente o que o autor pretende obter € mesmo
resultado que decorreria do cumprimento espontaneo da obrigacdo no

plano de direito material”.

T Art. 84. Na ago que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concederé a
tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.

§ 1° A conversdo da obrigacdo em perdas e danos somente serd admissivel se por elas optar o autor ou se
impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico correspondente.

8§ 2° A indenizagéo por perdas e danos se fard sem prejuizo da multa.

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, é
licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou apds justificacdo prévia, citado o réu.

§ 4° O juiz poderd, na hipdtese do § 3° ou na sentenca, impor multa diaria ao réu, independentemente de pedido
do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacdo, fixando prazo razodvel para o cumprimento do
preceito.

§ 5° Para a tutela especifica ou para a obtencéo do resultado pratico equivalente, poderd o juiz determinar as
medidas necessarias, tais como busca e apreensdo, remocdo de coisas e pessoas, desfazimento de obra,
impedimento de atividade nociva, além de requisicdo de forca policial.

*® BUENO, Cassio Scarpinella, Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Vol. 3, Ed. Saraiva, 2009, p.
415.

* BUENO, Cassio Scarpinella, obra citada, Vol. 3, p. 415.
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Assim, o artigo 461 do CPC determina que, em primeiro lugar, o juiz conceda a tutela
especifica da obrigacdo e, apenas em caso de impossibilidade de cumprimento, assegure o

resultado préatico equivalente.

Oportuno se destacar, inclusive, que o chamado “resultado pratico equivalente” devera

ser aplicado de forma residual, pois é caracterizado como uma tutela inespecifica.

Neste sentido preleciona Cassio Scarpinella Bueno®: “E correto, desta perspectiva de
andlise, o entendimento de que a diferenca entre a tutela especifica e o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento repousa nas técnicas a serem empregadas
jurisdicionalmente — na atividade jurisdicional executiva a ser desempenhada, portanto —
para a obtencdo do cumprimento da obrigacao (pedido imediato), isto é, para perseguimento
do bem da vida pretendido pelo autor (pedido mediato).”

Considerando-se que o Magistrado buscou o cumprimento da obrigacdo e, diante da
impossibilidade de cumprimento, buscou o seu resultado prético equivalente, mas, ainda
assim, o Autor ndo obteve a tutela jurisdicional pretendida, é permitido ao juiz a conversao da
obrigacdo no seu equivalente em perdas e danos, conforme autoriza o acima transcrito § 1°, do
artigo 461, do CPC.

Neste sentido, é o seguinte acérd&o do STJ*":

“RECURSO ESPECIAL - CONTRATO DE FORNECIMENTO DE
REVISTAS - OBRIGACAO DE FAZER - COMPROVACAO, PELA
EDITORA-RE, DA INVIABILIDADE ECONOMICA DO
CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO, EM RAZAO DE
ONEROSIDADE EXCESSIVA - ART. 333, INCISO Il, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL - NECESSIDADE DE INCURSAO
NO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO - IMPOSSIBILIDADE,

* BUENO, Cassio Scarpinella, obra citada, p. 416.

°l REsp 1055822/RJ, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/05/2011, DJe
26/10/2011.
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NA PRESENTE VIA RECURSAL - OBICE DO ENUNCIADO N. 7
DA SUMULA/STJ - IMPOSSIBILIDADE DA CONCESSAO DE
TUTELA ESPECIFICA E DA OBTENCAO DO RESULTADO
PRATICO EQUIVALENTE - CONVERSAO DA OBRIGAGAO EM
PERDAS E DANOS - POSSIBILIDADE, INCLUSIVE DE OFICIO -
APLICAC;AO DO DIREITO A ESPECIE - POSSIBILIDADE, IN
CASU - RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.

()

Il - Independentemente de a impossibilidade ser juridica ou
econdmica, o cumprimento especifico da obrigacao pela recorrida, no
caso concreto, demandaria uma onerosidade excessiva e
desproporcional, razéo pela qual ndo se pode impor 0 comportamento
que exige o ressarcimento na forma especifica quando o seu custo ndo
justifica a opgdo por esta modalidade ressarcimento;

Il - E licito ao julgador valer-se das disposicdes da segunda parte do
§ 1° do art. 461 do Codigo de Processo Civil para determinar,
inclusive de oficio, a conversdao da obrigacdo de dar, fazer ou nédo-
fazer, em obrigacdo pecuniaria (0 que inclui o pagamento de
indenizacéo por perdas e danos) na parte em que aquela ndo possa ser

executada (...)”

Verifica-se, nesse sentido, a conversdo da obrigagdo de fazer, em obrigacéo

pecunidria, porquanto aquela se tornou impossivel de ser realizada. A bem da verdade, a

referida obrigacdo, caso cumprida, acarretaria uma onerosidade excessiva ao obrigado, pois 0s

custos seriam

imensamente desproporcionais ao resultado pratico visado, tornando

economicamente impossivel a prestagéo.

O Magistrado deve tentar, a0 maximo, com que a obrigacdo seja cumprida tal como

estipulada anteriormente. Ao Judiciério, caberd impor obstaculos que a ndo consecugdo da

medida acarretard, de modo que ao devedor se torne mais vantajoso 0 cumprimento da

obrigacdo do que 0 ndo cumprimento, com as san¢des que tal situacéo acarretara.
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E 0 que também preleciona CANDIDO RANGEL DINAMARCO:

“A irreversibilidade da situagdo a ser criada pela imperativa imposigao
das medidas de apoio ndo deve sentir de freio a sua concessao:
removam-se pessoas ou bens, facam-se buscas e apreensoes, imita-se
0 dono na posse, requisite-se forca policial etc., porque; esses sdo
meios habeis e legitimos para fazer prevalecer o preceito que o

obrigado descumpriu”

Ainda, o paréagrafo 5° do artigo 461 acima citado prevé, de modo exemplificativo, as
chamadas medidas de apoio que o Magistrado podera utilizar a fim de obter a tutela especifica

ou do resultado pratico equivalente.

Assim, as medidas de apoio sdo verdadeiras técnicas executivas apresentadas ao juiz
para a obtencdo da tutela especifica (ou perseguicdo do resultado pratico equivalente).

Vejamos algumas delas detalhadamente.

A multa (também denominada astreintes) € uma das principais medidas de apoio
utilizadas pelos magistrados, sendo disciplinada pelos paragrafos 5° e 6° do artigo 461.

De se destacar, inicialmente, que a multa ndo possui carater punitivo (compensatorio,
indenizatdrio ou sancionatdrio), mas, ao contrario, possui carater eminentemente intimidatorio
a fim de que aquele que seja compelido execute ou deixe de executar a obrigacdo. Assim, a
multa é coercitiva na medida em que serd mecanismo de influéncia nas atitudes daquele que é

obrigado.

Importante de se mencionar, inclusive, que a referida multa difere daquela prevista no
artigo 14, do Cddigo de Processo Civil, pois esta possui um carater sancionatorio. Neste
sentido, defende-se que é possivel a cominagdo dos dois tipos de multa, pois possuem

natureza diversa.

*2 DINAMARCO, Candido Rangel, A reforma da reforma, Editora Malheiros, S&o Paulo: 2002, p. 245.
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Disso se conclui, ainda, que o valor da multa devera ser bem observado pelo
Magistrado. Isto é, devera ser alto o suficiente que intimide o executado e ndo de valor tdo

irrisorio a ponto de ndo estimular o cumprimento.

Por fim, em relacdo a multa, vale um destaque interessante a um ponto que ainda se
discute doutrinariamente. Quem seria o0 beneficiario da multa: o exequente (credor) ou o

Estado?

Ap0s intensos debates na doutrina, muitos doutrinadores, a exemplo do processualista
CASSIO SCARPINELLA BUENO, curvou-se a opinido de que o destinatario da multa é o

autor da demanda®®.

Vejamos também as consideracbes sobre o tema abordadas pelo processualista
VICENTE GRECCO FILHO*:

"A multa é instituida em favor do credor e sem prejuizo das perdas e
danos causadas pela conduta lesiva do devedor. Todavia ndo pode ser
infinita. O juiz, verificando que a multa ndo alcangou seu efeito
compulsivo deve determinar sua cessacdo, convertendo a obrigacao

pessoal em perdas e danos, que serdo liquidadas na propria execucao”

No mesmo sentido, destaque-se julgamento proferido pelo Superior Tribunal de
Justica™:

“PROCESSUAL CIVIL. OBRIGACAO DE ENTREGAR COISA
CERTA. MEDICAMENTOS. ASTREINTES. FAZENDA PUBLICA.
MULTA DIARIA COMINATORIA. CABIMENTO. NATUREZA.
PROVEITO EM FAVOR DO CREDOR. VALOR DA MULTA
PODE ULTRAPASSAR O VALOR DA PRESTACAO. NAO PODE

>3 BUENO, Cassio Scarpinella, obra citada, p. 424.

* FILHO, Vicente Greco, Direito Processual Civil Brasileiro, 18 Edicdo, Editora Saraiva, S30 Paulo: 20086,
p.74.

% Recurso Especial n° 770.753/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/02/2007.
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INVIABILIZAR A PRESTAC}AO PRINCIPAL. NAO HA
LIMITAC}AO DE PERCENTUAL FIXADO PELO LEGISLADOR.
1. A obrigacdo de fazer permite ao juizo da execucéo, de oficio ou a
requerimento da parte, a imposicdo de multa cominatéria ao devedor,
ainda que seja a Fazenda Publica, consoante entendimento
consolidado neste Tribunal. Precedentes: AgRg no REsp 796255/RS,
Rel. Min. Luiz Fux, Primeiro Turma, 13.11.2006; REsp 831784/RS,
Rel. Min. Denise Arruda, Primeira Turma, 07.11.2006; AgRg no
REsp 853990/RS, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, DJ
16.10.2006; REsp 851760 / RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
Primeira Turma, 11.09.2006.

2. A multa processual prevista no caput do artigo 14 do CPC difere da
multa cominatoria prevista no Art. 461, § 4° e 5°, vez que a primeira
tem natureza punitiva, enquanto a segunda tem natureza coercitiva a
fim de compelir o devedor a realizar a prestacdo determinada pela
ordem judicial.

3. Os valores da multa cominatéria ndo revertem para a Fazenda
Publica, mas para o credor, que faz jus independente do recebimento
das perdas e danos.

Consequentemente, ndo se configura o instituto civil da confusédo
previsto no art. 381 do Codigo Civil, vez que ndo se confundem na
mesma pessoa as qualidades de credor e devedor.

4. O legislador néo estipulou percentuais ou patamares que vinculasse
0 juiz na fixagdo da multa didria cominatdria. Ao reveés, o 8 6°, do art.
461, autoriza o julgador a elevar ou diminuir o valor da multa diéria,
em razdo da peculiaridade do caso concreto, verificando que se tornou
insuficiente ou excessiva, sempre com 0 objetivo de compelir o
devedor a realizar a prestagéo devida.

5. O valor da multa cominatéria pode ultrapassar o valor da obrigacdo
a ser prestada, porgque a sua natureza nao € compensatéria, porquanto
visa persuadir o devedor a realizar a prestacdo devida.

6. Advirta-se, que a coercdo exercida pela multa é tanto maior se ndo

houver compromisso quantitativo com a obrigagdo principal,
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obtemperando-se 0s rigores com a percepgdo légica de que o meio
executivo deve conduzir ao cumprimento da obrigacdo e ndo

inviabilizar pela bancarrota patrimonial do devedor”.

Outros autores, entre os quais se destaca LUIZ GUILHERME MARINONI, defendem
que o destinatario da multa é o Estado, pois o intuito maior da multa é fazer com que a
determinacdo judicial (proferida pelo Estado-juiz) seja cumprida, e ndo o beneficio

econdmico do Autor.

Vejamos a seguir a posicdo do mencionado processualista LUIZ GUILHERME
MARINONI®®:

“O art. 461 afirma em seu § 2° que a indenizagdo por perdas e danos
dar-se-a sem prejuizo da multa. Além disso, este artigo ndo contém
qualquer disposicdo direcionada a autorizar o Estado a cobrar o valor
da multa, o que impd&e a conclusdo de que a multa é devida ao autor e
ndo ao Estado.

Parece-nos, entretanto, que ndo deveria ser assim. A multa, ainda que
mediatamente tenha por fim tutelar o direito do autor, visa,
precipuamente, a garantir a efetividade das decisbes do juiz. Sem a
multa ndo seria possivel ao Estado exercer plenamente a atividade
jurisdicional, até porque a sentenca mandamental se constituiria em
mera recomendacdo, a refletir a falta de capacidade do Estado para
tutelar efetivamente os direitos. E ela, portanto, instrumento
indispensavel para o Estado exercer seu poder. Prova disso estd no
fato de o Cddigo de Processo Civil admitir ao juiz impor a multa de
oficio na tutela antecipatdria, na sentenca, e ainda na fase executiva
(art. 461, 88 4° e 6°). No direito francés, alids, onde se admite que o
juiz imponha a astreinte de oficio, argumentam Pierre Hébraud e
Pierre Raynaud que € ilogico enriquecer o patrimonio de um particular
em detrimento de sua vontade, em razdo de um fim que lhe é estranho

e exprime um interesse publico.

® MARINONI, Luiz Guilherme, Tutela Inibitéria (individual e coletiva), Ed. Revista dos Tribunais, 32 Edic#o,
Sé&o Paulo: 2003, p. 218.
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Além disso, a cumulagdo das perdas e danos com a multa ndo espelha
o0 direito do autor. O autor, no caso de direito patrimonial, deve ser
indenizado por perdas e danos; por outro lado, no caso de direito ndo
patrimonial, ndo é o valor da multa que sera capaz de remediar alguma
coisa, j& que, se a indenizacdo é insuficiente para a tutela desses
direitos, ndo sera o valor da multa que compensara adequadamente o
autor pela lesédo sofrida.

A multa, mesmo quanto postulada pelo autor, serve apenas para
pressionar o réu a adimplir a ordem do juiz, motivo pelo qual nédo
parece racional a ideia de que ela deva reverter para o patrimonio do
autor, como se tivesse algum fim indenizatério ou algo parecido com
isso; seu Unico objetivo é garantir a efetividade da tutela

jurisdicional.”

Analisadas as duas posi¢fes, ao contrario do primeiro posicionamento citado,
entendemos que o destinatario da multa é o Estado, e ndo o Autor. Prestigiar o contrario seria
privilegiar um verdadeiro desvirtuamento do instituto da multa cominatéria, que visa dar

efetividade do provimento jurisdicional e ndo & compensagdo de prejuizo.

Por fim, podemos destacar que a multa cominatdria, tal como analisada neste trabalho,
pode ser aplicada para cumprimento mensal, diario, ou mesmo por segundos. O critério
utilizado pelo Magistrado deve ser o mais fiel possivel as caracteristicas da obrigacdo e ao
caso concreto que julga.

Assim, concluimos que o artigo 461, do Cddigo de Processo Civil, aqui brevemente
analisado, confere ao Magistrado um poder elevadissimo, ora concedendo medidas coercitivas

que julga aplicaveis, ora aumentando ou reduzindo o valor de eventual multa aplicada.

O juiz é um verdadeiro protagonista da tutela jurisdicional e deve sempre atuar como

uma peca dindmica no processo, atuando com sua plenitude na busca da solucdo justa para o
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litigio que Ihe foi imposto, satisfazendo o exequente, sem que isso signifique a dilapidacédo
completa do executado®’.

Nesse sentido, diante da questdo que se coloca entre os interesses do exequente e do
executado, é que se colocam o principio da razoabilidade e os meios mais eficazes para a

efetivacdo da tutela jurisdicional executiva.

Por esta razdo é que a aplicacdo da tutela especifica e de seus desdobramentos, ainda
que ndo uniformizados na doutrina e jurisprudéncia, deve ser aplicada de forma equitativa e
fidedigna a luz do caso concreto e, quando possivel, visando a obtencdo, desde logo, do objeto
tal qual pretendido pelo Autor no momento em que rompeu a inercia da jurisdicdo e pleiteou a

tutela jurisdicional ao Estado-juiz.

Assim, verificadas as diversas discussdes sobre o tema da tutela especifica na

arbitragem, passaremos, a seguir, a abordar o tema sob a perspectiva da arbitragem.

" RODRIGUES, Marcelo Abelha, O devido processo legal e a execucdo civil, In Execucdo Civil, Estudos em
homenagem ao Professor Humberto Theodoro Junior — Coordenacdo de Ernane Fidélis dos Santos, Luiz
Rodrigues Wambier, Nelson Nery Junior e Teresa Arruda Alvim Wambier, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo:
2007, p. 115.
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8. TUTELA ESPECIFICA NA ARBITRAGEM

Verificadas questdes atinentes ao procedimento arbitral, e especialmente os poderes e
deveres dos arbitros, analisamos na sequéncia as tutelas especificas no Cddigo de Processo
Civil. Cabe, nesse momento, verificar em que medida as tutelas especificas sdo adotadas na
arbitragem, e os desdobramentos praticos que implicam na sua aplicacéo.

Conforme acima constatado, o poder dos arbitros ndo é totalmente irrestrito como o

dos juizes togados.

O limite de atuacdo de um arbitro esta, primeiramente, limitado ao contrato que
instituiu a arbitragem e, em segundo momento, limitado as condi¢des estabelecidas pelas

partes para a sua atuagao.

Nesse sentido, conclui-se de suma importancia a previsdo das regras que Serdo

aplicaveis na arbitragem.

Tal momento, como ja visto, € aquele que antecede a assinatura do termo arbitral e,
conforme algumas previsdes de regulamentos, trata-se da denominada “Audiéncia Preliminar”
(Camara de Comercio Brasil-Canada, por exemplo). E a importancia desse momento esta,
justamente, na definicdo de alguns limites que serdo impostos aos arbitros e, ainda, a

autorizacdo para utilizagdo de determinadas regras ou medidas.

De todo modo, constatada a importancia das previsdes acerca das regras do jogo, nos
vemos diante de um procedimento muito mais flexivel e dindmico, no qual as partes podem
livremente acordar sobre diversas regras procedimentais, e os arbitros, dentro dos limites
legais que Ihes séo conferidos, poderad atuar de modo muito mais dindmico do que um juiz

togado.

Nesse aspecto, podemos colocar que a utilizacdo de regras processuais dentro da
arbitragem pode beneficiar, ou nédo, o deslinde do procedimento.
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E preciso ter muita cautela com as regras (aplicaveis, em principio, exclusivamente ao
modelo processual civil) a serem utilizadas, sob pena de desvirtuagdo das principais

caracteristicas do instituto.

Nesse sentido, sdo as palavras de CARLOS ALBERTO CARMONA®®:

“(...) a processualizagdo da arbitragem, o engessamento do
procedimento arbitral e o formalismo exagerado sdo males que
precisam ser evitados. Isto ndo quer dizer que o processo arbitral seja
descontrolado ou arbitrério (e o art. 21, paragr. 2° da Lei de
Arbitragem mostra que existem principios que ndo podem ser
desrespeitados). Mas é preciso entender que o arbitro, tendo obrigacao
de fornecer as partes um excelente trabalho, no que diz respeito a
solucdo do litigio que lhe for submetido para decisdo, deve ter
necessariamente a possibilidade de flexibilizar at¢ mesmo as normas
regulamentares escolhidas pelas partes, de tal sorte que o processo e
seus canones ndo destruam as grandes vantagens classicas da

arbitragem, entre elas a celeridade!”

Na mesma linha, verificamos posicionamento da professora MARISTELA BASSO®:

“(...) O maior problema esta na mentalidade formalista e estatizante
impregnada na sociedade e, em especial, nos advogados, que
endurecem e enferrujam a nogdo de ordem publica elevando-a a tal
extremo que acabam por afastar toda e qualquer iniciativa de
autocomposicdo voluntaria. Dai porque, o reconhecimento da
arbitragem como excelente método de solucdo de controvérsias nao
dependerd apenas da nova lei, mas de mudancas profundas na

mentalidade de todos os operadores juridicos”.

8 CARMONA, Carlos Alberto. Duas palavras sobre o procedimento arbitral. CCBC, 18.02.2005. Disponivel
em  <http://www.ccbc.org.br/download/duas_palavras_sobre_o_procedimento_arbitral.pdf> Acessado em
20.02.2014, as 17:00h.

¥ BASSO, Maristela, Lei nova revitaliza a arbitragem no Brasil e realca nova modalidade de julgar, Vol. 9, n°
1, Revista do Tribunal Regional Federal 12 Regido, Brasilia: 1997, p. 149-161.
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Na arbitragem, a livre estipulagdo de regras pelas partes e a autonomia conferida aos

arbitros constroem um procedimento muito mais dindmico e flexivel, sem a rigidez e

imutabilidade que, se aplicaveis, engessariam o procedimento arbitral.

No mesmo sentido é o ensinamento de RODRIGO BERNARDES BRAGA®:

“Os jus processualistas tendem a encarar o processo arbitral como um
processo judicial que a este se assemelha em conceito, método,
principios e fins. Entretanto, ndo é bem assim que acontece. O
processo arbitral difere e muito do processo judicial. Reduzi-lo a seu
equivalente judicial significa contamina-lo com todas as deficiéncias e
contradi¢bes que tém assinalado o processo tradicional ao longo de
todos esses anos, 0 que levou a moderna escola processualista a
repensar seus fundamentos, criando mecanismos para torna-lo mais
célere e menos sujeito aos caprichos de uma parte que litiga de ma-fe,
valendo-se de todos os meios processuais para retardar o cumprimento
da decisdo de mérito.

(...)

Definitivamente, o processo arbitral deve estar livre da armadura
pesada e anacrénica do processo judicial. Deve ser mais leve e arejado
do que este. Deve assimilar, entre os seus fundamentos, as vicissitudes
experimentadas pelo livre comércio e pela economia de mercado,
assentadas no didlogo, na boa-fé, na celeridade, na informalidade ou
desformalizagdo — como prefere a Professora Maristela Basso -, na
simplificacdo de atos e procedimentos, na cooperacao entre as partes,
tudo a conduzir a um resultado efetivamente atil por meio da entrega
do laudo arbitral, esgotando a missao institucional dos

arbitros”.

Confira-se, nesse sentido, precedente do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo®:

% BRAGA, Rodrigo Bernardes, Teoria e pratica da arbitragem, Editora Del Rey, Belo Horizonte: 2009, p. 113 e

114.
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“Sentenga arbitral - A¢do de nulidade - Decisdo que ndo deixou de
apreciar as alegacdes do apelante - Irrelevancia da apresentacao
simultanea das alegac6es finais - Oitiva do apelante, em depoimento
pessoal, sem a assisténcia do seu advogado - N&o demonstragéo do
prejuizo, imprescindivel diante da flexibilidade do procedimento

arbitral”. (grifos acrescidos).

Desse modo, verificamos a necessidade de cautela na aplicacdo das regras processuais
na arbitragem, visando sempre estimulacdo e manutencdo deste procedimento como algo

muito mais flexivel do que aquele (processual).

Ocorre que, conforme jé visto ao longo desse trabalho, ndo obstante a flexibilidade
claramente existente na arbitragem, principalmente em relacdo a execucdo de medidas
coercitivas, verificamos que os arbitros possuem restricdo, inclusive legal (Lei de

Arbitragem).

Assim, analisando especificamente o tema das tutelas especificas na arbitragem, temos

a colocacao sob alguns enfoques.

Primeiramente, analisaremos a questdo sob a perspectiva do direito material e, por
assim dizer, a obrigacao de dar, fazer ou ndo fazer. Na sequéncia, observaremos a perspectiva

das medidas de apoio para o cumprimento da tutela pretendida.

Analisando a questdo sob a Otica do direito em si, ndo encontramos grandes
dificuldades diante de tudo o que ja foi exposto ao longo desse trabalho. O arbitro devera se
limitar a apreciacdo da questdo material e, por consequéncia, € o Unico que podera averiguar a

necessidade de concessdo das medidas (tutelas antecipadas, medidas de urgéncia ou de apoio).

Nesse sentido, o arbitro solicitara ao magistrado a atuacdo do Poder Judiciario apenas
para a execucdo das medidas, com fundamento no artigo 22, § 4° da Lei de Arbitragem, e ndo

para a sua concessao.

%1 TJSP, Apelagdo Civel n° 427.901-4/0, Relator Des. Waldemar Nogueira Filho, Julgamento: 18.10.2007.
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Tal assertiva se justifica, principalmente, pelo fato de que a capacidade cognitiva da
matéria sujeita a arbitragem é exclusiva do arbitro. O magistrado ndo pode decidir questbes
afetas a0 mérito da questdo e, assim, ndo podera decidir sobre o cabimento (ou ndo) de uma
medida coercitiva, da necessidade de concessédo de tutela antecipada ou mesmo medida

cautelar.

Portanto, ainda que superficial, a cognicdo (e apreciacdo de mérito) é fator imperioso
para que se decida por determinada pratica (ou abstencdo) de obrigacbes pelas partes
envolvidas na arbitragem. A decisdo da tutela antecipada em si cabera ao arbitro, porquanto

imprescindivel de analise de mérito para sua concessao.
No mesmo sentido preleciona CARLOS ALBERTO CARMONA:

“O que importa nestes comentarios ¢ frisar — ainda que a exaustao —
que qualquer decisdo relativa a eventual antecipacdo de tutela somente
poderd ser tomada pelo arbitro, cabendo ao juiz togado, se for

necessario, as providéncias para execu¢ao do provimento.”

O érbitro ndo deve atuar sempre em busca da verdade e, para tal, possui poderes e
deveres conferidos pela Lei de Arbitragem, para que consiga apreciar 0 mérito da questao de
forma ampla e suficiente para, ao final, prolatar uma sentenca de mérito, com o mesmo

carater de uma sentenca proferida pelo magistrado.
Ja em relacdo ao cumprimento (execugdo) da tutela, temos alguns desdobramentos.
Partindo do pressuposto de que o arbitro possui atuacdo limitada, caso necessite de

medidas de apoio durante o curso da arbitragem podera determinar todas as medidas que

entender necessarias, mas nao podera executa-las (pois ndo possui poder coercitivo).

%2 CARMONA, Carlos Alberto, obra citada, p. 329.
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Ou seja, em caso de descumprimento da medida, ou verificado que a atuacdo do Poder
Judiciario é necessaria desde cedo, tal como acima destacado, o arbitro devera solicitar o

auxilio para a execucdo das medidas de apoio, ja estudadas em capitulo anterior.

Do mesmo modo se estivermos falando da obtencdo do resultado prético equivalente.
Considerando-se que o arbitro € livre para decidir o litigio posto em discussdo do melhor
modo, poderd na propria sentenca, verificada a impossibilidade de execucdo da medida tal

como contratada, podera determinar a indenizacdo pelo resultado pratico equivalente.

Assim, do mesmo modo como colocado em capitulo especifico ao processo civil
brasileiro, na arbitragem o arbitro também devera pautar-se na aplicacdo das medidas mais
efetivas e eficazes para a solucdo do litigio do modo menos oneroso para as partes, mas que

ao mesmo tempo signifique uma efetiva prestacéo de tutela jurisdicional.

Portanto, a maior complexidade do tema reside na situacdo de que, para a efetivacdo
das medidas, o arbitro dependera da cooperacdo do Estado, principalmente quando a parte ndo
executa a medida de modo esponténeo, pois o arbitro ndo possui poderes de executio e de
coertio, proprios da justica estatal®®.

Nesse sentido, reiteramos que a atuacdo do juiz togado esta afeta aos limites impostos
pela Lei de Arbitragem. Sem aprecia 0 mérito da questdo, ele devera se pronunciar apenas nos

limites daquilo que Ihe foi imputado (execucédo forcada de uma multa, por exemplo).

Nesse sentido, ndo ha razdo para se entender que o juiz togado podera, por exemplo,
interferir na medida concedida, de forma a reduzir ou aumentar valores, ou entdo de modo a
substituir a medida por outra que entender mais pertinente, na medida em que tal atuacédo

ultrapassaria a sua linha de autuacéo, pois entraria em analise de merito.

% COLOMBO, Manuela Correia Botelho, Medidas de urgéncia no processo arbitral brasileiro, Revista de
Processo — REPRO 183, p. 266.
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9. CONCLUSAO

As questdes levantadas no presente trabalho ndo tém o conddo de esgotar a discussao
sobre o0 assunto, mas, ao contrario, proporcionam uma noc¢do inicial sobre as inUmeras
discussdes sobre o tema das tutelas especificas na arbitragem no Brasil, antecipadas por uma
nocgéo geral sobre a utilizagdo do instituto da arbitragem no Brasil.

Assim, seja no ambito interno, seja ho ambito do direito internacional, envolvendo
Estados ou mesmo particulares, a arbitragem é um meio seguro e célere para a solugdo de
litigios que envolvam direitos disponiveis. Ap6s épocas de poucas discussdes, seguidas de
momentos repletos de debates, a arbitragem veio se consolidar em nosso pais, com uma

extensa utilizacdo do instituto no direito brasileiro.

Apesar das alteracdes legislativas que estdo em fervoroso debate em nosso pais
atualmente, buscando o aprimoramento do instituto frente aos demais paises, verificamos que
hoje o que se construiu no Brasil enriqueceu suficientemente doutrinadores e operadores do

direito, com um saldo extremamente positivo em nossa sociedade.

Resta evidente, assim, que a arbitragem hoje € vista e reconhecida como um
procedimento jurisdicional, apresentando-se, na visao de muitos, como um método eficiente e

adequado para a solucdo de controvérsias.

A caracteristica jurisdicional da arbitragem faz com que o arbitro possua também essa
caracteristica, de modo que detém, dentro daquele litigio que Ihe foi submetido, pleno e
exclusivo poder cognitivo. Falta-lhe, apenas, o pleno poder coercitivo e de execugéo,
inerentes ao Poder Judiciario, que podem ser determinados dentro da arbitragem, mas néo

poderdo ser executados dentro desta esfera.
Assim, tal qual o Magistrado, o éarbitro podera proferir decisbes declaratdrias,

condenatorias e executivas. Contudo, para a implementacao da decisdo (i.e., atos de coercao),
a arbitragem demandara do papel conferido ao juiz togado.
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Nesse sentido, verificamos que ha, de fato, certa limitacdo na atuacdo do &rbitro se
comparado ao juiz togado. Tal limitacdo decorre, principalmente, da Lei de Arbitragem,

conforme redacéo de seu artigo 22, § 4°.

Contudo, ndo podemos deixar de ressaltar novamente que a relacdo entre jurisdi¢do
estatal e arbitral deve, sempre, ser harménica. Nao ha usurpagdo de poderes de uma a outra,

mas, ao contrario, uma complementacdo de poderes entre o Poder Judiciario e o arbitro.

Diante de uma lide que possua convencdo de arbitragem, o magistrado nada podera
fazer em relacdo ao mérito daquele litigio. O pleno poder cognitivo compete, nessa situacao,
sempre ao arbitro que sera escolhido pelas partes para compor o litigio, momento no qual

assume a integralidade da competéncia para solucdo daquela controvérsia.

De outro lado, verificada a prolagdo de uma sentenca arbitral que demande atos de
coercdo, cabera ao arbitro solicitar a verdadeira cooperagdo do juiz togado para a execucdo da

medida que se revele necessaria.

Assim, caso a sentenca arbitral ndo seja espontaneamente cumprida, por exemplo,
caberd a parte interessada promover a sua execuc¢do perante o poder judiciario, pois a sentenca
é titulo executivo judicial, conforme redacdo do artigo 475-N, inciso 1V, do Cddigo de
Processo Civil®.

Concluimos, portanto, que o arbitro devera, sempre pautado nas normas e termo
arbitral, que Ihe foram impostos como verdadeiras balizas, atuar sempre na busca da melhor
solugéo para determinado litigio, impondo medidas coercitivas, determinando a imposicao de
multas, enfim, atuando - assim como o magistrado - na busca pela mais efetiva prestacdo da

tutela e resolugdo completa do litigio.

84 «Art. 475-N. S#o titulos executivos judiciais:

()

IV — a sentenca arbitral”
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