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RESUMO

O presente estudo compreende uma anélise do regime das tutelas provisorias em
processos de arbitragem. Para tanto, uma visdo abrangente dos Tribunais Arbitrais
sera desenvolvida, levando em consideracdo sua evolugdo histdrica, seus principios,
e principais conceitos juridicos que revelam sua estrutura. Um maior entendimento
sera desenvolvido na compreensdo dos limites dos poderes dos juizes arbitrais em
relacdo aos juizes togados, bem como da relacdo entre essas figuras. Em seguida, as
tutelas provisorias serdo abordadas em sua evolugdo histdrica e seus conceitos,
englobando as recentes mudancas na legislacdo, para entdo se buscar o pleno
entendimento de seu papel e sua aplicacdo nos Tribunais Arbitrais modernos. Em
todo o estudo, especial atencdo sera voltada a relacdo de cooperacdo entre a
Arbitragem e o Poder Judiciério no pais, nunca olvidando a recente reforma da Lei
9.307/96, bem como 0 novo instituto da carta arbitral, pois todos esses temas séo
essenciais para o entendimento das tutelas provisorias e de sua evolucdo e

cumprimento no juizo arbitral.

Palavras-chave: Tutela Provisoria - Medidas Cautelares — Tutela de Urgéncia —
Tutela de Evidéncia — Tutela Antecipada - Arbitragem - Juizo Arbitral



ABSTRACT

The present study comprises an analysis of the regime of provisional guardianships in
arbitration proceedings. To this end, a comprehensive view of the Arbitral Tribunals
will be developed, taking into account its historical evolution, its principles, and main
legal concepts that reveal its structure. A greater understanding will be developed in the
understanding of the limits of the powers of the arbitrators in relation to the judges in
charge, as well as of the relation between these figures. Next, the provisional
guardianships will be approached in their historical evolution and their concepts,
encompassing the recent changes in the legislation, in order to seek the full
understanding of their role and their application in the modern Arbitral Courts.
Throughout the study, special attention will be given to the cooperation relationship
between Arbitration and the Judiciary in the country, never forgetting the recent reform
of Law 9.307 / 96, as well as the new institute of arbitration letters, since all these issues
are essential for the understanding of the provisional tutelages and their evolution and

compliance in the arbitral judgment.

Key words: Temporary custody - Precautionary measures - Emergency custody -
Evidence protection - Early custody - Arbitration
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1. Introducéao

A adocdo da Arbitragem, nacional e mundialmente, revela-se uma tendéncia

irreversivel.

Muito embora a existéncia do Tribunal Arbitral ndo seja novidade, é fato que o
instituto vem ganhando forca nas ultimas décadas como uma alternativa para a

resolucdo de lides sem a necessidade de invocar o poder estatal.

O potencial € multidimensional: ganha o Estado, ao se ver desobrigado a intervir
ativamente e incorrer em custos para a resolucdo da lide. Ganham as partes, ao verem
sua autonomia de vontade respeitada e ao desburocratizarem a resolucdo de lides. E

ganha a sociedade, com uma pacificagdo mais eficiente das partes.

Tal potencial ganha importancia diante do quadro de Crise do Judiciario

brasileiro, agravada especialmente pelo excesso de demandas.

Todavia, ndo € sem desafios que a Camara Arbitral encontra sua efetivacéo.
Trata-se de uma delicada relacdo com o Poder Estatal, relacdo esta que deve ser

satisfatoriamente delineada de forma a viabilizar o instituto.

Verbi gratia, enquanto de um lado € interesse Estatal pacificar lides juridicas e
reduzir a quantidade de demandas sob seus auspicios, por outro, ndo pode o Estado
conceder a particulares, indiscriminadamente, o poder de império, ou de punir
coercitivamente terceiros. Fazé-lo seria incompativel com principios constitucionais,

bem como potencialmente conduziria a uma desordem social.

Neste delicado didlogo se insere este trabalho. Como entdo evoluiu essa relacdo
entre o Poder Judiciario e o Juiz Arbitral na realidade brasileira? Que mecanismos
encontrou a justica para, a0 mesmo tempo garantir a ordem social, 0s principios
constitucionais que carrega, e garantir também a efetividade e o uso das Camaras

Arbitrais?

Tal cenério, inclusive, passou por recentes mutacdes.



Com o implemento do Novo Cdadigo de Processo Civil, que por si s6 ja foi uma
importante tentativa de amenizar a Crise do Judiciario patrio, uma atencdo maior foi
dada a Arbitragem. As mudancas do codigo foram complementadas pela reforma na Lei
de Arbitragem, implementada pela Lei 13.129/15, trazendo mais clareza ao uso
escorreito do instituto de maneira compativel com o novo codigo processual. Acertou o
legislador, pois, como visto, a Arbitragem pode ser uma aliada importante para alcangar
esses objetivos.

Entre todos os fatos juridicos de uma Camara Arbitral, talvez aquele em que
mais se evidencie a necessidade de equilibrio entre a mesma e o Judiciario seja nas

tutelas provisorias.

Um juiz desprovido de poder de cautela € um juiz de méos atadas para conferir
efetividade ao processo. Tal realidade se evidenciou com as reformas referidas,
inclusive, pois atencdo foi dada a esse poder como uma forma de viabilizar uma solucao

mais eficiente das lides.

Todavia, até que ponto poderia um juiz arbitral exercer coercdo sobre uma das
partes ou utilizar-se de medidas cautelares sem que ao mesmo tempo cologque em risco a
ordem social ou principios constitucionais? Até que ponto seria usurpar o poder estatal
de império? Como, entdo, evoluiu a aplicacdo das tutelas provisorias na Arbitragem em

nosso pais?

Ainda, como agir para evitar a0 maximo que as decisbes arbitrais,
principalmente no tocante a tutelas provisorias, gerem retrabalho no Poder Judiciério, ao
obrigar o0 mesmo a intervir demasiadamente, prejudicando assim seu propdésito (de

pacificar demandas sem a necessidade da intervencdo Estatal)?

Logo, o presente trabalho tem por objetivo analisar justamente as solugdes
encontradas para essas dificuldades praticas.

De inicio, apresentar-se-4 um esboc¢o do instituto da arbitragem, seus conceitos e
seus pilares. Posteriormente, discorrer-se-a sobre a problematica das medidas cautelares,
uma vez que o Novo Cédigo de Processo Civil e a reforma na lei de arbitragem

trouxeram adicdes significativas nessa area.



2. A arbitragem no Brasil

1. Notas histéricas introdutdrias

Conforme adiantado, a solugdo “privada” dos conflitos ndo € um mecanismo

recente. O Instituto da arbitragem foi evoluindo juntamente com a sociedade.

Tal instituto remonta ao periodo cléssico - da Grécia antiga, Egito e Roma.
Existiram vestigios da arbitragem no Direito Grego do século VIII A.C. Naquele tempo,

era caracterizada da seguinte forma:

se 0s cidaddos desejarem escolher um arbitro para resolver as diferencas que
serdo elencadas entre eles por seus interesses particulares, que eles peguem
aquele que eles desejam de comum acordo; que, apés ter escolhido, que eles
se detenham ao que foi decidido; que eles ndo designem outro tribunal; que a
deciséo do arbitro seja irrevogéavel *.

Interessante notar ja neste antigo excerto uma tentativa de evitar o aludido
retrabalho jurisdicional. “Que eles se detenham ao que foi decidido!” Afinal, de que
valeria uma decisdo arbitral que pudesse indiscriminadamente ser discutida em juizo?

Afinal, uma das partes quase sempre saira menos satisfeita que a outra.

No entanto, foram os romanos que implementaram um modo particular de
resolucdo de conflito de interesses. Em Roma, desde 754 a.C., ja se verificava a
utilizacdo da arbitragem. Entretanto, curiosamente, seu uso era obrigatério, antecedendo

até mesmo a solucdo estatal jurisdicionalizada.

Ao retratar o sistema arbitral romano, Martins (2005, p. 86) destaca que:

Os procedimentos contavam com a figura do pretor, que era encarregado de
preparar a acdo, enquadrando-a nos limites da lei, e que posteriormente
encaminhava o processo para julgamento, que era realizado por um iudex ou
arbiter. Estes ndo faziam parte do corpo funcional romano e eram pessoas
idoneas, particulares que estavam incumbidos de promover o julgamento da
controvérsia que lhes fosse apresentada. Com o declinio do periodo cléssico

! Tradugdo Livre de “si les citoyens veulent choisir un arbitre pour terminer les différends qui seront
¢levés entre eux pour leurs intéréts particuliers, qu’ils prennent celui qu’ils voudront d’un commun
accord; qu’aprés l’avoir pris, ils s’en tiennent a ce qu’il aura décidé; qu’ils n’aillent point & un
autre tribunal; que la sentence de D’arbitre soit un arrét irrévocable.” Amaral, Maria do Mar.
Arbitragem no Direito Romano: Uma andlise comparativa. Disponivel em:
https://slidex.tips/download/arbitragem-no-direito-romano-uma-analise-comparativa.
Acessado em 08/01/18



romano, a fim de realizar a unidade espiritual da Europa, o Papado assumiu o
papel de arbitro, passando a solucionar conflitos fronteiricos dos povos
ligados espiritualmente ao Vaticano, fazendo, dessa forma, da Igreja
Catélica, uma poténcia internacional na época.

Assim, percebe-se aqui um carater diferenciado. Nao era bem o de substituir a
jurisdicéo estatal (como hoje o0 é), mas uma tentativa de evita-la. Ndo era pactuada entre

as partes (como hoje), mas era obrigatoria.

No Brasil, a arbitragem também néo é novidade. J& era prevista como meio de
pacificacdo desde a colonizacdo portuguesa. A Constituicdo do Império, por sua vez,
determinava no artigo 160 da constituicdo de 1824 que somente nas causas civeis as

partes poderiam nomear juizes arbitros, cujas decisfes seriam irrecorriveis.

Como se pode notar, ja tinhamos entdo um formato que se compatibiliza com a

Arbitragem atual.

Por sua vez, o antigo Codigo Comercial Brasileiro chegou até a prever a
utilizacdo obrigatdria da arbitragem nas demandas mercantis. O Cadigo Civil de 1916,
também se referia & arbitragem nos artigos 1072 e 11022 J& o Cédigo de Processo Civil
mencionava a arbitragem em 31 artigos. Todavia, 0 mesmo determinava a
obrigatoriedade da homologacdo pelo Poder Judiciario para que o laudo arbitral tivesse

eficacia.

Nessa necessidade de homologacdo podemos identificar a problematica
apontada previamente. Até que ponto teria o juiz arbitral autonomia para obrigar as
partes? Até que ponto deve o judiciario intervir? Até que ponto estaria descaracterizado

0 beneficio da Arbitragem na necessidade de mais e mais intervengdes do Estado?
Percebe-se que, com o tempo, modelos diferentes foram testados, até que
chegassemos ao modelo hodierno. O atual, adianto, ndo mais exige a homologacdo do

judiciario, como sera oportunamente demonstrado.

Assim, foi recentemente, em 1991, que se iniciou a elaboragédo do anteprojeto da

2 Codigo Civil de 1916, arts. 1.037 a 1.048; Cédigo Civil de 1939, arts. 1.031 a 1.040 e Cédigo Civil de
1973, arts. 1.072 a 1.102.



Lei de Arbitragem em vigor. Em sua composicdo, os juristas Selma M.F.Lemes, Carlos

Alberto Carmona e Pedro Batista Martins.

A Lei de Arbitragem n° 9.307/96 foi entdo promulgada em 23.09.96. Esperava-
se, com a lei, uma imediata expansdo do uso arbitral. Todavia, foram suscitadas ao
Supremo Tribunal Federal davidas quanto a sua constitucionalidade, que somente foram
sanadas em 2001.

Superados estes impasses, a arbitragem difundiu-se como meio eficaz de solugéo
de controvérsias. Além disso, em 2002, o Brasil aderiu & Convencdo de Nova lorque de
1958, o que configurou o marco legal e convencional para a aceitacdo e utilizagdo da

arbitragem internacional.

Contextualizado brevemente o instituto, cumpre agora estabelecer o seu

conceito.

2. Conceito de arbitragem

A arbitragem, palavra que deriva do latim arbiter, € entendida como uma forma
de solucdo pacifica de conflitos, que pode ser utilizada, em sua esséncia, tanto por

pessoas juridicas como fisicas.

Em linhas gerais, tem-se a seguinte situacdo (atualmente): De comum acordo, as
partes confiam a terceiro - arbitro ou tribunal - a tarefa de solucionar seus conflitos,

desde que versem sobre direito patrimonial disponivel. Nas palavras do Ilustre Professor

Carlos Alberto Carmona (2009, p.31) a arbitragem é:

[...] meio alternativo de solugdo de controvérsias através da intervengdo de
uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convengao privada,
decidindo com base nela, sem intervengdo estatal, sendo a decisdo destinada
a assumir a eficacia de sentenca judicial. — é colocada a disposi¢do de quem
quer que seja para solucdo de conflitos relativos a direitos patrimoniais
acerca dos quais os litigantes possam dispor.

A definicdo de arbitragem oferecida pela doutrina é a seguinte:

A arbitragem ¢ a instituicdo pela qual as pessoas capazes de contratar
confiam a arbitros, por elas indicados ou ndo, o julgamento de seus litigios
relativos a direitos transigiveis. Esta definicdo pde em relevo que a
arbitragem é uma especial modalidade de resolucdo de conflitos; pode ser
convencionada por pessoas capazes, fisicas ou juridicas; os arbitros sdo juizes




indicados pelas partes, ou consentidos por elas por indicacdo de terceiros, ou
nomeados pelo juiz, se houver acdo de instituicdo judicial de arbitragem; na
arbitragem existe o ‘julgamento’ de um litigio por uma ‘sentenca’ com forca
de coisa julgada®.

Sélvio de Figueiredo, por sua vez, entende de forma diversa. Para ele, a
arbitragem ainda se trataria de uma forma estatal de composicao de controvérsias, pois
se desenvolve sob os “auspicios e a garantia do Estado, mas com a decisdo delegada a
particular, cujas decisdes se estabilizam uma vez proferidas, inclusive com sancfes

tipicas de solucéo estatal®”.

Perceba-se que as defini¢Ges divergem justamente sobre a participacéo Estatal.
Porém, como iremos elaborar a seguir, ndo se pode negar razdo a nenhuma delas. Se,
por um lado, a Arbitragem busca retirar do Estado a resolucdo da lide, por outro,

percebe-se que de fato a intervencao estatal ainda podera ocorrer.

A propria divergéncia nessas definicdes expde o quéo delicado é o didlogo entre

0 exercicio do juiz arbitral e o do juiz togado.

E certo, todavia, que, diante do formato de Arbitragem que prevalece em nossa
patria, com mais razdo as primeiras defini¢des. Considerando que a intervencao estatal é
minimizada e evitada a todo o custo, e a aplicabilidade da Arbitragem é restrita ao
direito patrimonial (quando as partes possuem toda a liberdade para convencionar), tem-
se que, de forma geral, a arbitragem assume seu papel como um meio extrajudicial de

solucdo de conflitos, no sentido de alcancar, rapidamente, a solucédo da lide.

N&o por acaso, é justamente assumindo esse formato que a via arbitral pode

contribuir mais significativamente para amenizar a crise do Poder Judiciario.

3. Natureza juridica da arbitragem

Determinar a natureza juridica de uma instituicdo € determinar sua posi¢cdo no

mundo do direito.

® ALVIM, J. E. Carreira. Tratado Geral da Arbitragem. Belo Horizonte: Mandamento, 2005, p.14.

* TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo, Conferéncia proferida no seminario “A arbitragem e o Brasil —
uma perspectiva multipla”. A arbitragem no sistema juridico brasileiro. Sdo Paulo, 13 de novembro
de 1996.



Todavia, a esséncia da arbitragem ainda ndo € pacifica na doutrina.

Ha trés correntes a respeito do tema. S&o elas: a privatista ou contratualista; a

publicista ou processualista; e a intermediaria ou conciliadora.

Para a teoria privatista ou contratualista®, o instituto arbitral ¢ uma extensdo do

acordo entabulado pelas partes. E privilegiado o principio do pacta sunt servanda.

Percebe-se, aqui, uma énfase no carater privatista da arbitragem, que surge
justamente pela vontade das partes e de comum acordo.

Ocorre que, se por um lado de fato a arbitragem surge como uma espécie de
contrato entre as partes, é dificil sustentar que assim permanece. Novas e inesperadas
obrigacOes surgirdo para as partes em decorréncia dessa clausula, podendo inclusive

ser impostas, o que destoa do caréater privatista.

Adicionalmente, em tempos remotos haveria mais razdo em defender a tese da
natureza contratual, pois a sentenca arbitral so tinha eficacia com a chancela do Estado,

através da homologacéo do laudo.

Todavia, uma importante mudanca da lei 9.307/96 foi justamente banir essa
necessidade de homologacdo do laudo arbitral. A sentenca arbitral passou a ser titulo
executivo extrajudicial (art. 31 da lei 9.307/96° e art. 475-N, 1V, do CPC/1973")!
Assim, ganhou efetividade o processo arbitral, sem a necesséria intervencdo do Estado

em todos os casos. E descaracterizou-se ainda mais o contratualismo de sua natureza.

® A teoria contratualista, José Cretella Neto: “A primeira [contratualista] vislumbra no instituto natureza
juridica de obrigacéo criada por contrato, tendo por consequéncias todas as derivadas do pacto em geral”.
Fundamentam esse ponto de vista, em resumo, com 0s seguintes argumentos: a) inexistira arbitragem sem
convencao de arbitragem; b) a base da arbitragem é o consenso entre as partes, enquanto que a jurisdi¢do
estatal se insere no ius imperium estatal, imposto a todos; c) o arbitro ndo est4 vinculado ao Poder
Judiciario; e d) o juizo arbitral ndo confere obrigatoriedade de cumprimento ao laudo arbitral, que deve
ser voluntariamente obedecido pela parte vencida; em caso de recalcitrdncia, necessaria se fard a
intervenc¢do do Poder Judiciario”. (Cretella Neto, José. Curso de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense,
2004.p.14).

6 «Art.31. A sentenca arbitral produz, entre as partes, e seus sucessores, os mesmo efeitos da sentenga
proferida pelos 6rgdos do Pode Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo”.

! Previsio mantida no CPC/2015; assim: “Art. 515. Sdo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento
dar-se-a de acordo com os artigos previsto neste Titulo: (...) VII- a sentenga arbitral; (...)”.



No lado oposto da corrente privatista, tem-se a teoria publicista ou
jurisdicionalista. Esta, por sua vez, parece ignorar que a arbitragem surge

contratualmente, da vontade das partes, e concede & mesma a natureza de jurisdicao.

Sua premissa é de que os arbitros sdo verdadeiros juizes, pois Ihes é atribuida
autoridade para resolver o litigio. “Aos arbitros, os juizes dos casos, seria reconhecida

uma jurisdi¢do extraordinaria e de carater publico” d

Vercosa (2008, p.242) leciona a respeito da teoria jurisdicional:

A teoria jurisdicional entende a arbitragem como forma de exercicio da
funcdo jurisdicional, uma vez que os arbitros recebem das partes o poder de
decidir o litigio a eles apresentado, aplicando a norma ao caso concreto e,
assim, emitindo decisdo obrigatéria e vinculativa (atribui¢do dos efeitos da
sentenca judicial ao laudo arbitral). Além disso, o procedimento arbitral
substitui a jurisdi¢do estatal no que tange ao meérito da discussdo travada da
arbitragem. °

E, nessa esteira, de maneira oposta ao ocorrido com a teoria privatista, a Lei de
Arbitragem pareceu dar forca a esta natureza ao remover a necessidade de

homologacéo judicial do laudo arbitral.

Todavia, entendo ainda gque a natureza jurisdicional ndo abarca com amplitude
necessaria o carater misto da Arbitragem que, inexoravelmente, surgiu de um contrato
entre as partes. E que, por essa razdo, esta restrita a questdes patrimoniais. E que, por
essa mesma razdo, estad também sujeita a regras distintas e a um delicado dialogo entre

0 juiz arbitral e o juiz togado, como se vera no decorrer deste trabalho.

Assim, com mais razdo a terceira e Gltima teoria sobre a natureza juridica da

arbitragem, apresentada a seguir:

Nas palavras de Cretella Neto (2004, p.35): “A doutrina moderna vé na
arbitragem instituto misto, sui generis, pois abriga aspecto contratual e também

jurisdicional, que coexistem, posi¢do defendida por Pierre Lalive e Plilipe Fouchard”.

Coexistem, de fato, ambos os aspectos, e isso me parece dificil de negar.

8 Basilio, Ana Tereza Palhares; Fontes, André R. C. Notas introdutdrias sobre a natureza juridica da
arbitragem. RArb 14/51.

% Vercosa, Haroldo Malheiros Duclerc. Aspectos da Arbitragem Institucional-12 anos da Lei
9.307/1996. Séo Paulo: Malheiros, 2008. p.242.



4. Principios basilares da arbitragem

Justamente por seu carater distinto e misto, a arbitragem apoia-se em principios

préprios além daqueles gerais do direito.

Ressalta-se que o presente estudo abordard sucintamente seus principios
centrais, que sdo os principios aplicados tanto na arbitragem realizada de acordo com

as leis brasileiras quanto para qualquer procedimento arbitral internacional.

Sdo eles: principio da autonomia da vontade; do devido processo legal; da
imparcialidade do julgador e de seu livre convencimento; da obrigatoriedade da
sentenca; e, por fim, o principio Kompetenz-Kompetenz, este ultimo exclusivo da
arbitragem, e que se relaciona diretamente com o didlogo entre o juiz arbitral e o

togado.

Desde ja, adianta-se que ha outros elementos que compdem o instituto da
arbitragem. Porém, ndo serdo abordados adiante, por fugir ao escopo do presente
estudo.

1.1. Autonomia da Vontade

Este principio é aquele que a aproxima de sua natureza privatista (como parte
de sua verdadeira natureza intermediaria). Esta presente no “nascimento”, na escolha

do juizo arbitral, e das caracteristicas da Arbitragem.

A arbitragem, em seu formato atual, devera decorrer da vontade das partes. Um
litigio somente sera submetido a via arbitral se houver manifestacdo de vontade das

partes nesse sentido.

Todavia, a autonomia ndo se resume a isso. Esse principio deve ser entendido

em sentido amplo.

Dele decorre também a liberdade das partes de até mesmo determinarem as
regras de direito, podendo convencionar se a arbitragem se dard por equidade, ou se
serd realizada com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes, ou até

mesmo nas regras internacionais de comercio.



A respeito da manifestacdo de vontade nos negocios juridicos, discorre Caio

Mario da Silva Pereira:

Detendo-nos um instante mais sobre o elemento vontade frisamos que o
principio pelo qual se lhe reconhece o poder criador de efeitos juridicos
denomina-se autonomia da vontade, que se enuncia por dizer que o individuo
é livre de, pela declaracdo da sua prépria vontade, em conformidade com a
lei, criar direitos e contrair obrigaces™.

Por fim, ainda de acordo com o principio da autonomia da vontade, as partes
litigantes terdo o poder, inclusive, de modelar todo o procedimento da arbitragem, desde

0 seu inicio até sua conclusao.
1.2. Boa-fé

A palavra boa-fé deriva do latim “bona fides”. Fides, no caso, remete a

honestidade, confianca e lealdade.

Dentro das ciéncias juridicas, boa-fé significa que se deve respeitar ndo s6 a
legislacdo aplicavel, como também agir conforme padrfes sociais. Agir de maneira

proba.

Aplicando-se tal conceito a arbitragem, concluimos que, se as partes elegerem a
convencao de arbitragem, ndo poderdo se eximir da via eleita sendo por meio de nova

tratativa.

Conforme Selma Maria Ferreira Lemes (1997, p. 32/35), “E tendo também
como substrato o principio da boa-fé que o legislador outorgou carater obrigatério e

efeito vinculante a convencgéo de arbitragem”.

Afinal, de que valeria se submeter a arbitragem para, posteriormente, ao
discordar da sentenca arbitral, insurgir-se contra o arbitro ou o procedimento com o

qual j& havia concordado?

O principio da boa-fé esta ligado ao da autonomia da vontade. Juntos, ambos
representam os pilares da arbitragem, e ao mesmo tempo se aproximam da parte de sua

natureza privatista.

Y PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
212 edicdo, pp.478/479.



E justamente a autonomia nas escolhas e a probidade com que as partes agem
que possibilitara um ambiente colaborativo entre os pactuantes. E neste ponto que se
trata, também, de uma maneira promissora de solucionar conflitos. Ambas as partes ja
iniciam o processo com um denominador comum: resolver 0 mais brevemente o litigio

instaurado, de comum acordo com suas caracteristicas.
1.3. Kompetenz-kompetenz

Este principio traduz-se como principio da competéncia-competéncia. E
originario do direito alemao. Trata-se de um principio exclusivo aplicavel a arbitragem

gue surgiu justamente como resposta a sua natureza juridica intermediaria.

Assegura que o arbitro - ou tribunal arbitral - é competente para analisar sua
prépria competéncia, ou seja, 0 proprio arbitro € competente para avaliar a existéncia,

validade e eficacia da arbitragem (e ndo o judicidria, via de regra).

Tal preceito garante maior autonomia ao juizo arbitral e evita a0 mesmo tempo
que o Poder Judiciario seja invocado para interferir nas questdes arbitrais. Antes de
tudo, serd do arbitro a legitimidade de decidir até mesmo quando sua prépria

competéncia é questionada.

Note-se que o principio visa justamente pacificar questbes derivadas do
delicado relacionamento entre o juiz arbitral o juiz togado, evitando conflitos e
retrabalho entre ambas as “cortes”. Foi uma solugdo para fortalecer o tribunal arbitral

que evoluiu com o instituto.

A jurisprudéncia patria, inclusive, confirma a aplicabilidade desse principio. A
excecdo ficou apenas para a chamada “clausula arbitral patologica”. Nesses €asos,
existindo evidente irregularidade, o préprio Tribunal de Justica podera decidir. Tal
exce¢do ¢ muito bem vinda, considerando que ndo ha como prosperar uma “clausula

arbitral patologica”, o que invariavelmente levara a questdo aos tribunais do judiciario.

O importante principio kompetenz-kompetenz pode ser encontrado no artigo 8°
da Lei n° 9.307/96: “Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagdo das partes,
as questdes acerca da validade e eficacia de convencgéo de arbitragem e do contrato que

contenha a clausula compromissoria”.



Por fim, pode-se concluir que, como regra geral, uma vez determinada a
clausula compromisséria em um contrato, os litigios dele originados deverdo seguir

pela via arbitral, e ndo pelo Poder Judiciario.

“Direito processual civil. Arbitragem. Eficacia de clausula compromissoria.
Alegacdo, pelo autor, de que a clausula seria ineficaz por criar obstaculo ao
acesso a justica em razdo dos custos do processo arbitral. Aplicacdo do
principio kompetenz-kompetenz, por forca do qual incumbe ao arbitro ou
ao tribunal arbitral examinar sua propria competéncia e as questdes
atinentes a existéncia, validade e eficacia da convencdo de arbitragem.
Correta extingdo do processo sem resolucdo do mérito. Apelagédo
desprovida. Honorarios de sucumbéncia. Valor fixado pelo juizo que se
revela adequado quando considerados o0s critérios estabelecidos nos
paragrafo 3 ¢ 4 do art.20 do CPC. Apelo do réu desprovido”. Caso
Amebrasil Construcoes Ltda-TJRJ 2014

1.4.  Devido processo legal

Se € verdade gque a autonomia da vontade das partes tem grande peso no juizo
arbitral, por outro lado, ndo ha como fugir de sua natureza, em parte, jurisdicional.

Assim sendo, tem plena aplicabilidade o principio do devido processo legal.

A Lei Brasileira de Arbitragem prevé a obrigatoriedade desse principio. Em
decorréncia dele, varios outros principios se seguem, como por exemplo o contraditorio,

a ampla defesa e a igualdade das partes, sob pena de anulacio da sentenca.*?

A medida justifica-se considerando que o devido processo legal € uma garantia
constitucional em grande parte dos sistemas juridicos, e ndo € diferente em nosso pais.
E, de qualquer forma, sem essa garantia, ndo ha como se sustentar um julgamento

justo. Por tal razdo, os arbitros devem observa-la em todas as etapas do procedimento

"Dpisponivel em: https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/376867132/apelacao-apl-
319962020108190209-rio-de-janeiro-barra-da-tijuca-regional-2-vara-civel/inteiro-teor-
376867145%ref=juris-tabs#. Acesso em 02/02/18.

2 Art. 21, Lei Brasileira de Arbitragem. A arbitragem obedecer4 ao procedimento estabelecido pelas
partes na convengdo de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um 6rgdo arbitral institucional ou
entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral,
regular o procedimento. [...] § 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.



arbitral, ndo havendo possibilidade de rentincia pelas partes™.

Como doutrinou Dinamarco:

O modelo institucional do processo arbitral é representado pelo conjunto de
caracteristicas emergentes das garantias constitucionais, das normas gerais de
processo que a ele se aplicam e, finalmente, dos preceitos aderentes as suas
peculiaridades™.

Considerando que as partes podem pertencer a culturas e sistemas legais
distintos, é de suma importancia que o procedimento arbitral tenha equilibrio entre as
regras de um sistema e de outro sistema, para que nenhuma das partes sinta-se
prejudicada em face da outra. Isso porque, nas palavras de Cassio Scarpinella Bueno,

trata-se de principio voltado, basicamente, a “indicar as condigdes minimas em que o

desenvolvimento do processo [...] deve se dar” *°.

5. Ajurisdicéo e o tribunal arbitral

A palavra jurisdicdo origina-se do latim dicere ius, ou seja, o poder de dizer o
direito.
Todavia, nem sempre foi assim. Ovidio Araujo Baptista da Silva ** lembra

que, nos primardios:

O direito, antes de ser monopdlio do Estado, era uma manifestacdo das leis
de Deus, apenas conhecidas e reveladas pelos sacerdotes. O Estado ndo o
produzia sob a forma de normas abstratas reguladoras da conduta humana.
Nesse estagio de organizacdo social e politica, a atividade desenvolvida pelos
pontifices, [...], ndo pode ser equiparada a funcdo jurisdicional. A verdadeira
e auténtica jurisdicdo apenas surgiu a partir do momento em que o Estado
assumiu uma posicdo de maior independéncia, desvinculando-se dos valores
estritamente religiosos e passando a exercer um poder mais acentuado da
vontade social.

Pode-se dizer que a justica foi caracterizada como “justica de méo propria”,
na qual o mais forte agia de forma a garantir a prevaléncia daquilo que
realmente lhe interessava. Depois, foi introduzida a escolha do juiz que, aos
poucos, passou a ficar sob a vigilancia do Estado. Nesse sentido, entende-se
que a atividade desenvolvida pelo pretor romano correspondia
substancialmente a uma funcéo legitimadora da defesa privada, de vez que o

3 WAINCYMER, Jeff. Procedure and Evidence in International Arbitration. Kluwer Law
International, 2012, p. 80.

“ DINAMARCO, C. R. “Limites da sentenca arbitral e de seu controle jurisdicional”. Estudos de
Arbitragem Mediag8o e Negociagdo. In: Vol. 2, p.2.

> BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil — Teoria Geral do
Direito Processual Civil. 32 ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2009, p. 107.

'8 Teoria Geral do Processo Civil. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. p. 60.



direito era de modo geral realizado por seu titular contra o obrigado, e s6
excepcionalmente, e por iniciativa deste Gltimo, nos casos em que se julgasse
ofendido pelo exercicio arbitrario e ilegitimo do direito, é que o pretor
intervinha para julgar licita a conduta do agente.

Para Pontes de Miranda (2001, p.81) ' o conceito de jurisdicéo deve levar em

conta a especificidade da fungéo:

Jurisdicdo é a atividade do Estado para aplicar as leis como
funcdo especifica. O Poder Legislativo, o Poder Executivo e
0s proprios particulares aplicam a lei, porém falta a todos a
especificidade da funcdo. Quando A e B acordam em que B
reduza a escrito o que prove a divida de B a C, Ae B
aplicaram a lei, sem terem funcdo especifica de aplica-la, sem
jurisdicdo. Antes de ter o Estado monopolizado a funcdo de
julgar, havia a justica de méo prépria, mas essa justica ainda
ndo era aplicacdo da lei como funcéo especifica.

Enrico Tullio Liebman, citado por Humberto Theodoro Junior, de maneira
semelhante, conceitua jurisdi¢do como “o poder que toca ao Estado de formular e de
fazer atuar praticamente a regra juridica concreta que, por forca do direito vigente,

disciplina uma determinada situagéo juridica’®”.

Como tais doutrinadores associam ao Estado e a especificidade do judiciario a
funcdo jurisdicional, percebe-se que, como consequéncia, a arbitragem estaria de fora

desse conceito.

No entanto, com mais razdo Carlos Alberto Carmona, que salienta que o
enquadramento da arbitragem como atividade jurisdicional depende de que, de fato,
seja dado um novo enfoque ao conceito de jurisdicdo, adequando-se a técnica a
realidade e buscando-se uma visao mais ampla e teleoldgica da jurisdi¢do, que, ao

final, ¢ a resolugdo dos conflitos e a pacificacéo social™.

" MIRANDA, Franscisco C. Pontes, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, tomo I: arts. 1° a 45.
Rio de Janeiro. Forense, 2001. p.81.

'8 In Processo Cautelar, 18. Edicdo. So Paulo: Livraria e Editora Universitéaria de Direito, 1999, p.28.
Disponivel em: http://docplayer.com.br/48863820-T utela-de-urgencia-e-processo-arbitral-marcos-gomes-
da-costa.html. Acesso 12/03/18.

19 Cf. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo...p.26; Em prefacio de 1993, Candido Rangel
Dinamarco ja afirmava que se justifica a rigida distingdo entre a jurisdigcdo estatal, quando da jurisdicdo
e do proprio sistema processual como um todo dizia-se que apenas tinham o mero e pobre escopo da
atuacdo da vontade do direito ou de estabelecer a norma do caso concreto. Superada essa visdo puramente
juridica do processo, todavia, e reconhecidos 0s escopos sociais e politicos muito mais nobres,



Nesse sentido, entendendo jurisdicdo como poder no plano da soberania
nacional, como fungdo nos limites das atribuicdes do Estado e como atividade no
processo, conclui-se que a arbitragem possui todas essas qualidades.

6. Os limites dos poderes do juiz arbitral

Nos termos do artigo 18 da lei de arbitragem os arbitros sdo equiparados aos
juizes de direito. Devem, também, respeito aos principios exigidos no artigo 13,
pardgrafo 13 da lei de arbitragem. O arbiter deve atuar com imparcialidade
independéncia, competéncia, discri¢do e diligéncia.

Todavia, apesar da equiparacdo legal, isso ndo significa que o arbitro terad

idénticos poderes ao juiz togado, dai surgindo a dialética abordada por este trabalho.

José Eduardo Carreira Alvim afirma que “o arbitro dispde da iurisdictio, que
Ihe permite fazer justica em nome do Estado, mas ndo do imperium, que lhe garanta
0s poderes para adentrar a esfera de liberdade das partes, executando suas proprias

decistes®.”

O citado artigo 18 da Lei de Arbitragem prestigia o arbitro, pois garante a ele

0 poder da cognicdo. Neste sentido, importante a licdo de kazuo Watanabe:

A cognicdo € prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em
considerar, analisar e valorar as alegacGes e as provas produzidas pelas
partes, vale dizer, as questdes de fato e as de direito que estdo deduzidas no
processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium, do
julgamento do objeto litigioso do processo.?

Em relacdo, especificamente, ao poder de o arbitro impor medidas coercitivas

cai por terra a premissa em que se legitimava a rigida distincdo. Se o poder estatal é exercicio, sub specie
jurisdictionis, com o objetivo de pacificar pessoas e dirimir conflitos com justica, e se afinal a arbitragem
também visa a esse objetivo, boa parte do caminho estd vencido, nessa caminhada em direcdo ao
reconhecimento do caréater jurisdicional da arbitragem (ou, pelo menos, da grande aproximacéo entre 0s
institutos, em perspectiva teologica)”. In CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil
brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, prefacio).
% CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Comentarios & Lei de Arbitragem. 2. Ed. Rio de janeiro: Lumen
Juris, 2004, p.127.

2l WATANABE, Kazuo. Da cognicao no Processo Civil. 3. Ed. Sdo Paulo: perfil, 2005, p.66.



e cautelares, transcreve-se a licdo de Pedro Batista Martins:

Uma das limitacdes da arbitragem esta ligada a auséncia de poder do arbitro
para impor medidas coercitivas e cautelares, no interesse das partes, e para a
boa e efetiva realizacio da justica. E nesse particular que se fraciona a
jurisdicdo arbitral sem, contudo, anula-la, por lhe faltar o componente da
coertio privativo do Estado.?

7. Cooperacdo entre a jurisdicéo estatal e juizo arbitral

Com o advento do Novo Codigo de Processo Civil, ficou cristalino que a
arbitragem e o Pode Judiciario percorrem um mesmo fim: a busca pela pacificacéo de
conflitos. Em seguida, a reforma da Lei da Arbitragem, por meio da Lei 13.129/15,

consolidou tal posicéo.

Oportunamente serdo discutidas, caso a caso, as novidades trazidas pelo
cddigo que diretamente se relacionam ao tema do presente estudo. De qualquer forma,
sinalizando e regulamentando a cooperacdo entre ambos 0s tribunais, apresenta-se a

seguir algumas das sinalizacdes desse novel Codigo de Processo Civil nesses casos.

O referido codigo, no artigo 42, confirma o instituto arbitral como
jurisdicional ao afirmar: “as causas civeis serdo processadas e decididas pelo o6rgao
jurisdicional nos limites de sua competéncia, ressalvado as partes o direito de instituir

juizo arbitral, na forma da lei”.

Adicionalmente, em seu artigo 345, normatiza a alegacdo do réu no que diz
respeito a clausula arbitral. O recado é claro. Visando a economia processual e a boa-
fé processual, a alegacdo da existéncia de comrpomisso arbitral deve ser feita por uma
das partes assim que possivel, sob pena de preclusdo por ndo o fazer. Ndo poderéa o
juiz togado (caso o processo seja levado até ele) se manifestar sobre eventual
convencao de arbitragem de oficio, sempre cabendo as partes interessadas fazé-lo.

Também, portanto, privilegia-se a autonomia da vontade.

22 MARTINS, Pedro Batista. Da auséncia de poderes coercitivos e cautelares do arbitro. Aspectos
fundamentais da lei de arbitragem. Martins, Pedro Batista. LEMES, Selma Ferreira. CARMONA, Carlos
Alberto (Coord.) Rio de janeiro: Forense, 1999, p.361.).



Assim, outra novidade digna de nota no artigo supracitado € essa criacdo de
um procedimento especifico de alegagdo da convencédo arbitral. Doravante, j& que o
réu necessita alegar existéncia do compromisso antes mesmo de sua contestacdo, essa
previsdo foi também relevante para garantir o sigilo do processo arbitral, sigilo este
que ndo era garantido pela legislacdo anterior. Claro, tal questdo sera importante
apenas aos procedimentos arbitrais para os quais as partes tenham conferido o sigilo.

Todavia, nesse instituto, € muito comum que o sigilo seja acordado.

Esclarecidas, dessa forma, algumas das novidades trazidas no texto do novo
codigo que se relacionam a arbitragem, voltaremos a discorrer sobre a importancia
dessa cooperacdo entre ambos, agora melhor regulamentada pelo legislador, para em
seguida enfatizar as novidades do cddigo bem como trazidas em seguida pela reforma
da Lei de Arbitragem e que se relacionam diretamente com o tema proposto no

estudo.

No sentido dos objetivos da nova legislacdo, fica claro que para atuar de forma
compativel com seus objetivos, a relacdo entre Poder Judiciario e a Arbitragem deve

ser de cooperacao, assisténcia e complementacdo, mas nunca de oposicao.

Neste sentido, Sidnei Beneti aduz que “A arbitragem, que vem auxiliar a
jurisdicéo estatal, aliviando-se a carga de trabalho na composicao das massas de lide,
ndo pode prescindir totalmente desta, da jurisdicdo estatal, para efetivar-se e
consolidar-se”, constatando que a jurisdi¢ao convencional (arbitragem) e a jurisdicao

estatal ndo podem “viver uma sem a outra”.

Nesse mesmo sentido deu-se a evolucdo da arbitragem até os dias atuais, e,
com razdo, pode-se esperar um maior uso do instituto quanto maior for a efetividade a
ele conferida por mecanismos praticos que tornem a relagcdo entre o judiciario e o

arbitro proficua e complementar.

Tendo isso em mente, o Novo Cédigo de Processo Civil trouxe outra novidade
em seu artigo 237, inciso IV, esta sim relacionada diretamente com o tema do
presente estudo. Trata-se da figura da carta arbitral. A lei de arbitragem, por sua vez,

apos a recente reforma, teve regulamenta essa ferramenta, com a inclusdo do artigo



22-C.

"(...) a carta arbitral € um instrumento que confere maior eficiéncia a este
método adequado de solucdo de conflitos, permitindo que o arbitro exerca o seu
manus de forma ainda mais segura e eficaz, com a devida coopera¢do do juiz
estatal®®". Assim, a carta arbitral surgiu com intuito de facilitar a comunicacéo entre

as jurisdicOes arbitral-estatal.

O érbitro decide os processos que sdo submetidos a ele, todavia, ndo pode
determinar o cumprimento forcado de suas decisdes. Nesse sentido, Selma Maria
Ferreira Lemes pontua que o “arbitro tem jurisdicdo, mas ndo tem o poder de

constricao do juiz Estatal, por isso a necessidade da colaboracdo judicial®*”.

Todavia, se por um lado hé& essa necessidade de cooperacdo, ndo se pode
descaracterizar as medidas arbitrais a tal ponto que se fornega ao judicidrio um “novo

julgamento” das questdes decididas pelo arbitro, anulando portanto seu papel. Nesse

sentido, observa Francisco José Cahali:

Ainda, importa destacar que o exame do mérito da carta arbitral, bem como
a pertinéncia da expedicdo/medida ou ndo da carta serd validado pelo juizo
arbitral, sob o crivo do contraditério e de acordo com as regras
convencionadas no procedimento. Assim, ao Poder Judiciario, cabe apenas,
no exercicio do seu poder de império, promover direta ou sob sua
autoridade, o cumprimento das providéncias solicitadas®.

3. As tutelas provisorias na arbitragem

Dentro desse contexto, portanto, da cooperagdo entre o judiciario e 0 juizo
arbitral, dos limites de seus poderes, e de potenciais sobreposicdes entre um e outro, que

se faz relevante a analise das tutelas provisorias na arbitragem.

% FORBES, Carlos Suplicy de Figueiredo; KOBAYASHI, Patricia Shiguemi in: 20 anos da lei de
arbitragem: homenagem a Petr6nio R. Muniz. Coord. Carlos Alberto Carmona, Selma Ferreira Lemes,
Pedro Batista Martins. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 535.

?* LEMES, Selma Maria Ferreira. Anotacdes sobre a Nova Lei de Arbitragem. Revista de
Arbitragem e Mediacdo. vol. 47/15. p. 37 — 44. Out — Dez. 2015.

% CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem: medicio — conciliagdo — resolugdo CNJ 125/2010.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 311.)



Interessante notar como se desenvolveu a legislacdo e jurisprudéncia patria no
sentido de garantir também ao arbitro esse importantissimo mecanismo para tornar o

processo efetivo, como sera visto a seguir:

1. Processo e o0 tempo: Imprescindibilidade das tutelas provisorias

As tutelas de urgéncia surgiram a fim de sanar a problematica que era carregada
na falta de efetividade das tutelas jurisdicionais deferidas de forma intempestiva, as
quais podem sujeitar as partes a um processo e sentenca totalmente intil.

Um dano iminente exige uma providéncia urgente. Além disso, as tutelas trazem
um impacto de suma relevancia a fim de redistribuir o 6nus do tempo, da duragdo
razodvel do processo entres as partes, prevalecendo assim a situacdo mais favoravel a

quem detiver o melhor direito prima facie?’.

Na legislacdo processual civil encontramos presentes as tutelas para garantia do
resultado futuro do processo ou para, simplesmente, antecipar seu resultado quando

atendidos os pressupostos legais.

2. Visdo geral das tutelas provisorias

A doutrina conceitua as tutelas provisorias como uma forma de tutela
jurisdicional sumaria e ndo definitiva. Sumaria, ja que o exame € menos aprofundado,
exigivel somente um juizo de probabilidade. E até por essa razdo, geralmente, a tutela

provisoria pode ser modificada ou revogada, o que a torna ndo definitiva.

As tutelas provisérias possuem assento constitucional, com seus fundamentos

extraidos do artigo 5. Em seu inciso 78, tal artigo trata da duracdo razoavel do processo.

% Cf. YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Limites & possibilidade de...,p.27. Livio Goellner
Goron também destaca as tutelas de urgentes “como mecanismos importantes para o enfretamento da
crise de efetividade do processo.” (in repensando as Tutelas de Urgéncia..., p.67).

%7 Na doutrina estrangeira, também é destacada a melhor distribuicio do dnus da duracéo do processo
pelas tutelas de urgéncia: “The effect of such measures is to distribute the risk of the duration of the
main action between the parties, shifting it from the party applyng for the interim measures is to the
other party.”( tradugdo livre: “ O efeito de tais medidas ¢ o de distribuir o risco da duracdo da agéo
principal entre as partes, transferindo-o da parte que pleiteia medida liminar para a outra parte.”( LEWL,;
Julian M.; MISTELIS, Loukas A.; KROLL, Stefan M. Comparative International...p.585)



Além do assento constitucional, o direito fundamental j& estava previsto antes da
EC 45, que inseriu o inciso. Estava previsto no artigo 8° do pacto de Séo José da Costa
Rica, pacto do qual o Brasil é signatéario.

Ora, as tutelas provisorias possuem forte relagdo com a duracdo razoavel do
processo, ainda mais em um judiciario onde agfes se arrastam por anos a fio. Por vezes,
sem uma medida sumaéria, ocorre 0 perecimento do direito, ou uma situacdo
extremamente injusta é mantida por um longo prazo (até o fim da sentenca). Ora, se ha
perecimento de direito, ndo ha duracdo razoavel. Se hd uma situacéo injusta prolongada

no tempo, ndo ha duracao razoavel.

Além desse fundamento, temos no artigo 5° inciso 35 da CF o direito
fundamental a tutela jurisdicional, a protecdo jurisdicional. Deve-se observar que,
sempre que se fala em direito e tutela jurisdicional, fala-se de uma tutela adequada,

efetiva e tempestiva. Entram aqui as tutelas provisorias.

Fica claro, portanto, do discorrido até entdo, que ndo garantir ao juizo arbitral
tais mecanismos de tutela seria condena-lo a uma prestacdo jurisdicional ineficiente e

deficitaria, condenando-o ao desuso.

Mas como entdo solucionar a questdo, considerando a situacdo sui generis do
juiz arbitral? Devera socorrer-se do judiciario? Ou tera ele autonomia para fazé-lo por

conta propria?

A Lei n° 13.105, de margo de 2015, adicionando a discussao, apresentou um
novo regramento no tocante as tutelas provisérias. Buscando um aperfeicoamento na
clareza e aplicacdo das medidas, houve modificacdes tanto nas denominacdes quanto no

procedimento em si.

O legislador sistematizou as tutelas provisorias em um mesmo ambiente dentro

do Novo Cdédigo de Processo Civil, sejam elas cautelares, antecipadas, ou de evidéncia.

Por fim, nos termos do artigo 294 do NCPC, a tutela pode ter fundamento na
urgéncia ou a evidéncia. A tutela proviséria de urgéncia, por sua vez, pode ser cautelar

ou antecipada, concedida em carater antecedente ou incidental.



Considerando a natureza jurisdicional da arbitragem, pode se dizer que tais

mudancas também afetaram o dia a dia da comunidade.

3. Caracteristicas bésicas das tutelas provisorias

Em linhas gerais, a partir da lei, vige a seguinte classificagdo: Tutela provisoria é

género, que comporta as tutelas de urgéncia e as tutelas de evidéncia.

A tutela de urgéncia passa a ser tratada como tutela antecipada ou cautelar.
Outra novidade € que, conforme art. 294 do NCPC, ambas poderdo ser deferidas em

carater antecedente ou incidental.

A esséncia da tutela antecipada permanece a mesma, necessitando ainda do dano
irreparavel e de dificil reparagdo e da verossimilhanga das alegagBes. Trata-se de uma
espécie de antecipacdo do mérito, pretendendo antecipar algo que em tese ocorreria
somente na prolacdo da sentenca. Relaciona-se, portanto, com a efetividade e justica do
processo, ao distribuir de forma mais justa o 6nus do tempo no processo, estando
também ligado, como ja dito, ao devido processo legal e a duracdo razoavel do mesmo.

Ja a finalidade da cautelar é distinta, devendo preservar a utilidade do processo e

ndo permitir o perecimento do direito.

Por outro lado, a tutela de evidéncia dispensa a demonstracdo do periculum in
mora. Segundo 0 novo regramento, a tutela de evidéncia podera ser concedida: quando
ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propoésito protelatério da
parte; quando as alegacOes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente
e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante;
quando se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do
contrato de depdsito, caso em que serd decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominagdo de multa; ou quando a peticdo inicial for instruida com
prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu nao

oponha prova capaz de gerar duvida razoavel.

Esta é mais uma novidade, portanto, que visa justamente proteger o devido

processo legal e a duracdo razodvel do processo. Nesses casos especificos, mais uma



vez, distribui-se 0 6nus do tempo no processo, concedendo o resultado liminarmente

aqueles que se enquadrem nesses casos.

Segundo o artigo 296 do Novo Cadigo de Processo Civil, a tutela conserva a sua
eficacia durante a pendéncia do processo, podendo ser revogada/modificada a qualquer

tempo (decorrente da natureza precéria das mesmas).

4. Cabimento das tutelas provisorias na arbitragem

E inegavel que a lei de arbitragem 9.307/1996 foi determinante para o avango da
arbitragem no Brasil. Ela implementou avancos fundamentais a concretizacdo da via

arbitral como alternativa de resolucédo de conflitos.

Todavia, em sua concepcdo, a lei de arbitragem dedicou breves linhas as

medidas cautelares e de urgéncia submetidas a sua instancia.

O artigo 22, paragrafo 4 da lei 9.307/1996% era o Unico dispositivo que fazia
mencdo ao instituto, o qual, infelizmente, restou insuficiente para orientar de forma

precisa o processamento das medidas cautelares.

Por essa razdo, para suprir essa lacuna legislativa em um delicado tema a
jurisprudéncia foi essencial no aprimoramento do instituto e evoluiu de forma a conferir

SO|U§6€S para 0 processamento das cautelares nesses casos.

Para se ter uma ideia, o proprio artigo 22% trazia nebulosidade sobre a

possibilidade do arbitro dar a medida cautelar. A redacdo ndo era clara.

Por um lado, o aludido dispositivo dava a impressao falsa de que o arbitro ndo

28 Art. 22. Podera 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 8§ 2°, havendo necessidade de medidas coercitivas ou cautelares, os éarbitros
poderdo solicitad-las ao 6rgdo do Poder Judiciario que seria, originariamente, competente para julgar a
causa.

2% Art. 22. Podera o &rbitro 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
poderao solicita-las ao 6rgdo do Poder Judiciario que seria, originariamente, competente para julgar a
causa.



tinha o poder de conceder tutela provisoria, tendo que solicitar ao judiciario. Por outro,
a lei também ndo regulava especificamente o regime de medidas de urgéncia, nem
mencionava aquelas que eventualmente fossem necessérias antes da instituicdo da

arbitragem.

Até parece que os proprios legisladores, por entenderem a delicadeza do tema,
preferiram evitd-lo e deixar seu desenvolvimento para a propria justica (e
doutrinadores). De um lado, a efetividade do instituto de arbitragem e sua autonomia
diante do judiciario. De outro, o risco de conferir a particulares poderes outrora
exclusivos do judiciério e provocar instabilidade social.

Se tal atitude dos legisladores foi correta ou ndo, digressdes abundam. Todavia,
ha algo digno de nota. Uma mudanga imposta, a “canetada”, possuiu um maior
potencial de dano que aquela gradual, amadurecida com o tempo, e posta em préatica
caso a caso. Tendo isso em vista, nota-se certa prudéncia no texto aberto da Lei de

Arbitragem em sua redagéo original.

Ademais, o tempo fulminou a falsa nocao de que o arbitro ndo possuiria poderes

de cautela, como se vera doravante.

Doutrina e jurisprudéncia avancaram no sentido de que o arbitro, a exemplo dos
magistrados, possui 0s poderes gerais de cautela. Em outras palavras, os arbitros podem
por si mesmos conceder as medidas cautelares, a antecipacdo de tutela, ou, ja usando a

nomenclatura do Novo Cédigo Processual Civil, as tutelas de evidéncia.

Ha uma importante ressalva, todavia, sempre reforcada. Evidentemente, ao
arbitro ndo pode ser concedido o poder de coercdo. Com essa ressalva, é possivel
garantir a efetividade e autonomia ao juizo arbitral, sem provocar instabilidade social

por conferir tal poder a particulares.

Trata-se, sem duvida, de uma solucdo inteligente. Pode-se dizer, sem grande

duvida, que foi uma solugéo benéfica para todos por ela atingidos.

Todavia, tal consenso passou, como era de se esperar, por um periodo de

maturacdo. Logo apds a vigéncia da lei de arbitragem, parte da doutrina tinha o



entendimento de que era impossivel ao arbitro proferir tutelas de urgéncia®, até como

consequéncia da linguagem indireta e obscura do dispositivo legal.

Porém, no decorrer dos dezoito anos da entrada em vigor da referida lei, a

doutrina posicionou-se a favor da competéncia do arbitro, conforme ja adiantado:

“(...) ndo devem restar duvidas de que as cautelares devem ser analisadas e

concedidas pelos arbitros®*.”

N&o significa, todavia, o poder equiparado ao dos juizes togados. O poder de
coercdo lhe continua estranho, devendo entdo haver, sempre que necessaria, uma
cooperacdo com o Poder Judiciario. Cooperacao esta que surgiu como Unica solucédo

I6gica a esta restricdo aos poderes arbitrais.

5. Cautelar antecedente a instituicdo da arbitragem - lacuna legislativa

Diante da lacuna deixada pela ndo previsdo quanto a necessidade de medida
cautelar prévia a instauracdo do painel arbitral, a questdo foi objeto da decisdo da 3°
Turma o Supremo Tribunal de Justica, que sintetizou a problematica através do seguinte

julgado:

“Direito Processual Civil. Arbitragem. Medida Cautelar. Competéncia.
Juizo Arbitral ndo 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 determinagdo do(s)
arbitro(s), deverdo ser executadas pelo Poder Judiciario, a quem se reserva o

poder de imperium.

% Garcez, José Maria Rossani, observa: “A lei brasileira de arbitragem, objeto de tantos e tdo merecidos
elogios, no que diz respeito as medidas cautelares ndo andou bem, todavia, muito bem, em termos,
redacionais, cometendo um engano, embora tautolégico, ao dispor de uma forma que a melhor e mais
I6gica interpretagdo teria que, na verdade, transformar para tornar funcional ou mais funcional.” Medidas
cautelares e de antecipacdo de tutela na arbitragem. In: FERRAZ, Rafaella; MUNIZ, Joaquim de Paiva
(coords.). Arbitragem doméstica e internacional: estudos em homenagem ao Prof. Thedphilo de
Azeredo Santos. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

3! Garcez, José Maria Rossani. Medidas cautelares e de antecipag&o...pp. 220 e 222.



2. Na pendéncia da constituicdo do Tribunal Arbitral, admite-se que a parte
se socorra do Poder Judiciério, por intermédio de medida de natureza

cautelar, para assegurar o resultado util da arbitragem.”

(...). (REsp 1297974/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 12/06/2012, DJe 19/06/2012).%

Percebe-se, nessa decisdo de 2012, a sintese do posicionamento jurisprudencial e
doutrinério prévio a reforma da Lei de Arbitragem, esta que apenas confirmou tal
posicionamento. Nota-se que é reconhecido o poder dos juizes arbitrais de conferir essas

medidas, enquanto ao mesmo tempo se retira dos mesmos a coertio Estatal.

Por outro lado, ndo “lava as maos” o judiciario e oferece sua coopera¢do nos
casos de necessidade de cautelar previamente a instauracdo da arbitragem. Tal
posicionamento é coerente para garantir a efetividade do juizo arbitral, e o judiciario
sinaliza seu interesse em conferi-la, até porque tem a ganhar com isso (reducdo de

demandas sob seus auspicios, paz social).

Todavia, ha que se analisar como a doutrina e jurisprudéncia delinearam esse
processo de cooperacdo. Se por um lado deve o judiciario fazer a sua parte, ndo pode ele
assumir o papel que foi outorgado pelas partes ao juizo arbitral, sob pena de violar o
compromisso arbitral, de gerar retrabalho e de gerar inseguranca juridica, bem como
violacdo dos principios do préprio tribunal arbitral, como por exemplo a kompetenz-

kompetenz.

E a solucdo adotada foi a seguinte: tdo logo instaurada a instancia arbitral, o
processo ja deveria ser encaminhado ao juizo arbitral, para que este assumisse 0
processamento. Poderia ele, inclusive, manter, alterar ou revogar a respectiva decisao.
Tal posicionamento foi confirmado pela recente reforma na Lei de Arbitragem,

inclusive.

%2 Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=1153184&nu
m_registro=201102409919&data=20120619&formato=PDF. Acessado em 03/02/18.



Percebe-se, mais uma vez, que a solucdo arquitetada pelos juristas ndo deixou a
desejar, ao garantir os principios do juizo arbitral ao mesmo tempo em que garantiu sua

efetividade, e a cooperacéo regrada entre 0 mesmo e 0s juizes togados.

Até mesmo na anélise desse eventual pedido, o Poder Judiciario ndo poderia se
imiscuir em questdes que digam respeito ao arbitro. Por essa razdo, até a amplitude de

sua analise e de sua decisdo sofre limitacdes.

Nesse sentido, importante destacar a ligdo do Professor Rocha (2017 p. 49/50):

Referida restituicdo proviséria da jurisdi¢do arbitral a estatal, por ser
excepcional, sera analisada pelas caracteristicas da subsidiariedade,
precariedade, e sumariedade, ja que a principio contrasta as inten¢bes das
partes pronunciadas nas convencfes de arbitragem, s6 justificAvel por
imposicéo fatica.

E subsidiaria, porque so se justifica ante a impossibilidade do arbitro de
proferir decisdo - pois, na fase pré-arbitral, normalmente, sequer ha arbitro
nomeado (salvo disposicao contratual, nos casos de arbitragem ad hoc).
Antes de firmado o compromisso ou proferida sentenga que o substitua (art.
6° e 7° da Lei de Arbitragem), ausente esta, ainda que momentaneamente, o
poder jurisdicional do arbitro, o que justifica o aforamento da medida perante
o Poder Judiciério.

Caracteriza-se pelo carater sumario porque somente ao arbitro cabera a
andlise de mérito com o complexo exaurimento da cognicdo. Isso ndo
significa, porém, que a jurisdicdo permanente seja absolutamente vedado
qualquer estudo do mérito da questéo.

Pelo contrario, caberd ao juiz togado exercer um ainda superficial juizo de
delibagdo sobre a questdo meritdria. Admitir o oposto seria afirmar bastante a
verificacdo do periculum in mora para a concessdo da medida cautelar pelo
juiz estatal, o que afrontaria os principios elementares do processo. Em tais
situacbes excepcionadas, ndo ha, na analise do fumus bonis iuris e na
verossimilhanca do direito alegado, nenhuma invasdo indevida a esfera da
jurisdicao arbitral.

A precariedade decorre da necessidade de verificagdo do periculum in mora
composto. Ou seja, 0 juiz togado somente podera deferir medida urgente
relativa a matéria submetida a arbitragem quando verificar, primeiro, a
impossibilidade de seu deferimento pelo juizo arbitral, e, segundo, a
existéncia do perigo de dano irreparavel caso ndo seja concedida a medida.
N&o sera suficiente a mera alusdo ao segundo se ndo for demonstrado o
primeiro requisito, pois sera facil, uma vez que ndo constituido o juizo ainda.
Discutivel é, por outro lado, se depois de instaurada a arbitragem, poderia a
parte requerer medida cautelar ao juiz togado alegando impossibilidade de
analise pelo arbitro com a celeridade adequada ao caso.

Por consequéncia da precariedade, uma vez havendo possibilidade do arbitro
apreciar a tutela de urgéncia, esvai-se a jurisdicdo estatal. Assim, sendo
necessario o0 ajuizamento de medida de urgéncia antes de instaurada a
arbitragem, ela sera submetida ao 6rgdo do Poder Judiciario, mas deverd ser
imediatamente remetida ao juizo arbitral tdo logo este seja constituido.

Apds a instauracdo da instdncia arbitral, a tutela de urgéncia poderd ser
revista, tanto para deferir o que foi negado no ambito estatal, como para
revogar o que fora ali concedido, ou ainda para confirmacéo do decidido na



I
esfera judicial ™.

6. Cautelar antecedente a instituicdo da arbitragem e o novo cédigo

Foi sO0 recentemente que, referendando o entendimento até entdo aplicado e
finalmente conferindo maior clareza, enquanto o Novo Codigo de Processo Civil
sinalizou no sentido da cooperacdo entre os poderes e da autonomia da Arbitragem,
criando a figura da Carta Arbitral, inclusive, a reforma da Lei de Arbitragem, por sua
vez, aprovada logo em seguida, trouxe nova redacdo a lei, reformando-a,
regulamentando a Carta Arbitral e sanando as maiores lacunas legislativas que até

entdo persistiam.

Assentou-se ndo so que é plenamente cabivel a tutela provisoria ser proferida
pelo arbitro, como também é cabivel o ajuizamento de medida proviséria de urgéncia
(cautelar ou antecipacdo de tutela) em carater antecedente diretamente pelas partes no
Poder Judiciario, enquanto ndo instaurado o painel arbitral. Ou seja, na pendéncia da

instauracao do painel arbitral é possivel que a parte consiga providéncia acautelatéria.

Tal cooperacdo entre 0s poderes realmente € necessaria naqueles casos
especificos em que essa medida é essencial para evitar o perecimento do direito. Fica
claro o esfor¢o do legislador para a busca da solucdo satisfatoria da lide sem prejudicar
0 principio da kompetenz-kompetenz.

Isto porque se trata de uma excecao, e o proprio paragrafo Unico deixa claro isso,
ao evidenciar que o carater emergencial deve ser comprovado pelo ato de instauracdo da
arbitragem em até 30 dias. Logo, o juizo arbitral continua sendo o juizo privilegiado,
caso haja essa opc¢do entre as partes, sendo o questdo levada ao judiciario somente em

ultima ratio.

“Art. 22-A. Antes de instituida a arbitragem, as partes poderédo
recorrer ao Poder Judiciario para a concessao de medida cautelar ou de
urgéncia.

Paragrafo unico. Cessa a eficacia da medida cautelar ou de urgéncia

% ROCHA, Caio Cesar Vieira; ROCHA, Caio Cesar Vieira.Limites do controle judicial sobre a
jurisdicéo arbitral no Brasil. Op. Cit.,p.116.



se a parte interessada ndo requerer a instituicdo da arbitragem no prazo de

30 (trinta) dias, contado da data de efetivacdo da respectiva decisao.

7. Tutelas provisérias no curso da arbitragem

Em uma relevante modificacdo promovida pela reforma trazida pela Lei n.
13.129/2015, acrescentou-se o artigo 22-B a Lei 9.307/1996.

Art. 22-B. Instituida a arbitragem, caberd aos arbitros manter,
modificar ou revogar a medida cautelar ou de urgéncia concedida pelo
Poder Judiciario. Pardgrafo Gnico. Estando ja instituida a arbitragem, a

medida cautelar ou de urgéncia sera requerida.

Assim, ap0s a instauracéo do procedimento arbitral, a competéncia para apreciar
tutelas de urgéncia € insofismavelmente outorgada ao juizo arbitral, abandonando-se a

redacdo anterior, inapropriada e ja ultrapassada.

Logo, percebe-se que a reforma, mais uma vez, consolidou o posicionamento
gue ja vinha sendo aplicado, até por ser o0 mais coerente e compativel com os principios
arbitrais. Além disso, é expressa a possibilidade dos arbitros, posteriormente, reverem a
medida cautelar concedida pelo Poder Judiciario. Tal permanece coerente com 0
posicionamento ja aplicado e com a natureza precaria das medidas cautelares, como ja
discorrido oportunamente .

De qualquer forma, refor¢ando a autonomia arbitral, j& na vigéncia do acréscimo
legal, decidiu o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo:

“Apelacdo. Medida Cautelar inominada preparatéria do juizo
arbitral. Falta de interesse processual. Litigio acerca de cumprimento de

contrato de transporte ferroviario. Concessdao de medida liminar judicial,

% Ementa: juizo arbitral. Embora ndo se descarte a medida cautelar como instrumento de garantia da
eficacia da decisdo a ser proferida em arbitragem, ndo se pode revestir de irreversibilidade, seja porque
ndo pode ser esse seu objeto, seja porque implicaria em desconsideracdo da clausula compromissoria.
TJSP, Cam Res Dir Emp, Apel. 01903392420118260100, j. 10.04.2012, unanime. Disponivel em:
Disponivel em: http://www.tjsp.jus.br/. Acesso em 04/02/18.



com fixacdo de astreintes. Precariedade da medida. Derrogacdo da
jurisdicdo estatal com a instauragdo do tribunal arbitral. Ratificacdo,
suspensdo e posterior revigoramento parcial da medida liminar
precariamente concedida pelo Pode Judiciario, com a modulacdo dos
efeitos, pelo Tribunal Arbitral. Competéncia exclusiva do tribunal arbitral
para decidir sobre a manutencdo, modificacdo e revogacdo das tutelas de
urgéncia concedidas pelo Poder Judiciario. Inteligéncia dos arts. 22-A e 22-
B da Lei n° 9.703/96. Extincdo da medida cautelar judicial que deve ser
mantida, por perda superveniente do interesse recursal. Sentenca mantida
(...)” (TJSP, Apelacdo Civil 900017-20.2013.8.26.0100, 12° Cémara de
Direito Privado, Rel. Des. Tasso Duarte de melo, j. 18.11.2015, DJe
30.01.2016).*

Conclui-se, inclusive, que tanto as medidas concedidas antes da instauracdo da
via arbitral bem como aquelas que foram indeferidas pelo judiciario podem ser

reapreciadas pelo painel arbitral.

Todavia, ainda que em todos esses casos esteja reforcada a autonomia do juizo
arbitral, mais uma vez permanece a ressalva: ndo se concedeu, em nenhum momento, o
poder de coercdo aos juizes arbitrais. E, por poder de coercdo, entende-se, na visdo de

Clavio de Melo Valenca Filho e Joao Bosco Lee™:

(...) Ademais, erra quem afirma que o arbitro ndo detém o poder de imperium
. O arbitro o detém, na modalidade imperium mixtum, mas ndo possui o
imperium merum; significa que pode ordenar atos de execucao indireta, mas
ndo os de execugdo direta. Eis a primeira linha demarcatdria entre as fungdes
do arbitro e as do juiz nacional na distribuicdo da tutela jurisdicional de
urgéncia. Na prética, toda medida de urgéncia arbitral cuja eficacia dependa
de atos de execucgdo direta requer a participacdo do juiz nacional, o que
evidencia a necessaria complementaridade entre a jurisdigdo do arbitro e a do
juiz nacional na distribuicdo da tutela de urgéncia. Incide, neste aspecto, uma
das principais contribuicbes da Lei 13.129, de 26.05.2015, cujo texto
regulamenta a necessaria comunicacao arbitro-juiz para a promocao da carta
arbitral prevista no art. 22-C (...).

Logo, percebemos que a solucdo oportunizada pela recente reforma na Lei de

% Disponivel em: http://www.tjsp.jus.br/. Acessado em 05/02/18.

% VALENCA FILHO, Clavio de Melo; LEE, Jodo Bosco. O arbitro, o juiz e a distribui¢do da tutela
de urgéncia. In: MELO, Leonardo Campos de; BENEDUZI, Renato Resende (coords.) A reforma da
arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2016.p. 650-652.



Arbitragem para 0s casos em que seja necessario o poder de coercdo para a efetividade
do processo foi a Carta Arbitral. Trata-se de uma medida acertada, que regulamenta a
cooperacdo entre o judiciario e o arbitro de forma a torna-la clara, dindmica e mais

eficiente.

Desse modo, caso uma determinacdo arbitral ndo venha as ser cumprida por livre
e espontanea vontade o arbitro solicitard providéncias do juizo Estatal por meio da carta
arbitral, como veremos a seguir.

8. A carta arbitral

A carta arbitral surgiu como uma formalidade para facilitar e, na medida
dopossivel, agilizar a comunicagdo entre o arbitro ou painel arbitral e o juiz estatal.
Como tal, a partir da reforma, € o meio adequado para que o arbitro solicite o

cumprimento de suas medidas, e supriu uma lacuna ha muito existente®’.

O novo Cédigo de Processo Civil trouxe pela primeira vez, em seu artigo 69,a

previsdo do mecanismo:

Art. 69. O pedido de cooperacdo jurisdicional deve ser prontamente

atendido, prescinde de forma especifica e pode ser executado como:

[..]

§ 1° As cartas de ordem, precatoria e arbitral seguirdo o regime

previsto neste Codigo.

§ 2° Os atos concertados entre 0s juizes cooperantes poderdo

consistir, aléem de outros, no estabelecimento de procedimento para:
| - a prética de citacdo, intimacdo ou notificagdo de ato;
Il - a obtengéo e apresentagéo de provas e a coleta de depoimentos;

Il - a efetivacdo de tutela provisoria;

[..]

87 «Novidade que vem ao encontro dos legitimos interesses dos arbitralistas. Institui-se, com ela, um
veiculo de comunicacdo entre 0os 6rgdos da jurisdigdo estatal e da arbitral, implementando uma lacuna
existente a respeito”. Armeli, Donaldo. Arbitragem e o novo c6digo de processo civil. RArb 28/131.



8 3° O pedido de cooperacdo judicidria pode ser realizado entre

orgdos jurisdicionais de diferentes ramos do Poder Judiciario

Ainda, a carta arbitral é prevista no art. 237, IV, 260, paragrafo 3° do Codigo
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de Processo Civil®™, e foi em seguida incluida e regulamentada na Lei n°® 9.307/96, art.

22-C* a partir da reforma na Lei da Arbitragem.

Como dito acima, o arbitro ndo tem forca para cumprir a sua decisdo de modo
forcado. Por outro lado, saliente-se que, conforme ja abordado, o juiz ao receber a
carta arbitral ndo podera interferir no mérito da providéncia requerida pelo arbitro e

avancar num exame de mérito aprofundado.

Interessante notar que a carta arbitral, por acesséria do processo arbitral,
seguird o principal e, desde que estipulada pelas partes a confidencialidade, esse sigilo

sera mantido também no tramite judiciario®.

Entretanto, hd uma excegdo: a confidencialidade é afastada quando os
processos arbitrais envolvam a administracdo publica, por forca do §2° do art. 2° da
reformada Lei Arbitral. Privilegiou-se, aqui, o principio da publicidade, o que nao
prejudica o instituto arbitral, uma vez que ha, de fato, interesse publico nesses casos
especificos que justificariam a quebra desse sigilo.

%8 Art. 237. Sera expedida carta: 1- de ordem, pelo tribunal na hipdtese do § 2° do art. 236;

[...]

IV - arbitral, para que 6rgéo do Poder Judiciario pratique ou determine o cumprimento, na area de sua
competéncia territorial, de ato objeto de pedido de cooperacdo judicidria formulado por juizo arbitral,
inclusive os que importem efetivacdo de tutela provisoria.

Art. 260. S8o requisitos das cartas de ordem, precatéria e rogatoria:

[...]

§ 3° A carta arbitral atendera, no que couber, aos requisitos a que se refere o caput e serd instruida com
a convencdo de arbitragem e com as provas da nomeagdo do arbitro e de sua aceitacdo da funcéo.

39 Art. 22-C. O arbitro ou o tribunal arbitral podera expedir carta arbitral para que o 6rgédo jurisdicional
nacional pratique ou determine o cumprimento, na area de sua competéncia territorial, de ato solicitado
pelo arbitro. Paragrafo Gnico. No cumprimento da carta arbitral sera observado o segredo de justica,
desde que comprovada a confidencialidade estipulada na arbitragem.

%« comum que o processo arbitral seja sigiloso. Ndo &, porém, inerente ao processo arbitral a
confidencialidade, mas tem sido comum que assim as partes estabelecam. Sigilo do processo arbitral, que
se restringe a publicidade externa, concretiza o direito fundamental a preservagdo da intimidade. Se tiver
havido estipulacéo pelas partes da confidencialidade na arbitragem, havera segredo de justica no processo
judicial que verse sobre ela, inclusive em cartas arbitrais.” (Comentarios ao Novo Cadigo de Processo
Civil, Antonio passo Cabral e Ronaldo Cramer (org.), forense, p.321.



Com a recente instituicdo desse mecanismo que regulamenta a interlocucéo entre
arbitros e o Judiciario, superando entraves burocraticos, espera-se um mais amplo

desenvolvimento da arbitragem.

9. Possibilidade de limitar os poderes cautelares do arbitro

Ja estabelecido claramente o limite, o alcance, e 0 modus operandi da tutela

provisoria no juizo arbitral, ha que se adicionar uma excecao vigente.

Como visto, a fonte de poderes do arbitro vem justamente da clausula arbitral.
Trata-se, pois, de uma opc¢do entre as partes, neste ponto assemelhando-se a sua
natureza contratual (na concepgdo). Assim, estipulado o compromisso arbitral, a regra €

que o arbitro tera o poder geral de cautela que detém o juiz.

Expecionalmente, entretanto, se a propria clausula arbitral restringir esse poder,
entdo nesses casos o0 tratamento sera diverso. Tal decorre, inclusive, do principio da
autonomia da vontade que vige no juizo arbitral e € plenamente compativel com sua
natureza. O atrativo para as partes é justamente esse, o de possibilitar uma flexibilidade

maior que o judicidrio como alternativa para solucéo de lides.

Portanto, as partes terdo liberdade para, durante a convencao arbitral, escolher as
regras que serdo utilizadas na instancia, admitindo-se inclusive limitar os poderes dos

arbitros no tocante ao regime das tutelas de urgéncia. Neste sentido Cahali:

A liberdade de escolha, nos limites da lei, € sem ddvida um dos principais
atrativos da arbitragem. Podem as partes, segundo sua conveniéncia e/ou
estratégia comercial, disciplinar questdes relevantes quanto a eventual
conflito, dentre elas as relativas as medidas de urgéncia na arbitragem,
provimentos estes cujo impacto na seara fatica, pelas suas caracteristicas, é
incontestavel. (...) Dessa forma, por convencédo das partes, pode ser retirada
da jurisdicdo arbitral a autoridade para apreciar e decretar urgéncia,
evidenciados seus requisitos mesmo no curso da arbitragem, deverdo ser
direcionadas ao Poder Judiciario, em situacdo em que haverd a convivéncia
dos juizos arbitral e estatal, cada qual com a parcela limitada de jurisdi¢do
para a tutela do direito das partes.**

Assim, desde que convencionadas restricdes, o painel arbitral terd que se

submeter.

* Cahali, Francisco José. Medidas de urgéncia na arbitragem e novo Regulamento do CAM/CCBC
cit. Revista de Arbitragem e Mediac&o. n. 33, 2012.



Todavia, ressalta-se que a convencao arbitral ndo tem forcga para retirar do lesado
0 acesso a jurisdicdo, este um direito indisponivel. Assim, diante de convencéao
impedindo a anélise de tutela de urgéncia no juizo arbitral, devolve-se ao juizo estatal a
jurisdicéo para a matéria, restrita, evidentemente, a este pronunciamento, eventualmente

necessario a efetividade da sentenca arbitral.*

Neste sentido, Fichner e Monteiro:

Diante disso, a solucdo aventada, e ora proposta, é que o0s limites da
convencdo de arbitragem sejam, evidentemente, obedecidos pelo juizo
arbitral, caso haja expressa proibicdo na convencdo de arbitragem. Isto ndo
impede, por 6bvio, que as partes, mesmo em curso a arbitragem, requeiram
entdo as medidas urgentes diretamente ao Poder Judiciario, como forma de
assegurar, assim, a efetiva e célere tutela de urgéncia deferida, de natureza
provisoria, até que possa ela ser submetida pelo provimento definitivo
consistente na sentenca arbitral.**

10. A necessaria cooperacao

A arbitragem ndo deixa de ser uma forma de “justica privada”. As partes
almejam afastar essa disputa do poder judiciario e entdo levam a controvérsia para ser

dirimida por um painel arbitral.

Todavia, ndo se pode esperar que 0 juizo arbitral esteja “acima da lei”. E é
também nesse ponto que se expde mais um aspecto da necessidade de um delicado

equilibrio no dialogo entre o painel arbitral e o judiciario.

A necessidade de cooperagdo, mais uma vez, faz-se evidente. Ndo ha como se
outorgar ampla e irrestritamente a arbitragem todos os poderes. Por outro lado, ndo ha
como submeter o arbitro e todas as suas decisdes a um escrutinio cuidadoso do

judiciério, sob pena de inutilizar-se o instituto.

Nesse sentido, é essencial a harmonia e o equilibrio entre a arbitragem e o
Judiciério. Este pode ser, a0 mesmo tempo, uma solucdo para o avango satisfatorio da

arbitragem ou um obstaculo para 0 mesmo.

*2 Cahali, Francisco José. Curso de Arbitragem. 5° edic&o. 2015
#3 Cf. Cahali, Francisco José. Curso de Arbitragem. 5° edigdo. 2015. p. 304.



Na pratica, o judiciario acaba por ser essencial em todas as etapas do
procedimento arbitral, seja antes do inicio efetivo da arbitragem, durante o

procedimento arbitral, e mesmo ap6s seu término.

O judiciario, em sua atual cooperacdo com a arbitragem, evoluiu para prestar
assisténcia, e também, de alguma forma, exercer um controle externo para que nao

sejam cometidos abusos nessa via.

Nesse sentido, uma previsdo de intervencdo legal diz respeito a clausula
compromissoria vazia (aquela que ndo traz qualquer especificagdo quanto & nomeagao
dos éarbitros, ou que também ndo faca mencdo a qualquer regulamento para o inicio
arbitral). Nesses casos, se uma das partes tem a pretensdo de iniciar a arbitragem e a
outra ndo concorda, restara 0 ajuizamento da acdo prevista no art. 7 da Lei de

Arbitragem junto ao judiciério.

Todavia, esta acdo tera o objetivo de instaurar um procedimento arbitral,
sanando a controveérsia, diante da impossibilidade de se instaurar o juizo enquanto essa
controvérsia existir. Ndo se trata de substituir o juizo arbitral, mas sim de suprir uma

lacuna.

Ainda na fase pré-arbitral, temos a ja abordada questdo das medidas cautelares.
Até a instauracdo da arbitragem havera sempre um intersticio. A lei de arbitragem
dispde que a data oficial de instalacdo da arbitragem serd 0 momento em que o arbitro

aceita a sua missao.

Assim, caso haja o risco perecimento de um direito antes que isso aconteca,
quais medidas a parte poderd tomar? Aqui, novamente, as partes poderdo ajuizar uma
medida cautelar diretamente no judiciario. Por mais que exista clausula compromissoria
entre as partes, ndo ha como recorrer ao arbitro nesses casos, tornando-se essencial mais
esta cooperacdo do ja (e sempre, no Estado de Direito) constituido judiciario!

Por outro lado, o juiz togado podera atuar antes, no curso, ou depois do juizo
arbitral, na hipotese do controle/interferéncia por parte do judiciario, nos casos de
anulacdo de sentenca arbitral, que ndo sdo numerosos, respeitando a autonomia do juizo,

mas poderado ainda assim ocorrer.



Deve o0 judiciario guardar para que ndo ocorram violagdes de direitos
indisponiveis e de principios constitucionais, ndo estando nenhum cidadao acima da lei.
Como exemplo, tem-se a violagdo ao principio do contraditorio e do devido processo

legal. O limite da convencéo diz respeito aos direitos patrimoniais das partes.

Além do mais, como ja exposto, os arbitros ndo tém poder coercitivo, ou seja,
podem apreciar pedido cautelar, porém lIhes resta esperar para que as partes cumpram

aquela liminar especifica.

Contudo, se ndo a cumprirem espontaneamente, cabe ao arbitro solicitar a
cooperacdo do judiciario para dar efeito a medida por ele editada. Neste contexto, surgiu
entdo a figura da carta arbitral, que podera ser utilizada para comunicacdo entre os

juizos para agilizar a cooperacdo, inclusive nestes casos de ndo cumprimento.

Diante de tais consideracdes nota-se a importancia que o judiciario tem no
desenvolvimento da arbitragem. O paradoxo disso € que justamente quando as partes
estipulam clausula compromisséria em seus contratos, elas querem se afastar do
judiciario. Porém, muitas vezes, ndo se escapa da coopera¢do do Poder Judiciario, sem o

qual ndo se pode obter o resultado pratico desejado.

Assim, conclui-se que a jurisdicdo, entdo, é partilhada, e ndo compartilhada por
esses tribunais de natureza distinta. Nota-se que sdo fungdes complementares, e nédo

concorrentes.

4. Conclusao

Finalmente, avaliando-se a evolucdo da Arbitragem em nosso pais, percebe-se
gue a mesma cresceu em importancia e, de certa forma, consolidou-se ap6s a vigéncia
do Novo Codigo de Processo Civil e da reforma na Lei de Arbitragem que veio logo em

seguida.

Todavia, ndo se pode dizer que o nova legislacdo foi revolucionaria no @mbito

do instituto arbitral.



Percebe-se que a evolucdo do instituto se deu gradualmente, precedida de amplo
debate dentro da comunidade juridica, ja que a primeira versdo da Lei da Arbitragem
ndo delineava satisfatoriamente os limites de atuacdo do juizo arbitral e como entédo se

daria exatamente o seu relacionamento com o poder judiciario.

E foi justamente nesse escopo, 0 de mais claramente desenhar os limites do
arbitro, bem como o de organizar mais eficientemente a cooperacao entre esses poderes,

que a nova legislacédo trouxe sua contribuicdo mais significativa.

N&o por acaso, o proprio Codigo de Processo Civil hodierno ressalta em seu
artigo 67 “Aos oOrgdos do Poder Judiciario, estadual ou federal, especializado ou
comum, em todas as instancias e graus de jurisdicdo, inclusive aos tribunais superiores,

incumbe o dever de reciproca cooperagdo, por meio de seus magistrados e servidores.”

Entendeu o legislador que um organismo em guerra consigo mesmo é fadado ao
fracasso. Agora, a cooperacdo entre 0s magistrados e servidores pertencentes ao
judiciério resta elevada a principio processual, e deve por todos ser observado. Afinal,
enfrentar a Crise do Judicidrio é um dever de todos. E os 6rgdos e servidores do

judiciario devem enfrenta-la unidos se almejam algum sucesso nessa ardua empreitada.

O cddigo ndo se limitou, todavia, a criacdo do principio. Criou também
ferramentas proprias para que ele seja observado. E, no dmbito arbitral, uma novidade,
que também se relaciona diretamente com as tutelas provisorias, ja que é ferramenta de
que o juizo arbitral pode se valer para impor coercitividade as mesmas (por meio do

judiciério) foi a carta arbitral.

Ao cria-la especificamente para a arbitragem, o Novo Cédigo de Processo Civil
reconhece no tribunal arbitral um semelhante, e o inclui no alcance do principio da
cooperacdo. Significativo pois, e coerente com a postura adotada até entdo por
doutrinadores e jurisprudéncia. Preencheu-se, inclusive, uma lacuna pratica que ainda

havia para a arbitragem, tendo potencial de alavancar seu uso doravante.



Além dessa novidade, a Lei 13.129/15 trouxe as reformas na Lei de Arbitragem
que, se por um lado consolidaram entendimento j& aplicado em sua maior parte pelos
tribunais, por outro ndo deixaram de ser significativas, por conferir maior clareza ao

instituto e privilegiar, portanto, seu maior uso.

Entdo, ap6s anos de maturagdo, se apresenta hoje bem consolidado o
relacionamento entre o juizo arbitral e os juizes togados. Pode-se dizer, inclusive, que se
embora ndo tenham sido revolucionarios 0s novos regramentos nessa questao, por outro,
foram um marco, que coroaram esses anos de maturacdo, e trouxeram uma maior

clareza e mecanismos mais eficientes para molda-lo.

Doravante, pouco espaco ha para se questionar os limites de um poder em
relacdo ao outro. Ndo h& mais questionamento sobre a autonomia do juizo arbitral para
decidir suas préprias tutelas provisorias e as excecGes a esse caso estdo claramente

expostas, conforme demonstrado ao longo deste trabalho.

Diante do exposto, extrai-se que, com o tempo e com as reformas, foi
privilegiada a harmonia e o equilibrio entre a Arbitragem e o Poder Judiciario, sem que
0 primeiro saia prejudicado. E o legislador consolidou a percepcao ja generalizada pelos
juristas: ambas percorrem o mesmo fim, que é a eficacia na solucéo dos conflitos. E por
essa mesma razao, ja estdo estabelecidos todos 0s mecanismos necessarios para garantir,
ao menos potencialmente, ao juizo arbitral, uma tutela proviséria com a mesma

eficiéncia que a do poder judiciario!
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