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RESUMO

Esta monografia tem por objeto de estudo a arbitragem, método adequado para resolugao
de conflitos, com enfoque no uso da tutela proviséria de urgéncia no seu ambito. A
arbitragem possui, cada vez mais, maior relevancia e disseminagdo no territorio nacional.
Ocorre que para que a sua aplicagdo se dissemine se fez necessario a regulamentacao para
que a tutela de urgéncia pudesse ser pleiteada no seu ambito sem risco de perda de objeto
da arbitragem ou anulagdo da convencao de arbitragem. O estudo aborda o impacto das
mudangas legislativas ocorridas na Lei Brasileira de Arbitragem, com vistas a promog¢ao
de uma andlise do aspecto tedrico envolvendo tais alteracdes e um aspecto pratico,
diretamente ligado as implicagdes de tais mudangas no ambito das institui¢des arbitrais e
da jurisprudéncia patria. Acredita-se oportuno tratar do tema por versar sobre mudangas
legislativas ocorridas nos ultimos anos e que, ainda hoje, possuem impactos e situagdes
decorrentes, entre as quais, a necessidade de diversas institui¢des arbitrais em atualizarem
os seus regulamentos. No decorrer do trabalho, através de uma pesquisa bibliografica e
analise documental, busca-se analisar os aspectos tedricos das questdes com base em
autores balizados, além da utilizacdo de trabalhos académicos com pormenores que se
demonstram importantes para uma visdo ampla da temadtica. Por fim, conclui-se que as
contribui¢des jurisprudenciais e legislativas foram de suma importancia para que a
arbitragem atingisse o status atual de método adequado de resolucdo de conflitos de
grande importancia € que assegura as garantias processuais e constitucionais.

Palavras-chave: Arbitragem. Processo arbitral. Tutelas de urgéncia. Tutelas de urgéncia
arbitrais. Lei de arbitragem.



ABSTRACT

This monograph object of study is arbitration, appropriate method of dispute resolution,
with a focus on the use of provisional measures in its scope. Arbitration has, increasingly,
greater relevance and dissemination in the national territory. It so happens that for its
application to spread, regulation was necessary so that the provisional measures could be
claimed within its scope without the risk of losing the object of the arbitration or causing
the annulment of the arbitration agreement. The study addresses the impact of legislative
changes that occurred in the Brazilian Arbitration Law, with a view to promoting an
analysis of the theoretical aspect involving such changes and a practical aspect, directly
linked to the implications of such changes in the scope of arbitration institutions and
Brazilian jurisprudence. It is believed to be opportune to deal with the subject since it
deals with legislative changes that have taken place in the last years and which, even
today, have impacts and resulting situations, among which, the need for various
arbitration institutions to update their regulations. In the course of the study, through a
bibliographical research and documental analysis, we aim to analyze the theoretical
aspects of the issues based on remarkable authors, in addition to the use of academic
studies with details that are important for a wide view of the subject. Finally, it is
concluded that the jurisprudential and legislative contributions were of paramount
importance for arbitration to reach the current status of an appropriate method of dispute
resolution with great importance in ensuring procedural and constitutional guarantees.

Key-words: Arbitration. Arbitration proceeding. Provisional measures. Arbitral
provisional measures. Arbitration Law.
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1 INTRODUCAO

A tematica envolvendo a arbitragem possui extrema relevancia no contexto
hodierno em que existe uma demanda judicial exorbitante e, diga-se, desproporcional ao
aparato judicial, ao passo em que os métodos adequados de resolucao de conflitos tém se
tornado a cada dia mais recorrentes, sendo vistos como uma valvula de escape a
morosidade inerente ao Poder Judiciario.

Considerando a relevancia da arbitragem, ¢ que nos dispusemos a dedicar o
primeiro capitulo para demonstrar o desenvolvimento da legislacao sobre o tema ao longo
do tempo, tratar sobre os principios a ela atinentes e, por fim, destrinchar algumas
questdes envolvendo o processo arbitral.

Ap0s isso, cremos por bem tratar de outro tema de grande valia para o trabalho
proposto que ¢ a tutela provisoria, em especial, a tutela de urgéncia. A tutela de urgéncia
¢ mecanismo essencial ao direito processual e ¢ concedida quando restar evidenciada a
probabilidade do direito (fumus boni iuris) € o perigo de dano ou o risco ao resultado util
do processo, logo, resta claro que € instituto essencial ao desenvolvimento justo e regular
do processo.

Tendo em vista o exposto, € que optamos por tratar no segundo capitulo sobre o
historico legislativo do tema da tutela provisoria de urgéncia, além de abordar
caracteristicas atinentes a este tipo de tutela e versar sobre seus fundamentos e formas de
requerimento.

No que tange ao processo arbitral, apesar de conter procedimento especial e com
ritos proprios, também envolve direitos (sendo esses, patrimoniais disponiveis), portanto,
¢ certo que ¢ cabivel a demonstragdo da probabilidade do direito e do risco ao resultado
util do procedimento no caso de ndo concessao de tutela de urgéncia, o que acarretaria
eventual perecimento dos efeitos decorrentes do direito apos a realizagdo plena e efetiva
do procedimento de constitui¢do do Tribunal Arbitral.

Tomando como base a relagdo entre processo arbitral e tutela proviséria de
urgéncia ¢ que optamos por fazer essa correlagdo no terceiro capitulo, com analise do
histérico da tematica, além de nos debrugarmos sobre as questdes relacionadas as formas
de requerimento destas tutelas no &mbito da arbitragem e o entendimento jurisprudencial

sobre o tema.



Por todo o exposto ¢ que dizemos que constitui como objetivo do presente trabalho
pesquisar e analisar a aplicabilidade da tutela de urgéncia no procedimento arbitral, tanto
do ponto de vista tedérico como do pratico.

Para tanto, utilizamos a pesquisa bibliografica, procurando explicar o problema
através da analise da literatura ja publicada em forma de livros, revistas, artigos cientificos
e demais publicacdes que envolvam o tema, além da pesquisa documental de leis e

resolucdes e da andlise jurisprudencial.

2 ARBITRAGEM

A arbitragem, de acordo com Carlos Alberto Carmona (2009, p. 31), ¢ um dos
métodos adequados de solugao de disputas, caracterizado por conter a intervengao de uma
ou mais pessoas (arbitros), que recebem seus poderes em razdo de uma convengao
privada, denominada convencdo de arbitragem, devendo a conclusdo ser tomada com
base nela, sem intervencgao estatal, sendo a decisdo resultante desse procedimento dotada
da mesma eficacia de uma sentenca judicial.

Ja para Marcos Gomes da Costa (2013, p. 8) a arbitragem ¢ entendida como uma
forma alternativa de resolucao de conflitos que versem sobre direitos disponiveis, através
da intervenc¢do de terceiro, ou de terceiros, que sdo incumbidos da funcdo de julgar em
razao de conveng¢do firmadas pelas partes envolvidas no conflito, utilizando-se da sua
autonomia.

Dos conceitos expostos extrai-se que se trata de mecanismo nao-estatal e
heterocompositivo, ou seja, decidido mediante a intervencdo de um terceiro, de solugdo
de litigios envolvendo direitos patrimoniais disponiveis - sendo estes aqueles que podem
ser livremente negociados, por encontrarem-se desembaragados, tendo o alienante plena
capacidade juridica para tanto - em que hé maior prevaléncia da autonomia da vontade
das partes, o que se reflete, inclusive, pelo fato de um terceiro escolhido por elas ser o
responsavel por impor sua decisdo restrito aos termos da conven¢do de arbitragem
(CARMONA, 2009, p. 38).

Considerando o entendimento exposto, cremos que € mister a compreensao do
desenvolvimento do instituto da arbitragem ao longo do tempo, no Brasil e no mundo,
diante disso, propomos a andlise historica da arbitragem, o que se busca na sequéncia do

trabalho.



2.1.  EVOLUCAO HISTORICA DA ARBITRAGEM NO MUNDO E NO DIREITO
BRASILEIRO

A anélise do historico de institutos juridicos € capaz de revelar as nuances ligadas
ao periodo em que estes se desenvolveram e torna possivel perceber os percalcos
enfrentados ¢ as solugdes desenvolvidas.

Diante disso, nos valemos dos ensinamentos de Salvio de Figueiredo Teixeira
(1999, p. 43) que, em breve sintese, descreveu o periodo de desabrochamento da
arbitragem nos seguintes termos:

Historicamente, a arbitragem se evidenciava nas duas formas do processo
romano agrupadas na ordo judiciorum privatorum: o processo das legis
actiones e o processo per formulas. Em ambas as espécies, que vao desde as
origens historicas de Roma, sob a Realeza (754 a.C), ao surgimento da cognitio
extraordinaria sob Diocleciano (século III d.C), o mesmo esquema
procedimental arrimava o processo romano: a figura do pretor, preparando a
acdo, primeiro mediante o enquadramento na acdo da lei e, depois,
acrescentando a elaboracgdo da formula, como se vé na exemplificagdo de Gaio,
e, em seguida, o julgamento por um iudex ou arbiter, que ndo integrava o corpo
funcional romano, mas era simples particular idoneo, incumbido de julgar,
como ocorreu com Quintiliano, gramatico de profissdo e inumeras vezes

nomeado arbiter, tanto que veio a contar, em obra classica, as experiéncias do
oficio. (TEIXEIRA, 1999, p. 43).

O autor prosseguiu destacando que esse arbitramento cldssico perdeu for¢a com a
publicizacdo do Estado Romano em que a atividade de composi¢ao da lide passou a ser
completamente estatal, com a supressao do iudex ou abiter, com o pretor como detentor
da autorictas concedida pelo Imperador, sendo esse o contexto que acarretou com o
surgimento da figura do juiz enquanto orgao estatal responsavel por se o detentor do
poder-dever de dizer o direito (iuris dictio) (TEIXEIRA, 1999, p. 43-44).

Como visto, a arbitragem, que em Roma se apresentava como obrigatoria,
antecedeu a propria jurisdi¢dao estatal. Jos¢ Augusto Delgado (2000, p. 2-3) destaca,
entretanto, que a arbitragem perdeu for¢a no civil law em comparagdo com a composi¢ao
puramente estatal dos conflitos.

Ja no ambito do commom law, ela subsistiu como técnica paralela ao uso da
negociagao ¢ mediagao.

Mateus Aimoré Carreteiro (2013, p. 5-6), leciona que, metodologicamente, ¢
possivel dividir o desenvolvimento da arbitragem, mais proxima da que temos hoje, em

trés grandes fases, quais sejam: (i) do inicio da Idade Média, século V, até o século XVIII;
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(i1) do século XVIII até meados do século XX; e (iii) de meados do século XX até a
atualidade.

Segundo ele, a primeira fase foi caracterizada pela utilizacdo da arbitragem
desprendida dos mecanismos judiciais ou das leis nacionais, restando a utilizagao para
solucionar situagdes especificas de uma atividade economica ou comunidade em
particular.

J4 a segunda fase teria sido marcada por hostilidades e tentativas por parte dos
Estados de controlar a arbitragem com o viés de ndo se permitir que um mecanismo
privado fosse capaz de limitar a autoridade das cortes estatais. Sobre esse periodo, Julian
Lew (2006, p. 183) aduz que foi durante ele que a arbitragem se tornou mais formal, com
o surgimento de legislagdes especificas, com destaque para o English Arbitration Act de
1698, a legislacdo francesa de arbitragem no Codigo de Processo Civil de 1806 e a alema,
no Codigo de Processo Civil de 1879.

Por fim, acerca da ultima e atual fase, Mateus Aimoré¢ Carreteiro (2013, p. 7)
afirma que ¢ marcada, em regra, pela autoridade concedida aos arbitros na
regulamenta¢do da arbitragem e pela maior autonomia da vontade das partes. E conclui
afirmando que, para o comércio internacional, era preciso uma maior uniformizagao das
regras para facilitar o comércio e descreveu o esse movimento nos seguintes termos:

O movimento que havia comegado com (a) o Protocolo de Genebra sobre
Clausulas Arbitrais, de 1923 (“Protocolo de Genebra”); e (b) a Convencao de
Genebra sobre Execugdo de Sentencas Arbitrais, de 1927 (“Convengdo de
Genebra”), ganhou notadamente maior for¢ca com (c) a Convengdo sobre o
Reconhecimento ¢ Execugdo de Sentengas Arbitrais de Nova lorque de 1958
(“Convengdo de Nova lorque™); (d) a Convengdo sobre a Resolucdo de
Conflitos Relativos a Investimentos entre Estado e Nacionais de outros
Estados, de Washington de 1965 (“Convencdo de Washington” ou

“Convencao ICSID”); (e) o Regulamento de Arbitragem da UNCITRAL, de
1976; e (f) Lei Modelo da UNCITRAL, de 1985. (CARRETEIRO, 2013, p. 7).

Considerando a crescente e constante regulamentacao da arbitragem no ambito
internacional, conclui-se que o século XX foi extremamente relevante para a consolidagao
deste instituto na seara do comércio internacional.

Assim como no cenario internacional, o século XX também trouxe diversas
modificacdes legislativas para a arbitragem nacionalmente, ndo obstante a arbitragem
estar prevista na legislacdo patria desde a Constituicao Imperial de 1824 (artigo 160).

Dentre as mais relevantes contribuigdes podemos citar o Codigo Civil de 1916
(artigo 1.037 e seguintes), Codigo de Processo Civil de 1939 (artigo 1.031 e seguintes), e
Codigo de Processo Civil de 1973 (artigo 1.072 e seguintes), sendo que apenas em 1996
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foi publicada a Lei Brasileira de Arbitragem (Lei 9.307), e com ela, a aplicacdo da
arbitragem comecou a ser mais difundida até atingir o patamar que se encontra hoje.
Acerca da Lei Brasileira de Arbitragem (Lei 9.307/96) contamos com as li¢des de
Frederico José Straube (2016, p. 180) no sentido de que o seu surgimento teve a iniciativa
de Petronio Muniz, advogado pernambucano, que instalou a chamada “Operagao
Arbiter”, com o suporte Instituto Liberal de Pernambuco e resultou no anteprojeto de lei,
que, posteriormente liderado pelo entdo senador Marco Maciel, transformou-se na Lei de
Arbitragem (Lei 9.307/1996).
Por oportuno, cremos por bem colacionar a descrigdo do professor Fabiano
Engelmann (2012, p. 158-159) acerca da elaboracdo do anteprojeto, segundo este:
A partir da mobilizacdo em um estado periférico, e com o apoio de um Senador
que se torna “padrinho” do movimento, em novembro de 1991, ocorre em Sao
Paulo o segundo evento considerado chave para concretizar uma base de
adesdes em torno da elaborag@o do Projeto de Lei de arbitragem. Essa reunido
simboliza também a adi¢do de grandes escritorios de advocacia paulista e
professores da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP) aos
promotores da “causa”. Participam Pedro Batista Martins, advogado
empresarial, Ada Grinover, professora de Direito da USP, Selma Ferreira,
advogada vinculada a Federacao das Industrias do Estado de Sao Paulo (Fiesp)
e Carlos Alberto Carmona, advogado e professor da USP, juristas que se
destacam na publicacdo de textos a favor da legitimacao da pratica arbitral no

sistema de justiga brasileiro e também compdem a comissdo redatora do
anteprojeto da lei de arbitragem. (ENGELMANN, 2012, p. 158-159).

Ademais, o autor menciona um terceiro evento, um Seminario Nacional de
Arbitragem realizado em Curitiba, onde teriam se reunido mais de 300 pessoas, entre
advogados, magistrados, promotores publicos, professores, académicos, empresarios e
profissionais liberais.

Apos o evento citado o anteprojeto redigido por Carlos Alberto Carmona, Pedro
Batista Martins e Selma Lemes foi aclamado e encaminhado para debates nas casas
legislativas entre 1995 e 1996 até se tornar lei e ser publicada em 23 de setembro de 1996.

Hodiernamente, os trés autores do anteprojeto da lei brasileira de arbitragem sao
importantes autoridades acerca da tematica e acompanham as mudancas trazidas na lei
por eles criada e que atualmente vigora e possui uma aplicacdo pratica cada vez mais
latente e segue sendo aprimorada.

No que tange a lei de arbitragem, temos que com a sua publicacdo foram
revogados os dispositivos do Codigo Civil de 1916 sobre compromisso arbitral e do
Codigo de Processo Civil de 1973 sobre o juizo arbitral, com isso, ocorreram importantes

transformagdes no tratamento dos conflitos. Além disso, ela também acabou por
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modificar a redagdo dos incisos VII e IX dos arts. 267 ¢ 301 do Codigo de Processo Civil
de 1973, respectivamente, bem como inseriu o inciso VI no art. 520 do mesmo diploma
(PINHO, MAZZOLA, 2021, p. 283).

Dentre as novidades trazidas pela Lei de Arbitragem, Marcos Gomes da Costa
(2013, p. 28) destaca o regramento claro e especifico quanto a clausula compromissoria
(artigos 3°, 4°. 5°, 6°, 7° e 8°), bem como o afastamento da obrigatoriedade de
homologacao da decisdo arbitral (artigo 18), além disso, ele afirma que, apesar de tardia,
a norma trouxe inovagdes essenciais para uma utiliza¢ao segura da arbitragem no pais.

Maria Gabriella Dignani Schmidt de Barros (2020, p. 38) afirma que a Lei
Brasileira de Arbitragem s6 se consolidou apds o reconhecimento de sua
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Agravo
Regimental n. 5.206-7, e, ap0s isso, com a incorporacao da Convencao de Nova York, no
que tange ao reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras, ao
ordenamento juridico brasileiro no ano de 2002.

No tocante a decisdo supracitada, ¢ certo que houve um exame incidental da
constitucionalidade da Lei de Arbitragem no caso envolvendo a MBV Commercial and
Export Management Establisment e ré RESIL Industria e Comércio Ltda., cujo objeto
eram créditos a titulo de comissdo de representagdo comercial de empresa brasileira no
exterior.

Acerca do caso, nos utilizamos da sintese feita por Fichtner, Mannheimer e

Monteiro (2018, p. 104):

O Ministro Sepulveda Pertence havia indeferido o pedido de homologagdo de
sentenca arbitral proferida na Espanha, sob o fundamento de que o Supremo
Tribunal Federal ndo poderia homologar diretamente a sentenca arbitral, mas
apenas a sentenga judicial homologatoria da sentenga arbitral. Tratava-se do
que se costumou designar de “exigéncia de dupla homologagdo” ou,
simplesmente, “duplo exequatur”. Irresignada, a autora interpds agravo
regimental alegando que a lei espanhola de arbitragem dispensa a
homologacdo judicial da sentenca arbitral proferida na Espanha, o que tornava
impossivel o cumprimento da exigéncia feita pelo Pretorio Excelso.

O Ministro Septlveda Pertence levou o recurso a julgamento do Plenario,
votando, em alteracdo a posi¢cdo monocratica, pelo provimento do agravo
regimental e, assim, pela homologagdo da sentenga arbitral. Isso porque,
recentemente, havia entrado em vigor a Lei n.° 9.307/1996, que passou a
dispensar a homologagdo da sentenga arbitral, razdo pela qual o direito
superveniente tornava obsoleta a jurisprudéncia até entdo firmada no sentido
de exigir a “dupla homologacdo” ou “duplo exequatur”. (FICHTNER;
MANNHEIMER; MONTEIRO; 2018, p. 104).

Ap6s a mudanca de posicionamento do Ministro Sepulveda Pertence houve uma

discussdao entre os demais ministros € a conclusdo do Plenario do Supremo Tribunal
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Federal foi a declaracdo, por maioria formada pelos Ministros Nelson Jobim, Ilmar
Galvao, Ellen Gracie, Mauricio Corréa, Marco Aurélio, Celso de Mello e Carlos Velloso,
da constitucionalidade dos arts. 6°, paragrafo tinico, 7° e seus paragrafos, 41 e 42 da Lei
n° 9.307/1996, constando na ementa que a manifestacdo de vontade da parte na clausula
compromissoria e a permissao legal concedida ao juiz para substituir a vontade da parte
recalcitrante em firmar o compromisso ndo acarretaria ofensa ao artigo 5°, XXXV, da
Carta Magna (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO; 2018, p. 108).

Nesse contexto, apesar da indubitavel constitucionalidade da Lei 9.307/1996 ¢ da
sua importancia fundamental para a propagacao da arbitragem como método adequado
de solucdo de litigios no territdrio nacional, ainda restavam questionamentos acerca de
alguns temas sensiveis, como a arbitragem no ambito da administragdo publica, aspectos
atrelados a autonomia da vontade das partes e quanto a questdes processuais, inclusive,
envolvendo as tutelas de urgéncia, a carta arbitral, entre outros aspectos.

Com base nisso, ¢ que, em 2013, foi apresentado o Projeto de Lei do Senado n.
406, com algumas atualizagdes pontuais nos temas citados anteriormente. Apos rapida
tramitagdo, o texto foi aprovado e remetido a Camara dos Deputados, onde foi autuado
como Projeto de Lei n. 7.108/2014, com redagdo final votada e aprovada na Casa em
margo de 2015. Entretanto, no dia 5 de maio de 2015, o Senado rejeitou a Emenda da
Camara dos Deputados (ECD n. 1/2015) ao mencionado projeto da Lei e restabeleceu o
texto original, que foi aprovado, com alguns vetos, pelo Presidente em exercicio, Michel
Temer, em 26 de maio de 2015 (Lei n. 13.129/2015). (PINHO, MAZZOLA, 2021, p.
283).

Considerando suficiente o apanhado historico feito, insurge a necessidade analisar
na arbitragem, como ramo do direito que € e, portanto, ciéncia dotada de autonomia
doutrinaria, seus principios proprios e outros decorrentes do sistema em que esta inserida,
por conseguinte, propomos a abordagem destes no topico a seguir buscando oportunizar

uma melhor compreensdo da tematica abordada.

2.2.  PRINCIPIOS BASILARES DA ARBITRAGEM

Os principios possuem enorme relevancia no ambito juridico e sdo sempre
lembrados como importantes critérios orientadores para a interpretacao juridica. Segundo

Robert Alexy (2008, p. 90), os principios sdo mandamentos de otimizagdo, normas que
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ordenam que algo seja realizado da melhor maneira possivel nos limites das
possibilidades juridicas e faticas existentes, sendo as possibilidades juridicas
determinadas pelos principios e regras colidentes.

No tocante a arbitragem em especifico, o relevo dos principios ¢ destacado, dentre
outras razoes, pelas proprias mengdes encontradas na Lei Brasileira de Arbitragem (Lei
9.307/96), dentre as quais destaca-se a previsao do art. 2°, § 2°, de que as partes poderdo
convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, e a do
art. 21, § 2°, de que serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre
convencimento.

Nessa esteira, nos valemos das li¢des de Fichtner, Mannheimer ¢ Monteiro (2018,
p. 117) para elencar os principios basilares da arbitragem, separando-os em: (i) Principios
de Origem Material; (ii) Principios de Origem Processual; (iii) Principios de Direito
Internacional Privado.

Segundo esses autores, os principios basilares de direito material sdo: (a)
Autonomia privada ou Autonomia da vontade, refletido na liberdade que as partes sao
dotadas de realizar ou nao os contratos com clausulas de arbitragem e em que termos tais
contratos serdo firmados; (b) Forca Obrigatoria dos Contratos (pacta sunt servanda),
traduzido na observancia mandatéria do contetdo contratual; (¢) Relatividade dos
contratos, que versa sobre a vinculagdo estrita dos contratos as partes que a ele
convencionaram e restringe seu objeto ao que também fora pactuado; (d) Boa-fé objetiva,
que funciona como clausula geral que estabelece um padrdo comportamental
(MARTINS-COSTA, 1999, p. 439); (e) Equilibrio contratual, que reflete a busca por uma
relagdo contratual paritaria; (f) Funcdo social do contrato, que na arbitragem incide no
fato de terceiros, estranhos a arbitragem, ndo devem agir para prejudicar a sua execugao.

Dentre os diversos principios de direito material citados anteriormente,
consideramos que alguns possuem especial relevancia, motivo pelo qual os abordaremos
de maneira mais aprofundada, quais sejam: (i) autonomia privada ou autonomia da
vontade, (ii) for¢a obrigatdria dos contratos, (iii) relatividade dos contratos.

Quanto a autonomia privada ou autonomia da vontade, contamos, novamente,
com as licdes do professor Carlos Alberto Carmona (2004, p. 152), segundo este, a
autonomia da vontade ¢ uma pilastra importantissima da arbitragem, pois vincula as

partes a resolugdo do conflito através da arbitragem, de modo que sé se rompe tal
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compromisso se 0s dois contratantes resolvam, consensualmente, abandonar a via arbitral
em prol da solucao negociada ou da solu¢do judicial.

A respeito da forca obrigatéria dos contratos, temos que para Fichtner,
Mannheimer e Monteiro (2018, p. 122) ¢ um principio dotado de trés diferentes fungdes,
quais sejam, juridico, €tica e econdmica. A funcao juridica estd ligada intrinsicamente a
propria obrigatoriedade de observancia da lei, ora, se o contrato faz lei entre as partes,
entdo ¢ também obrigatoria a sua obediéncia. No que concerne a fung¢ao ética, € entendida
pelo autor como o valor dado a palavra, ja que: “O descumprimento de um contrato nao
representa apenas um ilicito contratual, mas, antes de tudo, configura uma violagdo a
regra ética de honrar com o combinado”. Por fim, a importancia da fun¢do econémica ¢
brilhantemente ilustrada por Luciano Benetti Timm e Jodo Francisco Menegol Guarisse
(2014, p. 170), que aludem que se um agente econdOmico nao possuir garantias de que a
contraparte cumprira com suas obrigagdes, o contrato tera pouco valor.

Concernente ao principio da relatividade dos contratos, temos o magnifico
ensinamento de Silvio de Salvo Venosa (2021, p. 38) que proclama que a regra geral ¢ de
que os contratos s6 vinculam as partes que o firmaram, logo, em principio, seus efeitos
nao prejudicariam, nem aproveitariam terceiros. E complementa:

Esse principio de relatividade néo se aplica tdo somente em relagdo as partes,
mas também em relagdo ao objeto. O contrato sobre bem que ndo pertence aos
sujeitos ndo atinge terceiros. Essa regra geral pode também sofrer excecdes.

Nesse sentido, conclui-se que o contrato ndo produz efeito com relacdo a
terceiros, a ndo ser nos casos previstos na lei. (VENOSA, 2021, p. 38).

Na esfera dos principios de origem processual Fichtner, Mannheimer e Monteiro
(2018, p. 152) adotam um critério, ao qual nos filiamos, para sistematizar a abordagem

destes, em suas palavras:

Nao se pretende neste trabalho reformular sistematicamente os principios
processuais, razdo pela qual serdo seguidos os critérios tradicionalmente
aceitos pela doutrina. Primeiramente, excluem-se de nossa analise aqueles
principios  exclusivamente  inerentes a  jurisdicdo  (investidura,
indelegabilidade, aderéncia ao territorio, inércia da jurisdigdo,
indeclinabilidade e unidade). Além disso, admitindo-se a classificagdo entre
principios informativos (ou formativos) e principios fundamentais (ou gerais)
do direito processual civil, o objeto de nosso estudo se concentrard nestes
ultimos, pois sdo os principios fundamentais (ou gerais) do direito processual
civil que tém maior repercussdo pratica na arbitragem. (FICHTNER;
MANNHEIMER; MONTEIRO; 2018, p. 152).

Ademais, os autores complementam citando nominalmente os principios por eles

considerados:
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Por fim, quanto & enumeragdo, prefere-se examinar na arbitragem, em
enumeragdo qualitativa, a aplicagdo dos seguintes principios: (i) acesso a
justica; (ii) devido processo legal; (iii) contraditdrio; (iv) ampla defesa; (v)
igualdade; (vi) juiz natural; (vii) duragdo razoavel; (viii) inadmissibilidade das
provas ilicitas; (ix) efetividade; (x) motivagao; (xi) publicidade; (xii) iniciativa
das partes; (xiii) dispositivo; (xiv) impulso oficial; (xv) oralidade; (xvi) livre
convencimento motivado; (xvii) lealdade processual; (xviii) economia; e (Xix)
instrumentalidade das formas. (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO;
2018, p. 152).

Sopesando o0s principios supracitados, temos que alguns deles estdo
expressamente previstos na Lei de Arbitragem, quais sejam: flexibilidade procedimental
(art. 21); contraditorio (art. 21, § 2.°); igualdade das partes (art. 21, § 2.°); imparcialidade
(art. 21, § 2.°); livre convencimento (art. 21, § 2.°); dispositivo (art. 22); motivacao das
decisdes (art. 26, I1); lealdade processual (art. 27); e iniciativa das partes (art. 32, IV, e
art. 33, §4°) (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO; 2018, p. 153).

Ademais, os autores defendem a tese de que, apesar de considerarem os principios
supracitados como aqueles expressamente previstos na lei brasileira de arbitragem, tal
previsdo ¢ meramente exemplificativa:

E relevante dizer que a previsio expressa de todos esses principios na Lei n.°
9.307/1996 ¢ meramente exemplificativa, inclusive a constante no art. 21, §
2.°, da norma em comento. A importancia pratica dessa consideracdo € que a
Lei de Arbitragem, no art. 32, VIII, inquina de invalidade a sentenc¢a arbitral
se “forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2.°, desta Lei”.
A nosso ver, ndo ¢ apenas o desrespeito ao principio do contraditério, da
igualdade das partes, da imparcialidade e do livre convencimento que pode, a
depender do caso, viciar a sentenga arbitral, mas também o desrespeito a todos
os demais principios processuais aplicaveis a arbitragem cuja violagdo acabe

representando, no caso concreto, ofensa a ordem publica. (FICHTNER;
MANNHEIMER; MONTEIRO; 2018, p. 153).

Ainda sobre os principios processuais vale destacar que encontramos alguns com
envergadura constitucional e, dentre esses, por acreditarmos na sua especial relevancia,
abordaremos alguns de maneira ligeiramente mais profunda.

Nesse sentido, temos que os principios de direito processual com envergadura
constitucional elencados por Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2018, p. 154) foram
muitos, sendo dezenove no total, por isso, os dividiremos em trés blocos, primeiramente
temos: (a) Acesso a justiga, serve para determinar que o Estado deve facultar aos cidadaos
0 acesso ao sistema jurisdicional; (b) Devido processo legal, que se traduz na garantia de
que o processo seja regido por garantias minimas de meios e de resultado; (c)
Contraditorio, refletido na garantia concedida as partes de participacao e possibilidade de
influéncia na decisao; (d) Ampla defesa, refletida na garantia de responder as imputagdes

que lhe forem atribuidas; (e) Igualdade, também chamado isonomia, relacionando-se a
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ideia de um processo justo com paridade entre as partes; (f) Juiz natural, relacionado a
competéncia do 6rgao julgador e a sua imparcialidade.

Ainda, segundo Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2018, p. 154), temos: (g)
Razoavel duracao do processo, ligado a ideia de um processo célere e que produza efeitos
de maneira tempestiva; (h) Inadmissibilidade das provas ilicitas, literalmente traduzido
na vedagdo do uso de provas ilicitas no bojo do processo; (i) Efetividade do processo,
refletido nos direitos processuais que sdo reconhecidos serem também efetivados, em
especial, quanto aos meios executivos que concretizam os direitos materiais; (j)
Motivacao das decisoes, relacionado ao fato de as decisdes necessitarem ser explicadas,
fundamentadas, justificadas; (k) publicidade dos atos processuais, que se justifica por
garantir a protecao das pessoas contra julgamentos arbitrarios e secretos, além de garantir
o controle da opinido publica sobre a atuagdo dos julgadores; (1) Iniciativa das partes,
considerado corolério da liberdade individual, traduz-se na liberdade das partes atuarem
Nno Processo.

Por fim, segundo Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2018, p. 154), temos: (m)
Principio Dispositivo, refletido na dependéncia da manifestagdo das partes para que o
julgador atue no processo; (n) Impulso oficial, decorrente do fato de, apos constituida a
arbitragem, todo o procedimento dependera da atuagdo ativa do arbitro, determinando os
atos a serem realizados; (o) Oralidade, caracterizado pela atua¢do vocal das partes no
curso do processo; (p) Livre convencimento motivado, manifestado na liberdade
concedida ao julgador ao formar o seu juizo acerca do tema debatido no bojo do processo,
com a ressalva ao fato de que tal convencimento deve ser fundamentado para que nao se
pareca arbitrario; (q) Lealdade processual, relacionado a honestidade da conduta adotada
pelas partes no curso do processo; (r) Economia processual, tem por vista a realizagao
apenas de atos processuais uteis com o objetivo de um desenvolvimento célere do
processo; por fim, (s) Instrumentalidade das formas, em que se considera que o extremo
rigor formal deve ser deixado de lado com vista ao aproveitamento maximo dos atos
processuais.

Pois bem, considerando os principios de envergadura constitucional que
consideramos mais relevantes abordaremos, inicialmente, o devido processo legal.

No que se refere ao principio do devido processo legal ¢ mister afirmar que a
arbitragem, enquanto jurisdi¢do, deve obediéncia a esse. Ademais, a garantia do devido

processo legal ndo se limita ao cunho meramente valorativo, pois possui previsao



18

expressa no art. 5°, inciso LIV, da Carta Constitucional, segundo o qual “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
No que tange a origem do termo nos valemos da licao de Fredie Didier Jr. (2019,
p. 88) que aduz:
A locug@o “devido processo legal” corresponde a tradug@o para o portugués da
expressdo inglesa “due process of law”. Law, porém, significa Direito, e ndo
lei (“statue law”). A observagdo ¢ importante: o processo ha de estar em
conformidade com o Direito como um todo, e ndo apenas em consonancia com

a lei. “Legal”, entdo, ¢ adjetivo que remete a “Direito”, e ndo a Lei. (DIDIER
JR., 2019, p. 88).

Adicionalmente, Elpidio Donizetti (2020, p. 123) leciona que o referido principio
funciona como uma clausula geral, aberta, geradora de principios diversos e autdnomos,
recaindo sobre toda atuacao do Estado, ndo apenas sobre o processo jurisdicional.

Com relagao ao acesso a justica, Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth (1998, p. 8)
lecionam que tal expressao ¢, reconhecidamente, de dificil defini¢do, contudo, serve para
determinar duas finalidades bésicas do sistema juridico, primeiro, aponta que o sistema
deve ser igualmente acessivel a todos e, segundo, indica que os resultados produzidos
devem ser justos, individual e socialmente.

De acordo com Cassio Scarpinella Bueno (2020, p. 144-145) esse principio esta
intrinsecamente ligado ao grau de abertura imposto pela Carta Constitucional para a
resolu¢do de conflitos perante o Poder Judicidrio, ademais, o art. 5°, XXXV, da
Constituicao Federal contém previsdo de que: “A lei ndo excluird da apreciacao do Poder
Judiciario lesao ou ameaca a direito”, com isso, entende-se que toda e qualquer pretensao
¢ passivel de ser levada a julgamento perante o Poder Judiciario.

Em sequéncia, no que concerne aos principios do contraditorio e da ampla defesa,
acreditamos ser mais propicio a realizagdo de uma analise conjunta, considerando que
ambos sdo corolarios do devido processo legal. Ambos os principios estdo previstos no
art. 5°, LV, logo, sdo direitos fundamentais.

Acerca do contraditorio, ¢ certo que apresenta duas dimensdes, sendo que em um
sentido formal é compreendido como o direito de participar do processo, entretanto, é
essencial que essa participacdo seja efetiva, com plena capacidade de influenciar
diretamente no convencimento do julgador (DONIZETTI, 2020, p. 131).

J& quanto a ampla defesa dizemos que atua como uma garantia ampla de todo e
qualquer réu ter condi¢des concretas de responder as imputagdes que lhe forem impostas

antes da concretizagdo de seus efeitos (BUENO, 2020, p. 154).
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Em outra corrente, Fredie Didier Jr. (2019, p. 115) afirma que:

[...]Ja ampla defesa é "direito fundamental de ambas as partes", consistindo no
conjunto de meios adequados para o exercicio do adequado contraditorio.
Atualmente, tendo em vista o desenvolvimento da dimensdo substancial do
principio do contraditorio, pode-se dizer que eles se fundiram, formando uma
amalgama de um tunico direito fundamental. A ampla defesa corresponde ao
aspecto substancial do principio do contraditorio. (DIDIER JR., 2019, p. 115).

Por fim, ainda no tocante aos principios, cumpre mencionar o principio da
razoavel duragao do processo.

Acerca deste € certo que possui especial relevancia na arbitragem, ja que uma das
razdes para a op¢ao pela arbitragem em detrimento da jurisdig@o estatal ¢ o fato de que a
auséncia de recursos e a utilizagdo de arbitros com maior alocagdo de tempo para analise
do feito contribui para que o procedimento seja o mais célere possivel.

Contudo, nos alinhamos aos ensinamentos de Fredie Didier Jr. (2019, p. 126) no
sentido de que o principio da razoavel duragdo do processo nao deve ser confundido como
um principio da celeridade, j4 que o que se preza € que o processo demore o tempo
necessario ¢ adequado a solugdo da controvérsia submetida ao 6rgado julgador, em
especial, deve ser lembrado que, em decorréncia do devido processo legal, deve ser
cumprido uma série requisitos obrigatorios que compdem o conteido minimo desse
direito, portanto, apesar de existir, verdadeiramente, uma expectativa por um processo
célere, deve existir também uma preocupagdo que tal celeridade ndo comprometa o
respeito ao devido processo legal.

Além dos diversos principios citados por Fichtner, Mannheimer ¢ Monteiro,
acreditamos ser importante citar o principio Kompetenz-Kompetenz, considerando sua
especial relevancia no tocante a arbitragem.

Quanto ao principio supramencionado a sua aplica¢ao na arbitragem se justifica
pela disposi¢ao do paragrafo tinico, do artigo 8°, da Lei n. 9.307/96, que atribuiu aos
arbitros o poder de apreciar eventuais questdes relativas a validade e eficacia da
convencao de arbitragem ou do contrato com cldusula compromissdria, também o artigo
20 da Lei corrobora com a aplicagao do principio Kompetenz-Kompetenz, ao estipular
que a parte que pretender arguir nulidade, invalidade ou ineficiéncia da convencao de
arbitragem tem o dever de fazé-la na primeira oportunidade que tiver de se manifestar,
apos instituida a arbitragem (PITOMBO, 2007, p. 347).

Quanto a importancia do referido principio colacionamos ensinamento de

Eleonora Pitombo (2007, p. 344) no seguinte sentido:
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[...] a negacdo de aplicacdo do principio Kompetenz-Kompetenz, ou seja, a
possibilidade de o juizo togado vir a apreciar — antes e em detrimento dos
arbitros — alegacdo de uma das partes quanto a pretensas nulidades da
convencdo de arbitragem seria atentar ndo somente contra a autonomia da
vontade das partes (presumivelmente livre e licitamente manifestada), mas
também contra a presun¢do de idoneidade da propria arbitragem, retirando
daqueles que a elegeram toda a seguranca juridica. (PITOMBO, 2007, p. 344).

Por ultimo, cabe tecer comentarios sobre os principios de direito internacional
privado citados por Fichtner, Mannheimer ¢ Monteiro. Nessa classificagdo os autores
trazem dois principios: principio da autonomia privada na escolha do direito aplicavel e
principio da ordem publica.

No tocante ao primeiro ¢ compreendido como a faculdade de os participantes da
arbitragem escolherem o direito aplicavel a lide objeto da convencao, além de funcionar
como um elemento de conexao entre a relacdo juridica e o Direito aplicavel,
assemelhando-se a outros elementos de conexao tipicos do direito internacional privado,
como a nacionalidade, o local de celebragdo do contrato, o domicilio, local de situagao
do bem, entre outros (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO; 2018, p. 202).

Com relagdo ao segundo, ¢ considerado fundamental na arbitragem, contendo,
inclusive, previsao legal no art. 2°, § 1°, da Lei de Arbitragem — tratando sobre o
impedimento a escolha do Direito aplicavel, além de ser também causa para anulagdo da
sentenca arbitral, conforme o art. 32 c/c art. 39, II, ambos da Lei n. 9.307/96 ¢ causa de
denegacdo da homologacdo da sentenca arbitral estrangeira, nos termos do art. V, item 2,
“b”, da Convengao de Nova lorque e art. 39, II, da Lei de Arbitragem (FICHTNER;
MANNHEIMER; MONTEIRO; 2018, p. 209).

Ademais, a ordem publica, enquanto norma principioldgica possui duas vertentes,
interna e internacional. A primeira ¢ composta pelas normas cogentes de um determinado
ordenamento juridico estatal. J4 a segunda € o conjunto de normas que impede a aplicagao
de leis, atos e decisdes estrangeiros contrarios a ordem publica interna (FICHTNER;

MANNHEIMER; MONTEIRO; 2018, p. 212).

2.3. PROCEDIMENTO E PROCESSO ARBITRAL

A compreensdo do que ¢ o processo arbitral necessita, em nossa visdo, de uma

abordagem anterior acerca do processo enquanto género. Ademais, também se demonstra
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necessario diferenciar processo e procedimento e, para tanto, colacionaremos as visoes
de alguns dos principais autores patrios do direito processual civil sobre o tema.

Segundo Elpidio Donizetti (2020, p. 212-213), etimologicamente, processo
significa “marcha avante” (do latim, procedere = seguir adiante), enquanto
conceitualmente o processo ¢ 0 método em que se opera a jurisdi¢do, buscando a solugao
de litigios, diversamente, procedimento seria o modus faciendi, ou seja, o rito, o
instrumento do processo.

Cassio Scarpinella Bueno (2020, p. 356) demonstra especial preocupagdao com o

conceito de processo e reflete nos seguintes dizeres:

E por essa razio, apenas por ela, com os olhos voltados a Constituicio Federal
de 1988, que se mostra absolutamente indispensavel compreender que, para o
ordenamento juridico vigente no Brasil de hoje, processo ¢ método de atuagdo
do Estado. Atuacdo no sentido de prestar tutela jurisdicional, externando,
perante seus destinatarios imediatos (as partes ¢ eventuais intervenientes) ¢
mediatos (toda a sociedade), a vontade do Estado, vontade que, de modo
diverso do que se da no campo do direito privado, tem seus meios e seus fins
totalmente regulados e vinculados ao atingimento de finalidades estranhas a
seu agente. [...] A nogdo suficiente de processo decorre, por isso mesmo, da
opgao politica feita pela Constitui¢cdo brasileira de criar um especifico modelo
de Estado, um Estado Constitucional e, portanto, na exata medida em que tal
realidade juridica vigorar, o Estado s6 pode agir, s6 pode desempenhar as suas
fun¢des, cumprir e buscar atingir as suas finalidades se atuar processualmente,
isto ¢, se agir em consonancia ¢ de acordo com um modelo prefixado que
permita o escorreito exercicio de suas fungdes, que so se legitimam na exata
medida em que se busque o atingimento de determinados deveres, isto €,
determinadas finalidades, sempre publicas. (BUENO, 2020, p. 356).

No tocante ao procedimento, Cassio Scarpinella Bueno (2020, p. 369) ensina que:

Procedimento ¢ o lado extrinseco, palpavel, sensivel e constatavel
objetivamente, pelo qual se desenvolve o processo ao longo do tempo. E a
forma especifica de manifestacdo, de organizagdo, de estruturagdo do proprio
processo, dos diversos atos e fatos relevantes para o processo (e, por isso, atos
e fatos processuais) ao longo do tempo, desde seu inicio (que se da com a
peticdo inicial), até o seu término, quando reconhecidamente prestada a tutela
jurisdicional (a sentenga a que se refere o art. 925) ou, anormalmente, nos casos
do art. 485. (BUENO, 2020, p. 369).

Por ultimo, nos valemos das prele¢des de Fredie Didier Jr. (2019, p. 36-37) no
sentido de que o processo pode ser examinado, em especial, sob trés perspectivas: (i) da
Teoria da Norma Juridica; (ii) da Teoria Geral do Direito; (iii) da Teoria do Fato Juridico.

No que se refere a primeira, reputamos que o processo ¢ considerado como o
método de producao de fontes normativas, dentre as quais, as normas juridicas, logo,
falam-se em processo legislativo, processo administrativo e processo jurisdicional, sob o

enfoque de producdo de normas no respectivo ambito (DIDIER JR., 2019, p. 36).
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A respeito da segunda, evidenciamos o processo enquanto método de exercicio da
jurisdi¢do, nos ditames de Fredie Didier Jr. (2019, p. 37):

A jurisdi¢do exerce-se processualmente. Mas nao € qualquer processo que

legitima o exercicio da funcdo jurisdicional. Ou seja: ndo basta que tenha

havido processo para que o ato jurisdicional seja valido e justo. O método-

processo deve seguir o modelo tracado na Constitui¢do, que consagra o direito

fundamental ao processo devido, com todos os seus corolarios (contraditério,

proibicdo de prova ilicita, adequagdo, efetividade, juiz natural, durag@o
razoavel do processo etc.). (DIDIER JR., 2019, p. 37).

No que concerne a terceira, temos que o processo ¢ entendido como uma espécie
de ato juridico complexo, examinado a partir do plano da existéncia de fatos juridicos,
logo, ¢ sindnimo de procedimento. Ainda no campo dessa teoria, o processo pode ser
encarado como efeito juridico, ou seja, conjunto das relagdes juridicas estabelecidas entre
os sujeitos processuais (DIDIER JR., 2019, p. 37).

Relativo ao procedimento, Fredie Didier Jr. (2019, p. 37) o considera como ato-
complexo de formacgdo sucessiva, dado que ¢ formado por um conjunto de atos
processuais, ligados entre si, com o objetivo de garantir a prestagdo jurisdicional.

Por todo o exposto, concluimos que nos parece mais pertinente para a tematica do
presente trabalho o uso da terminologia processo arbitral ante a do procedimento arbitral,
tendo em vista que o tema proposto estd inserido no desenvolvimento da marcha
processual, fazendo parte da logica do exercicio da jurisdi¢do, ademais, acreditamos que
o procedimento arbitral estd inserido no processo arbitral, considerando-o como aquilo
que estabelece quais atos devem ser praticados, a forma que tais atos devem ser praticados
e a ordem sequencial da sua realizacdo (CARRETEIRO, 2013, p. 12).

Entretanto, ressalta-se que para muitos doutrinadores a anélise do processo arbitral
acaba sendo mais voltada para o aspecto procedimental e, por isso, o termo procedimento
arbitral também ¢ utilizado.

Considerando o exposto, abordaremos inicialmente sobre o procedimento arbitral
(aqui entendido como rito) para depois partir para a analise do processo arbitral (que além
do rito também engloba os principios e fatores ligados ao exercicio da jurisdi¢ao). No que
tange ao procedimento arbitral, nos dizeres de Luiz Fernando do Vale de Almeida
Guilherme (2007, p. 136), a natureza juridica do instituto indica sua posicdo no mundo
do direito, seu bem juridico. E completa afirmando que:

Nosso entender ¢ que a natureza juridica da arbitragem incorpora o
procedimento arbitral por inteiro a esfera contratual (teoria privatista, sendo

Chiovenda seu maior precursor), outorgando as partes a possibilidade em
elegé-la ao firmar contratos e quando se referir a direitos patrimoniais
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disponiveis, conforme o artigo 1° da Lei no 9.307/96, que prevé: “as pessoas
capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais dispo- niveis”, vinculando as partes e
remetendo-as a arbitragem, retirando a solug@o da controvérsia do Judiciario.
(GUILHERME, 2007, p. 136).

Pelo exposto, resta claro que o rito estabelecido na arbitragem estd diretamente
relacionado ao que foi pactuado no contrato em que consta a convengao de arbitragem, e,
em decorréncia disso, a institui¢do arbitral indicada na conven¢dao também acabara
influenciando no rito, tendo em vista que essas possuem regulamentos proprios que
podem destoar em determinadas tematicas.

Considerando isso ¢ que dizemos que uma importante questdo envolvendo o
procedimento arbitral ¢ justamente as suas regras procedimentais, sendo certo anotar que,
usualmente, a arbitragem ¢ marcada pela sua flexibilidade.

No tocante as regras procedimentais, ¢ valida a ressalva de que as partes ndo
devem utilizar a pratica de eleger uma entidade arbitral e utilizar as regras de outra ou
mesclar as regras procedimentais de diferentes entidades arbitrais, considerando que
restaria possivel a existéncia de instabilidades e incompatibilidades, podendo-se citar
como exemplo o fato de o Regulamento de Arbitragem da CCI conter previsao do exame
prévio da sentenca arbitral pela Corte Internacional de Arbitragem, contudo, muitas
institui¢des arbitrais ndo tém um o6rgdo andlogo interno, com isso, restaria configurada
uma incompatibilidade entre as regras procedimentais e a estrutura da institui¢@o arbitral
adotada (PINHO, MAZZOLA, 2021, p. 345).

Ademais, consideramos importante a men¢do ao modo como ¢ instaurada a
arbitragem, diante disso, buscaremos promover uma linha temporal deste processo.

O inicio da arbitragem decorre da apresentacdo, pelo requerente, do requerimento
arbitral. Neste momento deve ser demonstrado a existéncia de cldusula compromisséria
ou compromisso arbitral, o objeto do conflito, a apresentagdao da causa de pedir e do
pedido, além do requerimento de nomeacao do(s) arbitro(s). Ato continuo, deverd ser
citada a parte requerida, na forma do regulamento da institui¢ao arbitral convencionada,
que, apds se manifestar o requerido e terem sido nomeados os arbitros, as partes assinardo
o termo de arbitragem (PINHO, MAZZOLA, 2021, p. 351).

Sobre isso, nos valemos do seguinte ensinamento de Pinho e Mazzola (2021, p.
351):

Na sequéncia, a entidade arbitral fard a nomeagao dos arbitros (eleitos pelas

partes ou escolhidos pela institui¢do), colhendo-se a sua aceitag@o e, assim,
conferindo-lhe jurisdigdo. O art. 19 da Lei de Arbitragem estabelece que
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“considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeagao pelo arbitro,
se for unico, ou por todos, se forem varios”.

Esse marco temporal ¢ importante, pois € a partir dele que se conta
normalmente o prazo para ser proferida a sentenga arbitral, salvo se as partes
pactuarem algo diferente (art. 23 da Lei n. 9.307/96). E também a partir
daquela data que o arbitro passa a ter jurisdi¢@o para apreciar medidas urgentes,
evitando que o interessado tenha que direcionar sua pretensdo ao Judiciario. E
mais, € o termo a quo para que as partes suscitem questdes relativas a suspeigao
ou ao impedimento do arbitro, bem como eventual invalidade ou ineficacia da
convengao de arbitragem. (PINHO; MAZZOLA, 2021, p. 351).

Ainda no tocante ao aspecto procedimental, revela-se pertinente a possibilidade
de existirem arguicdes de questdes relativas a competéncia ou suspei¢do/impedimento
dos arbitros e a invalidade/ineficacia da convengao de arbitragem.

No que se refere as argui¢des supramencionadas, 0 momento de sua realizagao ¢
justamente na primeira oportunidade que a parte tiver para se manifestar logo apos a
institui¢do da arbitragem, conforme artigo 20 da Lei de Arbitragem.

Quanto a essa regra, ¢ notdrio que se trata de regra de preclusdo que visa regular
e otimizar o procedimento, logo, resta claro que assim que os arbitros assumirem as suas
fungdes as partes devem suscitar as questdes, com vista a possibilitar a eventual
substituicao do arbitro que seja suspeito/impedido, ou, caso necessario, a promogdo da
propria extingdo da arbitragem em razao da invalidade/ineficacia da conven¢do de que
decorreu o litigio (PINHO, MAZZOLA, 2021, p. 353).

Ademais, cumpre citar que conforme a Lei n. 9307/96, a excecdo de recusa ao
arbitro deve ser diretamente dirigida ao arbitro ou ao presidente do tribunal arbitral,
devendo a parte deduzir as suas razdes e apresentar as provas pertinentes, nos termos do
art. 15. Caso seja acolhida a arguicdo de suspeicdo ou impedimento, ocorrera a
substitui¢do do arbitro, conforme o disposto no art. 16 do referido diploma (PINHO,
MAZZOLA, 2021, p. 353).

Entretanto, caso o pleito ndo seja acolhido, o procedimento terd seu seguimento
normal (art. 20, §2°, da Lei n. 9307/96), mas a questao podera ser analisada futuramente
pelo Poder Judiciario em uma eventual acdao anulatoria (art. 33, da Lei n. 9307/96), em
sendo o vicio posterior a instituicdo da arbitragem, serd assegurado as partes o direito de
arguir a suspei¢ao ou impedimento do arbitro (PINHO, MAZZOLA, 2021, p. 353-354).

Por fim, no que se refere a nulidade, invalidade ou ineficicia da convengao de
arbitragem, contamos com a sintese feita por Mazzola e Pinho (2021, p. 354), nos
seguintes dizeres:

Por outro lado, se reconhecida a nulidade, a invalidade ou ineficacia da
convengao de arbitragem, o procedimento serd extinto, franqueando-se as
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partes o acesso ao Judiciario. Embora a lei mencione que as partes serdo
“remetidas” ao 6rgdo do Judiciario competente para julgar a causa, é 6bvio que
o arbitro — ou o painel arbitral — ndo pode direcionar diretamente as partes ao
orgdo estatal, sob pena de violagéo ao livre exercicio do direito de agao.

Por fim, vale registrar que, se o arbitro rejeitar sua jurisdi¢do para o caso ou
considerar a existéncia de algum vicio na convencdo de arbitragem, a matéria
ndo podera ser revista ou modificada pelo Judiciario, cabendo ao 6rgao estatal,
se acionado, examinar o conflito (art. 5%, XXXV, da CF). (PINHO;
MAZZOLA, 2021, p. 354).

Considerando como suficiente o que fora trazido quanto ao procedimento arbitral,
passamos a abordar o tema do processo arbitral, para tanto, cumpre mencionar que um
importante topico na discussdo envolvendo o processo arbitral sdo os seus principios
orientadores, contudo, levando em conta que a tematica dos principios no ambito da
arbitragem ja foi exaustivamente trabalhada no presente capitulo, iluminamos apenas que
os principios do contraditdrio, igualdade das partes, imparcialidade e livre convencimento
do arbitro sdo os de maior monta na discussdo processual pelas caracteristicas ja
mencionadas.

Por fim, considerando o aspecto processual da discussdo trazida no presente
topico, cremos por bem abordar acerca da relagdo envolvendo a institui¢do arbitral e o
Poder Judiciério.

Quanto a essa, contamos com o auxilio do presente ensinamento de Luis Fernando

Guerrero (2020, p. 377):

A relacdo entre a arbitragem e o Judiciario deve ser de cooperagdo. Esta se
torna necessaria na medida em que a jurisdi¢@o dos arbitros ndo ¢ completa,
isto ¢, eles ndo tém o poder de efetivar suas decisdes por meio de medidas
coercitivas ou executivas. Qualquer uma dessas medidas deve ser solicitada ao
juiz togado, essa € a disposi¢ao esculpida nos arts. 22-A (caso a arbitragem nio
tenha sido instituida) e 22-B (caso a arbitragem ja esteja instituida) da Lei de
Arbitragem. (GUERRERO, 2020, p. 377).

Como visto acima, a relagdo entre a instituicdo arbitral e o Judicidrio ¢ de
cooperacao interjurisdicional, com isso, se fez necessario um mecanismo para facilitar tal
relacdo e a Lei 13.129, de 26 de maio de 2015, solucionou esse problema ao incluir o art.
22-C na Lei Brasileira de Arbitragem e prover a figura da “Carta Arbitral”, padronizando
definitivamente a coopera¢do entre arbitros e juizes e o cumprimento de medidas
determinadas pelos arbitros (GUERRERO, 2020, p. 377).

Outro importante assunto no tocante ao processo arbitral ¢ quando da ocorréncia
da situagdo contida no art. 6° da Lei de Arbitragem, em que as partes firmaram uma
clausula compromissoéria vazia, ou seja, sem previsdo de qual a forma de institui¢do da

arbitragem. Nessa hipotese, ¢ facultada a parte que, convocada ndo comparece, ou,
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comparecendo, recusar-se a firmar o compromisso arbitral, propor demanda junto ao
Poder Judiciario, na forma do art. 7° do citado diploma.

A parte interessada deve propor uma demanda no 6rgao jurisdicional que seria
competente para o julgamento da lide caso ndo houvesse a convencao de arbitragem
devendo, anexar a sua petigdo o documento em que esteja contida a clausula
compromissoria. Ato continuo, deve ser designada audiéncia conciliatoria e,
posteriormente, se buscara suprimir as lacunas da convengao de arbitragem que estejam,
alegadamente, impedindo a instauracao da arbitragem (GUERRERO, 2020, p. 377-378).

No tocante a audiéncia citada, temos as seguintes hipoteses, conforme licao de

Luis Fernando Guerrero (2020, p. 378):

Na audiéncia designada para tal objetivo, o ndo comparecimento do autor
levara a extingdo do processo (art. 7°, § 5°, da Lei de Arbitragem) e o ndo
comparecimento do réu levara a lavratura de compromisso arbitral ouvindo-se
apenas o autor e utilizando-se arbitro Uinico para a solugo da controvérsia (art.
7°, § 6°, da Lei de Arbitragem). A senten¢a judicial de procedéncia de tal
demanda valerd como compromisso arbitral (art. 7°, § 7°, da Lei de
Arbitragem). (GUERRERO, 2020, p. 378).

E completa levantando as seguintes hipdteses:

Pode-se pensar ainda na utilizagdo de conflitos de competéncia entre arbitros
ou entre painéis arbitrais e entre painéis arbitrais e o Judiciario. No primeiro
caso, a solugdo parece estar na demanda prevista no art. 7° da Lei de
Arbitragem, dado que existiram duas recusas reciprocas a instauragdo de
arbitragens. Por sua vez, no segundo caso, deve-se respeitar a preferéncia de
pronunciamento dos arbitros nos termos do art. 8° da Lei de Arbitragem. Se o
arbitro se declara competente, a arbitragem deve prosseguir. No caso de
processo arbitral ndo instaurado nos termos do art. 19 da Lei de Arbitragem, a
analise deve seguir as regras das medidas de urgéncia. (GUERRERO, 2020, p.
378).

Sao diversas as hipdteses processuais envolvendo a arbitragem que poderiam ser
suscitadas no presente topico, o que serve como endosso na argumentacdo de que a
arbitragem estd inserida no dmbito de um verdadeiro processo arbitral e ndo de um
simples procedimento.

Por fim, quanto as regras das medidas de urgéncia no processo arbitral citadas na
parte final do trecho colacionado, s3o justamente essas o principal ponto do presente

trabalho, com isso, optamos por trata-la em separado, no capitulo 4.



27

3 TUTELA PROVISORIA

A tutela provisoria ¢ tratada na lei processual civil no capitulo V, que ¢
inteiramente dedicado a abordagem desse tema, contando com disposi¢des gerais,
disposig¢des voltadas a tutela de urgéncia, e referentes a tutela de evidéncia.

No presente texto nos debrugaremos tdo somente sobre a tutela de urgéncia,
entretanto, por se tratar de um dos tipos de tutela provisoria ¢ necessario compreender,
inicialmente, esse instituto.

O tratamento das tutelas provisorias passou por modificagdes com a nova edigao
do Coédigo de Processo Civil, no ano de 2015. Anteriormente, no Codigo de Processo
Civil de 1973, a tutela provisoria possuia duas classificagdes: (i) tutela de carater
satisfativo, que poderia vir a se confirmar e a (ii) tutela de carater antecipatdrio, que
poderia vir a se tornar definitiva.

No que se refere ao entendimento referente ao antigo diploma, contamos com a
seguinte licdo de Eduardo Lamy (2018, p. 16) quanto ao uso do termo temporaria para se
referir a tutela aqui estudada:

A doutrina, entdo, opunha a tutela proviséria a denominada tutela temporaria,
de carater referivel e cautelar, tutela esta cuja liminar necessariamente seria
substituida por decis@o final de eficdcia diversa, de modo que a sua eficacia
ndo poderia se tornar definitiva, como, por exemplo: (i) uma liminar de arresto

em relagdo ao feito executivo; (ii) uma liminar de reserva de quinhdo em
relagcdo a um inventario. (LAMY, 2018, p. 16).

Hodiernamente, conforme ensina Eduardo Lamy (2018, p. 16-17), o CPC (Lei
13.105 de 2015) arquitetou sua estrutura mediante a divisdo da tutela jurisdicional em
dois tipos: tutela definitiva e tutela provisoria. A primeira ¢ compreendida como a
prestada através da execugao da decisao judicial final de mérito, ou seja, apos o devido
transito em julgado com resolu¢do de mérito, conforme o artigo 487. No tocante a
segunda ¢ entendida como a prestada por meio da execucdo do que foi decidido em sede
de tutela de urgéncia (artigo 300 e seguintes), tutela de evidéncia (artigo 311) ou do
cumprimento provisério da sentenga (artigo 520 a 522), além da provisoriedade das
decisoes liminares (fundadas nos artigos 536 a 538).

Sobre o tema, ensina Eduardo Arruda Alvim (2017, p. 58) que:

Surge, assim, uma nova classificagdo das tutelas concedidas de forma
provisdria e sumadria, sem a observancia da regra de cogni¢do exauriente. As
tutelas provisorias, cujas disposi¢des gerais estdo alocadas nos arts. 294 a 299,

dividem-se em tutela de urgéncia (arts. 300 a 310) e tutela da evidéncia (art.
311). As tutelas de urgéncia, por sua vez, estdo subdivididas em tutela de
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urgéncia antecipada e tutela de urgéncia cautelar. Notadamente, bem trabalha
o diploma com um bindémio essencial e inerente as tutelas provisorias, ora com
fundamento na urgéncia, ora com disposi¢do em evitar injusti¢as evidentes e
flagrantes no plano de direito material. (ALVIM, 2017, p. 58).

Conforme sustenta Alexandre Freitas Camara (2021, p. 171), a tutela provisoria ¢
caracterizada por fundar-se em uma cogni¢do sumaria, ou seja, mediante um exame
menos profundo da causa, inclusive, com a possibilidade de decisdes baseadas em juizo
de probabilidade e ndo de certeza.

Adicionalmente, Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves (2019, p. 485) sustenta que o
juizo de probabilidade ¢ consequéncia natural da cogni¢do sumaria realizada pelo
magistrado quando da concessdo dessa espécie de tutela ja que por nao ter tido acesso a
todos os elementos formadores de convic¢ao, a decisdo baseia-se na mera aparéncia de o
direito existir.

Ademais, a estrutura do atual diploma processual civil reflete uma evolucao na
concepgao de seguranca juridica, pois foi permitida, dentre outras hipoteses, a concessao
da tutela proviséria de urgéncia de forma ampla, seja qual for o caso, bastando a
demonstragdo do perigo de dano ao direito ou de risco ao resultado util do processo (art.
300, CPC). De igual forma € o que se entende da extingao das disposi¢des taxativas dos
procedimentos cautelares, conforme o teor do art. 301, CPC, que versa que “a tutela de
urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada por qualquer medida idonea para
assegurac¢do do direito” (ALVIM, 2017, p. 60).

Uma importante caracteristica da lei processual civil refletida no teor do artigo
301 ¢ a adogdo da liberdade das formas contando, inclusive, com o principio da
instrumentalidade das formas, que serve para afastar o rigor formal dos mecanismos
processuais, para endossar esse entendimento.

Com isso, temos que a tutela provisoria € possibilitada de maneira livre
formalmente, com o sistema facultando o uso da tutela urgente ou da tutela evidente.
Ademais, esse modelo global formal atipico também aceita que a tutela provisoria urgente
seja prestada de forma antecedente ao processo e de forma incidental a esse processo, o
que ¢ explicitado pelo paragrafo tnico do art. 294, que aduz que “A tutela provisoéria de
urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater antecedente ou
incidental” (LAMY, 2018, p. 17).

Adicionalmente, consideramos que um importante debate resultante da utilizacao
da tutela provisoria € a relagdo entre o tempo dispendido para apreciacao do pedido ¢ a

efetividade da tutela obtida.
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Sobre isso, temos que em situagdes de urgéncia, o tempo dispendido para a efetiva
consecucao da tutela definitiva (satisfativa ou cautelar) pode prejudicar a efetividade da
tutela, com isso, buscando atenuar os efeitos prejudiciais do tempo no processo, foi
instituida pelo legislador uma valiosa técnica processual: a antecipacdo provisoria dos
efeitos finais da tutela definitiva, o que permite o aproveitamento antecipado e instantaneo
dos efeitos proprios da tutela definitiva pretendida, seja ela qual for (DIDIER; BRAGA;
OLIVEIRA, 2016, p. 581).

Considerando como suficiente para compreender o instituto da tutela provisoéria o
que fora exposto até aqui, partimos para a analise da espécie ao qual o presente trabalho

se propde a debrucar, a tutela provisdria de urgéncia.

3.1.  TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA: HISTORICO E UM PANORAMA
ATUAL

Para uma melhor compreensdo da tutela de urgéncia como um instituo juridico
processual entendemos por bem que se faga uma analise historia de como teria ocorrido
o seu surgimento no ambito do direito, para tanto, devemos buscar os que teriam sido os
percursores daquilo que acarretaria a tutela de urgéncia tal qual conhecemos atualmente.

Nos filiamos ao entendimento de que ¢ possivel uma comparagdo entre os
interditos do processo romano e a tutela de urgéncia e, consequentemente, sua indicagao
como antecessores das tutelas de urgéncia, tendo em vista que nos interditos ja era
possivel a obtencdo de uma ordem liminar, inclusive, sem a presenca da parte oposta e
através de um exame sumario das alegagdes feitas pelo autor, o que possui clara
verossimilhanca com a tutela de urgéncia em que € possivel a obtencao de medida liminar,
inaudita altera pars, mediante cogni¢ao sumaria (COSTA, 2013, p. 57).

No tocante ao direito brasileiro, o Codigo de Processo Civil de 1939
regulamentava a técnica cautelar inominada de forma modesta (continha apenas 13
artigos), em compara¢do com a maneira com que o Codigo de 1973 a regulou (contando
com cerca de 100 artigos), além de ter criado o denominado “processo cautelar” em um
livro especifico, para aquela que era considerada um terceiro género de tutela
jurisdicional, juntamente com a cogni¢ao e a execu¢do (LAMY, 2018, p. 51).

Sobre isso, ¢ certo que a redagao originaria do Codigo de Processo Civil de 1973

continha previsao da possibilidade de antecipacao da tutela jurisdicional em hipdteses
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especificas, como a execugdo provisoria das sentencas condenatorias (art. 588) e as
liminares de a¢des possessorias de ‘forca nova’ (art. 928), além da redagdo originaria do
CPC, ainda antes, a Lei n. 1.533/51, que ja foi revogada e dispunha sobre o mandado de
seguranca, continha no seu art. 7°, I1, a liminar em mandado de seguranga (COSTA, 2013,
p. 60).

Posteriormente, a lei processual civil de 1973 foi modificada pela Lei n. 8.952, de
13 de dezembro de 1994, em que foi instituida a possibilidade o juiz antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial de forma genérica, tendo,
no inciso I, a presenga da hipotese fundada em receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo, bastando a verossimilhanga, o que reflete a tutela de urgéncia.

No tocante a reforma processual de 1994, considera-se que passou a ser necessario
no cotidiano forense a promog¢ao de uma distingao, que nos demais paises s6 ocupava a
doutrina, entre a técnica cautelar e a técnica antecipada. Com isso, o operador do direito,
por expressa previsdo legal de diferentes requisitos e procedimentos, precisava fazer tal
distingdo para atuar no processo (LAMY, 2018, p. 53).

Contudo, cumpre mencionar que tais medidas contém inegaveis pontos de
proximidade, por serem técnicas que combinam execugdo € cognicao sumaria
vislumbrando a prestagdo da mesma tutela jurisdicional urgente e ndo definitiva. Com
isso, aqueles pontos que foram considerados como falhas estruturais do texto legal apenas
poderiam ser solucionados através de um novo codigo, que promovesse as modificagdes
buscando aumentar a flexibilidade do diploma processual, com fulcro no
desenvolvimento da instrumentalidade e efetividade do processo (LAMY, 2018, p. 53).

Na atualidade, como visto, a tutela de urgéncia possui previsdo no ordenamento
juridico brasileiro no Cédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015), em especial, no
Livro V, denominado “Da Tutela Provisoria”. Esse livro é dividido em trés titulos, o
primeiro acerca das disposi¢des gerais, o segundo tratando da tutela de urgéncia e o
terceiro versando sobre a tutela de evidéncia, ocupando os artigos 294 a 311.

No que concerne a distingdo entre tutela provisoria de urgéncia e tutela provisoria
de evidéncia nos valemos do ensinamento de Cassio Scarpinella Bueno (2020, p. 771-
772). Segundo ele, ¢ urgente a tutela proviséria requerida mediante elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado util do
processo (art. 300, caput, CPC), enquanto a tutela serd evidente quando independe da
caracterizagdo de situacdo urgente, bastando a ocorréncia de alguma das hipoteses do art.

311, do CPC.
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Do ensinamento acima, percebe-se que a tutela de urgéncia manteve a esséncia da
previsdo anterior na Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 1994, sendo que o receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo combinado com a verossimilhanga se equivale
atualmente ao perigo de dano ou risco ao resultado util do processo junto a probabilidade
do direito.

Sobre o tema, Arthur César de Souza (2017, p. 171-172) afirma que o Novo
Codigo de Processo Civil de 2015 acabou unificando os critérios de verossimilhanga,
plausabilidade e do fumus boni iuris, utilizando a expressao probabilidade do direito.
Acrescenta que os conceitos de verossimilhanga e probabilidade sdo considerados
distintos, sendo que no primeiro faltaria o procedimento logico-inferencial que
caracteriza o convencimento fundado na probabilidade, logo, poderia o juiz considerar
como verossimil uma alegacdo fatica sem a devida verificagdo probatoria, bastando
avaliar se a alegacdo ingressa ou ndo na area de operatividade de uma determinada
maxima de experiéncia.

Por fim, consideramos relevante apontar que toda e qualquer providéncia capaz
de gerar um resultado 1til a parte pode ser antecipada, o que reflete uma importante
caracteristica da tutela de urgéncia hodierna, a sua atipicidade, o que permite a tutela —
satisfativa ou cautelar — oferecer uma protecdo mais completa possivel das situacdes

carentes de protecdo (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2017, p.394).

3.2.CARACTERISTICAS DA TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA

No tocante as tutelas provisorias de urgéncia, sabe-se que em virtude de sua
natureza sdo dotadas de algumas caracteristicas propria, tendo a doutrina alegado, ao
menos, cinco caracteristicas, quais sejam: (i) sumariedade da cognigdo; (ii) perigo de
dano; (ii1) provisoriedade; (iv) instrumentalidade; e, por fim, (v) reversibilidade.

Em respeito a primeira caracteristica, da sumariedade da cognicdo, temos que o
processo regular ¢ conhecido por ser um procedimento consideravelmente complexo e
que deve obediéncia a certas formalidades como forma de garantir o cumprimento do
devido processo legal, contudo, no caso da tutela proviséria de urgéncia, ocorre a
substitui¢ao do processo regular e de cogni¢do exauriente por uma cogni¢do sumaria, que

possibilite a parte a obtencdo antecipada do resultado almejado (CARRETEIRO, 2013,
p. 33).
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Ainda quanto a sumariedade da cogni¢do, Didier, Braga e Oliveira (2016, p. 582)
afirmam que essa caracteristica deriva do fato de a decisdo se fundamentar em analise
superficial do objeto do litigio, logo, o julgador acaba podendo decidir a partir de um
juizo de probabilidade.

Com relagdo ao perigo de dano, ¢ a expressdao utilizada para descrever o
agravamento do dano ja causado pela necessidade do uso do processo para obter razdo
(CARRETEIRO, 2013, p. 33).

Sobre o tema, Didier, Braga e Oliveira (2016, p. 610) fazem criticas ao fato de o
perigo de dano ter sido utilizado pelo legislador ao tratar da tutela de urgéncia, nos
seguintes termos:

O perigo da demora ¢ definido pelo legislador como o perigo que a demora
processual representa de "dano ou o risco ao resultado 1til do processo" (art.
300, CPC). A redacdo ¢ ruim. Nem sempre héa necessidade de risco de dano
(art. 497, par. Un., CPC), muito menos a tutela de urgéncia serve para
resguardar o resultado util do processo - na verdade, como examinado, a tutela
cautelar serve para tutelar o proprio direito material. Mais simples e correto

compreender o disposto no art. 300 como "perigo da demora" (DIDIER;
BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 610).

Concordamos com as criticas feitas pois, verdadeiramente, a tutela de urgéncia
possui um viés mais voltado a protecao direito material em si, com isso, o0 termo ‘perigo
da demora’ parece cumprir com mais exatidao a mensagem trazida pelo legislador do que
a expressao ‘perigo de dano’.

Outra caracteristica elencada ¢ a provisoriedade, esta decorre de as tutelas de
urgéncia possuirem efeitos juridicos com duragdo limitada até a prolagdo do provimento
definitivo (CARRETEIRO, 2013, p. 36).

Ao tratar das caracteristicas das tutelas provisorias, ¢ possivel a utilizagdo do
termo precariedade ao invés da provisoriedade, para se referir a mesma caracteristica. A
precariedade se refere ao fato de a tutela provisoria conservar sua eficacia no processo até
que seja pronunciada eventual decisdo judicial que a revogue ou modifique (DIDIER;
BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 582).

Ademais, também ¢ caracteristica das tutelas de urgéncia a sua instrumentalidade,
que pode ser traduzido no fato de elas servirem como instrumento para garantir a tutela
do direito, ndo sendo, portanto, um fim em si mesmo (CARRETEIRO, 2013, p. 38).

Por fim, temos a reversibilidade, que ¢ justamente o fato de a tutela de urgéncia
ser proferida em carater provisorio e, com isso, ndo ¢ afastada a necessidade de um

julgamento final, o qual pode ser decidido de maneira diversa. Anota-se que a
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reversibilidade aqui citada ¢ relativa aos efeitos e ndo ao provimento em si

(CARRETEIRO, 2013, p. 38-39).

3.3.FUNDAMENTOS E FORMAS DE REQUERIMENTO DA TUTELA
PROVISORIA DE URGENCIA

Continuamente, ainda no tocante a tutela proviséria de urgéncia, ¢ salutar uma
observacao cuidadosa quanto aos seus fundamentos, com fulcro em promover um
apanhado geral da doutrina processualista civel sobre o tema para respaldar a sequéncia
em que o presente instituto sera recortado para o plano do processo arbitral.

A fundamentagao da tutela de urgéncia pode ser observada tanto do ponto de vista
da disposicao legal processual civel, como do aspecto constitucional que lhe serve como
base, contudo, nos parece mais coerente uma analise anterior no plano constitucional para
que, apenas posteriormente, se considere o contexto processual.

Diante disso, no tocante ao plano constitucional, a tutela de urgéncia encontra
respaldo em diversos momentos, dentre os quais destaca-se a previsao do art. 5°, XXXV,
que garante o acesso a justica, inclusive em relacdo a ameaga de lesdo. Essa ameaca, em
alguns casos, ¢ impedida tdo somente pela tutela de urgéncia, através da antecipacdo de
tutela e da tutela cautelar, espécies das tutelas provisorias de urgéncia (ALVIM, 2017, p.
24).

Ainda no prisma constitucional, a tutela de urgéncia se resguarda, em especial, no
principio da razoavel duracdo do processo (art. 5°, LXXVIII), que ampara a necessidade
de a tutela jurisdicional ser proporcionada em tempo habil para que possa surtir efeitos
praticos.

Ato continuo, conforme ja exposto, cumpre analisar o estofo decorrente da lei
processual civel para que a tutela de urgéncia se fundamente enquanto instituto juridico
processual e possa produzir efeitos praticos no universo juridico.

Nesse contexto, temos que no campo processual a legislagdo impde como
requisitos para a concessao da tutela proviséria de urgéncia a demonstracdo da
probabilidade do direito em conjunto com o perigo de dano ou risco ao resultado util do

processo (art. 300, Cédigo de Processo Civil).
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Sobre o tema, Didier, Braga e Oliveira (2016, p. 584) ensinam que a tutela
provisoria de urgéncia poderd ser satisfativa (também conhecida como antecipada) ou
cautelar (art. 294, paragrafo tinico, e art. 300, ambos do Codigo de Processo Civil).

A técnica cautelar se caracteriza por ter como objetivo assegurar o resultado util
da demanda principal, com isso, temos que a nog¢ao de cautela estd ligada a ideia de
garantia do bem juridico que ¢ objeto de outra ag¢do. Diante disso ¢ que, o provimento
urgente, decorrente de uma técnica cautelar, sempre se refere a uma demanda principal,
razao pela qual ¢ dotado da referibilidade e acessoriedade. Ademais, cumpre mencionar
que a técnica cautelar tem como condigdes para a sua aplicacdo a existéncia de
probabilidade de procedéncia do pedido do autor na acdo principal, juntamente com o
risco de dano ao bem objeto daquela agdo, caso haja demora na efetivagdo do provimento
jurisdicional decorrente de cognicao exauriente (LAMY, 2018, p. 64).

No que se refere a natureza da medida cautelar, convém mencionar que esta passa
pelo reconhecimento da classificagdo quindria das sentengas como mais apropriada do
que a tradicional classificacdo ternaria. Através do critério quindria, que separa as agdes
em: declaratorias, constitutivas, condenatorias, mandamentais e executivas, lato sensu, €
que ¢ possivel reconhecer o carater ora preponderantemente mandamental, ora
preponderantemente executivo, das medidas cautelares (LAMY, 2018, p. 67).

Sobre a mandamentalidade, sabemos que ¢ caracteristica das decisdes onde o
orgao jurisdicional ordena um comportamento, enquanto a executividade /ato sensu estéd
contida nas decisdes em que o Estado ou um terceiro sdo, por sub-rogacdo, movidos a
garantir a satisfagdo do direito reconhecido a parte. Este carater mandamental ou
executivo, lato sensu, das medidas cautelares permite a sua execucdo sem dar-lhes
definitividade. Seria impossivel conceber corretamente a técnica cautelar sem a
classificagcdo quinaria, pois ela ¢ inerente aos objetivos da técnica cautelar. Por isso € que
se diz que a técnica cautelar possui caracteristicas sui generis, diferenciando-se das
demais técnicas de urgéncia (LAMY, 2018, p. 67).

Por fim, contamos com a licdo de Alexandre Freitas Camara (2021, p. 172),
endossando o entendimento ja exposto anteriormente, no sentido de que a tutela
provisoéria cautelar € uma tutela de urgéncia nao satisfativa (também denominada como
conservativa), porque visa a protecdo da capacidade do processo gerar resultados uteis.

A outra técnica aplicavel a tutela provisoria de urgéncia € a técnica antecipatoria
(ou satisfativa), que recebe esse nome justamente por antecipar os efeitos do provimento

jurisdicional final de mérito.
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Esta técnica pode ser deferida de forma plena ou parcial em relacao a totalidade
do pedido, com o juizo antecipando uma posicao inicial acerca do mérito. Ela gera um
provimento satisfativo, tendo em vista que adianta a satisfagao fatica do pedido final de
mérito, podendo também ser concedida de forma incidente na mesma demanda que pode
vir a confirmar o provimento (LAMY, 2018, p. 68).

Alexandre Freitas Camara (2021, p. 172) ensina que a tutela de urgéncia
satisfativa ou antecipada de urgéncia, ¢ destinada a permitir a realizagdo pratica do direito
alegado pelo pleiteante de maneira imediata, mostrando-se, portanto, apropriada para
casos em que esteja presente uma situacao de perigo iminente para o direito substancial
(perigo de morosidade). Sendo certo que, nesses casos, impde-se a utilizagdo de
mecanismos que sejam capazes de viabilizar a concessdo, em cardter provisorio, do
provimento final postulado, o qual ¢ concedido de modo antecipado (por isso a
nomenclatura tutela antecipada de urgéncia), assim permitindo uma satisfagdo provisoria
do pleito realizado.

Em resumo, a respeito da tutela provisoéria antecipada e da tutela provisoria
cautelar, temos que a primeira € satisfativa, assim permitindo a frui¢ao imediata do bem
juridico que o proponente pretende que seja reconhecido no final do processo, enquanto
a segunda ¢ conservativa, permitindo a preservagao dos resultados praticos que o processo
almeja alcancar, porém sem uma analise profunda do direito material em questdo e, com
1ss0, acaba por garantir ao autor o uso do bem juridico final (FICHTNER; MONTEIRO,
2017, p. 471).

No tocante aos fatores que levam a adog@o de uma espécie de tutela de urgéncia
em detrimento de outra, temos como norte o seguinte ensinamento de Alexandre Freitas
Camara (2021, p. 172):

Ambas as modalidades de tutela de urgéncia, portanto, tém como requisito
essencial de concessdo a existéncia de uma situagdo de perigo de dano
iminente, resultante da demora do processo (periculum in mora). Este perigo
pode ter por alvo a propria existéncia do direito material (caso em que sera

adequada a tutela de urgéncia satisfativa) ou a efetividade do processo
(hipotese na qual adequada sera a tutela cautelar). (CAMARA, 2021, p. 172).

Com relagdo as técnicas de utilizagdo da tutela proviséria de urgéncia
(antecipatdria e cautelar), cremos por bem assinalar as suas semelhangas e diferengas
como forma de consolidar a compreensao do tema.

Para tanto, de inicio, contamos com as ligdes de Eduardo Lamy (2018, p. 71),

segundo o autor, tais técnicas possuem pontos de identificagdo, ndo somente por serem
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técnicas de urgéncia, mas também porque funcionam como meios para garantia do bem
discutido na esfera judicial e contribuem para que o processo possa ser efetivo e
tempestivo (em consonancia com o teor do art. 5°, LXXVIII, da Carta Magna).

A técnica antecipatoria faz o processo perder a sua neutralidade em relagdo ao
direito substancial discutido. A antecipagdo trata sobre o mérito da acao principal,
examinado através da probabilidade do direito material cuja tutela se pretende efetuar e
do risco de dano a esse direito ou ao resultado util do processo (art. 300, do diploma
processual civil). Ja a técnica cautelar diz respeito, majoritariamente, ao perigo de dano e
a probabilidade da procedéncia do pedido a ser efetuado no processo. Por essa razao,
muitos julgados presumem a presenca do requisito comum do risco de dano, quando ja
existem precedentes de mérito favoraveis ao caso, através de uma cogni¢do sumaria. Ao
passo que a técnica antecipatoria satisfaz provisoriamente no plano dos fatos os efeitos
do provimento jurisdicional final de mérito, a cautelar visa tdo somente que o bem juridico
objeto de discussdo jurisdicional havida no processo principal seja assegurado. Por causa
disso que se conclui que a técnica antecipatoria possui preponderancia em satisfatividade,
enquanto a técnica cautelar possui preponderancia em referibilidade. (LAMY, 2018, p.
71).

Portanto, ¢ certo que a técnica antecipatéria atende ao escopo da técnica cautelar,
com vistas a promocdo do afastamento da ocorréncia do dano ao direito material
discutido. As técnicas cautelar e antecipatoria possuem origem e objetivos finais comuns,
além de possuirem a mesma funcao constitucional, conforme o art. 5°, XXXV, da Lei
Suprema patria (LAMY, 2018, p. 73).

Ademais, o autor conclui aduzindo que (LAMY, 2018, p. 73):

Enquanto a técnica assecuratoria busca assegurar e acaba por também
satisfazer, a técnica antecipatoria satisfaz para proteger, terminando por
também assegurar. Assim, os conceitos de satisfatividade e referibilidade sao
caracteristicas ligadas a forma utilizada pelas diferentes técnicas, para
possibilitar, ao final, o mesmo e grande resultado que se espera de toda tutela
jurisdicional, qual seja, a tempestiva, efetiva e definitiva satisfacdo fatica e
juridica do direito material envolvido. Nao espanta ser o Brasil o tUnico pais

que ousou diferenciar, em seu estatuto processual, as duas técnicas. (LAMY,
2018, p. 73).

Por fim, contamos com os ensinamentos de Daniel Amorim Assumpgao Neves ao
versar sobre a fungibilidade entre as espécies de tutela de urgéncia. O autor afirma que o
legislador perdeu uma grande oportunidade de promover a unificagdo do procedimento
da tutela cautelar e da tutela antecipada, pois mesmo tendo aproximado os procedimentos,

acabou separando dois aspectos diferenciais: a estabilizagdo e o processo cautelar
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autonomo na hipotese de indeferimento do pedido de tutela cautelar formulada de forma
antecedente Ainda acrescenta que, acredita que esses sejam os motivos pelos quais o
paragrafo unico do art. 305 do Cddigo de Processo Civil ainda consagra o principio da
fungibilidade das tutelas de urgéncia (NEVES, 2019, p. 512).

No tocante a fungibilidade, a previsdo do paragrafo unico do art. 305 do Codigo
de Processo Civil de que uma vez requerida a tutela em carater antecedente, entendendo
o julgador que sua natureza ¢ satisfativa, poderd recebé-la, conforme o rito
correspondente. Essa hipotese ¢ entendida como uma fungibilidade progressiva, isto ¢, da
medida cautelar (menos agressiva) para a satisfativa (mais agressiva) (DIDIER; BRAGA;
OLIVEIRA, 2016, p. 629).

Ainda quanto a fungibilidade, temos que se o legislador admite a fungibilidade
progressiva, deve-se admitir, por analogia, a fungibilidade regressiva, da satisfativa para
a cautelar. Com isso, sendo requerida uma tutela provisoria satisfativa em carater
antecedente, entendendo o julgador que sua natureza ¢ cautelar, poderd recebé-la,
bastando seguir o rito previsto na lei. Assim, temos que sdo admitidas ambas as
fungibilidades, desde que venham acompanhadas da conversdo para o procedimento
adequado conforme a lei (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 630).

J& com relagdo as formas de requerimento das tutelas provisorias de urgéncia,
como ja mencionado, a tutela de urgéncia pode ser requerida em carater incidental ou
antecedente (art. 294, paragrafo unico). O requerimento incidental por ndo se submeter a
qualquer formalidade, pode ser deduzido na propria peti¢ao inicial (ou na contestacao que
funcione como peti¢do de oferecimento da reconvencdo) ou em qualquer outra peticdo
que venha a ser juntada nos autos. O requerimento de tutela de urgéncia antecedente,
contudo, ¢ submetido a normas especificas, ja que se constitui em um momento anterior
aquele em que se deduz a demanda principal. Por esse motivo existe, no proprio diploma
processual civil, disposi¢cdes especificas a respeito do procedimento a ser observado
quando se pretenda requerer tutela de urgéncia em carater antecedente. (CAMARA, 2021,
p. 175).

Sobre a tutela requerida em carater incidental, segundo Didier, Braga e Oliveira
(2016, p. 585), temos que € aquela:

[...] requerida dentro do processo em que se pede ou ja se pediu a tutela
definitiva, no intuito de adiantar seus efeitos (satisfa¢do ou apautelamento),
independentemente do pagamento de custas (art. 295, CPC). E requerimento

contemporaneo ou posterior a formulagdo do pedido de tutela definitiva: o
interessado ingressa com um processo pleiteando, desde o inicio, tutelas
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provisoria e definitiva ou ingressa com um processo pleiteando apenas a tutela
definitiva e, no seu curso, pede a tutela provisoéria. E importante esclarecer que
o pedido de tutela provisoria incidental ndo se submete a preclusdo temporal,
podendo ser formulado a qualquer tempo (enunciado n. 496 do Foérum
Permanente de Processualistas Civis). (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2016,
p. 585).

O pedido incidental pode ser realizado de quatro formas: a) Através de uma
peticdo inicial (contestagdo, petigdo de ingresso do terceiro ou de manifestagao do
Ministério Publico); b) por uma peti¢ao simples; ¢) oralmente, durante uma audiéncia ou
uma sessdo de julgamento no tribunal, ocasido em que deve ser reduzido a termo; d) ou
no bojo da peti¢do recursal. o requerimento pode veicular postulagdo de qualquer tipo de
tutela provisoria (de urgéncia ou de evidéncia), satisfativa ou cautelar (art. 294, paragrafo
unico, do Codigo de Processo Civil) (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 585-586).

No que se refere a tutela provisoria requerida em carater antecedente ¢ considerada
aquela em que se d4 inicio ao processo em que se pretende, posteriormente, pedir a tutela
definitiva. E um requerimento anterior ao da formulac¢io do pedido de tutela definitiva e
tem como finalidade adiantar seus efeitos (satisfacdo ou acautelamento) (DIDIER;
BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 586).

A tutela provisoria de urgéncia antecedente pode ser satisfativa (antecipada) ou
cautelar. A tutela de urgéncia antecipada antecedente ¢ a requerida no bojo do processo
em que se pretende pleitear a tutela definitiva, com fulcro em adiantar seus efeitos,
contudo, antes da formulacao do pedido final de tutela, a lei dispde que deve ser seguido
um procedimento proprio, nos termos do art. 303 da lei processual para que ocorra sua
concessao (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 615).

Considerando que, no pleito da tutela de urgéncia antecedente satisfativa, a
situagdo de urgéncia ja existe no momento da propositura da a¢do, faz com que, na peticao
inicial, limite-se o autor a, nos dizeres de Didier, Braga e Oliveira (2016, p. 615):

a) requerer a tutela antecipada; b) indicar o pedido de tutela definitiva- que sera
formulado no prazo previsto em lei para o aditamento; ¢) expor a lide, o direito
que se busca realizar (e sua probabilidade), e o perigo da demora (art. 303,
caput, CPC); d) indicar o valor da causa considerando o pedido de tutela
definitiva que pretende formular (art. 303, §4°, CPC); e, enfim, f) explicitar
que pretende valer-se do beneficio da formulagdo do requerimento de tutela

antecipada em carater antecedente, nos moldes do caput do art. 303, CPC (art.
303, §5°, CPC). (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 615).

Caso a tutela ndo seja concedida, o juiz determinara que se intime o autor para que

possa emendar a peticdo inicial no prazo de cinco dias, sob risco de ter seu pedido
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indeferido e que seja determinada a extingao do processo sem resolucao do mérito, nos
termos do art. 303, §6°, da lei processual.

Didier, Braga e Oliveira (2016, p. 616) ensinam que quando for concedida a tutela
provisoéria antecipada o juiz deve adotar duas providéncias, a primeira seria determinar a
intimagao do autor para promover o aditamento da peti¢do inicial no prazo de quinze dias
ou em outro prazo maior fixado pelo juiz (art. 303, §1°, I, CPC), para que possa: a)
complementar a sua causa de pedir; b) confirmar o seu pedido de tutela definitiva; c)
juntar documentos que considere uteis para a apreciacdo da demanda. Caso nao seja
realizada a emenda, havera o indeferimento e extingdo do processo sem resolucdo do
mérito (art. 303, §1°, I, §2°, CPC). Ja a segunda determinacao seria citar e intimar o réu
para cumprir a providéncia deferida na tutela antecipada e para comparecer a audiéncia
de conciliagdao ou de mediagdo, na forma do art. 334, CPC (art. 303, §1°, 11, CPC).

Ademais, cumpre mencionar o ensinamento de Veiga et al. (2018, p. 488) sobre a
estabilizagdo da tutela antecipada requerida em carater antecedente:

O art. 304 do CPC dispde que a tutela antecipada concedida de forma
antecedente se torna estavel se da decisdo que a conceder ndo for interposto o
respectivo recurso, que ¢ o agravo de instrumento (art. 1.015, I). A tutela
antecipada antecedente, caso se estabilize (na hipotese de ndo ter havido
recurso), somente podera ser reformada, invalidada ou modificada através de
acdo autonoma destinada a impugnar esta tutela, a ser ajuizada no prazo de

dois anos contados da decisdo que extinguir o processo (art. 305, § 50).
(VEIGA et al., 2018, p. 488).

Como j4 exposto anteriormente, a outra modalidade tutela provisoria de urgéncia
antecedente ¢ a cautelar, sendo definida como aquela requerida dentro do mesmo processo
em que se pretende, futuramente, formular o pedido de tutela definitiva, cautelar e
satisfativa. O seu objetivo € antecipar, provisoriamente, a eficicia da tutela definitiva
cautelar e assegurar a futura eficicia da tutela definitiva satisfativa. (DIDIER; BRAGA;
OLIVEIRA, 2016, p. 626-627).

Para que seja concedida a tutela provisoria cautelar antecedente € necessario que
se siga o rito contido nos artigos 305 e seguintes, do diploma processual.

Segundo Didier, Braga e Oliveira (2016, p. 627), a peticao inicial em que consta
a demanda deve, além de cumprir os requisitos do art. 319, I, II, V, e VI, deve fazer
constar: (i) o proprio requerimento de concessao de tutela provisoria cautelar, em carater
antecedente; (ii) a indicacdo do conflito, seu fundamento e exposi¢do sumaria da
probabilidade do direito; e (iii) demonstracao do perigo da demora (art. 305 e seguintes,

CPC).
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Ap0s isso, cumpre ao julgador fazer o juizo de admissibilidade da petigdo inicial,
neste momento, podera determinar que seja feita a emenda ou o complemento da inicial,
na forma do art. 321, do CPC ou indeferi-la, caso ocorra uma das hipoteses do art. 330,
do CPC, ou, € claro, deferi-la.

No caso de deferimento da peti¢ao inicial, Didier, Braga e Oliveira (2016, p. 627),
ensinam que o julgador devera: (i) julgar o requerimento liminar de tutela cautelar, caso
tenha sido assim formulado, ou mediante justificacdo prévia, caso seja necessario;(ii)
ordenar o cumprimento da medida; assim como (iii) determinar a citagdo do réu para, no
prazo de cinco dias, contestar o pedido e especificar quais provas pretende produzir (art.
306, CPC) (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 627).

Por fim, temos que em ndo sendo contestado o pedido de tutela cautelar
antecedente, restara configurada a revelia, com isso, o juiz proferird decisdo definitiva
sobre o pedido cautelar no prazo de cinco dias (art. 307, CPC). A presuncao de veracidade
inerente a revelia segue o regime juridico geral, contido no art. 344, CPC. Caso seja
contestado o pedido no prazo previsto em lei, o julgador dard andamento pelo
procedimento comum (art. 307, paragrafo tinico, do CPC). Do contrario, em sendo
concedida a tutela em carater antecedente, tera de ser efetivada em até trinta dias, sob
risco de ndo mais poder sé-lo, operando-se a cessagdo da sua efic4cia, na forma do art.
309, 11, do CPC (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 627).

Tendo como suficiente as nogdes trazidas acerca da tutela provisoria de urgéncia,
no que tange aos seus fundamentos e suas formas de requerimento, cremos por bem tecer
breves anotagdes sobre essa tutela para que, posteriormente, possamos fazer o recorte

tematico para a sua aplicacdo no ambito da arbitragem.

4 A TUTELA DE URGENCIA NO PROCEDIMENTO ARBITRAL

Conforme exposto, a tutela provisoria de urgéncia possui enorme relevancia no
universo do direito por servir como instrumento para que sejam concedidas medidas
urgentes em situacdes em que o cumprimento do rito processual tradicional poderia
prejudicar ou inviabilizar uma determinada situagdo fatico-juridica.

Por conseguinte, resta claro que a sua relevancia também ¢ facilmente

vislumbrada no ambito dos procedimentos arbitrais, ja que teria 0 mesmo papel, com o
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adendo de que devem ser respeitadas as particularidades atinentes a arbitragem, e ¢
justamente isso que trataremos no presente topico.
Sobre o tema, Eduardo Talamini (2015, p. 461) anota que:

No direito brasileiro, em principio compete ao arbitro a concessdo de medidas
urgentes (cautelares ou antecipadas) relativas as causas submetidas a
arbitragem. A convencao arbitral sobre determinada pretensdo ou conjunto de
pretensdes abrange a atribuicdo de poder aos arbitros para a adogdo de
providéncias urgentes destinadas a debelar situagcdes de perigo de dano
relacionadas com tais pretensdes. Em outras palavras, se o arbitro estd
investido de poder para solucionar determinada lide, estd igualmente
autorizado a adotar providéncias que preservem a utilidade pratica de sua

decisao final ou que protejam provisoriamente os possiveis direitos ali
envolvidos. (TALAMINI, 2015, p. 461).

Para analisar a tutela de urgéncia nos processos arbitrais, optamos por,
inicialmente, versar sobre a progressao historica do uso das tutelas de urgéncia na seara
dos processos arbitrais para posteriormente analisar a sua utilizagdo em cooperagao
jurisdicional e no uso da figura do arbitro de urgéncia, e, por fim, colacionar o

entendimento jurisprudencial sobre o tema.

4.1 BREVE HISTORICO DAS TUTELAS DE URGENCIA NO AMBITO DA
ARBITRAGEM

A analise historica do instituto possibilita uma visao da progressao do seu alcance
e modo de aplicacdo e nos permite denotar quais foram os rumos tomados pelo legislador
e apontar nossa visdo sobre os pontos positivos e negativos das opgdes legislativas
adotadas ao decorrer do tempo.

Para organizar de uma maneira mais efetiva, acreditamos por bem dividir a
abordagem em trés periodos legislativos: (i) anterior a lei de arbitragem; (ii) apds o
advento da lei de arbitragem; (iii) apds a reforma da lei de arbitragem ocorrida em 2015,
este ultimo trataremos no topico seguinte.

O primeiro periodo, anterior a promulgagao da Lei n. 9.307/96, tinha o Codigo de
Processo Civil de 1973 (Lei n. 5.869/73) como legislagdo responsavel por regular a
concessao das medidas de urgéncia na arbitragem (BARROS, 2020, p. 66).

Sobre o Cddigo de 1973, temos que seus artigos 1.086 e 1.087 contavam com

regramento especifico sobre as tutelas de urgéncia, em que foi deixado claro que estariam
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vedadas as decretagdes de medidas cautelares e coercitivas pelo juizo arbitral (COSTA,
2013, p. 77).
Para ilustrar o que fora afirmado, colacionamos o inteiro teor dos artigos 1.086 e

1.087:

Art. 1.086. O juizo arbitral pode tomar depoimento das partes, ouvir
testemunhas e ordenar a realizagdo de pericia. Mas lhe ¢ defeso:

I - empregar medidas coercitivas, quer contra as partes, quer contra terceiros;
II - decretar medidas cautelares.

Art. 1.087. Quando for necessaria a aplicagdo das medidas mencionadas nos
numeros I e II do artigo antecedente, o juizo arbitral as solicitara a autoridade
judicidria competente para a homologagdo do laudo. (BRASIL, 2002).

Embora os referidos artigos previssem que ndo era possivel que os arbitros
decretassem medidas cautelares, ainda sob a égide do referido diploma, Carlos Alberto
Carmona defendia que, apesar de o arbitro nao ser dotado de poder de coercao, cabia a
ele decretar a medida cautelar que seria, todavia, executada pelo juiz togado
(CARMONA, 2009, p. 323).

Ademais, acrescentava que o diploma processual trazia a impressdo de que o
arbitro nao detinha qualquer poder cautelar, ja que no art. 1.086, II, havia disposi¢ao que
proibia o juizo arbitral de decretar medidas cautelares, contudo, afirmou que a referida lei
foi infeliz em tal disposicao, ja que o seu real objetivo seria proibir a execu¢ao da medida
cautelar (CARMONA, 2009, p. 323).

Com isso, caso fosse necessaria uma medida cautelar, a parte interessada deveria
requerer ao arbitro, que poderia concedé-la, contudo, em caso de resisténcia, o arbitro
deveria solicitar o uso de forca ao Poder Judiciario (CARMONA, 2009, p. 323).

No segundo momento, marcado pelo advento da Lei de Arbitragem, o legislador
passou a tratar do assunto no art. 22, §4° da referida lei, nos seguintes termos:

Art. 22. Podera o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes,

ouvir testemunhas e determinar a realizagdo 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 solicitd-las ao 6rgdo do Poder
Judicidrio que seria, originariamente, competente para julgar a causa.
(BRASIL, 1996).

Analisando a mudanga de posicionamento do legislador Carlos Alberto Carmona
(2009, p. 323) aponta que o legislador ndo cometeu o mesmo erro do antigo diploma
processual, tendo abandonado os moldes do art. 1.086, em que se proibia o arbitro de

decretar medidas cautelares.
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Para tanto, passou a ser adotado o entendimento de que, havendo necessidade de
medidas coercitivas, o arbitro poderia solicitd-las junto ao juiz togado. Com isso,
considera-se que o legislador tenha deixado claro que, em sendo necessaria uma tutela
cautelar, a parte interessada na sua concessao deveria dirigir-se ao arbitro, que, julgando
presentes os requisitos do fumus boni iuris € periculum in mora, a concederia e, em sendo
necessario o uso de mecanismos coercitivos, o arbitro poderia solicitar o concurso do juiz
togado (CARMONA, 2009, p. 323-324).

Ademais, Carmona (2009, p. 325) defendia que a lei processual de 1973 havia
chancelada a natural ligagao entre as demandas cautelar e principal quando, no art. 800,
dispds que as medidas cautelares deveriam ser pleiteadas ao juiz da acdo principal, logo,
aplicar-se-ia a mesma logica para a arbitragem, sendo do arbitro a competéncia para
decidir medida cautelar encetada por qualquer dos litigantes sobre matéria sujeita ao
julgamento do tribunal arbitral.

Sobre o tema Marcos Gomes da Costa (2013, p. 79) leciona que:

Até mesmo porque ndo faria sentido os arbitros (i) serem considerados juizes
de fato e de direito (cf. artigo 18 da Lei n.® 9.307/96); (ii) proferirem sentenga
que ndo esta sujeita a recurso ou homologacao do Poder Judiciario (cf. artigo
18 da Lei n. © 9.307/96); (iii) prolatarem sentenga que produz os mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario, constituindo
titulo executivo judicial, se condenatoria (cf. artigo 31 da Lei n.° 9.307/96 ¢

art. 475-N, IV, CPC), e ndo terem poderes para proferir tutelas de urgéncia
necessarias a eficacia da sua decisdo. (COSTA, 2013, p. 79).

Por fim, temos que desde a promulgagdo da Lei Brasileira de Arbitragem (Lei n.
9.307/96), o Poder Judiciario ja era colocado como cooperador da Justiga Arbitral, com
1sso, o Estado, detentor das medidas coercitivas, por meio de um juiz togado, acabava por
tomar as providéncias para efetivar as determinagdes proferidas pelo arbitro, uma vez que
o arbitro seria competente para fazer a analise dos requisitos e concessdo da medida
necessaria (BARROS, 2020, p. 68).

Portanto, resta claro que durante o segundo periodo o arbitro detinha a
competéncia para analisar a eventual concessdo da tutela de urgéncia, mas dependia da
atuacdo do juiz togado caso fosse necessario o uso do poder coercitivo para que tal tutela
se concretizasse.

Por fim, temos o terceiro e ultimo periodo, cujo marco temporal ¢ justamente a
reforma promovida na Lei de arbitragem em 2015, através da Lei n. 13.129/2015, que
acabou por contribuir com o esclarecimento de algumas questdes anteriormente

levantadas sob a abrangéncia da atuacao do juizo arbitral em determinadas hipoteses.
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No tocante as medidas de urgéncia, temos que foi posto um fim nas divergéncias
acerca da atuacdo do arbitro quanto ao poder cognitivo exercido pelo arbitro, além de ter
inovado ao texto legislativo quanto a questao das tutelas prévias a institui¢do do processo
arbitral (BARROS, 2020, p. 68).

Nesse contexto, temos que a referida reforma revogou expressamente o teor do
art. 22, §4°, da Lei de Arbitragem, além de ter incluido o Capitulo IV-A, denominado
“Das tutelas cautelares e de urgéncia”, em que se dispds:

Art. 22-A. Antes de instituida a arbitragem, as partes poderdo recorrer ao
Poder Judiciario para a concessdo de medida cautelar ou de urgéncia.
Paragrafo tinico. Cessa a eficacia da medida cautelar ou de urgéncia se a parte
interessada ndo requerer a institui¢ao da arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias,
contado da data de efetivagao da respectiva decisdo.

Art. 22-B. Instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar ou
revogar a medida cautelar ou de urgéncia concedida pelo Poder Judiciario.

Paragrafo inico. Estando ja instituida a arbitragem, a medida cautelar ou de
urgéncia sera requerida diretamente aos arbitros. (BRASIL, 1996).

Sobre o tema, temos que foi trazido para a Lei de Arbitragem o instituto da tutela
provisoria de urgéncia, antecipada ou cautelar, que autoriza o Poder Judiciario, caso nao
tenha sido ainda instituida a arbitragem, promover a tutela provisoria do interesse daquele
que alega ter urgéncia na preservagdo de seu direito ou da efetividade de decisdo que
venha a ser proferida pelo juizo arbitral, conforme prevé o art. 22-A da Lei de Arbitragem,
cabendo ao juizo arbitral, apds sua institui¢do, manter, modificar ou revogar a tutela
provisoria concedida (ALVIM, 2017, p. 126).

Ademais, foi previsto que, caso a urgéncia fosse contemporanea ao curso do
processo arbitral, caberd a analise da tutela proviséria de urgéncia a ele proprio, conforme
preveé o art. 22-B, paragrafo Unico, da Lei de Arbitragem (ALVIM, 2017, p. 126).

Esse entendimento, inclusive, ja era adotado pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ), podendo ser encontrado naquele que ficou conhecido como o leading case da
matéria, o REsp. 1.297.974/RJ, em que foi ajuizada medida cautelar diante de
inadimplemento contratual visando garantir a eficacia da futura sentenca arbitral,
contando com a seguinte ementa:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ARBITRAGEM. MED}DA CAUTELAR.
COMPETENCIA. JUIZO ARBITRAL NAO CONSTITUIDO. 1. O Tribunal
Arbitral € 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
Judicidrio, por intermédio de medida de natureza cautelar, para assegurar o
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resultado util da arbitragem. 3. Superadas as circunstancias temporarias que
justificavam a interveng@o contingencial do Poder Judiciario e considerando
que a celebragdo do compromisso arbitral implica, como regra, a derrogagdo
da jurisdicao estatal, os autos devem ser prontamente encaminhados ao juizo
arbitral, para que este assuma o processamento da agdo e, se for o caso,
reaprecie a tutela conferida, mantendo, alterando ou revogando a respectiva
decisdo. 4. Em situacdes 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 € precaria e ndo se prorroga, subsistindo apenas para a
analise do pedido liminar. 5. Recurso especial provido.

Com base no julgado, temos que o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) entendeu
que o Poder Judiciario ¢ competente até que seja instaurado o Tribunal Arbitral, logo, as
decisdes proferidas pelos juizes togados produzem efeitos e devem ser observadas até a
constituicdo do juizo arbitral que, apds constituido, serd exclusivamente competente para
a apreciacdo de todo o caso, inclusive os pleitos de tutelas provisorias (NALIN;
PUGLIESE, 2016, p. 90).

Respaldando o entendimento aqui adotado, Eduardo Arruda Alvim (2017, p. 453)
afirma que merecem elogios as alteracdes trazidas pela reforma, ja que trouxe a revogagao
do §4° do art. 22 e promoveu o acréscimo do Capitulo IV-A, o que acabou ampliando o
trato da matéria e incorporando entendimento doutrinario e jurisprudencial a respeito.

Portanto, resta claro que as modificagdes foram extremamente positivas, ja que
consolidaram o entendimento jurisprudencial dominante no texto legal, afastando a

possibilidade de entendimento jurisprudenciais dissonantes.

4.2.CABIMENTO DAS TUTELAS DE URGENCIA NA ARBITRAGEM:
PANORAMA ENTRE A COOPERACAO JURISDICIONAL E O ARBITRO
DE URGENCIA

A andlise quanto ao cabimento da tutela de urgéncia no ambito do procedimento
arbitral perpassa sob a 6tica do modo em que tal medida fora pleiteada, considerando que
¢ possivel tanto o requerimento direto ao Tribunal Arbitral, através da figura do arbitro
de urgéncia, como através do Poder Judiciario, por meio da tutela de urgéncia nos moldes
da lei processual civil patria.

Portanto, ¢ salutar discorrer sobre as duas possibilidades de maneira discriminada
com a utilizacdo dos apontamentos trazidos pela doutrina, pela legislagio e pelos

regulamentos de algumas das principais cadmaras arbitrais.
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4.2.1. Tutela de urgéncia pleiteada junto ao poder judiciirio em
cooperacio jurisdicional

Para uma compreensao efetiva da utilizagdo da cooperagao interjurisdicional entre
o Tribunal Arbitral e o Poder Judicidrio como forma de possibilitar uma prestagao
jurisdicional mais eficiente para aqueles que convencionaram um compromisso arbitral
quando necessitados de uma medida de urgéncia € preciso saber as razdes pelas quais o
Poder Judiciario se faz necessario.

A primeira razao que podemos elencar ¢ que o instituto da arbitragem presume a
constituicdo de um arbitro ou de um tribunal arbitral em duas hipoteses: (i) quando do
contrato em que consta a clausula compromissoéria surgir uma controvérsia que necessite
de uma interven¢do de terceiro para a dirimir; (i) quando as partes acordarem um
compromisso arbitral para que um terceiro decida acerca do conflito que exista entre elas.

Com isso, resta claro que ¢ necessario um certo espaco de tempo para que este
tribunal arbitral seja constituido, em especial, na primeira hipdtese. Portanto,
considerando que seja necessaria uma medida urgente antes da institui¢do do Tribunal
Arbitral € preciso que o judiciario atue nesse sentido.

A segunda razao pela qual utiliza-se da cooperacao entre o Poder Judiciério e o
Tribunal Arbitral ¢ decorrente do arbitro ndo ser detentor do poder coercitivo ao qual o
Estado concede ao magistrado.

Como visto, a arbitragem ¢ um ato negocial das partes e, apesar de protegido e até
incentivado pelo Estado, ndo ¢ decorrente de uma delegacao estatal, logo, ndo poderia ser
considerada como meio “jurisdicional” no sentido classico do termo. Por isso, o arbitro,
enquanto sujeito privado, ndo tem sua posi¢cdo fundamentada na soberania estatal, mas
sim na convenc¢ao celebrada pelas partes (TALAMINI, 2015, p.458).

Com isso, a atuagao dos arbitros pode ser compreendida como equiparada a
atuacao jurisdicional cognitiva. O arbitro tem o papel de verificar e atuar as normas
concretamente incidentes como um terceiro, alheio as partes. Nesse angulo, a arbitragem
equivale a jurisdi¢do, dai o porqué aludir-se a “jurisdi¢do privada”, contudo, os arbitros
nao detém o poder de império e, por isso, ndo podem adotar medidas coercitivas
(TALAMINI, 2015, p.459).

Por tais motivos € que se advoga a tese de que o principal fundamento para que
exista o pleito de medida cautelares e urgentes junto ao Poder Judiciario, em detrimento

do Tribunal Arbitral, ¢ a auséncia de poder coercitivo por parte dos arbitros.
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Um outro questionamento que pode ser levantado € de que as partes, ao firmarem
uma convenc¢do de arbitragem, estariam vinculadas a esta e, portanto, ndo poderiam
buscar o Poder Judiciario para atender as suas necessidades. Contudo, ¢ preciso sopesar
a vinculagdo a convengao de arbitragem e o direito jurisdicional a tutela efetiva.

Sobre o tema, ¢ relevante a analise relativa a dualidade existente entre a vinculagao
das partes a convencao de arbitragem e o direito jurisdicional a tutela efetiva, decorrente
da inafastabilidade da jurisdigdo.

Ocorre que, quando se reconhece a liberdade das partes no emprego da arbitragem,
também se estd admitindo que elas podem optar pelo mecanismo de resolugdo de conflitos
que lhe pareca mais compativel com as suas necessidades. Por isso, ndo parece razoavel
que a arbitragem constitua entrave na busca da tutela efetiva e adequada, logo, nos casos
em que o processo arbitral nao for apto, por si sd, a propiciar a tutela plena e adequada, ¢
mister que a via judicial seja apta a viabiliza-la (TALAMINI, 2015, p. 460).

A concretizacdo da cooperacado interjurisdicional entre o arbitro e o juiz togado ¢
facilitada através de um instrumento legal denominado carta arbitral, trazido pela reforma
da lei de arbitragem em 2015. A carta arbitral na forma da lei ¢ descrita da seguinte forma:
“Art. 22-C. O arbitro ou o tribunal arbitral podera expedir carta arbitral para que o 6rgao
jurisdicional nacional pratique ou determine o cumprimento, na area de sua competéncia
territorial, de ato solicitado pelo arbitro.”.

Para uma compreensao global do instituto da carta arbitral, acreditamos por bem
que se analise trés relevantes aspectos deste instituto juridico: (i) seus requisitos; (ii) a
confidencialidade a ela inerente; (iii) seu objeto.

No tocante aos requisitos da carta arbitral, o art. 260 do Codigo de Processo Civil
de 2015, no seu §3° informa que atenderd, no que couber, os mesmos das cartas de ordem,
precatoria e rogatéria, quais sejam: [ — a indicacao dos juizes de origem e de cumprimento
do ato; II — o inteiro teor da peti¢do, do despacho judicial e do instrumento do mandato
conferido ao advogado; III — a mengao do ato processual que lhe constitui o objeto; IV —
0 encerramento com a assinatura do juiz.

Quanto ao primeiro requisito, temos que como em toda comunicacdo, a carta
devera conter as informagdes pertinentes acerca do remetente ¢ de seu destinatario, ou
seja, deve ser identificado o Tribunal Arbitral, os arbitros, a convengdo de arbitragem,
assim como o juiz togado destinatario do pedido de cooperagdo devera ser identificado
pelo Estado, comarca e pela modalidade de juizo (FORBES; KOBAYASHI, 2017, p.
513).
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Quanto ao segundo requisito, em regra, a carta arbitral devera ser instruida pela
ordem do Tribunal Arbitral que determinou a sua expedi¢do junto com a peticdo que
solicitou a providéncia e o instrumento de mandato dos eventuais patronos constituidos
pelas partes para acompanhamento das diligéncias (FORBES; KOBAYASHI, 2017, p.
514).

Com relagdo ao terceiro requisito, por questdes logicas, a carta arbitral devera
conter mengao ao ato processual que deve ser praticado.

Por fim, com relacdo ao quarto requisito, refere-se a presenga da assinatura do
arbitro ou de quem o Tribunal Arbitral determinar como forma de encerrar a carta arbitral.

O segundo aspecto relevante que destacamos acerca da carta arbitral ¢ a sua
confidencialidade, que deriva do fato de a arbitragem, enquanto jurisdi¢do privada, ndo
estar condicionada a publicidade inerente aos processos judiciais comuns.

Justamente por isso que o paragrafo unico do art. 22-C aduz que: “No
cumprimento da carta arbitral sera observado o segredo de justica, desde que comprovada
a confidencialidade estipulada na arbitragem.”, em igual sentido o art. 189, IV, do Cédigo
de Processo Civil que dispoe: “Os atos processuais sao publicos, todavia tramitam em
segredo de justica os processos: [...] IV — que versem sobre arbitragem, inclusive sobre
cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem
seja comprovada perante o juizo”.

Anota-se que em ambas as previsdes ¢ reconhecida a confidencialidade na
arbitragem, porém somente nos casos em que ela for pactuada, sendo que, usualmente, o
acordo de confidencialidade ja esta inserido na propria clausula compromissoria, seja por
previsdo especifica ou por referéncia feita ao regulamento de instituicdo arbitral
(FORBES; KOBAYASHI, 2017, p. 516).

Por fim, destacamos como ultimo aspecto, o objeto da carta arbitral. Segundo
Forbes e Kobayashi (2017, p. 517) tal objeto inclui:

Além das solicitagdes para condugao de testemunha renitente € o cumprimento
de medidas cautelares previstas no art. 22 da Lei de Arbitragem, e tendo em
vista a inclusdo da carta arbitral como instrumento de cooperagdo, passam a
compor, nas hipoteses em que se demonstrarem cabiveis, o quanto disposto no
art. 69 do NCPC.

A lista ndo exaustiva sobre o objeto do pedido de cooperagao inclui a intimagéo
ou notificagdo de ato; a obtengdo e apresentacdo de provas e a coleta de

depoimentos; e a efetivacdo de tutela provisoria. (FORBES; KOBAYASHI,
2017, p. 517).

Portanto, conclui-se que a carta arbitral deve ser compreendida como um

instrumento de comunicacgao e, para que surta o efeito esperado, deve fazer cumprir todos
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os requisitos elencados no diploma processual, como forma de garantir a seguranca do
procedimento, mas em nenhuma hipotese devem obstar a efetiva comunicacdo entre o
arbitro de origem e o juiz de cumprimento do ato (FORBES; KOBAYASHI, 2017, p.
523).

Com base no exposto, temos que tanto o juiz como o arbitro possuem uma
importancia e atribui¢des quando do pleito de uma medida urgente, logo, o instrumento
de cooperagdo jurisdicional se revela de grande monta por servir como meio de que as
partes possuam acesso a tutela efetiva sem que se despreze a convencao de arbitragem
que fora por elas firmada.

A cooperagdo jurisdicional entre arbitro e Poder Judiciario ocorre, em especial,
em dois momentos: (i) quando arbitro necessita de que sejam tomadas medidas
coercitivas e, conforme o exposto, por ndo ser dotado de poder coercitivo, se socorre do
poder jurisdicional, ¢ num segundo momento (ii) quando ainda nao esta instituido o
tribunal arbitral e, com fundamento no art. 22-A da Lei de Arbitragem, as partes buscam
o Judiciario para pleitear as suas tutelas cautelares e de urgéncia.

Considerando como suficiente o que ja fora exposto até aqui acerca da primeira
possibilidade, nos resta agora abordar a segunda hipotese, em que se busca analisar a
tutela de urgéncia pleiteada junto ao Poder Judiciario quando ainda ndo houver sido
instituido o juizo arbitral.

Conforme ja citado, o art. 22-A, da Lei de Arbitragem, trata sobre as tutelas
prévias a institui¢dao do Tribunal Arbitral, dispondo que: “antes de instituida a arbitragem,
as partes poderdo recorrer ao Poder Judicidrio para a concessao de medida cautelar ou de
urgéncia”. A utilizacdo da expressao “medida cautelar ou de urgéncia” ¢ equivalente ao
que o diploma processual indica como tutela proviséria de urgéncia (cautelar ou
antecipada), além disso, ¢ certo que o artigo se refere a tutela provisoria de urgéncia
antecedente, pois ¢ apresentada antes da instituicdo da arbitragem (FICHTNER;
MONTEIRO, 2017, p. 491).

Adicionalmente, Fichtner e Monteiro (2017, p. 491), ensinam que:

[...] o art. 303 do Novo Cddigo estatui que “nos casos em que a urgéncia for
contemporanea a propositura da agdo, a peticdo inicial pode limitar-se ao
requerimento da tutela antecipada e a indicagdo do pedido de tutela final, com
a exposicdo da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do
risco ao resultado 1til do processo”. Em relacdo a arbitragem, a verdade ¢ que
isso sempre pdde acontecer. Isso porque o requerente sempre pdde apresentar
ao Poder Judiciario o pedido limitado a concessao de tutela provisoria, pois a

argumentagdo completa de todos os pedidos de tutela definitiva sempre pdde
ser apresentado apenas na propria arbitragem, a partir do procedimento
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estabelecido na convengdo de arbitragem, no termo de arbitragem, no
regulamento arbitral ou, ainda, conforme o que houvesse sido estabelecido
pelos arbitros. (FICHTNER; MONTEIRO; 2017, p. 491).

Contudo, anota-se que, ao contrario do processo judicial comum em que o inciso
I do §1°, do art. 303, dispde que apds a concessao da tutela deve ser aditada a petigao
inicial para posterior confirmacdo da tutela final, no processo arbitral o paradgrafo unico
do art. 22-A da Lei de Arbitragem dispde que “cessa a eficacia da medida cautelar ou de
urgéncia se a parte interessada ndo requerer a instituicdo da arbitragem no prazo de 30
(trinta) dias, contado da data de efetivagdo da respectiva decisao” (FICHTNER;
MONTEIRO, 2017, p. 492).

Por isso, ¢ certo que ha um procedimento especial para as tutelas provisorias
antecedentes concedidas no ambito da arbitragem, afastando-se o procedimento contido
no Codigo de Processo Civil. Com efeito, sendo deferida a tutela proviséria de urgéncia
antecipada antecedente pelo Poder Judiciario, o requerente devera apresentar o pedido de
instauragdo da arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de cessacdo da eficacia
da medida, conforme o paragrafo tunico do art. 22-A da Lei de Arbitragem (FICHTNER;
MONTEIRO, 2017, p. 492).

Ademais, conforme aduz o art. 22-B da Lei Brasileira de Arbitragem: “instituida
a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar ou revogar a medida cautelar ou de
urgéncia concedida pelo Poder Judiciario”, portanto caberd ao Poder Judiciario aguardar
até que o tribunal arbitral confirme, altere ou revogue a decisdo a respeito da tutela
provisoria deferida judicialmente.

Por fim, vale destacar a licdo de Clavio de Melo Valenga Filho (2015, p. 149-151),
no sentido de que o que o sistema arbitral brasileiro admite ¢ uma complementariedade,
ao permitir a tutela de urgéncia arbitral sem, todavia, eliminar a participagdo do juiz

togado.

4.2.2. Tutela de urgéncia pleiteada junto aos tribunais arbitrais e a figura
do arbitro de emergéncia

A arbitragem ¢ um dos meios adequados de resolucdo de disputas que vem
obtendo grande aceitacdo no universo juridico. Isso se deve por sua estrutura possibilitar
que pessoas balizadas nos assuntos ligados aos litigios atuem em busca da promogao da

solucdo da disputa envolvida.
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Contudo, ¢ notdrio que o processo de constituicdo do juizo arbitral pode levar
certo tempo, tendo em vista que apos a apresentagdo do requerimento de arbitragem junto
ao oOrgdo arbitral, ainda ¢ necessario que os arbitros confirmem seu aceite para atuar
naquele caso e, apoOs isso, contribuir na solucdo da controvérsia, o que contrapde o
imediatismo inerente as medidas urgentes.

Buscando a solug@o para esse problema ¢ que foi desenvolvido o instituto do
arbitro de urgéncia (ou arbitro de emergéncia), que tem como proposito solucionar a
questao da inexisténcia de jurisdi¢do arbitral enquanto os arbitros que decidirdao o mérito
da controvérsia ainda ndo tenham sido constituidos (GRION, 2017, p. 397).

Sobre o surgimento da figura do arbitro de urgéncia, anota-se que, apesar de
relativamente nova, considerando sua configuracdo atual, suas origens decorrem do
procedimento cautelar pré-arbitral desenvolvido pelo CCI em 1990, que teve sua
eficiéncia relatada ainda nos primeiros casos de sua adogao, apesar de pouca utilizada
(GRION, 2017, p. 397).

Considerando a figura do arbitro de emergéncia (ou urgéncia) como um
instrumento relevante no ambito do processo arbitral para a concretizagdo da tutela plena
e efetiva, faz jus que se apresente um conceito para contribuir com a sua compreensao.

Segundo Renato Stephan Grion (2017, p. 398), temos que o arbitro de emergéncia:
“[...] nada mais ¢ do que uma pessoa investida, por meio de um acordo de partes, de
poderes para apreciar e julgar de maneira proviséria medidas de urgéncia enquanto os
arbitros que decidirdo o mérito da controvérsia ndo sao investidos de seus poderes.”

Hodiernamente, existe um movimento em que as mais importantes instituicdes
arbitrais estdo fazendo constar nos seus regulamentos a possibilidade da nomeagao de
arbitros de emergéncia. Nesse sentido, contamos com a licao de Flavia Bittar Neves e
Christian Sahb Batista Lopes (2017, p. 457) que, naquela altura destacavam os seguintes
regulamentos com mencao sobre o tema:

Regulamento da CCI (2012), art. 29 e Apéndice V, Regulamento da ICDR
(2014), art. 6, Regulamento da SIAC (2013), Anexo 1, Regulamento do
Instituto de Arbitragem da Holanda (NAI Rules, 2015), art. 36, Regulamento
da LCIA (2014), art. 9B, Regulamento da HKIAC (2013), Anexo 4,
Regulamento da SCAI (Swiss Rules, 2012), art. 43, ¢ o Regulamento da SCC
(Stockholm Chamber of Commerce), Apéndice II. No entanto, esta

alternativa ainda nio foi adotada pelas instituicdes arbitrais brasileiras
(grifo nosso). (NEVES; LOPES, 2017, p. 457).

Ocorre que, em apenas 4 (quatro) anos, o panorama se modificou. Naquela altura,

quando da andlise dos regulamentos de algumas das principais institui¢cdes arbitrais
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pétrias, os autores mencionaram que ainda ndo havia a adogdo do arbitro de emergéncia
nestas, contudo, atualmente, as institui¢des outrora analisadas (CAM-CCBC, CAMARB,
CMA-CIESP, CAMFIEP, Camara FGV), passaram a regulamentar o uso do arbitro de
emergéncia, exceto a CAMFIEP, que ja regulamentava, e a Camara FGV que até hoje
nao regulamenta.

Ressalta-se que a regulamentacdo feita pela CAMFIEP, anterior até mesmo a
previsao legislativa do capitulo IV-A que acabou dando maior escopo para as medidas
cautelares e de urgéncia no ambito do processo arbitral.

Em verdade, a regulamentagao feita pela CAMFIEP data de 2014 e, conforme o
artigo 37.10 do referido regulamento, entrou em vigor em julho daquele ano. Sobre tais
disposi¢des contamos com a sintese feita por Eduardo Talamini (2015, p. 477): “Nos
termos do Regulamento da CAM-FIEP, a Camara mantera um corpo de arbitros a
disposi¢do das partes, para o caso de ser necessaria medida urgente antes da instauragao
da arbitragem (Regulamento 7.1 a 7.4).”

No tocante ao CAM-CCBC (Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara de
Comércio Brasil-Canada), a regulamentacao do uso do arbitro de emergéncia ocorreu em
2018 na Resolu¢ao Administrativa n® 32, que em seu artigo 1° aduz:

A parte que necessitar de medidas de urgéncia antes da constituigdo do
Tribunal Arbitral nos termos do artigo 4.14. do Regulamento do CAM-CCBC
poderd requeré-las, para a designacdo de um arbitro de emergéncia

(“Requerimento de Medidas Urgentes”), nos termos das regras dispostas
abaixo. (grifo nosso)

Ja a CAMARB (Camara de Mediacao e Arbitragem Empresarial — Brasil) dispde
sobre o arbitro de emergéncia na versao atualizada do seu regulamento, de 2019, em que
determina no seu artigo 9.4:

Anteriormente ao inicio da jurisdicdo do Tribunal Arbitral, a parte interessada
em requerer tutelas de urgéncia previstas no item 9.2 poder4, alternativamente,
requerer aplicagéo do procedimento do arbitro de emergéncia, nos termos da

Resolugao vigente na data do pedido, destinada a regulamentar o procedimento
especifico e as respectivas custas. (grifo nosso)

Por fim, no que diz respeito a CMA-CIESP (Camara de Conciliagao, Mediagdo e
Arbitragem CIESP/FIESP), a regulamentagdo do arbitro de emergéncia estd contida na
Resolugdo n°4/2018 da institui¢do arbitral, onde se adota o termo ‘arbitro provisério’,
conforme segue:

1.1. Antes de instituida a arbitragem nos termos do item 2.4 do Regulamento,
a parte que pretenda medidas cautelares ou de urgéncia podera requerer ao
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Presidente da Camara, por meio de Requerimento de Arbitro Provisério
(“Requerimento™) que nomeie uma arbitra ou um éarbitro provisorio (“Arbitro
Provisoério”), cuja missdo sera deliberar sobre a medida de urgéncia, a qual
vigera até que o Tribunal Arbitral decida sobre a matéria. (grifo nosso)

Por todo o exposto, resta claro que a figura do arbitro de emergéncia estd bem
difundida entre as institui¢des arbitrais brasileiras e cumpre um papel de suma relevancia
ao permitir que aqueles que, no gozo de sua autonomia da vontade, optaram por terem
seus compromissos dirimidos através da arbitragem, possam, inclusive quando
necessitarem de medidas urgentes, buscar tais instituicdes para satisfazer suas

necessidades.

4.3 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL DO STJ SOBRE A TUTELA DE
URGENCIA NO AMBITO DA ARBITRAGEM

A jurisprudéncia possui enorme relevancia no ambito da jurisdigcdo estatal, em
especial, os entendimentos consolidados dos Tribunais Superiores, ja que esses servem
como referéncia para os demais julgadores que tendem a decidir no mesmo sentido,
exceto se restar comprovada a distingao (distinguishing) o ou a superacao (overruling) do
entendimento.

Adicionalmente, acreditamos que a jurisprudéncia também contribui
positivamente para a consolidagdo da arbitragem enquanto método adequado para solugao
de disputas e ¢ esse o entendimento da eminente ex-Ministra do Supremo Tribunal de
Federal (STF), Ellen Gracie.

Em artigo intitulado “O papel decisivo do Superior Tribunal de Justica para o
progresso da arbitragem no Brasil” publicado junto a Revista de Estudos Juridicos do
Superior Tribunal de Justica, a eminente Ministra defendeu a tese de que o Tribunal tem
antecipado o legislador ao ser responsavel por entendimentos que, posteriormente,
passam a constar nos diplomas legais (GRACIE, 2020, p. 20).

O exemplo trazido pela ministra foi o REsp. 1.297.974/RJ, de relatoria da Min.
Nancy Andrighi, ja citado no presente artigo, € que serviu como referéncia para as
alteracdes feitas na Lei de Arbitragem em 2015, onde foi incluido o tratamento das

medidas cautelares e de urgéncia no Capitulo IV-A.
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O referido julgado, aqui retratado como leading case €, ainda hoje, citado em
outros julgamentos envolvendo a temadtica das tutelas provisérias de urgéncia e
arbitragem.

A utiliza¢ao dos fundamentos do REsp 1.297.974/RJ de 19/06/2012 em conjunto
com os artigos 22-A e 22-B, se repercutem na atual jurisprudéncia do STJ. No Conflito
de Competéncia 165678/SP de 12/11/2020, sob relatoria da Ministra Maria Isabel
Gallotti, foi respaldado o entendimento de que ¢ cabivel o uso de medidas urgentes

anteriores a constitui¢do do juizo arbitral, com a seguinte ementa:

CONFLITO POSITIVO. ACAO CAUTELAR PREPARATORIA DE
ARBITRAGEM. SUCUMBENCIA. VERBA HONORARIA. APELACAO.
POSTERIOR INSTAURACAO DO PROCEDIMENTO ARBITRAL.
COMPETENCIA PROVISORIA DA JUSTICA COMUM. CESSACAO
IMEDIATA. SUPERVENIENTE DECLINACAO DA COMPETENCIA.
ACESSORIO QUE SEGUE A SORTE DO PRINCIPAL. TRANSITO EM
JULGADO. AUSENCIA. JUSTICA COMUM E ORGAO ARBITRAL.
1. O ajuizamento prévio de medidas urgentes perante a Justica
Estatal conta com previsdo expressa na Lei de Arbitragem (Lei
9.307/1996), com a redagdo dada pela Lei 13.129/2015, cujo art. 22-B
dispde que '"Instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter,
modificar ou revogar a medida cautelar ou de urgéncia concedida pelo Poder
Judiciario."

2. Hipotese em que instaurada a arbitragem quando pendente de
julgamento apelagdo contra a sentenga que julgara o processo
cautelar, de forma que cabivel a remessa dos autos ao Tribunal
Arbitral, competente para o julgamento da causa, inclusive para dispor acerca
dos consectarios da sucumbéncia.

3. Os honorarios de sucumbéncia somente se incorporam ao patrimonio
do advogado apods o transito em julgado da decisdo que os fixou, o
que ndo ocorreu na espécie em que pendente de julgamento a apelagdo,
cujo exame foi transferido para o Tribunal Arbitral, reconhecido
como competente por ambas as partes para o exame do mérito da causa.
4. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Centro de
Arbitragem e Mediagao da Camara de Comércio Brasil-Canada - CAM/CCBC.

Resumidamente, tem-se que foi discutido acerca da competéncia do juizo arbitral
para avaliar a sucumbéncia imposta em acdo cautelar preparatoria de arbitragem, cuja
apelagdo foi objeto de declinagdo da competéncia pela Justica estadual ap0ds a instauragdo
da arbitragem.

A conclusdo foi de que seria competente o Centro de Arbitragem e Mediagao da
Camara de Comércio Brasil-Canada para o julgamento da apelacao contra a sentenca no
processo cautelar, inclusive no que toca aos 6nus da sucumbéncia, ja que apds a
instituicdo do juizo arbitral esse seria o verdadeiro competente para manter,
modificar ou revogar a medida cautelar ou de wurgéncia concedida pelo

Poder Judiciario.
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Ademais, cumpre mencionar outro julgado importante proferido pelo STJ no
REsp 1698730/S, de 08/05/2018, sob relatoria do Ministro Marco Aurélio Belizze, que
demonstra o cabimento da medida cautelar de urgéncia pré-arbitral como forma de

assegurar o resultado util da arbitragem, com a seguinte ementa:

RECURSO ESPECIAL. ACAO CAUTELAR DE ARRESTO (INCIDENTE
SOBRE BENS DE TERCEIROS) C/C PEDIDO DE DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA DESTINADA A ASSEGURAR O
RESULTADO UTIL DE VINDOURA SENTENCA ARBITRAL.

1. COMPETENCIA PROVISORIA DA JURISDICAO ESTATAL PARA
CONHECER DE TUTELA DE URGENCIA QUE SE EXAURE A PARTIR
DA INSTAURACAO DA ARBITRAGEM. INOBSERVANCIA, NO CASO
2.  CAUTELAR DE ARRESTO INCIDENTE SOBRE BENS DE
TERCEIROS, CONDICIONADA A DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA DA EMPRESA CONTRATANTE, PARA O
FIM DE ASSEGURAR O RESULTADO UTIL DA ARBITRAGEM.
NECESSIDADE DE SUBMISSAO DA PRETENSAO AO JUizO
ARBITRAL, SOB PENA DE A SENTENCA ALI PROFERIDA NAO LHES
ALCANCAR, A ESVAZIAR A MEDIDA ASSECURATORIA. 3. PEDIDO
DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DA
EMPRESA CONTRATANTE. COMPETENCIA DO JUiZO ARBITRAL.
RECONHECIMENTO. 4. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. De modo a
viabilizar o acesso a justica, caso a arbitragem, por alguma razio ainda nao
tenha sido instaurada, toda e qualquer medida de urgéncia pode ser
intentada perante o Poder Judicidrio, para preservar direito sob situaciao
de risco da parte postulante e, principalmente, assegurar o resultado util
da futura arbitragem. A atuacdo da jurisdicdo estatal, em tal circunstincia,
afigura-se precaria, destinada apenas e tdo somente a analise da
medida de urgéncia apresentada, sem prorrogacio, naturalmente, dessa
competéncia provisoria. 1.1 Devidamente instaurada a arbitragem, resta
exaurida a jurisdicdo estatal, devendo os autos serem encaminhados ao
Juizo arbitral competente, que, como tal, podera manter a liminar, caso
em que seu fundamento de existéncia passara a ser o provimento arbitral,
ndo mais a decisdo judicial; modifica-la; ou mesmo revoga-la, a partir de sua
convicgao fundamentada. [...] 4. Recurso especial provido. (grifo nosso)

Portanto, temos que assiste razdo a Ministra Ellen Gracie ao advogar a tese de
que o Superior Tribunal de Justica possui um papel vital no processo de consolida¢do do
uso da arbitragem no Brasil, ja que esta corte vem contribuindo ao longo dos anos na
garantia do respeito ao cumprimento dos termos de diversas convengdes de arbitragem

firmadas no pais.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente monografia teve por finalidade abordar a tutela provisoria de urgéncia
com recorte tematico para a sua utilizagdo em procedimentos arbitrais. Nesse contexto ¢
preciso atentar que, com o crescimento da utilizagdo da arbitragem como mecanismo
adequado de resolu¢do de disputas, insurgiu no legislador uma busca pela maior
efetividade e seguranca desse instituto, para tanto, foi necessario assegurar os direitos das
partes que submetem suas relagdes juridicas a convengdes arbitrais.

E nessa busca de segurangca juridica dos optantes da arbitragem que a reforma da
lei de arbitragem de 2015 passou a prever situagdes como a regulacdo da tutela de
urgéncia no ambito do processo arbitral exposta no presente texto. Esses novos elementos
acompanhados de uma visdao amparada por principios fizeram com que também no ambito
das camaras arbitrais surgissem regulagdes para que as tutelas provisorias alcangassem
maior efetividade e eficiéncia.

A partir da andlise dos escritos citados ao longo da presente obra foi possivel
concluir que o legislador contribuiu positivamente ao respaldar posicionamento
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica em texto legal, o que acabou por conferir
a seguranga juridica que outrora ndo existia pela lacuna do dispositivo legal.

Como visto, as modificagdes trouxeram suporte para que a cooperagao
interjurisidicional entre Poder Judiciario e Instituicdo Arbitral pudessem se tornar
pacificas e respeitantes das delimitagdes quanto a competéncia de cada institui¢do, além
disso, temos que a utilizagao do arbitro de emergéncia confere maior independéncia aos
juizos arbitrais que, hodiernamente, s6 necessitam do apoio do juizo estatal quando da
necessidade medidas coercitivas.

Com isso, foi possivel detectar que as garantias constitucionais de inafastabilidade
de jurisdi¢do, seguranca juridica, igualdade das partes, dentre outras, possuem pleno
respaldo no processo arbitral, ja que a atual disposicao legal e o teor dos regulamentos
das mais diversas camaras arbitrais contribuem para que, em qualquer situagao que haja
perigo da demora e probabilidade do direito, possa o juiz (enquanto autoridade
cooperadora) e o arbitro (enquanto arbitro de emergéncia) assegure a apreciagao
provisdria no caso concreto.

Em suma, consideramos que as tutelas de urgéncias arbitrais estdo consolidadas,
seja no momento anterior a institui¢ao do juizo arbitral, seja quando ja instituido tal juizo,

o que corrobora o entendimento de que a arbitragem ¢ método adequado de resolucao de
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disputas com robusta protecao legal e que contribui, em condi¢des proximas ao juizo
estatal, para que sejam dirimidas as controvérsias, contudo, sem o aspecto negativo de

excesso de demandas que acarreta na morosidade caracteristica do Poder Judiciario.
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