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RESUMO

Nesta monografia procurou-se analisar de maneira dogmatica as tutelas de urgéncia,
mais precisamente a antecipacao de tutela e a medida cautelar no juizo arbitral, sob
a luz da Lei de Arbitragem (9.307/96), do Cédigo de Processo Civil, bem como das
doutrinas ora existentes. Essas medidas sdo de fundamental importancia dentro do
nosso sistema judiciario para assegurar, proteger um direito que estd sendo
discutido. Como a arbitragem é um direito alternativo de solucionar conflitos de modo
seqguro, legal e eficaz, é devido a concessédo dessa agao, ou seja, 0 arbitro possui 0
poder de execucdo dessas medidas. Procurou-se tracar os diferentes momentos
para propor essas medidas (antes de instaurada a arbitragem ou no seu curso), pois
existem algumas particularidades que devem ser observadas.

Palavras-chave: Direito Arbitral. Antecipacédo de Tutela e Medida Cautelar no Juizo

Arbitral. Tutelas de Urgéncia. Poderes do Arbitro.



ABSTRACT

This monograph sought to analyze dogmatically the tutelage of urgency, more
precisely early relief and injunctive relief in arbitration, under the light of the
Arbitration Law (9.307/96), the Code of Civil Procedure, as well as the doctrines now
existing. These measures are essential within our judicial system to ensure, protect a
right that is being discussed. As arbitration is a right alternative to resolve conflicts in
a safe, legal and effective, is due to the granting of this action, ie, the referee has the
power to implement such measures. Sought to draw the different moments to
propose these measures (introduced before arbitration or in their course), because
there are some particularities that should be noted.

Keywords : Arbitration Law. Anticipation Trusteeship and Injunctive Relief in
Arbitration. Emergency Guardianship. Powers of the Arbitrator.
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1 INTRODUCAO

O tema do presente trabalho monografico é referente as tutelas de
urgéncia do juizo arbitral e, no limiar deste assunto que serd abordado nesta
monografia, necessario se faz definir o aspecto geral da tutela cautelar e tutela
antecipada na arbitragem, bem como temas como arbitragem, direitos patrimoniais

disponiveis, arbitro e jurisdicéo estatal e arbitral.

Assim, sabe-se que a arbitragem, como meio alternativo para a solucéo
dos conflitos, visa consolidar os anseios daqueles que estédo insatisfeitos com a

demora na entrega da prestacdao jurisdicional.

O processo arbitral possui algumas caracteristicas como a rapidez,
procedimentos préprios, a confidencialidade, a informacao, a especializacdo®, que
diferem do processo estatal, e outras semelhantes como a irrecorribilidade da
sentenca quando transitada em julgado, previsdo legal disciplinando o instituto

fazendo com que esse meio alternativo de solugéo de conflitos seja eficaz e seguro.

Portanto, existindo essas caracteristicas e quando houver necessidade
de dar ao processo arbitral uma maior rapidez e utilidade, ou seja, for vislumbrado o
fumus boni iuris e o periculum in mora, as tutelas de urgéncia podem ser insurgidas

na arbitragem.

Antes do advento da Lei n. 9.307/1996, as medidas cautelares eram
previstas no art. 1086, inciso Il e art. 1087 ambos do Cddigo de Processo Civil, de
modo que nao era permitido ao arbitro nem sequer decretar a medida cautelar, eis

gue deveria solicita-la ao juiz togado.

! “Especializagéo: na arbitragem, é possivel nomear um arbitro especialista na matéria controvertida

ou no objeto do contrato entre as partes” SCAVANE JUNIOR, Luiz Antbnio: Manual de Arbitragem .
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.22.
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Com a Lei de Arbitragem, esses artigos foram revogados dando ensejo
ao art. 22, § 4°* disciplinando as medidas cautelares. Assim, Carmona® explica que
de modo conveniente, 0 evasivo 84° do art. 22 da Lei 9.307/1996 diz que os arbitros
poderdo solicitar o concurso do juiz togado para a execugdo da medida cautelar, e

ainda assim se isso for necessario.

Nesse sentido, Scavane Janior* diz que “se durante o procedimento
arbitral houver necessidade de alguma providéncia cautelar, a parte interessada

requer 0 necessario ao arbitro que, por sua vez defere ou ndo o pedido”.

Como pode se observar, o judiciario interfere na execucao da medida
de urgéncia se houver resisténcia de uma das partes e apenas para efetivacdo da
medida. Entendimento este compartilhado por Scavane Junior, no qual diz que “o
sistema brasileiro ndo vela ao julgador privado a ordenacédo de medidas da espécie,

apenas ndo confere ao seu ato imposicéo legal.” ®

Porém, essa questdo gera divergéncias entre os doutrinadores, pois
existem doutrinadores como Paulo Furtado, que considera que quando for
necessaria a interpretacdo de uma medida cautelar qualquer, o arbitro deve apenas

servir de interlocutor, entre a parte e o juiz togado.®

Assim, a presente monografia, se viabiliza e se justifica através da
apresentacdo de controvérsias doutrinarias sobre as questfes acima destacadas,
além de que o assunto abordado nesta monografia engloba uma grande relevancia
social, politica e econdmica para o Brasil, eis que através da utiliza¢do da arbitragem
pelo cidadéo, o judiciario estara cada vez mais desafogado e mais apto a julgar as

causas realmente relevantes e essenciais para 0 bom convivio na sociedade.

2 BRASIL. Lei. n° 9.307, de 23 de setembro de 1996 . Art. 22, §4° “Ressalvado o disposto no § 2°,

havendo necessidade de medidas coercitivas ou cautelares, os arbitros poderdo solicita-las ao 6rgéao

do Poder Judiciario que seria, originariamente, competente para julgar a causa.” Fonte:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em 19/07/2013 as 17hrs49min.
CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96 . 22 Ed. Rev.,

atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 266.

* SCAVANE JUNIOR, Luiz Antdnio. Manual de Arbitragem . S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2008, p. 153.

°>  |bidem, p. 363.

® BULOS, Uadi Lamégo; FURTADO, Paulo. Lei de arbitragem comentada: breves comentarios a

Lei n®9.307, de 23-09-1996 . Sdo Paulo: Saraiva. 1997, p. 93.
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Ademais, o tema desta monografia também traz a lume a importancia
de se dar autoridade as decisfes arbitrais mediante as tutelas de urgéncia, sendo
qgue este meio alternativo de solucéo de conflitos € um importante instrumento de

pacificacdo social, eis que é célere, seguro e econémico.

E nesse contexto que o presente trabalho pretende explorar a utilizagdo das

tutelas de urgéncia na arbitragem, como um instituto juridico.

Para tanto, dividiu-se esta monografia em trés capitulos: primeiramente foi
abordada a questao da arbitragem, no segundo capitulo sobre as tutelas de urgéncia
no direito brasileiro e por fim, no terceiro capitulo, referiu-se sobre a tutela de

urgéncia na arbitragem.

Como marco tedrico, esta monografia estd apoiada nos principais
doutrinadores brasileiros sobre o tema, como Eduardo Arruda Alvim, José Carreira
Alvim, André Goma Azevedo, Sérgio Bermudes, Uadi Lamégo Bulos, Alexandre
Freitas Camara, Carlos Alberto Carmona, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, Luiz
Guilherme Marinoni, Luiz Rodrigues Wambier, entre outros e também nos

doutrinadores italianos, tais como, Fracesco Carnelutti e Giuseppe Chiovenda.
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2 ARBITRAGEM

A arbitragem surge como poderoso instrumento de composicédo de conflitos
sendo a autonomia da vontade das partes uma importante caracteristica norteadora
desse instituto’. Tem como tdnica enfrentar o formalismo do processo tradicional,

contribuindo para desafogar o Poder Judiciario e deformalizar as controvérsias.

Trata-se de instrumento de natureza privada, em que se busca em um
terceiro imparcial, o arbitro, a solucdo de controvérsias relativas a direitos
patrimoniais disponiveis. Sendo a decisdo destinada a assumir eficacia de sentenca

judicial.

Apesar do seu carater informa, a arbitragem deve orientar-se por certos
principios que informam a atividade jurisdicional, o principio do contraditério, da

igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e seu livre convencimento. ®

2.1 ARBITRAGEM: CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

O instituto da arbitragem, no direito brasileiro, ndo é uma criagdo dos tempos
atuais, em 1824, a Constituicdo Imperial dispunha no art.160, nas causas civeis nas
penais civilmente intentadas, poderdo as partes nomear juizes arbitros. Suas
sentencas sdo executadas sem recursos, se assim o convencionarem as partes. °
Posteriormente, resolucdes, leis, regulamentos, decretos, cédigos tratavam sobre a
arbitragem no Brasil, e com a criacdo da Constituicdo de 1988 a arbitragem é
consagrada e disciplinada, de modo infraconstitucional na Lei n. 9307, de 23 de
setembro de 1996.%°

" MENDONGCA, Angela. Introdugéo aos Métodos Extrajudiciais de Solugéo de Controvérsias .

MESC. Brasilia: Edi¢cdo independente do Projeto CACB/SEBRAE, 2003. p 5.

8 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9307/  96. 2° Ed.
rev. Atual. e ampl. — Sdo Paulo: Atlas . 2004. P; 251.

°® ALVIM, José Eduardo Carreira. Direito arbitral . Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 05.

% |bidem. p.7.



14

Com relacdo a natureza juridica da arbitragem, sabe-se que tal assunto
ainda ndo é um tema pacifico na doutrina. De acordo com Alvim', formam-se
basicamente trés correntes: a) uma privatista ou contratual onde temos como
defensores Chiovenda, Calamandrei, Rocco, dentre outros; b) a segunda, publicista
ou processualista comandada por Mortara, Ghirardini; ¢) a outra seria a intermediaria

ou conciliadora, com Carnelutti a sua frente.

7

A corrente privatista, segundo Costa'?, sustenta que a arbitragem é um
contrato baseado em um acordo de vontade entre as partes, ndo havendo de se
falar em ato publico na sentenca proferida pelo arbitro, jA& que esse nao possui 0
poder de execucdo desse provimento, e, por fim, sendo o Estado o detentor da

jurisdicdéo o arbitro ndo possui investidura para exercer a jurisdicao.

A segunda corrente, publicista, defende a idéia de que a jurisdicdo também
estaria presente na arbitragem e ndo sé no ambito do Estado, além de que o arbitro

tem funcao judicante, semelhante ao juiz e deve aplicar o direito ao caso concreto.

A corrente intermediaria elucida o aspecto contratual da arbitragem, devido a
existéncia da convencao arbitral, que é assinada entre as partes no momento da
opcao pela arbitragem, mas também assemelha o papel do éarbitro ao do juiz togado
inclusive no que diz respeito a sentenca proferida por ambos.

Em virtude da Lei n. 9.307/96, a maioria dos doutrinadores patrios vem
adotando no atual ordenamento juridico, a natureza juridica jurisdicional da
arbitragem. Essa referida Lei, em alguns dos seus artigos elucida tal posicao.

Conforme leciona o professor Humberto Theodoro Janior™:

O novo sistema implantado entre nés rompeu completamente com o antigo
regime do Codigo Civil e do Cddigo de Processo Civil, conferindo ao
decisorio arbitral o nomem iures de sentenga e forga de coisa julgada bem
titulo executivo judicial sem qualquer interferéncia da justica oficial (art.31).
Além disso, a Lei 9307 declara, expressamente que o arbitro, no exercicio
de suas fungdes, equipara-se aos funcionédrios publicos para efeitos da

11

> ALVIM, José Eduardo Carreira. Direito arbitral . Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 07.

COSTA, Nilton Cezar Antunes da. Poderes do &rbitro: de acordo com a Lei 9307/96. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p.56.

¥ THEODORO JR., Humberto. A arbitragem como meio de solucdo de controvérsias. Revista
Sintese de Direito Civil e Processo Civil , Porto Alegre: Sintese, v. 1, n 2, nov.- dez./1999, p. 12.
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legislacdo penal (art. 17), e que, para os fins processuais, é ele juiz de fato e
de direito, pelo que sua sentenca ndo fica sujeita a recurso ou a
homologacé&o pelo Poder Judiciario( art.18).

Mesmo com seu carater informal, a arbitragem é norteada por alguns
principios que garantem o devido processo legal como o do contraditério e da
igualdade das partes onde o &rbitro devera oferecer iguais possibilidades de defesa
e de participacdo a ambas as partes e igualmente devera ouvir cientificar e dar
oportunidade de reacédo aos envolvidos, sob pena de violagdo do devido processo

legal e nulidade da sentenca. **

O principio do livre convencimento se relaciona com a valoragdo das provas
pelo arbitro, porém, podem as partes “na convencdo de arbitragem, estipular a
inversdo do natural 6nus da prova.” **> O arbitro deve ser revestido pelo principio
imparcialidade, onde esse nao deve ter qualquer interesse no litigio das partes,

podendo o arbitro insurgir em casos de impedimento ou suspeicéo.

A arbitragem surge como promessa de celeridade, economia e eficiéncia,
substituindo o processo judicial na busca pela pacificacdo social quando cabivel, ja
gue 0 acesso a justica é direito constitucionalmente garantido, inclusive, o direito de
ditar a justica € monopodlio do Estado e reflete sua soberania. Sem duvida,
consubstancia mais uma opcao para solucao dos litigios, tendo em vista que a
demora na solucdo da controvérsia gera inseguranca e inviabiliza economicamente

um Estado.

2.2 SUJEITOS E OBJETO DA ARBITRAGEM

A Lei de Arbitragem no seu art. 1°, prevé que apenas direitos patrimoniais
disponiveis podem ser objeto da arbitragem e "as pessoas capazes de contratar

poderdo valer-se a arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais

4" Jobim, Eduardo; MACHADO, Rafael Bicca (coord.). Arbitragem no Brasil: aspectos juridicos

relevantes . S&8o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 400.
* SCAVANE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de Arbitragem . S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p.123.
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disponiveis™®. Assim sendo, estdo adstritos & arbitragem os direitos patrimoniais e
direitos disponiveis.

O conteudo patrimonial se expressa como conectado a uma percepcao
valorativa, em sentido econémico-financeiro, do direito invocado, usualmente
vinculado as relacdes juridicas de ordem contratual. Outro conceito de patrimdnio é
"um complexo das relacbes juridicas de uma pessoa, que tiverem valor

econdmico"t’.

Ja os direitos disponiveis sdo aqueles passiveis de transacédo
podendo ser ou ndo exercido livremente pelo seu titular sem que haja norma
cogente impondo o cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidade
do ato praticado com sua infringéncia'®. Verifica-se, entdo, que apenas os litigios
gue versem sobre direitos patrimoniais disponiveis sao passiveis de uma solucéo

perante a Arbitragem.

Vale ressaltar que ndo se revela impossivel imaginar direitos indisponiveis
gue gerem efeitos disponiveis: sobre estes sera possivel a realizacédo da arbitragem.
Com efeito, exemplo sempre citado na doutrina é o dos alimentos. Nao resta davida
de que o direito a alimentos é indisponivel, no sentido de que ndo se pode a ele
renunciar. Porém, admite-se transacao no que se refere ao quantum dos alimentos.
Logo, se a controvérsia gira em torno e valores, nada impede que as partes elejam
um arbitro para decidir o conflito. Sobreleva destacar que se o credor for menor

certamente n&o poderiamos tratar aludida controvérsia adotando a arbitragem. *°

A outra questdo abordada na doutrina se refere a possibilidade de
arbitragem na partilha de bens, decorrente de sucessdo mortis causa ou de extingao
do vinculo matrimonial ou de unido estavel. A solu¢cdo no presente caso se revela
diversa da questdo dos alimentos, pois ndo é possivel, diante do direito positivo
brasileiro, arbitragem na partilha de bens, em face ao que dispde o art. 982 do CPC,

gue imp&e que a solucéo seja judicial.

' BRASIL. Lei. n° 9307, de 23 de setembro de 1996 .  Fonte:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9307.htm. Acesso em 22/07/2013 as 11hrs39min.

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro . vol.1: parte geral. 5. Ed. ver. E atual. S&o
Paulo: Saraiva, 200, p. 241.

'® MENDONCA LIMA, Alcides de. Dicionario do Cédigo de Processo Civil Brasileiro . S&o Paulo,
Ed. Revista dos Tribunais, 1986, p. 225.

1 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo . 2. Ed. Sdo Paulo. Atlas, 2004. P. 56/57.
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O mesmo se diga quando se tratar de partilha de bens decorrente da
dissolug¢éo do vinculo matrimonial, pois a Lei do Divércio exige a intervencao do juiz
na partilha. Ja no que se refere a partilha de bens em decorréncia de extincdo do
concubinato, é de se notar que ndo ha norma juridica de reserva da matéria ao
ambito judicial. Logo, neste caso é possivel a utilizacdo da arbitragem. ?® N&o se
pode também autorizar arbitragem em relacao a conflitos que exijam a intervencéo

obrigatéria do Ministério Publico como fiscal da lei. 2

NoO gque tange aos sujeitos, apenas as pessoas capazes poderado sujeitar-se
a arbitragem, ou seja, tanto as pessoas juridicas como as pessoas naturais capazes
podem se valer da arbitragem como meio de solucdo de litigios. A capacidade aqui,
indicada ndo é a capacidade processual, mas sim, a capacidade civil plena.
Excluem-se da arbitragem os incapazes, as pessoas juridicas irregulares e as
entidades despersonalizadas, como, por exemplo, a massa falida o condominio, o

espolio ou a heranga jacente.

Ha certa controvérsia em relacao a possibilidade de arbitragem em relacao a
guestdes envolvendo entidades de direito publico, pois ha um questionamento de
grande valia acerca da indisponibilidade interesse publico. Com efeito, flagrante é a
indisponibilidade do interesse publico, ao passo que este interesse nem sempre se
confunde com o interesse da Administracdo Publica. Ademais, ndo se pode negar
gue aludido interesse gere efeitos disponiveis. A propésito, vale destacar a
prerrogativa da Administracdo Publica para transigir, conforme art. 10%, paragrafo

Unico da Lei dos Juizados Especiais Federais. Logo, desde que se trate de direitos

% CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem Lei n.9.307/96 . 4 ed. revesti, ampliada e, atualizada.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 18.

2L MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento /Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart. 5. ed.rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 765.
2 BRASIL. Lei n° 10.259, de 12 de julho de 2001 . “Art. 10. As partes poderdo designar, por escrito,
representantes para a causa, advogado ou néo.

Paragrafo Unico. Os representantes judiciais da Unido, autarquias, fundacdes e empresas publicas
federais, bem como os indicados na forma do caput, ficam autorizados a conciliar, transigir ou desistir,
nos processos da competéncia dos Juizados Especiais Federais”. Fonte:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110259.htm. Acesso em 22/07/2013 as 12hrs06min.
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disponiveis da Administracdo Publica ou de efeitos disponiveis de direitos

indisponiveis e ndo haja nenhuma vedacao legal, cabivel é a arbitragem.

Nessa ordem dei ideias, exige-se, para que seja vdlida a opcédo pela
arbitragem, a vontade de ambos os litigantes, de forma livre e determinada na
convencao de arbitragem. E quanto a matéria serdo "arbitraveis aguelas em que o
Estado nao crie reserva especifica por conta do resguardo dos interesses
fundamentais da coletividade, e desde que as partes possam livremente dispor

acerca do bem sobre que controvertem." ?*

2.3 CONVENCAO DE ARBITRAGEM

Instituido em 24 de setembro de 1923, o Protocolo de Genebra veio dar
validade a Convencdo de Arbitragem realizada entre as partes dos paises
signatarios. O Brasil ratificou esse Protocolo apenas em 22 de marco 1932, por meio
do Decreto 21.187.%° Por esse tratado, os paises os signatarios, nos litigios
comercias internacionais poderiam valer-se da clausula arbitral para afastar o juizo

estatal, deixando de exigir o compromisso arbitral para dar inicio ao juizo arbitral.

Nesse sentido ensina Carmona: ¢

Segundo o tratado, nos contratos internacionais comerciais - o Brasil valeu-
se da reserva estipulada na parte final déi seu art. 1° - a clausula arbitral

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento /Luiz Guilherme Marinoni,

Sérgio Cruz Arenhart. 5. ed.rev.atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 766.
2 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo:um comentario a Lei 9307/96 .red. rev. ,
atual. e ampl..Sao Paulo: Atlas, 2004, p.56
* "Artigo 1° Cada um dos Estados contratantes recon hece a validade, entre partes submetidas
respectivamente a jurisdicdo de Estados contratantes diferentes, do compromisso ou da clausula
compromissoria pela quais as partes num contrato se obrigam, em matéria comercial ou em qualquer
outra suscetivel de ser resolvida por meio de arbitragem por compro isso, a submeter, no todo ou em
parte, as divergéncias que possam resultar de tal contrato, a uma arbitragem, ainda que esta
arbitragem deva verificar-se num pais diferente daquele a cuja jurisdigdo esta sujeita qualquer das
partes no contrato. Cada Estado contratante se reserva a liberdade de limitar a obrigacdo acima
mencionada as contratos considerados como comerciais pela sua legislagdo nacional. O Estado
contratante, que usar desta faculdade, avisari o Secretério-Geral da Sociedade das Nacdes, afim de
que 0s outros Estados contratantes sejam disso informados. Fonte:
http://mww?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-21187-22-marco-1932-548999-
g)eubIicacaooriginal-64245-pe.html . Acesso em 22/07/2013 as 16hrs41min”

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo:um comentario a Lei 9307/96 .red. rev. ,
atual. e ampl..Sao Paulo: Atlas, 2004, p.98.
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seria apta a instituir o juizo arbitral, afastando-se desde logo (e
independente do compromisso ou da instituicdo do juizo arbitral) a

competéncia do juiz togado.
Nesse contexto, promovida pelas Na¢des Unidas, a Convencdo de Nova
York de 1958 substitui o referido pacto de Genebra, pois esse foi considerado
insuficiente e de progresso limitado perante o grande desenvolvimento do comércio
| Z,

internacional apés o término da Segunda Guerra Mundia Em seus artigos,

disciplina o reconhecimento e execug¢éo das sentencas arbitrais estrangeiras.

Seguido Carmona?®, com relacdo ao compromisso arbitral a Convencado de
Nova York adotou o conceito de convencdo arbitral, estabelecendo que qualquer
acordo, por escrito, determinando que as controvérsias (passiveis de solucao por
meio da arbitragem) surgidas entre as parte seriam solucionadas perante o juizo

arbitral e excluiria a competéncia do juiz estatal da solugéo do litigio®.

O Congresso Nacional Brasileiro sé ratificou a Convencédo de Nova York em
25 de abril de 2002. Esse lapso temporal para foi muito extenso, de
aproximadamente e 44 anos, ao contrario do que ocorria em varios paises da
Europa e das Américas. Essa situacado foi explicada principalmente pela falta de
conhecimento e de tradi¢cdo do instituto além de que muitos juristas acreditavam que
o0 instituto prestar-se-ia a protecéo do capital e interesse estrangeiros em detrimento

dos nacionais. ¥

A arbitragem, n Brasil, nesse periodo era regida pelo Cdodigo Civil de 1916
nos artigos de 1.037 a 1.048 e o Cddigo de Processo Civil de 1939 e de 1973 nos

artigos 1.072 a 1.102 de maneira que ndo incentivava o juizo arbitral como meio de

2’ MARTINS, Pedro A. Batista; GARCEZ, José Maria Rossani. Arbitragem: in memoriam do
Desembargador Claudio Vianna de Lima . S&o Paulo: LTr, 2002, p.434.

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo:um comentario a Lei 9307/96 .red. rev. ,
atual. e ampl..Sao Paulo: Atlas, 2004, p.100.
° "Artigo Il, 1. Cada Estado signatario devera reconhecer o acordo escrito pelo qual as partes se
comprometem a submeter a arbitragem todas as divergéncias que tenham surgido ou que possam vir
a surgir entre si no que diz respeito a um relacionamento juridico definido, seja ele contratual ou néo,
com relagdo a uma matéria passivel de solugdo mediante arbitragem. 2. Entender-se-a por "acordo
escrito" uma clausula arbitral inserida em contrato ou acordo de arbitragem, firmado pelas partes ou
contido em troca de cartas ou telegrama.” Convengdo de Nova York de 10 de junho de 1958. Fonte:
http://iwww.gddc.pt/siii/docs/rar37-1994.pdf Acesso em 22/07/2013 as 16hrs56min.

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo:um comentario a Lei 9307/96 .red. rev. ,
atual. e ampl..Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 20.
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solucdo de conflitos. Além de serem regulamentacdes esparsas nao era previsto
qualquer dispositivo sobre a clausula arbitral ou também chamado de clausula
compromissaria, "a clausula compromisséria nao passava de uma promessa de
contratar, cujo descumprimento nao acarretaria, segundo Clovis Bevilaquia, em
execucdo especifica, sendo auténtico pactum de comprometimento” *! Portanto, para
dar inicio a arbitragem, se fazia necessario o compromisso arbitral, ignorando a

clausula compromissoria.

A Lei de Arbitragem brasileira adotou a expresséo convencdo de arbitragem
para o acordo, no qual as partes interessadas submetem a solucéo de seus litigios
ao juizo arbitral. Antes da Lei n® 9.307/96 existiam duas espécies de convencao de
arbitragem: a clausula compromisséria e o compromisso arbitral. A primeira esta
sempre inserida em contrato ou a ele acordo de arbitragem, firmado pelas partes ou
contido arbitral inserida em contrato ou a ele adere, ou seja, € necessariamente

prévia ao litigio, enquanto o segundo surge apds o nascimento da lide.

A clausula compromisséria € autbnoma em relacdo ao contrato em que é
inserida, de modo que a nulidade deste ndo importa daquele. A previsdo inserta na
Lei de Arbitragem brasileira é de grande valia, eis que o arbitro pode ser convocado
a decidir sobre a nulidade do contrato em que ha a previsdo da arbitragem, ou seja,
se outra fosse a solucdo legal patente seria a inviabilidade da arbitragem no

exemplo citado.

No compromisso arbitral regula-se o presente, ante a existéncia de litigio. E
no compromisso que se estipulam todos os elementos necessarios a constituicdo e
ao desenvolvimento da arbitragem. Este compromisso pode ser judicial ou
extrajudicial. O compromisso ndo exige que haja previsdo anterior da opcédo pela
arbitragem em clausula contratual. Apenas a clausula ndo se revela suficiente para

gue se processe de forma eficaz e vdlida, sendo necessario 0 compromisso, pois €

31 COSTA, Nilton Cezar Antunes da. Poderes do arbitro: de acordo com a Lei 9307/96 . S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2002, p.47.
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neste que as partes, junto com os arbitros, decidirdo a respeito dos elementos
essenciais da arbitragem, conforme art. 10 da Lei de Arbitragem brasileira. %

Podem-se distinguir duas hipéteses de clausula arbitral a cheia ou a vazia. A
clausula arbitral cheia deve conter "os requisitos minimos, disciplinado no art. 10 da
Lei n® 9.037/96 * para se instaurar o procedimento arbitral"**. Dentro desse tipo de
clausula arbitral, ainda se distingue aquela cujas partes estabelecem as condicées
para instituir o juizo arbitral ou essas condicbes sédo advindas de uma entidade

especializada (arbitragem institucional).

A outra hipotese de clausula arbitral seria a vazia ou também chamada em
branco, neste caso, segundo Scavone Junior’®, as partes ndo disciplinaram as
regras minimas e nem apontaram uma entidade especifica para o desenvolvimento
da solucdo em juizo arbitral. Com o surgimento do conflito, deverdo firmar um
compromisso arbitral para solucionar esse impasse. Caso haja divergéncia entre as
partes a respeito desse compromisso, cabera a interposicdo de uma execucao

especifica disciplinada nos arts. 6°e 7° da Lei de Arbitragem®.

32 MARINONI, Luiz Guilherme Manual do processo de conhecimento . Luiz Guilherme Marinoni,

Sérgio Cruz Arenharl. 5. ed.rev.atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 789.

® BRASIL. Lei. n° 9.307, de 23 de setembro de 1996 . “Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do
compromisso arbitral: | - 0 nome, profisséo, estado civil e domicilio das partes; Il - o0 nome, profissao e
domicilio do &rbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a identificacdo da entidade a qual as partes
delegaram a indicacéo de arbitros; Ill - a matéria que seré objeto da arbitragem; e IV - o lugar em que
sera proferida a sentenga arbitral.” Fonte: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/|9307.htm. Acesso
em 22/07/2013 as lhrs12min.

% SCAVANE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de Arbitragem . S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p.69.

% |bidem. p. 71.

% BRASIL. Lei. n° 9.307, de 23 de setembro de 1996 . “Art. 6° N&o havendo acordo prévio sobre a
forma de instituir a arbitragem, a parte interessada manifestara a outra parte sua intengdo de dar
inicio a arbitragem, por via postal ou por outro meio qualquer de comunicagdo, mediante
comprovacao de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos, firmar o compromisso
arbitral. Paragrafo Unico. Ndo comparecendo a parte convocada ou, comparecendo, recusar-se a
firmar o compromisso arbitral, podera a outra parte propor a demanda de que trata o art. 7° desta Lei,
perante o 6rgao do Poder Judiciario a que, originariamente, tocaria o julgamento da causa.”

“Art. 7° Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem,
poderd a parte interessada requerer a citacdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de
lavrar-se o0 compromisso, designando o0 juiz audiéncia especial para tal fim.” Fonte:
http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9307.htm. Acesso em 22/07/2013 as 17hrs19min.
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2.4 O ARBITRO

Diante do art. 13 da Lei N° 9.307/96 "Qualquer pessoa que seja capaz e que
goze da confianca das partes pode ser arbitro". A capacidade que a Lei faz
referéncia é aquela prevista no Cédigo Civil (art. 3° ao art. 5° *" onde o arbitro ndo
pode ter qualquer elemento que o caracterize como relativamente ou absolutamente

incapaz de exercer pessoalmente os atos da vida civil.

A confianca das partes pelo arbitro € observada no momento em que estes
foram nomeados (na clausula ou compromisso arbitral) pelas préprias partes com

livre e espontanea vontade.

O arbitro exerce manus publico, sendo o responsavel por fazer a justica no
caso concreto que lhe é submetido. A Lei de Arbitragem equipara o &rbitro a um
servidor publico para fins penais, ou seja, agindo o arbitro de forma ilicita, sujeita-se
as penas previstas para os tipos especificos contemplados como crimes contra a
Administracdo Publica praticados por funcionarios publicos. Logo, o arbitro pode ser

sujeito ativo de crimes como corrup¢ao passiva, prevaricagdo ou concussao.

¥ BRASIL. Lei. n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 . “Art. 3°. Sdo absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil:

| - os menores de dezesseis anos;ll - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos;lll - 0s que, mesmo por causa transitéria, ndo
puderem exprimir sua vontade.

Art. 4° S&o incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer:l - 0s maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos;ll - os ébrios habituais, os viciados em tdxicos, e 0s que, por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido;lll - os excepcionais, sem desenvolvimento
mental completo;lV - os prodigos.Paragrafo Gnico. A capacidade dos indios sera regulada por
legislagdo especial.

Art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de
todos os atos da vida civil.Paragrafo Unico. Cessara, para 0s menores, a incapacidade:l - pela
concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologag&o judicial, ou por sentenga do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver
dezesseis anos completos;ll - pelo casamento;lll - pelo exercicio de emprego publico efetivo;lV - pela
colacdo de grau em curso de ensino superior;V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela
existéncia de relacdo de emprego, desde que, em fungcédo deles, o menor com dezesseis anos
completos tenha economia propria.” Fonte: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em 22/07/2013 as 17hrs27min.




23

Pode-se definir o arbitro como "toda pessoa natural que, sem estar investida
da judicatura publica, é eleita por duas ou mais pessoas para solucionar conflito

entre eles surgido, prolatando decisdo de mérito." *

Para Carmona® “arbitro é a pessoa fisica indicada pelas partes - ou por

delegacéo delas - para solucionar uma controvérsia que envolva direito disponivel”.

N&o exige a lei que o arbitro seja bacharel em direito ou advogado. Agiu bem
o legislador ao permitir que especialistas nas diversas areas sejam eleitos arbitros

guando surgirem conflitos que exijam seu conhecimento técnico.

A Lei de Arbitragem autoriza a formacdo de um tribunal arbitral, composto
por mais de um arbitro. A ressalva enunciada pela lei é no sentido de que no tribunal
arbitral, evidentemente, o nimero de arbitros seja impar, impossibilitando, assim, o

empate na solucdo da Controvérsia.

Sempre quando ha indicacdo de arbitro em namero par, presume a lei
estarem os arbitros nomeados autorizados a procederem a nova indicacao, para fins
de compor o quorum adequado. Caso nao haja acordo entre os arbitros na indicacao
do novo componente, a solucdo do problema esta adstrita ao Poder Judiciario,

competindo ao magistrado decidir a respeito nomeacédo do novo arbitro.

2.5 O PROCEDIMENTO DA ARBITRAGEM

O procedimento é o aspecto extrinseco, ou seja, a forma como o0 processo
se apresenta no mundo fenoménico®. A lei brasileira de arbitragem n&o estabelece
de forma especifica o desenvolvimento da arbitragem, ao passo que fica ao livre
arbitrio dos interessados a eleicdo do rito a seguir, desde que assegurado 0s
principios da isonomia, do contraditério, da imparcialidade, da proporcionalidade, da

razoabilidade e da motivagdo. A par da observancia dos aludidos principios, vale

38

w0 FIUZA, Cezar. Teoria Geral da arbitragem . Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 120.

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96 . 2. ed. rev.,
atual. e ampl.. S&o Paulo: Atlas,2004, p. 158.

“° CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem Lei n®.307/96 . 4. ed. rev., ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 75.
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dizer que ndo se pode admitir o chamado contraditério diferido, ou seja, aquele

realizado apoés a prolacao de decisdo proviséria pelo juizo arbitral.

Pelo artigo 19 da Lei n® 9.307/96*, a Arbitragem esta instaurada a partir do
momento em que haja a aceitacdo do arbitro, se tiver mais de um, de todos, em
realizar o instituto referido. Nesse sentido ndo ha de se falar, na aceitacdo da
convencéo de arbitragem para dar inicio & arbitragem. Para Lima*, "a instauracéo
da arbitragem necessita" apenas de dois requisitos "a livre manifestacéo da vontade
das partes envolvidas na controvérsia e a aceitacao pelo(s) arbitros(s) da sua funcéo
no juizo arbitral”, e ainda refere que "a convencao de arbitragem serve apenas como

elemento de prova da manifestacdo da vontade das partes".

O procedimento a ser adotado na Arbitragem devera estar presente na
convencdo de arbitragem quando definidas pelas préprias partes envolvidas.
Poderao também as partes, na convencao de arbitragem, indicar que o arbitro ou o
tribunal disciplinard as regras procedimentais E ainda, caso ndo haja qualquer
mencdo sobre o procedimento, caberd ao arbitro ou tribunal estipular as regras

serem aplicadas. *®

De igual forma, deve-se observar o principio da igualdade, pois qualquer
violacdo a esta garantia redundard na nulidade do processo arbitral e a sentenca

dele decorrente.

A imparcialidade é ponto destacado na lei de arbitragem, impondo o dever
de que o arbitro se ponha na condicdo de equidistante das partes e de suas
pretensdes, analisando com independéncia o caso a ele submetido. Vale dizer que

imparcialidade néo se confunde com neutralidade. Esta se funda na possibilidade de

“1 BRASIL. Lei. n® 9.307, de 23 de setembro de 1996 . “Art. 19. Considera-se instituida a arbitragem
qguando aceita a nomeagdo pelo &rbitro, se for Unico, ou por todos, se forem vérios.” Fonte:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9307.htm. Acesso em 23/07/2013 as 17hrs54min.

* LIMA, Leandro Rigueira Rennd. Arbitragem: uma analise da fase pré-arbitral . Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003, p.82.

* JUNIOR, Joel Dias Figueira. Arbitragem, Jurisdicdo e Execugao: andlise critica da Lei 930  7/96,
de 23.09.1996. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2° ed. p.208.
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o arbitro ser desprovido de vontade inconsciente, ou seja, ninguém neutro, porque

todos tém medos, traumas, preferéncias, culturas, experiéncias etc. **

A fim de garantir a imparcialidade do arbitro, autoriza a lei brasileira de
arbitragem que as partes apontem causas de impedimento ou de suspei¢cdo do
arbitro, por meio de excec¢ao, na primeira oportunidade em que o interessado falar

no procedimento, depois de instituida a arbitragem.

O éarbitro esta livre para atingir o seu convencimento, no entanto, esta
obrigado a motivar, em verdade, o principio informador da arbitragem é o do
convencimento motivado, ou seja, somente 0s elementos presentes nos autos do

processo arbitral que pode formar a convic¢ao do arbitro.

Outro principio que merece destaque no processo arbitral € o da conciliagao
das partes, pois, sempre serd mais desejavel conciliar os litigantes do que

apresentar uma decis&do imposta por terceiro.

No procedimento arbitral a presenca do advogado é facultativa, fato este que
pode gerar preconceito contra a arbitragem, além de significar restricdo ao mercado
de trai dos advogados.

2.6 A SENTENCA ARBITRAL

De acordo com Camara® a Lei de Arbitragem preferiu nominar o ato do
arbitro ou do tribunal arbitral que decide a controvérsia como sentencga arbitral,
rompendo tradicdo do direito brasileiro que designava laudo arbitral. Para esse autor
a denominagcdo do provimento final de sentenca, na arbitragem, ndo lhe parece
adequada, ja que nao considera a atividade desempenhada pelo arbitro um ato

jurisdicional.

* DIDIER, Junior Fredie. Direito Processual Civil. Tutela jurisdicional indi  vidual e coletiva . 5.

ed. Salvador: JusPODIVM, 2005,p. 76. Vol.1
** CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem: Lei 9307/96 . 42 ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
LUmen Jaris, 2002, p. 109.
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Diferente é o pensamento de Nelson Nery Junior quando refere sobre esse

tema:

Qual a diferenca efetiva que existe entre a sentenga judicial e a sentenca
arbitral? Ambas, a nosso ver, constituem exteriorizagdo do poder
jurisdicional. Apena se distanciam quanto ao aspecto da confiangca, que
preside o negdcio juridico de compromisso arbitral, estando ausente na
jurisdicdo estatal, cujo 6rgdo ndo pode ser escolhido pelas partes e cuja
sentenca € imposta ativamente aos litigantes. Enquanto no compromisso
arbitral convenciona catar a decisédo do &rbitro, na jurisdigao estatal o réu é
compelido a responder ao processo, ainda que contra sua vontade, sendo
as partes obrigadas a obedecer ao comando emergente da sentenca. 46

Carmona também defende a tese de que pode o ato final do arbitro ser

chamado de sentenca.

Utilizando-se o juizo arbitral necessariamente do processo (procedimento
animado pelo contraditério) e sendo a sentenca o ato q pde fim ao processo,
nada mais correto que designar o laudo como sentenga arbitral, tudo a
reforcar a idéia de que laudo e sentenca (estatal) te a mesma eficacia. *’

A sentenca arbitral pode ser declaratoria, constitutiva ou condenatéria, ndo
sendo dotada de carater mandamental executivo. Salienta-se que aludida
classificacao reflete apenas a eficacia preponderante das sentengas na arbitragem,
logo, tal fato ndo impede que a sentenga arbitral contenha mais de uma destas
eficacias citadas. A propdésito, vale dizer que a sentenca arbitral pode se revestir de
carater eminentemente homologatorio, ou seja, eventual acordo entre os litigantes
pode ser homologado pelo arbitro ou pelo tribunal arbitral, lendo como titulo

executivo.

Dispde a Lei de Arbitragem que a sentenca devera ser proferida no prazo
estipulado pelas partes por ocasido da convencéo da arbitragem, ou, sendo omisso
aludido pacto, o prazo para sentenca sera de is meses. Cabe ainda, uma dilatacéo

desse prazo a pedido das partes o do préprio arbitro. 48

6 ALVIM, José Eduardo Carreira. Direito Arbitral . 3ed. Rio de Janeiro, 2007, p. 346.

*" CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9307/96 . 2° ed. rev.,
atual. e ampl..Sao Paulo;Atlas, 2004, p.280.

*® BRASIL. Lei. n° 9.307, de 23 de setembro de 1996 . “Art. 23. A sentenca arbitral sera proferida
no prazo estipulado pelas partes. Nada tendo sido convencionado, 0 prazo para a apresentacdo da
sentenca é de seis meses, contado da instituicdo da arbitragem ou da substitui¢cdo do arbitro.
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A sentenca arbitral, como regra geral, devera apresentar uma solucao para a
guestao de mérito, ou seja, uma decisdo meramente terminativa, sem resolugcédo de
mérito, é excepcional e deve s r evitada. O laudo arbitral, como era anteriormente
denominado, deve conter uma resposta eficiente ao conflito de interesses submetido
ao processo arbitral, ao passo que a sentenca arbitral ndo pode ser ultra, extra ou
citra petita, melhor dizendo, n&o pode decidir questdo estranha ao objeto da lide,
nem pode exceder os limites impostos pelas partes na delimitacdo da controvérsia
de igual forma, ndo pode deixar de decidir questdo colocada em debate, sob pena

de nulidade absoluta.

A Lei de Arbitragem exige que a sentenca arbitral contenha requisitos
semelhantes aos da sentenca judicial, a saber: relatorio, fundamentacdo e
dispositivo, além de indicar a data e o local em que foi proferida e assinada pelo
arbitro ou pelos arbitros que a elaboraram. A sentenca arbitral também deve

pronunciar-se sobre despesas e custas referentes a arbitragem.

Concluida a sentenca arbitral, com fixacdo, se necessario, de prazo para
cumprimento, sera dada ciéncia as partes, sujeitando o infrator que descumpre a

decisdo a demanda judicial executiva.

Paragrafo Unico. As partes e os arbitros, de comum acordo, poderdo prorrogar o prazo estipulado.”
Fonte: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em 23/07/2013 as 18hrs15min.
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3 TUTELAS DE URGENCIA

Conceituando a palavra urgente como adjetivo temos diversas acepcoes, é

algo que urge, que é necessario ser feito com rapidez, que é indispensavel,

imprescindivel, iminente e impendente. *

No plano juridico, essa palavra entra no contexto de que alguma medida
deve ser feita, sem protelacao, podendo até mesmo ser realizada sem formalidades,

porém, sempre amparada em dispositivos legais, para que seja atendido um direito.

E nesse sentido que se passa a expor a esséncia das tutelas de urgéncia no
direito brasileiro.

3.1 NOCOES INTRODUTORIAS

A expanséo da tutela de urgéncia tem suas razdes social e histérica como
também normativa. Devido ao desenvolvimento e modernizacdo da sociedade
brasileira exigia-se do judiciario medidas mais céleres, eficazes e adequadas para a
solucdo do conflito. Em seguida o legislador, no Cédigo de Processo Civil de 1973
prestigiou as tutelas de urgéncia introduzindo 77 artigos tratando do processo

cautelar.

Diante desse reconhecimento da urgéncia de um direito foi criado o instituto
das Tutelas de Urgéncia como género e dentro dele se distingue a antecipagédo de

tutela e a tutela cautelar.

A tbnica comum da tutela de urgéncia é enfrentar o perigo da demora do
processo (periculum in mora), criando expedientes capazes de impedir que
um dano irremediavel, ou de dificil reparagdo, ocorra ao processo ou ao
direito material da parte, antes do provimento jurisdicional definitivo. Dentro

* FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, Novo Aurélio século XXI: O Dicionario da Lingua

Portuguesa . 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p.2034.
% gJLVA, Ovidio A. Batista da. Curso de Processo Civil. volume 3. Processo cautela  r (tutela de
urgéncia) : 32 edicdo. Sdo Paulo: EDITORA Revista dos Tribunais, 2000, p.22.
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desse género de tutela emergencial, o direito positivo brasileiro distinguiu a
tutela de urgéncia cautelar e a tutela de urgéncia satisfativa. >1

A medida cautelar € uma forma de prote¢cdo que ainda nao satisfaz, mas
apenas assegura a futura satisfacdo do direito firmado pelo requerente. E nesse
sentido que "no processo cautelar ocorre sem interferéncia do plano do direito

material, nele n&o se verificando efeito antecipado da futura sentenca de mérito">%.

A pretensdo da tutela cautelar, portanto, € dar uma utilidade ao processo
tanto na fase de conhecimento ou de execucao. Ainda nesse raciocinio Theodoro
Junior®® diz que "a tutela cautelar é apenas conservativa isto é, se ocupa em manter
os elementos do processo em condicbes de serem Uteis para a prestacao
jurisdicional que a seu tempo advira".

Diferente € 0 que ocorre na antecipacao de tutela onde o objetivo é o de dar
uma solucdo imediata ao problema, mesmo de forma provimento proviséria, ja que

ao final do processo ela sera substituida pelo provimento final.

3.2 TUTELA ESPECIFICA

A tutela especifica inicialmente foi disciplinada pelo CDC, Lei n° 8.078/90, no
seu art. 84 >* onde o juiz concedera a referida tutela nas acdes cujo objeto seja a
obrigacéo de fazer ou nao fazer.

*. THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar (com andlise das Leis n° 8.952/94 -
Antecipacdo de Tutela, e 9.492/97-Protesto de Titul o0s) 212 ed. S&o Paulo: Liv. e Ed. Universitaria
de Direito, 2004, p. 60.
*2. ORIONE NETO, Luiz Anténio. Manual de Arbitragem . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
.50.
Es THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar (com andlise das Leis n° 8.952/94 -
Antecipacdo de Tutela, e 9.492/97-Protesto de Titul o0s) 212 ed. S&o Paulo: Liv. e Ed. Universitaria
de Direito, 2004, p. 60.
> BRASIL. Lei n°. 8.078 de 11 de setembro de 1990 . "Art.84. Na ac&o que tenha por objeto o
cumprimento da obrigacao de fazer ou néo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacéo ou
determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento”.
Fonte: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso e, 23/07/2013 as 18hrs40min.
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Assim, de acordo com Watanabe:

Conferindo, desta feita, aos consumidores a tutela juridica processual
especifica e adequada de todos os direitos consagrados no Cadigo. O
legislador deixa claro que, na obtencéo da tutela especifica da obrigacéo de
fazer ou ndo fazer o que importa mais do que a conduta do devedor, é o
resultado préatico protegido pelo direito. E para a obtengdo dele, o juiz
devera determinar todas as providéncias e medidas legais e adequadas ao
seu alcance, inclusive, se necessario, a modificacdo do mundo fético, por
ato préprio ou de seus auxiliares, para conforma-lo ao comando emergente

da sentenca. >

Nesse diapasédo, em 13 de dezembro de 1994, através da Lei n° 8.952, foi
incorporada a tutela de urgéncia no CPC no seu art. 461°°, com uma reproducéo
bastante fiel ao art. 84 do CDC. A idéia central desse instituto € proporcionar a quem
tem direito a situacgéao juridica final que constitui objeto de uma obrigacdo especifica

precisamente aquela situacao juridica final que ele tem o direito de obter.

A tutela especifica protege de modo mais efetivo e adequado o direito
material. Na realidade, o direito a tutela jurisdicional efetiva tem como corolario a

regra de , quando possivel, a tutela deve ser prestada na forma especifica. >’

O objetivo da ferida tutela, para Alvim® é o de "satisfazer uma pretenséo
material, que de outro modo, estaria comprometida pela natural demora na

concluséo, do processo".

Portanto, tutela especifica € aquela que confere ao autor o cumprimento da

obrigacédo conforme foi ajustado entre as partes.

®* WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor . 4 ed,., Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1995, p. 527-529.

*® BRASIL, Lei n° 5.869/73 de 11 de janeiro de 1973. “Art. 461. Na ac&o que tenha por objeto o
cumprimento de obrigacdo de fazer ou néo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagédo
ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente
ao do adimplemento.” Fonte: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm. Acesso em
24/07/2013 as 10hrsO1min.

>" MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica. S&o Paulo: RT, 2000, p. 67-70.

% ALVIM, José Eduardo Carreira. Tutela especifica de fazer ou ndo fazer na reforma  processual.
Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p.41.
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3.3 TUTELA INIBITORIA E SEUS PRESSUPOSTOS

7

A tutela inibitéria € essencialmente preventiva, tendo em vista que esta
voltada para o futuro, significando uma forma de tutela jurisdicional imprescindivel
dentro da sociedade, pois o direito moderno nédo pode ser mais tutelado pela antiga
formula do equivalente pecuniério. Tem como alvo ilicito, ou seja, trata-se de uma
tutela contra o ilicito e no contra o dano. Em outras palavras, € uma tutela preventiva
gue tem como pressuposto apenas a probabilidade de ilicito, compreendido como

ato contrario ao direito. *°

E certo que a inibitéria esta voltada para o ilicito. No entanto, acaba por
impedir a pratica de um dano. Vale ressaltar que ndo h& razdo na tutela inibitoria
levar em consideracédo a culpa ja que esta € critério para imputacdo de sancao,
revelando-se desnecessaria para impedir a pratica, continuacdo ou repeticdo do ato
contrario ao direito. Vale concluir que a tutela inibitéria ndo abrange o dano e a
culpa, residindo apenas a exigir a probabilidade da pratica de um ilicito ou de sua

repeticdo ou continuagao. *°

A tutela inibitoria tem o seu vetor no art. 461 no Codigo de Processo Civil
Brasileiro que estabelece a possibilidade de uma tutela inibitéria negativa, que

imponha um n&o fazer e outra positiva, que imponha um fazer. &

O uso mais adequado da tutela inibitéria esta adstrito a utilizacdo da coercéo
indireta como forma de convencer o réu a nao praticar o ilicito, conferindo a ele a
possibilidade de néo realizar o ato que se deseja impedir. Isso ndo quer dizer que
nao seja possivel a intervencao judicial na forma executiva, evitando a pratica, a

repeticao ou a continuacao do ilicito.

* MARINONI, Luiz Guilherme, Manual do processo de conhecimento v.2/Luiz Guilherme
Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart. 9. ed. rev.atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011, p. 438/439.
° |bidem, p. 438.
> MARINONI, Luiz Guilherme, Manual do processo de conhecimento /Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart. 5. ed.rev.atual. e ampl. Sédo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 440.
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3.4 TUTELA ANTECIPATORIA E A APLICACAO DO PRINCIPIO DA
FUNGIBILIDADE

O velho procedimento ordinario se revelava moroso, penalizando o autor que
tem razdo no feito em razdo do tempo. Nesse passo, ndo havia relacdo do direito
material com o processo civil. Ademais, a inefetividade do antigo procedimento
ordinario transformou a tutela cautelar como ancora da ineficiéncia do processo, ou
seja, a tutela cautelar transformou-se em técnica de sumarizacdo do processo de
conhecimento, viabilizando a obtencdo antecipada da tutela que somente poderia

ser concedida ao final, em verdadeiro desvirtuamento da tutela cautelar.

O instituto da Tutela Antecipada foi positivado em nosso ordenamento
juridico com a Lei n.°8952, de 13 de dezembro cite 1994 e se encontra previsto no

art. 273 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro®.

Nesse contexto, a mudanca mais sensivel ocorrida na Reforma Processual
Civil de 1994 (Lei n. 8.950, 8.951, 8.952 e 8.953), é a do artigo 273, que introduz no
direito processual brasileiro a tutela antecipada de direito subjetivo material, de
forma ampla e pormenorizada, muito embora o artigo 84, 8 3% do Codigo de Defesa
do Consumidor preveja esta forma de tutela de maneira mais avancada. Na forma
em que vazado o Cdédigo de processo Civil, antes das leis precipitadas, sempre
houve uma angustia quanto a demora da prestacao jurisdicional. O atraso muitas
vezes decorre do contetdo do Livro | do CPC, do Processo de Conhecimento, mais
precisamente do procedimento ordinario na forma em que disciplinado na origem.
Preso a exagerado formalismo, o procedimento ordinario - regra em nosso CPC -

ndo mais atende ao angustiante perpassar do tempo. %

A lide, em ultima hip6tese, é fator de perturbacdo da paz social e quanto

mais rapido exista a composicao da lide e a resolucdo dos conflitos, afasta-se da

2 BRASIL, Lei n° 5.869/73 de 11 de janeiro de 1973 . “Art. 273. O juiz podera, a requerimento da

parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da alegacdo e:” Fonte:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm. Acesso em 24/07/2013 as 11hrs28min.

® FRIEDE, Reis. Tutela antecipada, tutela especifica e tutela caute  lar. Belo Horizonte: Dei Rey,
1996, p.27.



33

sociedade a vis inquietativa gerada pela demora do processo, o legislador patrio

resolveu admitir a tutela antecipada do direito. *

Porém, ndo se deve pensar em apenas tentar resolver a lide de maneira
mais rapida possivel. A demora no processo de conhecimento, muitas vezes, se faz
necessario, ja que é nesse momento que ocorre a producdo de provas, a ampla
defesa, o contraditorio, ou seja, esse lapso temporal pode dar maior seguranca ao
magistrado na hora de fundamentar a sua deciséo.

A tutela antecipatéria pode ser solicitada na propria peticdo inicial, ou no
curso do processo de conhecimento como uma medida incidental, constituindo
verdadeiro remédio contra os males acarretados pelo tempo do processo,
demonstrando que a verdadeira preocupacao da ciéncia processual moderna é com
a efetividade do processo e a vinculagdo entre o direito processual e o direito
material. Pelo artigo 527, Ill, do CPC®, pode ainda, antecipacdo e tutela ser

requerida apés a prolacédo de sentenca, por ocasiao de recurso.

A tutela antecipada é baseada em fundado receio de dano, e pode ser
deferida em varios momentos, como antes da oitiva do réu, apos a apresentacéo de

contestacdo e até mesmo por ocasiao da sentenca.

Nesse passo, a tutela antecipatoria é cabivel para evitar um dano irreparavel
ou de dificil reparacdo, mas também para que o tempo do processo seja distribuido

entre as partes litigantes na propor¢ao do direito do autor e da defesa do réu.

Cabe dizer que a tu ela antecipatdria baseada em fundado receio de dano

irreparavel ou de dificil reparacdo é uma situacdo onde a antecipacéo é
fundamental para a efetividade e adequagéo da tutela jurisdicional pleiteada,

® FRIEDE, Reis. Tutela antecipada, tutela especifica e tutela caute lar. Belo Horizonte: Dei Rey,

1996, p.27.
% BRASIL, Lei n° 5.869/73 de 11 de janeiro de 1973 . “Art. 527. Recebido o agravo de instrumento
no tribunal, e distribuido incontinenti, o relator: (...) Ill - podera atribuir efeito suspensivo ao recurso

(art. 558), ou deferir, em antecipacdo de tutela, total ou parcialmente, a pretensdo recursal,
comunicando ao juiz sua decisdo. Fonte: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm. Acesso
em 24/07/2013 as 11hrs39min.
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sendo apenas esta a situagdo em que pode ser enquadrada como tutela de
A . 66
urgéncia.

A tutela antecipada nao se limita a assegurar o resultado util procurado pelo
autor, conferindo, inclusive, esse resultado ou um resultado pratico satisfativo. A
tutelar antecipada ndo é instrumento que se destina a assegurar a utilidade da tutela

final, ou seja, antecipa total ou parcialmente o que seria objeto da tutela

Ou se antecipa a tutela, ou o processo perde a sua eficacia, por restar
inviabilizada a protecdo do direito que posteriormente vier a ser
reconhecido. Ainda, cause antecipa a tutela, ou se permite que a inarredavel
atividade jurisdicional seja causadora de outros danos além daqueles ja

sofridos pelo autor, perdendo, entdo a sua adequagao. 67

No artigo 273, caput, incisos | e 11®® do CPC, encontram-se 0s requisitos para
gue seja concedida a tutela antecipada onde se faz necessaria a presenca de prova
inequivoca, verossimilhanca da alegacao, fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparac@o ou a caracterizacdo do abuso de direito de defesa e o manifesto

propdsito protelatério do réu.

A denominada “prova inequivoca" é entendida como a prova habil para a
declaracdo da existéncia ou da inexisténcia do direito. A verossimilhanca a ser
exigida pelo juiz deve considerar o valor do bem juridico ameacgado, a dificuldade do
autor provar sua alegacéo, a credibilidade da alegacéo, de acordo com as regras de

experiéncia e a propria urgéncia descrita. *°

Ndo resta duvida de que a tutela antecipatéria pode ser concedida nos
procedimentos ordinario e sumario, que a davida surge em face da possibilidade da
aludida tutela em procedimentos especiais.

66

ALVIM, Arruda; ALVIM, Eduardo Arruda. InovagBes sobre o direito processual civil; tutelas de
urgéncia . 12 ed..Sdo Paulo:Forense, 2006, p.303.
" Ibidem. p. 303.

% BRASIL, Lei n° 5.869/73 de 11 de janeiro de 1973 . “Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da
parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegagéo e: | - haja fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto proposito protelatério do réu.”. Fonte: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm.
Acesso em 24/07/2013 as 11hrs51min.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento /Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart. 5. ed.rev.atual. e ampl. Sédo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 216.
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Nesse contexto, vale frisar que o principal, motivacdo da introducdo do
instituto da antecipacao de tutela no direito brasileiro se encontra exatamente a partir
das ponderacbes que retratam a preocupacdo em buscar uma prestacao
jurisdicional mais célere e, sob esse aspecto dotado de maior efetividade no sentido

amplo. "°

Apos a alteracdo do Cadigo de Processo Civil Brasileiro no final de 1994,
com a instituicdo da antecipagcdo da tutela consubstanciada no art. 273 do citado
caédigo, verificou-se, na pratica, certo desconforto ante a confusédo gerada entre as
tutelas cautelar e antecipatéria. Logo, ndo existindo erro grosseiro, ou seja, havendo
duvida fundada entre a natureza da tutela pleiteada, o novo § 7. °do art. 273" do
Cdédigo de Processo Civil Brasileiro, aplica a idéia de fungibilidade, que ressalva a

possibilidade de conceder tutela cautelar no processo de conhecimento.

O sentido do novo § 7. °do art. 273 é a fungibilid ade de mao dupla, ou seja,
0 juiz esta autorizado a conceder a medida como se fosse tutela antecipada quando

0 autor pede a titulo de medida cautelar.

Uma analise do "duplo sentido vetorial', do paragrafo em questéao

preceituando que:

O novo texto ndo deve ser lido somente como portador da autorizagdo a
conceder uma medida cautelar quando pedida a! antecipacdo da tutela.
Também o contrario esta autorizado, isto é: também quando feito um pedido
a titulo de medida cautelar, o juiz estara autorizado a conceder a medida a
titulo de antecipagdo de tutela, se esse for seu entendimento e o0s
pressupostos estiverem satisfeitos. Nao ha fungibilidade em u ma sé méo
de direcéo. "2

" FRIEDE, Reis, Tutela antecipada, tutela especifica e tutela caute  lar. Belo Horizonte: Del Rey,

1996, p. 43.

" BRASIL, Lei n° 5.869/73 de 11 de janeiro de 1973 . “Art. 273. O juiz podera, a requerimento da
parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegagdo e: (...)§8 70 Se o autor, a
titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando
presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado. Fonte: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm. Acesso em 24/07/2013 as
11hrs51min.

> DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil , 12 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004,
p.92.
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O doutrinador Jodo Batista Lopes’, ndo esta completamente de acordo com
a opinido de Dinamarco, ao passo que ressalta que para ele o principio da
fungibilidade nédo foi albergado em termo amplos e irrestritos e ainda que em virtude
da lei (art.273 8§7° do CPC), a fungibilidade poderia ser admitida na hipétese de o
autor requerer, a titulo de antecipacao de tutela, providéncia de natureza cautelar, e
nao o inverso, isto é, de o autor requerer, a titulo de tutela cautelar, providéncia Oe

natureza antecipatoria.

A tese de Dinamarco, especialmente quando entende que, mesmo antes da
modificacao introduzida, cabivel se revelava a fungibilidade citada, ante os poderes

gerais de cautela concedidos ao magistrado.

A tutela antecipada também pode ser deferida quando ha pedidos
incontroversos, pois, tendo havido reconhecimento parcial ou nao-contestacao,
parcela ou totalidade do pedido se mostram incontroversos. Desse modo, ndo ha
razdo para nao antecipar parcela que ja esta pronta para julgamento, sob pena de

violacdo ao principio a tempestividade da tutela jurisdicional.

Alexandre Camara’™, afirma que, com o aludido § 6.° do art. 273"°, surge
uma tutela antecipada baseada em juizo de certeza, ndo sendo interina nem

provisoéria, mas definitiva. Desta forma, ndo poderia ser revista ao final pelo juiz.

Dinamarco, em sentido contrario, assevera que a tutela concedida com

apoio no § 6° constitui tutela concedida em grau mais elevado de probabilidade, no

" LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro . 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2003, p.167.

" CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil . 7. ed. Rio de Janeiro: Editora
LUmen Jdris, v. |, 2003, p. 88

> BRASIL, Lei n° 5.869/73 de 11 de janeiro de 1973 . “Art. 273. O juiz podera, a requerimento da
parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegacéo e: 8 6° A tutela antecipada
também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles,
mostrar-se incontroverso.”. Fonte: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm. Acesso em
24/07/2013 as 11hrs51min.
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entanto, no momento de sentenciar, o juiz devera julgar todos os pedidos, ou seja,

tanto os que dependerem de prova como os incontroversos.

Comunga-se com o entendimento do mestre Dinamarco, pois 0 provimento
antecipatério € dado sempre em carater provisorio, podendo-se ser revogado a
qualguer tempo, salientando, sempre, a preocupacao acertada por José Carlos
Barbosa Moreira, quando alerta para o perigo de que "um zelo desmedido possa
acabar por construir um processo civil do autor, como ja esta sendo construido um

processo penal do réu".”

3.5 TUTELA CAUTELAR

O Cadigo de Processo Civil de 1939 nao sistematizou o0 processo cautelar
como categoria distinta dos processos de conhecimento e de execucdo. A matéria
era disposta sob a rubrica de "Medidas preventivas”, como capitulo do Livro V, que
cuidava dos Processos acessorios. O vigente Codigo de Processo Civil brasileiro

cuida como poucos da matéria ora aqui em estudo, ou seja, de forma sistematica.

Seu Livro lll em intitulado como "Do Processo Cautelar”. Aludido livro traz
um Titulo Unico, denominado "Das Medidas Cautelares”. Ha dois capitulos, sendo o
primeiro denominado "Das Disposicdes Gerais" e o segundo "Procedimentos
Cautelares Especificos", ou seja, ao lado dos procedimentos especiais 0 Codigo de

Processo Civil brasileiro identifica um procedimento cautelar comum ou geral.

No que tange as medidas cautelares, o Codigo de Processo Civil brasileiro
divide-se em medidas atipicas ou inominadas e medidas tipicas ou nominadas. As
medidas cautelares nominadas estdo dispostas em medidas cautelares com

procedimento especifico e medidas cautelares adstritas ao procedimento comum.

® DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil . 1.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores

Ltda., 2004, p. 94.
" MOREIRA, José Carlos Barbosa, Revista de Processo n. 104 de 2001.p. 108/109.
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As medidas cautelares tem como "funcao de segurar a utilidade e eficacia de
um outro processo"”®. Pode ser interposta para garantir o direito das partes no que
diz respeito & coisas, pessoas ou provas. Em relacdo as coisas essa medida visa
garantir o bem, em perfeito estado para uma futura execucdo, impedindo sua
destruicdo, de deteriorizagcdo, transferéncia, etc. Quando essa medida recai sobre
pessoas te 0 objetivo de dar-lhe seguranca e tranquilidade (exemplo: guarda
proviséria de menores incapazes) e por fim ao incidir sobre provas garantem ao
processo meio de convencimento em risco de desaparecimento’. Essa tutela sera
analisada e imposta por meio do processo cautelar, ao passo que se aplicam ao

aludido processo os principios gerais do processo civil.

Na jurisdicdo de conhecimento e na de e execucao a composi¢cao do litigio
se da de forma definitiva, ao passo que na jurisdicdo cautelar a lide se revela de
forma proviséria, com o objetivo de ser til ou garantir o resultado do julgamento no
processo de conhecimento, ou o adimplemento da obrigagéo exigida pelo credor no
feito executivo. A decisdo proferida no processo cautelar é baseada em aparéncia
do bom direito, que se revela autbnoma diante do processo principal, embora com

ele guarde relacdo de instrumentalidade.

A identificacdo da aparéncia do bom direito se da de forma n&o exauriente,
ou seja, superficial, pois quem decide com apoio na aparéncia nao tem
conhecimento pleno dos fatos, ao passo que nao se revela apto a ter certeza de qual
direito a ser aplicavel®*. Outra caracteristica é o risco da demora que quer dizer
eventual perecimento do direito ou ineficdcia do provimento se nado for deferido

naquele momento.

8 ALVIM, Arruda; ALVIM, Eduardo Arruda. Inovacdes sobre o direto processual civil; tutelas de

urgéncia . 12 ed..Sdo Paulo:Forense, 2006, p.299.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar "De acordo com os reflexos do Nov o
Cddigo Civil na esfera das medidas cautelares e das Leis n° 1.35 e 10.444, do Cddigo de
Processo Civil” (Com andlise das Leis n 8.953/94J Antecipagao de T utela, e 9.492/97- Protesto de
Titulos), 21. ed. rev. e atual.S&o0 Paulo: L liv. e Ed. universitaria de Direito, 2004.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de processo civil . . 3: processo cautelar e
procedimentos especiais/Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Re ato Correio de Almeida, Eduardo
Talamini; coordenacéo Luiz Rodrigues Warnbier — 2. d. rev. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999, p. 28.
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De acordo com Orione®* a instrumentalidade é uma importante caracteristica
do processo cautelar, igualmente no processo de execucdo e de conhecimento.
Porém no processo cautelar possui uma particularidade, pois ha de ser um
instrumento do instrumento ja que sera um processo para garantir a eficacia e

utilidade, do processo principal.

O termo medida cautelar é genérico e significa a prestacdo dada pelo
Estado. Abrange as acdes cautelares, as medidas cautelares proferidas por forca de
li mar e qualquer outra liminar proferida em processo judicial onde se preserva a
parte do risco de ineficacia do direito que pleiteia. De igual sorte, o termo tutela
cautelar é utilizado na presente monografia como modalidade e da tutela
jurisdicional que vem exercida por meio de processo de igual n me, ou seja,

processo cautelar.

O processo cautelar sempre se revela dependente do processo de
conhecimento e do processo executivo, tendo em vista que é instaurado com o
propdsito de garantir o resultado final dos processos principais. Logo, 0 processo

cautelar é acessorio, ao passo que o de conhecimento e o executivo sdo principais.

Existem dois m mentos de para dar inicio ao processo cautelar que pode ser
classificado ¢ mo preparatério ou incidental. O preparatério antecede ao processo
principal correlato, ao passo que o incidental é ajuizado quando ja em curso o
processo principal. A tutela cautelar ndo fica restrita as medidas tipicas, podendo o
juiz deferir outras medidas, em nome do poder geral de cautela que lhe confere o

Cddigo de Processo Civil brasileiro.

A tutela cautelar deferida no processo cautelar tem como finalidade evitar ou
minimizar o risco de dano a eficacia da providéncia pleiteada no processo principal,

ao passo que a tutela antecipatoria protege o proprio direito.

As medidas cautelares ndo tém um fim em si mesmo, pois toda a sua
eficacia é voltada para proteger providéncia pleiteada no processo principal, ou seja,

visam a resguardar as pessoas e coisas do processo e a assegurar o éxito do

8 ORIONE NETO, Luiz. Processo Cautelar . Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.61.
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processo principal. Esse provimento é concedido para assegurar o efeito pratico de
outra, enquanto a tutela antecipada constitui a propria providéncia que se

demandou, limitada embora na sua eficacia®.

A tutela antecipada destina-se a dar acolhida ao pleito do autor, ainda que
de carater provisoério, ao passo que nao se confunde com o poder cautelar geral de
que juiz é dotado e que tem por objeto assegurar o i cumprimento da decisao fin ou
a estabilidade de fato especifica, ou seja, resguardar um direito, como uma

providéncia de carater eminentemente processual. *

Como explica Dinamarco a tutela antecipada "ndo se trata de obter medida
gue impeca o perecimento do direito ou que assegure ao titular a possibilidade de
exercé-lo no futuro, a tutela antecipatéria conceder-lhe-4 o exercicio do préprio

direito afirmado pelo autor."®

Sérgio Bermudes afirma que a tutela antecipada é a "prestacdo cognitiva
consistente na outorga antecipada da prestacdo que se busca no processo de
conhecimento, a qual, verificados os pressupostos da lei, € anteposta ao momento

procedimental préprio."*®

Logo, podemos dizer que a antecipacdo da tutela diz respeito ao préprio
direito, ao passo que este é reconhecido pelo juiz e depende de confirmacédo ou ndo
no provimento final, sentenca. Diversamente, a medida cautelar tem carater apenas
instrumental e processual com o propésito de assegurar o estado de fato de
determinada situacdo ou resguardar um direito objeto da lide. Nessa ordem de
idéias, apenas para enfatizar, a medida cautelar € eminentemente instrumental e
processual, no entanto, a tutela antecipada, é dotada de carater de decisdo de

meérito de formal provisoria, podendo ou ndo ser confirmada na sentenca final.

% BERMUDES, Sérgio. A reforma do CPC . 12 ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995, p. 35 .

® Revista de Arbitragem e Mediagdo , Ano 2 n. 4, janeiro-marco de 2005. Coordenagdo Arnold
Wald, Editora Revista dos Tribunais, p. 12.

& |bidem. p. 14.

% BERMUDES, Sérgio. A reforma do CPC. 12 ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995, p. 35 .
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4 TUTELAS DE URGENCIA

A arbitragem, corno meio alternativo para a solucdo dos conflitos visa
consolidar os anseios daqueles que estéo insatisfeitos com a demora na entrega da
prestacao jurisdicional. O processo arbitral possui algumas caracteristicas como a
rapidez, procedimentos proprios, a confidencialidade, a informalidade a
especializacdo®, que diferem do processo estatal, e outras semelhantes como a
irrecorribilidade da sentenca quando transitada em julgado, previsdo legal
disciplinando o instituto, o que faz com que esse meio alternativo de solucdo de

conflitos seja eficaz e seguro.

Portanto, existindo essas caracteristicas e quando houver necessidade de
dar ao processo arbitral uma maior rapidez e utilidade, ou seja, for vislumbrado o
fumus boni iuris e o periculum in mora, as tutelas de urgéncia podem ser insurgidas

na arbitragem.

4.1 ASPECTO GERAL DA TUTELA CAUTELAR E TUTELA ANTEC IPADA NA
ARBITRAGEM

Antes do advento da Lei n°® 9.307/96, as medidas cautelares eram previstas
no art. 1.086, inciso Il e art.1.087 do Cdédigo de Processo Civil*’, e modo que néo era

permitido ao arbitro nem sequer decretar a medida cautelar, o arbitro deveria solicita-

8 rEspecializacdo: na arbitragem, é possivel nomear um &rbitro especialista na matéria

controvertida ou no objeto do contrato entre as partes. A solugdo judicial de questdes técnicas impde
a necessaria pericia que, além do tempo que demanda, muitas vezes ndo conta com especialista de
confianga das partes do ponto de vista técnico." SCAVANE JUNIOR, Luiz Antdnio. Manual de
Arbitragem . S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.22.

8 BRASIL, Lei n° 5.869/73 de 11 de janeiro de 1973 . “Art. 1.086. (Revogado pela Lei n° 9.307, de
23.9.1996) Texto original: O juizo arbitral pode tomar depoimento das partes, ouvir testemunhas e
ordenar a realizagdo de pericia. Mas |Ihe é defeso: | - empregar medidas coercitivas, quer contra as
partes, quer contra terceiros; Il - decretar medidas cautelares.

Art. 1.087. (Revogado pela Lei n°® 9.307, de 23.9.1996) Texto original: Quando for necessaria a
aplicacdo das medidas mencionadas nos numeros | e Il do artigo antecedente, o juizo arbitral as
solicitard & autoridade judiciaria competente para a homologagdo do laudo. Fonte:
http://www.soleis.com.br/ebooks/processo-227.htm. Acesso em 24/07/2013 as 20hrs25min.
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la ao juiz togado. Com a Lei da Arbitragem, esses artigos foram revogados dando

ensejo ao artigo 22, §4°, disciplinando as medidas cautelares®®.

Noutro giro, Carmona® diz: "explica-se assim, de modo conveniente o
evasivo 8§ 4° do art. 22 da Lei: os arbitros poderao solicitar o concurso do juiz togado

para a execucao da medida cautelar, e ainda assim se isso for necessario.".

Concordando com essa tese de Carmona, de que podem os arbitros
decretar a medida cautelar, existem outros doutrinadores como Scavane Jinior™,
gue ensina: "Se durante o procedimento arbitral houver necessidade de alguma
providéncia cautelar, a parte interessada requer o necessario ao arbitro que, por sua
vez defere ou ndo o pedido”.

Corroborando da mesma ideia, Alvim refere que:

Vé-se que a expressao "poderdo”, usada pela lei, deixa ao prudente arbitrio
do &rbitro "conhecer" a necessidade das medidas coercitivas ou cautelares
e “decreta-las”, o que importa em poder de decisdo — que o arbitro possui,
por estar investido da iurisdictio —, a depender do Poder Judiciario apenas
para “efetiva-las”, caso se fagam necesséarios atos materiais de coercéo.
Basta atentar para o fato de vir a parte a quem é dirigida a decisdo cumpri-la
espontaneamente - entregando a coisa ou o documento-, para que nao seja

. -t
necessario qualquer ato de império.

N&o distante dessa posicdo encontra-se o professor Joel Dias que inclui a
apreciacédo pelo arbitro ndo s6 as medidas cautelares, mas também outras tutelas de

urgéncia.

E, assim, entendemos porgue no momento em que as partes convencionam
a arbitragem como forma Unica de solu¢do dos seus conflitos, porventura
decorrentes do préprio contrato, apenas a jurisdicdo privada é que sera
competente para decidi-los, inclusive as lides acautelatérias deles

8 BRASIL. Lei. n° 9.307, de 23 de setembro de 1996 . “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 poderéo solicita-las ao 6rgdo do Poder Judiciario que seria, originariamente, competente para
julgar a causa..” Fonte: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9307.htm. Acesso em 24/07/2013 as
20hrs30min.

8 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n9;307/9 6. 2.ed. rev.,
atual. e ampl.. S&o Paulo: Atlas, 2004, p.266.

® SCAVANE JUNIOR, Luiz Antdnio. Manual de Arbitragem . S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 153.

% ALVIM, José Eduardo Carreira. Direito Arbitral . Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.335.
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competentes e outras medidas de urgéncia relacionadas com o mesmo
. . 92
objeto conflituoso.

Para Martins, Carmona e Lemes:

Cabe ao julgador privado adotar todas as providéncias cabiveis ao efetivo
exercicio da jurisdicdo, abrangendo, naturalmente, os remédios cautelares,
vez que de natureza incidental, acessorio e consequentemente, necessarios

. . .. 93
ao justo deslinde da controvérsia.

De acordo com os entendimentos acima colacionados, o Poder Judiciario
apenas interfere na execucdo da medida de urgéncia na arbitragem, se houver
resisténcia de uma das partes e apenas para efetivacdo da medida. "O sistema
brasileiro ndo vela ao julgador privado a ordenacao de medidas da espécie, apenas

ndo confere ao seu ato imposicéo legal".%*

Porém, essa questéo gera divergéncia entre os doutrinadores, pois existem
aqueles que consideram que o arbitro deva apenas servir de interlocutor, entre a
parte e o juiz togado, quando for necessaria a interposicdo de uma medida cautelar

qualquer.

Esse ponto de vista pode ser observado no comentario de Furtado:

N&o pode o arbitro, ou tribunal, decretar medidas coercitivas, ou processar e
julgar agdes cautelares. Como dito € limitada a' proviséo de autoridade
daqueles. Aqui, igualmente, diz a lei que poderédo solicita ao 6rgdo do Poder
Judiciario que seria, originariamente, competente para julgara causa, mas,

N - . . 9
em verdade deverao solicitar. Nao é faculdade; € um dever. 5

Paulo Cezar Pinheiro possui outro entendimento, e diz que somente podera

o arbitro conceder medidas cautelares se houver disposicdo neste sentido na

2 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, jurisdicio e execucao: andlise critica Lei 9307, de

23.09.1996. Sao Paulo. 2°ed. rev. e atual. do Manual da Arb itragem. Revista dos Tribunais. 1999,
.222.

b MARTINS, Pedro A. Batista; LEMES. Selma m. Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos

Fundamentais da Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.363.

% |bidem. p.363.

% BULOS, Uadi Lamégo; FURTADO, Paulo. Lei de arbitragem comentada: breves comentarios a

Lei n°9.307, de 23-9-1996 . Sao Paulo: Saraiva. 1997, p.93.
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convencao de arbitragem, caso a convencdo seja omissa quanto a concessao

desses poderes ao arbitro, poderdo as partes requerer tais medidas ao judiciario.

Portanto, existem trés pensamentos no que diz respeito as tutelas de
urgéncia na arbitragem: a primeira refere que o arbitro ndo tem poder de decretar
essas medidas, o poder é do juiz togado; a segunda relata que deve estar inserida
na convencédo de arbitragem uma clausula normatizando esse assunto, a terceira diz
que o arbitro tem o poder de decreta-la e executa-la, porém nao tem poder de

imposicao quando a parte contraria se recusar a cumprir.

Essas posicdes também podem ser vistas em alguns paises. A Austria,
Italia, Alemanha, Libia e Franca reservam ao Estado o poder de determinar medidas
cautelares. A Suica, Bélgica e Inglaterra conferem esse poder ao arbitro. Em outras
comunidades, deve estar contida na clausula arbitral, previamente, o poder do

arbitro para estabelecer as medidas cautelares. ¥’

Com a nova realidade do mundo contemporédneo e o desenvolvimento e
progresso da Lei de arbitragem a corrente que confere ao arbitro o poder de decretar
e executar as medidas de urgéncia é a mais sensata. Partindo do pressuposto que
as partes, com autonomia das suas vontades, elegeram a arbitragem para
solucionar seus conflitos e ainda escolheram um &rbitro ou tribunal arbitral, o qual
julga ser competente para dirimir a questdo principal, cabe a estes resolver as

guestdes que surjam durante 0 processo e hdo encaminhar ao juiz estatal.

Porém, podera ainda, a prépria parte, requerer diretamente ao Poder

Judiciario a imposicéo da medida de urgéncia ja deferida pelos arbitros. %

N&o se pode esquecer que nao existem barreiras legais para que as partes,

no exercicio de sua autonomia privada, restrinjam ou mesmo excluam os poderes

% CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Aspectos processuais da nova lei de arbitragem . In:

CASELLA, Paulo B. (coord.). Arbitragem: lei brasileira e praxe internacional. 2. ed. Sdo Paulo: LTr,
1999. p. 310-311.

 MARTINS, Pedro A. Batista; LEMES, Selma M. Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos
fundamentais da Lei de arbitragem . Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.362.

% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario & Lei n° 9307/  96. S&do
Paulo: Atlas, 2004 p.268.
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cautelares do arbitro, fazendo com que toda e qualquer tutela de urgéncia seja
pleiteada perante o juiz estatal. Logo, nesse caso, ndo podendo as partes pleitear a
tutela antecipada, por forca da convencdo de arbitragem, restara sempre a via

judicial. *°

Nesse diapasdao, cabe ao poder Judiciario apenas interferir na execucao da
medida de urgéncia se houver resisténcia de urna das partes para apenas efetiva-la.
Porém, as partes podem convencionar, na convencado de arbitragem, que compete

ao juizo estatal dirimir as questdes referentes as tutelas de urgéncia.

4.2 JURISDICAO ARBITRAL E JURISDICAO ESTATAL

Conceitua-se jurisdicdo como "o poder que toca ao Estado de formular e de
fazer atuar praticamente a regra juridica concreta que, por forca do direito vigente,

disciplina determinada situacao juridica".*®

A caracterizagcdo da arbitragem como jurisdicAio ou ndo depende,
exclusivamente, da definicdo de natureza juridica que se adota. Em linhas gerais,
pode-se dizer que a jurisdicdo é a realizacdo do direito, por meio de terceiro

imparcial, de modo autoritario e em ultima instancia.

Observa-se na doutrina inimeras teorias a espeito da jurisdicdao, tendo

alguns dos expoentes os juristas: Allorio, Carnelutti e Chiovenda.

Para Allorio "a esséncia da jurisdicdo reside na coisa julgada, na
imutabilidade da decisdo™®* Segundo o autor o poder de declarar o direito, como
coisa julgada, é caracteristica fundamental da atividade jurisdicional. E ainda, ndo

havendo coisa julgada, como na jurisdicdo voluntéria, ndo havera verdadeira

% JOBIM, Eduardo; MACHADO Rafael Bicca (coord). Arbitragem no Brasil: Aspectos juridicos
relevantes . S&o Paulo. Quartier Latin, 2008, p. 409.

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar (com andlise das Leis n®.952/94-
Antecipacgdo de Tutela, e 9.492/97-Protesto de Titul 0s). 212 ed. S&o Paulo: Universitaria de Direito,
2004, p.30.

101 cOSTA, Nilton César Antunes da. Poderes do arbitro: de acordo com a Lei 9.307/96 . So
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.62.
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jurisdicdo. Igualmente nessa corrente de pensamento estava Couture, quando

afirmava que o objeto préprio da jurisdicéo é a coisa julgada. %2

Essa teoria recebeu algumas criticas, pois diante dela apenas os processos
declarativo que constituisse coisa julgada seriam atos jurisdicionais, excluindo os
processos de execucdo e a jurisdicdo voluntaria’®. A outra critica é que diante o
processo declaratério podem ser observadas formas procedimentais que néo
ensejam coisa julgada.

Para Carnelutti a jurisdicdo é a atividade do Estado responsavel pela justa
composicado da lide'®. A jurisdicdo, por essa teoria, pressupde a existéncia de um
conflito de interesses o qual seria solucionado pelo juiz representando o Estado. No
entanto, a visdo de Carnelutti o justo é aquilo que o Estado diz que é justo segundo

as regras estatais e sob a 6tica da imutabilidade.

Essa teoria encontra resisténcia, ja que, em sua tonica, é fundamental a
presenca dos juizes. Porém existem outras formas e agentes do Estado capazes de

solucionar um litigio. **®

Para Chiovenda a jurisdicdo representa "a funcdo do Estado que tem por
escopo a atuacao da vontade concreta da lei por meio de substituicdo, pela atividade
e 6rgaos publicos, da atividade de particulares ou de outros érgdos publico, ja no

afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva"*®®.

102 51LVA, Ovidio A. Batista. Curso de Processo Civil, volume |: processo de co  nhecimento . 7 ed.

rev. e atualizada de acordo com o Cadigo Civil de 2002.- Rio de Janeiro: Forense,2005,p.18.

193 1hidem. p. 19/20.

10 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de derecho procesal civil . Trad. Niceto Alcala-Zamora y
Castillo e Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Uetha, 1944,. vol. 1.. apud. CAMARA, Alexandre
Freitas. Arbitragem: Lei 9.307/96 . 4 ed. rev., ampl .e atual. Rio de Janeiro: Lumen JUris,2005, p. 69.
105 saAlém do Poder Judiciario, outros 6rgdos do Estado podem exercer o poder jurisdicional. Isto
ocorre, por exemplo, quando o Senado Federal julga o presidente da repulblica por crime de
responsabilidade (art. 52, n.I CF). Em alguns sistemas se atribui ao Poder Executivo o exercicio de
parcela da atividade jurisdicional, por meio de contencioso administrativo. Est sistema estava previsto
no art. 205, da CF de 1969, mas nunca chegou a ser implantado entre nés. A CF vigente nao repetiu
aquela norma. Disto se pode concluir, primeiramente, que a atividade jurisdicional é tipica, mas ndo
exclusiva do Poder Judiciario.” COSTA, Nilton Cezar Antunes da. Poderes do é&rbitro: de acordo
com a Lei 9307/96 . S&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2002 p.76.

1% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil . Trad. J. Guimardes Menegale.
S&o Paulo: Saraiva, 1943, vol. 2. apud. CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem Lei N°9.307/96 . 4
ed. rev., ampl.. e atual. Rio de Janeiro: Limen Juris, p.68.
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Para essa doutrina apenas o Estado tem o poder de aplicar a lei ao caso
concreto e esse poder é a "jurisdicdo" além de que determina que o juiz fosse o
6rgéo jurisdicional mais importante para se aplicar a lei*®”. De igual sorte, o autor
caracteriza a jurisdicdo como tipica atividade estatal. A critica a essa teoria é de que
para Chiovenda o juiz deve apenas aplicar a lei, pré-existente, ao caso concreto ndo

possuindo o juiz qualquer funcéo criadora do direito.

Outro doutrinador que deve ter observado o seu conceito de jurisdicdo é o
Celso Neves. Em sua teoria, a jurisdicdo se da apenas no processo de

conhecimento mediante o processo de declaracéo. Para Neves® "

tudo que excede
a declaracéao ja pertence ao plano da execucao, que pode ocorrer ou imediatamente

ou ex intervallo, em acéo executodria ulterior"

Para Humberto Piragibe Magalhdes e Christovdo Tostes Malta, existem
cinco elementos que compdem a jurisdicdo: "a) a notio, ou poder de conhecer
determinada questédo; b) a coercio (coercdo judiciaria), correspondente ao poder de
sujeitar as partes e o objeto do litigio as normas legais; ¢) o judicium, ou juizo,
compreendendo a formacao da discussao e a decisdo a respeito; d) o imperium, que
exprime o poder de julgar do Estado delegado ao juiz; e) a executio ou
executoriedade, ou seja, o poder de executar ou fazer executar a decisdo". Nesse

contexto fala-se dos cinco elementos da jurisdicdo estatal. *®°

Existem, portanto, varios conceitos e elementos que compde a jurisdicdo
estatal. Essas ideias se complementam e caracterizam a jurisdicdo respectivamente
como substitutividade da vontade das partes pelo Estado, uma justa composicéo da
lide, coisa julgada ou a imutabilidade da decisdo em um ato declaratério. De maneira
mais flexivel pode-se ver a jurisdicdo como um poder-dever que tem aquele que esta

incumbido de dizer e fazer atuar o direito diante de um caso concreto de forma

07 gILVA, Ovidio Batista. Curso de Processo de Conhecimento . 72 ed. rev. e atual. de acordo com

0 Cadigo Civil de 2 02. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 20.
108 .
Ibidem. p. 24.
199 cOSTA, Nilton César Antunes da. Poderes do arbitro: de acordo com a Lei 9.307/96 . S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.65.
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definitiva, autorizado ou ndo a se utilizar dos meios de coercdo material para fazer

atuar sua decisdo. 1*°

Na arbitragem fazem presentes alguns desses elementos como o notio, a
vocatio e o iudicium os quais ja sdo suficientes para caracterizad-la como uma

jurisdicdo. ***

Em relacdo a jurisdicdo arbitral observa-se o seguinte posicionamento do

Colegiado do Superior Tribunal de Justica:

O juizo arbitral, na forma concebida pela Lei 9307 de 23 de setembro de
1996, ndo vai de encontro aos principios da jurisdicdo Unica ou da
inafastabilidade da jurisdigdo (CF, art. 5°, XXXV), da essencialidade do juiz
natural, com banimento do Juizo ou Tribunal de excecdo (CF, art. 5°,
XXXVIl) e da ampla defesa (CF, art. 5°, LIV e LV) (...) A solucdo dos
conflitos por meios alternativos processuais, como é o caso d. arbitragem,
gue atua, apenas, no campo patrimonial, constitui, portanto, um direito
subjetivo fundamental do cidaddo e que merece o aplia de toda a
comunidade juridica. Esse entendimento decorre da interpretacéo sistémica
da Constituicdo Federal, quando se vincula a mensagem contida em seu
predmbulo, na parte que prega a harmonia social e a solu¢éo pacifica dos
conflitos, com os arts. 1° 1l e lll, e 5° incisos XXXV, da mesma Carta
Magna (...) H& plena liberdade do homem em situagdo de conflito
patrimonial optar pala solug&o via arbitragem. Esta, por sua vez, se ofender,
na sua pratica a quaisquer principios garantidores dos direitos e garantias
fundamentais do individuo, podera ser anulada, pela via do Poder Judiciario,

conforme disp8e o art. 33, da Lei 9307, de 23 de setembro de 1996. 12

Em relacdo aos principios jurisdicionais, norteadores da jurisdicao arbitral,
ndo ha qualquer diferenca entre os principios da jurisdicdo estatal. Sdo eles:
principio da investidura onde a arbitragem s6 pode ser exercida por aquele nomeado
pelas partes; da aderéncia ao territério que diz ser o local convencionado entre as
partes o lugar de desenvolvimento da arbitragem; da indelegabilidade onde apenas
o arbitro pode exercer a sua funcdo; da indeclinabilidade referindo que o  arbitro,

10 COSTA, Nilton César Antunes da. Poderes do arbitro: de acordo com a Lei 9.307/96 . S&o

Paulo: Revista do Tribunais, 2002, p.77.
1 Rivas explica que esses elementos estdo presentes na arbitragem no momento que se a deciséo
arbitral é condenatodria, esta ter4 (como a sentenga similar proferida pelo juiz togado) forga executiva
no sentido potencial (ou seja, possibilidade juridica de provocar o uso da forga); entretanto, para levar
a efeito 0 uso da forga (isto é, para que se possa exercer concretamente forgca material) a lei prevé o
controle da regularidade formal do laudo e a sua compatibilidade com a ordem publica. Assim, a
decisdo arbitral ndo tem apenas forca obrigatéria, mas também possui forga executiva.(CARMONA,
Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil brasileiro . Sdo Paulo: Malheiros Editora Itda., 1993,
. 35.
bz COSTA, Nilton César Antunes da. Poderes do &rbitro: de acordo com a Lei 9.307/96 . Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.80.
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caso ja tenha sido nomeado, ndo podera pedir afastamento, exceto nas hipoteses de
suspeicdo superveniente ou por motivo de forca maior, sob pena de

responsabilidade; principio do juiz natural por onde:

"Todo o cidaddo tem o direito de ser julgado por orgédo jurisdicional
instituido competente ante do surgimento da lide, circunstancia que reveste
o] juiz-pessoa fisica da presuncao de imparcialidade
necessaria a um julgamento independente."” 113

E por fim, o principio da inércia significando que a parte deve provocar a
jurisdicao arbitral, além da presenca do principio do contraditério e da proibicdo de

provas ilicitas. ***

Diante da exposicado das teses em questdo, constata-se que se faz presente
na arbitragem a relacéo juridica processual jurisdicional, qual seja, aquela que se
estabelece entre as partes, o Estado e o juiz arbitral sustentando a tese da

jurisdicionalidade da arbitragem, Carmona refere que:

O art. 32 determina que a decisdo final dos arbitros produzird os mesmos
efeitos da sentenga estatal, constituindo a sentenga condenatéria titulo
executivo que, embora n&o oriundo do Poder Judiciario, assume a categoria

de judicial. **°

7

Visdo contraria a da natureza jurisdicional da arbitragem é vislumbrada
quando Camara®'® ao dizer que a natureza juridica da arbitragem & "Publica, mas
ndo estatal, e por conseguinte - nao poderia considerar que tal funcdo é
jurisdicional". Ele defende a sua tese afirmando que a arbitragem é um processo,
igualmente ao processo jurisdicional, com a presenca do contraditério, porém o que
os difere é a relacdo juridica entre as partes e o Estado. Para Camara o poder de
império do juiz togado, que esta ausente no arbitro é que vai definir a néo
jurisdicionalidade da arbitragem, além de "a jurisdicdo ser um monopdlio do Estado

nao podendo ser exercida por um arbitro qual € um ente privado".

113 ALVIM, José Eduardo Carreira. Direito arbitral . 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 112.

Y% |bidem. p. 110/112.

> CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario & Lei 9.307/96 . 2 ed. rev.,
atual, e ampl.. Sao Pau o: Atlas, 2004,p.45.

16 CAMARA, Alexandre Freitas Arbitragem Lei N°9.307/96 . Rio de Janeiro: Lumens Jdris, 2005 p.
12-15.
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Decerto ha divergéncia travada na doutrina em face da jurisdicionalidade da
arbitragem e de igual sorte, a ampliacdo do conceito de jurisdi¢do, ao passo que, ao
final, a sentenca arbitral tende a assumir idéntica fungcdo da sentenca judicial, gera
um franco fortalecimento da arbitragem, conforme se extrai do art. 31 da Lei da

Arbitragem. **’

Nota-se que embora a arbitragem seja caracteristica de uma justica

118 onde se observa o

particular, ja que, surge mediante uma convencdo privada
principio da autonomia da vontade entre as partes patente finalidade publica de que
esta é dotada, especialmente quando a sentenca proferida por um arbitro tem apoio
do Poder Estatal e eficacia. Assim, é verdadeira atividade de grane relevancia

publica.

Portanto, a atividade do arbitro tem carater jurisdicional, pois esta é voltada
para a composicao do litigio, apesar de exercida em sede privada. Logo, o arbitro
tem a mesma finalidade de um juiz estatal s6 ndo possuindo o poder de mandar
executar qualquer sentenca ndo sO aquelas proferidas em razdo de tutelas de

urgéncia.

4.3 PODERES DO ARBITRO E DO JUIZ TOGADO

Nao resta duvida que com o advento da Lei 9.307/96 os magistrados e
arbitros sao juizes. Conforme o art.18 da Lei 9307/96, o "O érbitro é juiz de fato e de
direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologacéo pelo
Poder Judiciario." A diferenca é que os magistrados sao nomeados pelo Estado,
apos realizacdo de concurso publico ou nomeados na vaga do quinto constitucional,
enquanto que os arbitros assumem suas fung¢des por forca de investidura contratual.

A outra diferenca relaciona com o poder de império, ausente no arbitro.

7 BRASIL. Lei. n° 9.307, de 23 de setembro de 1996 . “Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as
partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario
e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo.” Fonte:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9307.htm. Acesso em 25/07/2013 as 07hrs37min.

18 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario & Lei 9.307/9 6. 2 ed. rev.,
atual, e ampl.. Sdo Pau o: Atlas, 2004, p.33.
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O arbitro tem os mesmos poderes dos juizes togados, excetos aqueles
decorrentes do poder de império adstrito apenas ao juiz togado, ou seja, o poder de
executar a sentenca e demais medidas restritivas. A auséncia do poder de execugcao

do arbitro ndo lhe retira o carater jurisdicional da sua atividade.

Existem dois momentos importantes da jurisdi¢do: a cognicdo e a execucao.
O primeiro momento, de cognicdo é um poder inerente a fungao do arbitro ou do juiz,

gue exercem a funcéo plenamente com igualdade e competéncia.

A cognicdo é prevalentemente um ato de inteligéncia consistente em
considerar, analisar e valorar as alegacdes e as provas produzidas pelas
partes, vale dizer, a questfes de fato e as de direito que sdo deduzidas no

processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium, do
julgamento do objeto litigioso do processo. 119

Outro fato pertinente ao poder de cognicdo dos arbitros é que as partes
devam escolher arbitros especialistas na matéria do litigio, ou seja, que tenham um
conhecimento maior sobre a problematica para que exerca melhor a sua atividade

cognitiva.

O resultado dessa atividade cognitiva vai ensejar em uma sentenca que tera
carater declaratorio, constitutivo, mandamental, executivo lato sensu ou
condenatorio sendo esse, 0 Unico que necessitaria de uma segunda fase para sua
plena efetivacdo, ou seja, se a sentenca tiver carater condenatério o arbitro
necessitara de auxilio do Poder Judiciario.

Quanto as tutelas de urgéncia estariam inseridas nos provimentos
mandamentais ou executivos lato sensu, porém de forma provisoéria, nao interferindo

na possibilidade do arbitro decreté-las.

Diante dessas sentencas sO caberd interferéncia do juiz togado quando a
outra parte ndo cumprir o mandamento da sentenca arbitral. O procedimento

7

adequado quando né&o for verificado o cumprimento da sentenca arbitral € "o juiz

19 COSTA, Nilton César Antunes da. Poderes do arbitro: de acordo com a Lei 9.307/96 . S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.83.



52

togado oficiara o Orgdo do Poder Judiciario que seria originalmente, competente

para julgar a causa, solicitando que dé efetividade & medida ja concedida” **°

Ademais, deve o0 juiz togado reconhecer que esta diante de um
procedimento especial, regulado por lei e pela vontade das partes, fortalecendo o
seu poder jurisdicional. Logo, em face das independéncias das duas jurisdicbes
(arbitral e estatal), ndo é dado ao juiz interferir na atividade do arbitro, limitada aos
poderes contratuais que lhe foram concedidos. Ou seja, 0 juiz togado ndo tem o
poder de rever ou modificar a decisdo daquela sentenca, apenas o de mandar

executa-la.

Quanto ao poder de execucao do arbitro, esse é o mais discutido pela
doutrina ja que o arbitro ndo possui o poder de imperium pertencente ao juiz togado,
e a imposicdo do conteddo da sua sentenca mediante forca fisica ou medida

coercitiva.

Um dos argumentos que justificaria a auséncia do poder de execucdo no
juizo arbitral é que esse poder é monopdlio, exclusivamente do Estado, nédo
podendo o arbitro ou tribunal arbitral fazer papel daquele. Ademais, existiria o
problema da descentralizacdo desse poder nas maos de diferentes arbitros o que
ensejaria situacdes de dificil controle com maior possibilidade de violacdo a ordem

publica. ***

Assim, o poder de execucao do arbitro se limita ao cumprimento espontaneo
da medida de urgéncia pela parte contraria, se ndo houver essa satisfacdo o juizo

estatal devera, por meio do seu poder de império, fazer valer a medida em questao.

20 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, Jurisdicdo e Execucdo: andlise critica da Lei

9.307/96, de 23.09.1996. 2 ed. rev. e atual. do Manual da Arbitragem. S&o Paulo. Revista dos
Tribunais, 1999, p.223.

121 COSTA, Nilton Cezar Antunes da. Poderes do arbitro: de acordo com a Lei 9307/96 . S&o Paulo.
Revista dos Tribunais, 2002, p.95.
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4.4 MOMENTO DA PROPOSITURA DAS TUTELAS DE URGENCIA

De acordo com Costa'?®

, existem dois momentos de propositura das tutelas
de urgéncia que devem ser tratado de maneiras diferentes: antes da instauracédo do
juizo arbitral e depois da sua instauracdo. A medida cautelar, interposta antes de
iniciada a arbitragem, tera como objetivo assegurar o resultado util e eficaz da

sentenca final. Segundo Costa'®®

, hessa hipotese, decidira a acdo cautelar quem
seria originariamente competente para julgar esse provimento (0 juiz estatal), caso a

convencdao de arbitragem néo tivesse sido, ainda, estipulada entre as partes.

Sobre a aludida questdo, pode-se compreender que:

As regras de competéncia podem se desprezadas se houver algum
obstaculo que impega a parte necessitada de tutela emergencial de ter
acesso ao juizo originariamente competente, o que aconteceria na hipotese
de a parte interessada ndo pode requerer a medida cautelar ao arbitro
(como deveria) pelo simples fato de ndo ter sido ainda instituida a
arbitragem (os arbitros ainda ndo aceitaram o encargo, art.19 da Lei). Diante
de tal contingéncia, abre-se a parte necessitada a via judicial, sem que fique
prejudicada a arbitragem, apenas para que o juiz togado examine se é caso
de conceder a medida cautelar; concedida a medida, cessa a competéncia
do juiz togado, cabendo aos arbitros tdo logo sejam investidos no cargo,

. . - 124
manter, cassar ou modificar a medida concedida.

Portanto, ndo houve ajuizamento da acao principal no juizo estatal e sim
uma demanda cautelar preparatéria para que o direito da parte ndo se torne ineficaz
ao fim do processo.

Esta disciplinado no CPC (art. 806) 1% que a parte trinta dias para ajuizar a
acao principal. Porém, ndo obstante, esta a hipotese de ndo haver acordo entre as
partes ou recusa da outra parte e instituir a arbitragem dentro desse prazo legal.

Entdo, cabe a parte interessada, em instaurar o juizo arbitral, realizar os

122 COSTA, Nilton Cezar Antunes da. Poderes do arbitro: de acordo com a Lei 9307/96 . S&o Paulo.

Revista dos Tribunais, 2002, p.107.

123 |hidem. p.107.

124 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96 . 2.ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.268.

122 BRASIL. Lei n° 5.869/73 de 11 de janeiro de 1973 . “Art. 806. Cabe a parte propor a acao, no
prazo de 30 (trinta) dias, contados da data da efetivacdo da medida cautelar, quando esta for
concedida em procedimento preparatorio.” Fonte: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm.
Acesso em 25/07/2013 as 09hrs15min.
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procedimentos elencados nos artigos 6° e 7°da Lei 9.307/96%°, demonstrando o

seu real interesse nessa instrugao.

Cabe também a parte interessada em propor a agdo cautelar informar ao juiz

togado que a agao principal sera promovida perante o juizo arbitral.

A partir do momento que os arbitros aceitarem sua nomeacao para o juizo
arbitral, a medida cautelar serd remetida a justica privada para que o arbitro a

aprecie podendo concordar, modifica-la ou revoga-la.

O outro momento para interpor a acdo cautelar ocorre durante o processo
arbitral. Nessa hipdtese, o autor da medida cautelar incidental deve prop6-la
diretamente no juizo arbitral. O arbitro é quem tem competéncia exclusiva para
analisar e existéncia do fumus boni iuris e o periculum in mora e entdo dar

provimento ou ndo a essa agao.

O arbitro s6 nao tera competéncia para, caso a outra parte nao concretize 0s

mandamentos a tutela cautelar, exercer o poder de imperium, ou seja, usar a forca

126 BRASIL. Lei. n° 9.307, de 23 de setembro de 1996 . “Art. 6° N&o havendo acordo prévio sobre a
forma de instituir a arbitragem, a parte interessada manifestara a outra parte sua intengdo de dar
inicio a arbitragem, por via postal ou por outro meio qualquer de comunicagdo, mediante
comprovacao de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos, firmar o compromisso
arbitral.

Paragrafo Unico. Ndo comparecendo a parte convocada ou, comparecendo, recusar-se a firmar o
compromisso arbitral, podera a outra parte propor a demanda de que trata o art. 7° desta Lei, perante
0 orgao do Poder Judiciario a que, originariamente, tocaria o julgamento da causa.

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

§ 1° O autor indicara, com precisédo, 0 objeto da arbitragem, instruindo o pedido com o documento
que contiver a clausula compromissoéria.

§ 2° Comparecendo as partes a audiéncia, o juiz tentard, previamente, a conciliagdo acerca do litigio.
Nao obtendo sucesso, tentar4d o juiz conduzir as partes a celebragdo, de comum acordo, do
compromisso arbitral.

§ 3° N&o concordando as partes sobre os termos do compromisso, decidira o juiz, apos ouvir o réu,
sobre seu conteldo, na propria audiéncia ou no prazo de dez dias, respeitadas as disposi¢Bes da
clausula compromissoéria e atendendo ao disposto nos arts. 10 e 21, § 2°, desta Lei.

§ 4° Se a clausula compromissoria nada dispuser sobre a nomeacdo de arbitros, cabera ao juiz,
ouvidas as partes, estatuir a respeito, podendo nomear &rbitro Unico para a solug&o do litigio.

8§ 5° A auséncia do autor, sem justo motivo, a audiéncia designada para a lavratura do compromisso
arbitral, importaré a extingdo do processo sem julgamento de mérito.

8§ 6° Ndo comparecendo o réu a audiéncia, cabera ao juiz, ouvido o autor, estatuir a respeito do
contetido do compromisso, nomeando arbitro Unico.

§ 7° A sentengca que julgar procedente o pedido valerA como compromisso arbitral.” Fonte:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em 25/07/2013 as 09hrs17min.



55

para que a ordem seja cumprida. Sendo assim, o arbitro remetera a deciséo, por
meio de oficio, juntamente com a clpia da convencdo de arbitragem para um dos
juizes civeis competentes'?’. Apés o recebimento, o juiz estatal deve limitar-se a
analise do cumprimento de preceitos de ordem publica e das formalidades
essenciais ao ato, ndo compete a ele modificar ou limitar o provimento determinado

pelo arbitro. 1?8

Esse é o0 entendimento do Colendo STJ no julgamento do Recurso Especial
n. 1297974 do Estado do Rio de Janeiro. In verbis:

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

1. O Tribunal Arbitral é competente para processar e julgar pedido

cautelar formulado pelas partes, limitando-se, poré m, ao deferimento

da tutela, estando impedido de dar cumprimento as m  edidas de
natureza coercitiva, as quais, havendo resisténcia da parte em acolher

a determinacdo do(s) arbitro(s), deverdo ser execut adas pelo Poder
Judiciario, a quem se reserva o poder de  imperium.

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

3. Superadas as circunstancias temporéarias que justificavam a intervencgao
contingencial do Poder Judiciario e considerando que a celebracdo do
compromisso arbitral implica, como regra, a derrogagdo da jurisdigcdo
estatal, os autos devem ser prontamente encaminhados ao juizo arbitral,
para que este assuma o processamento da acéo e, se for o caso, reaprecie
a tutela conferida, mantendo, alterando ou revogando a respectiva decisao.

4. Em situagBes nas quais o0 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.

(grifou-se) 129

Na hipétese do juiz togado observar algum vicio de formalidade ou que

houve alguma violagdo de dispositivos de ordem publica, esse devolvera de oficio,

2T CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96 . 2.ed. rev.,

atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.267.

128 MARTINS, Pedro A. Batista; LEMES, Selma M. Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos

fundamentais a lei de arbitragem . Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.365.

129 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1297974/RJ , Relatora Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 12/06/2012, Publicado no Diario da Justica Eletronico no dia
19/06/2012.Fonte:http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?newsession=yes&tipo_visualizacao=RES

UMO&b=ACOR&livre=tutela%20de%20urg%EAncia%20na%?20arbitragem#. Acesso em 01/08/2013
as 16:39.
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explicitando os motivos que nao fara executar a medida cautelar. Porém, se 0 juiz
estatal negar a mandar executar aquela medida, sem uma justificativa, cabera uma

representacéo correcional. **

Se, estiver tudo de acordo com as normas legais, cabe ao juiz togado
mandar executar a medida cautelar, usando o seu poder de imperium para que a

norma seja cumprida.

O Poder Judiciario, em relacédo a arbitragem deve agir como um 6rgéo de

cooperacao, dando assisténcia as medidas do juizo arbitral.

As relagbes dos tribunais estatais com o juizo arbitral devem ser frutiferas,
com os olhos voltados para a realizagdo da justica, a satisfacdo do direito
das partes, especialmente no que tange as medidas cautelares, gargalo do
sistema arbitral, pois € sobremaneira importante a cooperagdo e o suporte

o A . L. 131
do judiciario na assisténcia da providéncia determinada pelo arbitro. 3

Em relacdo as tutelas antecipadas apenas o juiz arbitral podera ou néo
concedé-las. Com o objetivo de antecipar as eficacias pretendidas na sentenca, ou

seja, realizar o direito antecipadamente®®?

o arbitro devera analisar o pedido, bem
como as regras convencionadas entre as partes para entdo decidir sobre a

antecipacao da tutela.

Durante o processo estatal, caso houver necessidade de interpor tutela
antecipada, o juiz togado devera seguir, a rigor, 0s requisitos limites elencados no
art. 273 do CPC.

Diferente é o que ocorre na arbitragem onde as partes ou o préprio arbitro
podem estabelecer regras procedimentais fazendo com que as normas descritas no

art. 273 do CPC sejam consideradas de importancia relativa para os arbitros.

1% SCAVANE JUNIOR, Luiz Anténio. Manual de Arbitragem . S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p.154.

31 MARTINS, Pedro A. Batista; LEMES, Selma M. Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos
fundamentais a lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.370.

132 COSTA, Nilton Cezar Antunes da. Poderes do arbitro: de acordo com a Lei 9307/96 . S&o Paulo.
Revista dos Tribunais, 2002, p.110.
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Mesmo se as partes nada dispuserem na convencao de arbitragem sobre a
antecipacao de tutela, cabera exclusivamente aos arbitros, a sua concessao ou nao,

ja que esses foram escolhidos pelas partes para solucionar a questéo principal.
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5 CONCLUSAO

7

O instituto da arbitragem n&o é novo no nosso Direito, mas foi com o
advento da Lei n° 9.307/96 que a arbitragem vive um momento de revitalizagdo. A
insercdo da clausula compromissoéria no contrato realizado entre as partes levaria a

uma obrigatoriedade na solugéo dos conflitos por meio da arbitragem.

A andlise realizada na presente monografia permite enunciar que a
Arbitragem é um instrumento eficaz e seguro de acesso a justica além de possuir
vantagens como a celeridade, informalidade e confidencialidade na solugédo do

litigio.

A questdo da |jurisdicionalidade ainda é bastante discutida entre os
doutrinadores, mas a tese exposta por Carmona baseada na propria Lei de
Arbitragem é consistente e segura, ja que o art. 32 refere que a decisédo final dos
arbitros produzira os mesmos efeitos da sentenca estatal, constituindo titulo

executivo judicial.

A monografia preocupou-se com o0 tema das tutelas de urgéncia na
arbitragem. Como seriam aplicadas essas medidas dentro do procedimento arbitral

ja que essas sao de suma importancia para a protecdo de um direito.

Com base no § 4° do art. 22 da Lei n°® 9.307/96, os arbitros poderao solicitar
as medidas cautelares ao 6rgao do Poder Judiciario. A doutrina discute se o arbitro
tem o poder de conceder essa medida ou devera solicita-la ao juiz estatal. Ora, se
aos arbitros foram conferidos poderes para dirimir a controvérsia da questao
principal, deve-lhe ser concedido, também, o poder se solucionar um problema

surgido durante o processo arbitral.

Doutrinariamente, no que verse as medidas cautelares diante da Lei
Processual vigente, estender-se-a, também, para outras medidas emergenciais

como a antecipacao de tutela.
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Portanto, o arbitro possui poder de conceder a tutela de urgéncia, s6 nao

possui 0 poder de mandar executa-la, caso ndo haja cumprimento da parte contraria.
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