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RESUMO

O presente trabalho descreve as principais linhas sobre as tutelas de urgéncia
aplicadas na arbitragem, em especial no tocante a competéncia para decidir sobre a
concessao de tais medidas de urgéncia — seja ela de natureza antecipatéria ou
cautelar. Ao final, conclui por posicionamento que atribui tal competéncia aos proprios
arbitros, como regra geral e, apenas em situagdes excepcionais, aos 6rgaos do Poder

Judiciario.



SUMARIO

1] (0o [ o= To TP PREPP 05
1. ATDITFAGEIM et e e e e 07
L I N (o TeooT o 1T = T TP PPPP 07
1.2 NALUIEZA JUFITICA. ... eeeeeeeeieie ettt e e e e e e e e e e e e nnneeeeeans 09
1.3 Convencéao de arbitragem - clausula compromissoria e compromisso arbitral........ 12
1.4 InstitUICA0 da arbitragem.........ooo e 17
2. TUtelas de UrQENCIa.........uueeeiiiiie et 18
2.1.C0oNCEIt0 € CAraCteriStICAS. .. uviiiiiiiee it 18
2.2. Medidas CAULEIArES. .......coieeieieie et e e e e e e e eeaeeeeeanes 19
2.3 Da antecipacao dos efeitos da tutela...........oooeeeiiiiiiii 22
3. Tutelas de Urgéncia na Arbitragem.........eeeii i 24
3.1. Competéncia do arbitro para concessao das medidas........cccocceeeeerieieeeeirieeeeeennne 26
3.2 Competéncia do Poder JUAICIANO........c.ooiuuieiiiiiii e 29
3.3 Da efetividade e execugdo da medida de Urgéncia...........cccuveeeeriieeiiniiiieeecenieeeeee 36
i O Lo (U= o PR 40

I = o] o | 2=\ 1= VU PP 42



INTRODUGAO

A ideia do presente trabalho é analisar as principais linhas de interpretagado no
qgue se refere a competéncia para concessao e execucao de medidas de urgéncia em
conflitos submetidos a arbitragem no Brasil, antes ou no curso do procedimento
arbitral bem como apresentar como os institutos da arbitragem e as medidas de

urgéncia interagem a fim de atingir os fins do processo.

A arbitragem, como meio alternativo de solucédo de conflitos, é disciplinada,
no Brasil, pela lei n? 9.307, de 23 de setembro de 1996, também chamada Lei Marco
Maciel, e possibilita que pessoas capazes de contratar possam valer-se desse meio
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis, consoante artigo 12, da
referida lei, conferindo a sentenca arbitral a mesma forca das sentencgas proferidas
pelos érgaos do Poder Judiciario, ndo fica sujeita a recurso, conforme artigo 31, da lei

de arbitragem, tendo for¢a de coisa julgada material.

Referido instituto ganhou ainda mais notoriedade e efetividade apés a deciséo
proferida pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, no Agravo Regimental na
Sentenca Estrangeira n® 5.206/7 (Espanha). Por maioria de votos, foi declarada,

incidentalmente, a constitucionalidade da lei 9.307/96.

No presente trabalho foi, primeiramente, analisado as nog¢des gerais de
arbitragem, sua natureza juridica, convencao de arbitragem, bem como o0 momento em

que sera considerada instituido o procedimento arbitral.

Num segundo momento, analisa-se as tutelas de urgéncia - antecipatérias ou

cautelares - seus conceitos e caracteristicas.



Feita essa abordagem sobre as no¢des de arbitragem e medidas de urgéncia,
passa-se a andlise sobre a possibilidade de admitir-se as tutelas de urgéncia no
procedimento arbitral, a competéncia para sua concessdo bem como sobre a
efetividade da medida, a fim de trazer ao mundo o resultado pratico advindo da
decisdo, levando-se em consideragdo a recusa da parte em fazer cumprir referido

preceito.

Desse modo, pretende-se no presente trabalho uma andlise sobre a relagéo

arbitragem e tutelas de urgéncia no direito brasileiro.



1 — ARBITRAGEM

1.1 - NOCOES GERAIS

A arbitragem nao é uma novidade no direito brasileiro, mas sim um método

antigo de solucao de controvérsias. Conforme esclarece Carlos Alberto Carmona:

“A arbitragem — meio alternativo de solugdo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convencgao privada, decidindo com base nela, sem intervengéo estatal,
sendo a decisdo destinada a assumir a mesma eficacia da sentenga
judicial — é colocada a disposicdo de quem quer que seja, para solugao
de conflitos relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais o litigante
possa dispor. Trata-se de mecanismo privado de solu¢do de conflitos,
por meio do qual um terceiro, escolhido pelos litigantes, impde sua
decisdo, que devera ser cumprida pelas partes, Esta caracteristica
impositiva da solucao arbitral (meio heterocompositivo de solugdo de
controvérsias) a distancia da mediagédo e da conciliagdo, que sdo meios
autocompositivos de solugao de litigios, de sorte que nao existira decisao
a ser imposta as partes pelo mediador ou pelo conciliador, que sempre
estardo limitados a mera sugestéao (que nao vincula as partes).”1

No Brasil, a tendéncia a arbitragem foi sedimentada com o advento da lei n®
9.307 de 23 de setembro de 1996, quando o legislador acrescentou preceitos
importantes, tais como: desnecessidade de homologagao da sentenca arbitral nacional
pelo Poder Judiciario, equiparando a sentenca arbitral a sentenca estatal, sem

possibilidade de recurso.

O instituto da arbitragem, no direito brasileiro, ganhou ainda mais efetividade
apdés a decisdo proferida pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, no Agravo
Regimental na Sentenca Estrangeira n° 5.206/7 (Espanha). Por maioria de votos foi

declarada, incidentalmente, a constitucionalidade da lei 9.307/96.

' CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario & Lei n? 9.307/96. 32 ed.,
revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Atlas. 2009. p. 31/32.



Conforme artigo 1° da lei de arbitragem, as pessoas capazes de contratar
poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis, podendo a arbitragem ser de direito, de equidade ou poderao, as partes,
escolher as regras de direito aplicaveis no procedimento arbitral, desde que nao haja
violagdo aos bons costumes e a ordem publica. Poderdo também as partes
convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais do direito,

nos usos e costumes e nas regras de direito internacional do comércio. Nesse sentido:

“Condicao sine qua non para utilizacdo da arbitragem é a capacidade
dos contratantes, sem o que n&o pode ser firmada convencédo de
arbitragem. Considerando-se que a instituicdo de juizo arbitral pressup6e
a disponibilidade de direito, ndo podem instaurar processo arbitral
aqueles que tenham apenas poderes de administragdo, bem como os
incapazes (ainda que representados ou assistidos). Nao basta a
capacidade para submeter aos arbitros um litigio: € necessério ainda que
a desavenca diga respeito a direito patrimonial disponivel. Diz-se que um
direito é disponivel quando ele pode ser ou nao exercido livremente pelo
seu titular, sem que haja norma cogente impondo o cumprimento do
preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato praticado com
sua infringéncia. Assim, sao disponiveis aqueles bens que podem ser
livremente  alienados ou  negociados, por  encontrarem-se
desemzbaragados, tendo o alienante plena capacidade juridica para
tanto.”

A doutrina de Joel Dias Figueira Junior, também estatui:

“Tendo em vista que o ato de estipulagdo da arbitragem praticado pelos
sujeitos de uma determinada relacdo juridica de natureza civil ou
comercial verifica-se, através de acordo de vontades e nos contornos do
direito obrigacional no que pertine aos contratos, somente as pessoas
que tenham adquirido a capacidade civil poderédo valer-se desta forma
alternativa de solucdo de conflitos. Assim sendo, a clausula
compromissdria da instituicdo do juizo arbitral para a solugdo de
possiveis conflitos surgidos entre as partes contratantes (também
chamada clausula arbitral), para ter vaidade e eficacia no plano do direito
das obrigagbes, ha de ser o contrato firmado por pessoa natural
absolutamente capaz. N&ao se trata, porém, de Unica exigéncia, que seria
a de capacidade negocial. E preciso que, no que respeita ao objeto,
possa dispor, transigir. Nado basta, portanto, ser apenas capaz de
contratar. A capacidade €& elemento subjetivo. (...) Se a pessoa, a
respeito do direito patrimonial, ou dos direitos patrimoniais, de que se
cogita para o juizo arbitral, pode transigir, é-lhe permitido louvar-se em
arbitro, ou em arbitros.”

2 CARMONA, Carlos Alberto. Op. cit., p. 37/38.
] FIGUEIRA JR., Joel Dias. Arbitragem, Jurisdicdo e Execugdo — Anadlise critica da Lei 9.307, de
23.09.1996. 022 ed., revista e atualizada, Sdo Paulo: RT, 1999, p. 173.



Portanto, para que a arbitragem possa ser escolhida para composi¢cdo de
litigios, necessario os seguintes requisitos: i) Partes maiores e capazes; ii) Direito
patrimonial disponivel e; iii) Convencdo de arbitragem, assim entendida a cldusula

compromissoria e compromisso arbitral.

1.2 NATUREZA JURIDICA

Neste tépico iremos demonstrar, ainda que de forma sucinta, a natureza
juridica da arbitragem. Ou seja, determinar sua posi¢cao no direito e poder identificar

seu regime juridico.

Embora o instituto da arbitragem seja bastante utilizado, ainda se discute
sobre a sua natureza juridica. Ou seja, sobre a compreensdo e esséncia do instituto.
Constata-se duas corrente antag6nicas. De um lado, encontra-se a teoria privatista (ou

contratual) e, de outro, a teoria publicista (ou jurisdicional). *

Para José Fernando Simé&o®, alguns paises, tais como Italia, Franca, Bélgica,
Inglaterra e Estados Unidos, admitem a coexisténcia de duas espécies de arbitragem
— contratual e jurisdicional, formando uma terceira corrente: Teoria eclética. Mas que,

segundo ele, ndo parece ser a realidade brasileira.

Para muitos autores®, a natureza juridica da arbitragem é questio ainda nao

pacificada, tendo alguns a acentuar a natureza contratual — baseada no contrato

* FIGUEIRA JR., Joel Dias. Op. Cit., p 152.

° SIMAO, José Simao, Natureza Juridica da Aritragem, In GUILHERME ALMEIDA, Luiz Fernando
do Vale de (coordenador); Novos Rumos da Arbitragem no Brasil. Ed. Fiuza Editores, 2004, p.
235.

® In BATISTA MARTINS, PEDRO A., FERREIRA LEMES, Selma M., CARMONA, Carlos Alberto:
Aspectos Fundamentais da lei de arbitragem. 012 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 423. No
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formalizado entre as partes (autonomia da vontade), ndo tendo, a decisdo arbitral,
forga jurisdicional e, outros, a natureza jurisdicional do instituto — ja que para validade

da sentenca arbitral € desnecessario a homologacao pelo Poder Judiciario.

Segundo Luiz Guilherme Marinone e Sérgio Cruz Arenhart, é impossivel dar,

Y

segundo as teorias de jurisdicio adotadas atualmente, a arbitragem natureza

jurisdicional:

De toda sorte, perante as defini¢cdes classicas que se tem de jurisdigéo,
como se vera adiante, baseada nas principais teorias que buscam
explicar a natureza da atividade jurisdicional, desenvolvidas pelos
principais expoentes: Allorio, Carnelutti e Chiovenda, parece ser
impossivel incluir a arbitragem em seu bojo.

De toda exposigao feita, ainda que de forma incompleta e sumaria,
resulta a constatagdo de que a atividade arbitral ndo pode, ao menos
segundo as teorias apresentadas de jurisdicdo que se costuma adotar
atualmente, ser tida como jurisdicional.

Trata-se de simples conclusdo tomada a partir dos requisitos
considerados como essenciais para a caracterizagdo da atividade
jurisdicional dentro das principais teorias utilizadas na atualidade.

De tudo isso, em que pese a louvavel discussao a respeito do tema, ndo
parece causar seu enfrentamento maior dificuldade. Nem parecem ser
tdo traumaticas as conclusdes resultantes da op¢édo pelo carater nao
jurisdicional da arbitragem.’

No entendimento de Carlos Alberto Carmona, por outro lado, a arbitragem

tem natureza juridica jurisdicional:

O artigo 31 determina que a decisdo final dos arbitros produzira os
mesmo efeitos da sentenca estatal, constituindo a sentenga condenatéria
titulo executivo que, embora néo oriundo do Poder Judiciario, assumoe a
categoria de judicial. O legislador optou, assim, por adotar a tese da
juridicionalidade da arbitragem, pondo termo a atividade homologatéria
do juiz estatal, fator de emperramento da arbitragem. (...) O conceito de
jurisdicao, em crise ja ha muitos anos, deve receber novo enfoque, para
que se possa adequar a técnica a realidade. E bem verdade que muitos
estudiosos ainda continuam a debater a natureza juridica da arbitragem,
uns seguindo as velhas licdes de Chiovenda para sustentar a idéia
contratualista do instituto, outro preferindo seguir idéias modernas,
defendendo a ampliagédo do conceito de jurisdicdo, de forma a encampar
também a atividade dos arbitros; outros, por fim, tentam conciliar as duas

mesmo sentido: COSTA, Nilton Csar Antunes. Poderes do Arbitro: De acordo com a Lei 9.307/96.
Séo Paulo: RT, 2002, p. 56.

’ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil — v. 2: Processo
de Conhecimento. 62 ed., revista, atualizada e ampliada, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2007, p. 762 e 763.
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correntes. O fato que ninguém nega é que a arbitragem, embora tenha
origem contratual, desenvolve-se com a garantia do devido processo e
terminagcom ato que tende a assumir a mesma funcdo da sentenga
judicial.

A doutrina de Joel Dias Figueira Jr., entende que, embora a lei 9.307/96 tenha
procurado conciliar as teorias privatistas (ou contratual) e publicista (ou jurisdiconal),
atribuindo uma natureza sui generism ao instituto da arbitragem, pode-se dizer que

sua natureza juridica € jurisdicional:

“Em face desses articulados, podemos afirmar categoricamente que o
juizo arbitral instituido pela Lei 9.307/96 apresenta natureza jurisdiconal.
Esta-se, portanto, diante de verdadeira jurisdicdo de carater privado.
Alias, o novo microssistema que contempla o juizo arbitral ndo permite,
ao nosso entender, outra concluséo.

Isso porque inexiste 6bice para que o Estado delegue aos juizes
privados parcela do poder que detém para dirimir conflitos, ressalvadas
as hipéteses vedadas por lei, seja de ordem publica, tendo em
consideragao a natureza da lide ou a qualidade das pessoas (art. 19),
seja por auséncia de vontade e convencao dos litigantes (art. 4°). Em
outros termos, os litigantes estdo legitimados para nao acorrer ao
Judiciario diante da manifestacdo contratual prévia e voluntdria de
ambos, cuja validade é reconhecida pela ordem juridica vigente definida
no novo microssistema arbitral.” °

No entendimento de Nilton César Antunes da Costa, em nosso ordenamento
juridico, por forca da Lei 9.307/96 e de parte da doutrina (a0 menos em sua maioria) a
natureza juridica da arbitragem €, hoje, jurisdicional. Isso porque, a lei de arbitragem
deixou essa caracteristica em varios de seus dispositivos. E, mais, a norma insculpida
no artigo 5%, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, ndo esvazia a arbitragem,
pois 0 que se garante em tal dispositivo ndo é a reserva da jurisdicdo em maos do

Estado-Juiz, que é detentor exclusivo de tal fungéo.

Por fim, o entendimento de José Fernando Simao:

“No caso especifico da arbitragem, trés correntes se digladiaram para
explicar o instituto. A teoria privatista segundo a qual arbitragem tem
natureza contratual, pois surge a partir de um acordo de vontades; a

8 CARMONA, Carlos Alberto. Op. cit., p. 27.
° FIGUEIRA Jr., Joel Dias. Op. Cit., p. 157 e 182.
' COSTA, Nilton Cesar Antunes da, op. cit, p. 58 e 80.
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teoria publicista ou jurisdicional, segundo a qual o poder de julgar dos
arbitros decorre da lei, portanto devem ser considerados jufizes privados,
pois o Estado lhe transferiu o poder de decisdo e, por fim; a teoria
eclética que considera a arbitragem como nascida de um contrato, mas
que regula relagdo de direito processual. Enquanto o Cédigo Civil de
1916 e o Cdbdigo de Processo Civil davam a arbitragem conceitos
nitidamente contratualistas e privatistas, a lei especial de arbitragem (lei
9.307/96) afasta-se dessa nogao e a arbitragem passa a ser considerada
como atividade jurisidicional, e a sua natureza juridica s6 pode ser a da
teoria publicista. Ainda, o Coédigo Civil de 2002 em nada altera a questao
da natureza juridica da arbitragem, ja que nao cria uma arbitragem
contratual, mantendo-se integralmente as disposicdes da lei especial.
Por fim, conclui-se que a natureza juridica da arbitragem nos modelos
brasileiros, é realmente jurisdicional.”"’

Portanto, apesar de ainda existirem doutrinadores no sentido de atribuir a
arbitragem natureza juridica privada e, por isso, contratual, ndo se pode deixar de
conceber que o legislador, nos artigos 17, 18 e 31, da Lei 9.307/96 e artigo 267, inciso
VI, e artigo 475-N, inciso |V, do Codigo de Processo Civil, atribuiu a arbitragem, natureza
juridica publicistica (jurisdicional), uma vez que a sentenca proferida pelo arbitro

prescinde de homologacao, faz coisa julgada e substitui a vontade das partes.

1.3. CONVENGCAO DE ARBITRAGEM - CLAUSULA COMPROMISSARIA E
COMPROMISSO ARBITRAL

Apoés a analise geral do instituto da arbitragem bem como a compreensao de
sua natureza juridica, imprescindivel elucidar o que seria a convengao de arbitragem,

assim entendida a cldusula compromissoria e o0 compromisso arbitral.

Convencéao de arbitragem, segundo artigo 32, da lei 9.307/96, é o modo pelo
qual as partes interessadas (capazes) submetem a solugdo de seus litigios ao juizo

arbitral.

" SIMAO, José Fernando. Op. cit., p. 235.
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Segundo artigo 4°, da Lei n® 9.307/96, a clausula compromissoria é a
convencao através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a
arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato. Ou seja, a

clausula compromissoria é anterior ao conflito de interesses.

E, o paragrafo 1% do referido dispositivo, estabelece que a clausula
compromissoria deve estar estipulada por escrito, podendo estar inserta no proprio

contrato ou em documento apartado que a ela se refira.

“Trata-se de uma clausula propriamente dita ou parte acesséria de um
contrato — diferentemente do compromisso arbitral - , ou seja, uma
obrigacgéao significativa de que esta clausula, como tal, ndo tem a virtude
de obstar a que se recorra ao Poder Judiciario. Frente ao novo sistema,
a clausula compromissoria reveste-se de natureza vinculante, porquanto
obrigatéria entre os contratantes. Assim, eleita a via paraestatal da
arbitragem para a solugdo do conflito, as partes ndo mais poderao
recorrer ao Poder Judiciario, ressalvadas as hip6teses especificas
previstas em lei (v.g., quando reconhecido o impedimento, suspeicao,
incompeténcia, nulidade, invalidade ou ineficacia da convencao arbitral,
nulidade da sentenca arbitral.” "2

Para Carmona', com o advento da Lei 9.307/96, o legislador brasileiro
procurou dar os mesmos efeitos a clausula compromisséria e ao compromisso arbitral.
Isso porque, antes da promulgacdo da lei acima mencionada, os institutos ndo eram
tratados de forma igualitaria pela legislacao brasileira, mas tdo somente em alguns
Tratados Internacionais, p. ex.: Pacto de Genbra; Convencdo de Nova lorque;

Convencéao do Panama3; Lei Modelo da Uncitral:

“Diante de tais percalgos, o legislador brasileiro abandonou o modelo
classico francés — de resto ja superado até mesmo no pais de origem —
procurando dar tanto a clausula quanto ao compromisso 0s mesmos
efeitos juridicos. Pode-se hoje dizer, com tranquilidade, que a clausula
arbitral € um negécio juridico processual, eis que a vontade manifestada
pelas partes produz desde logo efeitos (negativos) em relagdo ao
processo (estatal) e positivos, em relagdo ao processo arbitral (ja que,
com a clausula, atribui-se jurisdicdo aos arbitros). Com efeito, apos o
advento da lei, clausula e compromisso podem indistintamente, instituir a
arbitragem, deixando a primeira de ser mera promessa de celebrar o
segundo, de modo que uma e outro sdo acordos mediante os quais

' FIGUEIRA JR., Joel Dias. Op. cit., p. 183.
¥ CARMONA, Carlos Alberto. Op. cit., p. 102.
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renuncia-se a solugdo estatal de conflitos, em prol da atuagdo do juiz
escolhido pelos litigantes: se na celebragdo do compromisso tem-se em
mira um conflito atual, ja existente, definido, na clausula aponta-se para
um litigio futuro, eventual, definivel.”"*

Importante mencionar que a clausula compromisséria de instituicao de
arbitragem é totalmente autbnoma em relagdo ao contrato em que estiver inserida, de
forma que, segundo estabelece o artigo 8°, da lei 9.307/96, a nulidade de um nao

acarretara, necessariamente, a nulidade do outro.

Ademais, o artigo 7° da Lei 9.307/96 estabelece o procedimento no qual a
parte deve realizar para instituir o procedimento arbitral, no caso de recusa da parte
renitente em cumprir instituir a arbitragem. Devera, propor acdo perante o Poder
Judiciario a que, originariamente, tocaria o julgamento da causa e requerer a citacao

da outra para comparecer em Juizo a fim de lavrar-se 0 compromisso.

Isso porque, embora ndao se tenha grandes problemas com a hip6tese de
clausula compromisséria cheia - em que as partes estipulam o modo, o Tribunal e as
normas pelas quais se darao a arbitragem, ou seja, a clausula contém elementos para
instalagdo de arbitragem. Por outro lado, alguns problemas podem surgir quando se
da estipulacdo de clausula compromisséria “vazia” — em que as partes apenas
apontam que o litigio serd dirimido por meio de arbitragem, mas sem determinar como

se iniciara, ndo contendo elementos minimos para instauragao da arbitragem.

Segundo Nelson Nery e Rosa Maria de Andrade Nery, a clausula
compromissoria é:

“O pactum de compromittendo é negdcio juridico de direito privado
celebrado como pacto adjeto dentro de outro contrato, entre pessoas
capazes, tendo por objeto direito disponivel, por intermédio do qual as
partes se comprometem a, no futuro, instituir a arbitragem. A obrigacao
que as partes pactuam, por intermédio da clausula compromissoria, € de

' CARMONA, Carlos Alberto. Op. cit., p. 102.
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obrigacao de fazer. O inadimplemento dessa obrigagédo enseja execucao

especifica.”’®
A grande problematica, que inclusive, serd discutida no presente trabalho,
serd quando a parte institui, no contrato, clausula compromisséria “vazia” e,
precisando de um provimento jurisdicional urgente, ndo sabe como proceder. Se
propde a medida perante o Poder Judiciario ou se necessita, primeiramente, instituir a
arbitragem e requerer a medida ao Tribunal Arbitral e, em caso de recusa da outra

parte, deve ingressar, ainda, com a agao prevista no artigo 7° da lei 9.307/96.

Com relagédo ao compromisso arbitral, segundo artigo 9%, da Lei 9.307/96, € a
convengao de arbitragem através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem
de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial. Os requisitos a
realizacao do compromisso arbitral estdo estabelecidos nos artigos 10 e 11, da Lei de

arbitragem.

Pontes de Miranda definiu 0 compromisso arbitral como:

“O contrato pelo qual os figurantes se submetem, a respeito de direito,
pretens%o, acao ou excegao, sobre que ha controvérsia, a decisdo do
arbitro.

Arremata Carlos Alberto Carmona:

“E certo que 0 compromisso produza efeito processuais marcantes, o
que autoriza a concluséo de ser ele um negdécio processual, afastando o
juiz natural e investindo os arbitros de poderes para dirimir, com forga
vinculante para as partes, uma dada controvérisa. Mas além de regular
matéria processual, o compromisso estabelece vinculos obrigacionais,
antes de mais nada entre as partes, dispondo inclusive sobre o
pagamento das despesas com a arbitragem e os honorérios dos arbitros,
podendo também criar o compromisso, desde logo, lagos de
obrigacionais entre 6rgao arbitral institucional (que oferece publicamente
regulamentos que comportam adesao) e as partes, dispondo sobre a

'* NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cédigo de Processo Civil
Comentado e legislagcdo extravagante. 132 edigao, revista ampliada e atualizada. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 1759. p. 06

'®* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Rio
de Janeiro, Ed. Forense, 1977, tomo XV, p. 223.
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organizacgao do tribunal arbitral. Os arbitros, por sua vez, quando firmam
compromisso arbitral, assumem a obrigacdo de julgar segundo as regras
procedimentais estabelecidas e nos prazos avengados, submetendo-se
também eles, arbitros, aos prazos estipulados e a obrigacdo de julgar
segundo as regras procedimentais estabelecidas e nos prazos
avencados. Todo esse conjunto de mutuas e reciprocas obrigacoes
geradas pelo compromisso ndo pode caber na nogdo mais estreita de
negocio juridico processual, produto da atuacao voluntaria e intencional
dos agentes com objetivo de produzir determinado efeito jurl'dico.”17
O compromisso arbitral judicial celebrar-se-a por termo nos autos, perante o
Juizo ou Tribunal onde tem curso a demanda, conforme determina o artigo 99

paragrafo 1, da Lei 9.307/96.

O compromisso extrajudicial, por sua vez, sera celebrado por escrito
particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico, sob pena de

nulidade. Essa a norma do artigo 99, paragrafo 2°, da Lei de arbitragem.

No caso do compromisso arbitral, diferentemente da clausula
compromissoria, temos que o conflito de interesses ja esta instaurado, de modo que

as partes submetem tal litigio a arbitragem.

Em ambos os casos (clausula compromissoria e compromisso arbitral) tem-se

0s mesmos efeitos: retirar do Poder Judiciario a competéncia para conhecer da causa.

Dessa forma, consoante artigo 267, inciso VIl e 301, inciso VII, do Cédigo de
Processo Civil, a convencao de arbitragem € causa de extincdo do processo sem
resolucdo do mérito, de modo que, o Juiz, mediante provocagdo da parte, devera
extinguir o processo, ou seja, € matéria que depende de provocacgao, conforme artigo
301, inciso IX, paragrafo 4°, do CPC. Isso porque, se ambas as partes desistirem da
instituicdo da arbitragem, é plenamente possivel que o litigio possa ser resolvido pelo

Poder Judiciario.

"7 CARMONA, Carlos Alberto. Op., cit., p. 188.
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1.4 INSTITUICAO DE ARBITRAEM

Segundo artigo 19, da Lei 9.307/96, considera-se instituida a arbitragem

guando aceita a nomeacao pelo arbitro, se for unico, ou por todos, se forem varios.

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica j4 se posicionou nesse
sentido. No julgamento dos Embargos de Declaragédo no Recurso Especial, a Ministra

Relatora, Nancy Andrighi, assim entendeu:

EMENTA: “PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. ERRO
MATERIAL E OBSCURIDADE. ACOLHIMENTO, MAS SEM EFEITOS
INFRINGENTES. ARBITRAGEM. INSTITUICAO. MOMENTO. 1.
Verificada a existéncia de obscuridade e erro material no acérdao, é de
rigor o acolhimento dos embargos de declaracdo. 2. Nos termos do art.
19 da Lei n? 9.307/96, considera-se instituida a arbitragem quando aceita
a nomeacdo pelo arbitro, se for Unico, ou por todos, se forem varios.
Embargos de declaracdo parcialmente acolhidos, sem efeitos
modificativos.” (STJ, EDcl no REsp 1.297.974/RJ, Rel. Min. Nancy
Andrighi, 32 Turma, j. 28/08/2012).

Na mesma linha, o entendimento de Carreira Alvim, ao afirmar que:

“Com a aceitacdo do encargo pelo arbitro indicado no compromisso ( até,
anteriormente, na clausula compromissoria) ou pela entidade delegataria
da indicacdo, tem-se por completada a relagdo processuals arbitral e,
p,or;argo, vinculados todos os sujeitos do processo arbitral (autor-arbitro-
réu).”

Por fim, a doutrina de Joel Dias Figueira Jr. que também considera instituida

a arbitragem quando a nomeagao for aceita pelo (s) arbitro (s):

“Considera-se instituida a arbitragem e, portanto, instaurado o processo
arbitral, quando a nomeacao for aceita pelo arbitro ou por todos, se
forem vérios (art. 19). De forma assemelhada ao que se verifica no
processo civil tradicional, a instauracao da arbitragem trara como efeito a
interrupgao da prescricéo, fara litigiosa a coisa, induzira a litispendéncia.
Por outro lado, ndo ha que se falar em prevencdo, porquanto os
contornos da lide deverdo estar bem definidos no compromisso firmado
pelos litigantes (art. 10, lll), o que por si s6 define a jurisdicao privada
para cognicdo da matéria especifica, objeto da controvérsia. Surgindo
novos conflitos conexos ou cingidos pela continéncia, estes ndo serdo

'® CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Tratado Geral de Arbitragem. Belo Horizonte, Ed.
Mandamentos, 2000, p. 159.
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levados ao conhecimento da jurisdi¢cao pqivada, a nao se que se estipule
a esse respeito nova convencgao arbitral.”

Portanto, tal como disposto no artigo 19, da lei 9.307/96, ndo ha maiores
problematicas quanto ao momento em que instituida a arbitragem bem como
instaurado o processo arbitral, ndo exigindo a lei de arbitragem maiores formalidade

para tal aceitagéo.

2. TUTELAS DE URGENCIA

2.1 Conceito e caracteristicas

Diante da apresentacdo dos institutos da arbitragem, torna-se importante,
antes de discutir sobre qual 6rgao (Poder Judiciario ou Tribunal Arbitral) sera
competente para deferir medidas de urgéncia, faz-se necessério trazermos uma rapida

apresentacao sobre as tutelas de urgéncia.

De acordo com Joel Dias Figueira Jr. € de extrema relevancia a figura das

tutelas de urgéncia em nosso ordenamento juridico:

“A figura juridica das tutelas emergenciais lato sensu assumne assume
manifesta relevancia na 6rbita do processo civil moderno, de indiscutivel
natureza publica e de cunho constitucional, em qualquer de suas
modalidades, indispensaveis a solugcdo dos conflitos que exigem do
6rgao prestador da jurisdicdo (publica ou privada) maior efetividade no
oferecimento da protecao perseguida pelo jurisdicionado.” 20

O processo civii moderno apresenta diversas técnicas para garantir a
efetividade do direito das partes que integram a relagéo processual contra obstaculos

normalmente envolvidos com a duragao temporal do feito.

' FIGUEIRA Jr., Joel Dias. Op. cit., p. 206.
% FIGUEIRA JR., Joel Dias. Op. cit., p. 212.
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Isso porque, ante o transcurso natural decorrente do tempo para uma
sentenga de mérito, pode-se imaginar que alguns direitos possam perecer ou que
sofram prejuizos irreparaveis até a decisdo definitiva ou, ainda, que a decisao final néo

seja mais util ao tempo de sua prolagéo.

Para tanto, as tutelas de urgéncia sdo Uteis para que possam, ao menos,
neutralizar tais efeitos do processo quando qualquer das partes delas necessitar.

Segundo Joel Dias Figueria Jr., pode-se destacar trés tipos de tutela de urgéncia:

“Encontramos no sistema legislativo brasileiro, fundamentalmente, trés
tipos de tutela sumaria urgente: a) cautelar (préprias, tipicas e atipicas
ou nominadas ou inominadas); b) antecipatoria satisfativa interinal; b1)
especifica nas obrigacdes de fazer e ndo fazer (inibitdria), cf. art. 461 e
§§ 39, 42 e 52 do CPC, com redacado dada pela Lei 8.952/94; art. 84, §§
39 42 e 52 do CDC; art. 32 c/c 21 da LACP); ou, b2) antecipatdria
genérica, aplicavel as agdes condenatérias, executivas ou
mandamentais, cf. art. 273 do CPC, com redacao da Lei 8.952/94; art.
59, § 19, da Lei do Inquilinato; art. 7° da Lei do Mandado de Seguranca;
art. 59, § 4° da Lei da Agcédo Popular; agbes possessorias, art. 928 do
CPC; acao de nunciacao de obra nova, art. 937; embargos de terceiro,
art. 1051 do CPC; acao de recuperagao de bem vendido com reserva de
dominio, art. 1071 do CPC; acdo de busca e apreensdo em alienacao
fiduciaria, art. 32 do Dec.-Lei 911/69; em acdo de desapropriacdo por
utilidade publica e interesse social, art. 15; agdo e usucapido especial,
Lei 6969/81, art. 5%, § 1°; agcdo de imissdo na posse, prevista no Dec-Lei
70/66, art. 37; agao de alimentos — Lei 5478/68); c) satisfativa autbnoma
(chamada na praxis de “cautelar satisfativa” ou “cautelar imprépria.” '

As tutelas de urgéncia, via de regra, para que sejam concedidas, deverao
estar apoiadas em direitos, a0 menos, aparente bem como no fundado receio de dano

e, poderao, ainda, ser deferidas antes ou no curso do processo.

2.1 MEDIDAS CAUTELARES

As medidas cautelares sdo divididas em nosso sistema, conforme acima

exposto, em cautelares préprias tipicas e atipicas, nominadas ou inominadas.

2 FIGUEIRA JR., Joel Dias. Op. cit., 213/214.
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As medidas cautelares, em sintese, buscam assegurar a utilidade e a
efetividade das solugdes de conflitos, impedindo que o tempo do processo possa

atingir o direito material de uma das partes, podendo ser concedidas tanto nos

processos judiciais (Poder Judiciario) quanto no processo administrativo e arbitral. **

A medida cautelar esta, via de regra, pautada nos seguintes pressupostos:

“fumus boni iuris” e “periculum in mora’.

“Requisitos para cautelar. Para que a parte possa obter a tutela cautelar,
no entanto, é preciso que comprove a existéncia da plausibiliade do
direito por ele afirmado (fumus boni iuris) e a ireparabilidade ou dificil
reparacao desse direito (periculum in mora), caso se tenha de aguardar
o tramite normal do processo. Assim, a cautela visa assegurar a eficacia
do processo de conhecimento ou do processo de execucdo.” 2

Para o Juiz Macario Judice Neto, citado na doutrina de Nery Jr. e Rosa Maria

de Andrade Nery, o “periculum in mora” pode ser assim definido:

“Periculum in mora. Caracterizagdo. Periculum in mora € dado do mundo
empirico, capaz de ensejar prejuizo, o qual podera ter, inclusivre,
conotagdo econdmica, mas devera sé-lo, antes de tudo e sobretudo,
eminentemente juridico, no sentido de ser algo atual, real e capaz de
afetar o sucesso e a eficacia do processo principal, bem como o
equilibrio dos litigantes.” **

Nos comentérios ao artigo 801, inciso IV, do Codigo de Processo Civil,

Antonio Claudio da Costa Machado, define fumus boni iuris e periculum in mora:

“Direito ameacado, no texto, é sinébnimo de fumus boni iuris (literalmente,
fumaca do bom direito ou aparéncia de direito). Sob o ponto de vista
mais moderno, fumus boni iuris ndo corresponde propriamente a
aparéncia de direito material, mas apenas demonstragao de que a acao
vai ser proposta como principal — e cuja causa petendi 0 requerente
expde sumariamente de acordo com este inciso Il deste artigo — é

22 LAMY, Eduardo de Avelar; PETEFFI DA SILVA, Rafael; STERSI DOS SANTOS; Ricardo
Soares. Competéncia para Concessdo de Medidas Cautelares na Arbitragem. RT vol. 213,
Novembro de 2012, p. 01.

2 NERY JR., Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria, Op., cit., p. 1331.

24 Justica Federal, Secéo Judiciaria do Espirito Santo, processo 93-0001152-9, Juiz Macario
Judice Neto in NERY JR., Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria, Op., cit., p. 1333.
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possivel e viavel, o que revela, entdo, a necessidade da prépria agao
cautelar. Logo, sob tal 6tica, o fumus boni iuris, assume qualidade de
condicdo de acgdo interesse de agir no contexto do processo cautelar
(interesse-necessidade e interesse-adequacao — art. 267, VI). J& no que
concerne ao receio de lesdo, trata-se claramente do outro requisito da
acao cautelar: o periculum in mora, perigo de que a demora na outorga
da providéncia jurisdicional definitiva acarrete um dano irreparavel ou de
dificil reparagéo.” ®

Com relacdo as -caracteristicas da medida cautelar, o Autor acima

mencionado, assim classifica:

“Sao caracteristicas do processo cautelar e da cautelaridade: a)
preventividade; b) provisoriedade; c) acessoriedade; d) instrumentalidade
hipotética; e) sumariedade da cognicao; f) referibilidade.” 2

A doutrina de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery admite, ainda,

a aplicagédo do principio da fungibilidade entre as diversas espécies das medidas

cautelares:

“Principio da fungibilidade das medidas cautelares. Nao sendo o caso de
se conceder uma espécie de determinada medida cautelar, pode o juiz
aplicar o principio acima referido e adaptar o pedido do autor,
concedendo-lhe a medida que julgar conveniente para o caso.” &

Acreditamos que o principio da fungibilidade podera ser aplicado tanto pelo
Estado-Juiz quanto pelo arbitro - escolhido pelas partes no procedimento arbitral, na

forma da lei 9.307/96.

Embora existam entendimentos doutrinarios sobre a possibilidade ou ndo da
aplicac@o do principio da fungibilidade das medidas cautelares em antecipatérias de
tutela, acreditamos que, somente em casos excepcionais, poderé o Juiz ou o Arbitro

conceder a antecipagao de tutela quando requerido a medida cautelar.

% COSTA MACHADO, Antonio Claudio. Cédigo de Processo Civil interpretado: artigo por artigo,
paragrafo por pardagrafo. 92 edi¢do, ver. Atual., Barueri — SP, Manole, 2010, p. 1123.

6 COSTA MACHADO, Antonio Claudio. Op., cit, p. 1116.

# NERY JR., Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria. Op. cit., p. 1325.
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Isso porque, conforme restard abaixo demonstrado, quando da apresentacao
no presente trabalho sobre a “antecipacao de tutela”, os pressupostos a concessao
desta ultima devera estar pautada em pressupostos que possam dar maior grau de
certeza do direito do requerente. No entanto, uma vez demonstrados os requisitos
ensejadores a suas concessao, tal antecipacdo devera ser concedida pelo Julgador,

ainda que fora da técnica processual adequada. Nesse sentido:

“Fungibilidade. Generalidades. O autor ndo sera prejudicado por haver
pedido feito fora da técnica processual. Caso tenha direito ao
adiantamento, é irrelevante que haja interposto cautelar incidente ou haja
pedido de antecipacédo da tutela. O juiz devera aplicar a fungibilidade,
nada obstante a norma aparentemente possa indicar faculdade:
presentes o0s requisitos para a tutela de urgéncia (cautelar ou
antecipatoria), cabe ao juiz concede-la.” %

Nao obstante esse ndo seja o tema central do presente estudo, as medidas
cautelares tipicas, estabelecidas pelos artigos 813 a 889, do Codigo de Processo

Civil, também poderao ser requeridas pelas partes no processo arbitral (se cabiveis).

2.2 ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA

De acordo com o artigo 273, do Cdodigo de Processo Civil, o juiz podera, a
requerimento da parte, antecipar total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida,
desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da alegacao e
haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo ou fique caracterizado

o abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu.

A doutrina de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery trazem o

conceito de tutela antecipada:

% NERY JR., Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria. Op. cit., p. 640.
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“Tutela antecipatéria dos efeitos da sentenca de mérito, espécie do
género tutelas de wurgéncia, é providéncia que tem natureza
mandamental, que se efetiva mediante execucgdo lato sensu, com o
objetivo de entregar ao autor, total ou parcialmente, a propria pretensao
deduzida em juizo ou seus efeitos. E tutela satisfativa no plano dos fatos,
que que realiza o direito, dando ao requerente o bem da vida por ele
pretendido com a acdo de conhecimento.” %

Diferentemente da medida cautelar — que visa assegurar o resultado pratico
do processo ou assegurar a viabilidade do direito do autor — a tutela antecipada tem
por objetivo conceder, de forma antecipada, total ou parcialmente, o proprio
provimento jurisdicional pretendido, ndo obstante o artigo 273, paragrafo 79, do CPC,
disponha que, se o autor, a titulo de antecipagao 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.

Assim, trazemos a doutrina de Luiz Guilherme Marione e Sérgio Cruz

Arenhart, que distinguem as tutelas antecipatérias e cautelares:

“Para resumir: A tutela que ndo se limita a assegurar o resultado util
procurado pelo autor, mas a ele confere imediatamente esse resultado
ou um resultado pratico satisfativo (e ndo meramente acautelatério),
somente pode ser tutela antecipatoria, e nao tutela cautelar.”

Como visto, os pressupostos para concessao da antecipagao de tutela sao
robustos e dependem requisitos que tragam uma “quase” certeza do direito, diferente
daquele relativo as medidas cautelares. Por isso, acreditamos que, somente em casos
excepcionais, possam os Juizes ou Arbitros aplicar o principio da fungibilidade para
que, uma vez requerido uma providéncia cautelar, seja concedida a antecipacao,

ainda que parcial, dos efeitos da tutela jurisdicional pretendida pelo requerente.

2 NERY JR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria. Op. cit., p. 631.
% MARINONE, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 223.
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Ou seja, a pretensao contida, no artigo 273, inciso |, do Cédigo de Processo
Civil, ainda que fundada na urgéncia, tera por objetivo adiantar o provimento

jurisdicional final.

A tutela antecipada também podera ser concedida sem a oitiva do réu, ou
seja, liminarmente. Nesse caso, quando a citacdo do réu puder tornar ineficaz a
medida, ou, também, quando a urgéncia indicar a necessidade de concessao imediata

da tutela, o juiz podera fazé-lo inaudita altera pars.

3. TUTELAS DE URGENCIA NA ARBITRAGEM

Com o crescimento da arbitragem, sobretudo ap6s o advento da lei 9.307/96
e da decisdao do STF no AgRg na SE ja mencionada, necessario dos profissionais do
direito um estudo a interpretar a competéncia para se decidir sobre a concessao de

medidas de urgéncia em conflitos submetidos a arbitragem.

Por isso, pode ocorrer que, no curso do processo arbitral, ou até mesmo
antes de instaurada a arbitragem, seja imprescindivel a concessdao de medidas de
urgéncia a fim de evitar dano irreparavel ou de dificil reparacao a uma das partes ou,

ainda, para que se dé utilidade a decisao final que sera proferida.

Tal requerimento, com os fatos e fundamentos juridicos, devera ser
apresentado, conforme se verd adiante, para os A&rbitros, cuja competéncia foi
outorgada pelos préprios litigantes, para que possam decidir sobre qualquer medida

incidental necessaria a consecug¢ao do processo.
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Dessa forma, uma vez instaurada a arbitragem, os arbitros terdo competéncia
para conceder ou negar qualquer medida incidental e, assim como ocorre na sentenga
definitiva, contra essa decisdo ndo cabera recurso — seja para os proprios arbitros,

seja para o Poder Judiciario.®'

Essa é a interpretacdo do artigo 22, paragrafo 4°, da lei 9.307/96. Segundo
esse dispositivo, havendo necessidade de medidas coercitivas ou cautelares, os
arbitros poderdo solicita-las ao érgdo do Poder Judiciario que seria originariamente

competente para julgar a causa.

Dessa forma, uma vez concedida a medida pelo (s) arbitro (s) ou pelo
Tribunal Arbitral e, ndo verificado o cumprimento espontaneo dessa decisao, cabera
ao arbitro solicitar ao Poder Judiciario (detentor do Poder de imperium) que dé

efetividade a medida.

Isso porque, embora o juizo arbitral detenha jurisdicdo sobre o litigio que lhe
foi conferido pelos litigantes em convencgao arbitral, ele ndo possui o poder de fazer

valer sua decisdao de maneira coercitiva, cujo detentor é o Estado-Juiz.

Essa a concluséo de Nelson Nery e Rosa Maria de Andrade Nery:

“Nao h& impedimento na lei para que o arbitro profira decisées de cunho
executivo /ato sensu. Pode, portanto, determinar medidas antecipatorias
(CPC 273) e cautelares para o bom andamento da causa sob a
arbitragem. Caso ndo sejam cumpridas as medidas executivas
decretadas pelo arbitro, deve ele requerer referida execugéo ao érgéao a
jurisdicdo estatal que seria competente para julgar a causa.”®

¥ FIGUEIRA JR., Joel Dias. Op. cit., p. 222.
%2 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Op. cit., p. 1759.
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Ou seja, sendo os arbitros competentes para decidir de forma definitiva o
conflito de interesses, plenamente possivel a concessao de medidas de urgéncia. No

mesmo sentido, a doutrina de Joel Dias Figueira Jr.:

“Em outros termos, se o arbitro pode regular definitivamente, sem
qualquer participacdo do Judiciario, a questdao de fundo, o mérito do
litigio, nos limites que a convengao autoriza, ndo se encontra qualquer
razdo plausivel para impedi-lo, nas mesmas condigbes, a conceder
incidentalmente medidas de urgéncia de oficio ou por requerimento das
interessados, desde que a hipdtese vertente justifigue a tomada desta
providéncia emergencial.”?

Nesse caso, portanto, e conforme se verificara em capitulo préprio do
presente trabalho, cabera ao Juiz togado competente apenas fazer cumprir a decisdo
arbitral, ndo Ihe sendo conferido o Poder de rever ou modificar a decisdo concessiva

deferida pelo juizo arbitral.

3.1 DA COMPETENCIA DO ARBITRO PARA CONCEDER A MEDIDA DE

URGENCIA

Primeiramente, importante destacar que, de acordo com o artigo 8°, paragrafo
Unico, da Lei 9.307/96, caberd ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagdo das
partes, as questbes acerca da existéncia, validade e eficacia da convengédo de

arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria.

Esse é o principio que informa o procedimento arbitral. Nesse sentido o

entendimento do de alguns precedentes do Superior Tribunal de Justica:

“A camara arbitral € competente para decidir a respeito de sua proépria
competéncia para a causa, conforme o principio da Kompetenz-
Kompetenz que informa o procedimento arbitral. Precedente. E cedigco
que, uma vez incluida clausula arbitral em um contrato, estd a camara de

% FIGUEIRA JR., Joel Dias. Op. cit., p. 221.
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arbitragem autorizada a decidir acerca de sua propria competéncia.”
(STJ, Medida Cautelar n® 13.274/SP, Ministra Relatora Nancy Andrighi,
julgamento 13/09/2007. No mesmo sentido: STJ, Agravo Regimental no
Mandado de Seguranga n® 11.308/DF, Primeira Secao, Relator Ministro
Luiz Fux, publicado em 14/8/2006).

Dessa forma, se o arbitro € competente para decidir sobre as questdes
acerca da convengao de arbitragem, por qué ndo seria competente para conceder

tutelas de urgéncia?

O artigo 22, paragrafo 4°, da Lei 9.307/96, estabelece que os arbitros ou o
tribunal arbitral, havendo necessidade, poderao solicitar, aos érgaos do Poder
Judiciario que seria originariamente competente para julgar a causa, medidas

coercitivas e cautelares.

A competéncia do Tribunal Arbitral para processar e julgar pedido cautelar
formulado pelas partes encontra-se aceitacdo de grande parte da doutrina e da das
decisbes dos Tribunais Superiores, visto que o Poder Jurisdicional dos arbitros é

inerente a convengao de arbitragem, conforme previsto no artigo acima mencionado.

Conforme leciona Pedro Batista Martins, quando as partes celebram o
compromisso, “conferem ao arbitro a competéncia e o poder para resolver todas as
questdes atinentes a espécie, assumindo este o dever de zelar para que as partes
nao sejam prejudicadas nos seus direitos, 0 que inclui, obviamente, a competéncia

para determinar medidas cautelares.”

Evidentemente e conforme se vera adiante, a competéncia do juizo arbitral se

limita ao deferimento da medida de urgéncia, estando impedido de forgar (executar

**MARTINS, Pedro A. Batista; LEMES, Selma M. Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto: "Da
auséncia de poderes coercitivos e cautelares do arbitro” in Aspectos Fundamentais da Lei de
Arbitragem, Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 357-382.
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coercitivamente) as partes no cumprimento da referida decisdo, a qual, havendo
resisténcia de qualquer delas em acolher a determinacao do arbitro, devera este ultimo
solicitar ao Poder Judiciario o seu cumprimento, a quem se reserva o poder de

imperium.

Nesse sentido, decisdo proferida pela Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justiga:

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

A competéncia do Tribunal Arbitral para processar e julgar pedido
cautelar formulado pelas partes encontra-se pacificada na doutrina e na
jurisprudéncia, visto que o poder é inerente ao compromisso arbitral,
estando expressamente previsto no art. 22 da Lei n® 9.307/96.” (Superior
Tribunal de Justi¢a, Terceira Turma, Recurso Especial n® 1.297.974-SP,
Relator Ministra Nancy Andrighi, julgamento 12/06/2012).

Nao obstante o quanto exposto, Luiz Guilherme Marinone e Sérgio Cruz
Arenhart entendem que, embora o arbitro seja competente para conceder a medida de
urgéncia, a decisdo, caso ndo cumprida pelas partes, devera ser encaminha ao Poder
Judiciario, a quem detém o Poder de imperium, podendo o Estado-Juiz rever a decisao

encaminhada pelo arbitro para cumprimento:

“E l6gico que, ao submeter essa decisdo arbitral ao Poder Judiciério,
autoriza-se também a esse 6rgdo a perquirir a legitimidade daquela
decisao, seja porque se trata de decisdo proviséria arbitral — que nao se
revestiria da estabilidade natural da sentenga arbitral — seja em razéo da
autorizacao contida no artigo 32 da Lei de Arbitragem, combinada com o
preceito descrito no artigo 33, § 3, da mesma Lei.”*

No nosso entender, respeitado o entendimento contrario, € certo que os
arbitros poderdo conceder as tutelas de urgéncia e, caso nao cumprida
espontaneamente pelas partes, referida decisdo devera ser remetida para o Poder

Judiciario a quem seria originariamente competente, para que, de forma coercitiva,

3 MARINONE, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 764.
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imponha o cumprimento a decisao arbitral sem, contudo, analisar ou rever a “Justi¢ca”

dessa decisdo. Esse o entendimento de Carlos Alberto Carmona:

“Pois bem: Considerando que a Lei de Arbitragem n&o mudou o sistema
anteriormente vigente, no sentido de determinar as partes que pleiteiem
ao arbitro (e ndo ao juiz togado) as providéncias cautelares que julguem
essenciais, continua o arbitro a deter competéncia para decidir se
concede ou ndo a medida desejada pela parte interessada na tutela. Se
entender justificada a necessidade da tutela, decreta a medida, que deve
ser de imediato cumprida pelos litigantes. Se a medida determinada pelo
arbitro for cumprida desde logo, sem resisténcia, tollitur quastio, nao sera
preciso o concurso do Poder Judiciario. Caso, porém, haja reisténcia, o
arbitro nao tera competéncia para a pratica de atos materiais tendentes a
concretizar a medida cautelar decretada, impondo-se entao o auxilio do
juiz.

O concurso do juiz sera solicitado pelo arbitro: Este enviard um oficio ao
Juiz, apresentando a convencdo de arbitragem (e aditamento, se
houver), bem como copia da decisdo cautelar proferida. Estando
formalmente em ordem a documentagao exibida, cabera ao juiz executar
a medida concedida, sem que o magistrado possa perquirir da sua
conveniéncia, e muito menos da existéncia ou nao de fumus boni iuris ou
de periculum in mora.”®

Isso porque, uma vez derrogada, no caso concreto, a competéncia do Poder

Judiciario, tal decisdo ndo pode ser revista e/ou re-analisada pelo Juiz de direito, a

quem compete tdo somente a determinagao para o cumprimento da decisao arbitral.

3.2. COMPETENCIA DA JURISDICAO ESTATAL PARA CONCEDER A

MEDIDA DE URGENCIA

Apés a andlise sobre a competéncia arbitral, faz-se necessario analisar se

existe e em que circunstancias podera o Poder Judiciario conceder medidas de

urgéncia em processos submetidos a arbitragem.

Tema por demais intrincado é saber se existe a possibilidade de, estando um

conflito submetido & arbitragem, o Poder Judiciario conceder as medidas de urgéncia.

3 MARTINS, Pedro A. Batista; LEMES, Selma M. Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Arbitros e
Juizes: Guerra ou Paz in Aspectos Fundamentais da Lei de Arbitragem , Rio de Janeiro: Forense,

1999, p. 430%.
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Embora tenha sido exposto no presente trabalho que a escolha das partes
pela arbitragem derrogue a competéncia do juiz togado para conhecer da causa, €
certo que em alguns casos excepcionais, conforme adiante sera demonstrado, sera

admitido o conhecimento de certas medidas de urgéncia pelo Poder Judiciério.

Conforme artigo 19, da Lei n® 9.307/96, considera-se instituida a arbitragem
quando aceita a nomeacgao pelo arbitro, se for Unico, ou por todos, se forem varios.
Nesse caso, questao tormentosa vem a tona quando houver necessidade de uma das
partes necessitar de algum provimento de urgéncia relativo ao litigio submetido a
arbitragem, ainda nao instituido o Tribunal Arbitral e nada dispondo a convengao

arbitral sobre questdes dessa natureza.

Ou seja, embora entendemos que, uma vez escolhida a arbitragem para
decidir sobre o conflito de interesses, o arbitro serd competente para apreciar todas as
medidas incidentais, inclusive pedidos acautelatérios deles decorrente, existem casos
excepcionais que tal solucao torna-se dificil ou quase impossivel de ser solicitada e/ou
apreciada, como nos casos em que a arbitragem ainda nado estiver sido instituida,

conforme determina o artigo 19, da Lei n® 9.307/96.

Nesses casos, tendo em vista a necessidade de um provimento urgente e a
certeza de que a arbitragem ndo sera instituida em tempo habil a apreciacao da
medida requerida pela parte, é possivel que se reconhega, excepcionalmente, o
conhecimento do requerimento pelo Poder Judiciario, originariamente competente,
ficando a referida decisao proferida submetida a re-apreciagédo pelos arbitros quando

da instituicdo da arbitragem, podendo manter ou modificar a decisao.

Ou seja, nesses casos, a parte podera solicitar a medida de urgéncia

diretamente ao juiz togado para conceder ou nao a medida cautelar. Concedida a
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medida, cessa a competéncia do juiz togado, cabendo aos arbitros, tdo logo sejam

investidos no cargo, manter, casar ou modificar a medida concedida

Essa a opiniao de Carlos Alberto Carmona ao discorrer sobre a necessidade

de adogao de medidas de urgéncia antes de instituida a arbitragem:

“A resposta deve ser dada com a invocacgdo de principio tradicional no
direito luso-brasileiro, segundo o qual quando est periculum in mora in
incompetentia non attenditur. Segundo tal principio, as regras de
competéncia podem ser desprezadas se houver algum obstaculo que
impeca a parte necessitada de tutela emergencial de ter acesso ao juizo
originariamente competente.

Dito de outro modo, as regras de competéncia podem ser desprezadas
se houver algum obstaculo que impeca a parte necessitada de tutela
emergencial de ter acesso ao juizo originariamente competente, o que
aconteceria na hipétese de a parte interessada ndo poder requerer a
medida cautelar ao arbitro (como devera) pelo simples fato de nao ter
sido ainda instituida a arbitragem (os arbitros ainda nao 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 a tutela emergencial. Instituida a arbitragem, os autos do
processo cautelar devem ser enviados ao arbitro (ndo havera,
obviamente, agdo principal judicial, eis que a agdo cautelar é
antecedente em relagdo a demanda arbitral), que podera manter ou nao
a medida cautelar concedida, eis que é dele, arbitro, o juizo acerca da
concessdo ou ndo da tutela cautelar).”’

Esse também o entendimento de Joel Dias Figueira Jr.:

“Como dissemos a pouco, em, linha principiologica, sendo o arbitro
competente para o processo e conhecimento da lide principal, estara
investido ta,bem de jurisdicdo paraestatal e competéncia definida pelas
partes para apreciar e decidir os pedidos incidentais de tutela cautelar ou
antecipatoria (genérica ou especifica). Os contornos deste poder
deverdo estar assinalados na convengdo de arbitragem, através da
indicacao da matéria que seré objeto de apreciac¢éo pelo juiz privado (art.
9, inc. ).

Desta feita, se a clausula ou a convencao de arbitragem nada dispuser a
respeito dessas questdes e, verificando-se no desenrolar do
procedimento arbitral, a hipdtese concreta de necessidade de concesséao
de tutela acautelatéria ou antecipatéria pertinentes ao objeto litigioso e,
portanto, ao mérito da causa, o siléncio das partes na convengdo nao
impedira a apreciagdo do incidente em jurisdigdo privada — a ser
instaurada precedentemente e com urgéncia — ou publica.

Em outras palavras, a razdo pela qual se funda essa orientag@o repousa
na exclusdo consensual da jurisdicdo estatal para solugdo dos conflitos
decorrentes de determinada relagdo formada entre as partes, que
optaram livremente pela arbitragem. Nessa linha de raciocinio, admite-se
apenas a tutela estatal para atender pretensdao em carater de urgéncia

7 MARTINS, Pedro A. Batista; LEMES, Selma M. Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Arbitros e
Juizes: Guerra ou Paz in Aspectos Fundamentais da Lei de Arbitragem , Rio de Janeiro: Forense,

1999, p. 431%.
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quando ainda nao instituido o juizo arbitral (art. 22, § 4°). Essa solucao
também é encontrada, por exemplo, no sistema norte-americano.
Diversa é a orientacao dos sistemas belga e italiano, onde o arbitro nao
tem poderes para conceder qualquer medida acautelatéria.”*®

A 32 Turma do Superior Tribunal de Justica, ao julgar um recurso especial
sobre a necessidade de concessao de medidas de urgéncia, pelo Poder Judiciario, em

processo arbitral, assim decidiu:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ARBITRAGEM. MEDIDA CAUTELAR.
COMPETENCIA. JUIZO ARBITRAL NAO CONSTITUIDO. 1. O Tribunal
Arbitral € competente para processar e julgar pedido cautelar formulado
pelas partes, limitando-se, porém, ao deferimento da tutela, estando
impedido de dar cumprimento as medidas de natureza coercitiva, as
quais, havendo resisténcia da parte em acolher a determinagdo do(s)
arbitro(s), deverdo ser executadas pelo Poder Judiciario, a quem se
reserva 0 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 0
resultado Util da arbitragem. 3. Superadas as circunstancias temporarias
que justificavam a intervencdo contingencial do Poder Judiciario e
considerando que a celebracdo do compromisso arbitral implica, como
regra, a derrogacdo da jurisdicdo estatal, os autos devem ser
prontamente encaminhados ao juizo arbitral, para que este assuma o
processamento da acao e, se for o caso, reaprecie a tutela conferida,
mantendo, alterando ou revogando a respectiva decisdo. 4. Em
situacbes nas quais o juizo arbitral esteja momentaneamente impedido
de se manifestar, desatende-se provisoriamente as regras de
competéncia, submetendo-se o pedido de tutela cautelar ao juizo estatal;
mas essa competéncia € precaria e nao se prorroga, subsistindo apenas
para a andlise do pedido liminar. 5. Recurso especial provido. (Superior
Tribunal de Justica, REsp 1.297.974/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32
Turma, 12/06/2010).

A Ministra Nancy Andrighi, no julgamento acima citado, concluiu:

“Sendo assim, me parece suficiente que o Juiz, ao encaminhar os autos
ao arbitro, consigne a ressalva de que sua decisdo foi concedida em
caréter precario, estando sujeita a ratificacao pelo juizo arbitral, sob pena
de perder eficacia. Com isso, e sem que haja qualquer usurpagéo de
competéncia ou conflito de jurisdicao, evita-se a pratica de atos inuteis e
o prolongamento desnecessario do processo.

Na realidade, 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 é precaria e nao
se prorroga, subsistindo apenas para a analise do pedido liminar.

® FIGUEIRA JR., Joel Dias. Op. cit., p. 222/223.
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Esse também o entendimento de alguns Tribunais de Justica:

“Ao Judiciario incumbe tdo somente fazer valer o que foi disposto no
contrato ou atender, antes da instalacdo, medidas de urgéncias que o
caso requer. Essa duplicidade das forgas institucionais encarregadas do
trabalho da jurisdicdo é de existéncia efémera e somente é viavel
quando ndo colidam as fungbes (a questdo da prejudicialidade inserida
no art. 25), de modo que se a Camara estiver instalada, ndo mais
possibilidade do Judiciario preencher vazios com decisées da justica
oficial, exatamente porque compete aos arbitros definicdo das solucdes
emergenciais necessarias para impedir o periculum in mora.” (Tribunal
de Justica de Sao Paulo, Apelagao n°® 0205403-40.2012.8.26.0100,
Desembargador Relator Enio Zuliani, 12 Camara Reservada de Direito
Empresarial, julgamento 23/04/2013).

“EXIBICAO DE DOCUMENTOS - CONVENCAO DE ARBITRAGEM -
MEDIDA CAUTELAR PREPARATORIA ANTES DA INSTAURAGCAO DO
JUIZO ARBITRAL — COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL -
AUSENCIA DE INDICIOS DE EXISTENCIA DO DOCUMENTO
REQUERIDO - ONUS DA PROVA — IMPROCEDENCIA — INVERSAO
DA SUCUMBENCIA.

| — A agéo cautelar preparatéria, antes da instauragéo do juizo arbitral,
deve ser ajuizada junto ao Juizo Estatal que, em tese, seria competente
para o julgamento se nao existisse entabulada entre as partes a
convencao de arbitragem.” (Tribunal de Justica de Goias, Apelagao Civel
n? 381773-97.2009.8.09.0051 (200993817734) Desembargador Relator
Luiz Eduardo de Souza, Primeira Camara Civel, julgamento 14/06/2011).

“APELACAO CIVEL E RECURSO ADESIVO - DISSOLUGAO DE
SOCIEDADE EMPRESARIAL — PAGAMENTO DE PRO-LABORE -
CONVENGAO DE JUIZO ARBITRAL — LEGITIMADADE DO PLEITO -
ART. 5%, XXXV, DA CF — PRELIMINARES AFASTADAS — MERITO
MANTIDO — CALCULO REMETIDO A LIQUIDAGAO DE SENTENCA.
Em que pesem as partes tenham convencionado a utilizagdo da via
arbitral como meio de solugédo das disputas oriundas do contrato, estas
nao estdo impedidas de formularem pedido judicial referente a
continuidade do pagamento de pré-labores, enquanto aguardam a
instauracdo de tal juizo.” (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
Apelacao Civel n® 70024014987, Desembargador Relator Arthur Arnildo
Ludwig, 62 Camara Civel, julgamento 13/05/2010).

“Ementa: Agravo de Instrumento. Tutela antecipada. Entidade privada.
Alteragdo do Estatuto. Alegacdo de vicios na convocagdo para
assembléia realizada. Suspensao das decisbées deliberadas na reunido.
Requisitos do art. 273 do CPC. Verossimilhanca das alegagbes e
fundado receio de dano irreparavel. Inexisténcia de prova inequivoca de
regular constituicdo formal de juizo arbitral. Negaram provimento ao
agravo de instrumento. Unanime.” (Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, Agravo de Instrumento n? 70004735007, Desembargadora Relatora
Claudia Maria Hardt, 22 Camara Especial Civel, julgamento 11/12/2002).

Ou seja, quando nao instituida a arbitragem, conforme determina o artigo 19,

da lei n® 9.307/96, e sendo necesséaria a concessao de medida de urgéncia, a parte
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podera se socorrer do Poder Judiciario para assegurar o seu direito ou o resultado util

do processo arbitral.

Com efeito, estando a parte impedida de ter prontamente o acesso ao juizo
competente, admite-se sejam provisoriamente desprezadas as regras de competéncia,
submetendo-se o pedido de tutela emergencial a outro Juizo. Carreira Alvim bem
observa que nada impede o acesso a justica estatal “quando ainda nao instituida a
arbitragem, dado o carater urgente da medida, e porque para a instituicdo do juizo
arbitral sdo necessarios varios passos, caminhos, assinaturas de documentos, nao

podendo a parte interessada esperar.”*

Nesse sentido, a decisdo proferida pela Corte Especial do Superior Tribunal
de Justica na Sentenca Estrangeira Contestada n® 01 (2007/0156979-5), da Relatoria
da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, publicado em 01.02.2012, estatui ser
possivel a convivéncia harménica entre o Tribunal Arbitral e o Poder Judiciario. E,
ainda que solicitada a medida de urgéncia perante este ultimo, tal requerimento nao

implica em renuncia ao procedimento arbitral.

Acrescentamos, ainda, segundo doutrina de Carlos Alberto Carmona que as

partes podem excluir, consensualmente, os poderes cautelares dos arbitros:

“E conveniente ressaltar que as partes podem excluir, consensualmente,
os poderes cautelares dos arbitros. De fato, tendo em vista a autonomia
da vontade dos contratantes — prestigiada pela Lei de Arbitragem — nada
impede que na convengdo de arbitragem estipulem as partes que
eventuais medidas cautelares, se necessarias, sejam diretamente
pleiteadas ao juiz togado. Mas ainda que assim seja convencionado,
haverd um momento em que se entrecruzara a competéncia do arbitro e
a do Juiz: Deferida a medida cautelar pelo Juiz togado (seja em caréater
liminar, por decisdo interlocutéria, sejam em carater final, por sentenca
cautelar), tocara ao arbitro, ao proferir a decisdo, manter ou cassar a
medida cautelar: Se julgada a causa em desfavor da parte que obteve a
medida cautelar (que objetiva proteger o resultado util do processo), é
evidente que a necessidade de sua cassacdo. Considerando-se que a

% CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Direito Arbitral. Rio de Janeiro, Ed. Forense, 2004, p. 335.
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sentencga arbitral é irrecorrivel, cabera ao arbitro fazer cessar os efeitos
da medida cautelar que, depois da sentenca, tornar-se-a desnecessaria

ou mesmo incongruente em relacao ao que for decidido pelo arbitro.”*°
Nesse caso, as partes derrogam a competéncia do arbitro para concessao de
medidas urgentes, passando tais questdes unicamente para o Poder Judiciario.
Embora questionavel, colocamos tal posicionamento a fim de demonstrar a

possibilidade de concessao de medidas de urgéncia também pelo Estado-Juiz.

Por fim, ndo obstante ainda em discussao a proposta de reforma da Lei de
arbitragem*', entao presidida pelo Ministro do Superior Tribunal de Justica, Luis Felipe
Salomao, é certo que, segundo o projeto, a lei de arbitragem ira tratar especificamente

sobre as tutelas de urgéncia.

Segundo consta do referido projeto, antes de instituida a arbitragem, as
partes poderao recorrer ao Poder Judiciario para concessao da medida de urgéncia.
Entretanto, a eficacia da medida cessara se a parte interessada ndo requerer a
instituicao da arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias, contados da data da efetivacao

da deciséo concessiva.

Uma vez instituida a arbitragem, segundo o projeto, cabera aos arbitros,
manter, modificar ou revogar a medida cautelar de urgéncia concedida pelo Poder
Judiciario. E, uma vez instituida a arbitragem, as tutelas de urgéncia serao requeridas

diretamente aos arbitros.

Dessa forma, embora o Poder Judiciario tenha, salvo decisbes contrarias,

entendido, em casos excepcionais, pela possibilidade de conceder medidas de

* CARMONA, Carlos Alberto. Op., cit., p. 326.

*' Disponivel em

www.stj.jus.br//portal stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=111486, acessado em
27/09/2013, as 12:18h.
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urgéncia em procedimentos levados para arbitragem, é certo que o Projeto de
Reforma da Lei de Arbitragem, tal como hoje descrito, encerrara eventuais discussdes

sobre o tema.

3.3. DA EFETIVIDADE E EXECUCAO DA MEDIDADE DE URGENCIA

Conforme adiantado acima, embora o arbitro tenha sido escolhido pelas
partes para solucionar a lide levada a efeito pela convengao de arbitragem, € certo que
o arbitro ndo possui poderes para que, de maneira coercitiva, possa fazer valer sua

decisdo.

“Vé-se, com meridiana clareza, que o legislador aproximou, ou melhor,
equiparou a sentenca arbitral a sentenca proferida pelo Estado-Juiz,
como ato de autoridade que decide o conflito e vincula as partes
litigantes ao cumprimento da declara¢do, constituicdo, condenacéo,
mandamento ou execugao exarada pelo juiz ou tribunal privado, gerando
todos os efeitos decorrentes da coisa julgada.

O que o arbitro ou tribunal arbitral ndo detém é o poder de imperium ou a
forca para ordenar esta ou aquela medida, seja proviséria, seja definitiva.
Nesse particular, seus poderes sdo limitados € ndo se comparam aos
juizes togados. Tanto é que as medidas coercitivas ou cautelares que se
fizerem necessarias serdo solicitadas pelo 6rgdo julgador privado ao
Poder Judiciario que seria, originariamente, competente para julgar a
causa (art. 22, §§ 2° e 49), assim como a execucgao forcada da sentenca
arbitral constitui titulo executivo judicial.

Diferentemente do é&rbitro do juiz togado, falta ao arbitro jurisdigéo
ancorada em imperium, ou seja, aquela representada pelo poder de
dizer, ordenar e fazer exercer compulsoriamente o direito afirmado. No
mais, os poderes de ambos se equivalem, inclusive quanto aos efeitos
das sentencas por eles proferidas (coisa julgada).”™

Assim, se consideradas a jurisdicdo estatal e arbitral, respectivamente,
percebe-se que um elemento essencial se opde. A primeira apresenta-se como funcao
essencial do Estado (ligado ao detentor da Soberania), integra o servigo publico e se
reparte em diversas esferas de jurisdicdo. A segunda, de carater privado e sem

ligacao orgénica com o detentor da Soberania, ndo esta inserida em qualquer ordem

*2 FIGUEIRA, Joel Dias. Op., cit., p. 156.
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preestabelecida; goza de perfeita autonomia, respeitadas as regras contratuais,

estatutarias ou legais que a governam.®

E dizer que o Tribunal Arbitral tem competéncia para decidir definitivamente

sobre determinado conflito, mas ndo tem forga coercitiva para que possa determinar a

execucao da sua decisao pelas partes.

Segundo Candido Rangel Dinamarco:

“A convengdo de arbitragem, que impede a tutela jurisdicional cognitiva
por via judicial (art. 267, inc. VIl...), ndo é impeditiva da execugdo
forgada, porque os arbitros jamais podem ser investidos do poder de
executar; existindo um titulo executivo extrajudicial, é licito instaurar o
processo executivo perante a Justica estadual apesar da existéncia da
convencao de arbitragem, porque do contrario a eficacia do titulo seria
reduzida a nada.” **

O Professor Carreira Alvim também dispée:

“O arbitro dispde de iuridictio, que Ihe permite fazer justica em nome do
Estado, mas nédo o de imperium que lhe garanta os poderes necessarios
para adentrar na esfera de liberdade das partes, executando suas
proprias decisdes.” *°

No mesmo sentido, a doutrina de Joel Dias Figueira Jr.:

“O éarbitro, apesar de deter uma parcela da jurisdicdo que lhe foi
conferida pelos litigantes em convencao arbitral, ndo possui o poder de
fazer valer a sua decisdo de maneira coercitiva. Significa dizer que o
arbitro ou colégio arbitral tem o poder de decidir a lide principal ou
acessOria, mas nao possui a forca para ordenar e fazer cumprir
coercitivamente a sua determinacdo, ao inverso do que ocorre com 0
Estado-Juiz.” *°

3 In OPPETIT, Bruno. Justica Estatal e Justica Arbitral. Sao Paulo: Revista Brasileira de
Arbitragem, n. 25, Janeiro/Margo de 2010, p. 185/195.
4“4 DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituigcées de Direito Processual Civil. Vol. IV. Sdo Paulo:

Malheiros, 2004, p. 83.

S CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Tratado Geral de Arbitragem. Belo Horizonte, Ed.
Mandamentos, 2000, p. 124.
6 MARINONE, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 764.
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Importante sdo as licdes de Pedro A. Batista Martins:

“Uma das limitagbes da arbitragem esta ligada a auséncia de poder do
arbitro para impor medidas coercitivas ou cautelares, no interesse das
partes, e para a boa e efetiva realizagao da justiga.

E nesse particular que se fraciona a jurisdicdo arbitral sem, contudo,
anula-la, por lhe faltar o componente da coercitio privativo do Estado.” *’

No entendimento de Luiz Guilherme Marinone e Sérgio Cruz Arenhart®,
conforme anteriormente mencionado, ndo obstante entenderem sobre a necessidade
de se buscar o Poder Judiciario para impor, coercitivamente, as partes a medida
concedida pelos arbitros, por outro lado, acreditam que nada impede e tudo indica
caber ao Poder Judiciario perquirir a legitimidade da decisdo do arbitro, seja porque se
trata de decisdo proviséria arbitral — que néo se revestiria da estabilidade natural da
sentencga arbitral — seja em razao da autorizag@o contida no art. 22, paragrafo 4°, da

Lei de Arbitragem, combinada com o preceito descrito no artigo 33, paragrafo 3°, da

mesma lei:

“De fato, ndo se tratando da decisdo arbitral final, e havendo a
necessidade de impor ordem a alguém (por conta da tutela de urgéncia)
esta-se diante do campo de exercicio do Poder do Estado e este
somente pode ser legitimamente exercido por meio — e segundo
deliberagdo — das autoridades investidas nesse poder Realmente, a
ordem ndo se encontra no campo de disposicdo da parte, nao
pertencendo ao seu direito. Cumpre ao Estado valer-se desse tipo de
comando — como exercicio de forca — quando entender necessario. E so
quem pode decidir sobre a aplicacdo dessa forca € a autoridade publica,
jamais, o particular e, por via de consequéncia, o arbitro por ele
escolhido.”*

Assim, pode-se concluir: “O Juiz arbitral ndo possui imperium: Sua decisao

transita em julgado, mas nao tem forga executéria; nao pode ordenar certas medidas

cautelares ou conservatdrias, a exemplo das penhoras.”°

* MARTINS, Pedro A. Bastista. Op. cit., p. 361.

*® MARINONE, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 764.
*9 MARINONE, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 784.
%0 OPPETIT, Bruno. Op. cit., p. 185/195.
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Esse o entendimento exposto em julgados da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, da Relatoria da Ministra Fatima Nancy Andrighi, j& mencionados

no presente trabalho:

“O Tribunal Arbitral € competente para processar e julgar pedido cautelar
formulado pelas partes, limitando-se, porém, ao deferimento da tutela,
estando impedido de dar cumprimento as medidas de natureza
coercitiva, as quais, havendo resisténcia da parte em acolher a
determinacdo do (s) arbitro (s), deverdo ser executadas pelo Poder
Judiciario, a quem se reserva o poder de imperium.” (STJ, Recurso
Especial n® 1297974/RJ, 3% Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi,
julgamento 12 de junho de 2012).

“Além disso, é certo que o arbitro ndo tem poder coercitivo direto, nao
podendo impor, contra a vontade do devedor, restricbes a seu
patriménio, como a penhora, e nem excussao forcada de seus bens.
Essa é a interpretacdo que se extrai dos arts. 22, §40, e 31, Lei 9.307/96,
bem como do art. 475N, IV, CPC (correspondente ao antigo art. 584, VI,
CPC), que exigem procedimento judicial para a execugdo forgada do
direito reconhecido na sentenca arbitral e para a efetivacdo de outras
medidas semelhantes.” (STJ, Recurso Especial n® 944917/SP, 32 Turma,
Relatora Ministra Nancy Andrighi, julgamento 18 de setembro de 2008).

Evidentemente, portanto, que a competéncia do juizo arbitral se limita ao
deferimento da medida de urgéncia, estando impedido de dar cumprimento as
medidas de natureza coercitiva, as quais, havendo resisténcia da parte em acolher a
determinacao do(s) arbitro(s), deverdo ser executadas perante o Poder Judiciario, a

guem se reserva o poder de imperium.

O Projeto de Reforma da Lei de Arbitragem, tal como consta atualmente,
também alterara a lei 9.307/96 na questao referente a comunicag¢ao sobre as decisdes
proferidas pelos arbitros e ndo cumpridas pela parte — incluida tutelas de urgéncia — e

que necessitardo do Poder Judiciario para seu cumprimento.

Consta do Projeto que o arbitro ou Tribunal arbitral podera expedir carta
arbitral para que o 6rgao do Poder Judiciario pratique ou determine, dentro de sua

competéncia territorial, o cumprimento da deciséo arbitral.
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Dessa forma, tal como consta no Projeto de Lei de Arbitragem, eventual
concessao da medida de urgéncia pelo arbitro e, ndo cumprida pela parte, trara maior
seguranca do modo pelo qual o arbitro solicitara o cumprimento de sua decisdo ao
Poder Judiciario — detentor do poder de imperium, o que, de fato, acaba com eventuais

discussOes a esse respeito.

4. CONCLUSAO

A arbitragem, método heterocompositivo de solugdes de conflitos, tem
natureza jurisdicional, uma vez que o arbitro exerce fungao, atividade e poder tal como

um juiz.

O tema proposto relativo a concessao das tutelas de urgéncia na arbitragem é
de suma importancia, pois necessario se possa verificar sobre a possibilidade da
concessdo de tais medidas na arbitragem, verificando, inclusive, qual o dérgao

competente para tanto.

A lei de arbitragem, n® 9.307/96, apenas em seu artigo 22, paragrafo unico faz
mengao sobre as medidas de urgéncia, sem, contudo, determinar expressamente

sobre qual o 6rgao competente para sua concessao.

Evidente que o arbitro possui competéncia para conceder tais medidas de
urgéncia, pois, uma vez submetido o conflito & sua apreciagdo, torna-se o arbitro
competente em razdo da convengao de arbitragem, faltando-lhe, no entanto, poderes

coercitivos, que fica reservado, neste caso, ao Poder Judiciario.

Alias, o entendimento doutrinario e de grande parte dos julgados é admitir a

coexisténcia harménica entre a arbitragem e Poder Judiciario. Ou seja, embora, via
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regra, a competéncia para conceder medidas de urgéncia seja do arbitro, o Poder

Judiciario contribui para o seu cumprimento, caso necessario.

Por outro lado, conforme acima exposto, em casos excepcionais, as medidas
de urgéncia podem ser concedidas pelo Poder Judiciario, mesmo que as partes
tenham escolhido a arbitragem para solugédo do litigio. Dessa forma, ficara afastada,
ainda que de forma precéaria, a competéncia dos arbitros para a concessao de
medidas urgente a fim de possibilitar que o Juiz Togado possa analisar e conceder tais

medidas.

No entanto, para que isso ocorra, necessario que a arbitragem nao esteja
instituida e que a parte necessite de um provimento de urgéncia, ficando a decisao
proferida pelo Poder Judiciario condicionada a confirmagédo pelo arbitro assim que

instituida a arbitragem.

Portanto, de uma forma ou de outra, o que se pretendeu no presente trabalho
foi demonstrar a possibilidade de concessao de medidas de urgéncia na arbitragem, a
fim de evitar qualquer prejuizo as partes, estando tal competéncia, via de regra, em
poder dos arbitros ou do Tribunal Arbitral. A excecdo estara naqueles casos em que
ainda nao instituida a arbitragem. Neste caso, cabera ao Poder Judiciario, ainda que
de forma precaria, apreciar a medida de urgéncia, para posterior re-analise dos
arbitros (quando instituida a arbitragem), a fim de evitar entraves desnecessarios e,
assim, resguardar o direito pretendido pela (s) parte (s) que necessita (m) da medida

de urgéncia.
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