I' Universidade
¥ Esiadual de Londrina

ANELISE CHAIBEN

AS MEDIDAS CAUTELARES NA ARBITRAGEM:
VIABILIDADE DE ACESSO A JUSTICA

Londrina
2008



ANELISE CHAIBEN

AS MEDIDAS CAUTELARES NA ARBITRAGEM:
VIABILIDADE DE ACESSO A JUSTICA

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pos-
Graduacéo, em Direito Negocial da Universidade
Estadual de Londrina, como requisito parcial a
obtencédo do titulo de Mestre em Direito Negocial.

Orientadora: Profa. Dra. Rozane da Rosa
Cachapuz

Londrina
2008



ANELISE CHAIBEN

AS MEDIDAS CAUTELARES NA ARBITRAGEM:
VIABILIDADE DE ACESSO A JUSTICA

BANCA EXAMINADORA

Profa. Dra. Rozane da Rosa Cachapuz

Prof. Dr. Lourival José de Oliveira

Prof. Dr. Cezar Bueno

Londrina, 27 de janeiro de 20009.



Ao Marcelo, fiel escudeiro, na luta diaria pela

vitoria.



AGRADECIMENTOS

Agradeco primeiramente a Deus por tantas béncéos derramadas em minha vida, por

tantas realizagOes vividas especialmente neste ano.

A Dra. Rozane da Rosa Cachapuz que foi um marco na minha trajetoria de estudo, a
pessoa que ressuscitou em mim a vontade de lutar pelos meus ideais, um exemplo de
humanidade e sensibilidade para com a busca da justica, inspiradora a realizacdo de

todo este estudo.

Ao Dr. Cezar Bueno, conhecedor da sociedade e das suas necessidades, agradeco a
atencao e o cuidado para com o tema proposto.

Ao Dr. Lourival José de Oliveira, exemplo de dedicacdo e disciplina, que com

compreensao, me alertou e me animou a finalizar esta tarefa.

Ao Marcelo, meu amor, a quem devo tantas conquistas, o companheiro que Deus

presenteou na minha vida.

Aos demais professores e ao Francisco por toda sua dedicagéo e prontiddo aos alunos

do mestrado.

Aqueles que indiretamente contribuiram para a realizagdo deste trabalho.



"Tudo indica, por conseguinte, que sera sinal de maturidade juridica a crescente
utilizacao da arbitragem para solucao de conflitos.”

Miguel Reale



CHAIBEN, Anelise. As medidas cautelares na arbitragem: viabilidade de Acesso a
Justica. 2008. 151f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Negocial) — Universidade
Estadual de Londrina, Londrina, 2008.

RESUMO

O presente estudo apresenta o tema das medidas cautelares no ambito da arbitragem,
tendo em vista a problematica trazida pelo art. 22, paragrafo 4° da Lei n. 9.307 de 23 de
setembro de 1996, que possibilitou ao arbitro solicita-las ao 6rgdo do Poder Judiciario
originariamente competente para julgar a causa. Apresenta 0s principais aspectos
relativos a arbitragem, as suas particularidades como meio extrajudicial de resolucéo de
conflitos. Aborda, outrossim, a importancia dos principios e as convencdes que regem o
instituto, a funcdo do arbitro, a composicao do tribunal arbitral e 0 seu procedimento.
Quanto a tutela cautelar, aponta os correspondentes, fumus boni juris e periculum in
mora, e toda a sistematica no processo civil, com enfoque na atuacéo do juiz diante do
poder geral de cautela. Traz as opinides relevantes sobre a observancia pratica de
atuacdo do arbitro e analise da alternativa para maior efetividade na utilizacdo das
medidas, qual o procedimento e decisdes de competéncia do arbitro e do juiz togado,
inclusive na execucdo de medidas cautelares deferidas no exterior. Conclui
demonstrando que deve haver coeréncia entre o instituto da arbitragem e do processo
cautelar tratado no Cddigo de Processo Civil com objetivo de dar efetividade ao direito,
possibilitando o almejado acesso a justica previsto na Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Medidas. Cautelares. Arbitragem. Competéncia. Processo civil.
Efetividade. Acesso a justica.



CHAIBEN, Anelise. Caution in the arbitration: access to justice. 2008. 151f.
Dissertation (Master Degree of Negocial Law) — Universidade Estadual de Londrina,
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ABSTRACT

The present study it presents the subject of the writs of prevention in the scope of the
arbitration, in view of the problematic one brought for art. 22, paragraph 4° of Law N.
9.307 of 23 of September of 1996, that the agency of originarily competent the Judiciary
Power made possible the arbitrator to request them it to judge the cause. It presents the
main relative aspects to the arbitration, its particularitities as half extrajudicial of conflict
resolution. It approaches, in a similar way, the importance of the principles and the
conventions that conduct the institute, the function of the arbitrator, the composition of
the arbitrational court and its procedure. How much to the action for a provisional
remedy guardianship, it points the correspondents, fumus boni juries and periculum in
deferred payment, and all systematics in the civil action, with approach in the
performance of the judge ahead of the general power of caution. It brings the excellent
opinions on the practical observance of performance of the arbitrator and analysis of the
alternative for bigger effectiveness in the use of the measures, which the procedure and
decisions of ability of the arbitrator and the judge judge, also in the execution of granted
writs of prevention in the exterior. It concludes demonstrating that it must have
coherence enters the institute of the arbitration and the preventive injection treated in
the Code to Civil action with objective to give effectiveness to the right, making possible
the longed for access to the justice foreseen in the Federal Constitution.

Keywords: Measures. Action for a provisional remedy. Arbitration. Ability. Civil action.
Effectiveness. Access to justice.
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1 INTRODUCAO

O papel do Estado se perfaz em propiciar a populagéo o alcance a uma
prestacdo jurisdicional mais rapida, confiavel, eficiente e menos onerosa, ofertando,
acima de tudo, seguranca juridica.

Com referéncia ao Brasil, a edicdo da Lei 9.307, vigente desde 23 de
setembro de 1996, que institui a arbitragem, tem o mérito de introduzir importantes
modificagdes no sistema juridico, antes monopolizado pelo Estado, via Poder Judiciario,
na funcéo de dizer o direito.

No entanto, somente a partir de 2001, com a declaracdo de sua
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, o instituto da arbitragem obteve a
seguranca necessaria a sua utilizacdo como meio extrajudicial de solucdo de
controvérsias em colaboracdo com o Poder Judiciario.

O tema abordado preconiza a arbitragem, como meio alternativo de
solucao de conflitos e acesso a Justica, no ambito da utilizacdo de medidas cautelares
previstas pelo sistema processual civil, a fim de evitar danos ou favorecer o ilicito pelo
tempo decorrido até a decisao final do processo.

O primeiro capitulo trata de nocbes gerais da arbitragem e suas
caracteristicas, bem como do seu objeto, natureza juridica e principios. Traz aspectos
relevantes da arbitragem como meio de promocao da paz social e realiza¢do do ideal
de justica, com a determinac¢éo da clausula compromissoria e do compromisso arbitral.

Na sequéncia, o segundo capitulo dispde sobre o procedimento arbitral,
discorrendo sobre as fungcBes do arbitro e do tribunal arbitral, sua escolha e
composicao, a ordem do julgamento e seus relevantes principios.

No terceiro capitulo prima-se pelo processo e tutela cautelar, com
observancia ao Codigo de Processo Civil, ressaltando os requisitos do fumus boni juris
e periculum in mora, bem como o poder geral de cautela do juiz, na fungcédo de dar
efetividade ao processo.

O quarto capitulo, ponto crucial deste estudo, trata das medidas

cautelares na arbitragem. As medidas cautelares, como se pretende demonstrar, sdo
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vitais aos procedimentos arbitrais, a garantir resultados satisfatérios e eficazes pelo
decurso do tempo. Pela importancia das medidas urgentes, o legislador outorgou a
possibilidade aos arbitros para solicitarem medidas cautelares, como se observa no
artigo 22, 8§ 4°, da Lei de 9.307/96.

A questdo de maior complexidade reside na competéncia para apreciar
e executar as medidas cautelares no procedimento arbitral, levando em consideracao o
artigo anteriormente citado.

Tendo em vista a divergéncia de opinidbes em contrapartida aos
principios proprios da arbitragem, no final ha questbes de cunho pragmatico acerca da
suficiéncia do procedimento arbitral a dirimir controvérsias, inclusive de cunho urgente.

Sendo que, no quinto e ultimo capitulo, ressalta-se a importancia da
garantia do acesso a justica em consonancia com a urgéncia das medidas cautelares e
a efetividade da arbitragem.

O levantamento bibliografico € abrangente para afirmacdo da
arbitragem em correspondéncia as medidas cautelares previstas no ordenamento
processual civil. A metodologia é pautada pelos fundamentos de urgéncia das medidas
cautelares em consonancia com os principios de agilidade do procedimento arbitral. O
método utilizado é o indutivo, eis que o conteddo que se intenta apresentar na
conclusédo sera da caracterizac@o da arbitragem e da medida cautelar, em consonancia
com a interferéncia do Poder Judiciario nas medidas a cargo do arbitro.

Com efeito, o tema se mostra atual e envolvente, na medida em que se
aperfeicoa o instituto arbitragem e sua correspondéncia com a coercitividade insita ao
Poder Judiciario, detentor de todos os elementos da jurisdigéo.

A problemética é centrada se haveria conveniéncia, segundo a
perspectiva da arbitragem, da utilizacdo de medidas cautelares no procedimento
arbitral, os riscos, prejuizos e beneficios sdo analisados no decorrer dos topicos do
presente estudo, com amparo na melhor e atualizada doutrina, inclusive no aspecto do
acesso a justica, garantido pela Constituicdo Federal Brasileira.

N&o seria a arbitragem o meio mais adequado de acesso a Justica;
considerando a auséncia de rigoroso formalismo processual que da espaco a maior

efetividade na solugéo do conflito?
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2 ARBITRAGEM

A arbitragem, segundo seu significado terminolégico é o julgamento
feito por um ou mais arbitros, deriva do verbo latino arbitrare ou arbitrari, que significa
julgar como juiz*.

A arbitragem, com sua regulamentacao na vigente Lei 9.307 de 23 de
setembro de 1996, € reconhecida como forma alternativa ao Poder Judiciario de dirimir
controvérsias, na qual um ou mais arbitros decidem sobre o conflito de interesses.
Trata-se de exercicio processual em que o julgador, ou seja, o arbitro pode valer-se de
mecanismos idénticos ou ndo aos da justica comum, com a finalidade de prolatar
sentenca sobre a questéo.

Na visdo de Maristela Basso?

Da esséncia da arbitragem, como instituto privado de escopo pacificador
de conflitos em ambitos nacional e internacional e enquanto processo
adjudicatério € inerente os atributos da ‘“celeridade” e a da
“desformalizacdo”, fundamentais para determinar o espaco de
negociagcdes no qual seja possivel contentar as partes envolvidas no
conflito, bem como reduzir o tempo de espera pela decisdo adequada,

oportuna e equitativa.

Portanto, trata-se de mecanismo privado de solucdo de controvérsias,
no qual um terceiro impde uma solucdo as partes, uma vez que goza da confianca de

ambas ja no inicio do procedimento.

'FERNANDES, Francisco; LUFT, Celso Pedro; GUIMARAES, Marques Guimardes. DICIONARIO
BRASILEIRO GLOBO. 55 ed. Globo, 2002.
’BASSO, Maristela. Arbitragem: estudos em homenagem ao Prof. Guido. Atlas, Sdo Paulo, 2007, p. 1-2.
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2.1 CoNCEITO E CARACTERISTICAS DA ARBITRAGEM: DIFERENCA DOS OUTROS MEIOS

EXTRAJUDICIAIS DE RESOLUGAO DE CONFLITOS

O arbitro, escolhido pelas partes, por meio da assinatura da clausula
compromissoéria e/ou do compromisso arbitral impde, por meio da sentenca arbitral, a
solucdo da controvérsia havida entre os envolvidos.

Esta caracteristica impositiva da arbitragem a distingue dos demais
meios de solucéo extrajudicial de litigios, tais como a mediacéo e a conciliagcao.

A mediacdo se caracteriza por ser um meio de aproximacao entre as
partes. Alexandre Freitas Camara® conceitua mediac&o como sendo “técnica de solucéo
de conflitos através da qual um terceiro exerce a funcéo de aproximar as partes a fim de
gue os proprios litigantes ponham termo ao seu conflito, direta e pessoalmente”.

De maneira que, na mediac¢do, a figura do mediador esta para ponderar
0 animo das partes e fazer com que seja, por elas, decidido o curso da solugéo, o que
mais convém ao interesse de ambas.

Na mediacdo ha desdobramento de etapas, onde se investiga o
problema, avaliam-se as opc¢des que melhor acomodam os interesses conflitantes, a fim
de que a relacdo entre os envolvidos continue da melhor maneira possivel no futuro.

Na conciliagdo, um terceiro tem a fungdo de restabelecer a
comunicacao entre as partes, conduzindo as negociacdes, para que estas, por si,
solucionem o conflito. O autor conceitua conciliagdo como “técnica na qual um terceiro
realiza atividades de comandar a negociacao entre as partes, aparando as arestas
existentes entre os litigantes, para que cheguem a uma solucéo de consenso”.*

A conciliacdo tem carater voluntario, privado, informal e confidencial,
onde as partes participam ativamente, o conciliador tem o papel de discutir as
propostas de acordo e as partes mantém o controle sobre o resultado do processo.

De modo que a mediacdo e a conciliacio sado meios de

autocomposicdo de litigios, uma vez que cabe as proprias partes chegarem a uma

jCAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem: Lei 9.307, Rio de Janeiro: Lamen Juris, 1997. p. 128.
Ibid., p. 129.
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solucéo, pondo termo a seus conflitos.

A arbitragem é uma das formas de resolucdo de conflitos mais antiga
no curso da humanidade, também chamada de heterocomposi¢do, por meio da
sujeicdo da vontade das partes a um terceiro, sem 0 recurso da forca. A lei
expressamente ndo define a arbitragem, estando na doutrina seu conceito e definicéo,
como meio de heterocomposicao de litigios.

Para Luiz Antunes Caetano®, arbitragem é o “método, meio e modo
adequado a solucdo de conflitos, disputas ou controvérsias entre particulares, por
arbitro(s) de sua escolha, ou por indicacao, excluindo-se, assim, a solucéo por meio de
uma acao judicial”.

Na concepcédo do autor, a arbitragem foge totalmente ao amparo do
Poder Judiciario, o que efetivamente ndo ocorre. Isto por que a Constituicdo Federal
brasileira prescreve no inc. XXXV do art. 5°. que a lei ndo pode excluir da apreciacao do
Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca de direito, determinando que sempre haja o
socorro a uma decisao final proferida por juiz togado, como no caso de nulidade da
sentencga arbitral, por exemplo.

A concepcdo de Carlos Alberto Carmona® é mais adequada neste

aspecto, pois o objetivo € que ndo haja a intervencéao estatal:

A arbitragem é um meio de solucdo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de
uma convengdo privada decidindo com base nela, sem intervencao
estatal, sendo a decisdo destinada a assumir eficacia de sentenca
judicial.

Para maior precisdo José Cretella Janior’, conceitua a arbitragem:

®CAETANO, Luiz Antunes. Arbitragem e Mediacgao: rudimentos. S&o Paulo: Atlas, 2002. p.15.
®*CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. 2 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2004. p. 51.

"CRETELLA JUNIOR, José. Da Arbitragem e seu Conceito Categorial. Revista de Informacéo
Legislativa - Brasilia, ano 25, n. 98, 1998, p. 137-8.
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E o sistema especial de julgamento, com procedimento, técnica e
principios informativos especiais e com forca executoéria reconhecida
pelo direito comum, mas a este subtraido, mediante o qual duas ou mais
pessoas fisicas ou juridicas, de direito privado ou de direito publico, em
conflito de interesses, escolhem de comum acordo, contratualmente,
uma terceira pessoa, o arbitro, a quem confiam o papel de resolver-lhes
a pendéncia, anuindo os litigantes em aceitar a decisdo proferida.

E possivel visualizar, com base nas concepcbes acima, que a
arbitragem € reconhecida pelo sistema juridico como um procedimento privado de
solucdo de controvérsias, em que o arbitro faz a funcdo do juiz estatal, porém sem
investidura publica, como juiz na voz do Estado.

José Eduardo Carreira Alvim® considera a arbitragem como sistema que
se encontra ao lado da atividade estatal. Afirma que o Estado, em vez de interferir nos
conflitos, permite que terceira pessoa o faca. De modo que a arbitragem “nada mais €
do que a resolucédo do litigio por meio de arbitros, com a mesma eficacia da sentenca
judicial”.

Para melhor compreensdo, Selma M. Ferreira Lemes® apud René
David, conceitua que: “a arbitragem € uma técnica que visa dar a solucdo de uma
questdo que interessa a relacdo entre duas pessoas, por uma ou mais pessoas, 0
arbitro ou os arbitros, que detém seus poderes de uma convencdo, sem ser investidos
desta missao pelo Estado”.

Este conceito permite esclarecer que o instituto da arbitragem é técnica
extrajudicial, porque os Aarbitros sao investidos pelas partes para solucionar a
controvérsia, ndo recebendo diretamente do Estado esta fungéo.

Dessa forma, sé ocorrera intervencéo do Poder Estatal quando houver
necessidade de utilizar-se do poder de coercdo diante da resisténcia de alguma das
partes ou de terceiros.

As partes, ao optarem pela arbitragem, conferem poderes a um terceiro

8 ALVIM, José Eduardo Carreira. Comentario a Lei de Arbitragem. 2 ed. Rio de Janeiro: L4men Jdris,
2004. p. 128.

°® LEMES, Selma M. Ferreira apud René David. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Trad.
Herminio A. Carvalho. 4 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. In: SELMA M. FERREIRA LEMES.
Arbitraridade de Litigios na Propriedade Intelectual. Disponivel em: www.jus.com.br. Acesso em: out.
2008.
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para que este solucione seu conflito. Podem nomear um anico arbitro ou um Tribunal
Arbitral, formado por um grupo de arbitros, sempre em numero impar. Esse 0Orgao
arbitral pode ser constituido para solucionar um unico conflito, que seria a arbitragem
ad hoc, ou pode este 6rgao ser pré-constituido, que seria a arbitragem institucional.

A escolha do meio alternativo de solucdo de controvérsia deve ser
sempre voluntaria, ndo existindo no direito brasileiro a instituicdo da arbitragem
obrigatéria.

As partes deverao ter capacidade de contratar, ou seja, serem maiores
e capazes, para poderem optar pelo instituto da arbitragem e o conflito deve ser relativo

a direitos patrimoniais disponiveis, ou seja, aqueles que podem ser transacionados.

2.2 O PAPEL DA ARBITRAGEM NA SOLUCAO DE CONFLITOS

A historia revela que a arbitragem, mesmo anterior ao Estado, também
esteve ao lado da jurisdicdo, sendo utilizada como meio para a resolucédo dos conflitos
surgidos entre individuos ou até mesmo entre os povos™®.

Desde os primérdios, a existéncia de conflitos gerados dentro e fora dos
grupos sociais e entre membros de um e outro grupo, levou os homens a buscar meios
para soluciona-los.

Vale observar que os métodos empregados ndo eram pacificos levando
as lutas e as guerras. Mas, por outro lado, a utilizacdo da forca nem sempre se fez
presente e passou-se a buscar mecanismos que possibilitassem a vida pacifica em
comunidade e entre diversas sociedades.

No aspecto da vinganca privada, o homem resolvia seus conflitos
através da forca, ganhando aquele que tivesse mais forca fisica.

Logo apos esta fase, surgem as tribos, onde para se resolver qualquer

conflito buscava-se o chefe, o qual era quem decidia a lide e esta, era aceita por todos.

0 Edgar A. de JESUS. Arbitragem: questionamentos e perspectivas. S&o Paulo: Juarez de Oliveira,
2003, p. 8.
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E na Grécia o maior destaque e berco do instituto da Arbitragem**, onde
a sua pratica é reflexo da propria religido, cuja cultura trazia em sua mitologia a
resolugdo das questbes entre deuses e herois através de um terceiro chamado a
intervir.

A evolucado do instituto se deu justamente com o desenvolvimento da
sociedade grega, a principio dentro da delimitacdo de cada cidade e, aos poucos, foi se
inserindo e delineando sua forma nos costumes, leis e tratados firmados entre as
cidades gregas.

No decorrer da histéria grega, mesmo depois da criacdo e
aperfeicoamento do julgamento por juizes togados, arbitros publicos instituidos pelo
Poder Politico, a arbitragem particular ndo perdeu sua for¢ca, coexistindo com a
jurisdicao estatal e persistindo até o século Il antes de Cristo, quando da denominacao
romana.

A caracteristica imperialista da politica de Roma'?, néo fortaleceu o
desenvolvimento da arbitragem internacional, uma vez que todos faziam parte do
Império Romano. Contudo, como possibilitavam a manutencdo dos usos e costumes
dos povos conquistados, o instituto teve continuidade na tradicdo grega sendo
aperfeicoado pelas normas do Direito Romano.

Havia a concepcao de um ato de natureza pacifica e o procedimento a
ser adotado tinha base contratual, ou seja, o arbitro ndo estava sujeito a qualquer lei,
fatores que contribuiram para sua difusdo, pois pela sua informalidade se distanciava
da rigidez do processo romano.

No caso do descumprimento pelas partes do pactuado no compromisso
ou na clausula compromissoria, o Direito Romano previa acdes para fazer respeitar o
convencionado, seria como uma pena imposta aquele que ndo cumprisse o pactuado.

Contudo as decisdes dos arbitros, apesar de irrecorriveis, ndo eram
passiveis de serem executadas, somente se houvesse sido estipulado penalidade na
clausula compromisséria ou no compromisso poderia executar a quantia devida a titulo

de pena, e ndo a deciséo.

1 LIMA, Claudio Vianna de. A Arbitragem no Tempo — O Tempo na Arbitragem. In: GARCEZ, José Maria
Rossani (coord). A Arbitragem na Era da Globalizacéo. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.5-20.
2 1dem
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A Idade Média foi um periodo de grande sucesso da arbitragem. Ela ja
havia se difundido entre os cristdos, com a participacdo de forma acentuada da Igreja
Catdlica.

Tal participacdo se devia tanto a influéncia da prépria igreja nas
questbes dos Estados soberanos, quanto por tratados que lhe davam tal poder ou até
mesmo, por decretos dos suseranos que reconheciam aos enviados, ou representantes
do Papa, o direito de aturarem como arbitros para resolverem litigios publicos ou
particulares nas mais variadas formas de solucao de controvérsias.

Além disso, nas relacbes comerciais, que nao conheciam fronteiras,
diante da caracteristica do sistema personalista que funcionava a época, pelo qual na
existéncia de pendéncias a parte invocava a sua lei pessoal sendo obrigado o juiz
togado aplica-la — causando transtornos pela dificuldade e demora no julgamento dos
litigios -, passaram os comerciantes a utilizarem-se da arbitragem por ser um meio mais
rapido, visto que havia a possibilidade da aplicacdo dos usos e costumes comerciais,
por ser mais confiavel, pelo fato de ser julgado por um terceiro escolhido pelas partes, e
devido a sua informalidade, uma vez que o arbitro ndo se prendia nem aos
procedimentos legais, nem as leis pessoais das partes envolvidas®.

Com o surgimento do Estado Moderno, e a concentracdo do poder, a
nocdo de soberania, da qual decorria que a lei e a ordem seriam impostas dentro do
territério pelo proprio poder dominante sem intermediarios ou superiores ao Poder
Estatal vigente, a lei passa a ter um carater territorial, com maiores restricbes a sua
aplicacdo, e passa a surgir peculiaridades que vao diferenciar a ordem juridica de uma
e de outra sociedade politica, perdendo a lei muitas de suas caracteristicas comuns.

Diante desse quadro, h4 novamente um retrocesso da arbitragem,
primeiramente em relacdo aos Estados, persistindo entre particulares por suas
caracteristicas de rapidez, facilidade e baixo custo.

O reavivamento do instituto somente se deu a partir do final do século
XVIII com a criacdo de organismos internacionais.

No tratado de paz entre Atenas e Esparta em 445 a.C., se tem o

exemplo mais caracteristico do uso da Arbitragem, onde havia uma clausula

B 1dem
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compromissoria, acordando entre os estados que em caso de conflito, utilizava-se a
arbitragem, como meio pacificador de tal contenda.

Na Idade Média, como observa Carlos Alberto Carmona®, é possivel
apontar pelo menos cinco causas para o desenvolvimento da Arbitragem: “auséncia de
Leis ou sua excessiva dureza e incivibilidade; falta de garantias jurisdicionais; grande
variedade de ordenamentos; fraqueza dos Estados e; conflitos entre Estado e Igreja”.

No Brasil, pelo que se infere nos termos do artigo 160 da Constituicao
de 1824, nas causas civeis, as partes podiam nomear juizes arbitros com decisfes
irrecorriveis, se assim fosse convencionado.™

A arbitragem, desde os tempos da colonizacdo portuguesa, ja existiu
como obrigatdria em nosso direito, como no Cdédigo Comercial de 1850 em seu artigo
294, entre sécios de sociedades comerciais, durante a existéncia da sociedade.

O direito e a utilizacdo dos meios judiciarios surgiram com tal fim, mas,
mesmo antes destes a utilizacdo de formas pacificas para a solucao dos litigios entre os
grupos ja se fazia presente.

Dentre 0os meios de solucdo pacifica de conflitos destaca-se a
arbitragem, um dos institutos juridicos internacionais mais antigos pelo costume, com
utilizacao anterior ao Estado.

Assim entende Cezar Fiuza'®: “Pode-se dizer que a arbitragem foi
norma primitiva de justica e que os primeiros juizes nada mais foram que arbitros”.

Verificando o atraso em nossa legislagdo face aos paises sul-
americanos, em 1981 surge o primeiro anteprojeto de lei sobre a Arbitragem, porém foi
esquecido.

Foi somente em 1991, por iniciativa do Instituto Liberal de Pernambuco,
o lancamento da “Operacao Arbiter”, novo anteprojeto, com intuito de rediscutir tal tema,
anteprojeto este, que passa por varias etapas, apenas entrando em vigor em 22/11/96
com a Lei 9.307/96, revogando os artigos 1037 a 1048 CC e 101 e 1072 a 1102 do
Cddigo de Processo Civil.

1 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Malheiros. S&o Paulo. 1998. p. 34.

> CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Arbitragem: alguns aspectos do processo e do procedimento na Lei n°.
9.307/96. Séo Paulo: Editora de Direito, 2000. p. 30.

® FIUZA, Cezar.Teoria Geral da Arbitragem. Del Rey. Belo Horizonte. 1995.
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O direito, por ndo ser um fim em si mesmo, mas um meio de
pacificacdo social, que acompanha as necessidades e anseios da sociedade, se
posiciona de acordo com a evolugdo do mundo ocasionando profundas transformacgoes,
sendo que se faz cada vez mais presente, a necessidade de dispor de meios ageis para
a solucao de litigios.’

A arbitragem tende a descentralizacdo do Poder do Estado, movimento
inverso ao caracteristico e acentuado no periodo de formacéo do Estado Moderno, e a
permitir ao individuo o exercicio do seu direito de liberdade. Busca-se fugir da
interferéncia judiciaria, devido sua sobrecarga de servico e complexidade de
dispositivos processuais aplicaveis®®.

A utilizacdo da arbitragem na sua prestacao jurisdicional é bem mais
antiga do que a que o Estado chamou para si.

A solucéo extrajudicial de conflitos € uma evolucéo da propria liberdade
contratual: se o individuo é livre para contratar, porque também nao sera livre para
resolver os conflitos que nascem do contrato que livremente estabeleceu, pois quem
tem capacidade para engajar-se a negociar seus interesses com outrem tem, por
definicdo, a mesma capacidade e autonomia para interpretar sua vontade e resolver
conflitos que dai possam nascer.

Observando que a arbitragem tem entre suas finalidades a solucao de
conflitos sem a intervencdo do Poder Judiciario, o que o sistema juridico pretende é
criar alternativas mais rapidas e eficientes.

O Poder Judiciéario, até entdo o Unico competente a dirimir conflitos de
interesses, se encontra abarrotado de processos, que em funcdo disso, torna lenta a
aplicacao do direito, e por consequéncia, desvalorizado em seu aspecto de forma eficaz
de pacificacdo social, seja pela morosidade, seja pelas altas custas, afastando da
populacdo em geral, o livre acesso a justica, direito consagrado pela Constituicdo
Federal Brasileira.

De maneira que o advento da arbitragem comparece como solugao

confiavel, eficiente, rapida e de custos acessiveis e suportaveis a populacao.

17 H
Ibid. p. 37.
'® STRENGER, Irineu. Comentarios A Lei Brasileira de Arbitragem. S&o Paulo: LTR, 1998. p. 57.
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Confiavel, quando prevé a utilizacdo dos principios gerais do direito,
usos e costumes, passiveis de serem objetos de convencao entre os litigantes, sem
deixar, outrossim, a relevancia dos principios constitucionais nas questfes abordadas,
hoje envolvendo todas as classes sociais.

Réapida, porque as partes detém o controle dos prazos, inclusive para a
prolacdo da sentenca arbitral. A simplicidade e a informalidade dos procedimentos,
dentre outros motivos, tornam o sistema arbitral eficiente e Gtil de solucéo de conflitos.

Cumpre examinar que aos arbitros cabe a tarefa de aprimorarem-se
constantemente, pois imperativa, além da direcdo do processo arbitral, a tarefa da
arbitragem na solucéo rapida e eficaz da controvérsia, por meio da sentenca arbitral.

A arbitragem € a realizagdo que se faz mais acessivel e confiavel, a
partir da vigéncia da Lei 9.307/96, como uma efetiva mudanca nos conceitos de justica
da coletividade e, vindo a tornar-se, por meio do conhecimento e sua divulgacao, forma
acreditada e legitimada de eficiéncia na solucéo de conflitos, demonstrada com especial
atencdo para a seguranca juridica a ser promovida nas suas decisfes e julgados.
Assim observa Ives Gandra da Silva Martins™®

Pode-se dizer que a nova lei funcionou como verdadeiro exemplo de
"destruicdo criadora" no campo do direito, para utilizar-se a terminologia
dos economistas. Em dez anos, realizou-se evolugdo que, em outros
paises, levou quase um século. Tudo mudou no campo da arbitragem.
As estatisticas sdo eloqlentes. De um numero insignificante de
processos arbitrais, em 1996, ano em que foi promulgada a nova lei,
passou-se para cerca de 4.000 arbitragens realizadas anualmente, das
quais cerca de noventa por cento no campo trabalhista e do direito do
consumidor, e as demais em questdes comerciais, internacionais e
domésticas.

Na licdo de Arnoldo Wald?®® a arbitragem deve ser eficaz, ou seja, “a
decisdo dos arbitros deve poder ser executada, sem dificuldades nem oposi¢cao, no
momento oportuno, de tal forma que em caso de infracdo contratual as partes possam

retornar imediatamente a situacao anterior, ao status quo ante”.

¥ MARTINS, Ives Gandra da Silva. Dez anos da lei de arbitragem. Jus Navigandi. Teresina, ano 10, n.
1186, 30 set. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.aspid=8992>. Acesso em: out.
2008.

% WALD, Arnoldo. Arbitragem: estudos em homenagem ao Prof. Guido Fernando da Silva Soares/
LEMES, Selma Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto; MARTINS, Pedro Batista. Coordenadores. Séo
Paulo: Atlas, 2007.
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2.3 OBJETO DA ARBITRAGEM

A Lei 9.307 de 1996, em seu artigo 1°, prevé que as partes “poderéo
valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”,
Ou seja, a respeito dos quais as partes possam validamente e legalmente dispor.

A expressao “patrimonio”, utilizada pelo legislador brasileiro, embora em
sentido latu sensu compreende tanto os bens materiais quanto os morais referem-se
apenas aqueles que integram o patriménio pessoal ou material dos litigantes. Um direito
€ considerado disponivel quando pode ser objeto de transacdo, ou seja, pode ser
livremente exercido por seu titular.

N&o estdo disponiveis as questdes relativas ao direito de familia, ao
direito de sucesséo, ao direito penal, as que tém por objeto as coisas fora do comércio,
as obrigacdes naturais, ou seja, as que ficam fora dos limites em que pode atuar a
autonomia da vontade dos titulares.

José Eduardo Carreira Alvim?!, no que tange aos direitos patrimoniais

disponiveis, aduz que:

A referéncia a direitos patrimoniais disponiveis, pelo artigo 331, deve ser
entendida em termos, de forma a compreender aquele aos quais a lei
reconhece ao seu titular, ou a alguém por ele, o poder de “disposicao”,
seja no campo de direito de familia, patrimonial, obrigacional, ou
qgualquer outro, 0 que se extrai da conjugacdo desse preceito com o
disposto no artigo 447, que admite, igualmente, a conciliagdo, nos casos
e para os fins em que a lei admite a transacao.

Alids, o artigo 447 alude, no seu caput, a “direitos patrimoniais de
carater privado”, que abrange direitos pessoais e direitos reais, estando aquela
expressdo em oposicdo aos direitos intransigiveis, em relagdo aos quais ndo tem lugar

a conciliacdo, como nao tem também a transacgéo (Cadigo Civil, artigo 1.305).

2L ALVIM, José Eduardo Carreira. Cédigo de Processo Civil Reformado. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
1995, p. 137-8.
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[...] Como o artigo 331 fala em direitos disponiveis para justificar a
audiéncia prévia de conciliacdo — 0 que é verdadeiro apenas em parte -
entendeu a lei que, sendo tais direitos indisponiveis, ndo haveria
necessidade dessa audiéncia, sem dar-se conta de que a conciliagdo
nada tem a ver com a disponibilidade ou indisponibilidade do direito,
sendo com a transigibilidade ou intrasigibilidade dele. Assim é que,
embora indisponiveis o0s direitos relativos a alimentos, guarda e
educacédo dos filhos etc., nada impede a transacdo sobre eles; da
mesma forma, os indisponiveis, ddo o seu carater alimentar (STF, RT
548/220), o que ndo tem constituido obstaculo a transacao das partes
(JTA 112/372).

Carlos Alberto Carmona? afirma que:

S&do arbitraveis, portanto, as causas que tratem de matérias a respeito
das quais o Estado nao crie reservas especificas por conta do resguardo
dos interesses fundamentais da coletividade, e desde que as partes
possam livremente dispor acerca do bem sobre que controvertem.

Portanto, é possivel entender que, sdo direitos patrimoniais disponiveis
aqueles sobre os quais os seus titulares tenham pleno poder para exercé-los livremente

sem que haja norma cogente impondo uma determinada conduta ou preceito.

2.4 A NATUREZA JURIDICA DA ARBITRAGEM

Como apresenta Tania Lobo Muniz?®, ha teorias para aplicar natureza
jurisdicional, contratual e hibrida a arbitragem. Primeiramente se considera o0 aspecto
contratual em razdo da convencgao arbitral e, no segundo momento, quando do
procedimento arbitral propriamente dito, ha a forma privada de dizer o direito, com a
solucéao do litigio dada pelo arbitro.

O fundamento inicial da arbitragem é contratual, pois na convencao

*2 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 55-6.
?® MUNIZ, Tania Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei 9.307/96. Curitiba: Jurua, 2001. p. 30.
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arbitral prevalece a autonomia da vontade, onde as partes conferem ao arbitro a
solucdo do litigio, as normas e limites aplicaveis. Esta vontade das partes sofre
limitacOes especialmente pela disponibilidade do objeto e pelos principios de ordem
publica os quais fundamentam também a atividade processual.

As partes, uma vez iniciado o procedimento arbitral, ndo podem mais
unilateralmente se recusar ao prosseguimento, pois a Lei assegura a estabilidade das
relagdes vinculando as partes a sentenga arbitral.

Muitos estudiosos, com base nas licdes de Giuseppe Chiovenda®,
sustentam a idéia contratualista do instituto. Outros, seguindo idéias mais modernas,
preferem defender o carater jurisdicional da arbitragem, como José Eduardo Carreira
Alvim e Joel Dias Figueira Junior®.

Por fim, ainda h&d aqueles que sustentam que a arbitragem tem

natureza juridica mista: contratual e jurisdicional, como Sergio Pinto Martins:?°

Na verdade, a natureza juridica da arbitragem €& mista, envolvendo o
contrato e a jurisdi¢cdo. A primeira fase é contratual, tendo por base a
clausula compromissoria, que decorre do acordo de vontade. A segunda
fase € jurisdicional, em que o arbitro ird dizer o direito aplicavel a
espécie.

Porém, apesar destas diferentes opinides, a doutrina majoritaria opta
pela jurisdicionalidade da arbitragem, e ndo poderia ser de outra forma.

Aqueles que negam a jurisdicionalidade da arbitragem, como José
Edivanio Leite?’, alude que a Lei 9.307/96 fere os principios constitucionais da
inafastabilidade da jurisdicdo estatal, do juiz natural, o principio da via recursal e o do
devido processo legal.

Primeiramente, o disposto no artigo 5° XXXV (a lei ndo excluira da

apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito) da Constituicdo Federal,

** CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de Direito Processual Civil. v. |, Trad. J. Guimardes Megale.
Sao Paulo: Saraiva, 1965. p. 82.

> ALVIM, José Eduardo Carreira; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. In: Arbitragem, Jurisdicdo e
Execucdo. 2 ed. Sdo Paulo: RT. 1999. p. 157.

*® MARTINS, Sergio Pinto Martins. In: Direito Processual do Trabalho. 15 ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2001. p.
85.

2T LEITE, José Edivanio. Disponivel em: <www.jusvi.com/artigos/042008>. Acesso em nov. 2008.
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deve ser entendido como uma protecdo aos cidadaos protegendo-os do abuso de
direito, de ato ilegal ou arbitrario do poder executivo e legislativo. Entretanto, a lei de
arbitragem nao exclui da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito,
apenas concede uma opg¢do, no ambito privado, ao cidaddo. Flagrante
inconstitucionalidade ocorreria se os jurisdicionados fossem obrigados a solucionar
seus conflitos patrimoniais através da arbitragem, o que nédo ocorre.

Quando ambas as partes optarem pela justica privada, a fim de dirimir
conflitos que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis, estdo exercendo sua
autonomia de vontade. Neste caso, ndo se estad excluindo o juiz natural ou ferindo
qualquer direito individual, pois as partes assim acordaram, ndo foram obrigadas a

optar pela via arbitral. Outrossim, José Augusto Delgado?® esclarece que a

A Lei 9.307, de setembro de 1996, ndo vai de encontro aos principios da
jurisdicdo Unica ou da inafastabilidade da jurisdicdo, da essencialidade
do juiz natural com banimento do Juizo ou Tribunal de excecao e da
ampla defesa [..] A solucdo dos conflitos por meios alternativos
processuais, como é o caso da arbitragem, que atua, apenas, no campo
patrimonial, constitui, portanto, um direito subjetivo fundamental do
cidaddo e que merece o apoio de toda comunidade juridica. Esse
entendimento decorre da interpretacdo sistémica da Constituicdo
Federal, quando vincula-se a mensagem contida em seu predmbulo, na
parte que prega a harmonia social e a solu¢cdo pacifica dos conflitos,
com os artigos 1°, 1l e lll e 5°, XXXV, da mesma Carta Magna [...] Ha
plena liberdade do homem em situacao de conflito patrimonial optar pela
solucdo via arbitragem. Esta, por sua vez, se ofender, na sua pratica, a
quaisquer principios garantidores dos direitos e garantias fundamentais
do individuo, poderéa ser anulada, pela via do Poder Judiciario, conforma
dispde o artigo 33 da Lei 9.307/96.

Como ja fora exposto, a maioria dos doutrinadores considera que o
poder jurisdicional é exclusivo do Poder Judiciario. Mas, essa concepcdo nao se

justifica, pois como alude Nelson Nery Junior:*

8 DELGADO, José Augusto. In: A ARBITRAGEM: direito processual da cidadania. Escrito e divulgado na
12, Jornada Internacional de Mediacdo e Arbitragem em Mato Grosso do Sul. Campo Grande-MS:
Palacio Popular da Cultura, 2000. p.10-11.

? NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. Sdo Paulo: RT,
1992. p. 67.
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Além do Poder Judiciario, outros oOrgdos podem exercer o poder
jurisdicional. Isto ocorre, por exemplo, quando o Senado Federal julga o
presidente da republica por crime de responsabilidade (art. 52, I, CF).
[...] Disto se pode concluir, primeiramente, que a atividade jurisdicional &
tipica, mas nao exclusiva do Poder Judiciario.

Outrossim, no caso da arbitragem, existe uma lei, regularmente criada,
aprovada e emanada do poder soberano competente. Nestas condi¢cdes, seguindo os
exatos termos deste ordenamento juridico, o arbitro escolhido pelas partes, segundo as
regras instituidas e que preenche os requisitos exigidos (arts. 13 a 18) pode julgar,
através de sentenca (arts. 23 a 34). Este arbitro esta autorizado pelo Estado a julgar a
lide, pois este reconhece e consente as decisdes proferidas por este arbitro, ou seja, a
sentenca arbitral (arts 26 e 27). Desta forma a atividade jurisdicional é exercida pelo
arbitro, tendo poder de execuc¢do, mas ndo de coercdo, pois este ultimo € monopdlio
estatal.

E certo que a arbitragem, para ser reconhecida pelo Estado, deve ser
instaurada nas formas prescritas pela lei que a autorizou e pelas demais normas que
compdem o ordenamento juridico. Se, concebida nestes termos, o préprio Estado a
reconhece e a autoriza.

Dessa forma, a funcado jurisdicional estd sendo exercida, pois ha a
participagdo de um terceiro, que é o proprio Estado, uma vez que o arbitro para atuar
validamente, como exige o artigo 2°, da Lei de Arbitragem, tem que agir respeitando os
bons costumes e a ordem publica.

Se ha um terceiro a compor o conflito e este atua como se o Estado
fosse, ha jurisdicdo. Por conseguinte, partindo do conceito primario de jurisdicdo, o
arbitro age jurisdicionalmente, conforme aduz o artigo 32 da Lei 9.307/96 afirmando que
“a sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da
sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui
titulo executivo”.

Nesse sentido Irineu Strenger®® assevera que: “a arbitragem é instancia

jurisdicional praticada em funcdo de regime contratualmente estabelecido para dirimir

% STRENGER, Irineu. In: Comentarios a Lei Brasileira de Arbitragem. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 121.
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controvérsias entre pessoas de direito privado ou publico, com procedimentos proprios,
e forca executdria perante tribunais estatais”.

Assim como o Estado, por estar em foco direito disponivel, deixa que os
interessados solucionem, através de transacdo, suas desinteligéncias reciprocas, nada
h& de estranhavel que, também, autorize esses mesmos interessados, a submeterem
as outras pessoas, em lugar de o levarem, através da propositura da acao, a juizes e
tribunais.

Em conclusdo, tem-se que a arbitragem instituida pela Lei 9.307/96
constitui forma jurisdicional de composicdo dos conflitos, pois que o arbitro julga
obrigatoriamente aplicando o ordenamento juridico escolhido pelas partes, conta com a
chancela expressa da Carta Magna. Ademais, o Supremo Tribunal Federal ja se
manifestou a respeito da constitucionalidade da arbitragem, sendo o precedente mais
expressivo 0 AG 58.18114.11.73 da lavra do Ministro Bilac Pinto (RTJ 68/382) e AGReg
na Sentenca Estrangeira n. SE 5206- Tribunal Pleno — Rel. Min. Sepulveda Pertence,
12/12/2001.

De modo que néo resta duvida acerca do reconhecimento pelo Estado
da jurisdicionalidade da arbitragem e seu potencial a resolucéo de conflitos a colaborar

com o Poder Judiciario.

2.5 PRINCIPIOS JURIDICOS DA ARBITRAGEM

Por principios pode-se afirmar que sédo bases para todo o ordenamento
juridico e que além de informadores da lei, também na sua interpretacdo, acabam por
solucionar eventual omissdo, como dispde do art. 4°. da Lei de Introducédo ao Caodigo
Civil.**

Na visdo de Miguel Reale os principios sdo “enunciados légicos

admitidos como condicdo ou base de validade das demais assertivas que compde o

31 Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito. (Dec-lei 4.657/42 — LICC).
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campo do conhecimento”?

De modo que na arbitragem o legislador os expressou como normas
gerais que vinculam toda a sistemética do procedimento arbitral, sob pena de anular a
sentenca e seu desenvolvimento valido.

Pela disposicdo do art. 21, paragrafo 2°. da Lei 9.307/96 séao
considerados principios da arbitragem o contraditério, igualdade das partes,
imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento, além da autonomia da vontade,
boa-fé e devido processo legal. Todavia, como esclarece Rozane da Rosa Cachapuz®,
esse rol ndo é taxativo, ainda se destacam principios informadores da arbitragem, como
o principio da justica, da conciliacdo, da solucdo pacifica das controvérsias, da
obrigatoriedade da sentenca, entre outros.

Serdo abordados neste estudo, primeiramente, os principios da
autonomia da vontade, da boa-fé e do devido processo legal, posteriormente, quando
versar sobre o procedimento, serdo abordados os principios do contraditério e da
igualdade das partes, principio da imparcialidade e do livre convencimento do arbitro,

por encontrar neles a esséncia de todo o desenvolvimento da relacao processual.

2.5.1 Principio da Autonomia de Vontade

A arbitragem é essencial a autonomia das partes, para dispor da
vontade, seja para optar por este meio de solugdo de controvérsia, desde que o objeto
do litigio seja direito patrimonial disponivel, até o proprio regulamento que irdo adotar,
caso decidam pela arbitragem. Francisco dos Santos Amaral Neto® definiu os

principios da autonomia da vontade e da autonomia privada como sendo:

¥ REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 24 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

% CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Arbitragem: alguns aspectos do processo e do procedimento da Lei
9.307/96. Sao Paulo: Editora de Direito, 2000, p.63-78.

% AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A Autonomia Privada como Principio Fundamental. S&o
Paulo: Saraiva, 1994. p. 111-2.
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A esfera de liberdade de que o agente dispbe no ambito do direito
privado chama-se autonomia, direito de reger-se por suas proprias leis.

7

Autonomia de vontade €, portanto, o principio de direito privado pelo
qual o agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico,
determinando-lhe o contetdo, a forma e os efeitos. Seu campo de
aplicacdo é, por exceléncia, o direito obrigacional, agquele em que o
agente pode dispor como |Ihe aprouver, salvo disposicdo cogente em
contrario. E quando nos referimos ao poder que o particular tem de
estabelecer as regras juridicas de seu proprio comportamento, dizemos
em vez de autonomia de vontade, autonomia privada. Autonomia de
vontade, como manifestacéo de liberdade individual no campo do direito,
psicolégica; autonomia privada, poder de criar nos limites da lei, normas
juridicas.

Nas matérias suscetiveis a arbitragem, respeitando as leis imperativas
nacionais e as regras de ordem publica, como dispbe o artigo 22, paragrafo 1°, as
partes podem convencionar livremente as regras aplicaveis ao procedimento arbitral.

O principio da autonomia de vontade, na Lei de Arbitragem, foi elevado
ao grau maximo e de forma expressa, a evitar duvidas na aplicagdo da lei. Selma M.
Ferreira Lemes®® aduz que “talvez no instituto da arbitragem esse principio encontre
seu maior alicerce”.

O artigo 1° da Lei 9.307/96 refere-se a arbitragem como faculdade
outorgada as partes quanto a solucéo arbitral. O artigo 2° da referida Lei permite que as
partes possam escolher o direito material aplicavel para a solugdo do conflito, desde
gue néo afronte norma de ordem publica e os bons costumes (art. 2°, § 1°).

Podem as partes autorizar ao arbitro decidir fora das regras do direito,
de acordo com seu real saber e entender ou valer-se dos principios gerais de direito e
dos principios e usos do comércio internacional (art. 2°, 8 2°). Esta disposicéo
reconhece, portanto, as normas estabelecidas pela comunidade internacional
facilitando, assim, as contratagdes internacionais.

Os artigos 5° e 21 facultam as partes nhomear uma instituicdo arbitral
para administrar a arbitragem e, desta forma, deverdo ser obedecidas as regras e
procedimentos estabelecidos pela instituicdo escolhida, assegurados os principios do

contraditério, da igualdade entre as partes, da imparcialidade do arbitro e seu livre

% LEMES, Selma M. Ferreira. In: Principios e Origens da Lei de Arbitragem. Revista do Advogado. v. 5.
out. 1997. p. 91.
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convencimento (art. 21, 8 2°). Podem as partes dispor, ainda, sobre a escolha dos
arbitros, observando-se o disposto no artigo 14, e as disposi¢cdes que estes deverdo
observar. Nao optando por procedimento algum, as partes se submeterdo ao
procedimento adotado pelo arbitro escolhido, conforme disp&e o artigo 21 § 1° da Lei de
Arbitragem.

Dessa forma observamos o principio da autonomia de vontade em
diversos dispositivos da Lei 9.307/96. E, da mesma forma que ocorre na relagéo
contratual, a estipulacdo da arbitragem deve ser respeitada pelas partes, em

preservacdo a sua propria liberdade, como leciona Eduardo Silva da Silva®:

O tema da arbitragem, ao contrario do tratamento que recebe
tradicionalmente, integra um dos topicos mais caros ao Direito Privado.
E é assim porque a possibilidade de opcdo pela arbitragem é
decorréncia elementar e l6gica da faculdade concedida aos particulares
de negociar, comercializar e contratar. De nada adiantaria o sistema
outorgar liberdades relacionadas a possibilidade de firmar pactos se nao
permitisse, por outra face da mesma moeda, os instrumentos e a
potencialidade de solugédo de conflitos que decorrem destes pactos [...]
Estabelecer negdécios, por um lado, e resolver conflitos deles
decorrentes, por outro, sdo expressdes da mesma autonomia.

De maneira que a liberdade de contratar, segundo a visdo do autor, nao
produz apenas o poder de escolha de com quem, como e quando contratar, mas

também o poder de estabelecer a forma de solu¢do de eventual conflito.

2.5.2 Principio da Boa-Fé

37 n

Conforme ensina Cldovis do Couto e Silva:°’ "a influéncia da boa-fé na

formacdo dos institutos juridicos € algo que néo se pode desconhecer ou desprezar”.

% SILVA, Eduardo Silva da. Cédigo Civil e Arbitragem: entre a liberdade e a responsabilidade. In: Revista
de Arbitragem e Mediacéo, 5, ano 2, abril-junho de 2005. Coord. Arnold Wald. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 63.

% COUTO E SILVA, Clévis do. A Obrigacdo como Processo. S&o Paulo: José Bushatsky. 1976, p. 27.
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Também na arbitragem o principio da boa fé esta presente. Ao outorgar
carater obrigatorio e vinculante a convencéo de arbitragem, nos artigos 1°, 3°, 7°e 41, o0
legislador afirmou como base o principio da boa fé. A respeito da boa fé Enéas Costa

Garcia® assevera que esta

Exige um comportamento honesto das partes. E mais do que isso, exige
um comportamento que leve em consideracdo a pessoa do outro
contratante. Esse elemento ético obriga as partes a agirem de modo
colaborativo, unidas no intuito de dar ao contrato a sua verdadeira e
completa eficacia.

As partes ao firmarem, por livre e espontanea vontade, um contrato por
arbitragem, ndo podem deixar de honrar tal compromisso. E, assim, cada parte tem que
presumir a boa fé da outra a fim de utilizar-se da arbitragem.

Tal principio gera obrigacbes especificas, especialmente quanto ao
dever geral de colaboracdo e confianca entre as partes, para que o procedimento
arbitral garanta o equilibrio entre os litigantes. Sobre isto Judith Marthins Costa*

pronuncia:

Como a convencdo de arbitragem € negdcio juridico celebrado sob a
égide da boa-fé objetiva, devem as partes comportar-se em um padrao
de conduta estrito: com honestidade, lealdade e probidade. Impde ainda
0 principio que consiste num arquétipo ou “standard juridico” que cada
pessoa paute sua conduta segundo este modelo.

Extrai-se do entendimento da autora o aspecto da boa-fé objetiva a
reger o relacionamento das partes. Ha relevancia por se tratar de norma de
comportamento, conduta comum do homem médio, considerando os aspectos sociais
envolvidos.

Na arbitragem é exigida uma conduta leal, proba e honesta entre as

¥ GARCIA, Enéas Costa. Responsabilidade Pré e Pés-Contratual a Luz da Boa-Fé. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2003. p. 102/3.

¥ MARTINS COSTA, Judith apud SILVA, Eduardo Silva da. Cédigo Civil e Arbitragem: entre a liberdade e
a responsabilidade. In Revista de Arbitragem e Mediacéo, 5, ano 2, abril-junho, coord. Arnold Wald.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 52-74.
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partes, o que se pode estabelecer como padrdo de comportamento social, ou seja, uma

regra de conduta ética perante a sociedade.

2.5.3 Principio do Devido Processo Legal

O principio do devido processo legal estd consagrado nos paragrafos
88 LIV e LV do artigo 5° da Constituicdo Federal que dispde:

Art. 5° [...]

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal,

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral é assegurado o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes.

A origem histoérica deste principio reside no artigo 39 da Magna Carta,
outorgada em 1215, por Jodo Sem Terra e seus bardes que estipulava a clausula due
process of law. Além disso, no direito inglés Eduardo Ill estipulou uma clausula
semelhante a esta. Por este principio deve-se conceder oportunidades semelhantes ao
réu e ao autor, ndo fazendo qualquer diferenca entre as partes. E importante ressaltar,

como ensina Selma M. Ferreira Lemes®’, que:

O due process of law tem caracteristica dupla: uma formal e outra
substancial. O aspecto formal consiste na sujei¢cdo de qualquer questao
que fira a liberdade ou os bens de um ser humano ao crivo do Judiciario,
por meio do juiz natural, num processo contraditério em que assegure ao
interessado ampla defesa. O substancial importa em que as normas
aplicadas ao objeto do litigio ndo sejam desarrazoadas, portanto
intrinsecamente injustas.

“0 LEMES, Selma M. Ferreira. Principios e Origem da Lei de Arbitragem. 1997. p. 91.
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Acerca do principio em anélise, Antonio Carlos de Aratjo Cintra et al*!

ensinam o devido processo legal, como:

O conjunto de garantia constitucional significa o conjunto de garantias de
ordem constitucional, que de um lado asseguram as partes o exercicio
de suas faculdades e poderes de natureza processual e, de outro,
legitimam a prépria funcao jurisdicional.

Tal principio é fundante de todo procedimento a que se submetem as
partes na arbitragem, pois, como ja abordado, a natureza juridica e a
constitucionalidade do instituto trazem a garantia e seguranca juridica a todo sistema
juridico brasileiro.

O devido processo legal € analisado pela melhor doutrina como afeto a

realidade:

Compreende-se moderadamente, na clausula do devido processo legal,
o direito ao procedimento adequado: ndo sé deve o procedimento ser
conduzido sob o palio do contraditério, como também ha de ser aderente
a realidade social e consentaneo com a relacdo de direito material
controvertida.*?

O principio do devido processo legal sintetiza todos os demais
principios inerentes ao processo e dele decorrem os principios do contraditério e da

ampla defesa que serdo analisados adiante.

“L CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. et al. Teoria Geral do Processo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 82.

“2 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrine; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 17. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 294.
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2.6 CONVENCOES DE ARBITRAGEM

A convencdao de arbitragem é a fonte do processo, ou seja, a instituicdo
voltada a solucéo privada do conflito de interesses, também conhecida como género de
um ato ou negdcio juridico que engloba a clausula arbitral ou compromisséria e o
compromisso arbitral.

A Lei de Arbitragem é clara quanto as convencfes para instituicdo da

arbitragem, por sua disposicao, in verbis:

Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus
litigios ao juizo arbitral, mediante convencdo de arbitragem, assim
entendida a clausula compromissoéria e 0 compromisso arbitral.

Art. 4°. A Clausula compromisséria € a convencdo 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.

Art. 9°. O compromisso arbitral € a convencao através da qual as partes
submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser
judicial ou extrajudicial.*®

A convencao de arbitragem, ou seja, o acordo em que duas ou mais
partes resolvem submeter seus litigios a solu¢cdo de um ou mais arbitros, podera ser por
meio da clausula compromisséria ou do compromisso arbitral.

O que difere a clausula compromissoria do compromisso arbitral € a
forma como se apresentam. A clausula compromissoria, geralmente redigida no préprio
instrumento, determina que se houver conflito futuro entre as partes, decorrente de
acordo, contrato ou convénio, tal litigio sera resolvido por arbitros.

Tal clausula ou pactum de compromittendo segundo Téania Lobo
Muniz**, é um acordo adjeto que possui autonomia em relacdo ao préprio contrato em
que esta inserida, o Cdédigo Civil a estabelece em seu artigo 853: “admite-se nos

contratos a clausula compromissoria, para resolver divergéncias mediante juizo arbitral,

“ BRASIL. Lei no. 9.307 de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a Arbitragem. Diario Oficial. Brasilia,
DF, p.18897, 24 set.1996.
** MUNIZ, Tania Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei 9.307/96. Curitiba: Jurua, 2001, p. 86.
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na forma estabelecida em lei especial”.*®
Com relacdo ao compromisso arbitral, sua existéncia fica condicionada
a ocorréncia do conflito. Pela disposicao do art. 9°. somente na ocorréncia de um litigio,
as partes firmam tal compromisso estipulando as regras do julgamento pela arbitragem,
inclusive a qualquer tempo. O compromisso deve estar de acordo com todas as normas
e principios inerentes a qualquer contrato regido pelo Cédigo Civil.
Para Rozane da Rosa Cachapuz®® a principal diferenca entre os dois
institutos € que a clausula compromissadria arbitral diz respeito a litigio futuro e incerto e

0 compromisso arbitral refere-se a litigio atual e determinado.

2.6.1 Clausula Compromissoria

Normalmente uma lide, conflito de interesses marcado por uma
pretensédo resistida, seria levada ao Poder Judiciario para solucdo, fazendo aplicacédo
da lei conforme o procedimento previsto.

Na clausula compromissoria, ou clausula arbitral, as partes
convencionam que vao socorrer a via arbitral para solu¢cdo do conflito, excluindo, em
tese, a solugcdo dada pelo juizo estatal.

Alexandre Freitas Camara®’ entende que a clausula compromisséria é
“um contrato preliminar, ou seja, uma promessa de celebrar um contrato definitivo, que
€ 0 compromisso arbitral”.

A vantagem mais objetivamente visualizada é a sua autonomia em
relacdo ao contrato no qual esta inserida, de forma que a nulidade do contrato nao
importa em nulidade da clausula compromissoria, podendo o arbitro, inclusive, julgar a
nulidade do contrato, com permanéncia da validade da clausula arbitral.

Para que haja reconhecimento, a clausula deve ser sempre escrita.

5 BRASIL. Lei no. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cédigo Civil. Diario Oficial. Brasilia, DF.
p.1. 11 jan. 2002.

6 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Arbitragem: alguns aspectos do processo e procedimento na Lei no.
9.307/96. Séo Paulo: LED — Editora de Direito, 2000. p. 90.

*" CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem: Lei 9.307, Rio de Janeiro: Limen Juris, 1997. p. 128.
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Poderd ser feita no proprio contrato ou em instrumento apartado, segundo Carlos

Alberto Carmona*® «

a clausula arbitral obriga as partes a celebrarem o compromisso.
Caso haja recusa de uma das partes para tanto, a outra tera como recorrer a justica
comum para garantir seu direito de cumprimento da instalacao do juizo arbitral”.

Se o convocado, devidamente notificado, ndo se apresentar para firmar
0 compromisso, ou se negar a instauracdo do juizo arbitral, podera o interessado, por
meio do processo judicial, obriga-lo a sujeitar-se a arbitragem.

Caso na audiéncia preliminar o juiz ndo obtiver a conciliacdo das partes,
cumprira a clausula compromissoria, estabelecendo os termos do compromisso arbitral,
podendo inclusive nomear arbitro, estando a sentenca judicial com efeito de
compromisso arbitral.

Se a intencédo seja evitar socorrer-se ao Poder Judiciario para conhecer
questdes preliminares e que prejudicam o curso normal da arbitragem, como nos casos
dos arts. 7°, paragrafo 7°, art. 13, paragrafo 2° e art. 16 paragrafo 2° por exemplo, a
melhor forma é inserir uma boa clausula compromissaéria no contrato, ja que em tese, o
compromisso arbitral é realizado apenas depois de verificado o conflito e ainda
depende da vontade das partes em firma-lo.

Para melhor compreensdo de como a clausula compromissoria pode
evitar intervencbes do Poder Judiciario no juizo arbitral, & necessario conhecer a
distincdo entre a clausula compromissoéria cheia e a clausula compromisséria vazia.

Na clausula compromissoéria vazia somente ha mencdo de que se
houver conflito advindo do contrato, este sera resolvido por meio da arbitragem.
Conforme, Fernando da Fonseca Gajardoni*®. Ndo ha detalhamento algum sobre a
conducao do procedimento arbitral.

Ja na clausula compromissoria cheia, além de se definir que os futuros
conflitos provenientes do contrato serdo solucionados pelo instituto da arbitragem, a
clausula cheia ainda define todos os aspectos relevantes para a instituicdo do Tribunal

Arbitral.

8 CARMONA, Carlos Alberto. A Arbitragem no Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1993. p. 85.

9 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Arbitragem nos tribunais estatais: 10 anos de jurisprudéncia. In:
Revista do Advogado-Arbitragem e Mediacdo. n. 87, ano XXVI. S&o Paulo: AASP, 2006. p. 52-60.
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A clausula compromisséria cheia funciona como se fosse um proéprio
compromisso arbitral destacado do contrato, que prevé a nomeacdo de arbitros,
disciplina se a arbitragem se dara por direito ou equidade, quem serdo os arbitros
suplentes, e quaisquer outras demais questdes que possam impedir a necessidade de
execucado especifica da clausula compromissoria futuramente, “onde o contencioso
interfere na arbitragem e pode dela retirar uma das suas principais vantagens, ou seja,
a celeridade”, assevera José Emilio Nunes Pinto™.

A importancia de se ter uma clausula compromisséria cheia, reside
especialmente no fato de uma das partes se recusar a levar a demanda ao arbitro, caso
venha a ocorrer o litigio, 0 que com a necessidade da intervencdo do Poder Judiciario
retrocederia aos aspectos de morosidade, formalismo e burocracia tipicos dos
processos judiciais, violando a boa-fé, a lealdade e a ética entre as partes.

Conforme elucida Rozane da Rosa Cachapuz™:

[...] € importante que ela (clausula compromissoria) deva conter o maior
namero de normas referentes a instituicao e instalagdo da Arbitragem ou
a referéncia as regras de 6rgdos especializados, deixando para o
compromisso arbitral a designacdo do objeto do litigio, quando e se
surgir.

Assim, visualiza-se que o objetivo da clausula compromisséria é o de
apenas submeter eventual conflito a arbitragem, e ndo pressupde, necessariamente, a

obrigatoriedade do compromisso arbitral, 0 que sera tratado a seguir.

*® PINTO, José Emilio Nunes. A Escolha pela Arbitragem e a Garantia de sua Instituicdo. In: Revista do
Advogado-Arbitragem e Mediacdo. n. 87, ano XXVI, Sdo Paulo: AASP, 2006. p. 67-75. p. 68.

! CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Arbitragem: alguns aspectos do processo e procedimento na Lei no.
9.307/96. Sé&o Paulo: LED, 2000. p. 84.
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2.6.2 Compromisso Arbitral

O compromisso arbitral também é compreendido como um acordo entre
as partes para renuncia da jurisdicdo estatal e a obrigatoriedade de submeter a solucéo
do conflito a um ou mais arbitros.

O compromisso, como dispde o artigo 9° da Lei 9.307/96, pode assumir
duas formas distintas, quais sejam: judicial ou extrajudicial.

Sera judicial, pela disposicdo do artigo 7° da Lei quando existe uma
cladusula compromissoéria do contrato firmado entre as partes, estando o Judiciario a
promover o cumprimento da declaracdo de vontade. Também poder4d haver a
realizagdo do compromisso arbitral no curso de um processo judicial, submetendo a
deciséo do litigio a arbitragem.

Na forma extrajudicial, as partes determinam o termo de compromisso,
por instrumento publico ou particular, subscrito por duas testemunhas, na forma do
paragrafo segundo do artigo 9° da Lei.

No compromisso arbitral deverdo constar as regras do procedimento.
As partes instituirdo todas as normas e aspectos a serem cumpridos para emissédo da
sentenga arbitral, em consonancia com os artigos 10 e 11 da Lei 9.307/96.

Ha a previsdo no artigo 12 da referida Lei de formas de extincdo do
compromisso arbitral, como o caso de escusa do arbitro ao julgamento ou seu
falecimento.

Se ocorrer a extingdo do compromisso, na arbitragem ad hoc restara as
partes concretizar novo acordo para novo procedimento ou propor a demanda no juizo
comum. Se a arbitragem for institucional a propria entidade suprirda mediante seus

regulamentos.
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3 PROCEDIMENTO ARBITRAL

A Lei 9.307/96 nao estabeleceu um procedimento especifico a ser
obedecido, mesmo por que a informalidade é uma das caracteristicas da arbitragem,
todavia deve-se, em primeiro plano, observar a capacidade das partes.

Na visdo de Joel Dias Figueira Junior® a matéria é relativa a
capacidade de estar no juizo arbitral e, portanto, € pressuposto processual de validade
da instituicdo da arbitragem. A provocacao da instauracdo do juizo arbitral € verdadeiro
direito subjetivo publico de provocar a jurisdicdo privada, devendo obedecer aos
pressupostos validos de constituicdo da relacdo processual.

Segundo o autor, ndo se deve confundir legitimidade ativa, que é
condicdo da acdo, com a capacidade de estar e instaurar o juizo arbitral. As
concepcles relativas a este tema integram o direito processual civil da jurisdicdo
estatal, assim como quase todos 0s seus institutos podem ser transplantados para a
jurisdicao privada e adequados para constituicao valida do processo.

A escolha do procedimento a ser aplicado no processo arbitral
dependera de trés circunstancias, quais sejam: a) as partes definem o rito do
procedimento na convencao de arbitragem; b) o procedimento sera definido pelo 6rgao
arbitral institucional ou entidade especializada ou pelo arbitro ou tribunal arbitral,
conforme indicagdo das partes na convencéo arbitral; c) ndo havendo estipulagcéo
acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou colégio arbitral disciplina-lo.>

Esta forma de escolha do procedimento inverteu a sistematica adotada
pelo Codigo de Processo Civil, antes da edi¢do da Lei 9.307/96, pois ndo se tragcou um
procedimento suplementar para a hipotese de as partes nada terem disciplinado a
respeito.

Na visdo de Carlos Alberto Carmona, "significa isso que o arbitro estara
livre para empregar as regras que julgar convenientes a solucdo da controvérsia,
devendo zelar apenas para que nao sejam desrespeitadas as garantias do devido
processo legal".>*

2 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, Jurisdicdo e Execucdo: Andlise Critica da Lei 9.307, de
23.09.1996. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 172-175.

>3 |dem, p. 208.

> CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. S&o Paulo. Malheiros, 1998. p. 202.
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3.1 TiPOS DE PROCEDIMENTOS

3.1.1 Rito Escolhido Pelas Partes

Quanto ao rito escolhido pelas partes sédo raras as vezes em que as
partes, na clausula compromissoéria, preocupam-se em estabelecer um procedimento
que podera ser utilizado para a solucdo de suas controvérsias.

Carlos Alberto Carmona®® afirma que por uma raz&o natural a clausula
compromisséria € uma das Ultimas, se ndo a Ultima, disposi¢cdo contratual a ser
negociada, oportunidade em que 0s contratantes estdo razoavelmente esgotados,
portanto, ndo tém animo para criar um procedimento a ser aplicado em eventual litigio.

Todavia, ndo é o que ocorre quando a arbitragem € instituida através de
compromisso arbitral; onde a negociacao das partes concentra-se exatamente na forma
de resolver uma controvérsia ja existente, a criacdo de um procedimento especial a ser
empregado pelo arbitro pode ser mais interessante, pois sabendo exatamente qual o
objeto do processo arbitral e quem serdo os arbitros, podem as partes estabelecer um
procedimento especial.

Na realidade, se as partes quiserem submeter sua causa a uma
arbitragem ad-hoc e instituirem o procedimento por meio do compromisso, a elaboracéo

de um procedimento especial para solucionar o litigio pode ser uma opc¢ao vantajosa.

3.1.2 Rito Definido Pela Instituicdo Arbitral

Quanto ao rito definido pela instituicdo arbitral, a modalidade constitui o
método mais seguro e também o mais utilizado pelos operadores da arbitragem,

especialmente no que diz respeito a arbitragem comercial, pois as partes nao se

% CARMONA, loc. cit.
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preocupam em elaborar regras para solu¢do das controvérsias futuras, simplesmente
reportam-se ao regulamento de um determinado 6rgdo arbitral, incorporando essas
regras a convengao arbitral.

Mesmo que as partes elegeram arbitros que ndo compunham aquele
orgdao de onde extrairam as regras inseridas na convencao arbitral, basta que
determinem aos arbitros que sigam as regras daquele 6rgao, pois a escolha de regras
institucionais ndo implica a escolha da arbitragem institucional.

Mas, € necessario que as partes entendam que as regras institucionais
sdo constantemente mudadas e aprimoradas, assim, em caso de uma controversia,
serdo aplicadas as regras antigas que foram incorporadas na clausula ou compromisso
arbitral.

As partes podem, outrossim, determinar a aplicagdo de uma
determinada lei processual, seja nacional ou estrangeira, pois, assim estdo adotando

um procedimento processual, que foi incorporado a convencao de arbitragem.

3.1.3 Rito Definido Pelo Arbitro

Quanto ao rito definido pelo arbitro, essa modalidade é inovadora na
arbitragem brasileira. Aqui as partes confiam no arbitro, e, portanto, deixam por conta
deste o estabelecimento das regras procedimentais que regeréo o processo arbitral.

Se as partes ndo estabelecem a forma procedimental, cabera ao arbitro
cria-la, ndo sendo este impedido de adotar formas de tribunais ou 6rgados arbitrais
institucionais.®

O rito arbitral, diferentemente do que ocorre na jurisdicdo estatal,
constitui-se em apenas quatro fases béasicas e bem definidas, sendo elas a fase
postulatdria, fase ordinatoria e fase instrutdria, por fim a parte decisoéria.

% FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, Jurisdicdo e Execucdo: Anélise Critica da Lei 9.307, de
23.09.1996. 22 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 208/209.
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3.2 DA AUDIENCIA

Na préatica, mesmo antes de iniciar a fase postulatdria, o arbitro ou
tribunal arbitral devera designar audiéncia preliminar de conciliacdo, a qual € de suma
importancia para aproximar os litigantes e os julgadores.

Ndo se trata de uma faculdade do arbitro ou das partes, é uma
obrigacdo imposta pela Lei, pois toda a sistemética da lei é voltada para a
autocomposicdo, a medida que os contendores buscam, em comum acordo, uma
solucéo pacifica, os arbitros num primeiro momento fazem o papel de mediadores, e
num segundo momento de conciliadores, mostrando as vantagens e desvantagens da
composicao amigavel.

Se as partes transigirem, os termos do acordo serdo consignados em
sentenca homologatoria, respeitados os requisitos do art. 26 da Lei 9.307/96, a qual
sera irrecorrivel, nos termos do art. 18. E se as partes, fora do processo, resolverem o
conflito de maneira amigavel, deverao formular pedido conjunto ao arbitro ou tribunal,
contendo todos os termos da composicéo, que sera homologado por sentenca e valera
como titulo executivo judicial, conforme preconiza o art. 584, Ill, CPC, c/c o art. 28 da
Lei 9.307/96.

Sendo as partes intransigentes em audiéncia preliminar, sera dado
seguimento ao processo, nos termos do rito previamente estabelecido, sendo facultado

ao arbitro e também as partes no transcorrer do processo a autocomposicao.

3.2.1 Fase Postulatéria

Na fase postulatéria, as partes apresentam aos arbitros seus
requerimentos com arrimo em relagbes faticas ou juridicas, sempre de natureza
patrimonial disponivel, de direito civil ou comercial, violadas ou ameacadas, quer sejam

formada no plano nacional ou internacional.
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Nessa fase que as partes formulam seus pedidos, sempre em sintonia
com a causa de pedir préxima e remota, articulando, desta maneira, a tutela
jurisdicional privada perseguida que pode ser recuperatéria, ressarcitoria, inibitoria,
meramente declaratoria ou constitutiva, quer seja positiva ou negativa.

A parte poderd pessoalmente apresentar o pleito, ou constituir
advogado, que € por exceléncia titular da capacidade postulatéria, sendo facultado que
os litigantes designem terceiro, que ndo seja necessariamente o advogado para 0s
representar durante todo o procedimento ou em apenas alguns atos.

Durante o processo, na realizacdo dos procedimentos da arbitragem,
nao € obrigatério que as partes estejam acompanhadas por advogados, em relacdo a
producdo de provas, o arbitro e o tribunal possuem amplos poderes instrutorios
podendo solicitar todos os meios de prova admitidos em direito.

O depoimento das partes e a oitiva de testemunhas serdo realizados
em data e local previamente comunicados, sendo reduzidos a termo e assinados,
segundo informa José Eduardo Carreira Alvim.>’

Se no curso do procedimento sobrevierem questbes sobre direitos
indisponiveis, a conduta do arbitro devera ser a de ordenar a apreciacdo do Poder
Judiciario para, apOs transitada em julgado a decisdo, dar prosseguimento a
arbitragem.

Independente do procedimento adotado pelas partes, pode o arbitro
tomar depoimento pessoal das partes, ouvir testemunhas, determinar a realizacdo de
pericias, assim como decidir a respeito de documentos e qualquer outra prova, a
requerimento ou de oficio (art. 22).

Para o depoimento pessoal das partes, como j& mencionado, o arbitro
ird designar previamente dia, hora e local, comunicando as partes por escrito, sendo a
oitiva reduzida a termo, assinada pelo depoente e pelos arbitros.

Se a testemunha ndo comparecer a convocag¢do do &rbitro ou do
tribunal, sera passivel de ser conduzida coercitivamente, devendo o arbitro neste caso

solicitar a intervencdo do Estado-Juiz, demonstrando a este a existéncia de convencgao

>" ALVIM, José Eduardo Carreira. Comentarios a Lei de Arbitragem: Lei n. 9.307/96. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2002. p. 124.
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de arbitragem.

Como serad enfocado no decorrer deste estudo, os principios do
contraditorio, da igualdade, do livre convencimento e imparcialidade do arbitro,
expressos no artigo 21, paragrafo segundo, da Lei de Arbitragem, de respaldo
constitucional inclusive, para obediéncia a integridade do principio maior, qual seja, o
do devido processo legal.

Toda esta principiologia est4 especialmente relacionada a producao das
provas, que igualmente, se nao respeitada acarreta na nulidade do procedimento.

Apreciadas as questbes e conduzidas as provas, 0 arbitro julgara a
demanda por meio da sentenca arbitral que se perfaz no ato que encerra o

procedimento.

3.3 PRINCIPIOS DO PROCEDIMENTO ARBITRAL

Na escolha do procedimento arbitral, devem ser observados o0s
principios do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade e do livre
convencimento, conforme dispde o 8§ 2° do artigo 21 da Lei de Arbitragem.

No caso de descumprimentos desses principios a sentenca sera
considerada nula conforme dispde o inciso VIl do artigo 32 da Lei de Arbitragem. Neste
caso “a parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente a

decretacao da nulidade da sentenca arbitral”, conforme o artigo 33 da mesma Lei.

3.3.1 Principio do Contraditorio e da Igualdade das Partes

O principio do contraditorio equivale ao principio da igualdade das
partes no procedimento arbitral, segundo Selma Ferreira Lemes®®. Esta disposto no

% LEMES, Selma Ferreira. Os Principios Juridicos da Lei de Arbitragem in MARTINS, Pedro A. Batista.
Aspectos Fundamentais da Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 98.
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artigo 5°, LV da Carta Magna. Para Antonio Carlos de Aradjo Cintra et al:*°

0 principio do contraditério também indica a atuagdo de uma garantia
fundamental de justica: absolutamente inseparavel da distribuicdo da
justica organizada, o principio da audiéncia bilateral encontra expressao
no brocardo romano audiatur et altera pars. Ele é tdo intimamente ligado
ao exercicio do poder, sempre influente sobre a esfera juridica das
pessoas, que a doutrina moderna o considera inerente mesmo a propria
nocao de processo.

Como elucida Joaquim Canuto Mendes de Almeida®® o contraditério é a
“ciéncia bilateral dos atos e termos do processo e possibilidade de contraria-los".

O mesmo pode ser dito para a arbitragem. O processo arbitral deve ser
concebido como algo bilateral, devendo ambas as partes ter as mesmas oportunidades
de serem ouvidas, apresentando suas razdes e provas.

O principio do contraditério esta intimamente ligado ao principio da
imparcialidade do arbitro, pois este deve tratar as partes igualmente dentro do processo
arbitral. O principio da igualdade entre as partes garante que essas sejam tratadas de
forma isondmica frente ao arbitro e esta inserido no caput do art. 5° da Constituicao

Federal. Sobre este principio Carlos Alberto Carmona® ensina que:

O principio da igualdade, que estabelece a paridade entre os litigantes,
necessario notar que nao existem no processo arbitral os mesmos
mecanismos de transformacdo de igualdade formal em igualdade
material de que dispde o juiz estatal. Desta forma, a igualdade de que
trata a Lei permanece numa dimens&o estatica, dificilmente superavel. E
preciso, porém, lembrar que no processo arbitral as partes encontram-se
normalmente em situacdo equilibrada e escolhem espontaneamente o
meio através do qual resolverdo seu litigio: no processo estatal, ao
contrério, o equilibrio das partes ndo € regra, e a participacdo no
processo nao é voluntaria, mas sim obrigatéria.

* CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrine; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 55.

0 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. A Contrariedade na Instrucdo Criminal. Sdo Paulo: Saraiva,
1937. p. 104.

. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. 2. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2004. p. 246.
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Desta forma, o legislador inseriu os principios do contraditorio e da
igualdade a fim de deixar claro ao arbitro que este deve garantir que as partes tenham

igual tratamento dentro do procedimento arbitral.

3.3.2 Principio da Imparcialidade do Arbitro

O principio da imparcialidade do arbitro é condicdo de validade do
julgamento, sendo pressuposto para que o procedimento arbitral se instaure
validamente; “o arbitro coloca-se entre as partes, mas acima delas, igualando-se a
posicdo do juiz”, assevera Selma M. Ferreira Lemes.®

Para garantia da imparcialidade o arbitro sera posto a prova, pois
segundo José Emilio Nunes Pinto®® “a imparcialidade é o principio basilar do
procedimento judicial que se comunica ao arbitro e é diretriz para seu comportamento e
conduta durante todo o procedimento”.

Assim, de acordo com Candido Rangel Dinamarco® deve o &rbitro
compreender: “que s6 se lhe exige ‘imparcialidade’ no que diz respeito a oferta de
iguais oportunidades as partes e recusa a estabelecer distingdes em razdo das proprias
pessoas ou reveladoras de preferéncias personalissimas. Nao se lhe tolera, porém, a
indiferenca”.

Também ensina Maristela Basso:®> que “os arbitros s&o independentes
em todas as fases do processo arbitral (desde a instituicdo da arbitragem até o
momento da divulgacéo do laudo arbitral) e devem atuar com imparcialidade”.

Destacam-se também a disponibilidade e habilidade do arbitro e do

tribunal para atuarem corretamente na arbitragem, observando a finalidade do instituto,

%2 | EMES, Selma Ferreira. Os Principios Juridicos da Lei de Arbitragem in MARTINS, Pedro A. Batista.
Aspectos Fundamentais da Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 98.

® PINTO, Jose Emilio Nunes apud BONILHA, Alessandra Fachada. Etica na Arbitragem: arbitros,
advogados e partes. In: Revista do Advogado: Arbitragem e Mediagdo. n. 87, ano XXVI. Sdo Paulo:
AASP, 2006. p.14-20.p.16.

® DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1987. p. 275.

% BASSO, Maristela. Arbitragem: estudos em homenagem ao Prof. Guido. Atlas, S&o Paulo, 2007. p. 13.
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qual seja, a garantia de imparcialidade e a plena oportunidade para as partes se
manifestarem com tempo razoavel para a apresentacdo de suas consideracdes”.

Assim, caso se constate que o julgador seja parcial, podendo
comprometer o interesse das partes, esse devera ser afastado das suas funcdes.

3.3.3 Principio do Livre Convencimento do Arbitro

O arbitro devera constituir seu livre convencimento a respeito do que é
apurado no procedimento arbitral. Apreciara as provas e argumentos que lhe forem
trazidos a fim de tomar uma decisdo a respeito do litigio.

O arbitro, por sua vez, ndo esta adstrito a determinada norma juridica.

d66 u«

Como expressa Arnoldo Wal a relativa rigidez das leis e a necessidade de maior

flexibilidade no direito dos nego6cios encorajaram as partes a recorrerem a arbitragem,
que pode aplicar o direito flexivel [...]".
Oportuno citar a definicdo de conviccdo da verdade lecionada, pelos

professores Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhardt:

A conviccdo da verdade é relacionada com a limitacdo da propria
possibilidade de buscar a verdade e, especialmente, com relacao entre
essa limitacdo e a necessidade de definicdo dos litigios. O Juiz chega a
conviccdo da verdade a partir da consciéncia da impossibilidade da
descoberta da sua esséncia, uma vez que é essa que demonstra a
falibilidade do processo para tanto. Dessa tomada de consciéncia, para
a concluséo de que o processo, apesar de tudo isso, ndo pode impedir a
eliminacéo dos conflitos, é um passo.

[...]

Em resumo: o juiz, para pér fim ao conflito, deve estar convicto, dentro
das suas limitac8es, a respeito da verdade, uma vez que sua esséncia é
impenetravel. &

% WALD, Arnoldo. Arbitragem: estudos em homenagem ao Prof. Guido Fernando da Silva Soares/
LEMES, Selma Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto; MARTINS, Pedro Batista. Coordenadores. Séo
Paulo: Atlas, 2007.

®” MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHARDT, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 4. ed.
revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 449.
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No entanto, o livre convencimento do arbitro ndo deve ser confundido
com arbitrio, por isso deve o arbitro fundamentar sua deciséo, explicando as razées que
o levaram a proferir determinada sentenca, baseando-se em suas convicgbes desde
gue assentadas nas provas trazidas aos autos.

E a garantia constitucional da motivacdo das decisées, que no caso da
arbitragem, imp8e a fundamentacao do arbitro ao exame das questdes de direito e de
fato, explicando os motivos de seu convencimento, para dar oportunidade das partes de
controle da decisao.

3.4 O ARBITRO E SUA FUNCAO

O arbitro, como visto anteriormente, é a pessoa, capaz, ou seja, maior e
em plena faculdade mental, que resolve o litigio como se juiz fosse, todavia ndo é
investido da func&o pelo Estado e sim pelas partes, mediante a confianga de ambas.

Todo o seu compromisso e missédo estdo delineados na Lei 9.307/96,
que estabelece quem pode ser arbitro, no seu art. 13. Como demonstra Maristela

Basso®®

No que diz respeito ao primeiro momento, é nele que se define a
denominacdo que o arbitro recebe — juiz de fato ou de direito —, como
também se p6e em relevo a preservagdo das relagdes éticas envolvidas
no procedimento arbitral (par@metros de conduta do arbitro). A este
aspecto soma-se a preocupac¢ao com o paradigma da neutralidade, isto
é, a efetiva combinacdo entre os valores de independéncia,
imparcialidade e discricdo que devem nortear a atuagdo dos arbitros e
tribunais arbitrais.

As partes, como dispdem o art. 13, par. 3° poderdo estabelecer o
processo de escolha dos arbitros ou adotar as regras de um 6rgdo arbitral institucional

e inclusive dispor sobra a fixa¢do de seus honorarios.

% BASSO, Maristela. Arbitragem: estudos em homenagem ao Prof. Guido. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 4.
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N&o ha necessidade de ser o arbitro bacharel em direito, apenas é
ressaltado que tenha conhecimento e técnica na matéria a qual recai o litigio, conforme

explicita Joel Dias Figueira Junior:®®

A indicacdo recaira, isto sim, em pessoa ou pessoas detentoras de
conhecimento técnico ou cientifico determinado e necessario a solucéo
dos conflitos, sendo ou ndo bacharéis em direito. Poderdo ser
engenheiros, médicos, bioquimicos, farmacéuticos etc. Tudo dependera
da natureza do conflitos instaurado. Contudo, se as partes ndo optarem
pela indicagdo de uma entidade arbitral que se encarregaria da
nomeacgdo dos arbitros dentre aqueles integrantes de seu corpo de
julgadores, mas pela escolha comum de seu arbitro ou arbitros, é de
bom alvitre que pelo menos um dentre eles seja detentor de sdlida
formacdo juridica, reconhecida cultura e saber, experiente, operoso e
detentor da confianca de ambas.

Como ressalta o autor, embora o arbitro deva ter conhecimento técnico,
€ prudente que haja um bacharel em direito para auxiliar no andamento do processo, a
fim de que a sentenca arbitral ndo seja futuramente objeto de acéo de nulidade por falta
de cumprimento de requisitos legais.

Rozane da Rosa Cachapuz’® sobre a escolha do arbitro leciona:
“entende-se que é necessario algum conhecimento de direito, tendo em vista que ele é
considerado juiz de fato e de direito e sua decisdo nado fica sujeita a recurso ou
homologacao pelo Poder Judiciario”.

A escolha pelas partes pode ser de um arbitro, arbitros ou entidade
arbitral. Quando as partes fixam as regras e formas em que o procedimento arbitral ser4
conduzido naquele caso especifico, ou na auséncia de disposi¢cao, quem determina é o
arbitro, fala-se de arbitragem ad hoc. Nesta sdo as partes que definem os arbitros e a
substituicdo dos mesmos.

Via de regra o arbitro é escolhido pelas partes, que também
determinam quanto a sua substituicdo, respeitando os limites éticos e, por analogia, as

questbes de impedimento e suspeicdo descritas pelo Codigo de Processo Civil, nos

% FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, Jurisdicdo e Execucdo. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 197.

" CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Uma visdo geral da arbitragem de acordo com a lei 9.307/96. In:
Ambito Juridico. Rio Grande, 35, 01/12/2006. Disponivel em <http://www.ambitojuridico.com.br>.
Acesso em 18/09/2008.
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artigos 134 e 135, sendo a excecdao regida pelo art. 20 da Lei 9.307/96.

Porém é comum também que as partes designem, na convencgao
arbitral, determinada instituicdo ou entidade especializada para solucdo de conflitos por
meio da arbitragem. Neste caso, a prépria entidade indica o arbitro ou arbitros para o
julgamento, sendo seguidos os procedimentos estipulados por aquele 6rgao, fala-se dai
na arbitragem institucional.

José Cretella Neto™* comenta o artigo 16 da Lei, sobre a arbitragem ad

hoc e institucional:

O presente dispositivo evidencia mais uma vez a conveniéncia de as
partes estabelecerem, desde logo, que a arbitragem sera “institucional”,
pois, as entidades que promovem costumeiramente a arbitragem
dispdbem de procedimentos consagrados para resolver as situacdes
referidas no caput do art. 16, ou seja: a) a escusa do arbitro, antes da
aceitacdo da nomeacdao; b) falecimento do arbitro, apds a aceitacao; c)
impossibilidade do arbitro nomeado atuar, apds ter aceitado a
nomeacéo; e d) recusa. [...] Se a arbitragem for “ad hoc” e tiver sido
previsto substituto para o arbitro, no compromisso, tanto melhor: outro
arbitro serA nomeado e a arbitragem prosseguira. No entanto, podera
surgir impasse, caso inexista essa previsdo e as partes ndo tenham
indicado a instituicdo que promovera a arbitragem.

O autor chama a atencéo para o fato de eventual omisséo de previsées
na arbitragem ad hoc que podem acarretar inconvenientes e causar a inviabilidade da
opcéao pela arbitragem

Importa destacar quanto a pessoa do arbitro que o perfil ndo pode fugir
da imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricao.

E importante destacar que o arbitro, assim como qualquer profissional
responde civil e penalmente pelos danos que, porventura, sua conduta causar,
inclusive, por disposicao do art. 17 da Lei, ficam equiparados aos funcionarios publicos
para os efeitos da legislacao penal.

O Tribunal Arbitral deve contar com pelo menos trés julgadores,
cabendo a e estes a eleicdo de presidente e, se for conveniente, de secretério.

Por expressa previsdo legal, art. 18 da Lei de Arbitragem, o arbitro é

" CRETELLA NETO, José. Curso de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 85.
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juiz de fato e de direito e a sua decisdo, sentenca, ndo fica sujeita a recurso, nem a
homologacao pelo Poder Judiciario.

Iniciado o procedimento arbitral, com a aceitagdo da nomeacdo do
arbitro ou arbitros, as regras serdo as estipuladas pelas partes na convencdo de
arbitragem, pelo arbitro ou pela entidade especializada escolhida.

Ao arbitro cabe, primeiramente, tentar a conciliacdo, caso seja
inexistente, na forma do art. 22 da Lei determinar a realizacdo das provas que julgar
necessarias ao deslinde da questdo, mediante requerimento das partes ou de oficio.

No entender de Maristela Basso:’?

Segundo o Regulamento da Corte Internacional de Arbitragem da CClI, o
esgotamento da fase de instrucéo se dé justamente no momento em que
o tribunal considerar que as partes apresentaram todas as suas
alegacdes e todas as provas foram produzidas. A partir do encerramento
desta fase, as partes ndo podem mais apresentar peticoes, alegacdes
ou provas, a ndo ser quando autorizadas ou solicitadas pelo tribunal. O
poder concentrado nesta faculdade do arbitro se reflete na valorizacao
da celeridade do procedimento, deixando pouco espa¢o para que as
partes se manifestem depois de encerrada a fase de apresentagcdo das
alegacdes e producdo de provas. Caberd ao arbitro, em sua
discricionariedade, decidir se admite ou ndo pedidos adicionais ou
manifestacdes que ndo foram apresentadas na fase de instrucdo, mas
em uma faixa transitéria entre aquela e a fase de decisdo. Com isso, 0
arbitro controla e pode estimar com razoavel facilidade o tempo para a
decisdo definitiva. Para as partes esse critério é de ampla segurancga.

Se no curso do procedimento arbitral houver necessidade de medidas
coercitivas ou cautelares as partes poderao solicitar por meio do Arbitro na forma do art.
22 § 4°.

A sentenca a ser proferida pelo Arbitro ou pelo Tribunal Arbitral tera seu
prazo estabelecido pelas partes, sera expressa em documento escrito, com observancia
dos requisitos estabelecidos no art. 26 da Lei; e, se nada for convencionado, o prazo
para apresentacado da sentenca sera de 6 (seis) meses.

A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S

2 BASSO, Maristela. Arbitragem: estudos em homenagem ao Prof. Guido. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 4.
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mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo
condenatdria, constitui titulo executivo, sendo passivel a decretacdo de nulidade pelo
Poder Judiciario no prazo de 90 dias da sua notificagdo.

Os atos adotados na convencédo de arbitragem destinam-se a constituir,
adquirir, resguardar ou modificar direitos ou deveres processuais e sao praticados pelos
integrantes da relacdo juridica processual arbitral.

Com estes atos sucessivos 0s litigantes atingem a finalidade principal
da demanda, qual seja, a solu¢do do conflito juridico de interesses, por intermédio da
transacao, conciliacdo ou pela manifestacdo do arbitro ou colegiado sobre o mérito da

causa’>.

3.5 ComMPOSICAO DO TRIBUNAL ARBITRAL

Com relacdo ao numero de arbitros a julgar a demanda, podem as
partes optar por um corpo de arbitros que compora um tribunal arbitral para
processamento e julgamento.

A nomeacdo podera recair sobre um Unico arbitro ou sobre um nimero
maior de arbitros, sendo que neste caso, sera sempre um namero impar, podendo as
partes, ainda, definir ou ndo suplentes. Em tese, a nomeacao se da por meio do Arbitro
para cada uma das partes; que escolhem alguém de sua confianca e que tenha
conhecimento aprofundado sobre a matéria a ser discutida, sendo que é de praxe
estabelecer-se que o terceiro arbitro, 0 desempatador, serd escolhido de comum acordo
pelos outros dois arbitros ja nomeados, conforme dispde o artigo 13, paragrafo segundo
da Lei 9.307/96.

Formado o tribunal arbitral, os seus membros elegerao, entre si, aquele
que assumira a figura do presidente do tribunal. Caso ndo haja consenso entre eles a

este respeito, a lei define que o presidente sera o mais idoso. O arbitro presidente

" FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, Jurisdicdo e Execucdo: Andlise Critica da Lei 9.307, de
23.09.1996. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 213.
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poderd designar um secretario para assessorar a realizacdo dos procedimentos
arbitrais, e dependendo do caso concreto, um dos proprios arbitros podera assumir tal
funcéo, conforme dispde o artigo 13, paragrafo 5° da lei.

Poderdo os arbitros, no desempenho de suas fun¢Bes, designar
profissionais competentes como assessores, contratar técnicos para a realizacdo de
pericias ou prestacdo de esclarecimentos, ou ainda executar questdes administrativas
referentes ao processamento da arbitragem.

Todas essas despesas, todavia, serdo custeadas pelas partes
litigantes, sendo que os arbitros poderéo solicitar adiantamento das verbas necessarias
ao cumprimento dessas diligéncias, visto que sdo de cunho fundamental para a analise
e julgamento dos casos.

Como ja mencionado anteriormente, os arbitros também devem atender
a imparcialidade e independéncia, eles ndo podem incorrer nas excecdes de
impedimento e suspeicdo, que poderdo ser alegadas na primeira oportunidade que a
parte tiver para se manifestar no processo, devendo ser devidamente fundamentada e
instruida com as provas que pretende produzir. Aceita excecao, havera afastamento do
arbitro e substituicdo pelo suplente, caso as partes o tenham indicado.

N&do havendo suplente, serdo aplicadas as regras do 6rgdo arbitral
institucional ou entidade especializada. Nao havendo determinacdo a esse respeito e
ndo havendo acordo entre as partes, a solucao serd dada pela jurisdicdo estatal,
conforme impde o art. 7° da lei.

Caso o arbitro ndo aceite a recusa pela excecdo, por alegacdo de
impedimento ou suspei¢cdo, 0 processo seguird seu tramite normalmente, entretanto, a
decisao proferida pelo arbitro podera, eventualmente, ser objeto de acao declaratoria de
nulidade de sentenca arbitral, nos termos do art. 20 paragrafo 2°, combinado com o art.
33 da Lei de Arbitragem.

A regra de competéncia do arbitro para decidir sobre a sua prépria
competéncia da-se o nome de Kompetenz-Kompetenz, esclarece Rozane da Rosa

Cachapuz.”™

" CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Arbitragem: alguns aspectos do processo e procedimento na Lei no.
9.307/96. S&o Paulo: LED — Editora de Direito, 2000. p. 123.
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Também podera haver escusa pelo proprio arbitro nomeado em aceitar
exercicio da funcdo em determinado assunto. A diferenca entre a escusa
e a recusa, reside que para esta ultima ha recusa do arbitro, por
qgualquer das partes, por determinado motivo comprovado, sendo que na
escusa € o proprio arbitro que se recusa a julgar.

Caso 0 nomeado ndo se escusar, uma recusa posterior somente
poderd acontecer por motivo ou fato ocorrido apés sua nomeagao ou se por motivo
anterior a sua homeacéao, no caso de néao ter sido a parte quem o nomeou diretamente,
ou ainda, se o motivo da recusa chegar ao conhecimento da parte somente depois de
ocorrida a nomeacéo, nos termos do disposto no paragrafo 2° do art. 14 da lei.

As pessoas indicadas para exercer a funcéo de arbitro em determinado
litigio, sejam determinadas pelas proprias partes ou por instituicdo arbitral escolhida na
convencdo de arbitragem, possuem a obrigacdo de revelar antes de aceitarem a
funcdo, qualquer fato que possa acarretar duvida quanto a sua imparcialidade ou
independéncia.”

Isso quer dizer que é um dever do arbitro, e ndo uma faculdade, revelar
as partes todo e qualquer fato de carater objetivo ou subjetivo que possa prejudicar sua
atuacao, sob pena de incorrer em crime de responsabilidade, ja que o arbitro equipara-
se ao funcionario publico quando no exercicio de sua funcdo ou em razdo dela,
conforme dispde o art. 17 da lei, sendo que, além da infracdo penal, as decisbes
proferidas serdo consideradas absolutamente nulas, de acordo com o art. 32 da referida
lei.

Isso acontece porque os arbitros exercem verdadeira jurisdicdo privada
que lhes é conferida pela Lei 9.307/1996, como juiz de direito, para julgar aqueles
casos em que as partes entendem ser pela arbitragem a melhor forma de solucao de

seus conflitos.

> MUNIZ, Tania Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei 9.307/96. Jurua, Curitiba-PR, 2001. p. 109.
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3.6 CRITERIOS DE JULGAMENTO

De acordo com o artigo segundo da Lei, as partes podem optar pelo
procedimento a ser adotado pelo arbitro para a solucéo do conflito: por equidade ou por
direito, é caracteristica da arbitragem a participacdo das partes de maneira ativa na
solucao do litigio.

A arbitragem por equidade é pautada no julgamento pelo bom-senso, o
que permite ao arbitro a escolha livre de normas, permitindo a utilizacdo de principios
gerais de direito, usos e costumes, sempre respeitando os limites do sistema juridico.

Para Paulo César Teixeira’®

Equidade é a justica aplicada ao caso concreto, o poder que tem o
arbitro de prolatar uma decisdo estando descompromissado com o
rigorismo da lei escrita e mais atento ao parecer justo para ser aplicado
ao caso examinado. Pode ser entendida como plena liberdade de
consciéncia e desvinculacdo com as normas juridicas ho momento de
prolatar-se uma deciséo.

Carlos Alberto Carmona’’ no mesmo sentido ensina:

Em outros termos, sendo a norma abstrata, criada para reger fatos-tipos,
pode acontecer que em dado caso concreto ocorra circunstancia que o
legislador ndo havia previsto, tornando a incidéncia da norma injusta e
inadequada. E nesta hipdtese que atuaria a equidade, autorizando o
legislador a mitigar a severidade da norma. Assim, quando autorizado a
julgar por equidade, o julgador pode com largueza eleger as situacdes
em que a norma nao merece mais aplicacdo, ou porque a situacao nao
foi prevista pelo legislador, ou porque a norma envelheceu e néo
acompanhou a realidade, ou porque a aplicacdo da norma causara
injusto desequilibrio entre as partes.

Paulo Furtado e Uadi Lammego Bulos’® identificam a equidade como

® TEIXEIRA, Paulo César Moreira; ANDREATTA, Rita Maria de Faria Correa. A nova arbitragem:
comentarios a Lei 9.307/96. Porto Alegre: Sintese, 1997. p. 67.
" CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei, 2004. p. 76.
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uma vantagem oferecida ao arbitro, em detrimento dos processos judiciais
convencionais, pode solucionar livremente a pendéncia entre as partes.
O arbitro pode, inclusive, julgar da melhor forma a solucdo do conflito,

como exemplifica Alexandre Freitas Camara’® “

esta segunda espécie de arbitragem
(por equidade) caracteriza-se exatamente por permitir ao arbitro se libertar dos grilhdes
da legalidade estrita, devendo dar a causa a solucdo que, a Sseu juizo, represente a
justica do caso concreto”.

Importante ressaltar que a opcao pela equidade deve estar expressa no
compromisso arbitral, caso contrario o julgamento dar-se-a por direito. Como delimita

Tania Lobo Muniz®

A possibilidade de aplicacao da equidade depende de manifestacdo das
partes, mas sua permissdo nao os obriga a proceder ao julgamento de
tal forma, nem autoriza aos &arbitros violarem a ordem publica. Se
acharem que a ordem juridica coincide com a equidade, poderao aplica-
la.

Carlos Alberto Carmona® aduz que a decisdo por equidade devera
estar expressamente autorizada, porém, se o arbitro verificar a improbidade da
aplicacdo podera declarar e aplicar as normas que entender serem necessarias e
pertinentes, visando a validade e eficacia da deciséo arbitral.

Ja na arbitragem de direito, o arbitro esta obrigado a utilizar-se das
normas de direito positivo para solucionar o litigio, sendo que seja no julgamento
proferido por equidade ou por direito, a decisédo tem for¢a de titulo executivo e faz coisa

julgada nos termos do artigo 31 da Lei.

’® FURTADO, Paulo; BULOS, Uadi Lammego. Lei de Arbitragem comentada. 1998. p. 29.
" CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem. Lei n° 9.307. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2002.
22,
5‘; MUNIZ, Tania Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei 9.307/96. Jurua, Curitiba: Jurua, 2001. p. 93.
Ibid., p. 43.
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4 PROCESSO E TUTELA CAUTELAR

4.1 TEORIZACAO DA TUTELA CAUTELAR

O desenvolvimento de procedimentos ou medidas de seguranca, de
carater provisorio, conservativo ou de urgéncia sempre se fizeram presentes para 0s
idealizadores do processo, como alternativa de efetividade, tanto para o processo
principal, como para o direito material.

Como bem expressa Vicente Greco Filho®

Desde o momento em que ocorre uma possivel lesdo até o momento em
gue, declarado o direito da parte, o Judicidrio entrega ao credor o bem
juridico devido ou seu equivalente compensatorio, muitos bens juridicos
permanecem, por longo tempo, envolvidos no processo ou aguardando
os atos de satisfacdo final. Esses bens juridicos, em virtude do tempo,
correm perigo de deterioracdo, a ponto de poder tornar-se inutil toda a
atividade jurisdicional se ndo existir um outro tipo de providéncias
assecuratdrias da subsisténcia e conservac¢dao, material e juridica,
desses bens.

De modo que a atividade jurisdicional ndo seria capaz de suprir, a nhao
ser por medidas assecuratorias, o resultado proveitoso da decisao final. Assertiva valida
tanto para o processo civil, guanto para o procedimento arbitral.

A palavra “cautelar” foi utilizada como referéncia pela doutrina italiana,
na fase de elaboracao cientifica do processo civil, para tratar uma particular espécie de
tutela, acéo, processo ou provimento.

A arquitetura da teoria geral do processo cautelar; como conhecemos
hoje, se desenvolveu na ltalia, pelos sucessivos estudos de Giuseppe Chiovenda,
Francesco Carnelutti e Piero Calamandrei.

Para Giuseppe Chiovenda® a teoria se funda na acdo acautelatdria.

8 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. v. 3, 18. ed. S30 Paulo: Saraiva, 2006.
p. 165.
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Para ele, o processo acautelatério detém uma individualidade prépria: uma demanda,
uma resposta, uma relacdo juridico-processual, uma instrucdo, uma sentenga, um
objeto préprio.

Chiovenda conceitua as medidas cautelares como “medidas provisérias
que correspondem a necessidade efetiva e atual de afastar o temor de um dano
juridico”.®* A provisoriedade tratada por Chiovenda se reporta a duracdo da medida por
certo lapso de tempo.

Na doutrina, Wilard de Castro Vilar profere critica a Chiovenda, pela
auséncia de questionamento quanto a eminéncia do dano “[...] muitas outras medidas
utilizaveis durante o processo podem servir para evitar o dano juridico, sem, contudo
participar da categoria de medida cautelar”.®®

Considerando o temor de um dano juridico, ndo s6 as medidas
cautelares tem o condao de coibir, como o raciocinio estaria para 0 que se chama
periculum in mora ou seja, o perigo do dano pela demora.

Ja Francesco Carnelutti®® entendeu inicialmente que a medida cautelar
produzia “a sistematizacdo de fato durante a lide”. Pelas circunstancias de transigéo
dos fatos e dos direitos que recaem sobre eles, Carnelutti passou a conceber a medida
cautelar como “composicdo proviséria da lide”.” A partir da composicéo proviséria da
lide, o que seria o conflito de interesses no processo principal, seria possivel decretar
providéncias a afastar provavel prejuizo.

Posteriormente, Carnelutti mudou seu entendimento, apurando sua
visdo diante da ineficacia do processo principal, passando a conceber o processo
cautelar “serve a tutela do processo, como instrumento ndo sé para garantir 0s meios
do processo definitivo como para garantir a utilizacdo pratica do processo definitivo”.%®

Por derradeiro, Carnelutti aperfeicoou a concepcao de processo

cautelar, concluindo que a finalidade das medidas cautelares é assegurar “o equilibrio

8 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Trad. da 2. ed. it. por J. Guimarées
Menegale. Sédo Paulo: Saraiva, 1965. v.ll, p. 273/274

#bid., p. 274

% VILAR, Wilard de Castro. Medidas Cautelares. So Paulo. Revista dos Tribunais. 1971, p.52.
®CARNELUTTI, Francesco. Lezione di diritto processuale civile. Padova: CEDAM, 1933. v. II, p. 60.
8CARNELUTTI, Francesco. Sistema de diritto processuale civile. Padova:CEDAM, 1936, v. I, p. 205.
BCARNELUTTI, Francesco. Instituciones del nuevo proceso civil italiano. Trad. Jaime Guasp, Barcelona:
Bosch, 1942. p. 63.
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inicial das partes” [...] “evitar no limite do possivel, qualquer alteracdo no equilibrio inicial
das partes, que possa derivar da duracgéo do processo”.®

Neste aspecto, Ovidio A. Baptista da Silva comenta que a classificagdo
do processo cautelar de Carnelutti em procedimentos restituitorios e antecipatorios é
imprecisa. Ainda, ao menos no que toca a tutela cautelar de natureza antecipatéria, em
igual equivoco incidiu Calamandrei, veja-se:

“As consequéncias dessa imprecisdo conceitual refletem-se, hoje, de
modo extraordinario, particularmente na lItalia, onde uma parcela consideravel da
doutrina defende o ponto de vista de que a esséncia da tutela cautelar é de indole
antecipatoria.®

Posicdo esta de muita relevancia na atualidade, especialmente pela
possibilidade de produzir uma prestacéo jurisdicional mais aproximada da Justica.

A doutrina de Piero Calamandrei € a mais apreciada, pois sua obra:
“Introduzuone allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari” representa um divisor
de aguas em matéria de processo cautelar.

Para ele, as providéncias cautelares detém um interesse especifico que
surge da existéncia de um perigo de dano juridico, devido a demora (periculum in
mora). A providéncia exerce uma funcdo assecuratdria em razdo da demora do
processo principal.

Importante € o destaque tipico das providéncias cautelares por ndo
serem um fim em si proprio, mas sempre dependentes da emanacédo de uma ulterior

deciséo definitiva, assevera Piero Calamandrei®*. Segundo sua visdo

8CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958. p. 356.

% SILVA. Ovidio A. Baptista da. Do Processo Cautelar. 32. Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2001.p.09.

%% CALAMANDREI, Piero. Introducéo ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Trad. da
ed. It. de 1936 por Carla Roberta Andreasi Bassi. Campinas-SP: Servanda, 2000. p. 41/42.
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Ha, portanto, nos provimentos cautelares, mais do que o objetivo de
aplicar o direito, a finalidade imediata de assegurar a eficacia do
procedimento definitivo que servirA por sua vez a exercer o direito. A
tutela cautelar €, em comparacdo ao direito substancial, uma tutela
mediata: mais do que fazer justica, serve para garantir o eficaz
funcionamento da justica. Se todos os provimentos jurisdicionais sdo um
instrumento de direito substancial que, através destes, se cumpre, nos
provimentos cautelares verifica-se uma instrumentalidade qualificada, ou
seja, elevada, por assim dizer, ao quadrado: estes sdo de fato,
infalivelmente, um meio predisposto para o melhor resultado do
provimento definitivo, que por sua vez é um meio para a aplicacdo do
direito; sdo portanto, em relacdo a finalidade Ultima da funcéo
jurisdicional, instrumento do instrumento.

Todavia, coube a Enrico Tullio Liebman® evidenciar a autonomia
estrutural do processo cautelar, enfatizando que a eliminacdo da situacdo de perigo
iminente, com a efetividade da medida concedida, por meio de atos materiais da
execucgao.

Sob o aspecto prético, Liebman considerou a unidade do procedimento
cautelar correspondente a indivisibilidade do interesse de agir e a unidade da acao, que
pelo aspecto funcional e estrutural se concebeu por um terceiro género de processo.

Assim, desde sua formacgao, este tipo de tutela tem como finalidade
proteger o objeto do processo principal, pois devido a morosidade, por vezes
necessaria, inerente ao Poder Judiciario, sem estas medidas de urgéncia, poderia se
perder o objeto da lide, o direito, a justica.

Diante de todos estes fundamentos insitos as medidas cautelares, é
possivel observar que também na arbitragem o que se pretende é dar efetividade ao
processo diante de uma situacdo de perigo iminente, onde se espera que o arbitro
assegure o cumprimento satisfatério de sua decisao final.

Evidente que esta teorizacdo do processo cautelar € mais que aplicivel
aos principios e finalidade do instituto da arbitragem, tendo em vista a rapidez e

efetividade na solucdo do conflito, como anteriormente abordado.

%2 LIEBMAN, Enrico Tullio. Unita del procedimento cautelare. Rivista di Diritto Processuale Civile,

Padova:CEDAM, 9/248, 1954.
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4.2 O PROCESSO CIVIL E A VISAO BRASILEIRA

Os sucessivos estudos de Chiovenda, Carnelutti e Calamandrei, com
origem na Italia serviram de base para a elaboracdo cientifica do processo civil
brasileiro.

O Brasil fora especialmente influenciado pela vinda de Liebman, que
residiu em Sao Paulo, e a divulgacdo das teorias italianas na confeccdo do Cédigo de
Processo Civil de 1974.

Toda a sistematica do Cdédigo Brasileiro recepcionou a doutrina de
Francesco Carnelutti®® e a teoria de Liebman que defende ser o processo cautelar um
terceiro género entre o0 processo de cognicdo e o de execucao, sendo a tutela cautelar
um meio de protecao a eficacia da tutela jurisdicional como um todo.

De modo que o Cdédigo de Processo Civil Brasileiro disciplinou, no Livro
lll, o processo cautelar, seguindo dos artigos 798 a 888, tratando da parte geral e
depois, de medidas cautelares nominadas.

Segundo se extrai das palavras de Donaldo Armelin® “a tutela
jurisdicional de conhecimento e a de execucdo ndo aspiram a instrumentalidade, mas
sim a exaustividade. Por isso podem se qualificadas como tipos de tutela jurisdicional
satisfativa”.

Surge, entdo, a tutela jurisdicional cautelar como garantia adicional a
eficacia da prestacdo da tutela jurisdicional satisfativa. Serve, destarte, a tutela
jurisdicional cautelar para suprir as deficiéncias do processo veiculador de pretenséo a
tutela jurisdicional satisfativa, principalmente do processo de cognicdo plena e
exaustiva, no qual o fator tempo € maximizado em favor das garantias das partes
quanto a uma prova ampla e maior possibilidade de prestacdo justa de tal tutela,

concebida esta justica como uma ideal adequagdo dos fatos a norma que oS

% CARNELUTTI, Francesco. Derecho y Processo. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América, 1981.

* ARMELIN, Donaldo. A tutela jurisdicional cautelar. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de S&o
Paulo, 23/111 jun. 1985. p. 115.
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discipline.®

Extrai-se que o processo cautelar tem como funcéo, provisoria, garantir
a utilidade da prestacéo jurisdicional diante de perigo efetivo e iminente.

Como expressa Humberto Theodoro Junior® o processo cautelar:

Corresponde ao direito de provocar o 6rgédo judicial a tomar providéncias
para conservar e assegurar a prova ou bens, ou para eliminar de outro
modo a ameaca de perigo de prejuizo iminente e irreparavel ao
interesse tutelado no processo principal; vale dizer a acdo cautelar
consiste no direito de assegurar que O processo possa conseguir um
resultado util.

Seguindo a linha da utilidade, Luiz Rodrigues Wambier®’ considera que
0 processo cautelar: “E aquele por meio do qual se obtém meios de garantir a eficacia
plena — tomada esta expressdo no sentido de producao efetiva de efeitos no mundo
empirico — do provimento jurisdicional, a ser obtido por meio de futuro (ou
concomitante) processo de conhecimento ou da propria execucao”.

Para a doutrina, especialmente relacionada ao Livro Il do Codigo de
Processo Civil, além da utilidade da providéncia € necessério abordar a relacdo com o
processo principal. José Frederico Marques®® destaca a acessoriedade do processo
cautelar, que serve para a obtencdo de medidas urgentes, necessarias ao bom
desenvolvimento de um outro processo, de conhecimento ou de execuc¢do, chamado
principal.

Na visdo de Donaldo Armelin® a tutela jurisdicional cautelar é aquela
“prestada ex officio ou por provocacdo das partes sem carater satisfativo e com
finalidade de assegurar, quanto possivel, o equilibrio entre os litigantes no processo

satisfativo e a eficacia da prestacao jurisdicional reclamada ou reclamanda”.

% |pid., p. 116.
% THEODORO JUNIOR, Humberto. In: Processo Cautelar. 21. ed. S&o Paulo: Liv e Universitaria de
Direito, 2004. p. 362.
 WAMBIER, Luiz Rodrigues. In: Curso Avancado de Processo Civil: processo cautelar e
Esrocedimentos especiais. v. 3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2007.

MARQUES, José Frederico. In: Manual De Direito Processual CIVIL. 5. ed. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, p.
342.
% ARMELIN, Donaldo. A tutela jurisdicional cautelar. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de S&o
Paulo. 23/111 jun. 1985. p. 121.
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Neste sentido extrai-se que a tutela jurisdicional cautelar também tem
razao em assegurar o equilibrio entre os litigantes no processo satisfativo e a eficacia

da prestacdo final. Além de seu carater protetivo e de procedimento hébil, como

destaca Vicente Greco Filho!®

s

A medida cautelar é a providéncia jurisdicional protetiva de um bem
envolvido no processo; 0 processo cautelar é a relacdo juridica
processual, dotada de procedimento préprio, que se instaura para a
concessao de medidas cautelares. O processo cautelar é o instrumento
natural para a producédo e o deferimento de medidas cautelares, mas
nem todas as medidas cautelares sdo determinadas ou deferidas em
processo cautelar. Algumas dessas podem ser determinadas dentro do
proprio processo de conhecimento ou de execucdo (p. ex. o arresto do
art. 653) ou nos procedimentos especiais (ex: liminar no mandado de
segurancga), outras por terem natureza mais administrativa, aparecem
em simples procedimento, que ndo chega a constituir uma relacdo
processual (ex: notificacdes).

De outra banda, Sergio Shimura'® esclarece:

Se existe um processo cautelar, mister se faz a existéncia de
procedimento cautelar, que é o rito ou a formalidade a ser cumprida para
se atingir a tutela cautelar. Outrossim, se ha processo, pressupde-se
inelutavelmente a existéncia de uma acdo cautelar, como direito
subjetivo publico a consecucao da providéncia jurisdicional. Por fim, o
resultado prético, o objetivo final, traduz-se em uma medida cautelar.

Pelas disposi¢des anteriores e a teoriza¢do de toda a tutela cautelar, é
possivel averiguar que ndo ha necessidade de uma acao cautelar para que exista a
medida protetiva em questao.

A acao cautelar exige um processo a parte, formado por peticao inicial,
oportunidade de defesa, provas (se necessario) e sentenca. JA na concessdo de
medidas cautelares, decisdes interlocutérias liminares, ndo h4 a necessidade de haver

a acao cautelar, ela pode, é claro, estar inserida numa acao cautelar ou em qualquer

1% GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 166.
191 SHIMURA, Sergio. In: ARRESTO CAUTELAR. 2 ed., Col. Estudos de Direito de Processo Enrico
Tullio Liebman, v. 23, S&o Paulo. Revista dos Tribunais. 1997. p. 31-32
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outro tipo de acao, inclusive arbitral.

Aqui se encontra a oportunidade de visualizacdo de que as
caracteristicas de fumus boni juris e periculum in mora do processo cautelar podem se
aplicar ao procedimento arbitral e ndo ha necessidade de nova agdo, acdo cautelar,

para se obter uma medida cautelar.

4.3 FINALIDADE DO PROCESSO E MEDIDA CAUTELAR

Seria ideal que o processo fosse instantaneo, mas nao seria razoavel
proferir sentencas com esteio em alegacdes juridicas sem a instrucdo probatoria, o que
via de consequéncia, se converteria na temida “inseguranca juridica”, onde as decisdes
nao teriam coeréncia no sistema.

A dilacdo temporal necesséaria a solucdo da lide, deve ser razoavel e
estabelecida de forma a garantir a seguranca juridica e ao mesmo tempo promover a
satisfatividade do direito, seja do autor ou do réu.

As experiéncias resultantes das lides forenses tém demonstrado que o
processo € assaz insatisfatério, especialmente em questdes emergenciais, seja pela
burocracia que os envolve, seja pelo elevado nimero de processos em julgamento.

Jose Rogério Cruz e Tucci'® se pronuncia: “o slogan de justica rapida e
segura, que anda na boca dos politicos inexperientes, contém lamentavelmente, uma
contradicdo in adiecto: se a justica € segura ndo é rapida, se é rapida ndo é segura”. De
modo que, a prestacao jurisdicional rapida e segura € um desafio a nossa evolucéo,
que promove busca de alternativas viaveis a obter decisdes justas em razoavel espaco
de tempo, como se insere toda carga principiolégica da arbitragem, como ja reportado
anteriormente.

Para Ovidio A. Baptista da Silva'® ha distingéo entre tutela e processo

192 TyCCI, Jose Rogério Cruz e. In: TEMPO E PROCESSO. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
.27.

% SILVA, Ovidio A. Baptista da. In: CURSO DE PROCESSO CIVIL. vol Ill, Processo Cautelar, 3. ed.,

RT, 2000. p. 17.
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cautelar, destacando que o0 processo € o instrumento de atuacéo do direito material e a

tutela se refere ao contelido. Assim descreve:

A tutela cautelar faz parte do género tutela preventiva e tem por fim dar
protecdo jurisdicional ao direito subjetivo ou a outros interesses
reconhecidos pela ordem juridica como legitimos, mas que ndo se
identificam com os denominados direitos subjetivos. Na verdade, a tutela
cautelar tem por fim proteger ndo apenas direitos subjetivos, mas
igualmente, e, poderiamos dizer até, preponderantemente, proteger
pretensbes de direito material, acdes e excecdes, quando seus
respectivos titulares aleguem que tais interesses, reconhecidos e
protegidos pelo direito, encontrem-se sob ameaca de um dano
irreparavel.

A tutela cautelar é o instrumento destinado a eliminar o risco, mediante
a incidéncia de uma constri¢cdo judicial acautelatdria na esfera juridica do demandado,
que seja adequada, idonea e suficiente para lograr efeito, agasalhando a pretenséo
definitiva.

Para a grande maioria dos autores o0 conceito de tutela cautelar
abrange a funcdo de assegurar o resultado Util ao processo, classificada como tutela de
seguranca, tendo como objetivo principal assegurar a satisfacdo do bem da vida, objeto
da lide.

Todavia, ao lado dessa sua finalidade de remediar as mazelas e as
deficiéncias do processo ordinario, consistente em assegurar a eficacia da prestacao
jurisdicional satisfativa, que é por assim dizer, a posi¢cdo classica desempenhada pelo
processo cautelar.

Considerando toda esta sistematica atribuida ao processo judicial, a
arbitragem difere no sentido de ndo se considerar o acumulo de processos e excesso
de formalismo da lei a provocar a demora na solucéo, o que retarda a deciséo final na
arbitragem é somente o necessario tempo a producéo da prova e convic¢do do Arbitro

no julgamento.
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4.4 ASPECTOS DISTINTIVOS DA TUTELA CAUTELAR

Os principais tracos que distinguem a tutela cautelar, na visao
sistematizada prevista no Coédigo de Processo Civil e na percepcdo doutrinaria,

especialmente destacada por Luiz Orione Neto™®*

compreendem o aspecto da urgéncia,
provisoriedade, revogabilidade, preventividade, sumariedade formal e material,
instrumentalidade, referibilidade e autonomia procedimental.

A urgéncia é pressuposto sine qua non tanto para as tutelas cautelares
como também para o género das tutelas urgentes como um todo, tendo em vista o dano
iminente ensejador do seu pedido, atrelados a pontos da legislacao.

Assim como previsto no artigo 796 e 800 do Cdédigo de Processo Civil,
pode ser postulada antes do processo principal e pode ser deferida por juiz
incompetente.

A urgéncia também sugere, como previsto no artigo 804 do Cddigo de
Processo Civil, que a providéncia seja tomada sem ouvir a parte contraria.

No magistério do Juiz Federal Antonio Vital Ramos de Vasconcelos: fica
evidente que a lei quis disciplinar, no art. 804, a eventual ocorréncia de uma “dilatio
temporis” suficiente, por si so, para tornar ineficaz a medida liminar, se ndo concedida
de plano e ndo somente a eventual ou provavel conduta danosa da parte contraria'®

A urgéncia especialmente se vincula, no processo cautelar, ao requisito
do periculum in mora.

A provisoriedade € uma caracteristica que decorre da cognicdo sumaria
do juiz justamente em virtude da urgéncia.

De forma que nédo poderia, pela necessidade da rapidez, o juiz julgar
com conhecimento pleno de fato e de direito, estando sua decisdo pendente de melhor
andlise e comprovagao.

Para Ovidio A. Baptista, ha distincdo entre temporariedade e

provisoriedade e dispbe que a tutela cautelar € temporaria, apontando dois

104 ORIONE NETO, Luiz. In: PROCESSO CAUTELAR. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 57/73.
195 perfil do Processo Cautelar, RT 694/16.
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fundamentos a saber:

a) temporaria porque deve durar enquanto perdura a situacdo de
perigo a que esteja exposto o direito tutelado. A duracdo do arresto, por
exemplo, ndo fica condicionada a prolacdo da sentenca, podendo
perdurar seus efeitos além, até a execucdo da sentenca, momento em
gue se efetiva a penhora. A temporariedade deve obedecer o tempo que
perdure o perigo sob pena de tornar-se arbitraria e lesiva ao direito da
parte que a suporta;

b) temporario porque a sentenca que o contém jamais podera alcancar
0 status de indiscutibilidade que torna permanente a coisa julgada
material.**®

Com efeito, 0 processo cautelar ndo tem e ndo poderia ter carater
definitivo, como dispde o artigo 807 que as medidas cautelares podem ser revogadas

ou modificadas a qualquer tempo, estando, em regra atreladas ao processo principal.

Como bem relatado por Luiz Orione Neto®’

Nesse aspecto, a jurisprudéncia esta em perfeita sintonia com a
doutrina: I- Tratando-se de medida proviséria por sua natureza, podera,
desde que alterados os fatos em que se fundamentou, ser modificada no
curso do processo (RT 627/183) Il- As medidas cautelares podem, a
qualquer tempo, ser revogadas ou modificadas (RT 529/93) IllI-
Revogacdo de medida cautelar. Age com manifesto acerto o juiz que,
tomando conhecimento do provimento do recurso interposto de sua
decisédo, faz cessar, desde logo, a liminar concedida. As medidas
cautelares podem a qualquer tempo ser revogadas ou modificadas
(RITIRS, 73/414).

Teori Albino Zavascki atenta para a relacdo que guarda tutela provisoria
com a tutela definitiva, enquanto parametro ao real alcance daquela. Vale dizer,
somente que se podera definir o que seja provisorio diante do conceito de definitivo. O

provisério estara sempre aquém do definitivo.*®

i‘;iSILVA, Ovidio A. Baptista da. Do Processo Cautelar. 32. Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2001p. 86

Ibid., p. 74.
18 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo de Tutela. Sdo Paulo: Saraiva. 2000. p. 34. No mesmo sentido,
SHIMURA, Sergio Seijii. Arresto Cautelar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997 p. 39 e SILVA,
Ovidio A. Baptista da. Acdo Cautelar Inominada no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense. 1992.
p.32.
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Existe na interpretacdo do r. autor o limite temporal das tutelas
provisorias subordinado a dois critérios. O primeiro, da finalidade da tutela a existir até o
atendimento de seu objetivo. O segundo, o critério da necessidade sendo a tutela o
meio habil ao afastamento do perigo de dano.

Outro ponto salientado na doutrina reside no instituto da precluséao para
0 juiz quando h& concessdo ou denegacdo de uma liminar cautelar, de modo que

continua a licdo de Luiz Orione Neto:'%

Efetivamente, no que tange ao processo cautelar, mesmo que nao tenha
sido interposto recurso de agravo de instrumento contra a decisdo
interlocutdria, ndo incidird a precluséo, por dois motivos: 1°.) porque a
medida cautelar reveste-se de carater provisério, sendo, pois, de sua
prépria natureza a revogabilidade; 2°.) a letra do art. 807 do CPC parece
afastar qualquer outra interpretagdo, constituindo-se, em verdade -
como bem assinala Jodo Batista Lopes — “em preceito especial ( ou de
execucao), razao pela qual ndo se aplica o principio geral da preclusdo”
RT, 605/14).

No que tange a preventividade, outros mecanismos estdo a disposicao
dos jurisdicionados para evitar danos, todavia também constitui caracteristica basica
das medidas cautelares, com a especial finalidade de assegurar e salvaguardar o
resultado Gtil de outra acao.

A sumariedade formal e material ndo € também de exclusividade
cautelar, mas atrelada a forma quando ha abreviacdo do rito e a matéria quando funda-
se em um juizo de probabilidade, € compreensivel que seja essencial a tutela cautelar.

Isto por que quando os magistrados se atém aos requisitos do fumus
boni juris e do periculum in mora néo seria plausivel toda a andlise pertinente ao rito
ordinario.

Tema de relevo, a sumariedade, € imprescindivel pontuar-lhe o aspecto

da cognicgéao, tratado com exceléncia por Kazuo Watanabe:

1% 1bid., p. 75.
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A cognicao é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em
considerar, analisar e valorar as alegacdes e as provas produzidas pelas
partes, vale dizer, as questdes de fato e as de direito que sédo deduzidas
no processo cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium, do
julgamento do objeto litigioso do processo.**°

Na linha de raciocinio do autor a cognicdo horizontal (extens&o,

amplitude) tem por limite os elementos objetivos; debruca-se no denominado trinémio:

pressupostos processuais, condicdes da acéo e mérito.***

J4 a cognicdo vertical pode ser classificada segundo o grau de
profundidade, em exauriente (completa) e sumaria (incompleta), visto que na tutela
cautelar, por sua protecdo ao processo em face de iminéncia de dano, evoca uma
cognicdo sumaria, referindo-se aos procedimentos ageis e rapidos, pelo

desprendimento a instrucdo exaustiva. Neste sentido, Kazuo Watanabe explica que:

Ovidio Baptista da Silva, analisando o conceito de cognicdo sumaria de
Chiovenda, anota que a cogni¢éo do juiz é diferente da ordinaria 'por ser
incompleta em virtude de sua superficialidade, ou parcialidade, segundo
a reducdo da area de cognigdo se faca em corte horizontal (grifo nosso),
permitindo ao juiz que conheca de todas as sugestfes, porém apenas
superficialmente, ou, ao contrério, eliminando a cogni¢cdo de uma éarea
toda de questbes, contando-se no sentido vertical (grifo nosso) a
cognicdo. As liminares interditais, como as do processo possessorio e
do mandato de seguranca, exemplificam o primeiro caso; o processo
cambiario é tipo da segunda espécie' A classificagdo do corte em
horizontal e vertical esta sendo feita, na passagem transcrita, em
funcdo apenas da area de cognicao, enquanto o critério que procuramos
levar em conta é a distingdo da cognicao segundo dois planos distintos,
0 da extenséo (horizontal) e o da profundidade (vertical). D e sorte que,
segundo a nossa Vvisdo, se a cognicdo se estabelece sobre todas as
guestbes, ela é horizontalmente ilimitada, mas se a cognicdo dessas
questdes € superficial, ela é sumaria quanto a profundidade. Seria,
entdo, cognicdo ampla e, extensdo, mas sumaria em profundidade.
Porém, se a cognicdo é eliminada 'de uma area toda de questdes', seria
limitada quanto a extensdo, mas se quanto ao objeto cognoscivel a
perquiricdo do juiz ndo sofre limitacdo, ela é exauriente quanto a
profundidade. Ter-se-ia, na hipétese, cogni¢cédo limitada em extensédo e
exauriente em profundidade. Reservamos somente aquela, conforme
sera explanado no paragrafo seguinte, a expresséo cognicao sumaria.'*?

10 WATANABE, Kazuo. Da cognig&o no processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Perfil, 2005, p. 67.

1 WATANABE, Kazuo pontua a concepcao de renomados autores. Candido Rangel Dinamarco observa
que a cogni¢do do juiz no processo de conhecimento, tem por objeto um trinbmio de questdes, teoria
também defendida por Liebman.

12 |bid., p. 128-129.
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Para a cognicdo sumaria, mister transcrever as concepcoes estudadas

113.

A cognicdo sumaria é uma cognicdo superficial, menos aprofundada no
sentido vertical. Através dela se busca, no dizer de Calamandrei, 'un
giudizio di probabilita e di verosimiglianza'. Também Liebman analisando
a acdo cautelar, alude a 'giudizio di probabilita’, que equipara a
'verosimiglianza', mas estabelece graus, pois esclarece que 'sul diritto il
giudice deve formarsi uma semplice opinione di credibilita, senza attarsi
a raggiungere uma vera sicurezza della sua esistenza' e 'sul pericolo nel
ritardo invece si tratta di considerare sufficientemente verosimile la
minaccia di um evento dannoso futuro, allo scopo di prevenirlo e
impedirne l'accadimento’.A probabilidade e a verossimilhanca tem graus.
W. Kisch alude a grau de credibilidade e esclare que a 'actividad dirigida
a obter este alto grado de probabilidade se Illama acreditamiento
(acreditar cumplidamente) (Glaubhaftmachun). Do mesmo modo, Adolfo
Schonke faz mencéo a 'cierto grado de verosimilitud’, que seria diferente
da 'plena conviccion', anotando que 'se considera conseguido el
acreditamiento, em cuanto se haya aportado cierta probabilidad, no
siendo preciso el crear la plena conviccion judicial'.

Nessa escala de intensidade da convic¢do do juiz, Antonio Coniglio
menciona também a credibilidade, 'um aspetto légico di um dato
assunto, mero consistente di quello veramente probatorio’. Invoca, a
respeito, o magistério de Schmidt: 'La credibilita non se distingue
principalmente della prova, per i mezzi di prova usati, ma per il risultato
della prova raggiunto. Il resultato probatério della credibilita € minore di
quello della prova. Il contrasto non a qualitativo, ma quantitativo. La
credibilita non raggiunge la verosimiglianza, ma um minore grado di
verosimiglianza, tale cioé che il giudice deve contare, como di fatto
conta, sulla possibilita del contrario'.

Calamandrei, notando que € dificil estabelecer uma precisa diferenca
entre as nogbes de possibilidade, verossimilhanga e probabilidade,
esclarece que possivel é o que pode ser verdadeiro, verossimil é o que
tem aparéncia de ser verdadeiro e provavel é o que se pode provar
como verdadeiro. Pondera mais que, se toma como termo de referéncia
a comprovacdo da verdade, pode-se dizer que as trés qualificacbes
mencionadas (possivel, verossimil e provavel) constituem, nessa ordem,
uma gradual aproximacdo ao reconhecimento do que é verdadeiro. E
conclui: 'quem diz que um fato é verossimil, estd mais proximo a
reconhecé-lo verdadeiro do que quem se limita a dizer que é possivel; e
guem diz que é provavel, estd mais avancado do que quem diz que é
verossimil, ja que vai mais além da aparéncia e comeca a admitir que ha
argumentos para fazer crer que a aparéncia corresponde a realidade.
Trata-se, porém, de matizes psicologicas que cada juiz entende a seu
modo.

Os magistérios, como se vé, ndo sdo univocos quanto as terminologias
adequadas e a significacdo de cada uma delas.

3 |bid., p. 145-148
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No direito brasileiro, temos alguns dispositivos de lei que acolhem as
terminologias 'verossimilhanca' (art. 273 do CPC) E 'VEROSSIMIL' (art.
6°, VIII, do CDC), onde esses vocabulos sdo utilizados no sentido de
probabilidade elevada de ser verdadeiro, ndo no de probabilidade
minima.

S&do portanto, mais adequadas, para o nosso direito as terminologias
utilizadas por Calamandrei.

A conviccdo do juiz, na cognicdo sumaria, apresenta todos esses graus.
Deve haver adequacdo da intensidade do juizo de probabilidade ao
momento procedimental da avaliacdo, a natureza do direito alegado, a
espécie dos fatos afirmados, a natureza do provimento a ser concedido,
enfim, & especificidade do caso concreto. Em razdo da funcdo que
cumpre a cognicdo sumaria, mero instrumento para a tutela de um
direito, e ndo para a declaracdo de sua certeza, 0 grau maximo de
probabilidade é excessivo, inoportuno e inttil ao fim a que se destina.

No processo cautelar, a sumariedade significa que enquanto o juiz
possa aprofundar-se no exame das questbes de fato e de direito suscitadas pelas
partes deve contentar-se com a plausabilidade do direito ou interesse do alegado, em
cognicdo sumaria ou superficial, sem implicar no cerceamento de defesa.*'*

A instrumentalidade também se refere ao processo como um todo, por
ser ele um instrumento de atuagdo do direito material. Para o processo cautelar ha a
conotacdo de ser instrumento do instrumento por servir a salvaguardar o resultado
proficuo de outro processo.

Humberto Theodoro Junior ao discorrer sobre a instrumentalidade da
medida cautelar, entende pela inadequacdo da expressdo “dependente”. A tutela
cautelar visa assegurar 0 processo para que produza um resultado util, que no
processo principal condiz com o mérito, portanto néo existe dependéncia.**®

A tutela cautelar que visa 0 mero asseguramento a lide principal sem
objetivar a composicdo do conflito ndo se configura satisfativa. Assim, dispde José
Carlos Barbosa Moreira: “tem ele (processo cautelar) fungdo meramente instrumental

em relacdo as duas outras espécies de processo, e por seu intermédio, exerce o

14 MESQUITA, Eduardo Melo de. As Tutelas Cautelar e Antecipada. S&o Paulo. Revista dos Tribunais,
2002. p. 208.
> THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. Séo Paulo: Leud. 2005. p. 26.
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Estado uma tutela jurisdicional mediata”.'*®

A referibilidade diz respeito a um direito acautelado, estando conexa tal
caracteristica a instrumentalidade, como se pronuncia Ovidio A. Baptista da Silva'*’ (A

acao cautelar inominada):

Nossa concepcdo de acdo cautelar, como entidade autdbnoma, ndo
dispensa sua vinculacdo a um direito, ou pretensdo, ou acdo a que
aguela preste seguranca. A referibilidade, a idéia de transitividade da
acdo cautelar ligando-a a uma situagdo juridicamente relevante, é
inafastavel.

A autonomia do processo cautelar se da de forma dogmética e
estrutural, uma vez que possui identidade propria, finalidade especifica e autonomia
procedimental.

Quando se fala em autonomia objetiva-se referir ao fim de cada
processo, em razado de tutelar situacées de emergéncia ndo albergadas pelo processo
comum ordinario, vale dizer que o processo cautelar veio remediar o perigo de retardo
da prestacao jurisdicional definitiva (= principal) € que se justifica sua autonomia.

Importante se faz dizer que todo provimento cautelar é, destarte,
expressao do exercicio de uma acao diversa daquela que procura a solucao do litigio,
embora exista, evidentemente, uma interpenetragao entre eles.

Em face do paragrafo 7°. do artigo 273 do Cdadigo de Processo Civil, as
medidas cautelares e de tutela antecipada adquiriram a expressa fungibilidade, tendo
em vista que uma podera ser substituida pela outra conforme o preenchimento dos
devidos requisitos.

Quanto a estes aspectos, somente € necessario destacar, que na
arbitragem ndo ha que se falar em processo principal, como nos termos da lei
processual civil ora tratada. Nao se considera a ligacdo entre os dois processos na
arbitragem, o principal e o cautelar.

No procedimento arbitral ha razdo para as medidas cautelares, quais

11 BARBOSA MOREIRA, Jose Carlos. O novo processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense. 2002
p.301.
"7 SILVA, loc. cit.
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sejam, decisbes liminares que evitam a ocorréncia de dano ao direito em questao,
procedimento incluso no préprio processo arbitral.

Quanto aos aspectos distintivos da tutela cautelar, h& equivaléncia para
a arbitragem o aspecto da urgéncia, provisoriedade e temporariedade da medida, da
revogabilidade, da preventividade, da sumariedade e da referibilidade ao direito
ameacado.

Assim, no procedimento arbitral, o arbitro deve considerar todos estes
aspectos, desvinculando-se do formalismo de uma agao cautelar propriamente dita, ou
seja, aguela com processo apartado e rito especifico, para evitar a ocorréncia de dano

ao direito alegado da parte, a fim de assegurar o resultado Gtil de sua deciséo final.

4.5 CONDICOES DA ACAO CAUTELAR

O direito de acdo compreende a condicdo para o jurisdicionado
provocar o Judiciario e obter a solucdo da lide. Especificamente no caso das acdes
cautelares este consiste, segundo Enrico Tullio Liebman*® no “direito de assegurar que
0 processo possa conseguir um resultado util”. [ ]”.

De modo que a tutela cautelar € de cunho acessoério, instrumental,
provisorio e subsidiario de outro processo, como disposto no artigo 796 do Cdadigo de
Processo Civil, onde expressa ser o processo cautelar sempre dependente de um
processo principal.

Em primeiro plano cumpre distinguir o direito de acao constitucional do

direito de ac&o processual, como classificado por Arruda Alvim**®

a) uma de carater marcadamente genérico e sediada no Direito
Constitucional: € o direito de agdo constitucional (art. 5°., XXXV, da
CF/88; b) a outra — de indole processual regulada no processo, mas que
nasce do préprio direito de acdo constitucional, enquanto o Direito

Constitucional é pressuposto da norma infraconstitucional.

118 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di Diritto Processuale Civile. 4. ed., Milano: Giuffré, 1980. v. I, n. 36,

.92,
Plg ALVIM, Arruda. Tratado de Direito Processual Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. v.
l, p. 378.
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Com base neste entendimento e na doutrina de Enrico Tullio
Liebman'? que o ordenamento processual civil discriminou e enumerou no art. 267, VI,
do CPC, como possibilidade juridica do pedido; interesse processual e legitimidade das
partes.

Tais categorias logico-juridicas uma vez preenchidas possibilitam a
analise do mérito, devendo vir preenchidas quando da propositura da agdo até o
momento da prolacdo da sentenca.

A possibilidade juridica do pedido é descrita por Alfredo Buzaid'** como
“ existéncia, dentro do ordenamento juridico, de um tipo de providéncia, tal como a que
se pede”.

No entanto, a doutrina de Moniz de Aragdo'** ensina ser em termos
negativos a melhor forma de compreender tal significado, compartilhando o
entendimento de Candido Rangel Dinamarco e de Nelson Nery Junior (Condi¢cdes da
acdo, RePro, 64/37) que leciona: “diz-se que o pedido é possivel quando o
ordenamento ndo o proibe expressamente [...]. Deve entender-se o termo pedido néo
em seu sentido estrito de mérito, pretensao, mas sim conjugado com a causa de pedir”.

Para as acOes cautelares, a possibilidade juridica do pedido tem ainda
mais expressdo, dado ao poder geral de cautela do juiz e o principio da fungibilidade
gue autorizam medidas cautelares inominadas, ou seja, hao previstas expressamente
em lei.

Donaldo Armelin'?®

confirma: “o juiz ndo esta adstrito rigorosamente ao
pedido da parte porque ndo se cuida de direito material tutelado engastado no
patriménio do requerente. Ao revés, trata-se de garantir a eficdcia do instrumento de
prestacdo da tutela jurisdicional satisfativa”.

A questdo do interesse processual se liga a posicdo favoravel a
satisfacdo de uma necessidade, da qual titular € a pessoa fisica ou juridica cujo objeto

€ um bem. De modo que o interesse é instrumental, secundario e de natureza

2% | IEBMAN, loc. Cit.

121 BUZAID, Alfredo. Do agravo de peticdo no sistema do Cédigo de Processo Civil. 2. ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 1956, p. 88.

122 ARAGAO, Moniz de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1979. v. I, p. 518.

122 ARMELIN, Donaldo. A tutela jurisdicional cautelar. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de
S&o Paulo. 23/111, jun. 1985, p. 123.
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processual.

O artigo 3°. do Cadigo de Processo Civil dispbe que para propor ou
contestar acdo € necessario ter interesse e legitimidade.

Outrossim, a legitimidade ad causam determina-se, segundo Enrico
Tullio Liebman*®*, como “a pertinéncia da acdo aquele que a propde e em confronto
com a outra parte.”

A legitimacdo pode ser ordinaria, quando € exercida pelo titular do
interesse afirmado na pretensédo ou extraordinaria, quando a lei confere a quem néao
seja propriamente o titular.

A legitimidade no ambito do processo cautelar deve ser analisada sob
dois angulos: primeiro quando a acao cautelar for antecedente a acg&o principal e
segundo quando for incidente a principal.

Quando a acédo cautelar for antecedente a legitimidade se vinculara a
da acéo principal a ser proposta, se esta ja existir, for incidental, salvo lei expressa em
contrario, sera também a legitimacao referente a acdo principal.

Todos estes aspectos se ligam no procedimento arbitral na medida do
que a Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996 estabelece como necessario a formacao do
processo a legitimidade, o interesse e possibilidade juridica do pedido.

Como bem destaca Joel Dias Figueira Junior'®

seja na redacéo do
pedido, seja nos fundamentos apresentados, toda a sistematica do exercicio do direito
de acdo deve ser respeitado. Os pressupostos processuais na arbitragem se referem a
aceitacdo do arbitro, validade do juizo, imparcialidade, compromisso valido, entre
outros. Todavia é necessario que sejam as partes capazes, sejam titulares do interesse
ou representantes legitimos, e ndo haja no ordenamento qualquer proibicdo ao que se
pretende.

Assim, nas medidas cautelares em sede de processo arbitral, devera
haver o respeito as condicbes da acado relacionadas a formacdo da relacdo juridica
processual, todavia sem distingdo entre acdo cautelar e o processo principal, pois a

medida cautelar integra o processo arbitral.

124 | IEBMAN, Enrico Tullio. Problemi del processo civile. Napoli: Morano, s.d., p. 46.

125 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, Jurisdicdo e Execuc&o: Andlise Critica da Lei 9.307,
de 23.09.1996. 22, ed, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.172-175.



76

4.6 MERITO DA ACAO CAUTELAR

Como anteriormente visto, as condicdes da acdo cautelar ndo se
confundem com os requisitos fumus boni juris e periculum in mora que representam o
objeto do processo cautelar. De modo que é possivel fazer a distingao clara, como bem

demarca Donaldo Armelin:?®

A existéncia de uma esfera preliminar ao exame do mérito é o resultado
da atuacao de principios de técnica e economia processual respaldados
por lei. Com isso se objetiva impedir que os processos oriundos de
exercicio irregular de um direito de acdo ou de nenhum direito de acdo
(no sentido de direito a um exame de mérito) cheguem a se prolongar,
ensejando decisbes eficazes ou rescindiveis, com manifestos prejuizos
para todos, partes e 6rgaos jurisdicionais.

Apoiado nesse aspecto, com énfase a tutela cautelar, ressalta Luiz

Orione Neto:'?’

[...] o mérito é composto pelo periculum in mora (causa de pedir
préxima), pelo fumus boni iuris (causa de pedir remota) e pedido de
cautela (v.g., arresto, sequestro, busca e apreensao etc.). Dentro dessa
nossa concepcgdo, o meérito propriamente dito é o pedido de cautela, ou
seja, a pretensdo veiculada pelo requerente no processo cautelar. Ja o
periculum in mora e o fumus boni iuris sdo as questdes de mérito do
processo cautelar.

De maneira que o mérito na acdo cautelar se refere a existéncia do
perigo de dano e da possibilidade do direito pleiteado, o préprio pedido de cautela, que
€ analisado por sentenca.

No processo arbitral, o arbitro devera se ater aos requisitos da tutela

cautelar, quais sejam o fumus boni juris e o0 periculum in mora para a concessao da

126 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Col. Estudos de Direito
de Processo Enrico Tullio Liebman. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979. p. 45-46.
2 ORIONE NETO, Luiz. Processo Cautelar. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 115.
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medida e somente analisara a real existéncia dos mesmos, quando analisar o mérito na
ocasido da sentenca.

Sobre o mérito do processo cautelar € necessario relaciona-lo ao
pedido o que serd abordado oportunamente neste estudo, pois ha divergéncia na

doutrina.

4.6.1 Fumus Boni Juris

O conceito de fumus boni juris abrange a probabilidade da existéncia de

7

um direito, é algo afirmado pelo requerente. Porém, como bem define Maria Pia

Calderén Cuadrado'?®

No se puede adoptar uma medida cautelar com la injerencia que supone
en la esfera del demandado en base a una simples afirmacion del
derecho, pero, tampoco se puede conceder una cautela exigiendo
certeza absoluta pues impediria el cumplimiento de su funcién ademas
de suponer uma repeticion en la indagacion innecesaria, inutil y
perjudicial.

A afirmacao do direito feita pelo requerente do processo cautelar esta
no terreno da plausibilidade, todavia o direito ou bem da vida posto em risco, por ato da
outra parte, que pode vir a sofrer ocultacdo, destruicdo ou modificacdo deve ser bem
provavel.

Outro ponto a considerar é o da concessdo da liminar inaudita altera
parte, justamente pela possibilidade do juiz, sem ouvir a parte contraria, determinar o
que pede o autor da medida.

A doutrina cuida do assunto com muito cuidado, tendo em vista os

riscos ao patriménio do réu que a decisao liminar pode causar.

128 CUADRADO, Maria Pia Calderén. Las medidas cautelares indeterminadas em el proceso civil. Madrid:

Civitas, 1992. p. 42.
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De modo que adverte José Frederico Marques*®® “

sem a exigéncia do
fumus boni juris, a medida cautelar poderia produzir efeitos contrarios aos que procura
evitar, e ser ela prépria um fonte de periculum in mora”.

Neste sentido que o legislador facultou ao juiz na forma do art. 803 e
804 do Codigo de Processo Civil, a justificacdo prévia a liminar e a audiéncia de
instrucdo e julgamento, buscando indicios razoaveis de comprovacao dos requisitos de
fumus boni juris e periculum in mora.

Outrossim, o fumus boni juris ndo representa a formacdo de uma
conviccdo absoluta ou inabalavel, mas a probabilidade da existéncia do direito material
invocado pelo autor e que somente podera ser comprovado, em regra, no decorrer da
instrucdo, no tempo do processo principal.

No entender de Misael Montenegro Filho'*

o fumus boni juris seria um
decréscimo da verrossimilhanca, e um decréscimo ainda maior do direito liquido e certo,
no que diz respeito a qualidade e profundidade da prova produzida pelo autor para
ratificar a existéncia do seu direito.

A analise de Calamandrei tem total pertinéncia para chegar ao alcance

do requisito, in verbis:

Na contingéncia entre o fazer o bem, mas tardiamente, e o fazer o mal,
porém em tempo adequado, a tutela cautelar decide-se pelo fazer logo,
ainda que sob o risco de fazer o mal, relegando para as formas
repousadas e tranquilas do procedimento ordinario o problema do bem e
do mal, ou seja a questdo da justica.

4.6.2 Periculum In Mora

O requisito consubstanciado no periculum in mora, na licdo de Piero

Calamandrei**! é o interesse especifico que justifica a emanacdo de qualquer medida

29 MARQUES, José Frederico. Instituicdes de Direito Processual Civil. 1. ed. ver. atual. e compl. por

Ovidio Rocha Barros Sandoval. Campinas-SP: Millennium, 2000. v. V, p. 436.

% MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de Direito Processual Civil. 3 ed. Sdo Paulo:Atlas, 2006, v.
Il, p. 85.

131 CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari. Padova:
CEDAM, 1936. p. 15.
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cautelar. E com base no “perigo de dano pela demora” que pode ameacar a efetividade
da sentenca no processo principal, decorrente do retardo da prestacao jurisdicional, que
se faz tdo necesséria a apreciacdo momentanea do pedido pelo érgao jurisdicional.

De maneira que é imprescindivel que o requerente da medida cautelar
comprove que o perigo do retardo, ante a lesdo iminente, venha a Ihe acarretar
gravame ou prejuizo.

Na forma do art. 798 do Cédigo de Processo Civil, o juiz podera
determinar as medidas provisorias que julgar adequadas ante o receio de lesdo a um
provavel direito.

A producado de provas no tempo necessario do processo ndo pode ser
mais elevada que o préprio direito alegado, dai a razdo para a concessdo de uma
medida mais célere e eficaz que garanta o exercicio do direito no tempo efetivo.

O perigo de dano deve ser provavel e iminente, pois, na verdade, toda
acao requer providéncias para possiveis danos, no entanto, no processo cautelar para
deferimento da liminar se faz necessério o risco, como que evidente do dano.

De acordo com a melhor doutrina, o perigo deve representar o risco de
nao alcancar de modo util o provimento definitivo ou a satisfacdo do direito. Na licdo de

Alfredo de Araujo Lopes da Costa'®?:

N&o pode haver prevencdo sem perigo de dano. Ninguém se previne se
ndo teme um prejuizo. De modo que, sem probabilidade da
superveniéncia de uma lesdo, ndo se concede medida preventiva. O
credor, por exemplo, ja garantido por penhor ou hipoteca, ndo tem direito
ao arresto, de que também nao precisa aquele que desde logo pode
fazer penhora, o que se verifica quando o preceito € para pagar in
continenti. Aqui ndo se pode aplicar o rifdo que diz ndo fazerem mal as
cautelas e os caldos de galinha. A garantia em processo nado é
voluntéria, mas forcada. Ha de encontrar, pois, um limite na necessidade
e na eficiéncia da medida. Em atencdo ao credor, ha de ser bastante.
Relativamente ao réu, ha de ser necessaria.

E importante salientar que o dano pode ser iminente, atual ou pode ser

causado em série; a medida de urgéncia neste caso serve para obstar sua continuidade

132 COSTA, Alfredo de Aradjo Lopes da. Medidas preventivas — Medidas preparatérias — Medidas de

conservacdao. 3. ed. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1966. p. 41-42.



ou agravamento.

80

Outrossim, a avaliacdo objetiva do periculum in mora, na forma prevista

pelo art. 798 do Cddigo de Processo Civil, consiste em haver fundado receio de lesédo

grave e de dificil reparacao.

E cedico que deve haver fatos a possibilitar a avaliacdo do magistrado,

calculado pelo exame das causas para o temor justificado.

A avaliagdo do momento do dano também é necesséaria. O momento da

ciéncia do dano pelo requerente da medida é objeto de avaliagdo objetiva do dano.

Como ensina Ovidio A. Baptista da Silva’**:

O perigo de perda do interesse, ou de graves danos a que 0 mesmo
figue sujeito, deve decorrer de uma situacdo posterior ao nascimento do
préprio direito; ou deve corresponder, pelo menos, a um agravamento da
situacdo perigosa preexistente; ou, finalmente, sendo anterior a
constituicdo da pretensdo, era de tal natureza que o pretendente a
seguranca ndo o poderia razoavelmente conhecer.

De modo que o comportamento do réu deve também ser considerado

para avaliacdo da situacdo perigosa, que nao podera ser atribuida ao autor.

4.6.3 O Pedido

Na doutrina ha divergéncia quanto a existéncia do mérito no processo

cautelar. Para alguns como Willard de Castro Villar*** ndo haveria mérito:

Como no processo cautelar o autor apenas pede uma providéncia
instrumental para garantia de outro processo, em rigor, ndo ha lugar
para um pedido (que esta ligado ao mérito). O juiz irA determinar téo-
somente uma medida provisoéria para assegurar o proficuo resultado de
outro processo.

133

Forense, 1980. p. 69-70.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. As acdes cautelares e 0 novo processo civil. 3. ed. Rio de Janeiro:

13 VILLAR, Willard de Castro. Acdo Cautelar Inominada. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p.133.
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O processo cautelar, como ja salientado, o terceiro género da tutela
jurisdicional prevista no Codigo de Processo Civil, deve obedecer as regras do Livro I,
especialmente quanto a forma.

Para que haja adequacéo da peticao inicial, em qualquer processo, se
faz obrigatério o pedido, sem o qual ndo se pode prestar a tutela jurisdicional, na forma
do artigo 2°. e 128 do Codigo de Processo Civil, tornando inepta a peti¢ao inicial, pelo
art. 282 do mesmo Codex, em atencédo ao principio do dispositivo.

Todavia, interessante se faz ver que a controvérsia reside na aplicacdo
do principio da fungibilidade, por que no processo cautelar, em regra, 0 juiz pode
conceder medida cautelar diversa daquela que o autor Ihe tenha pedido, de acordo com
as circunstancias do caso concreto.

Assim, pode ser visualizado que nem sempre o pedido exige ser certo e

determinado, como bem demarca Humberto Theodoro Junior:**®

Embora tenha o juiz o poder da fungibilidade em matéria de tutela
cautelar, esse poder ndo faculta a parte postular uma tutela indefinida;
ao contrario, pressupde pedido certo, ao qual o juiz, se julgar adequada,
admitird oportunamente a alternatividade por caucado (art. 805) ou por
outra medida mais consentanea com o caso dos autos (art. 807).

Acertado que o0 processo cautelar sera composto por peticdo inicial, na
forma do art. 282 do Cdédigo de Processo Civil, o pedido deve se adequar aos fatos e
fundamentos da providéncia solicitada ao magistrado.

136 “na

Nesse sentido observa José Joaquim Calmon de Passos
cautelar, causa de pedir, a nosso entendimento, sdo os fatos que determinaram a
situacdo de perigo (periculum in mora) e a plausabilidade do direito do autor (fumus
boni juris). Pedido € o tipo da medida cautelar reclamada na espécie”.

De modo que o objeto do pedido, seja nas cautelares nominadas ou

inominadas, serdo de natureza conservativa e assecuratéria da efetividade da

135 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1994.
v. I, p. 404.

1% PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais. 1984. v. X, t.I. n. 217, p. 228.
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pretensdo material, objeto da ac&o principal.

Como exemplo, temos as acfes cautelares nominadas: o sequestro,
arresto, busca e apreenséo, exibicao, arrolamento de bens, dos alimentos provisionais,
da posse em nome de nascituro e, as acbes cautelares inominadas: a sustacdo de
protesto, blogueio de contas bancarias, suspensdo da inscricdo do nome nos cadastros
de protecdo ao crédito etc.

137 szo inconfundiveis as

Como bem ressalta Luiz Orione Neto
condi¢cdes de admissibilidade da acdo com o mérito cautelar. Isto por que o mérito € o
proprio objeto do processo e esta consubstanciado no pedido formulado pelo autor.

O mérito, pela visdo do autor, é o pedido de cautela, ou seja, a
pretensdo veiculada pelo requerente no processo cautelar, que independe da
fungibilidade atacada.

Isto por que na sentenca cautelar, que na arbitragem serd uma s6 ao
final, os fundamentos analisados trardo a baila as questdes resultantes da controvérsia
formada entre a causa petendi (periculum in mora e fumus boni juris) e a causa
excipiendi que a resposta trouxe, qual seja se houve o perigo e a plausabilidade do

direito alegado.

4.7 DO PROCEDIMENTO

Como ja acima salientado, o Cédigo de Processo Civil, determinou no
Livro Ill, nos artigos 796 a 889, o procedimento para a¢gfes cautelares nominadas ou
inominadas, especialmente, como pretendeu o legislador, para 0s processos apensos a
acao principal.

As acdes cautelares poderdo ser instauradas antes ou no curso do
processo principal, pois dele sdo, em regra, dependentes. A acdo cautelar se inicia
como em qualquer processo, pela peticéo inicial que indicara os itens do art. 282 e do

art. 801, do referido Codex, sendo enderecada ao juiz da causa, o juiz competente para

7 ORIONE NETO, Luiz. PROCESSO CAUTELAR. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 113-116.
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a acao principal, mas se em grau de recurso, devera ser requerida direto ao tribunal.

Em virtude da urgéncia e preenchimento dos requisitos do fumus boni
juris e periculum in mora, o juiz podera determinar o cumprimento da liminar inaudita
altera parte, ou seja, sem ouvir a parte contraria, exigindo ou ndo caucédo para eventual
dano a ser causado. Com ou sem o cumprimento da liminar, o requerido sera citado
para em cinco dias oferecer resposta, seguindo-se a producdo da prova, se necessario,
com designacao de audiéncia.

As medidas cautelares podem ser substituidas por caucao, modificadas
ou revogadas a qualquer tempo.

A auséncia de defesa implica nos efeitos processuais dos artigos 322
c/c artigo 803 do Cddigo de Processo Civil. A instrugdo do processo cautelar depende
fundamentalmente dos atos praticados pela parte adversa, havendo contestacéo e
necessidade de produzir provas, o juiz pode designar audiéncia de instrucdo e
julgamento, sendo sempre oportunizada a conciliacéo.

O processo cautelar sempre se encerra por sentenca, geralmente de
natureza mandamental. A sentencga, no processo cautelar, ndo faz coisa julgada. O
pedido pode ser repetido sempre por novo fundamento, com ressalva ao acolhimento
de prescricdo ou decadéncia do direito do autor. No processo cautelar aplica-se toda a
sistematica recursal prevista no Codigo de Processo Civil.

A acdo cautelar incidente ou antecedente, nominada ou inominada
sempre da azo a autuacdo propria e autbnoma. Ressalvadas as medidas de oficio
previstas no art. 797 do Cdédigo de Processo Civil, que sdo por sua natureza, diligéncias
integrantes do procedimento principal, como incidentes processuais.

As medidas cautelares configuram-se ainda, quando provocadas pela
parte no decorrer do processo, por simples peticdo, explana Humberto Theodoro

Junior®®:

138 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1994.
v. I, p. 117.
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As reformas do Cdadigo de Processo Civil, focalizadas na efetividade da
tutela jurisdicional, estdo assinalando a perda da relevancia do maior
tecnicismo, que preconizava a completa separacdo entre 0s
procedimentos da acao principal e da medida cautelar. [...] caminhando-
se na verdade para autonomia necessaria ao procedimento cautelar,
apenas, nas medidas preparatérias, isto é, naquelas em que a medida
preventiva antecede a propositura da agéo principal. Nas incidentais, a
preocupacdo com a economia processual ird, num futuro préximo, anular
a separacdo de procedimentos, transformando a providéncia cautelar,
ad instar da medida de antecipacdo de tutela, em simples incidente da
acao principal.

E possivel constatar que na arbitragem ja é assim que ocorre, ndo ha
separacdo de procedimentos, o pedido é feito incidentalmente, sem necessidade de
processo apartado, garantindo economia e maior utilidade.

4.8 PODER GERAL DE CAUTELA

Especificado pelo art. 798 do Cddigo de Processo Civil, o poder geral
de cautela, confere ao juiz a possibilidade de determinar qualquer medida provisoria
que julgar adequada a prevenir um dano.

Oportunamente destaca Galeno Lacerda®™®

que o citado art. 798
consagra uma “auténtica norma em branco”. Extreme de ddvida, a natureza deste
poder € discricionaria, pois o legislador deixou na redacdo do artigo uma relativa
indeterminacdo ao tratar dos conceitos “fundado receio”, “lesdo grave e de dificil
reparacao”.

Importa ressaltar que o entendimento ndo é que o juiz possa decidir
livremente, mas que segundo prudente e motivado critério, sempre que presentes 0s
pressupostos ditados em Lei, defira as medidas cautelares que julgar adequadas a

evitar provaveis danos. Assim, define Flavio Cheim Jorge'*°

%9 L ACERDA, Galeno. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1998. v. VIII, t. I, n. 25. p. 95.
% JORGE, Flavio Cheim. O processo cautelar e o poder geral de cautelar do juiz. RePro, 87/195.
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A funcdo do Poder Judiciario, ao contrario do Executivo, € de dizer o
direito, e o direito ndo pode ser dito de diversas formas diferentes, todas
validas e queridas. Tanto assim é que o préprio sistema fornece aos
seus jurisdicionados meios de impedir que existam entendimentos
conflitantes, como ocorre com a uniformizacdo de jurisprudéncia e o
recurso especial pela divergéncia jurisprudencial.

Para Teresa Arruda Alvim Wambier*** ha trés momentos para atividade
do juiz: “1° - conceber o que sejam, teoricamente, o fumus boni juris e 0 periculum in
mora; 2°. - verificar se estdo presentes no caso concreto; 3°. — um sé caminho —
estando presentes, conceder a liminar; ndo estando, ndo conceder”. Todavia, ha limites

ao poder cautelar geral do juiz. Salienta Sérgio Shimura*?

A lei processual prevé um sistema de freios e contrapesos dos riscos,
capaz de minimizar a interpretacdo eventualmente distorcida e arbitraria
de conceitos vagos e indeterminados em nivel aceitavel e de oferecer
compensacdo pelos males eventualmente causados em virtude da
efetivacdo de medidas cautelares. Por exemplo, a revogabilidade das
medidas cautelares (art. 807), as contracautelas (art. 804), a caucao
substitutiva (art. 805), a necessidade da indicacdo da acdo a ser
deduzida principaliter e a propria via reparatéria para o caso de a cautela
nao vir a prevalecer, nas hipéteses do art. 811.

Para Humberto Theodoro Junior**®

“A primeira e maior limitacdo do
arbitrio do juiz, em matéria de poder cautelar, localiza-se no requisito da necessidade,
pois s6 a medida realmente necessaria, dentro dos objetivos préprios da tutela cautelar,
€ que deve ser deferida”.

Como também logicamente, ndo se poderia admitir que o juiz, em sede

de medida cautelar, concedesse a satisfatividade do direito. Outro ponto importante

1 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Da liberdade do juiz na concessdo de liminares e a tutela

antecipatéria. In: Aspectos Polémicos da Antecipacdo de Tutela. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 529.

12 SHIMURA, Sérgio. Arresto Cautelar. 2. ed. rev. e atual. Col. Estudos de direito de processo Enrico
Tullio Liebman. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. v. 23, p. 58.

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 20. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: LEUD, 2002, p.
119.
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destacado por Ugo Rocco:***

O limite posto ao juiz para a concessao das tutelas de urgéncia consiste
unicamente na proibicdo que se lhe impde de decretar providéncias
cautelares atipicas quando, pelos fatos, pelas circunstancias, e pelos
pressupostos, que constituem 0s motivos da providéncia cautelar
solicitada, deveria decretar-se uma das providéncias cautelares
especificamente predispostas e reguladas pelo ordenamento processual.

Em regra, pela aplicacdo do principio do dispositivo, as medidas
cautelares devem ser objetos de um processo cautelar e contar com pedido expresso
do requerente. Como anteriormente exposto, existe a possibilidade de medidas
cautelares concedidas fora do processo cautelar, porém no curso de outro processo.
Ha, também, a possibilidade de concessdo de medidas cautelares ex officio, ou seja,
sem o pedido expresso da parte. Isto € possivel pela leitura do art. 797 do Cdodigo de
Processo Civil.

N&o seria possivel, pelo principio da demanda, a concessdao de
medidas fora do processo, ndo pode o juiz iniciar a prestacdo da atividade jurisdicional
com a concessao da providéncia cautelar. No entanto, em qualquer processo, estando
configurados os requisitos de fumus boni juris e periculum in mora, pode o juiz, com ou
sem pedido expresso da parte, conceder a medida cautelar suficiente a garantir e

assegurar a efetividade de um direito. Outrossim, destaca Luiz Guilherme Marinoni:**

Se o0 ordenamento processual civil confere ao juiz o poder de decretar
medidas cautelares de oficio, implicitamente Ihe outorga o poder de
adequa-las aos fundamentos expostos na peticdo inicial, liberando-o, por
assim dizer, de uma rigorosa adstricdo ao pedido do autor.

Essa € a aplicacdo do principio da fungibilidade das medidas

cautelares, a dar utilidade ao processo principal, em que o juiz deve ponderar o dano e

1% ROCCO, Ugo. Tratado de derecho procesal civil: proceso cautelar. Bogota-Buenos Aires: Temis/

Depalma, 1977.v. V. p. 414.
%> MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e Tutela Antecipatéria. 1. e 2. Tir. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1992. p. 71.
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a real necessidade de impedi-lo.

O arbitro exerce a mesma fun¢do neste aspecto, pois também detém o
poder geral de cautela, inclusive para agir de oficio, ou seja, sem provocacgéo da parte.
O asseguramento do exercicio do direito, evitando-se o dano, estd acima da

formalidade e até da competéncia, possibilitando posteriormente sua adequacao.
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5 MEDIDA CAUTELAR NA ARBITRAGEM

O primeiro passo para entender a problematica do tema é observar a
letra da Lei de Arbitragem. Pela regra do artigo 22, 8 4°, da Lei 9.307 de 23 de
setembro de 1996 foi concedido ao arbitro o poder de solicitar medidas cautelares nos
seguintes termos, in verbis: "Art. 22. [...]. 8 4°. Ressalvado o disposto no § 2°, havendo
necessidade de medidas coercitivas ou cautelares, os arbitros poderdo solicita-las ao
orgao do Poder Judiciario que seria, originariamente, competente para julgar a causa".

Considerando a redacao do referido artigo, em seu paragrafo 4° e sua
insuficiéncia de clareza quanto ao procedimento a ser seguido no juizo arbitral em sede
de medidas cautelares, h4 a necessidade das partes estarem cientes dos meios habeis
para a solucdo do direito em controvéersia.

No procedimento comum, regido pelo processo civil, as medidas
cautelares servem para assegurar a efetividade do direito pretendido na acéo principal,
que ndo pode esperar até o término do processo. Da mesma forma, tem-se que 0s
mesmos preceitos também devem ser seguidos pelo juizo arbitral, vez que aos arbitros
sdo conferidos iguais poderes que seriam ao juiz togado, no que seja pertinente a
solucdo da controvérsia.

A acdo cautelar, como ja anteriormente abordada, reporta-se a um
processo acessorio, que serve de instrumento para obtencdo de medidas urgentes,
necessarias a assegurar o resultado util de um outro processo, denominado principal.

No caso do processo arbitral ndo ha necessidade de uma acéo cautelar
autdbnoma, necessita-se apenas do requerimento para obtencdo da medida urgente a
assegurar direito discutido na relacao processual arbitral.

Tanto em sede de acdes cautelares, quanto para medida incidental a
outro processo, para a concessao de medida cautelar no juizo estatal é necessario
comprovar a possibilidade de ocorréncia de um dano expressivo, que podera ser
ocasionado em virtude da demora da solucéo do litigio (periculum in mora). Igualmente,
no juizo arbitral, o perigo de dano se traduz na vontade de uma das partes em garantir

0 julgamento justo da lide, sem que ocorra algum dano que possa prejudicar este
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intento.

Além do perigo de dano, também como requisito, faz-se a indicacao da
plausibilidade do direito pretendido, qual seja, a fumaca do bom direito (fumus boni
juris), devendo a parte interessada demonstrar a existéncia do direito material que esta
correndo o risco de ser prejudicado, que sera comprovado quando da analise do mérito.

A orientacdo viavel se traduz que tanto o juiz togado, como 0 juiz
arbitral devem se ater aos requisitos explicitados para deferimento de medida cautelar,
sob pena de violarem a lei e responderem por eventuais danos que sua determinagao

arbitraria vier a causatr.

5.1 LIMITACOES DO ARBITRO — INTERVENGCAO DO PODER JUDICIARIO

O arbitro, como ja anteriormente exposto, detém os mesmos poderes e
preceitos do juiz estatal na solugdo do litigio, devendo agir com imparcialidade e
transparéncia na conducao do processo, sempre em respeito as normas instituidas.

E reconhecido que as medidas coercitivas, somente o Estado podera
promové-las, pois a Constituicdo Federal determinou ao Judiciario os poderes de
executio e de coertio, elementos da jurisdicdo. Ou seja, de fazer valer a forca para
cumprir suas decisoes.

Por esta razdo, Athos Gusmao Carneiro entende que a jurisdicdo
somente € exercida pelo Estado, sendo monopdlio exclusivo do Poder Judiciario, “a
atividade jurisdicional é atividade publica, constituindo no sistema juridico brasileiro
monopélio do Poder Judiciario™4°

Todavia, a arbitragem possui outros trés elementos inerentes a
jurisdicao, quais sejam notio, o poder do qual se arma o juiz para conhecer a lide ou
causa, e para ordenar atos do processo; vocatio, aptiddo para convocar as partes para

vinculagcéo e submissao ao processo e judicium, o poder de julgar, dando fim ao litigio.

146 CARNEIRO, Athos Gusmao apud PUCCI, Adriana Noemi. Aspectos Atuais da Arbitragem:coletanea de
artigos sobre arbitragem. Rio de Janeiro, Forense, 2001,p.5
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De modo que seu carater jurisdicional é defendido por Adriana Noemi

Pucci:

Apdés a sanc¢do da Lei no. 9.307/96 no Brasil, o0 Estado, no exercicio de
seu poder soberano, concedeu jurisdicdo, isto é, poder de diccdo do
direito, também aos arbitros, abrindo, desta forma, aos cidadaos, duas
vias possiveis de resolucédo de conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis [...] pode-se dizer que a funcado arbitral, diferentemente da
judicial, € uma funcao restritiva, uma vez que somente € viavel para as
controvérsias de carater patrimonial relativas a direitos disponiveis, e, na
gual os arbitros carecem de for¢ca para coagir os intervenientes no
processo: nesses casos, 0 arbitro devera requerer auxilio do juiz
togado.*’

Inclusive, a constitucionalidade da lei de arbitragem encontra-se
amplamente declarada no Supremo Tribunal Federal, como bem afirma Joel Dias

Figueira Junior:

E, em se tratando de direitos patrimoniais disponiveis, ndo somente é
licito e constitucional, mas é também recomendavel aos interessados -
diante do acumulo de processos e do formalismo excessivo que tem
gerado a lentiddo das demandas judiciais -abdicarem do direito ou do
poder de acdo e buscarem a composicdo do conflito por meio de
sentenca arbitral cujos efeitos sejam idénticos aqueles das decisdes
prolatadas pelo Poder Judiciario.™*®

Portanto € de escolha das partes a opcao pela arbitragem, mas o
controle pelo Judiciario pode ser verificado. Conforme o citado art. 22 da Lei, a medida
cautelar é perfeitamente cabivel no procedimento arbitral, sob a condicdo de ser
previamente postulada no juizo arbitral, de modo que, somente apds o0 cumprimento
dessa exigéncia o arbitro podera solicitar a imposicdo da referida medida ao juiz
togado.

¥7 pyccl, Adriana Noemi. Aspectos Atuais da Arbitragem: coletanea de artigos sobre arbitragem. Rio
de Janeiro, Forense, 2001,p.7

8 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, Jurisdicdo e Execucdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p.163.
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Na visdo de Alexandre Freitas Camara'*® sdo trés momentos distintos
em que surge a necessidade de intervencdo do Poder Judiciario para que a arbitragem
seja efetivada: na instauracdo do processo, na instrucdo probatoria e na efetivagdo dos
provimentos arbitrais.

A primeira situacéo é no caso de existir clausula compromisséria e uma
das partes se recusar a celebrar o compromisso arbitral quando sobrevier o conflito,
como ja anteriormente explicitado, com mengéo ao artigo 7°. da Lei.

O segundo momento de atuacdo do Poder Judiciario para permitir a
viabilidade da convencao de arbitragem recai sobre a instrucédo probatéria. Em todo o
procedimento arbitral o papel do arbitro recai para o julgamento com cognicéo dos fatos
e fundamento apresentados pelas partes.

Assim como elencado no artigo 22 caput e paragrafo 2°, o arbitro possui
poderes instrutorios semelhantes ao do juiz togado, entretanto, o arbitro ndo recebeu do
Estado poderes de coercdo para fazer cumprir mediante o uso da forca suas
determinacoes.

As medidas coercitivas correspondem ao pedido do arbitro ao Juiz de
Direito, mediante a apresentacdo de uma coOpia da convencao de arbitragem, para que
determine, mediante a for¢ca do Estado, a conducdo de uma testemunha, por exemplo.
Apoés a realizacdo do ato solicitado o juizo “deprecado” devolve os elementos apurados
ao arbitro “deprecante” assevera Carlos Alberto Carmona.**

A terceira forma de intervencdo do Poder Judiciario no juizo arbitral é
quando existe a necessidade de efetivagcdo dos provimentos arbitrais, sejam nos
provimentos de urgéncia, como cautelares e antecipatorios, seja na execucdo da
sentenca arbitral.

Como ensina Alexandre Freitas Camara®*!

19 CAMARA, Alexandre Freitas. Das Relacdes entre a Arbitragem e o Poder Judiciario. In Revista

Brasileira de Arbitragem. Ano I, no. 6, Abr-Jun de 2005. S&o Paulo: IOB Thomson e CBAr, 2005. p. 19-
28, p. 22.

1% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96, 2. ed. rev. atual.
Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 264.

Y1 Ibid., p. 26



92

E de se afirmar, em primeiro lugar, que o arbitro tem o poder de proferir
provimentos de urgéncia, tanto de natureza cautelar, como
antecipatorios da tutela juridica que normalmente seria prestada ao final
do processo. Tais provimentos, porém, ndo podem ser atuados
praticamente pelo arbitro, que ndo possui imperium.

Aqui reside a preocupacao deste estudo. O legislador, por meio da Lei
9.307/96 concedeu ao arbitro inimeros poderes, conforme ja aludido.

Pela disposicdo do texto legal, ha ddvidas no que concerne a
competéncia para conceder medidas cautelares no ambito da arbitragem: seria a
competéncia exclusiva da justica estatal, da justica arbitral ou se trata de competéncia
concorrente.

Uma parte da doutrina considera ser de competéncia exclusiva da
justica estatal a concessao de medidas cautelares. Neste sentido, Paulo Furtado e Uadi
Lammégo Bulos™®? afirmam que “ndo pode o &rbitro, ou o tribunal, decretar medidas
coercitivas, ou processar e julgar acdes cautelares”.

3

De outro vértice, para Paulo Cezar Pinheiro Carneiro'® o arbitro

somente podera conceder medidas cautelares se assim estiver disposto na convencao
de arbitragem.

Carlos Alberto Carmona®*, entretanto, ensina que:

Isso levaria a situagBes francamente insustentaveis, tornando-se o
arbitro um mero substituto processual da parte que apenas instaria o
arbitro a requerer (em nome proprio) a tutela de um pretenso direito do
litigante” e conclui: “é do arbitro a competéncia para decidir demanda
cautelar encetada por qualquer litigante acerca de matéria sujeita a
deciséo arbitral.

Alexandre Freitas Camara™ também se posiciona em igual

%2 BULOS, Paulo Furtado; LAMMEGO, Uadi. Lei de Arbitragem Comentada. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.
. 93.

%3 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Aspectos Processuais da Nova Lei de Arbitragem. In: Arbitragem:

a nova lei brasileira e a praxe internacional. Coord. Paulo Borba Cassella. Sdo Paulo: Forense, 1995,
.148.

** Ibid., p. 215 e 266.

%* CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem. Lei 9.307/96. Rio de Janeiro: Limen Juris, 1997. p. 100.
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entendimento afirmando que:

N&o me parece crivel que, estando instaurado o processo arbitral, ndo
possa o arbitro, juiz de fato e de direito, prover acerca da seguran¢a da
efetivacdo de sua prépria decisdo. A autoridade judiciaria ndo é a mais
indicada a conceder medidas tendentes a assegurar a efetividade da
tutela juridica a ser prestada pelo arbitro, através de sua decisdo. Cabe,
pois, ao arbitro prover acerca das medidas cautelares tipicas ou atipicas,
gue se facam necessarias.

Para visualizacdo, ndo seria imaginavel que o arbitro devesse litigar
perante o juiz estatal para obter uma providéncia cautelar. Pela disposicao da teoria do
processo cautelar ja transcrita, a finalidade da medida cautelar é viabilizar o resultado
util do processo, evitando o perecimento do direito pelo decurso do tempo.

Importa salientar que nao seria interessante que o arbitro ficasse
incumbido de apenas solicitar a medida cautelar e o juiz togado de concedé-la. Com
efeito, este posicionamento acarretaria a atuacao parcial do arbitro, pois este estaria
atuando em defesa do interesse de uma das partes, ferindo frontalmente os principios
gue norteiam a arbitragem.

Nem mesmo seria prudente que o Judiciario pudesse rever ou
modificar, sem novas razdes, especialmente vicio formal ou nulidade de ordem publica,
a deciséo da tutela emergencial proferida pelo juizo arbitral.

Nesta linha ressalta Tania Lobo Muniz, citando Clévis Couto e Silva®®
as medidas cogentes ndo sdo autbnomas e, em relacdo as cautelares, é necessario
que se faca distingdo entre a concessao e a efetivacdo da medida, cabendo ao érgao

arbitral a concesséo ou a decretacdo, mas que precisa do Judiciario para a efetivacao.

5.2 DO REQUERIMENTO E DA EXECUCAO DA MEDIDA

Como em um processo comum da justica comum, o arbitro possui as

mesmas prerrogativas de um juiz, no que tange ao poder geral de cautela e outras

%8 SILVA, Clévis Couto e. In: Tania Lobo Muniz. Arbitragem no Brasil. p. 114.
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precaucdes a serem tomadas para se determinar medidas cautelares.

Assim, verifica-se que a medida cautelar no procedimento arbitral pode
ser determinada, tanto ex offcio, pelo &rbitro, como também a requerimento da parte,
seja no inicio ou durante o procedimento.

Quanto a execucao da medida e a atuacado do juizo estatal, Christian de

Santana Sader " assevera que:

Quando o arbitro determinar expressamente a medida cautelar, a parte
interessada, munida da decisdo, podera dirigir-se ao Poder Judiciario
para exigir a sua imposicao, ao estar diante do ébice da parte contraria
de cumpri-la espontaneamente. Assim, o Estado estard desempenhando
funcdo meramente auxiliar ao julgador privado, qual seja a de tomar
providéncias coercitivas, caso seja necessario, para 0 cumprimento da
medida cautelar concedida pelo arbitro.

Nesta linha o autor esclarece que da mesma forma em que o julgador
estatal se utiliza para cumprir as formalidades e requisitos do deferimento de medida
cautelar, o arbitro também deve apreciar os pressupostos legais, principalmente no que
tange a real urgéncia e necessidade da referida medida de urgéncia.

Para o juizo arbitral também se faz necesséaria a minuciosa analise do
periculum in mora e do fumus boni juris, para se conceder a medida cautelar, seja de
oficio ou a requerimento da parte.

Duvidas surgem sobre a prerrogativa dos arbitros para agir de oficio,
considerando o poder geral de cautela inerente a funcao jurisdicional. Pela licdo de Joel

Dias Figueira Junior*® ha razéo:

A solucao adotada no Brasil, é sobretudo, l6gica, pois se o arbitro esta
autorizado a regular definitvamente o conflito, ndo seria razoavel
impedi-lo de conceder incidentalmente medidas de urgéncia de oficio ou
a requerimento dos interessados, desde que a hip6tese vertente
justifique a tomada dessa providéncia emergencial.

7 SADER. Christian de Santana. Aplicabilidade de medidas cautelares no juizo arbitral. Disponivel
em <http://www.direitonet.com.br/textos> acesso em 11/10/2008.

8 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, Jurisdicdo e Execucdo: Andlise Critica da Lei 9.307 de
23.09.1996, 22. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 221.
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De modo que o arbitro, juiz de fato e de direito, autorizado por lei,
visando evitar dano ou perecimento de um direito, estaria legitimado a conceder
medidas cautelares de oficio diante do conhecimento de tal situacdo e do dever de
solucionar com utilidade e efetividade o litigio.

Paulo Cezar Pinheiro Carneiro™® preleciona “que a convencéo deve
definir os limites do pronunciamento do arbitro sobre as medidas; e, em se tratando de
medidas cautelares irreversiveis, estas s6 tornardo possiveis diante de expressa
autorizacao para tanto”.

Dai a importancia da clausula compromissoria cheia e das instituicoes
arbitrais definidas, como ja reportado; a fim de otimizar o procedimento. Igualmente,
como ressaltado, é importante o esclarecimento e o conhecimento das partes sobre a
possibilidade de medidas de urgéncia e, da utilidade do profissional habilitado no
assunto, o advogado.

Isto porque o arbitro ndo pode servir apenas de interlocutor junto ao juiz
togado para tornar concreta uma decisao cautelar, pois a apreciacdo de medidas
cautelares faz parte do “poder jurisdicional” do arbitro. Ndo cabe o arbitro servir de
substituto dos interesses da parte, mas sim de julgar a procedéncia ou improcedéncia
do provimento cautelar.

Somente havera o impasse pelo fato de o arbitro ndo possuir o poder
de impor medidas coercitivas, ele entdo, recorrerd ao Estado apenas para garantir,
legitimamente, a efetivacédo de sua medida cautelar deferida.

As medidas cautelares devem servir de cooperacéo entre a atuacéao do
arbitro e do juiz estatal, a fim de tornar efetiva a determinacéo arbitral mediante o uso
da forca estatal, complementando a forcosa execugcdo da medida, no caso em que a
parte a quem sera imposta a medida ndo a executa-la de maneira espontanea.

Para Joel Dias Figueira Junior'®® a atuacdo do juiz seria em Gltimo caso:

199 CARNEIRO. Aspectos Processuais da lei de arbitragem. In. Revista Forense. vol. 339, Rio de
Janeiro: Forense, apud Christian de Santana SADER, op. cit.
199 |hid., p. 223.
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Apbés o deferimento da tutela de urgéncia e verificado o nao
cumprimento espontaneo da medida, o &rbitro ou o presidente do
tribunal arbitral oficiarA o 6rgdo do Poder Judiciario que seria,
originariamente, competente para julgar a causa, solicitando que dé
efetividade a medida ja concedida. [...] nesse caso, ao Estado-Juiz nao é
conferido pelo sistema qualquer poder para rever ou modificar a deciséo
concessiva da tutela emergencial proferida em juizo arbitral.

Neste entendimento ao arbitro cabe verificar pelo pedido formulado por
uma das partes, ou pela necessidade fatica, o fummus boni juris e periculum in mora e,
se presentes, conceder a medida cautelar. Sendo concedida tal medida, e havendo a
parte contra quem esta foi concedida repudia-la, devera o arbitro recorrer ao juiz togado
para que este execute, por meio da for¢a, tal medida. Isto porque, a Lei limitou o poder
do arbitro para concessdo de medida cautelar, de maneira que ao arbitro ndo cabe o
cumprimento de tal medida, pois ndo esta habilitado a utilizar-se de meios coercitivos
para impor sua decisao.

Pelo raciocinio, ao juiz togado cabe apenas executar a medida cautelar

7z

concedida pelo arbitro, ndo devendo discutir o mérito, se & cabivel ou n&o, pois

conforme afirma Pedro A. Batista Martins*®* «

o Judiciario nao é o6rgao de fiscalizacao ou
intervencao na justica privada ou veiculo de interferéncia no processo levado a efeito
pelos arbitros”. Continua o autor afirmando que “é preciso assimilar o entendimento de
que o0s Orgdos judiciais e privados de realizagdo de justica tém funcles
complementares e ndo concorrentes”.

Neste sentido, Selma Ferreira Lemes®®? elucida que “a relacdo que se
estabelece entre o juiz togado e o arbitro ndo € de subordinagdo, mas de
complementacao e colaboracéo”.

A oportunidade para se requerer a providéncia cautelar se inicia desde
a assinatura do compromisso pelas partes, ou seja, quando o arbitro j& estiver investido
de poderes para resolver todas as questdes oriundas da relagdo contratada entre as

partes. Para as medidas cautelares necessarias antes da instituicdo da arbitragem, o

181 MARTINS, Pedro A. Batista. Da Auséncia de Poderes Coercitivos e Cautelares do Arbitro. In

Aspectos Fundamentais da Lei de Arbitragem. Coord. Pedro A. Batista Martins: Forense, 1999, p.369
2] EMES, Selma Ferreira. O Uso da Medida Cautelar no Procedimento Arbitral. Artigo Publicado no
Jornal Valor Econdmico em 29/08/2003.
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entendimento € diverso, cabendo primeiramente a via estatal, como trataremos
especificamente nos tépicos a seguir.

No procedimento arbitral expressamente se consigna que as medidas
cautelares ndo produzem efeitos contra terceiros que nao estéo inseridos na convencao
arbitral, exceto contra os herdeiros, sucessores, garantidores e/ou intervenientes que
fizerem parte do contrato, no qual esta transcrita a convengcdo. Uma vez que 0S
terceiros referidos ndo estdo subordinados as decisdes provenientes do juizo arbitral,

como dispde do artigo 31 da Lei'®.

5.3 DO PROCEDIMENTO

A partir do deferimento da medida cautelar pelo arbitro, este se dirigira
ao juiz estatal, para que a execute (mediante seu poder de coertio e executio), caso a
parte resista em cumpri-la espontaneamente.

Esta solicitacéo sera feita mediante um simples oficio, acompanhado da
copia da convencdo de arbitragem e do adendo de que trata o art. 19, paragrafo Unico,
da Lei de Arbitragem, se houver.

A parte interessada pode se incumbir de levar até o Judiciario a
determinacao do arbitro e a documentac&do necessaria para viabilizar mais rapidamente
seu cumprimento.

O referido oficio devera ser distribuido na comarca de instituicdo da
convencgao, a um dos juizes que seria competente para julgar a demanda, caso ela ndo
fosse levada a jurisdicéo arbitral*®.

O juiz, entdo, verificara os documentos e o oficio, analisando se a
convencdo arbitral € regular e se os dados recebidos permitem-lhe avaliar (sempre

formalmente).

183 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 condenatdria, constitui titulo executivo (Lei 9.307 de
23.09.1996).

®*SADER. Christian de Santana. Aplicabilidade de medidas cautelares no juizo arbitral. disponivel
em <http://www.direitonet.com.br/textos>. Acesso em 11/10/2008.
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Preenchidos todos os requisitos, 0 juiz determinara as providéncias
solicitadas pelo arbitro. Caso o juiz tenha alguma objecdo a determinacdo da medida,
ele informardé ao arbitro o motivo da recusa do cumprimento e devolvera o oficio.

Por fim, deduz-se que, nos casos de medidas cautelares incidentais no
juizo arbitral, o procedimento sera 0 mesmo que o utilizado para a expedicdo de Cartas
Precatorias no juizo convencional.

Portanto, mais uma vez se evidencia que o juiz togado, ao executar a
medida cautelar deferida pelo arbitro, ndo podera adentrar no mérito, cabendo-lhe
apenas dar sequéncia ao determinado, assim como na relacdo entre juizo deprecante e
juizo deprecado.

Assim, cabe ao juiz togado colaborar com a arbitragem onde o arbitro

nao tiver competéncia. No mesmo sentido descreve Carlos Alberto Carmona™® :

Como ndo hd, ainda, regulamentacao para os tramites necessarios ao
cumprimento da solicitacdo do concurso do juiz togado, o melhor método
sera, entdo, o da distribuicdo do oficio a um dos juizos civeis
competentes para 0 ato. Recebidos o oficio e os documentos, 0 juiz
verificara se a convencao arbitral é regular e se os danos recebidos
permitem-lhe avaliar (sempre formalmente) se a solicitacdo preenche os
requisitos que levardo ao seu cumprimento. Em caso positivo,
determinard as providéncias deprecadas (solicitadas, pedidas, rogadas)
pelo arbitro; em caso negativo, informara ao arbitro o motivo da recusa
do cumprimento devolvendo o oficio recebido. N&o é preciso esforco
para perceber que o juiz tomard, ao atender a qualquer solicitacdo do
arbitro, as mesmas cautelas que Ihe sdo exigidas pelo artigo 209 do
Cddigo de Processo Civil, para o cumprimento de carta precatoria
expedida por outro juiz.

O processamento acima descrito coaduna com toda a sistemética da
Lei de Arbitragem, especialmente quanto a informalidade e a rapidez. Entende-se,
portanto, que com o advento da Lei 9.307/96, necesséria se fez a harmonizacao entre a
jurisdicéo estatal e a jurisdicdo privada, desempenhada pelos arbitros, a fim de efetivar

direitos e garantir, faticamente, o0 acesso a justica.

185 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96, 2. ed. rev. atual.

Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 216-7.
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5.3.1 Na Medida Cautelar Incidental

Acerca da aplicabilidade de medidas cautelares no juizo arbitral, tornou-
se claro que o provimento cautelar pode ser deferido tanto em fase preparatéria, como
também incidentalmente, ou seja, apds a existéncia de demanda submetida ao
julgamento da Arbitragem.

Assim, existindo uma demanda ja iniciada no Juizo arbitral, e tdo logo
necessite de provimento cautelar, este deve ser emanado do exercicio jurisdicional do
arbitro.

A medida cautelar incidental em uma demanda arbitral, portanto, sera
apreciada pelo arbitro, que por sua vez a determinara e, por conseguinte, solicitara ao
Poder Judiciario o seu cumprimento, caso haja resisténcia da parte na qual insurge a
referida medida.

Cumpre registrar, que a funcdo do Poder Judiciario, neste caso,
também possui carater de mero colaborador com o juizo arbitral, como ja explanado
acima.

Destarte, a parte ndo podera requerer a medida cautelar diretamente ao
orgéo judiciario, pois, a competéncia da apreciacdo da demanda principal, inclusive da
medida cautelar, é unicamente do arbitro, tendo-se em vista a convencgéo de arbitragem
que a ele delegou estes poderes.

A competéncia para conceder as medidas cautelares incidentais é do
proprio arbitro. Constatada a presenca do fummus boni juris e o periculum in mora, é
necessario, pela disposicdo da teoria cautelar, a fim de evitar o dano, conceder a
medida solicitada.

Todavia, caso a parte, contra quem tal medida for concedida, negar seu
cumprimento espontaneo, o arbitro deverd dirigir ao juiz togado a solicitacdo para,
mediante o poder de coercao, forcar seu cumprimento. Isto ocorre por faltar ao arbitro o
poder de policia, privativo do Estado, como ja ressaltado anteriormente.

Importante destacar que nas medidas incidentais, o arbitro pode se

valer de outros mecanismos a forgcar seu cumprimento, como salienta a doutrina de
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Pedro A. Batista Martins:%®

No caso de descumprimento da medida cautelar determinada pelo
arbitro, a fim de néo ter de se socorrer do Poder Judiciario este pode
"estabelecer penalidades (astreintes) a parte renitente que, sendo fixada
dentro dos critérios da razoabilidade e legalidade, devera ser confirmada
pelo judiciario, valendo sua imposicdo a partir da data em que o juizo
arbitral deu conhecimento & parte faltosa. E possivel, e talvez desejavel,
gue os proprios interessados quando da elaboracdo do compromisso,
ajustem as penalidades por descumprimento das decisdes ou
determinacdes do juizo arbitral.

bY

A possivel imposicdo de penalidade acima descrita a parte que
descumpre uma medida cautelar determinada pelo arbitro, € meio adequado e
pertinente para evitar que a arbitragem tenha que contar obrigatoriamente com a
cooperacdo do Poder Judiciario, pois diante de multa, por exemplo, a parte evitaria
descumprir tal medida.

Este raciocinio coaduna com o interesse das partes, que ao optarem
pela arbitragem, desejaram n&o socorrer ao Poder Judiciario para solucionar o conflito.
Em respeito a autonomia privada insita as partes, a interferéncia do Judiciario seria

sempre em ultimo caso.

5.3.2 Na Medida Cautelar Preparatoria

Como ja anteriormente reportado, quando as partes expressam a sua
vontade de utilizar o juizo arbitral como método de solucdo de controveérsias por meio
da clausula compromissoria, deduz-se que, ainda, ndo existe qualquer litigio.

Haveria, entdo, a possibilidade de uma parte obter o deferimento de
uma medida cautelar na situacao de ainda ndo haver sequer os arbitros eleitos para a

apreciacdo da mesma, ou seja, quando inexiste a formacéo do juizo arbitral?

1% MARTINS, Pedro A. Batista. Da Auséncia de Poderes Coercitivos e Cautelares do Arbitro. In

Aspectos Fundamentais da Lei de Arbitragem. Coord. Pedro A. Batista Martins: Forense, 1999, p. 367.
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Fato relevante é quando ocorre a convencdo arbitral por meio da
clausula compromissoria vazia, ou seja, que nao expressa como resolver tal situacao,
quando h& uma lacuna no instrumento que deveria regular o procedimento arbitral. A
clausula compromissoéria pode determinar o procedimento nestes casos.

Ha posicionamentos contrarios a proposta de se haver a possibilidade
de obtencdo da medida cautelar antes que o juizo arbitral tenha sido instituido,
afrmando que as medidas cautelares previstas no processo arbitral tem cunho
exclusivamente incidental.

Na eventualidade de se fazer necessaria uma medida de urgéncia
anterior a instituicdo da arbitragem, o entendimento reside que tal medida cautelar deve
ser pleiteada diretamente ao juiz togado.

Assim assevera Carlos Alberto Carmona®®’

A gquestao deve ser dirimida com a invocacgdo de tradicional principio do
direito luso-brasileiro, segundo o qual quando est periculum in mora
incompetentia non attenditur. 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, 0 que aconteceria ndo requer a medida
cautelar ao arbitro (como deveria!) pelo simples fato de nao 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 0 caso de conceder a medida cautelar;
concedida a medida, cessa a competéncia do juiz togado, cabendo aos
arbitros, tdo logo sejam investidos no cargo, manter, cassar ou modificar
a medida concedida.

Neste caso a competéncia sera do juiz togado, pois a arbitragem ainda
nao esta instituida. De modo que, deve a parte promover a demanda cautelar perante o
juiz que seria competente para conhecer a causa, e apoés, respeitando o prazo de 30
(trinta) dias, de acordo com o artigo 806 do CPC, demonstrar que ja tomou as medidas
necessarias para instituir a arbitragem, sob pena de cessar a eficacia da medida
cautelar, na letra do artigo 801, I, do CPC.

7 |pid., p. 368
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O autor também se pronuncia no sentido de que, o magistrado, ao
constatar a presenca dos requisitos necessarios a concessao da cautela, a defere e
remete as partes a via arbitral.

E necessario que o autor informe o juiz a respeito de sua incompeténcia
para acao principal, pela clausula compromissoria e via arbitral, conforme dispde o
artigo 801, Il do CPC.

O juiz ao tomar conhecimento da arbitragem devera se pronunciar,
inclusive de oficio, sobre a continuidade do processo e ou sua extingdo, como afirma

Carlos Alberto Carmona*®®:

Se 0 juiz constatar desde logo a presenca da clausula arbitral, devera
decretar incontinenti a inépcia da inicial da acao cautelar, pois ja sabera
de antemao que eventual acdo principal (judicial) ndo vingard, eis que o
juiz pode tomar conhecimento da clausula compromisséria de oficio
independentemente de qualquer alegagéo do réu (o réu neste caso nem
sera citado!). Diferente sera a solucdo se 0 juiz notar a existéncia de
compromisso arbitral, cuja existéncia depende de alegacéo pelo réu (art.
301, IX, 84° do CPC): em tal hipétese o demandante sera citado para 0s
termos da acdo cautelar, podendo, em preliminar, alegar a existéncia
desta convencdo de arbitragem (que impediria a propositura da acao
principal em sede judicidria). Resultado: constatada a existéncia de
compromisso, 0 processo cautelar sera extinto, revogando-se desde
logo, medida cautelar que tenha sido concedida.

Se, porventura, o0 juiz togado constatar a presenca da clausula arbitral
de oficio, sem alegacao da parte, deve declarar a agcéo principal judicial extinta.

No caso do juiz togado observar a presenca de um cOmpromisso
arbitral o procedimento é diferente, pois a constatacdo do compromisso ndo significa
qgue a arbitragem esteja instituida, posto que € necessaria a aceitacdo dos arbitros para
tanto, nos termos do artigo 19 da Lei. Nesta hipétese, se o réu é citado e confirma a
presenca do compromisso arbitral o processo deve ser extinto e a medida liminar
cassada.

Todavia esta corrente ndo menciona o fato relevante de que, mesmo

ainda sem se ter instituido o procedimento arbitral, as partes ja convencionaram a sua

1% |bid., p. 269
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manifestacdo de vontade de submeter um possivel conflito a arbitragem, sob a
expressa clausula compromissoria, ainda que seja vazia.

No entanto, parece mais viavel, devido a urgéncia que, quando alguma
das partes, depois de convencionada a arbitragem, sentir a necessidade de obtencéo
de medida cautelar, sem, contudo, ter elegido arbitros para a solucdo dos conflitos,
devera a parte interessada requeré-la perante o juiz togado que seria competente para
julgar a referida agcéo, caso nao fosse instituida a arbitragem.

Observa-se ainda, que na hipotese de a parte requerer medida cautelar
apos a convencao de arbitragem, mas antes da instauracdo do tribunal arbitral, este
requerimento também podera ser enderecado ao Poder Judicidario, mas como mero
substituto do julgador privado (arbitro), que por motivos alheios, ainda ndo foram
constituido.

Importa ressaltar que o magistrado, ao apreciar a medida cautelar, ndo
poderia manifestar-se quanto ao meérito da demanda, tendo em vista que uma vez
convencionada a arbitragem, por si sO, esta veda a apreciacdo do mérito pelo Poder
Judiciério.

Na medida em que cabe ao magistrado, apenas apreciar, de acordo
com o fumus boni juris e o periculum in mora, a necessidade da medida cautelar, para
ser deferida ou ndo. Assim, tdo logo seja o juizo arbitral instituido, a medida cautelar
preparatéria apreciada sera remetida a ele, para que este, modifique-a ou a mantenha,
conforme a necessidade, a qualquer tempo.

Aplica-se, portanto, a regra do art. 807 do Codigo de Processo Civil, em
que as medidas cautelares podem ser modificadas e revogadas a qualquer tempo.

Assim, tendo-se em vista que o 6rgdo competente para julgar a acao
principal € o arbitral, logo, o arbitro podera revogar a medida cautelar concedida
anteriormente pelo Poder Judiciario, caso verifique a inexisténcia dos requisitos para a
sua concessao ou o seu desaparecimento.

E, contudo, licito ao arbitro, revogar ou modificar o provimento cautelar
concedido pelo magistrado, em carater de substituicdo do arbitro, por motivo deste,
ainda, nado ter sido instituido, podendo fazé-lo a partir do momento em que seja

remetida a demanda a sua apreciagao.
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Por outra vertente!®®

, seguem alguns questionamentos acerca de ser
defeso ao arbitro, revogar medida cautelar concedida, anteriormente, pelo juiz togado,
tendo como argumento a soberania das decisdes do Poder Judiciario e por forca da
coisa julgada decorrente da deciséo proferida em acao acessoria preparatéria.

Entretanto, tal entendimento se perde tendo em vista que uma das
caracteristicas peculiares da medida cautelar, é que esta ndo faz coisa julgada material,
pois o julgador, ao aprecia-la ndo adentra no mérito da demanda principal.

A medida cautelar serve apenas para assegurar uma medida
emergencial, para que ndo ocorra dano irreparavel. E como o0 €, caso 0 magistrado
adentrasse no mérito, em relacdo ao direito material, estaria se ignorando a convencéao
de arbitragem, manifestada expressamente entre as partes.

Admitida, portanto, a possibilidade do arbitro deferir medida cautelar,
reitera-se que, quando houver necessidade de provimento cautelar para assegurar
direito a ser satisfeito pelo julgamento da demanda submetida ao juizo arbitral seja por
forca de clausula arbitral vazia; seja antes da instituicdo da Arbitragem, ou seja, antes
da definicdo do procedimento e dos arbitros, serd competente para aprecia-la o juizo
estatal que seria competente para julgar o litigio, caso as partes ndo o submetessem a
esfera arbitral.

Note-se que a competéncia originaria € do juizo arbitral que, por mero
fator temporal obstou a sua devida apreciacdo. Assim, o juizo estatal que aprecia a
medida cautelar, serve como um substituto do arbitro, que por ser ainda, desconhecido,
obviamente, ndo tinha como proceder a analise da medida cautelar.

Observa-se ainda, que o ordenamento processual brasileiro exige a
propositura da acéo principal no prazo de até 30 dias a contar da efetivagdo da medida
cautelar preparatéria (art. 806 do CPC), tem-se por imperioso determinar quando,
efetivamente, se inicia a Arbitragem para se saber o momento em que deve ser
considerada a propositura da demanda arbitral.

E pacifico, neste caso, que a simples solicitacdo de instauracdo da

arbitragem deve ser considerada como o inicio da arbitragem. O que se faz preciso é

169 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Aspectos Processuais da lei de arbitragem. In. Revista
Forense, vol. 339, Rio de Janeiro: Forense, apud SADER, Christian de Santana op. cit.
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diferenciar “inicio da arbitragem” de “constituicdo da arbitragem”, sendo esta ultima
efetivamente ocasionada pela nomeacdo e aceitacdo do arbitro, enquanto que o
primeiro exige apenas a formulacdo da demanda, com a respectiva declaracdo de
promover a arbitragem.

Assim como no procedimento convencional, a validade da medida
cautelar preparatoria fica a cargo da simples propositura da a¢do no prazo de 30 dias,
Oou seja, no juizo arbitral deve-se proceder da mesma maneira, sendo necessario,
portanto, apenas o ato volitivo de se instaurar a arbitragem.

Neste sentido, assevera Jose Eduardo Carreira Alvim, pelos
ensinamentos de Mauro Rubino Sammartano'’® & luz da legislacdo italiana que

disciplina:

Por analogia com o processo judicial, conclui que a solicitacdo de
instauracdo da arbitragem deve ser considerada como inicio da
arbitragem, estabelecendo a diferenciacdo entre constituicdo da
arbitragem e inicio do procedimento arbitral relatando que quanto a
primeira, como existe a nomeacdo do arbitro e a sua aceita¢cdo, s6 a
partir desta pode-se falar na constituicdo da arbitragem. Mas, se este é o
elemento essencial para fins do procedimento arbitral, ndo €
necessariamente o seu inicio. Nada impede tenha o procedimento
arbitral inicio antes da aceitacdo da nomeacao do arbitro, como depois
da constituicdo da arbitragem.

De modo que a instauracdo de um procedimento arbitral (constituicao
de um tribunal arbitral), ndo é simples. Nesse sentido relevante suscitar a questdo de
que a demora em se concluir a fase inicial da arbitragem ocorra por fatores alheio a
vontade da parte interessada em propor a acdo no prazo devido.

E necessario o ajuizamento da demanda arbitral no prazo de 30 dias,
contados da mesma forma que o processo judicial, sob pena de se perder a eficacia da
medida cautelar, por ser este prazo peremptorio. Portanto, deferida a medida cautelar,
antes de instituida a Arbitragem (procedimentos e arbitros), devera a parte contemplada

propor a demanda principal, nos 30 dias, perante o juizo arbitral, que podera estar

170 RUBINO-SAMMARTANO. Mauro. L'arbitrato internazionale. Padova : CEDAM, 1989 apud ALVIM,
Jose Eduardo Carreira. Comentérios a lei de arbitragem. Lamen juris, 2002.
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instituido ou ndo. Lembrando-se que a simples solicitacdo de propositura da demanda
arbitral possui o efeito imediato de constituir a relacdo processual arbitral.

Nesse sentido assevera Christian de Santana Sader'’*:

Assim, [...] ressaltamos que em homenagem a ldgica e a boa
hermenéutica haveremos de concluir que os efeitos praticos da
arbitragem iniciam e se projetam na fase inicial, desde a propositura da
demanda de arbitragem. Os seus efeitos encontram-se em estado
latente na clausula arbitral, mas uma vez desencadeada a arbitragem,
desde os seus primeiros passos, seja com a intimacdo das partes por
instituicdo arbitral no caso de arbitragem administrada, seja na intimacao
pela outra parte na forma disposta para a arbitragem “ad hoc”, seja
ainda na forma preconizada no art. 7° da Lei 9.307/96, tem-se
considerada instaurada a demanda arbitral. “A constituicdo do Tribunal
Arbitral, a teor do art. 19, projeta-se, a principio, a partir da aceitacao
dos arbitros para frente. A relacao processual ja existe desde o inicio do
procedimento arbitral e, como tal, produz seus efeitos".

Deve-se ter em vista, portanto, que o exercicio do poder jurisdicional de
cautela do arbitro segue os moldes da jurisdicao estatal, no que for pertinente a eficacia
da medida cautelar preparatoria.

Por fim, cumpre entdo ressaltar, por 6bvio, que a medida cautelar, em
uma analise intrinseca, tera sua eficacia valida até o julgamento definitivo do mérito da
acdo principal. Ou, também, entendendo o arbitro que houve o término da exigéncia
emergencial da medida, ou seja, findado o perigo de dano, mesmo antes da satisfacédo
definitiva do direito, podera o julgador privado extingui-la.

A coeréncia reside no caso das partes optarem por um arbitro para
dirimir seus conflitos deverdo obedecer ao referido procedimento. No entanto, observa-
se que uma solucdo para o caso das medidas cautelares preparatérias seria que as
partes, no caso de optarem por um Orgao arbitral para dirimir seus conflitos,
concederem, por meio da convencdo de arbitragem, competéncia a este 6rgdo para
deliberar a respeito da medida preparatoria.

Desta forma, seria preservado ainda mais a autonomia de vontade das
partes que optaram por um meio privado de justica, afastando a competéncia e

intervencao do Poder Judiciario.

"l SADER. Christian de Santana. Aplicabilidade de medidas cautelares no juizo arbitral. disponivel
em <http://www.direitonet.com.br/textos>. Acesso em 11/10/2008.
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5.4 DeECISOES CAUTELARES INAUDITA ALTERA PARTE E EX-OFFICIO

Pela disposicdo do art. 804 do Cédigo de Processo Civil*’? ao juiz cabe
decidir com base nos limites do poder geral de cautela, j& claramente descrito
anteriormente.

Ovidio Baptista da Silva '’ ressalta, ainda, que "as liminares ‘inaudita
altera parte’, como esta expresso no artigo, s6 se legitimam, quando o juiz puder
justificar sua concessado ante o risco de o réu torna-la ineficaz, quando previamente
citado”.

Desta forma, deve o juiz, ou no caso o arbitro justificar o motivo para
estar deferindo a liminar sem ouvir o réu. Caso contrario estaria ferindo o principio do
contraditorio, expresso na Constituicdo Federal.

No mesmo sentido Vicente Greco Filho'’™

afirma que "o Juiz pode,
excepcionalmente, determinar medidas cautelares sem a audiéncia da parte contraria,
liminarmente ou apds justificacdo prévia, quando verificar que o requerido, sendo
citado, podera torna-la ineficaz".

Importante se faz ressaltar que devido a atitude do réu, como por
exemplo, se desfazer de seus bens para ndo honrar suas dividas, ndo poderia o juiz
informa-lo da medida sob pena de ndo sobrar mais nenhum bem a garantir o
pagamento.

Humberto Theodoro Juniort™

observa que "muitas vezes, porém, a
audiéncia da parte contraria levaria a frustrar a finalidade da proépria tutela preventiva,
pois daria ensejo ao litigante de ma-fé justamente acelerar a realizacdo do ato temido
em detrimento dos interesses em risco”.

No caso da arbitragem ndo € diferente. Conforme ensina Pedro A.

72 Art. 804. E licito ao juiz conceder liminarmente ou apds justificacdo prévia a medida cautelar, sem

ouvir 0 réu, quando verificar que este, sendo citado, podera torna-la ineficaz; caso em que podera

determinar que o requerente preste caucao real ou fidejusséria de ressarcir os danos que o requerido
0ssa vir a sofrer.

" SILVA, Ovidio Baptista da. Do Processo Cautelar. 3 ed. 22. triagem, Rio de Janeiro: Forense, 2001,
. 187.

%4 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 168.

> THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 20. ed. rev. e atual. S&o Paulo: LEUD, 2002,

p.153-4.
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Batista Martins®’® "

normalmente, pela urgéncia que caracteriza essas medidas e, nao
raro, para evitar-se a falta de efeito pratico da providéncia desejada (v.g. apreensédo de
bem), torna-se fundamental que sejam elas concedidas inaudita altera pars".

Além disso, conforme ja foi mencionado, o art. 798 do CPC concede a
prerrogativa ao juiz de determinar as medidas provisorias que julgar adequadas,
guando houver fundado receio de que uma parte cause ao direito da outra lesédo grave
e de dificil reparacao.

Essa prerrogativa que 0 juiz possui, como ja aludido, é o que se
denomina doutrinariamente de poder geral de cautela, sendo outorgado o mesmo poder
ao arbitro, podendo este conceder medida cautelar que entender necessaria, ex officio,
desde que preencha os requisitos do fumus boni juris e periculum in mora.

Assim, caso o arbitro tome conhecimento de algum fato relevante e que
enseja uma medida cautelar, podera concedé-la sem consultar as partes anteriormente.

A partir do deferimento da medida cautelar pelo arbitro, este se dirigira
ao juiz estatal, para que a execute, como ja ressaltado, caso a parte resista em cumpri-

la espontaneamente.

5.5 EXECUCOES NO BRASIL DE MEDIDAS CAUTELARES PROFERIDAS NO EXTERIOR

Em virtude da urgéncia de uma medida cautelar, seu processamento
nao comporta delongas. Entretanto, a execu¢do no Brasil de uma medida cautelar
determinada por um juizo arbitral estrangeiro encontra obstaculos.

Toda decisdo alienigena deve passar pelo procedimento de obtencéo
do exequatur, seja através da homologacao, seja pelas cartas rogatérias (art.105, “I”
CF).

Nelson Godoy Bassil Dower'’” esclarece que:

17 MARTINS, Pedro A. Batista. Da Auséncia de Poderes Coercitivos e Cautelares do Arbitro. In

Aspectos Fundamentais da Lei de Arbitragem. Coord. Pedro A. Batista Martins: Forense, 1999, p. 372.
" DOWER, Nelson Godoy Bassil. Curso Basico de Direito Processual Civil. 2 ed. Sdo Paulo: Nelpa,
1996. v. |, p. 381.
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O cumprimento das rogatérias, aqui no Brasil, depende de exequatur a
ser obtido em procedimento regulado pelo Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal (art. 211). Exequatur é a autorizacao dada
pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal para que possam,
validamente, ser executados, na jurisdicdo do juiz competente, as
diligéncias ou atos processuais requisitados por autoridade judiciaria
estrangeira. Concedido o exequatur, a rogatéria ser4 remetida ao juiz
federal do Estado em que deva ser cumprida. [...] Praticado o ato, a
rogatéria é devolvida ao STF, que a remeterd de volta ao pais de
origem.

178

Sobre o assunto Pedro A. Batista Martins™'* afirma que:

Ocorre, contudo que os remédios cautelares deprecados de autoridades
estrangeiras, regra geral, por sua natureza executoéria, ndo tém o
“cumpra-se” (exequatur) no Pais efetivado por via rogatoria, ja que esse
caminho legal tem por fim a concretizacdo de atos processuais de
intimacao, citacdo, peritagem, diligéncia e oitiva de testemunhas.

Com efeito, a partir da Emenda Constitucional n° 45/2004, a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar a homologacao das
sentengas e as concessdes do exequatur as cartas rogatorias passou a ser do Superior
Tribunal de Justica.

Antes da edicdo da EC n° 45, o STF estaria negando a exequatur com
a consequente devolucdo da carta a justica de origem, quando a medida requerida
afasta-se das caracteristicas ou peculiaridades da rogatoria, pelo seu carater executoério
e desta forma, devido ao apego aos formalismos exacerbados estaria negando a
propria justica.

Observa-se pelos julgados posteriores (EMENTA: Sentenca Arbitral
Estrangeira. Clausula Compromissoria. Contrato ndo assinado pela requerida.
Comprovagao do pacto. Auséncia de Elementos. 1- Tem-se como satisfeito o requisito
da aceitacdo da convencédo de arbitragem quando a parte requerida, de acordo com a
prova dos autos, manifestou defesa no juizo arbitral, sem impugnar em nenhum

momento a existéncia da clausula compromissoria. 2- Descabe examinar o mérito da

78 Ibid., p. 377.
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sentenca estrangeira no presente requerimento, na esteira de precedentes do Supremo
Tribunal Federal. 3-Homologacao deferida. (STJ- SEC 856, Rel. Min. Carlos Alberto
Menezes, j. 15/05/2005. Corte Especial. DJ 27/06/2005).

No entanto, as cautelares concedidas no exterior ndo tém a sua eficacia
assegurada por caracterizar-se como em mero despacho e ndo como uma sentenca.
Entretanto a medida cautelar tem, como ja foi dito, carater de urgéncia e a nao
execucdo da mesma podera acarretar a frustracdo da sentenca definitiva. Essa decisao
interlocutéria de concessao da medida cautelar deve ser comparada a uma sentenca

em todos os casos a fim de torna-las exequiveis no Brasil.



111

6 DO ACESSO A JUSTICA

O acesso a justica se torna relevante pela deficiéncia de mecanismos
eficazes ao seu alcance, dado a problematica dos processos em curso no Poder
Judiciario, a falta de informacdo e conhecimento de direitos e meios alternativos a
solugéo de conflitos.

O Estado tem como funcéo precipua garantir 0 acesso a justica para

todos, como dispde o artigo 5°, inc. XXXV, da Constituicdo Federal de 1988:*"°

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

BN

Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade, nos seguintes termos:

[...] XXXV- a lei ndo excluir4 da apreciacdo do Poder Judiciario lesao ou
ameaca a direito.

O acesso a justica, garantido constitucionalmente, estd na mesma
disposicdo dos direitos fundamentais, pois é instrumento para efetivacdo dos demais
direitos.

Conforme ensinamentos de Mauro Cappelletti e Bryant Garth,'®
embora ndo seja possivel uma conceituacdo exata do que seja 0 termo “acesso a
justica”, ele pode ser representado por duas finalidades basicas do sistema juridico, o
qual devera resolver os litigios dos cidadaos por meio da soberania estatal, quais
sejam: o sistema juridico deve ser igualmente acessivel a todos, e o sistema deve
produzir resultados que sejam individualmente e socialmente justos.

Na visdo dos referidos autores, no primeiro aspecto, ou seja, um
sistema juridico acessivel é o verdadeiro carater de acessibilidade, pois ndo deve haver
obstaculos econdémicos, politicos, sociais e culturais.

De outro vértice, parte da doutrina entende que o termo acesso a justica

79 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 1988.
180 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1988, p. 08)
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€ sinbnimo de acesso ao Poder Judiciario; e que tal acesso compreende 0 ingresso a
uma determinada ordem de valores e direitos fundamentais do ser humano.*®

A expressdo: acesso a justica, encontram-se dois sentidos, adverte
Horacio Wanderlei Rodrigues:

O primeiro da ao significante “Justica” 0 mesmo sentido e conteudo que
o “Poder Judiciario”, tornando sinbnimas as expressfes “acesso a
justica” e “acesso a esse poder”. O segundo, de acordo com uma Visao
axioldgica, compreende 0 acesso a ela como acesso a uma determinada
ordem de valores e direitos fundamentais para o ser humano.*®?

Atualmente, portanto a visdo de simples acesso ao Judiciario esta
ultrapassada, no entender de Mauro Vasni Paroski “o0 acesso a justica ndo se limita a
dimensdo puramente formal, mas, vai além, envolvendo a efetividade dos direitos
materiais e a concretizacéo das garantias processuais constitucionais”.*®?

Seria uma diminuicdo do direito de acesso a justica, a mera garantia de
peticionar ao Poder Judiciario. O simples fato de propor qualquer acdo j4 o teria
realizado.

Seja de forma ao acesso igualitario a todos, com justica individual e
social, seja como direito a acao para alcance de valores e direitos fundamentais, o fato
€ que 0 acesso a justica precisa ser efetivamente praticado, tornando-se menos ficticio
e atingindo a realidade, suporte imprescindivel ao exercicio da cidadania e a dignidade.

Também relacionado ao real acesso a justica, deve-se atentar para o
tempo de resposta maximo, inc. LXXVIII, art. 5°. da Constituicdo Federal, assegurando
0 tempo razoavel de duracdo do processo e 0S meios a garantir a celeridade de
tramitac&o.'®*

A morosidade do atual sistema de julgamentos pelo Poder Judiciario

8L ALVIM, J. E. Justica: acesso e descesso. Jus Navegandi. Teresina, ano 7, n. 65, maio 2003.
Disponivel em:<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4078. acesso em

182 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro. Sdo Paulo:
Académica, 1994, p.24.

8 PAROSKI, Mauro Vasni. Do direito fundamental de acesso a Justica. In Scientia luris: Revista do
curso de Mestrado em Direito Negocial da UEL. V. I, n. 1, jul-dez 1997, Londrina: Editora da UEL,
1997, p. 225-242, p. 226

'8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 1988.
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causa desgaste, como destaca Maristela Basso:

A justica lenta deixa de ser justa. A morosidade na tramitacdo das
causas submetidas aos tribunais gera na populagdo sentimentos de
inseguranca juridica e de desapego frente as instituicdes publicas que
devem garantir seus direitos. O sentimento de cidadania se enfraquece
e o resultado do inconformismo nem sempre é o mais salutar.'®

O acesso a justica deve englobar a possibilidade de acesso e a eficacia
e rapidez das decisdes.

Dentre os obstaculos de acesso a justica had questbes processuais,
extraprocessuais, culturais, politicas, sociais, econémico-financeiras, entre outras.

Em geral, os pobres ndo podem arcar com as custas e despesas do
processo, como salienta Mauro Vasni Paroski:

Ter acesso a justica, notadamente para a populacao pobre, significa, por
exemplo, reducdo de custos, encurtamento das distancias, duracao
razoavel do processo, diminuicdo de oportunidades de impugnacao as
decisbes jurisdicionais (otimizacdo do sistema recursal) e efetiva
participacdo na relagéo processual.'®®

Em contrapartida, os mais ricos possuem condicdes de suportar 0s
custos, conseguem participar efetivamente da relacdo processual, seja pelo maior grau
de conhecimento, seja pela maior possibilidade de contratacdo de bons advogados.

Tanto ricos, quanto pobres, esperam muito pela solucdo da
controvérsia, questdes relacionadas a eficiéncia da prestacdo jurisdicional, a néo
instalacdo de defensorias publicas suficientes a suprir a demanda, a postura dos
julgadores frente ao direito positivo na interpretacdo e aplicacdo das normas, a

inadequacado do processo a tutela de diversos tipos de interesse, 0 excesso de

185 BASSO. Maristela. Lei nova revitaliza a arbitragem no Brasil como método alternativo extrajudicial de
solucdo de conflitos de interesses. In: Revista dos Tribunais. Ano 85, n. 773, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996, p.11-23. p. 13.

'8 |bid., p. 228.
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oportunidades para recursos.'®’

A estrutura judiciaria brasileira € um dos grandes empecilhos a
efetivacdo do acesso a justica, j& que o0s processos e procedimentos sao
excessivamente burocraticos e hierarquizados, primando-se pelo duplo grau de
jurisdicdo em contrapartida a celeridade.

Na visao do juiz Francisco Luciano de Azevedo Frota:

Em pleno século XXI, integramos ainda um Poder Judiciario de
pensamento medieval, que procura se impor perante a sociedade pela
imponéncia das “cortes” e pelas vestes talares dos seus magistrados,
descuidando-se do cumprimento eficiente de seu papel constitucional de
salvaguarda da justica, como se o respeito viesse da aparéncia do poder
e nao do resultado do trabalho.

[...]

O Judiciario ndao funciona. Nenhum cidaddo se sente estimulado a
buscar a justica, porque nela ja ingressa com certeza de que sera
sucumbente, ainda que ao final vencedor da demanda. A morosidade
dos processos judiciais € uma praga que nos condena, frustrando os
cidaddos que apelam ao judiciario na esperanca de obter uma reparagao
justa e adequada pelos direitos lesados. E a justica que tarda, falha.*®®

E neste contexto de inacesso a justica por meio do Poder Judiciario que
0S meios extrajudiciais de solugcdo de conflitos ganham forgca, como a perspectiva da
arbitragem ja abordada.

Na arbitragem a decisdo tomada por um ou mais arbitros, escolhidos
pelas partes, que pde termo ao conflitos de interesses, fazendo tal decisdo coisa
julgada, com forca de titulo executivo. Forma constitucional de dar solucdo em virtude
da livre escolha pelas partes.

A arbitragem consagra o principio da autonomia privada entre as
partes®®, j4 que estas escolhem a forma arbitral para solucéo dos conflitos, bem como
0 procedimento a ser adotado para a conclusdo do processo arbitral, prestigiando
especialmente a execucao especifica da clausula compromissoria ou do compromisso

arbitral.

87 Op. cit. p. 237.

% FROTA.Francisco Luciano de Azevedo. Breves Reflexdes sobre o Judiciario. A justica mais perto do
cidaddo. Jus Navegandi. Teresina, ano 11, n. 1513, 23 de agosto de 2007. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10310> acesso em nov. 2008.

% MUNIZ, Tania Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei 9.307/96. Curitiba: Jurua, 2006.p.69.
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6.1 CONOTACAO ATUAL

Para a vigéncia do Estado de Direito € necessario que a administracdo
da justica seja eficaz. Na atualidade, o Judiciario assumiu “o papel de guardido da
cidadania e da prépria sociedade, fazendo sentir sua necessidade até mesmo em
relacdo as transformagées econdmicas globais”.**°

Como j& abordado, a ineficiéncia da atuagdo do Judiciario e o0s
obstaculos presentes tém gerado, de modo global, discussbes em busca de solucdes
para ampliar o acesso a justica e garantir o exercicio da cidadania com respeito a
dignidade da pessoa humana.

Mas qual seria a conotacao e o conceito de acesso a justica? Para o

191

fildsofo John Rawls™" a justica:

E a primeira virtude das instituicdes sociais, como a verdade € para o
pensamento. Uma teoria que, embora elegante e econbmica, ndo seja
verdadeira, devera ser revista; da mesma forma, leis e instituicdes, por
mais eficientes e engenhosas que sejam, deverdo ser reformuladas ou
abolidas se forem injustas.

Neste diapasdo, o Estado € quem deveria refazer toda a sua
sistematica de atuacao e reformular o ordenamento juridico a fim de permitir que a
justica seja efetivamente realizada.

Em primeiro plano esta a Constituicdo Federal de 1988 que é generosa
em descrever a dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais, com garantias
ao consumidor, e considerando o art. 5°. Inc. XXXV, Nelson Nery Junior conclui que
“todos tém a garantia estabelecida na prépria Constituicdo Federal do acesso a justica,

» 192

buscando a tutela jurisdicional de seus direitos de forma preventiva ou reparatoria”.

Tal conceito tem conotagédo social e carece de luta por parte do cidadao na viséo se

1% |dem p.38

191 RAWLS, John. Uma teoria de Justica. Trad. Vamireh Chacon. Brasilia. UNB, 1981, p.27

192 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicio Federal. 5 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p.94
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Uadi Lammégo Bulos:**?

Acesso a justica é a expressdo maxima de reivindicagdo do cidadao
pelos seus direitos, resolvendo seus litigios, numa ordem juridica
democratica de direito, cujo lema é justica social, em que todos tém o
privilégio de reconhecer suas prerrogativas, podendo defendé-las
adequadamente de possiveis lesdes ou ameacas de lesdes.

Com relacéo aos direitos humanos, afirmam Cappelletti e Garth***:

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como 0 requisito
fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretende garantir, e ndo apenas
proclamar os direitos de todos.

Para Adriana S. Silva “deve-se ir além do acesso garantido a todos pela
Constituicao Federal; deve-se alcancar o asseguramento dos direitos e das garantias

sociais fundamentais; deve-se também, garantir 0 acesso a uma ordem juridica

justa".lgs

Neste mesmo plano de efetividade José Cichoki Neto'®® se pronuncia

quanto ao Poder:

Y

[...] o acesso a justica também assegura a efetividade dos demais
direitos: o principio permeia toda a atividade juridica e jurisdicional do
Estado. Sua finalidade, portanto, refere-se aos individuos tanto quanto
ao Poder. Aos individuos, no sentido de proporcionar-lhes um bem
imanente a sua condicdo humana; ao Poder, por estabelecer-lhes um
método de pacificacdo social. Isso revela que o acesso a justica possui
uma dupla dimenséao: constitui um direito fundamental do homem e, ao
mesmo tempo, uma garantia a realizacdo efetiva dos demais direitos.
Como direito ou como garantia, o fim Ultimo serd sempre o de realizacdo
da justica e, por isso, ambos séo informados pelo principio da igualdade.

198 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal Anotada. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p.175.

19 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre, Fabris, 1998, p. 12.

1% SILVA, Adriana dos Santos. Acesso a Justica e Arbitragem: um caminho para a crise do Judiciario.
Barueri, SP: Manole, 2005, p.97

1% CICHOKI NETO, José. Limitacdes ao Acesso a Justica. Curitiba: Jurua, 2001,p.65.
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No sentido de conscientizacdo diz Carlos Alberto Carmona:*®’

[...] 0 acesso a justica deixa paulatinamente de ser mera garantia formal
para assumir um papel importante na luta quotidiana, conscientizando-
se 0 cidaddo de que ndo pode abandonar a defesa de seus direitos. Os
obstaculos que antes se ofereciam estdo sendo demolidos, fazendo-se
mister acelerar o processo educativo do cidaddo, e mais ainda
incrementar os servicos de orientacdo, sejam aqueles prestados por
associacoes de classes, sejam oriundos do Estado, de tal forma que a
assisténcia judiciaria ndo continue a ser vista apenas como gratuidade
no processo e eventual indicacdo de advogado para atuar no feito, mas
sobretudo garanta o esclarecimento a respeito dos direitos antes e fora
do processo.

O conhecimento dos direitos e 0 seu esclarecimento s&o de
fundamental importancia para que o cidaddo possa lutar por eles e exigir o seu
cumprimento, o processo educativo do cidaddo, como bem ressaltado, € 0 pressuposto
para o alcance de seus direitos.

Atualmente, surgiram alguns movimentos de revitalizacdo do acesso a
justica, chamados “as trés ondas de revitalizacdo de acesso a justica” por Cappelletti e
Garth. Identificam como a primeira onda, a assisténcia judiciaria; como segunda, a
representacao juridica dos interesses difusos, principalmente no &mbito ambiental e do
consumidor; e a terceira, a ampliacdo do acesso a justica.'®

Em relacdo a terceira fase, esse acesso muitas vezes encontra-se
limitado no fato do ofendido ou lesado, néo ter conhecimento suficiente para buscar seu
direito. O direito existe, mas ndo esta a seu alcance direto. Porém, se alcanc¢ado, torna-
se obstaculo no primeiro momento que esse processo ganha amplitude no ambito
judiciario, sai de um grau e entra em outro grau recursal.

Procurou-se substituir a chamada justica contenciosa pela dita justica
coexistencial, baseada em formas conciliatérias que se destinam a minimizar a
contenciosidade inerente a relacdo processual, em prol de decisdes equanimes e

razoaveis para todos os envolvidos, com clara intencéo de projetar a convivéncia para o

97 MARTINS, Pedro A. Batista; LEMES, Selma M. Ferreira e CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos
Fundamentais da Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.97.

1% CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre, Fabris, 1998, p. 31.
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futuro.

Cappelletti e Garth asseguram que a tendéncia ao enfoque do acesso a
justica pode dar-se de cinco maneiras: por meio de uma reforma de procedimentos
judiciais; por intermédio da mudanca nos métodos utilizados para a prestacdo dos
servicos juridicos; mediante a simplificacdo do direito; e pela utilizacdo de métodos

alternativos para resolucdo de conflitos'®®. Como afirma Mauro Cappelletti:**

[...] Embora nos dois ultimos séculos, pouco mais ou menos, as
civilizagBes ocidentais tenham glorificado o ideal de lutar pelos seus
direitos de cada qual (o famoso Kampf ums Recht de Jhering), conviria
admitir que, em certos setores, um enfoque diferente a que costumo
chamar “Justica coexistencial’- pode ser preferivel e mais apto a
assegurar 0 acesso a Justica, a ser alcancada através da
implementacao de métodos alternativos de solucao de conflitos.

A justica continua com definicdo aberta e em aprimoramento, assim
como o direito deve acompanhar as transformacdes sociais, sem fugir a seguranca
juridica.

Todavia, um novo conceito de justica, chamado de coexistencial, esta
no apice da discussdo. Nesse sentido preleciona Joaquim Tavares Concei¢cdo que
“essa nova idéia afasta da justica tradicional muitos conflitos para que possam ser
solucionados através do consenso entre as pessoas”.’™*

A Lei de Arbitragem significa uma verdadeira revolucdo na cultura
juridica brasileira, na medida em que coloca a jurisdicdo estatal ao lado da privada, a
escolha do jurisdicionado. O direito processual civil precisa retomar a sua dimensao
social, adequando-se a realidade e necessidades do mercado mundial, em harmonia

com a tendéncia globalizada.

199 bid., p. 71

200 CAPPELLETTI apud CONCEICAO, p. 108.

21 CONCEICAO, Joaquim Tavares. Justica Conciliatoria ou Coexistencial: um exemplo sergipano. In
BARRAL, Welber; ANDRADE, Henri Glay (org). O Judiciario em Sergipe: analise critica. Aracaju, OAB,
2000, p.108.
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6.2 APLICACAO NO DOMINIO DAS CAUTELARES NO PROCEDIMENTO ARBITRAL

Alguns pontos tratados anteriormente demonstram que 0 acesso a
justica carece de informacdo ao cidaddo. Toda circunstancia que o envolve como o
aumento populacional, a escassez de recursos, aumento das disputas, melhoria da
qualidade de vida, faz com que o direito de acesso a justica ndo se trate mais de uma
concessao do Estado, mas complexo sistema de informacao legal aos hipossuficientes,
a garantia de igualdade e justica célere.

Exemplos como a criacdo de acfes coletivas, juizados especiais, direito
de acesso a informacdo pela dindmica da internet e meios eletronicos, tendem a
aumentar a conscientizagao de direitos e deveres, e 0 acesso aos meios extrajudiciais
de solucéo de conflitos, o que s6 ndo sdo mais utilizados por falta de conhecimento.

A conscientizacdo de direitos, o conhecimento dos métodos e a
confianca na solucéo do conflito fora do Judiciario, s6 serdo alcangados com o decurso
do tempo e experiéncias relatadas.

A respeito dos métodos alternativos de solugcéo de conflitos, Joel Dias

Figueira Junior esclarece:

Os métodos alternativos de solucdo de conflitos sdo mais bem
compreendidos quando enquadrados no movimento de acesso a
Justica, & medida que aparecem como novos caminhos a serem
trilhados facultativamente pelos jurisdicionados que necessitam resolver
seus litigios, de forma diferenciada dos moldes tradicionais da prestagéo
da tutela oferecida pelo Estado-juiz. Ampliam-se, portanto, ndo sé o
espectro de acesso aos tribunais (seja pela legitimidade ativa ou por
meio da colocacéo a disposi¢ao dos interessados de novos mecanismos
de pacificacdo social), como também as formas de composi¢do e
solucdo das lides. E nesse contexto social, politico e juridico que
aparecem a institucionalizacdo da mediacdo extrajudicial (ou juizos
meramente conciliatérios); o incremento processual das audiéncias
preliminares de tentativa de composicdo amigavel (conciliagdo e
transacdo), a privatizacdo dos interesses pelas instituicdes de classe e
desenvolvimento dos juizos arbitrais, além das buscas incansaveis de
técnicas diferenciadas de tutela jurisdicional e sumarizacdo das
formas.”®

22 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Manual de Arbitragem. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.60-
61.
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O caminho extrajudicial conta com a circunstancia de insatisfacao

guanto ao Judiciario, como José Eduardo Faria comenta:

A realidade brasileira, contudo, é incompativel com esse modelo de
Judiciario. Instavel, iniqua e contraditéria, ela se concretiza por fortes
desigualdades sociais, regionais e setoriais e por uma subseqiente
exploséo de litigiosidade; por situacdes de pobreza absoluta que negam
o principio de igualdade formal perante a lei, impedem o acesso de
parcelas significativas da populacdo aos tribunais e comprometem a
efetividade dos direitos fundamentais; por uma violéncia urbana
desafiadora da ordem democratica e oriunda dos setores sociais
excluidos da economia formal, para 0os quais a transgresséao tornou-se a
Unica possibilidade de sobrevivéncia, por uma apropriagcao perversa dos
recursos publicos, submetendo os deserdados de toda a sorte a
condi¢cdes hobbesianas de vida; por uma crise fiscal que torna inelastica
a prestacdo de servicos essenciais por parte do setor publico,
impedindo-o0 de expandir seu aparato burocratico para atender ao
crescimento da demanda; por um sistema legal incoerente e incapaz de
gerar o minimo de previsibilidade de expectativas e seguranca das
relagcbes sociais; dada a profusdo de regras gerais para dar conta de
casos muito especificos e meramente conjunturais e de normas
excessivamente singelas para serem aplicadas em situacdes altamente
complexas; e por uma gradativa fragmentacdo das fontes formais de
direito e uma progressiva afirmacéo das fontes materiais, resultantes de
processos de deslegalizacdo e desconstitucionalizacdo provocados pela
transnacionalizacdo dos mercados, pelo policentrismo decisério da
economia globalizada, pela revitalizacdo das fronteiras geograficas e
pelas metamorfoses em andamento nos principios de soberania e da
territorialidade®®

Nesse contexto o tempo despendido para a solucdo do conflito é fator

preponderante, como Luiz Guilherme Marinoni*®* pontua:

Floresce hoje uma tendéncia atenta a tematica do acesso a justica e,
nessa perspectiva, podemos dizer que uma das questdes mais
preocupantes se revela no binémio “custo morosidade” a demonstrar a
faléncia do processo civil tradicional. [...] o custo e a duracdo do
processo, porém, igualmente obrigaram o processualista a partir em
busca de um instrumentalismo mais efetivo do processo. [...] talvez o
problema da morosidade aponte para o sentido da verdadeira
efetividade do processo.

23 FARIA, Jose Eduardo de Oliveira Campos. O Judiciario e seus dilemas. Reforma do Judiciario.

Revista do Advogado de Séo Paulo. n. 56, set/1999, p. 64-65.
%4 MARINONI,Luiz Guilherme. Efetividade do Processo e Tutela de Urgéncia. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1994, p. 27.
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De modo que o procedimento arbitral ganha espaco. A simplificacao de
procedimento, a informalidade, o acesso das partes a discussdo e a autonomia do
processo fazem da arbitragem o meio mais vidvel de acesso a justica, nos limites da lei.
Outro fator relevante, e uma das principais caracteristicas do procedimento arbitral,
reside na confidencialidade e sigilo dos processos pelas camaras arbitrais. A
privacidade exigida permite que somente participem as partes, seus procuradores, se
houver, e os &rbitros e terceiros que venham a ser chamados a participar.

Segundo José Emilio Nunes Pinto®®

o dever legal de sigilo decorre do
paragrafo 6° do artigo 13 que imp&e que os arbitros ajam com discricdo no desempenho
de suas funcdes.

Com isso tem-se que quase a totalidade dos procedimentos arbitrais,
especialmente em causas empresariais onde ndo ha interesse de divulgacao de
conhecimento técnico ou valores envolvidos, permaneca em segredo.

Atualmente, é possivel o acesso a todo o procedimento arbitral somente
gquando vem a questdo ao Poder Judiciario, o que geralmente encontra-se com
alegacéao por qualquer das partes de vicio, erro ou conduta antiética.

Devido a escassez de informacgdes acerca do procedimento e decisdes
dos processos arbitrais, seria necessaria a relativizacdo do dever de sigilo, mediante
prévia autorizacdo dos convenientes, como meio viavel ao conhecimento para a
seguranca e confiabilidade que a arbitragem merece.

Sem a identificacdo das partes e sem revelar segredos comerciais, €
possivel sistematizar o conteudo das decisdes tomadas pelas Camaras Arbitrais, como
ocorre na Camara de Comeércio Internacional — CCI- que mantém a confidencialidade e

2
d06

ao mesmo tempo, a publicidade de acesso a informacgéo, como Arnold Wal explica:

% PINTO, José Emilio Nunes. A Escolha pela Arbitragem e a Garantia de sua Instituicdo. In: Revista do
Advogado-Arbitragem e Mediacdo. n. 87, ano XXVI, Sdo Paulo: AASP, 2006.

2% WALD, Arnold. O Controle do Processo Arbitral pela Corte Internacional de Arbitragem da Camara de
Comercio Internacional- ClI. In Revista do Advogado-Arbitragem e Media¢do. no. 87, ano XXVI, Séao
Paulo, AASP, 2006. p. 27-35. p. 33.



122

Um resultado notavel da tradicdo da arbitragem da CCI é a consolidacdo
de uma jurisprudéncia da Corte, gracas a publicacdo dos extratos dos
laudos arbitrais. Assim, as sentengas promulgadas no seu ambito
poderéo servir de exemplo e de parédmetro para o desenvolvimento da
arbitragem internacional, além de influenciar os tribunais estatais para
gue apliqguem as normas do direito internacional, a “lex mercatoria” e 0s
principios da Unidroit.

Dos sites na internet disponiveis de vérias instituicbes arbitrais
brasileiras foram visitados os sites disponiveis da Camara Brasileira de Mediacéo e
Arbitragem Empresarial®®’ sendo que poucos trazem informacées precisas acerca dos
arbitros a serem escolhidos, dos valores das custas e honorarios, das matérias julgadas
por cada 6rgao, dos prazos de julgamento, e algumas estatisticas sao incipientes.

Conforme ensina Flavia Bittar Neves®®

[...] ainda hd muito desconhecimento e certa resisténcia por parte dos
operadores juridicos e do empresariado nacional, que ndo se sentem
totalmente confortaveis para deixar de submeter seus conflitos ao
julgamento do Poder Judiciério, reflexo de uma cultura de Estado
autoritario e intervencionista a que a sociedade brasileira se acostumou.

De modo que, a falta de conhecimento da arbitragem € um dos grandes
fatores que impede sua difusdo, pois a aceitacdo cultural e a receptividade da
arbitragem poderdo ajudar na celeridade e melhora da prestagdo jurisdicional,
desobstruindo o Poder Judiciario. Conforme demonstra noticia veiculada na Revista

Exame PME por Tatiana Vaz®°.

207 (CBMAE) http://ww.cbmae. Instituto Juridico Empresarial (IJE): http://www.ije.com.br/; Camara de

Arbitragem Empresarial de S&o Paulo (SPArbitral): http://www.trarbitral.org.br/; Tribunal Metropolitano de
Mediacdo e Arbitragem de S&o Paulo (TRIMMASP): http://wwww.trimmasp.com.br/; Conselho Arbitral do
Estado de Sao Paulo (CAESP): http://www.caesp.org.br/; CAmara de Arbitragem Empresarial (CAMARB):
http;//www.camarb.com.br/principaldefalt.aspx; Camara de Mediacdo e Arbitragem do Rio de Janeiro
(CAMARJ): http//lwww.amchamrio.com.br/servicos/camarj/asp; Cémara de Mediacdo e Arbitragem
(ARBITAC): http//www.arbitac.com.br; Camara FGV de Conciliagédo e  Arbitragem:
http//www.fgv.br/camara/. Acesso em 09/10/2008.

%8 NEVES, Flavia Bittar. A Visdo Empresarial da Arbitragem: Como a Administracdo de Conflitos pode
Melhorar os Resultados Econdmicos e Nao-econémicos do Negécio? Revista Brasileira de Arbitragem.
Ano I, no. 9, Jan-Mar de 2006, Sdo Paulo: IOB Thomson e CBAr, 2006. p. 30-39. p. 38

299 yAZ, Tatiana. Revista Exame PME. 3. ed. p. 76-77, Jul-Ago 2006. S&o Paulo: Abril, 2006, p. 76.


http://www.cbmae/
http://www.trarbitral.org.br/
http://wwww.trimmasp.com.br/
http://www.caesp.org.br/
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Mais rapido e mais barato. Como a arbitragem, uma espécie de tribunal
alternativo, facilita a vida das pequenas e médias empresas na solugao
de conflitos. A lentiddo do judiciario e as custas processuais foram
supridas pela arbitragem: O drama vivido pelo empresario Eduardo
Marcondes, dono da empresa paulista Gama-Forte; franqueadora da
rede de casas noturnas Café Cancun, que fatura 32 milhdes de reais por
ano, é tipico de muitos pequenos e médios empresarios. H4 nove anos
ele tenta receber uma indenizacdo de um ex-fraqueado que quebrou as
regras de um contrato. “Gastei 80.000 reais e até agora ndo vi nem
sequer sombra de uma decisdo” diz Marcondes. “A empresa que estou
processando nem existe mais”. Em 2004, quando voltou a ter 0 mesmo
tipo de problema com outro fraqueado, ele encerrou o caso em cinco
meses, gastando 20.000 reais. Em vez de recorrer aos Tribunais de
Justica, o empreséario procurou uma camara de arbitragem. 'Foi muito
mais simples, rapido e barato', diz.

Pelas declaracdes acima é possivel visualizar o que para um mercado
globalizado e competitivo representa a opgao pela arbitragem, especialmente no que
tange ao acesso a justica, considerando a eficiéncia, rapidez e participacdo ativa do
cidadao na solucéo do conflito.

De acordo com o contexto exposto nos topicos anteriores, a arbitragem
€ o caminho mais acessivel de acesso a justica, com relevancia ao seu aspecto
coexistencial e satisfacdo das partes, pois evitam o desgaste emocional e financeiro de
uma demanda judicial.

As medidas cautelares no plano da arbitragem coadunam com todo o
raciocinio de efetivacdo de direitos, como bem reportado que a justica tardia ndo se
pode considerar como justica.

De nada adiantaria todo o aparato da arbitragem até agora tratado
como viabilidade de acesso a justica, se fosse negado ao arbitro a possibilidade de
mediante o poder geral de cautela, de oficio ou a requerimento da parte, conceder
medidas a evitar o perecimento de direitos.

Circunstancias urgentes, como no caso das medidas cautelares,

atendidas no tempo certo também configuram viabilidade de acesso a justica.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

bY

Dentre as vantagens atinentes a adocdo da arbitragem como meio
eficaz de solucdo de conflitos, destaca-se a facilidade, a seguranca, a tecnicidade, a
rapidez, o sigilo e a economia.

A populacéo brasileira reclama e também o fenémeno da globalizagéo
representa estimulo ao surgimento de alternativas mais ageis, econdmicas e eficientes
de solucéo de conflitos e acesso a justica.

A arbitragem representa uma técnica privada de solucdo de
controvérsia, na qual, um terceiro, no caso o arbitro, pode valer-se de mecanismos
idénticos ao do Poder Judiciario, com a finalidade de prolatar sentenga, impondo uma
solucéo ao litigio entre as partes.

Esta alternativa instituida pela Lei 9.307/96 constitui forma jurisdicional
de composicdo dos conflitos, pois o &rbitro julga obrigatoriamente aplicando o
ordenamento escolhido pelas partes, contando com a chancela expressa da Carta
Magna. Ademais a Lei de Arbitragem ao atribuir a deciséo final do arbitro os mesmos
efeitos da sentenca judicial, tornando-a titulo executivo concedeu carater jurisdicional a
arbitragem.

Neste contexto o arbitro é competente para decidir sobre medidas
cautelares, considerando toda a teorizacdo de que o perecimento do direito deve ser
evitado desde que presentes os requisitos do fummus boni iuris e do periculum in mora.

A tutela cautelar é precisamente o instrumento destinado a eliminar o
risco de perda do direito pelo decurso do tempo. Mediante a incidéncia de uma
constricdo acautelatoria na esfera juridica do demandando de modo adequado, idéneo
e suficiente para lograr efeito de satisfacdo da pretensao ao final do processo.

No entanto, como demonstrado, o &rbitro ndo detém o poder de coagir
ao cumprimento da medida. Caso a parte contra quem esta foi concedida repudia-la,
devera o arbitro recorrer ao juiz togado para que este providencie a execucdo da
determinacao de natureza cautelar.

Outrossim, para evidenciar o papel de julgador e garantidor da
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efetivacdo de direitos inerentes ao arbitro ele pode impor penalidades para os casos
das medidas cautelares incidentais, na hipotese da parte contra quem tal medida foi
concedida negar-se a cumpri-la, a fim deste nao ter de socorrer-se do Poder Judiciério.

Ao juiz, como demonstrado, compete fazer cumprir a medida cautelar
guando necessaria a coacdo, nao cabendo a discussdo do mérito da cautelar.

A medida cautelar determinada por um juizo arbitral localizado no
exterior, considerada uma decis@o interlocutéria concessiva de cautelar, deve ser
comparada a uma sentenca, a fim de torna-la exequivel no Brasil, desde que submetida
a homologacéo do Superior Tribunal de Justica.

A colaboracao entre o juizo arbitral e o juizo estatal, especialmente no
que tange as medidas cautelares é questdo de viabilidade de acesso a justica.

Nesse quadro, a instituicdo da arbitragem representa bem mais do que
uma simples alternativa a praxe juridica, representa um estimulo ao desarmamento e
entendimento entre as partes.

De qualquer maneira, nos parece que a efetiva implementacdo da
arbitragem carece, acima de tudo, da mudanca de mentalidade para a qual somos
preparados na Universidade. La, o conflito € representado pela visdo carnelutiana e
chancelada por Von Lhering, onde o processo nada mais é do que o campo de batalha
em gue os inimigos vao para o embate munidos com suas armas processuais.

No reverso da medalha da arbitragem de direito esta a de equidade. Ela
permite ao arbitro afastar o direito positivo e decidir a questdo com base naquilo que
entende mais justo. Ora, sabe-se que € traco das normas juridicas a generalidade, até
porgue ndo é dado ao legislador prever todas as situacdes faticas. Mas se assim o €,
pode acontecer que em determinadas hip6teses a aplicacdo da norma sobre o caso
concreto implique profunda injustica ou desequilibrio, ai entra a equidade que autoriza o
julgador a decidir de forma a mitigar a aplicacdo da norma. A partir deste raciocinio, nao
seria evidente a tendéncia de poder o arbitro tomar decisbes de cunho mandamental,
que exigem necessaria e Util cessacdo do dano causado por qualquer das partes no
curso do processo arbitral?

Por fim cumpre enfatizar que a arbitragem, no dominio das medidas

cautelares sujeitas a decisdo do arbitro em colaboragdo com o Poder Judiciario, visa
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garantir e distribuir a justica a todos. Esta € a proposta de reflexdo e critica diante da
realidade do processo arbitral no Brasil, em que a pacificacdo social e 0o acesso a

justica seriam cada vez mais provaveis e evidentes.
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ANEXO A — Lei n° 9.307 de 23 de setembro de 1.996 — Lei de Arbitragem

LEI N° 9.307 - DE 23 DE SETEMBRO DE 1996 - DOU DE 24/9/96
- LEI DA ARBITRAGEM
Dispde sobre a arbitragem.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA
Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a
seguinte Lei:

CAPITULO | -
DISPOSICOES GERAIS

Art. 1°

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.

Art. 2°
Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a
critério das partes.

§ 1° Poderao as partes escolher, livremente, as regras de direito
gue serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violacéo
aos bons costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem
se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e
costumes e nas regras internacionais de comércio.

~ CAPITULO Il -
DA CONVENGAO DE ARBITRAGEM E SEUS EFEITOS

Art. 3°

Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucao de seus
litigios ao juizo arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim
entendida a clausula compromissoria e 0 compromisso arbitral.

Art. 4°

Art. 4° A clausula compromissoéria 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.

8§ 1° A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito,
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podendo estar inserta no proprio contrato ou em documento
apartado que a ele se refira.

8 2° Nos contratos de adesao, a clausula compromissoria sé tera
eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou
concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde que por
escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou
visto especialmente para essa clausula.

Art. 5°

Art. 5° Reportando-se as partes, na clausula compromissoria, as
regras de algum oOrgdo arbitral institucional ou entidade
especializada, a arbitragem sera instituida e processada de
acordo com tais regras, podendo, igualmente, as partes
estabelecer na propria clausula, ou em outro documento, a forma
convencionada para a instituicdo da arbitragem.

Art. 6°

Art. 6° Nao havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a
arbitragem, a parte interessada manifestara a outra parte sua
intencdo de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro
meio qualquer de comunicagdo, mediante comprovacdo de
recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos,

firmar o compromisso arbitral.

Paragrafo unico. Nado 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°

Art. 7° Existindo clausula compromissoria e havendo resisténcia
quanto a instituicdo da arbitragem, podera 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 indicar4, com precisdo, o objeto da arbitragem,
instruindo o pedido com o documento que contiver a clausula
compromissoria.

8§ 2° Comparecendo as partes a audiéncia, o juiz tentara,
previamente, a conciliacdo acerca do litigio. Nao obtendo sucesso,
tentard o juiz conduzir as partes a celebracdo, de comum acordo,
do compromisso arbitral.

8 3° Nao concordando as partes sobre os termos do compromisso,
decidira o juiz, apds ouvir 0 réu, sobre seu contetdo, na propria
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audiéncia ou no prazo de dez dias, respeitadas as disposicdes da
clausula compromisséria e atendendo ao disposto nos arts. 10 e
21, 8 2°, desta Lei.

8 4° Se a clausula compromissoria nada dispuser sobre a
nomeacao de arbitros, cabera ao juiz, ouvidas as partes, estatuir a
respeito, podendo nomear arbitro Unico para a solugéo do litigio.

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

8 6° Nao comparecendo o réu a audiéncia, cabera ao juiz, ouvido
0 autor, estatuir a respeito do contelddo do compromisso,
nomeando arbitro Unico.

§ 7° A sentenga que julgar procedente o pedido valera como
compromisso arbitral.

Art. 8°

Art. 8° A clausula compromisséria é autbnoma em relacdo ao
contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste
nao implica, necessariamente, a nulidade da clausula
compromissoria.

Paragrafo Unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por
provocacdo das partes, as questdes acerca da existéncia,
validade e eficacia da convencéo de arbitragem e do contrato que
contenha a clausula compromissoria.

Art. 9°

Art. 92 O compromisso arbitral € a convencao através da qual as
partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas,
podendo ser judicial ou extrajudicial.

8 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-a4 por termo nos
autos, perante o juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda.

8 2° O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por
escrito particular, assinado por duas testemunhas, ou por
instrumento publico.

Art. 10.
Art. 10. Constard, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:

| - 0 nome, profissao, estado civil e domicilio das partes;

Il - 0 nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se
for o caso, a identificacdo da entidade a qual as partes delegarem
a indicacédo de arbitros;

lll - a matéria que sera objeto da arbitragem; e

IV - o lugar em que sera proferida a sentenca arbitral.
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Art. 11.
Art. 11. Poder4, ainda, o compromisso arbitral conter:

| - local, ou locais, onde se desenvolvera a arbitragem;

Il - a autorizacdo para que o arbitro ou os arbitros julguem por
equidade, se assim for convencionado pelas partes;

lIl - 0 prazo para apresentacao da sentenca arbitral;

IV - a indicagdo da lei nacional ou das regras corporativas
aplicaveis a arbitragem, quando assim convencionarem as partes;
V - a declaragdo da responsabilidade pelo pagamento dos
honorarios e das despesas com a arbitragem; e

VI - a fixagdo dos honorarios do arbitro, ou dos arbitros.

Paragrafo unico. Fixando as partes os honorarios do arbitro, ou
dos arbitros, no compromisso arbitral, este constituira titulo
executivo extrajudicial; ndo havendo tal estipulagéo, o arbitro
requerera ao 6rgao do Poder Judiciario que seria competente para
julgar, originariamente, a causa que os fixe por sentenca.

Art. 12.
Art. 12. Extingue-se 0 compromisso arbitral:

| - escusando-se qualquer dos arbitros, antes de aceitar a
nomeacgdo, desde que as partes tenham declarado,
expressamente, ndo aceitar substituto;

Il - falecendo ou ficando impossibilitado de dar seu voto algum dos
arbitros, desde que as partes declarem, expressamente, ndo
aceitar substituto; e

lll - tendo expirado o prazo a que se refere o art. 11, inciso llI,
desde que a parte interessada tenha notificado o arbitro, ou o
presidente do tribunal arbitral, concedendo-lhe o prazo de dez dias
para a prolacéo e apresentacao da sentenca arbitral.

CAPITULO Ill -
DOS ARBITROS

Art. 13.
Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a
confianca das partes.

8 1° As partes nomeardo um ou mais arbitros, sempre em nimero
impar, podendo nomear, também, os respectivos suplentes.

8 2° Quando as partes nomearem arbitros em namero par, estes
estdo autorizados, desde logo, a nomear mais um arbitro. N&o
havendo acordo, requererdo as partes ao o6rgdo do Poder
Judiciario a que tocaria, originariamente, o julgamento da causa a
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nomeacado do arbitro, aplicavel, no que couber, o procedimento
previsto no art. 7° desta Lei.

8 3° As partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo
de escolha dos arbitros, ou adotar as regras de um orgao arbitral
institucional ou entidade especializada.

§ 4° Sendo nomeados varios arbitros, estes, por maioria, elegerdo
o presidente do tribunal arbitral. Ndo havendo consenso, sera
designado presidente o mais idoso.

8§ 5° O arbitro ou o presidente do tribunal designara, se julgar
conveniente, um secretario, que podera ser um dos arbitros.

8 6° No desempenho de sua fungdo, o arbitro devera proceder
com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e
discricao.

§ 7° Podera o arbitro ou o tribunal arbitral determinar as partes o
adiantamento de verbas para despesas e diligéncias que julgar
necessarias.

Art. 14.

Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas
gue tenham, com as partes ou com o litigio que lhes for
submetido, algumas das rela¢cées que caracterizam 0s casos de
impedimento ou suspeicdo de juizes, aplicando-se-lhes, no que
couber, os mesmos deveres e responsabilidades, conforme
previsto no Codigo de Processo Civil.

§ 1° As pessoas indicadas para funcionar como arbitro tém o
dever de revelar, antes da aceitacdo da fungéo, qualquer fato que
denote duvida justificada quanto a sua imparcialidade e
independéncia.

8 2° O arbitro somente podera ser recusado por motivo ocorrido
apos sua nomeacao. Podera, entretanto, ser recusado por motivo
anterior a sua nomeacgao, quando:

a) néo for nomeado, diretamente, pela parte; ou
b) o motivo para a recusa do arbitro for conhecido posteriormente
a sua nomeacao.

Art. 15.

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

Paragrafo unico. Acolhida a excecdo, sera afastado o arbitro
suspeito ou impedido, que sera substituido, na forma do art. 16
desta Lei.

Art. 16.

Art. 16. Se o arbitro escusar-se antes da aceitacdo da nomeacéao,
ou, apos a aceitacao, vier a falecer, tornar-se impossibilitado para
o exercicio da funcdo, ou for recusado, assumird seu lugar o
substituto indicado no compromisso, se houver.

§ 1° Nao havendo substituto indicado para o arbitro, aplicar-se-ao
as regras do 6rgao arbitral institucional ou entidade especializada,
se as partes as tiverem invocado na convencéao de arbitragem.

§ 2° Nada dispondo a convengéo de arbitragem e n&o chegando
as partes a um acordo sobre a nomeacdo do arbitro a ser
substituido, procedera a parte interessada da forma prevista no
art. 7° desta Lei, a menos que as partes tenham declarado,
expressamente, na convencdao de arbitragem, ndo aceitar
substituto.

Art. 17.

Art. 17. Os arbitros, quando no exercicio de suas funcdes ou em
razao delas, ficam equiparados aos funcionarios publicos, para os
efeitos da legislacéo penal.

Art 18.

Art 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que
proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologacao pelo Poder
Judiciério.

CAPITULO IV —
DO PROCEDIMENTO ARBITRAL

Art. 19.
Art. 19. Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a
nomeacao pelo arbitro, se for anico, ou por todos, se forem varios.

Paragrafo unico. Instituida a arbitragem e entendendo o arbitro ou
o tribunal arbitral que ha necessidade de explicitar alguma questéo
disposta na convencéao de arbitragem, sera elaborado, juntamente
com as partes, um adendo, firmado por todos, que passara a fazer
parte integrante da convencao de arbitragem.

Art. 20.
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Art. 20. A parte que pretender arglir questbes relativas a
competéncia, suspeicdo ou impedimento do arbitro ou dos
arbitros, bem como nulidade, invalidade ou ineficacia da
convencao de arbitragem, deveré fazé-lo na primeira oportunidade
gue tiver de se manifestar, apos a instituicdo da arbitragem.

§ 1° Acolhida a arguicdo de suspeicdo ou impedimento, sera o
arbitro substituido nos termos do art. 16 desta Lei, reconhecida a
incompeténcia do arbitro ou do tribunal arbitral, bem como a
nulidade, invalidade ou ineficacia da convencédo de arbitragem,
serdo as partes remetidas ao Orgdo do Poder Judiciario
competente para julgar a causa.

§ 2° N&o sendo acolhida a arguicéo, tera normal prosseguimento a
arbitragem, sem prejuizo de vir a ser examinada a decisao pelo
orgdao do Poder Judiciario competente, quando da eventual
propositura da demanda de que trata o art. 33 desta Lei.

Art. 21.

Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido
pelas partes na convencao de arbitragem, que podera reportar-se
as regras de um Orgado arbitral institucional ou entidade
especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao proprio
arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

§ 1° N&o havendo estipulagédo acerca do procedimento, cabera ao
arbitro ou ao tribunal arbitral disciplina-lo.

8§ 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os
principios do contraditorio, da igualdade das partes, da
imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.

§ 3° As partes poderdo postular por intermédio de advogado,
respeitada, sempre, a faculdade de designar quem as represente
ou assista no procedimento arbitral.

§ 4° Competira ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do
procedimento, tentar a conciliagdo das partes, aplicando-se, no
gue couber, o art. 28 desta Lei.

Art. 22.

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.

§ 1° O depoimento das partes e das testemunhas sera tomado em
local, dia e hora previamente comunicados, por escrito, e reduzido
a termo, assinado pelo depoente, ou a seu rogo, e pelos arbitros.
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8§ 2° Em caso de desatendimento, sem justa causa, da
convocacdo para prestar depoimento pessoal, o arbitro ou o
tribunal arbitral levara em consideracdo o comportamento da parte
faltosa, ao proferir sua sentenca; se a auséncia for de testemunha,
nas mesmas circunstancias, podera o arbitro ou o presidente do
tribunal arbitral requerer a autoridade judiciaria que conduza a
testemunha renitente, comprovando a existéncia da convencao de

arbitragem.

§ 3° A revelia da parte ndo impedira que seja proferida a sentenca
arbitral.

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

8§ 5° Se, durante o procedimento arbitral um arbitro vier a ser
substituido fica a critério do substituto repetir as provas ja
produzidas.

CAPITULO V —
DA SENTENCA ARBITRAL

Art. 23.

Art. 23. A sentenca arbitral serd proferida no prazo estipulado
pelas partes. Nada tendo sido convencionado, o prazo para a
apresentacao da sentenca € de seis meses, contado da instituicdo
da arbitragem ou da substituicdo do arbitro.

Paragrafo Unico. As partes e os arbitros, de comum acordo,
poderdo prorrogar o prazo estipulado.

Art. 24.
Art. 24. A decisdo do arbitro ou dos arbitros sera expressa em
documento escrito.

8 1° Quando forem varios os arbitros, a decisdo sera tomada por
maioria. Se ndo houver acordo majoritario, prevalecera o voto do
presidente do tribunal arbitral.

§ 2° O arbitro que divergir da maioria podera, querendo, declarar
seu voto em separado.

Art. 25.

Art. 25. Sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia acerca de
direitos indisponiveis e verificando-se que de sua existéncia, ou
nao, dependera o julgamento, o arbitro ou o tribunal arbitral
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remetera as partes a autoridade competente do Poder Judiciario,
suspendendo o procedimento arbitral.

Paragrafo Unico. Resolvida a questdo prejudicial e juntada aos
autos a sentenca ou acordao transitados em julgado, tera normal
seguimento a arbitragem.

Art. 26.
Art. 26. Sao requisitos obrigatorios da sentenca arbitral:

| - o relatério, que contera os nomes das partes e um resumo do
litigio;

Il - os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as
guestdes de fato e de direito, mencionando-se, expressamente, se
0s arbitros julgaram por equidade;

lll - o dispositivo, em que os arbitros resolverdo as questdes que
Ihes forem submetidas e estabelecerdo o prazo para o
cumprimento da decisao, se for o caso; e

IV - a data e o lugar em que foi proferida.

Paragrafo unico. A sentenca arbitral sera assinada pelo arbitro ou
por todos os arbitros. Cabera ao presidente do tribunal arbitral, na
hipétese de um ou alguns dos arbitros ndo poder ou ndo querer
assinar a sentenca, certificar tal fato.

Art. 27.

Art. 27. A sentenca arbitral decidira sobre a responsabilidade das
partes acerca das custas e despesas com a arbitragem, bem
como sobre verba decorrente de litigancia de ma-fé, se for o caso,
respeitadas as disposicdoes da convencédo de arbitragem, se
houver.

Art. 28.

Art. 28. Se, no decurso da arbitragem, as partes chegarem a
acordo quanto ao litigio, o arbitro ou o tribunal arbitral podera, a
pedido das partes, declarar tal fato mediante sentenca arbitral, que
contera os requisitos do art. 96 desta Lei.

Art. 29.

Art. 29. Proferida a sentenca arbitral, da-se por finda a arbitragem,
devendo o &rbitro, ou o presidente do tribunal arbitral, enviar cépia
da decisao as partes, por via postal ou por outro meio qualquer de
comunicacdo, mediante comprovagédo de recebimento, ou, ainda
entregando-a diretamente as partes, mediante recibo.

Art. 30.
Art. 30. No prazo de cinco dias, a contar do recebimento da
notificacdo ou da ciéncia pessoal da sentenca arbitral, a parte



148

interessada, mediante comunicagdo a outra parte, podera solicitar
ao arbitro ou ao tribunal arbitral que:

| - corrija qualquer erro material da sentenca arbitral;

Il - esclareca alguma obscuridade, davida ou contradicdo da
sentenca arbitral, ou se pronuncie sobre ponto omitido a respeito
do qual devia manifestar-se a decisao.

Paragrafo unico. O arbitro ou o tribunal arbitral decidir4, no prazo
de dez dias, aditando a sentenca arbitral e notificando as partes
na forma do art. 29.

Art. 31.

Art. 31. A sentenca arbitral produz entre as partes e seus
sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos
orgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo
executivo.

Art. 32.
Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

| - for nulo o compromisso;

Il - emanou de quem néo podia ser arbitro;

lIl - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convencéao de arbitragem;

V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricacdo, concussao ou
corrupgéao passiva;

VIl - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12,
inciso lll, desta Lei; e

VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, §
2°, desta Lei.

Art. 33.

Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder
judiciario competente a decretacdo da nulidade da sentenca
arbitral, nos casos previstos nesta Lei.

8§ 1° A demanda para a decretagdo de nulidade da sentenca
arbitral seguird o procedimento comum, previsto no Cddigo de
Processo Civil, e devera ser proposta no prazo de até noventa
dias ap0s o recebimento da notificacdo da sentenca arbitral ou de
seu aditamento.

§ 2° A sentenca que julgar procedente o pedido:

| - decretara a nulidade da sentenca arbitral, nos casos do art. 32,
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incisos I, II, VI, VIl e VIII;
Il - determinar4 que o &rbitro ou o tribunal arbitral profira novo
laudo, nas demais hipoteses.

§ 3° A decretacao da nulidade da sentenca arbitral também podera
ser arguida mediante acdo de embargos do devedor, conforme o
art. 741 e seguintes do Cddigo de Processo Civil, se houver
execucao judicial.

CAPITULO VI —
DO RECONHECIMENTO E EXECUGAO DE SENTENGAS
ARBITRAIS ESTRANGEIRAS

Art. 34.

Art. 34. A sentenca arbitral estrangeira serd reconhecida ou
executada no Brasil de conformidade com os tratados
internacionais com eficacia no ordenamento interno e, na sua
auséncia, estritamente de acordo com os termos desta Lei.

Paragrafo Unico. Considera-se sentenca arbitral estrangeira a que
tenha sido proferida fora do territério nacional.

Art. 35.

Art. 35. Para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentenca
arbitral estrangeira esta sujeita, unicamente, a homologac¢do do
Supremo Tribunal Federal.

Art. 36.

Art. 36. Aplica-se a homologacdo para reconhecimento ou
execucdo de sentenca arbitral estrangeira, no que couber, o
disposto nos arts. 483 e 484 do Cdadigo de Processo Civil.

Art. 37.

Art. 37. A homologagcdo de sentenca arbitral estrangeira sera
requerida pela parte interessada, devendo a peticéo inicial conter
as indicacdes da lei processual, conforme o art. 282 do Cdadigo de
Processo Civil, e ser instruida, necessariamente, com:

| - o original da sentenga arbitral ou uma copia devidamente
certificada, autenticada pelo consulado brasileiro e acompanhada
de traducgéo oficial;

Il - o original da convencdo de arbitragem ou coépia devidamente
certificada, acompanhada de traducéo oficial.

Art. 38.

Art. 38. Somente podera ser negada a homologacdo para o
reconhecimento ou execucdo de sentenca arbitral estrangeira,
qguando o réu demonstrar que:

| - as partes na convencao de arbitragem eram incapazes;
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Il - a convencao de arbitragem né&o era valida segundo a lei a qual
as partes a submeteram, ou, na falta de indicagcéo, em virtude da
lei do pais onde a sentenca arbitral foi proferida;

Il - ndo foi notificado da designacao do arbitro ou do procedimento
de arbitragem, ou tenha sido violado o principio do contraditorio,
impossibilitando a ampla defesa,;

IV - a sentenca arbitral foi proferida fora dos limites da convencéao
de arbitragem, e ndo foi possivel separar a parte excedente
daquela submetida a arbitragem;

V - a instituicdo da arbitragem ndo esta de acordo com o
compromisso arbitral ou clausula compromissoria;

VI - a sentenga arbitral ndo se tenha, ainda, tornado obrigatoria
para as partes, tenha sido anulada, ou, ainda, tenha sido
suspensa por 6rgao judicial do pais onde a sentenca arbitral for
prolatada.

Art. 39.

Art. 39. Também ser4d denegada a homologagdo para o
reconhecimento ou execucdo da sentenca arbitral estrangeira, se
0 Supremo Tribunal Federal constatar que:

| - segundo a lei brasileira, o objeto do litigio ndo é suscetivel de
ser resolvido por arbitragem;
Il - a decisédo ofende a ordem publica nacional.

Paragrafo unico. Nao serd considerada ofensa a ordem publica
nacional a efetivacdo da citacdo da parte residente ou domiciliada
no Brasil, nos moldes da convencédo de arbitragem ou da lei
processual do pais onde se realizou a arbitragem, admitindo-se,
inclusive, a citacdo postal com prova inequivoca de recebimento,
desde que assegure a parte brasileira tempo habil para o exercicio
do direito de defesa.

Art. 40.

Art. 40. A denegacédo da homologacdo para reconhecimento ou
execucdo de sentenga arbitral estrangeira por vicios formais, ndo
obsta que a parte interessada renove o pedido, uma vez sanados
0s vicios apresentados.

CAPITULO VII —
DISPOSICOES FINAIS

Art. 41.
Art. 41. Os arts. 267, inciso VII; 301, inciso 1X; e 584, inciso lll, do
Cabdigo de Processo Civil passam a ter a seguinte redacao:

"Art. 267.
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VII - pela convencéo de arbitragem;”

"Art. 301.
IX - convencao de arbitragem;"

"Art. 584.

lll - a sentenca arbitral e a sentenca homologatoria de transacao
ou de conciliacéo;"

Art. 42.

Art. 42. O art. 520 do Codigo de Processo Civil passa a ter mais
um inciso, com a seguinte redacao:

"Art. 520..
VI - julgar procedente o pedido de instituicdo de arbitragem.”

Art. 43.
Art. 43. Esta Lei entra em vigor sessenta dias apos a data de sua
publicacao.

Art. 44,

Art. 44. Ficam revogados os arts. 1.037 a 1.048 da Lei n°® 3.071,
de 1° de janeiro de 1916, Codigo Civil Brasileiro; os arts. 101 e
1.072 a 1.102 da Lei © 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Cdodigo de
Processo Civil; e demais disposicfes em contrario.

Brasilia, 23 de setembro de 1996; 175° da Independéncia e 108°
da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Nelson A. Jobim
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