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RESUMO: O presente trabalho analisa a possibilidade de utilizagdo no
procedimento arbitral das tutelas de urgéncia. Define a competéncia e a forma de
apreciagdo e decisdo quanto as tutelas diferenciadas no ambito do procedimento
arbitral, assim como a forma de efetivacdo das medidas deferidas nesta seara.
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poderes do arbitro.

1. Arbitragem: conceito, natureza juridica e forca obrigatoria da convencao
de arbitragem

A arbitragem ¢ um instrumento juridico que propicia a solugdo de
conflitos entre particulares, mediante a indica¢do de arbitros privados, eleitos
pela manifestagdo expressa da vontade das partes. No dizer de Carmona (1998,
p- 27),

A arbitragem ¢ uma técnica para solugdo de controvérsias através da intervengdo de uma
ou mais pessoas que recebeu seus poderes de uma convengao privada, decidindo com base
nesta convengdo sem intervengdo do Estado, sendo a decis@o destinada a assumir eficacia
de sentenca judicial.

Aarbitragem tem fundamento, portanto, na vontade das partes, manifestada
em uma clausula compromissoria ou em um compromisso arbitral.

No direito brasileiro, apos a vigéncia do codigo Civil de 1916, considerava-
se a clausula compromissoria mera obrigagao de fazer, que, segundo Bevilaqua
(1943, p. 191), correspondia a um pactum de contrahendo, ou seja, uma
obrigacdo de se louvar em arbitros, sendo que os Juizes jamais admitiam que
uma clausula contratual pudesse afastar competéncia do poder judiciario. Assim
¢ que a clausula compromissoria figurava apenas como contrato preliminar,
onde as partes se comprometiam a submeter seus litigios a arbitragem, seguido
do compromisso arbitral, que era contrato definitivo, em cujo instrumento as
partes estabeleciam as normas e submetiam o caso concreto ao arbitro eleito em

"Mestrando em Direito Processual Civil e Cidadania, do programa de mestrado da Universidade
Paranaense — Unipar. Trabalho de conclusao do modulo de Direito Processual Civil, sob a orientagao
da Professora Doutora Mariulza Franco.

Rev. Cién. Jur. e Soc. da Unipar, v.8, n.2, jul./dez., 2005



168  Tutelas de urgéncia no juizo arbitral

comum acordo. Nessa época, dificilmente era instituido o “juizo arbitral” uma
vez que, ante a inexisténcia de instrumentos adequados a possibilitar a eficacia
da clausula, ndo se estabeleciam pacificamente as normas para servir de base ao
julgamento arbitral, desaguando o litigio para justica comum.

Com o advento da Lei n® 9.307/1996, centrada fortemente na politica de
incentivar a composic¢do do litigio por iniciativa das proprias partes, através de
meios alternativos de resolugdo de conflitos, tais como a conciliagdo, media¢ao
e arbitragem, ocorreu substancial alteragdo nas regras entdo vigentes, pois
priorizada a autonomia da vontade das partes em sede de direitos disponiveis,
ao fornecer meios e instrumentos processuais adequados a eficacia das clausulas
compromissorias, liberta das amarras legais que até entdo regulavam a matéria
(Arts. 1037 a 1078, do Cédigo Civil de 1916).

Na referida lei n® 9.307/96, foi estabelecido o conceito de clausula
compromissoria, no art. 4°, como sendo a convengdo escrita atraves da qual as
partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que
possam vir a surgir, relativamente a tal contrato. Estabeleceu, ainda, o conceito
de compromisso arbitral, como sendo a conven¢do através da qual as partes
submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial
ou extrajudicial (art. 9°), onde as partes estabelegam os requisitos minimos para
o inicio do Juizo arbitral, arrolados no artigo 10. A diferenca especifica entre
elas &, portanto, marcada pelo momento do pacto de arbitragem. Na clausula
compromissoria as partes se comprometem a submeter eventual litigio (ainda ndo
surgido) ao Juizo arbitral, isto ¢, antecedentemente ao litigio, e no compromisso
arbitral, tal pacto ¢ posterior ao surgimento do litigio. E a tnica diferenga.
Em termos praticos, houve verdadeira aboligdo de diferengas entre a clausula
compromissoria € o compromisso arbitral, retirando-se a obrigatoriedade de
compromisso. Agora, qualquer disposi¢do contratual atinente a arbitragem
¢ denominada de convengdo, diferenciando apenas se esta ¢ vazia ou cheia,
conforme veremos mais adiante.

Nesse passo, interessante ¢ ndo olvidar que a convengdo de arbitragem
exige, para sua perfeigio, ndo apenas a capacidade genérica das partes. E
necessario, para validade da clausula arbitral, por 6bvio, que as partes sejam
capazes de transigir (isto ¢, tenham ndo so6 capacidade para praticar pessoalmente
os atos da vida civil, mas também legitimagao para dispor dos direitos envolvidos
— por exemplo, os pais podem gerir ¢ administrar os bens e direitos dos filhos
menores, mas nao podem dispor, alienar ou renunciar dos referidos direitos, nos
termos do artigo 1.691 do CC, logo, os pais ndo podem firmar convengao arbitral
referentes a direitos dos filhos) e os direitos em litigio se refiram a direitos
patrimoniais disponiveis, na forma do artigo 1°, da Lei n® 9.307/96. Em sintese,
embora os pais possam firmar — validamente — contratos representando os filhos
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menores, ndo podem firmar convengdo arbitral, por lhes faltar poderes para
tanto, sendo aplicavel, no caso, o principio utile per inutile non vitiatur (¢ nula a
convengao de arbitragem, mas ndo o contrato), conforme previsao do artigo 184
do Cédigo Civil de 2002.

Referida convencgdo de arbitragem tem natureza privatista contratual
Jurisdicionalizante (FIGUEIRA JUNIOR, 2001, p. 237). Nesse sentido, conforme
levantamento efetuado por Kriger Filho (2000, p, 25-32), defendem a natureza
juridica exclusivamente contratualista (consenso das partes) da arbitragem Silvio
Rodrigues, Serpa Lopes e Jodo de Oliveira Filho. Ja Batista Martins, Nelson Nery
Junior, Joel Dias Figueira e Washington de Barros Monteiro defendem a natureza
jurisdicionalista (dizer o direito a determinado fato) da arbitragem, ndo obstante
os arbitros sejam nomeados por vontade das partes. H4, ainda, uma corrente
mista, afirmando que a arbitragem ¢ contratual no seu fundamento e jurisdicional
na sua finalidade, tendo como defensores Selma Lemes ¢ José Carlos Magalhies,
entre outros. Nao podemos deixar de mencionar nossa opinido. Nao ¢ novidade,
na seara juridica, o Estado delegar a distribui¢do da Justiga aos cidaddos. E o que
ocorreu no direito romano com o ordo judiciorum privatorum. O sistema iniciado
com a lei de arbitragem, nada mais é que uma nova forma de jurisdigdo, paralela
e concomitante com a jurisdigdo estatal (historicamente posterior a jurisdigdo
privada), optativa as partes capazes de resolver litigios que dizem respeito a
direitos patrimoniais de carater privado. O Juizo arbitral, portanto, tem natureza
juridica de jurisdicao.

Tratando-se de jurisdigdo privada, isto ¢, instituida pela forca de vontade
das partes, claro ¢ que, também pela vontade comum das partes e por forga do
pacta sunt servanda, podem distratar ou revogar a clausula compromissoria. Se
uma das partes, ao arrepio da outra, busca o procedimento jurisdicional, incumbe
a outra parte alegar, na defesa, a excegdo do pactum de compromittendo, que ¢é
causa de extingdo do processo sem julgamento do mérito (CPC, art. 267, VII).
Como ndo ¢ possivel ao Juiz conhecer a matéria de oficio (CPC, art. 301, § 4°)
entende-se que ao ndo alegar a excegdo, o Réu tenha tacitamente manifestado a
vontade de afastar o compromisso arbitral e submeter o litigio ao crivo da Justica
Estatal (PASSOS, 1988, p. 317). No mesmo sentido, utilizando a expressao
convengdo arbitral, abrangendo tanto a clausula compromissoria quanto o
compromisso arbitral, Figueira Junior (2001, p. 248-249). Interessante posigao
¢ a de Carmona (1998, p. 316), para quem o Juiz podera conhecer ex officio
da clausula compromissoria, sendo-lhe vedado, entretanto, o conhecimento do
compromisso arbitral. Ndo podemos olvidar, entretanto, a opinido de Kriger
Filho (2000, p. 25-32), para quem a presenca de qualquer forma de convengao
de arbitragem retira o interesse de agir das partes, devendo o julgador reconhecer
de oficio a caréncia de acdo em qualquer dos casos. Essa posi¢do ndo nos parece
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correta, uma vez que o fundamento da propria arbitragem € a autonomia de vontade
das partes que, ndo s6 podem excluir a apreciagio do litigio da jurisdi¢ao estatal
(via da conveng@o arbitral), como também podem — por mutuo consentimento
—revogar a convengao arbitral, seja expressamente, seja implicitamente (o Autor
ingressa em Juizo com a acdo — implicitamente renunciando a convengdo de
arbitragem - ¢ o Réu, na contestacdo, ndo opode a excegdo de convencio arbitral
— também renunciando implicitamente a conven¢ao de arbitragem).

Uma vez firmada a convencdo de arbitragem, nenhuma das partes
isoladamente (pela vontade conjunta ¢ possivel, como ja visto), podera substituir
a arbitragem pelo procedimento jurisdicional, ante ao principio da autonomia
de vontade, cristalizado no milenar axioma pacta sunt servanda, que torna
a referida convengdo obrigatoria ou vinculante as partes, no que inovou o
ordenamento juridico anterior, ante ao entendimento, até entdo vigente, de
que o descumprimento da obrigacdo de fazer — celebrar o contrato definitivo
de arbitragem (estabelecendo a nomeagdo dos arbitros, as normas ¢ regras
que disciplinariam o caso) -, ensejaria apenas e tdo somente indenizagdo de
eventuais perdas e danos (SANTOS, 1986, p. 27-28), ndo rendendo ensanchas
ao cumprimento especifico e, ainda, depois de levado a efeito o procedimento
arbitral, exigia que o “laudo arbitral” fosse homologado pelo Poder Judiciario,
em processo judicial (TEIXEIRA, 1997, p. 12).

Nesse sentido, o sistema criado pela Lei n® 9.307/96 ¢ claro, pois havendo
clausula compromissoria escrita, e ndo concordando uma das partes com o inicio
da arbitragem, podera ser convocada, por qualquer meio idoneo de comunicagao
— que possa ser provado -, a firmar o compromisso arbitral em dia, hora e local
previamente determinados (Lei n° 9.307/96, art. 6°, caput). Nao comparecendo
a parte, ou recusando-se a firmar o compromisso, o interessado podera ajuizar
demanda judicial, perante o Juizo que seria competente para conhecer do conflito
a ser solucionado pela arbitragem, a fim de obter a lavratura do compromisso
arbitral da parte (Lei n® 9.307/96, art. 6°, paragrafo unico) ou senten¢a judicial
substitutiva do compromisso arbitral, isto é, a execugdo especifica da obrigagdo
contratual de instituir arbitragem (NOGUEIRA, 2000, p. 78), onde o Poder
Judiciario nomeara o(s) arbitro(s) ¢ fixard as normas e regras que regulardo
aquele caso especifico (Lei n® 9.307/96, artigo 7° e seus paragrafos), podendo
o interessado vencedor, apds o transito em julgado, instituir a jurisdicao privada
(Art. 7°, § 7°, da Lei n® 9.307/96).

Nao obstante a existéncia de defensores da tese de que esse procedimento
judicial é necessario (CACHAPUZ, 2000, p. 83) em todo e qualquer caso
de clausula compromissoria (ou clausula arbitral), a doutrina sedimentou
entendimento contrario. Efetuando distingdo entre clausula compromissoria
vazia (isto €, aquela clausula compromissoria que ndo contém todos os
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elementos necessarios a institui¢do do Juizo arbitral, e por isso necessita do

7

compromisso arbitral) ¢ clausula compromissoria cheia (isto é, aquela que
prescinde da celebrag@o do compromisso arbitral, eis que ja contém no seu bojo
todos os requisitos necessarios para a institui¢do do Juizo Arbitral), defendem
ser desnecessaria a defini¢do judicial do compromisso arbitral, podendo ser
instaurado diretamente o Juizo Arbitral.

Nesse sentido, Carmona (1998, p. 71-79) e Lemes (1999, p. 535), para
quem:

A lei determina que a arbitragem esta instituida quando os arbitros aceitam a nomeagao
(art. 19). Esta inovagao da lei ¢ importantissima ante a legislagdo anterior, que considerava
a arbitragem instituida quando o compromisso era firmado. Como conseqiiéncia da
nova disposi¢ao e a teor do disposto nos arts. 3° e 5° que esclarecem que a convengio
de arbitragem ¢ tanto a clausula compromissoria como o compromisso, e que sendo a
arbitragem institucional reger-se-a por regras especificas, pode-se concluir que a lei nio
exige compromisso posterior para instaurar a arbitragem. Esta premissa ¢ aplicada se
estivermos diante da clausula arbitral cheia, isto €, a clausula compromissoria que possua
0s requisitos necessarios para instar o procedimento arbitral, tal como forma de escolha dos

arbitros, lei aplicavel, local da arbitragem, prazo para sentenga arbitral, etc...

O posicionamento de auto-suficiéncia da clausula compromissoria, tem
encontrado ressonancia na jurisprudéncia. Nesse sentido, o Tribunal de Justiga
do Estado de Sao Paulo, in verbis:

ARBITRAGEM — Compromisso Arbitral — Intervengao judicial — desnecessidade — clausula
compromissoria estabelecida pelas partes do tipo “cheia”, na qual os contratantes elegem
o orgdo arbitral e se obrigam a aceitar as normas por ele impostas, preexistentes e de pleno
conhecimento dos envolvidos — Inaplicabilidade do art. 7° da Lei 9.307/96 (BRASIL,
2003a).

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justiga:

LEI DE ARBITRAGEM — INSTITUICAO JUDICIAL DO COMPROMISSO ARBITRAL
- OBJETO DO LITIGIO - INFRINGENCIA A CLAUSULAS CONTRATUAIS -
VALIDADE — AUSENCIA DE OMISSAO. I — Se o acordio recorrido aborda todas as
questdes submetidas a sua apreciagdo, ndo ha falar em violagdo ao inciso II do artigo 535
do Cédigo de Processo Civil. II — Para a instaura¢@o do procedimento judicial de institui¢do
da arbitragem (artigo 7° da Lei n.° 9.307/96), sdo indispensaveis a existéncia de clausula
compromissoéria e a resisténcia de uma das partes a sua institui¢do, requisitos presentes no
caso concreto. III — Tendo as partes validamente estatuido que as controvérsias decorrentes
dos contratos de credenciamento seriam dirimidas por meio do procedimento previsto na
Lei de Arbitragem, a discuss@o sobre a infringéncia as suas clausulas, bem como o direito a
eventual indenizagdo, sdo passiveis de solug@o pela via escolhida. Com ressalvas quanto a
terminologia, ndo conhego do recurso especial (BRASIL, 2003b).
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Como se vé, o Juizo Arbitral pode ser instituido, diretamente, tanto pelo
Compromisso Arbitral, quanto pela clausula compromisséria cheia, dependendo
de apreciagdo judicial apenas e tdo somente na hipétese de convengdo arbitral
vazia, podendo ser instituido, como ja visto, contra a vontade de uma das partes
que firmou a clausula compromissoria.

2. Constitucionalidade da jurisdi¢cio arbitral

De inicio essa submissdo compulsoria da parte a arbitragem, possibilitada
pelos artigos 7° e paragrafo tinico do artigo 6°, da Lei n° 9.307/96, foi por muitos
havida por inconstitucional, dada como incompativel com o direito fundamental
da inafastabilidade da jurisdi¢do (CF, art. 5°, XXXV), inclusive no seio do
Supremo Tribunal Federal, como é o caso do Ministro Sepulveda Pertence (no
caso, em voto vencido).

Tal ndo o ¢, entretanto. Por todos, manifestou-se Nery Junior (2001, p.
357-358):

Nao se pode tolerar, por flagrante inconstitucionalidade, a exclusao, pela lei, da apreciagdo
de lesdo a direito pelo Poder Judiciario, que ndo ¢ o caso do Juizo arbitral. O que se exclui
pelo compromisso arbitral é o acesso a via judicial, mas ndo ha jurisdicdo. Nao se podera
ir 4 justica estatal, mas a lide sera resolvida pela justica arbitral. Em ambas ha, por 6bvio, a
atividade jurisdicional.

No mesmo sentido, J. A. da Silva (1997, p. 42), argumenta:

.... ndo se pode deixar de consignar o fato de que o legislador foi cuidadoso em nao permitir
agressdo, minima que fosse, aquela prerrogativa de cidadania insculpida no inciso XXXV
do canone 5° da CF (a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga
a direito). E o fez exatamente porque, nascido da vontade livre das partes, a arbitragem
pertence ao terreno da transagdo e transagao sobre direitos patrimoniais disponiveis.

A quaestio foi dirimida pelo Supremo Tribunal Federal, que acabou
reconhecendo, por maioria (com voto contrario do Ministro Sepulveda Pertence),
a constitucionalidade da Lei de Arbitragem. E de se ver o seguinte precedente:

ARBITRAGEM - Juizo arbitral — clausula compromissoria — Op¢ao convencionada pelas
partes contratantes para dirimir possivel litigio oriundo de inadimplemento contratual
— Possibilidade de que o contratante, caso sobrevenha litigio, recorra ao Poder Judiciario
para compelir o inadimplente ao cumprimento do avengado que atende o disposto no art.
5° XXXV, da CF — Juiz Estatal que, ao ser acionado para compelir a parte recalcitrante
a assinar o compromisso, ndo decidira sem antes verificar se a demanda que concretizou
estava ou ndo abrangida pela rentincia declarada na clausula compromissoria — Interpretagdo
dos arts. 4°, 6°, par. un. e 7° da Lei 9.307/96 (BRASIL, 1999).
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Por fim, Figueira Junior (2001, p. 239), postado entre os defensores da
constitucionalidade, informa que, ... finalmente, no inicio de maio de 2001, o STF
proferiu decisdo, por maioria, no processo SE 5206-8/246, em agravo regimental,
oriundo do Reino da Espanha, apos cinco anos de debates, manifestando-se pela
constitucionalidade da Lei n° 9.307/96, colocando pa de cal nas discussdes a
respeito do tema.

Hodiernamente, a questdo estd completamente pacificada na seara
jurisprudencial ¢ doutrinaria, definida pela constitucionalidade da lei da
arbitragem.

3. Procedimento arbitral e situacdes de perigo

Instituida a arbitragem, pela aceitagdo do arbitro (ou arbitros), na forma
do artigo 19 da Lei 9.307/96, desenvolve-se o procedimento arbitral, segundo o
que foi estabelecido pelas partes (Art. 21) ou, na auséncia de estipulacdo ou de
acordo a esse respeito, na forma disciplinada pelo arbitro ou 6rgéo arbitral (Art.
21, § 1°), culminando na sentenca arbitral (Arts. 23 - 29), a qual produz, entre as
partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenga proferida pelos orgdos
do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo (Art. 31).

Ha, ainda, previsdo legal do prazo de 6 (seis) meses para conclusdo do
procedimento arbitral (Art. 23), embora as partes possam estabelecer outro prazo,
maior ou menor (Art. 23, paragrafo Unico, c/c art. 11, III) cuja ndo observancia
pode levar a nulidade da sentenga arbitral (Art. 32, VII), desde que notificado
previamente o arbitro ou presidente do 6rgao arbitral, concedendo prazo de 10
(dez) dias para a apresentagdo da sentenca arbitral (Art. 12, III).

Nao obstante a previsao legal de prazo evidentemente razoavel (6 meses,
a mingua de qualquer previsdo das partes) para solugdo do litigio mediante a
decisdo de mérito, isto ¢, pela tutela jurisdicional final concedida pelo arbitro ou
orgdo arbitral, através da sentenga arbitral, ndo ¢ dificil imaginar a necessidade
de, no curso do procedimento arbitral, ser imperioso a tomada de alguma medida
preventiva ou assecurativa dos direitos das partes envolvidas, isto é, pode ser
necessario prestar tutela diferenciada as partes, em razdo de situagdes de perigo
que envolvam o litigio submetido a arbitragem.

4. Tutelas de urgéncia
O fundamento constitucional das tutelas diferenciadas reside no principio
do acesso a justica, que garante o devido processo legal ndo com intuito de criar

regras formais para os procedimentos, mas sim garantir a tutela juridica do
Estado a todos, de maneira que nenhuma lesdo ou ameaga de direito fique sem
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remédio (THEODORO JUNIOR, 2000, p. 403), ou ainda, em outras palavras,
o aspecto substancial do devido processo legal. Nesse sentido, Soares (2000,
p. 136) argumenta que a tutela jurisdicional diferencia-se na medida em que o
ordenamento proporciona formas de protegdo diferenciadas em relagdo as ja
previstas, proporcionando alternativas ao demandante em face do processo de
cogni¢do exauriente, ou inserindo nos diversos modelos processuais medidas
que os capacitem a propiciar tutela jurisdicional adequada.

Assim, uma forma de tutela jurisdicional diferenciada ¢ a antecipag@o
total ou parcial dos efeitos da propria tutela postulada na agdo de conhecimento,
possuindo carater satisfativo, em virtude de se adiantar os efeitos postulados, seja
em razdo do abuso do direito de defesa ou de ndo controvertido algum pedido
(CPC, art. 273, 11, e § 6°), ou na hipétese de urgéncia (273, I).

Outra forma diferenciada de tutela, também inserida na tutela de urgéncia
(CUNHA, 2000, p. 212), ¢ a tutela cautelar.

A tutela cautelar ¢ um direito publico subjetivo de se buscar a tutela
jurisdicional, para assegurar a efetividade de um direito a ser conquistado
(ag¢do principal). Consiste, portanto, no direito do interessado de provocar
o 6Orgdo jurisdicional (acdo), para que este tome providéncias que conservem
ou assegurem o resultado util da decis@o a ser proferida no processo principal,
eliminando, dessa forma, a ameaga de perigo ou prejuizo iminente ¢ irreparavel
ao interesse tutelado no processo principal. Tem as seguintes caracteristicas:
urgéncia (decorre da propria natureza da cautelar, sendo necessario o fundado
receio de dano iminente, de grave ou de dificil reparagdo), preventividade (pois
visa prevenir ou assegurar o resultado 1til do processo principal), sumariedade
formal (com abreviag@o do rito) e material (fundada em juizo de probabilidade,
isto ¢, em cognigdo sumaria), instrumentalidade - pois nao é posta diretamente ao
servigo do direito material, mas sim a servigo do processo. Tutela mediatamente
o direito e imediatamente o processo. E o instrumento do instrumento, pois ndo é
satisfativa, mas apenas preventiva de situa¢oes necessdarias para que 0 processo
principal alcance resultado realmente util (THEODORO JUNIOR, 1991,
p-1108) -, referibilidade (a um direito que necessita ser acautelado, e por isso
se diz que tutela mediatamente o direito material), autonomia procedimental (é
uma a¢ao com individualidade propria, com uma relagdo processual, um objeto,
¢ uma sentenga propria), acessoriedade material (pois garante o bem de vida
— direito material - de outro processo), provisoriedade (a eficacia do processo
cautelar ¢ limitada a sentenca a ser proferida no processo principal) e, finalmente,
revogabilidade, pois a medida cautelar pode ser revogada a qualquer tempo, pois
concedida em cogni¢do sumaria (CUNHA, 2000, p. 35-36).

Para Ovidio Baptista da Silva (2001, p. 80-87), a tutela cautelar tem os
seguintes pressupostos: A) sumariedade da cogni¢cdo (as medidas cautelares
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se sustentam num juizo de simples verossimilhan¢a, de cognicdo sumaria);
B) iminéncia de dano irreparavel (justifica-se a sumariedade da cognig¢do pela
situa¢do de perigo, de dano iminente a que esta exposto o direito provavel a
ser deduzido no processo principal); C) a temporariedade (a tutela cautelar é
temporaria: 1- porque deve durar enquanto dure a situacdo de perigo a que esteja
exposto o interesse tutelado.... 2- o provimento cautelar igualmente deve ser
temporario no sentido de que a senten¢a que o contém jamais poderd adquirir a
indiscutibilidade que torna permanente a coisa julgada); D) a existéncia de uma
situagdo cautelanda (isto €, a existéncia de um direito subjetivo provavel, uma
pretensdo que possa ser judicialmente dedutivel) e, E) sentenga mandamental.

Em sintese, ambas (tutela antecipada — na hipotese do inciso I, do art. 273
- ¢ medida cautelar) constituem modalidades de tutela de urgéncia, ¢ a diferenga
entre elas ¢ sutil: A) a tutela antecipatoria é a antecipacdo dos efeitos da sentenca,
quando presente a verossimilhanga do direito invocado, aliada ao receio de dano
(273, 1), ou o abuso do direito de defesa (273, II) ou a parcela incontroversa da
demanda. A tutela antecipatoria ndo ¢ instrumental (ndo visa garantir o resultado
da demanda), mas, ao contrario, tem natureza de verdadeira antecipacdo dos
efeitos da sentenga, coincidindo a sua natureza com a natureza da propria tutela
final.; B) a tutela cautelar, ao seu turno, ¢ meramente instrumental, eis que
visa apenas e tdo somente assegurar ou garantir a decisdo final (ex: produgdo
antecipada de prova) ou resultado pratico (garantir a execugdo da sentenga) da
decisdo final a ser proferida no processo principal. O processo cautelar destina-
se a tutelar o processo e, indiretamente o direito, sem, entretanto, satisfazé-lo. E
de se registrar que Lacerda (1987, p. 15-16), admite a existéncia de cautelares
com a finalidade de seguranga mediante antecipagdo provisoéria da prestagdo
jurisdicional (alimentos, guarda de filhos, etc...).

5. Tutelas de urgéncia no juizo arbitral: conhecimento da matéria

Vincar que existem diferengas entre tutela antecipada e medidas cautelares
¢ interessante, na medida em que o legislador, ao tratar do procedimento
arbitral, foi especifico, no artigo 22, § 4°, no respeitante a possibilidade de o
arbitro solicitar medidas coercitivas ou cautelares ao Poder Judiciario. Tal fato
— auséncia de mencgao, no texto legal — ndo excluiu, por si sd, a possibilidade de
tutela antecipada no procedimento arbitral, seja em razao de que, uma vez assente
que a jurisdi¢do (FIGUEIRA JUNIOR, 1997, p. 96) arbitral atende e é submetida
ao direito fundamental do acesso a justiga, temos ser inafastavel a aplicagdo
também ao procedimento arbitral das tutelas processuais diferenciadas. Demais
disso, impde a mesma concluso a disposigdo expressa do § 7°, do artigo 273,
do CPC, que estabelece a fungibilidade entre a tutela antecipada ¢ as medidas
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cautelares.

Assente, assim, que na expressao “medidas coercitivas ¢ cautelares”,
constante do § 4°, do artigo 22, da Lei 9.307/96, se concebe a possibilidade
de utilizacdo de qualquer forma de tutela de urgéncia, desde que preenchidos
os requisitos de sua concessdo no ambito do procedimento arbitral, dai nao
excluida nenhuma das formas de tutela de urgéncia, sejam as cautelares, sejam
as antecipagoes de tutela.

Nesse passo, interessante ¢ observar o texto legal:

§ 4°. Ressalvado o disposto no § 2°, havendo necessidade de medidas coercitivas ou cautelares,
os arbitros poderdo solicita-las ao 6rgdo do Poder Judiciario que seria, originariamente,
competente para julgar a causa.

Observe-se que o legislador utilizou o verbo “solicitar”. Estribado nesse
verbo, Pinto (2002, p. 16) concluiu que ao arbitro é defeso tomar qualquer
medida coercitiva ou cautelar, devendo serem (sic) requeridas a autoridade
Judicidria competente para decidir a controvérsia.

Com outros fundamentos, mas com igual sentido, Sant”Anna (1997, p.
49), argumenta que os arbitros,

...como somente tém poder em relagdo ao pactuado entre as partes, ndo poderdo ser
coercitivos com outrem e nem mesmo para com as atitudes das partes durante o transcorrer
do procedimento arbitral. Dessa forma, o caminho que deverdo seguir nos casos concretos
sera o da procura ao Poder Judiciario, sem o qual ndo poderdo finalizar a contento suas
averiguagoes a fim de se chegar a sentenca.

No mesmo sentido, Carneiro (1999, p. 121), que somente admite a
possibilidade de o arbitro deferir medidas cautelares na presenga de clausula
especifica nesse sentido, na convengédo de arbitragem.

Como se vé, sdo dois argumentos distintos, a impedir que o arbitro possa
decidir sobre eventual pedido de tutela de urgéncia: A) essa providéncia so6 pode
ser exercida pelo Estado; e, B) o arbitro, para conhecer de tutela de urgéncia,
tem que ter poderes especificos, outorgados pelas partes na celebragcdo do
compromisso arbitral.

Nio procedem, entretanto. Obvio é que, recebendo o arbitro a incumbéncia
de decidir a controvérsia, isto é, de declarar o direito e as san¢des cabiveis no
caso concreto, que se traduz na sintese da jurisdig¢@o (juris dictio), isto é o mais,
tem ele também incumbéncia implicita para decidir o menos, isto ¢, definir as
medidas necessarias de prevenir eventual perigo que envolva o objeto litigioso.
E simples aplicagdo do velho aforisma: quem pode o mais, pode o menos. No
podemos olvidar que nenhuma interpretacdo do ordenamento juridico, ou de
um texto legal, pode levar ao absurdo. Rematado despautério € entender que o
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arbitro dispde de competéncia para adjudicar o direito em litigio a qualquer uma
das partes, mas nao pode proteger o resultado 1til de sua propria decisdo!
Cachapuz (2000, p. 178), nesse respeitante, ¢ enfatica:

E de se notar que o art. 18 da Lei n° 9.307/96 concede ao arbitro poderes equiparados
aqueles dos Juizes, a ponto de se dispensar a homologagdo da sentenga e até mesmo de
ndo sujeita-la a recurso no ambito do Poder Judiciario, conferindo-lhe os mesmos efeitos
da sentencga proferida pelo Juiz togado, razdo pela qual ndo ha que se admitir que o arbitro
ndo possa julgar medidas cautelares, pois se tem autoridade para resolver o conflito em si,
porque ndo teria o de resolver um pedido cautelar?

Com igual posicionamento, Martins (1999, p. 363-354):

Mesmo que ndo constasse expresso na lei de arbitragem, a concessdo de medida cautelar
ou coercitiva seria poder implicito a fun¢ao desempenhada pelo arbitro, ja que a ele cabe
julgar a questdo posta e buscar viabilizar o resultado final pretendido. Por estarem os arbitros
afeitos ao caso concreto, possuem maior conhecimento da matéria e dos anseios das partes,
das dificuldades e dos interesses em conflito, tornando-se mais capacitados para apreciar o
pleito incidental.

Além disso, evidente ¢ que, se o juiz togado ndo tem competéncia para
conhecer do pedido principal (sendo apenas para execucdo da decisdo contida na
sentencga arbitral), por interpretacdo analdgica do artigo 800 do CPC, também
ndo tem competéncia para decidir sobre pedido cautelar. Em caso contrario, seria
letra morta o disposto no artigo 22, § 4°, da Lei 9.307/96, ¢ transformado o arbitro
em litigante no processo cautelar, situagdo essa que, segundo Carmona (1998, p.
215), levaria a situagoes 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.

Figueira Junior (1997, p. 150), analisando o mencionado dispositivo legal,
defende que a tutela de urgéncia deve ser postulada, conhecida e decidida pelo
iudex privatorum, inexistindo possibilidade juridica de dirigir referidos pedidos
ao Poder Judiciario, pois

...n0 momento em que as partes estipulam a arbitragem como forma tnica de solugdo de
seus conflitos porventura decorrentes do proprio contrato, apenas a jurisdi¢do privada ¢
que sera competente para decidi-los, assim como as lides acautelatorias deles decorrentes
e suas respectivas medidas de urgéncia. Todavia, o arbitro apesar de deter uma parcela da
jurisdi¢do que lhe foi conferida pelos litigantes em compromisso arbitral, ndo possui o poder
de fazer valer a sua decisdo de maneira coercitiva. Em outros termos, o arbitro ou colégio
arbitral t€m o poder de decidir a lide principal, mas ndo possuem a for¢a para ordenar e
cumprir a sua determinagdo (inclusive, se necessario, coercitivamente), ao inverso do que
ocorre com o Estado-Juiz.

A interpretacdo do juiz catarinense Figueira Junior ¢ extremamente
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coerente ¢ demonstra a exata ratio essendi do texto legal em comento, pois o
compromisso arbitral atribui ao iudex privatorum a jurisdigdo, mas ndo o poder
de imperium. Assim, pode o arbitro conhecer, analisar e deferir (ou ndo) medidas
urgentes, mas para for¢ar seu cumprimento (verbi gratia, tornar efetiva a decisao)
necessita do auxilio do poder judiciario, tinico imbuido do poder de coergéo.

Assim, o arbitro pode — ¢ deve — apreciar os pedidos de concessdo de
tutela de urgéncia, sempre que assim for instado pelas partes, pois incumbe a ele
decidir todas as providéncias cabiveis ao efetivo exercicio da jurisdi¢ao arbitral,
com exclusdo — em regra — da competéncia da justica togada.

Dissemos em regra, pois ¢ possivel imaginar uma possibilidade de
competéncia residual da Justica Comum para conhecer de eventuais tutelas de
urgéncia, nas hipoteses de convengdo de arbitragem. E que a competéncia do
arbitro ou 6rgdo arbitral, inicia-se com a instauragdo do juizo arbitral, isto é, com
a aceitagdo da nomeacdo, pelo iudex privatorum, mediante a apresentagdo do
compromisso arbitral ou da clausula compromissoria cheia. Entretanto, ha casos
em que o juizo arbitral somente pode instaurar-se apos prévia decisdo judicial,
mais especificamente no caso de clausula compromissoria vazia, exigindo o
procedimento judicial previsto nos artigos 6°, paragrafo tinico, combinado com
art. 7°, da Lei n® 9.307/96.

Carmona (2001, p. 23) defende essa possibilidade, dispensando, até, o
requisito do processo principal judicial, fulcrado no principio tradicional do
quando est periculum in mora incompetentia no attenditur:

Nao podendo a parte interessada requerer ao arbitro (como deveria) a medida cautelar,
admite-se-lhe a abertura via judicial (sem que, com isso, fique prejudicada a arbitragem),
apenas para a tutela emergencial. Instituida a arbitragem, os autos do processo cautelar
devem ser enviados ao arbitro (ndo havera, obviamente, a¢do principal judicial, eis que a
acao cautelar ¢ antecedente em relagdo 4 demanda arbitral!), que podera manter, ou néo, a
medida cautelar concedida, eis que ¢ dele, arbitro, o juizo acerca da tutela cautelar.

Nesse caso especifico, parece-nos ndo ser possivel afastar a competéncia
do juiz togado para conhecer de eventuais pedidos acautelatérios (preparatérios
ou incidentais) do bem ou direito litigioso, servindo a propria demanda que busca
a tutela especifica (de instituicdo da arbitragem) como agao principal (CPC, art.
801, III), a vigorar referida cautela até julgamento da agdo (se improcedente) ou
até a institui¢ao do Juizo arbitral, quando entdo o Juiz de fato (Lein® 9.307/96, art.
18), decidira sobre a conveniéncia de continuidade da tutela cautelar inicialmente
concedida até o término do procedimento arbitral.
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6. Efetivacao da medida: colaborac¢ao do Poder Judiciario

Deferida uma tutela de urgéncia, ¢ ndo atendendo a parte a ordem do
arbitro ou 6rgdo arbitral, este ira solicitar ao Poder Judiciario, por oficio dirigido
ao Juiz que fosse competente para conhecer do litigio na justiga comum, instruido
com prova da existéncia da convengdo arbitral, solicitando que o mesmo dé
efetividade a medida concedida pela jurisdi¢do privada.

Importante ¢ lembrar que essa solicitagdo ao juiz togado ndo é para que
este determine se é caso ou ndo de se conceder a medida pleiteada, mas apenas
e tdo-somente para concretiza-la (ou executar a medida) (CACHAPUZ, 2000,
p. 175).

Mais incisivo ¢ Figueira Junior (1997, p. 150-151), para quem,

Nesse caso, ao Estado-Juiz ndo ¢ conferido pelo sistema qualquer poder para rever ou
modificar a decisdo concessiva da tutela emergencial proferida em Juizo arbitral. Nao ha
que se falar em poder discricionario do juiz ou em Juizo estatal de admissibilidade da tutela
de urgéncia. Limitar-se-a o Magistrado a executar através da utilizagdo do seu poder de
império e coergdo a medida ja concedida pelo arbitro.

No mesmo diapasdo, Carmona (2001, p. 22-23), argumenta que:

Estando formalmente em ordem a documentagao exibida, cabera ao juiz executar a medida
concedida, sem que o magistrado possa perquirir da sua conveniéncia, ¢ muito menos da
existéncia, ou ndo, de fumus boni iuris ou de periculun in mora.

E, uma vez desatendida a ordem, formalmente em ordem, Figueira Junior
(1999, p. 151) adverte:

Da sua inércia ou oposigao em efetivar a medida, o meio de impugnagao cabivel ¢ o remédio

constitucional de mandado de seguranga, a ser interposto perante o tribunal de instancia
imediatamente superior a do juiz que proferiu a decisdo negativa ou que simplesmente
deixou de atender a solicitagao formulada.

Por evidente ¢ que, nessa hipotese, a legitimidade para esgrimir o mandado
de seguranga ¢ da parte interessada na efetivagdo da tutela de urgéncia concedida
pelo arbiter, ¢ ndo do proprio arbitro. Embora, em se tratando de 6rgao arbitral,
se possa antever um latente interesse para fazer valer as suas proprias decisoes,
surgindo dai a legitimidade para ingressar com o mandado de seguranga.

Nessa linha de pensamento, ¢ inexistente regulamentagdo procedimental,
o Juiz Estatal recebera o pedido/solicitagdo do Juizo Arbitral ¢ mandara impor
ao mesmo o rito da Carta Precatéria, com as mesmas cautelas que lhe sdo
exigidas pelo artigo 209 do Cddigo de Processo Civil, para o cumprimento de
carta precatdria expedida por outro juiz (CARMONA, 1998, p. 215-216), sendo
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certo que nessas hipoteses, expressamente previstas em lei, podera o Estado-
Juiz recusar o cumprimento da solicitagao, devolvendo o oficio (vicio formal ou
nulidade de ordem publica, que comporte o decreto de nulidade).

Como se vé, a relag@o que se estabelece entre o arbiter ¢ o Judiciario ndo
¢ de subordinag@o, mas sim de cooperagao.

7. Efetivacao da medida: inexisténcia de recurso (ou revisio) ao Judiciario

Insta lembrar, nesse passo, que o arbitro ndo esta preso aos requisitos
previstos no Coédigo de Processo Civil para a concessdo de tutela jurisdicional
de urgéncia (antecipada ou cautelar) antes mencionados, e que limitam a atuagao
do julgador togado. Para a concessdo de qualquer medida de urgéncia, basta que
o arbitro ou orgdo arbitral se convenga da necessidade ou utilidade da medida
pleiteada.

Alids, nesse respeitante ¢ oportuno relembrar as sabias palavras de Martins
(1997, p. 42):

A arbitragem consubstancia a propria deformalizacdo das controvérsias, pois ¢ meio de
solugdo dos conflitos, fora da arena judicial e ¢, também, instrumento propicio para a
deformalizag@o do processo, pois as regras procedimentais podem ser estabelecidas pelos
interessados. Toda atengdo ¢ pouca para nao se deixar levar pela tentagdo de processualizar
a arbitragem, pois contrario aos pressupostos que regem o juizo arbitral e que atraem seus
usuarios e entusiastas.

E assim o ¢, pois a decisdo arbitral ¢ soberana, fulcrada em regras de
direito escolhidas pelas partes — ndo necessariamente nacionais — ou em eqiiidade
(na forma admitida expressamente no artigos 2°), ndo admitindo exame ou
discussdo judicial no respeitante ao seu contetido, isto ¢, no respeitante a justica
ou injustica da decisdo, permitindo apenas o controle jurisdicional na forma, e
ndo no conteudo.

Nesse sentido, Dinamarco (2001, p. 42) ¢ enfatico:

Como ¢ notdrio, no sistema brasileiro as decisdes arbitrais jamais se sujeitam ao controle
jurisdicional estatal no que se refere a substancia do julgamento, ou sejam, ao meritum
causae e possiveis errores in judicando; ndo comportam censura no tocante a0 modo como
apreciam fatos e provas, ou quanto a interpretacdo do direito material ou aos pormenores de
sua motivagao. A definitividade dos pronunciamento dos arbitros ¢ efeito do livre exercicio
da autonomia da vontade pelos litigantes, manifestada quando apontam por esse meio
alternativo. Essa singela e dbvia constatagdo vale como reflexdo destinada a advertir contra
os exageros em provocar o controle judicial das sentengas arbitrais. A liberalizacao desse
controle pelos juizes estatais, quando levada a patamares de abuso, seria um perigosissimo
fator de esvaziamento do instituto da arbitragem, pois comprometeria os fundamentos e
objetivos deste — alongando litigios no tempo, encarecendo a producdo da tutela definitiva,
conferindo publicidade a assuntos que se pretendia tratar com discrigdo, renunciando aos
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conhecimentos especializados dos arbitros experts. Essa abertura atingiria também, na alma,
um dos grandes pressupostos da opgao arbitral, que ¢ a boa-fé dos litigantes, que deve leva-
los a resignar-se com os azares de uma decisdo previamente aceita mediante o compromisso
que firmaram.

E fato: a sentenca arbitral somente podera ser atacada via da querella
nulitatis a ser ajuizada no prazo decadencial de 90 (noventa) dias, contados da
data da notificagdo da sentenga (Lei 9.307/96, art. 33, § 1°) ou, em se tratando de
decisdo condenatdria, em qualquer prazo, mediante embargos a execugdo (Lei
9.307/96, art. 33, § 3°), mas, em qualquer um dos casos, a causa de pedir somente
podera se fulcrar nas hipdteses taxativamente arroladas no artigo 32 da lei de
arbitragem.

E, mesmo nas hipéteses de procedéncia da acdo anulatoria (ou dos
embargos do devedor), defeso ¢ ao Judiciario discutir o mérito da decisdo ou
sentenca arbitral, uma vez que o artigo 33, § 2°, da lei de arbitragem, ¢ claro em
dispor:

§ 2°. A sentenca que julgar procedente o pedido:

I - decretara a nulidade da sentenga arbitral, nos casos do art. 32, incisos I, II, VI, VII e
VIII;

II - determinara que o arbitro ou o tribunal arbitral profira novo laudo, nas demais
hipoteses.

Claro e evidente é que, ao julgar pela procedéncia da agdo anulatéria,
o judiciario limitar-se-4 a desconstituir a sentenga arbitral (nas hipdteses
mencionadas no inciso I, do § 2°, do art. 33), caso em que todo o procedimento
arbitral também ¢ anulado, restando as partes instituir novo procedimento arbitral
ou, entdo, buscar o poder judicidrio para — em agdo autdnoma — dirimir o conflito.
Nas outras hipdteses, devolve-se ao iudex a competéncia para proferir nova
decisdo. E exatamente essa a razdo da afirmagéo legal de que a sentenga arbitral
¢ irrecorrivel, eis que o mérito da decisdo prolatada pelo arbitro (MAJADAS,
2000, p. 101)ndo pode ser reexaminado pelo Judiciario, mesmo sendo possivel a
anulacdo da sentenca arbitral.

Por tais motivos, caso o arbitro dé procedéncia — ou o0 negue — a tutela de
urgéncia postulada, a parte prejudicada ndo podera buscar amparo junto ao Poder
Judiciario, pois ao mesmo falece competéncia para apreciar a matéria, dada a
existéncia de convengdo de arbitragem, conforme se verifica-se no seguinte
precedente:

ARBITRAGEM - Suspensdo do procedimento instaurado - Controle judicial da via eleita
que deve ser realizado através de demanda propria - Impossibilidade da concessao de medida
estranha ao objeto da presente a¢ao - Providéncia almejada que, ademais, pode ser postulada
no 6rgao perante o qual se processa a arbitragem - Recurso nao provido (BRASIL, 2002).
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Por 6bvio, as decisdes proferidas pelo arbitro sobre medidas cautelares,
tal como a decisdo final (sentenga arbitral) sdo sujeitas a agdo anulatoria, na
justica comum, nas mesmas condi¢des em que a sentenga arbitral a ela se sujeita
(Lei 9.307/96, art. 33).

8. Conclusao

A legislagdo pristina, embora previsse a possibilidade de arbitragem como
meio de solugdo de conflitos entre particulares, ndo propiciava mecanismos a
amparar a efetiva utilizagdo deste instituto, uma vez que o pacto de arbitragem
(clausula compromissoria) era considerado prestacdo de fazer infungivel,
que se resolvia em perdas ¢ danos, bem como o laudo arbitral, decorrente do
procedimento arbitral, necessitava de homologagio judicial para adquirir o status
de coisa julgada e a exigibilidade propria de uma decisao jurisdicional. De igual
maneira, inexistia previsdo ou possibilidade de o arbitro atuar preventivamente,
isto ¢, deferindo medidas antecipatorias ou cautelares, dependendo as partes do
Poder Judiciario decretar e executar tais medidas.

Contudo, com a sistematica introduzida pela Lei n. 9.307/96, ndo s6 a
convencdo de arbitragem tornou-se obrigatdria e passivel de execucao especifica,
como o Juizo arbitral adquiriu foros de verdadeira jurisdigdo paraestatal, eis que
as decisoes dele emanadas ndo mais necessitam de homologagao judicial para
adquirir “efeito de coisa julgada”.

Razdo direta disso, passou o arbitro ou orgdo arbitral a contar com
a possibilidade de decretar medidas coercitivas ou cautelares no curso do
procedimento arbitral, eis que se detém poderes para dirimir — definitivamente e
sem possibilidade de recurso ou reexame perante o Poder Judiciario — o mérito
do direito envolvido no litigio, 6bvio é que tem poderes também para assegurar
ou acautelar o cumprimento dessa mesma decisao.

Todavia, ndo pode o arbitro executar as medidas coercitivas ou cautelares
por ele deferidas, pois a coercdo ¢ atividade adstrita e reservada ao Juiz Estatal.
O arbitro tem jurisdigdo, mas nao pode exercer a coercao reservada, pela lei ao
Estado-Juiz.

Havendo necessidade de uma medida cautelar de urgéncia, a parte deve
requerer ao arbitro, que decidird a necessidade ou pertinéncia da providéncia
requerida, liberto dos requisitos previstos no Cédigo de Processo Civil para tal
mister. Deferida a medida ¢ ndo acatada pela parte contraria, o arbitro devera
encaminhar solicitacdo de execucdo ao juiz togado que fosse competente para
conhecimento do litigio, mediante oficio, ndo podendo o Juiz negar-se ao
cumprimento, sendo em razdo de grave vicio de ordem publica. A negativa do
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Juiz ¢ atacavel mediante mandado de seguranga, a ser impetrado pela parte
interessada.

Se ainda ndo instaurada a arbitragem, ha competéncia do Juiz Estatal para
conhecer do pedido de urgéncia, servindo a a¢do de cumprimento especifico da
obrigacdo de fazer (onde se busca judicialmente a definigdo do compromisso
arbitral) como agdo principal, projetando-se a eficacia da cautelar eventualmente
deferida até a instauragdo do Juizo arbitral.

A decis@o do Juizo arbitral no respeitante as providéncias antecipatdrias
ou cautelares, e a semelhanca com a tutela final, somente podera ser impugnada
judicialmente nas mesmas condi¢des em que a sentenga arbitral a cla se sujeita
(Lei 9.307/96, art. 33).
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URGENCY GUARDIANSHIPS IN THE ARBITRAL JUDGEMENT

ABSTRACT: The present work analizes the possibility of using the urgency
guardianships in the arbitral judgement. It defines the competence and the way
of appreciation and decision of the different guardianships related to the arbitral
process, as well as the way of effectivation of the conceded measures in this
area.
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