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INTRODUCAO

Tendo em vista a insuficiéncia de praticidade e clareza do art. 22, 84° da Lei
9.307/96 quanto ao procedimento a ser seguido no juizo arbitral, verifica-se a
importancia do tema proposto pelo fato de haver a necessidade das partes estarem
cientes de todos os meios habeis para a solucédo legitima do direito em controvérsia,

ao se adotar o procedimento arbitral para este fim.

E certo que no procedimento comum, perante a justica publica, as medidas
cautelares, servem para assegurar a praticidade do direito pretendido na acao
principal. Desta feita, tem-se que 0os mesmos preceitos também devem ser seguidos

na demanda julgada pelo juizo arbitral.
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Mister é lembrar que as partes, ao convencionarem a Arbitragem como meio de
solucdo de controvérsias, transferem do poder jurisdicional, que antes da convencéo
pertencia ao Poder Judiciério. Neste ato, imediatamente, sdo conferidos aos arbitros
0Ss mesmos poderes que eram conferidos ao juiz togado, no que seja pertinente a

solucéo da controvérsia.

A Arbitragem, portanto, nos termos da Lei n° 9.307/96, é um procedimento no qual
se busca a solugcdo de confltos e que tem por finalidade dar solugdo as
controvérsias e litigios a direitos patrimoniais disponiveis, sem a necessidade de

buscar o Poder Judiciario.

Com a promulgacédo da Lei n° 9.307/96, o legislador conferiu a decisao arbitral o
nome e o “status” de sentenca, dando a esta poder para fazer coisa julgada, bem
como de constituir-se titulo executivo judicial, ou melhor, jurisdicional, sem qualquer
interferéncia da justica oficial, dispensando a necessidade de homologacédo pelo

poder judiciario.”

1. TUTELA CAUTELAR

O poder jurisdicional do juizo arbitral de apreciar medidas cautelares, assim como na
tutela jurisdicional do Estado deve estar, sempre, apto e preparado aos acasos

ocorridos durante a evolucdo de uma demanda.

Por ser o objetivo maior do Estado, ao estar representado pelo Poder Judiciario, e
nesse contexto podendo, também, estar representado pelo Juizo Arbitral, ao se
buscar solucédo efetiva e real do litigio, tentando alcancar o “justo”, algumas medidas

de urgéncia podem se tornar imprescindiveis.

A acdo cautelar, portanto, € um processo acessorio, que serve de instrumento para

obtencdo de medidas urgentes, necessarias ao bom desenvolvimento (assegurar o
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resultado util) de um outro processo, seja de conhecimento ou de execucdao,

denominado principal.

Nesse sentido, para a concessao de medida cautelar, no Juizo Estatal, € necessério
se comprovar a possibilidade de ocorréncia de um dano expressivo, que podera ser
ocasionado em virtude da demora da solucao do litigio (periculum in mora). E ainda
como requisito, faz-se mister a indicagcdo da plausibilidade do direito substancial
pretendido, ou seja, indicios quanto a legalidade do que esta sendo pretendido

(fumus boni iuris).

Assim, verifica-se que o periculum in mora, ou seja, o perigo de dano, se traduz na
vontade de uma das partes em garantir o julgamento justo da lide, sem que ocorra

algum dano que possa prejudicar este intento.

“E quanto ao fumus boni iuris, ou seja, a fumaca do bom direito, cabe a parte
interessada no deferimento da medida cautelar, demonstrar a existéncia do direito
material que esta correndo o risco de restar prejudicado, tendo em mente que a sua
declaracao efetiva somente ocorrera no processo principal, ao se analisar o mérito.

Deduz-se, portanto, reiteradamente, que da mesma forma em que o Poder
Judiciario, na pessoa do juiz togado deve se ater aos requisitos explicitados para
deferimento de medida cautelar, o Juizo Arbitral, também deve proceder a mesma

atencdo no momento da apreciacdo de necessidade do referido provimento.”

2. MEDIDAS CAUTELARES NO PROCEDIMENTO ARBITRAL

Quanto as medidas coercitivas, somente o Estado podera promové-las, pois é

Ele o detentor dos poderes de executio e de coertio.

Conforme o art. 22 da Lei 9.307/96, a medida cautelar, no procedimento arbitral, é
perfeitamente cabivel, sob a condi¢do de ser previamente postulada no juizo arbitral,
de modo que, somente ap6s o0 cumprimento dessa exigéncia o arbitro podera

solicitar a imposicéo da referida medida ao juiz togado.
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Nesta linha ressalta, sabiamente, TANIA LOBO MUNIZ, citando CLOVIS COUTO E
SILVA ao dizer que:
“As medidas cogentes ndo sdo autbnomas e,
em relacdo as cautelares, € necessario que
se faca a distingdo entre concessdo e a
efetivagdo da medida, cabendo ao oOrgéo
arbitral a concessdo ou a decretacdo, mas

que precisa do judiciario para a efetivacdo.”

Cabe salientar que, assim como um processo de conhecimento da justica comum, o
arbitro possui as mesmas prerrogativas de um juiz, no que tange ao poder geral de

cautela e outras precaucfes a serem tomadas para se deferir medidas cautelares.

Assim, verifica-se que a medida cautelar no procedimento arbitral pode ser
determinada, tanto ex oficio, pelo arbitro, como também a requerimento da parte.

Isto, quando houver necessidade.

Assim, Christian de Santana SADER assevera que:

“Quando o arbitro determinar expressamente
a medida cautelar, a parte interessada,
munida da decisao, podera dirigir-se ao Poder
Judiciario para exigir a sua imposi¢do, ao
estar diante do Obice da parte contraria de
cumpri-la espontaneamente. Assim, o Estado
estara desempenhando funcdo meramente
auxiliar ao julgador privado, qual seja a de
tomar providéncias coercitivas, caso seja
necessario, para o cumprimento da medida

cautelar concedida pelo arbitro.”

Deve ser observado que da mesma forma em que o julgador estatal se utiliza para

cumprir as formalidades e requisitos do deferimento de medida cautelar, o arbitro
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também deve apreciar 0os pressupostos legais, principalmente no que tange a real

urgéncia e necessidade da referida medida.

Portanto, no juizo arbitral, também se faz necesséria a minuciosa analise do
periculum in mora e do fumus boni iuris, para se conceder a medida cautelar, seja de

oficio ou a requerimento da parte.

Alguns doutrinadores ponderam sobre a prerrogativa dos arbitros de agir de oficio,
afirmando que solucédo adotada no Brasil €, sobretudo, l6gica, pois se o arbitro esta
autorizado a regular definitivamente o conflito, ndo seria razoavel impedi-lo de
conceder incidentalmente medidas de urgéncia de oficio ou por requerimento dos
interessados, desde que a hipétese vertente justifique a tomada dessa providéncia

emergencial “

Paulo Cezar Pinheiro Carneiro , citado por Aristételes Atheniense , é de opinido

“que a convencdo deva definir os limites do
pronunciamento do arbitro sobre as medidas;
e, em se tratando de medidas cautelares
irreversiveis, estas sé tornardo possiveis

diante de expressa autorizacao para tanto”.

O arbitro ndo pode servir apenas de interlocutor junto ao juiz togado para tornar
concreta uma decisdo 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 do provimento cautelar.

Ocorre, que, pelo fato de o arbitro ndo possuir o poder de impor medidas coercitivas,
ele entéo, recorrera ao Estado apenas para garantir, legitimamente, a efetivacédo de

sua medida cautelar deferida.

Identifica-se, portanto, a complexidade do referido tema no ponto em que se
conceitua a longa manus essencial ao Estado. Tem-se que este instrumento deve

cooperar com a atuacao do arbitro, complementando-a com a execucdo da medida
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deferida pelo mesmo, no caso em que a parte a quem serd imposta a medida nédo a

executa-la de maneira espontanea.

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

partes.

Cabe salientar, ainda, que nao produzem efeitos a medida cautelar contra terceiros
gque ndo estdo inseridos na convencdo arbitral, exceto contra os herdeiros,
sucessores, garantidores e/ou intervenientes que fazem parte do contrato, no qual
esta transcrita a convencdo. Tendo em vista que os terceiros referidos ndo estao

subordinados as decisfes provenientes do juizo arbitral.

3. APLICABILIDADE DAS MEDIDAS CAUTELARES PREPARATORIAS NA
ARBITRAGEM

Quando as partes expressam a sua vontade de utilizar o juizo arbitral como
método de solucdo de controvérsias por meio da clausula compromisséria, deduz-se

que, ainda, ndo existe qualquer litigio.

Assim, é facil indagar-se quanto a possibilidade de uma parte obter o deferimento de
uma medida cautelar na situacdo de ainda ndo haver sequer os arbitros elegidos
para a apreciacdo da mesma, ou seja, inexiste a formacéo do tribunal arbitral. Isso

ocorre quando ha uma convencdao arbitral através da clausula compromissoria vazia.

Alguns doutrinadores se mostram contrarios a proposta de se haver a possibilidade
de obtencdo da medida cautelar antes que o juizo arbitral tenha sido instituido,
afirmando que as medidas cautelares previstas no processo arbitral tém cunho

exclusivamente incidental.
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“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
manifestacdo de vontade de submeter um possivel conflito a arbitragem, sob a

expressa clausula compromissoria, ainda que seja vazia.

Assim, quando alguma das partes, depois de convencionada a arbitragem, houver
necessidade de obtencdo 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 acéo, caso néo fosse instituida a

arbitragem.

Neste sentido, foi acertada a decisdo unéanime prolatada pelo tribunal arbitral
constituido no ambito do Centro Internacional de Resolu¢do de Disputas sobre
Investimentos — CIRDI , afirmando que “(...)a autoridade do Tribunal Arbitral para
decidir sobre adocé&o de medidas provisionais ndo é menos obrigatoria que a de um
laudo definitivo”.

Entende-se, portanto, que com o advento da Lei 9.307/96, necessaria se fez a
harmonizacao entre a jurisdicdo estatal e a jurisdicao privada, desempenhada pelos
arbitros.

Tem-se, assim, que na hipbétese de a parte requerer medida cautelar apos a
convencao de arbitragem, mas antes da instauragdo do tribunal arbitral, este
requerimento poderé ser enderecado ao Poder Judiciario, mas como mero substituto

do julgador privado (arbitro), que por motivos alheios, ainda nao fora constituido.

E mister ressaltar que ndo é tdo simples uma instauracdo de um tribunal arbitral.
Desse modo, a demora na sua instauracdo poderia fazer perecer o direito em

discusséo, passivel de medida cautelar.

“Urge esclarecer 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

Judiciario.
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Portanto, cabe ao magistrado, in casu, apenas apreciar, de acordo com o fumus boni
iuris e o periculum in mora, a necessidade da medida cautelar, para ser deferida ou
ndo. Assim, tdo logo seja o tribunal arbitral instituido, a medida cautelar preparatoria
apreciada serd remetida ao tribunal arbitral, para que este, modifique ou a

mantenha, conforme a necessidade, a qualquer tempo.

Observa-se, de acordo com o art. 807 do Cdodigo de Processo Civil, que, portanto, as
medidas cautelares podem ser revogadas a qualquer tempo. Assim, tendo-se em
vista que o 6rgdo competente para julgar a acao principal é o arbitral, logo, o arbitro
poderd revogar a medida cautelar concedida anteriormente pelo Poder Judiciario,
caso verifique a inexisténcia dos requisitos para a sua concessao ou O seu

desaparecimento.”

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

demanda a sua apreciacgao.

Por outra vertente, seguem alguns outros doutrinadores que entendem ser defeso
ao arbitro, revogar medida cautelar concedida, anteriormente, pelo juiz togado, tendo
como argumento a a soberania das decisdes do Poder Judiciario e por forca da

coisa julgada decorrente da deciséo proferida em acédo acessoria preparatoria.

Entretanto, a corrente supracitada se perde nesse argumento tendo em vista que
uma das caracteristicas peculiares da medida cautelar, é que esta nao 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 o €, caso o magistrado adentrasse no
mérito, em relacdo ao direito material, estaria se ignorando a convencdo de

arbitragem, manifestada expressamente entre as partes.

Neste caso, o poder jurisdicional € somente do arbitro, portanto, ndo ha que se falar
em defesa da coisa julgada material, em virtude do deferimento prévio de medida

cautelar, pelo juiz togado, porque este ndo possui poder de apreciagcdo do meérito.
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Desta feita, corrobora-se que é perfeitamente cabivel, ao arbitro reformar a medida

cautelar concedida pelo poder estatal.

Diante do exposto, € indubitavel que, quanto a medida cautelar preparatéria a ser
concedida pelo juizo arbitral, no caso de nédo se ter instituido ainda a arbitragem, o

Poder Judiciario detera de funcdo meramente substitutiva do arbitro.

CONCLUSAO

Por curiosidade, no que concerne as medidas cautelares na pratica,
especialmente na Camara “Arbitrare” no Estado de Sdo Paulo, ndo houve nenhum
caso de requerimento de liminar, abrindo-se novas perspectivas de discussdo e

abertura de uma eventual jurisprudéncia a esse respeito.

A execucdo da sentenca Arbitral, da-se na Justica Estatal, pois s ela tem o poder
de coacdo. Desde que a parte ndo cumpra com a sentenca proferida pelo Arbitro,
por livre espontanea vontade. Ademais, a sentenca constitui-se em titulo executivo

judicial.

Na sentenca arbitral, devera conter explicitamente o relatério (contendo o nome das
partes e um resumo do litigio), o fundamento da decisédo (se foi por equidade ou
andlise das questdes de fato e de direito), o dispositivo (resolucbes submetidas),

data, lugar e assinatura do arbitro ou dos arbitros.

E imprescindivel, que a responsabilidade da Camara em manter uma lista de arbitros
competentes e parciais € muito importante, pois no caso de cometimento de algum
crime, passivel de nulidade em virtude de uma situacédo, as partes poderdo propor
acao pleiteando perdas e danos em face da Camara Arbitral, e esta com direito a
acao regressiva contra o Arbitro, por isso, a importancia de se escolher uma Camara
idénea. Os arbitros sédo equiparados aos juizes de Direito.
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Na necessidade de se dirigir a justica estatal para se verificar a validade da camara
ou de clausula, uma vez prolatada a sentenca e a parte irresignada venha a apelar,
sera recebida em efeito devolutivo, significando que enquanto o recurso de apelacéo
for apreciado o procedimento arbitral sera conduzido, paralelamente, sem

suspensao.
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