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Resumo

A dissertacdo em questdo aborda a concesséo de tutelas cautelares na arbitragem, realizando
um estudo comparativo entre Portugal e Brasil. Objetiva principalmente analisar as
semelhangas e diferencas nos procedimentos de concessédo de medidas cautelares em processos
arbitrais nesses dois paises. No contexto brasileiro, a arbitragem tem obtido destaque como
meio eficaz de resolucéo de litigios, e a concessao de tutelas cautelares desempenha um papel
crucial nesse processo arbitral. Sera analisado as bases legais e jurisprudenciais que regem essa
pratica no Brasil, destacando as peculiaridades do sistema juridico brasileiro. Por outro lado,
em Portugal, a arbitragem também € uma alternativa historica para a solugdo de controversias.
A pesquisa perscruta sobre a legislacdo lusitana pertinente a concessdo de cautelares em
arbitragens, comparando-a com o cenario brasileiro. Serdo examinadas as disposi¢des legais e
principais alteracOes legais que regem a concessdo de tutelas de urgéncia em Portugal,
destacando eventuais convergéncias e divergéncias em relacdo ao sistema brasileiro. Sera
averiguado o desenvolvimento histérico da aplicacdo da arbitragem e a evolucdo legislativa
deste meio alternativo de resolucdo de conflitos em ambos os paises, além de decisfes
relevantes que moldam a concessdo de medidas cautelares em arbitragem nos dois paises. Ao
final, se buscara apresentar conclusdes solidas para aprimorar a concessao de tutelas de urgéncia
na arbitragem, considerando as peculiaridades e desafios especificos de cada sistema juridico.
Esse estudo comparativo visa contribuir para o desenvolvimento e a eficacia do uso da

arbitragem como meio de resolucédo de litigios nos contextos brasileiro e portugués.

Palavras-chave: resolucédo de conflitos; arbitragem; estudo comparado; providéncias cautelares.



Abstract

The dissertation in question addresses the granting of precautionary measures in arbitration,
carrying out a comparative study between Portugal and Brazil. It mainly aims to analyze the
similarities and differences in the procedures for granting precautionary measures in arbitration
proceedings in these two countries. In the Brazilian context, arbitration has gained prominence
as an effective means of resolving disputes, and the granting of precautionary measures plays a
crucial role in this arbitration process. The legal and jurisprudential bases that govern this
practice in Brazil will be analyzed, highlighting the peculiarities of the Brazilian legal system.
On the other hand, in Portugal, arbitration is also a historic alternative for resolving disputes.
The research examines the Portuguese legislation pertinent to the granting of precautionary
measures in arbitrations, comparing it with the Brazilian scenario. The legal provisions and
main legal changes that govern the granting of emergency guardianships in Portugal will be
examined, highlighting possible convergences and divergences in relation to the Brazilian
system. The historical development of the application of arbitration and the legislative evolution
of this alternative means of resolving disputes in both countries will be investigated, in addition
to relevant decisions that shape the granting of precautionary measures in arbitration in both
countries. In the end, we will seek to present solid conclusions to improve the granting of urgent
relief in arbitration, considering the peculiarities and specific challenges of each legal system.
This comparative study aims to contribute to the development and effectiveness of the use of
arbitration as a means of resolving disputes in the Brazilian and Portuguese contexts.

Keywords: conflict resolution; arbitration; comparative study; precautionary measures.



Sumario
INTRODUGAO: ..ottt naesae st 7

1. OS MEIOS DE RESOLUCAO ALTERNATIVA DE LITIGIOS EM
PORTUGAL ...ttt bbbttt b e bt ettt et neenne e 9

2. OS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS NO
BRASIL 13

2.1. IMEAIAGAD ...ttt 14
2.2. CONCHTAGED ... 15
2.3. Nl oLl F= Vo= Lo O PP SP PP PP PR 18
2.4. ATDITFAGEIM ...t 19

3. DEFINICAO DE ARBITRAGEM ......c.coiiitieeeesieeseeeeeeesess s 22

4. BREVE HISTORICO DA LEI DE ARBITRAGEM NO BRASIL ............... 24

5. AARBITRAGEM NA HISTORIA DO BRASIL ...oovvvvieievcseeeeeeeeeeeis 29
5.1. QUESEAD dE PAlMAS ..ot 29
5.2. GUIANA FFANCESA. ... ettt 30
5.3. (@ J=] 7 (oo [0 10 AN 4 F- T o - USSR SOSPR 33

6. HISTORICO DA ARBITRAGEM PORTUGUESA .......c.cocoveevieeeevceseeeins 35
6.2. A arbitragem na Idade MEdIa..........cccccveiuiiiiiieii e 35
6.3. Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas e a Legalizacdo da Arbitragem

37

6.4. A Arbitragem no Cdédigo de Processo Civil Portugués de 1939...........cccccveeeene. 40
6.5. A Lei de Arbitragem Voluntaria de 1986............ccccccvveveiiieiiese e 42
6.6. A Lei de Arbitragem Voluntaria de 2011.........cccccevveiiiiiiiesecc e 44
6.7. Adesdo a Convencao de NOVa I0rqUE .........c.coveviieie i 46
6.8. A Arbitragem em Portugal..........ccccoooiiiiiiiic i 47

7. CLAUSULA COMPROMISSORIA E COMPROMISSO ARBITRAL....... 50
7.1. A Clausula ComPromMISSOFIa ......cccuciuiiieiieieiieseesee sttt ste e sae e sreenresneeare e 50



7.1.1. A Clausula CompromissOria VazZIa ...........ccceeveieeiieiieieesie e 51
7.1.2. A ClAUSUIR ATDItral CReIa. ... ettt e e e et eae e e e 53
7.1.3. Clausula cheia institucional € ad NOC .........eeeeeeeee e 55

8. DESCUMPRIMENTO DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM EM
PORTUGAL ...t ettt b bttt e bt et e bt e bt r e e e e 57

9. RESPONSABILIDADE PROCESSUAL POR LITIGANCIA DE MA-FE EM
PORTUGAL E NO BRASIL ..ot 63

10. NULIDADE DE SENTENCA ARBITRAL NA ARBITRAGEM

BRASILEIRA ettt ettt ae e e be e aneene e 69
10.1. .Nulidade da Convengao de Arbitragem ... 69
10.2. ViCio de CONSENTIMENTO ..o 70
10.3. Auséncia dos Requisitos basicos de clausula compromisséria vazia................. 71
10.4. Objeto ndo passivel de arbitragem .........cceiveiiiieiiere e 72
10.5. Composicao Irregular do Tribunal Arbitral ..........cccccooveiiiieiicc e 73
10.6. Violacdo do Contraditdrio e Ampla Defesa ........cccccccveveiieiieicccc s 74
10.7. Violacdo ao Principio da Igualdade e Imparcialidade............c.ccccoevevvveiveininnnn 75
10.8. Decisé@o Extra Petita ou Ultra Petita............cocviiiiiiiiiiice 75
10.9. Falta de Fundamentagao da DECISAO ...........cccuveriiieiieiieiesie e 76
10.10.  Deciséo Fora dos Limites da Convencgdo de Arbitragem..........ccccoceveieicnennnn 76
10.11.  Matérias Nao Abrangidas pela CONVENGAO. ..........ccevvrerieirereieese e 77
10.12.  Pedido Fora do EScop0 da CONVENGAD ........ccccvevuverieeieiiesieeie e sie e siee e eee e 77
10.13.  Alcance Temporal da CONVENGED ........c.ecverueerieiierieeieseesieeie e ste e e ssee e eee e 78

11. A SISTEMATIZACAO DA TUTELA NA ARBITRAGEM BRASILEIRA

79
12. A NATUREZA JURIDICA DA NATUREZA NO BRASIL .......cccooovne... 81

13. OS PODERES JURISDICIONAIS DO ARBITRO NA ARBITRAGEM
BRASILETIRA .ttt 87



13.1. Determinagao da JUFISAICAD.........cccvevveiieiieiie e 89

13.2. ProduGao 08 PrOVaSs.........cc.coiiiiiicie ettt 90
13.3. DeCiSA0 SODIE IMEANITO......c.eeiiiecie e 92
13.4. CoNCesSA0 de REMEIOS .....cveveiiieiiiieeieieie et 93
13.5. EXECUGA0 0 SENTENGA ..ot 95

14, ASCAUTELARESE A ARBITRAGEM: PANORAMA COMPARATIVO
LUSITANO E BRASILEIRO ..ottt 97
14.1. Tutela Provisorias na Arbitragem no Brasil...........c.cccocveviiicieeve e 98

14.1.1. Pressupostos para a Concessao da Tutela Provisoria de Urgéncia no Brasil. 100

14.1.2.  Afigura do Arbitro de emergenCia........ccc.cccoeevcueeeereceereciseeeeesee e 103

14.2. Concessao de Providéncias Cautelares na Arbitragem Em Portugal ............. 105

14.2.1. A Providéncia Cautelar Requerida ao Tribunal Estadual no Ambito da

F AN g o 1 =T =T o o ST SUPRURPRS 106
14.2.2. A Providéncia Cautelar Arbitral no Ordenamento Portugués........................ 110
CONCLUSAO: ...ttt 122
REFERENCIAS ..ottt st sttt naa s asnen s 124



INTRODUCAO:

Levando-se em consideracdo toda a evolucdo histérica do Direito, atualmente nao
ha que se falar na existéncia de uma sociedade sem direito (ubi societas ibi jus). Em outras
palavras, havendo sociedade, da mais rudimentar a mais aperfeicoada, havera direito.

Isso se explica na medida em que onde ha sociedade ha conflito. A lide ndo é um
fendmeno juridico, mas sociol6gico. Para Ada Pellegrini Grinover! a causa da relagdo entre o
direito e a sociedade reside na fungdo ordenadora do Direito, caracterizada pela coordenacéo
dos mais diversos interesses manifestados na vida social.

Segundo a autora, em um Viés sociologico, o direito consiste em uma das espécies
do controle social, sendo o agrupamento de instrumentos a disposi¢do da sociedade para
estabelecer modelos culturais, ideais coletivos e valores, bem como para o sobrepujamento dos
conflitos.

Ocorre que a existéncia de um direito regulador, por si s6, ndo é capaz de suprimir
ou evitar conflitos. E possivel a existéncia de situacdes em que uma pessoa n&o tem acesso ao
bem da vida pretendido, seja porque o responsavel pela satisfacdo de sua pretensdo ndo a
satisfaz, ou porque o proprio direito impede a satisfagdo voluntaria.

Essas situacOes geram insatisfacbes que, consequentemente, fazem nascer
conflitos, motivo pelo qual surge a necessidade de se estabelecerem meios de resolucdo de
conflitos a fim de que se busque a paz social.

A eliminacdo dos conflitos pode se dar de variadas formas: por atuacdo de um ou
de ambos os sujeitos conflitantes, quando chamada de autocomposicao; ou por ato de terceiro,
quando denominada heterocomposicao.

No contexto brasileiro e portugués, a utilizacdo da arbitragem tem se expandido
notavelmente, acompanhada pela necessidade de compreender e aprimorar 0S mecanismos que
aregem.

Ponto relevante nesse cenario diz respeito a concessdo de tutelas provisorias na
arbitragem, um instrumento que busca assegurar a eficacia do processo arbitral e a protecdo dos
direitos das partes envolvidas. Neste contexto, emerge a oportunidade de realizar estudo
comparativo entre a concessdo de tutelas provisorias na arbitragem brasileira e portuguesa,

visando identificar similaridades, diferencas e eventuais desafios que permeiam esses sistemas.

L CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini & DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 262 Edigao. Revista e Atualizada. Malheiros Editores. 2010, p. 25.



Como metodologia da pesquisa, sera utilizado o método dialético. Os métodos de
procedimento serdo 0 comparativo e o histérico.

Esta dissertacdo propfe-se a examinar as caracteristicas e peculiaridades dos
procedimentos de concessdo de tutelas em arbitragens realizadas no Brasil e em Portugal,
explorando as nuances legislativas, jurisprudenciais e praticas que norteiam esse importante
aspecto. Ao compreender a evolucdo historica, as bases legais e as decisdes proferidas em cada
jurisdicdo, almeja-se contribuir para uma compreensao mais abrangente e critica da eficacia
desses instrumentos na tutela dos direitos das partes, bem como para o desenvolvimento

continuo da arbitragem como meio de solucéo de conflitos.



1. OS MEIOS DE RESOLUCAO ALTERNATIVA DE LITIGIOS EM PORTUGAL

Segundo Mariana Franga Gouveia, os meios de resolucio alternativa de litigios? sdo
conceituados como “o conjunto de procedimentos de resolu¢do de conflitos alternativos aos
meios judiciais™.

Concordamos com a referida autora no sentido de que até mesmo a conciliacdo
judicial, trazida pelo artigo 931 do Codigo de Processo Portugués? consiste em meio
alternativo, uma vez que se trata de uma resposta que ndo se originou da jurisdi¢cdo imposta,
mas de uma solugéo criada pelas proprias partes, ainda que em um ambiente judicial.

Para a autora, trés critérios sdo utilizados para classificar os meios de resolucao
alternativa de litigios. O meio pode ser obrigatorio ou voluntario, consensual ou adjudicatorio,
centrado nos direitos ou nos interesses.

A regra é que serdo voluntarios, ou seja, dependerdo Unica e exclusivamente da
escolha das partes a aderir a um aparato alternativo, caracteristica que nos permite diferenciar
0s meios alternativos dos meios judiciais de resolucao de conflitos, que séo obrigatorios.

Diante disto, o sistema da resolucéo alternativa de conflitos se efetiva conforme as
referéncias feitas por Marco Maciel® no que tange a expanséo satisfativa do acesso a justica por
parte da sociedade como um mecanismo propicio e &gil na presteza da satisfacdo de
controvérsias. Uma vez que, conforme apresentado pelo autor, os meios de interferéncia
apaziguadores tendem a ser mais resolver e preservar os relacionamentos, conforme o trecho
“Um dos objetivos do processo de modernizacdo, importante em termos de mudanca social,
mas pouco percebido pela prépria sociedade, é a diminuicdo da tutela do Estado e consequente
aumento dos poderes da cidadania. Essa mesma sociedade tem o direito de buscar em seu
préprio meio, com o suporte juridico que a lei lhe assegura, solugdes que, mais do que ao
Estado, interessam as partes envolvidas.”.

Além que, conforme Torres® “toda alternativa, que seja valida e siga o caminho da
mais rapida solucdo de conflitos entre os cidad&os, € de ser respeitada e devidamente valorizada.

A arbitragem € uma dessas viabilidades, porque objetiva certos segmentos da sociedade, com

2 Traducdo de alternative dispute resolution (ADR).
3 GOUVEIA, Mariana Franga — Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, p.17.

4 PORTUGAL. Lei n° 41/2013, de 26 jun. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/lei/2013-34580575 >. Acesso em: 8 set. 2023.

> MACIEL, Marco. In: CASELA, Paulo Borba (Coord). Arbitragem: lei brasileira e praxe internacional, p.
12-15

® TORRES, Silvestre Jasson Ayres. Juizo arbitral - Uma forma alternativa na solugéo dos conflitos, p. 313.



seus problemas e situacBes peculiares, procurando solucionar as controveérsias que,
normalmente, chegaram as portas do judiciario, mas atingindo também, casos que néo teriam
oportunidade de apreciacdo. Assim, ndo sera afetada a prestacao jurisdicional tradicional, pelo
contrrio, essa pratica ajudara evitar um acimulo de processos, e o crescimento da insatisfacdo
pela auséncia de distribuicdo da Justica.”

Vale acrescentar que, mesmo dentro dos meios de resolucéo alternativa de conflitos
had meios que sdo obrigatérios, como a arbitragem necessaria e os Julgados de Paz, que,
notadamente, vém sendo alvos de criticas no tocante a sua constitucionalidade’.

Um polémico regime de arbitragem necessaria foi criado pela Lei 62/20118, que diz
respeito a conflitos envolvendo direitos de propriedade industrial atinentes a medicamentes de
referéncia e genéricos, que ainda ndo foi objeto de apreciacdo pelo Tribunal Constitucional,
apesar das criticas doutrinarias®.

Reside certa polémica também na informacdo de ser o Julgado de Paz um meio
alternativo obrigatério, isso porque o Supremo Tribunal de Justica ja entendeu se tratar de
competéncia alternativa. Por este entendimento, seriam os Julgados de Paz um meio alternativo
voluntario®

Nestes termos, sdo meios alternativos voluntarios a arbitragem voluntéria, a
negociacao, a conciliacdo e a mediacao.

Os meios de resolucdo alternativa ainda se dividem em adjudicatorios e
consensuais. Consensuais séo caracterizados pela solucdo da lide em raz&o da obtencdo de um
acordo; sdo as partes as detentoras da capacidade de decisdo. Assim, constituem meio
autocompositivo quando “os proprios sujeitos envolvidos no conflito, ou um deles
unilateralmente, encontram caminho apto a pacificacio”.!

Por sua vez, nas palavras de Lon Fuller que conceitua a adjudicagio como!? “a

social process of decision which assures to the affected party a particular form of participation,

7 J& houve pronunciamento do Tribunal Constitucional entendendo pela inconstitucionalidade da arbitragem
necessaria em assuntos desportivos, muito embora a andlise tenha se pautado a proibicdo de recurso ao Tribunal
Estadual e ndo no que tange a possibilidade de a lei impor arbitragens necessarias (acérddos TC m°®. 230/2013 e
781/2013).

8 PORTUGAL. Lei n.° 63/2011, de 12 dez. litigios emergentes de direitos de propriedade industrial -
medicamentos de referéncia/genéricos. Disponivel em: <
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1576&tabela=leis&so_miolo>. Acesso em: 8 set.
2023.

® GOUVEIA, Mariana Franca — Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios. p. 19.
0 1dem, p. 19

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, p. 122.
12 FULLER, Lon L. Collective bargaining and the arbitrator. p. 19.
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that of presenting proof and arguments for a decision in his favor”. Outrossim, Frank Sander,
designa caracteristicas a mais como a participacdo de um terceiro com forca coercitiva e
resultado que inclui perder ou ganhar, além da propensdo da decisdo definir apenas uma das
questdes apresentadas ao julgador.®3

Por derradeiro, os meios alternativos podem partir de duas éticas diversas: a dos
direitos e a dos interesses. A perspectiva do direito é a tradicional, baseada na utilizacdo dos
argumentos legais de cada interessado, sendo utilizada nos Tribunais Estaduais, na arbitragem
e na conciliacdo. A dtica dos interesses € nova e, por conta disto, motivo de certa dificuldade
de visualizagdo pelos juristas®.

Algumas consideracdes conceituais e tedricas merecem ser feitas sobre a extensao dos
meios alternativos de solugéo de conflitos.

A primeira delas diz respeito a negocia¢do, cujo enquadramento na categoria dos
meios alternativos ndo é pacifico. Ha doutrina entendendo néo ser a negociagcdo um meio de
resolucdo alternativa de litigios, mas uma caracteristica inerente a qualquer dos processos de
resolucio de conflitos®. Por outro lado, ha juristas defendendo sua autonomia enquanto meio
alternativo sem intervengéo de terceiros®.

A letra, segundo Mariana Franca Gouveia'’, sobre a negociacdo “Trata-se de um
modelo de resolver conflitos ainda interno, entre as partes. E realmente um instrumento
importante inserido em outros meétodos de resolucdo, em especial a mediacdo. O modelo
cooperativo de negociagéo, desenvolvido pela escola de Harvard, teve uma grande influéncia
no nascimento e na teorizagdo da mediacdo facilitadora. Mas a negociagdo tem importancia
para além da mediacdao, enquanto método autdbnomo de resolucdo de litigios. Deve ser encarada
como um método de resolucéo de conflitos extra-judicial que pode ser utilizado na sua forma

simples, sem terceiros, ou em conjunto com outros métodos de resolucdo de litigios.”.

A segunda observacéo reside na distingdo entre mediacéo e conciliagdo. Concordamos

com Mariana Franca Gouveia no sentido de que ndo se confundem®®. A conciliagio seria

=

3 SANDER, Frank E. A. Varieties of Dispute Processing. LEVIN, Leo A.; WHEELER, Russell R (edit.). The
Pound Conference: Perspectives on Justice in the future, p. 66- 87, p. 69.

4 lbidem, p. 20.

15 BROWN. Henry e Arthur Marriot, ADR Principles and Pratice, p. 12.
6 GOUVEIA, Mariana Franga, 1074 — Op. Cit. p. 22.

7 1dem. p. 23.

18 |dem, p. 23.

N

=
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conduzida por uma pessoa detentora de poder adjudicatorio (juiz ou arbitro), ja a mediacdo
conduzida por alguem neutro, quem nao possui tal poder e que, ndo sendo possivel o acordo,

ndo mais contato terd com o processo.
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2. OS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS NO BRASIL

No Brasil, a terminologia “Meios Alternativos de Resolugdo de Conflitos (MARC)”

cuja origem remota aos Estados Unidos, decorre da traducdo de Alternative Dispute Resolution

(ADR)®. Tem se apresentado por meio da prética e estudos?® como um importante guisa de

chegar a resolucdo de litigios a partir do afastamento do Judiciario como o unico capaz da

apreciacao da controvérsia e apresentando a MARC como um possivel executor da satisfacdo

a partir da aferigdo de resultado do litigio e, desta forma, atingindo a satisfacdo popular com a

administragdo e confianca na justica®.

Nos Estados Unidos, costuma-se referir que o inicio do movimento a favor dos
modelos alternativos ao processo classico coincide com um simpdsio juridico
ocorrido em 1976, para celebrar o septuagésimo aniversario do conhecido discurso de
Roscoe Pound, um dos maiores juristas da primeira metade do Século XX, sobre o
tema “The Causes of Popular Dissatisfaction with the Administracion of Justice” (“As
causas da insatisfagdo popular com a administragdo da justica”). Observou-se naguele
evento que a despeito de todos os aperfeicoamentos introduzidos no sistema judiciario
e inobstante as inimeras alteragdes e inovages no dmbito do processo civil, nos
setenta anos transcorridos desde o discurso de R. Pound, persistia o baixissimo indice
de aprovacdo popular em relacdo ao funcionamento do poder judiciario e ao servigo
por ele prestado. Diante de tal percepcdo, defendeu-se, no referido simposio, que
talvez pouco adiantasse reformar o processo civil tradicional. A coisa correta a fazer,
foi entdo sustentado, seria “afastar do judiciario algumas espécies de controvérsias,
que deveriam ser desviadas para 6rgdos alheios ao aparato judicial, de natureza
particular, e que se operassem segundo um procedimento mais flexivel e informal.
Com isso, seria mantido o processo civil classico da Common Law para as demandas
mais complexas, de maior valor econdmico e envolvendo partes capazes de enfrentar
0 custo mais elevado de tais demandas.

Neste sentido, a partir da promulgacéo do Cadigo de Processo Civil brasileiro de 2015%,

para além do processo ha um incentivo e valorizacdo, por lei, dos meios alternativos de

resolugdo de conflitos, isso porque o artigo 3°, § 3°, do referido diploma determina que “os

métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados,

defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”.

23

% BARRETT, Jerome T., and Joseph Barrett. "A history of alternative dispute resolution: The story of a
political, social, and cultural movement.”, p.1.

20 DUARTE, Luisa Sousa AC. "Meios alternativos de solucdo de conflitos.” http://www. atenas. edu.
br/faculdade/arquivos/nucleoiniciacaociencia/revistajuri2008/2. pdf>. Acesso em 28 dez. 2023.

2L FACCHINI NETO, Eugénio. Ensaio critico sobre os meios alternativos de resolucéo de conflitos. p. 94.

22 BRASIL. Lei n.

13.105, de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm. Acessado em 27 de agosto de 2023.

2 |hidem.
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Assim, sera analisado a seguir os principais MARC utilizados no Brasil ressaltando a

sua definicdo, modo de aplicacdo e resultados almejados:

2.1. Mediacéao

A mediacgdo tem se destacado como um meio alternativo e eficaz de resolucéo de
conflitos no Brasil, proporcionando uma abordagem mais colaborativa e flexivel em
comparacao aos métodos tradicionais de litigio. No cenério juridico brasileiro, a mediacdo €
formalmente reconhecida e regulamentada pela Lei de Mediag&o?*, que busca promover uma
cultura de solugdo consensual de disputas.

Nas palavras de Kunde e Cavalheiro®® “A mediacdo é um processo voluntario no qual
um terceiro imparcial, o mediador, facilita a comunicacdo entre as partes em conflito,
auxiliando-as na identificacdo de interesses, na geracdo de op¢oes de acordo e na construcéo de
solugbes mutuamente aceitaveis. Esse método destaca-se por sua énfase na autonomia das
partes e na preservacdo dos relacionamentos, buscando uma solucdo mais rapida e menos
adversarial.”.

A Lei de Mediacdo estabelece principios fundamentais que regem o processo de
mediacdo no Brasil, tais como a imparcialidade do mediador, a confidencialidade das
informacdes discutidas durante as sessdes, a autonomia das partes na constru¢ao do acordo e a
busca pela solucio consensual do conflito. Assim, nas palavras de Emanuela L. M. Barreto?
“Vista como um meio muito eficaz de proporcionar um dialogo franco e sincero entre as partes,
a mediacdo cria um espaco colaborativo para a solugdo da controvérsia. Ela estd embasada em
principios que sustentam e respaldam todo o processo. Esses devem sempre nortear as a¢des do
mediador sob pena de ter sua conduta comprometida e questionada. A forca de tais principios
enseja na caracterizacdo do processo de mediagdo.”.

O Poder Judiciario brasileiro tem adotado medidas para incentivar a utilizacdo da

mediacédo, seja por meio de programas de capacitagdo de mediadores, seja pela criacdo de

24 BRASIL. Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015. Lei de Mediacdo. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113140.htm. Acessado em 30 de agosto de 2023.

25 KUNDE, Barbara Michele Morais, and Rubia Aparecida Antunes CAVALHEIRO. "Mediacdo familiar: um
caminho para a solucao da alienagéo parental nos conflitos familiares." Seminéario Internacional Demandas
Sociais e Politicas Publicas na Sociedade Contemporéanea, p.9.

2 VIEIRA, Patricia Franca, Heidy Taiane Rocha Santos, and Luciana Moraes do Nascimento Argélo. "O olhar
contemporaneo sobre os métodos de resolucéo de conflitos."”, p.125.
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centros de resolucio de conflitos. Neste sentido, o proprio Codigo de processo civil?’ logo em
seu artigo 3° “§ 3° A conciliagcdo, a mediacdo e outros métodos de solucao consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”.

Nesse contexto, a abordagem colaborativa da mediacdo tem se mostrado
especialmente benéfica, permitindo que as partes construam acordos personalizados que
atendam as necessidades especificas, promovendo a comunicacdo e preservando o bem-estar
dos envolvidos. Além de fomentar a cidadania e uma cultura de paz, uma vez que a sessdo de
mediacao é uma garantia de um tempo para as partes poderem tomar uma decisao e exporem
suas questdes, como afirma Luis Alberto Warat?® “Ou melhor, as préticas sociais de mediac&o
se configuram num instrumento ao exercicio da cidadania, na medida em que educam, facilitam
e ajudam a produzir diferencas e a realizar tomadas de decises sem a intervencao de terceiros,
que decidem pelos afetados por um conflito. Falar de autonomia, de democracia e de cidadania,
em certo sentido, é se ocupar da capacidade das pessoas para se autodeterminarem em relacdo
e com 0s outros e na producéo da diferenca (produgdo do tempo com o outro). Nesse sentido, a
autonomia é uma forma de produzir diferencgas e tomar decisdes com relacdo a conflitividade
que nos determina e configura, em termos de identidade e cidadania.”.

A mediacdo, no Brasil, representa ndo apenas um método alternativo de resolucéo de
conflitos, mas também uma mudanca de paradigma na cultura juridica, fomentando a cultura
da pacificacdo social. A sua adocdo crescente reflete o reconhecimento de que, em muitas
situacdes, a solucdo consensual é mais satisfatoria e duradoura do que uma decisdo imposta por
terceiros. Nesse sentido, a mediacdo continua a ganhar relevancia como uma ferramenta valiosa

para promover a justica, a eficiéncia e a harmonia social no contexto brasileiro.

2.2. Conciliacéo

De inicio, segundo o entendimento de Fabiana Marion Spengler 2% importante
ressaltar a devida distincdo entre conciliagdo e mediacdo a partir da seguinte passagem “A

diferenca fundamental entre conciliacdo e mediacdo reside no contetdo de cada instituto. Na

27 BRASIL. Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015 Lei de Mediagdo. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/I13140.htm. Acessado em 30 de agosto de 2023

2 WARAT, Luis Alberto. Mediacion, el derecho fuera de las normas: para una teoria no normativa del
conflicto, p. 9.

29 SPENGLER, Fabiana Marion. Da Jurisdi¢io & Mediago — Por uma outra cultura no tratamento de conflitos,
p. 305.
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conciliacdo o objetivo € o acordo, ou seja, as partes, mesmo adversarias, devem chegar a um
acordo para evitar o processo judicial ou para nele pér um ponto final, se porventura ele ja
existe. Na conciliacdo o conciliador sugere, interfere, aconselha, e na mediacdo, o0 mediador
facilita a comunicagdo sem induzir as partes ao acordo. Na conciliagdo se resolve o conflito
exposto pelas partes sem analisa-lo em profundidade. Muitas vezes a intervencao do conciliador
ocorre no sentido de forcar o acordo.”.

A partir do exposto, entende-se que a conciliacdo emerge como um meio alternativo e
eficaz de resolucgéo de conflitos no Brasil, representando uma abordagem mais colaborativa e
célere em comparacdo aos métodos tradicionais de litigio. No cenério juridico brasileiro, a
conciliacdo é formalmente reconhecida e incentivada por diversas normativas, destacando-se
como uma das principais ferramentas para desafogar o sistema judiciario e promover uma
cultura de solugo pacifica de controvérsias. N&o a toa, a previsdo do artigo 165 do CPC/15%
que em seu texto prevé de uma maneira geral para todo a justica nacional o seguinte dever de
promover 0s meios alternativos a partir da conciliacdo e mediacdo em centros especializados
para esta pratica.

A conciliacéo € um processo voluntario no qual um terceiro imparcial, o conciliador,
atua como facilitador da comunicacdo entre as partes conflitantes, buscando identificar
interesses comuns, propor solugdes e orientar a construcdo de acordos mutuamente aceitaveis.
Diferentemente de uma decisdo judicial, a conciliagdo coloca o poder de resolucdo nas maos
das partes, permitindo que elas desempenhem um papel ativo na criagdo de solugdes que
atendam as suas necessidades especificas.

Ademais, outro ponto fulcral de diferenciacdo entre as duas modalidades é a respeito
do procedimento da conciliacdo que sera analisado a partir da obra Alguns aspectos relevantes
sobre a mediacéo de conflitos.

Inicialmente, a conciliacdo pode ser considerada mais simples quando comparada com a
mediacdo, possuindo apenas quatro etapas basicas: comega com a abertura, momento em que
sdo realizados os esclarecimentos iniciais acerca do procedimento e das implicacdes referentes

ao acordo que as partes firmardo naquele procedimento®..

30 Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos, responsaveis pela realizagéo
de sessBes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar,
orientar e estimular a autocomposicao.

31 BRAGA NETO, Adolfo. Alguns aspectos relevantes sobre a mediagdo de conflitos in GRINOVER et al.
(Org.) Mediagéo e Gerenciamento do Processo: Revolugdo na Prestacéo, p. 65-66.
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Posteriormente a abertura serdo realizados os esclarecimentos das partes quantos as
suas acOes pré conflito. Tal etapa é de suma importancia no procedimento de conciliagcdo, uma
vez ser neste momento em que as partes firmam suas posicdes. E nesta ocasifo que o conciliador
identificara os pontos convergentes e divergentes da controvérsia, realizando a escuta ativa e
formulando perguntas as partes sobre os fatos que ensejaram a controvérsia.

Realizados os esclarecimentos e pincadas os pontos de encontro das opinifes das
partes conflitantes, ha um estimulo das partes, momento em que ha a criacdo de opgdes, seja
por meio das sugestdes trazidas pelo terceiro conciliador, seja por intermédio das propostas
esbocadas pelas partes litigantes, visando sempre o consenso na solugio®.

E importante ressaltar que diferentemente do mediador, o conciliador é mais altivo,
uma vez que este busca ativamente estabelecer um acordo, oferecendo sugestdes, apontando 0s
erros de cada uma das partes, tentando criar uma forma de equilibrio entre os litigantes®.

Uma vez estabelecido o equilibrio das posi¢des entre as partes, ha a redagdo de um
acordo, que podera ser levado a juizo para homologacdo do magistrado (no caso de conciliacao
judicial), ou firmado por duas testemunhas (no caso da conciliacdo extrajudicial), auferindo a
condicdo de titulo executivo extrajudicial, nos moldes do art. 585, 1l do Cddigo de Processo
Civil®.

A legislacdo brasileira destaca a conciliagio como um instrumento valioso para
promover a desjudicializacéo e a celeridade na solucéo de litigios. O Codigo de Processo Civil
brasileiro®, por exemplo, incorporou dispositivos que incentivam a conciliacio, estabelecendo
a obrigatoriedade de realizacdo de audiéncias de conciliacdo e mediacdo antes do processo
judicial em certos casos, nos termos do artigo 334 do CPC¥'.

Os Tribunais brasileiros tém implementado programas de capacitacdo de conciliadores
e criado Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs), espacos
dedicados a promogdo da conciliacdo e mediacdo. Esses centros atuam como intermediarios,

32 | bidem.

33 Ibidem.

3 RODRIGUES FILHO, Marcio José. Justica Restaurativa nas Escolas: Uma possivel abordagem contra o
bullying.,p. 48.

% BRAGA NETO, Adolfo. Op. Cit. p. 65-66.
% BRASIL. Lei n. 13.105, de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acessado em 27 de agosto de 2023.

37 Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.
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oferecendo um ambiente propicio para o didlogo e a construcdo de acordos, cobrindo areas
diversas, como civel, familia, consumidor e trabalhista.®®

Em resumo, a conciliagdo no Brasil representa ndo apenas um meio alternativo de
resolucdo de conflitos, mas uma mudanca paradigmatica na cultura juridica, priorizando a
autocomposicao e a pacificacdo social. Sua crescente aceitacdo reflete a compreensao de que a
construcdo de acordos consensuais ndo apenas alivia a pressao sobre o sistema judicial, mas

também contribui para uma sociedade mais justa, eficiente e harmoniosa.

2.3. Negociagao

A negociagdo, como meio alternativo de resolucdo de conflitos no Brasil, representa
uma abordagem colaborativa e consensual para lidar com disputas. A base para a negociagdo
no contexto brasileiro estd muitas vezes relacionada a principios gerais do Direito, ética e, em
alguns casos, normativas especificas.

Para Fisher e Ury “A negociacdo € um meio basico de se conseguir 0 que se quer de
outrem, a base da negociacdo € a comunicacdo. Mais e mais ocasifes exigem negociacao a
medida que surgem mais e mais conflitos. Todo mundo quer participar nas decisdes que lhes
dizem respeito, enquanto, por outro lado, hd menos pessoas que aceitam as decisdes que foram
tomadas por outros. As pessoas séo diferentes e usam a negociagdo para lidar com essas
diferencas.”.

Diferentemente de métodos mais formais, a negociagédo oferece as partes envolvidas a
oportunidade de buscar uma solucdo diretamente entre si, sem a intervencao de terceiros. Essa
autonomia é uma caracteristica fundamental da negociagéo, permitindo que as partes exergcam
controle sobre o processo e participem ativamente na defini¢do de acordos.

A flexibilidade da negociacéao a torna particularmente valiosa em situacGes em que as
partes desejam preservar relacionamentos continuos, como em disputas contratuais ou
comerciais. Ela permite que as partes considerem ndo apenas seus proprios interesses, mas
também possiveis solucbes que atendam as necessidades mutuas, promovendo um clima mais

construtivo. Neste sentido, segundo o Ministério Publico brasileiro, de acordo com o artigo 8°

% O Sistema de Conciliagdo brasileiro ja implementa, hoje, a estratégia da conciliagio pré-processual, pois os
movimentos de mediacdo pertencem & sociedade civil. O Judiciéario €, na realidade, alternativa. Manual de
mediac&o e conciliacdo na Justica Federal / Bruno Takahashi ... [et al.]. — Brasilia : Conselho da Justiga Federal,
2019. p.11.
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da Resolucdo CNMP n. 118, de 1° de dezembro de 2014% “Apesar da sua eficacia, € importante
ressaltar que a negociacao ndo possui uma base legal especifica, como ocorre com a arbitragem
ou a mediagdo. No entanto, a sua legitimidade é respaldada pela autonomia das partes e pela
ampla aceitacdo social desse método como uma forma legitima e eficaz de resolucdo de
conflitos.”.

No cenario juridico brasileiro, a negociacao é vista como um componente importante
na caixa de ferramentas para resolver disputas. Seja por meio de acordos diretos, negociacdo
assistida por advogados ou em processos judiciais que incentivam a autocomposicdo, a
negociacdo destaca-se como um meio alternativo que promove a agilidade, a flexibilidade e a

preservacao dos relacionamentos entre as partes envolvidas.

2.4. Arbitragem

A arbitragem consolidou-se como um meio alternativo de resolugéo de conflitos no
Brasil, proporcionando uma alternativa eficaz e flexivel aos métodos tradicionais de litigio.
Regulamentada pela Lei de Arbitragem?®, essa prética permite que as partes envolvidas em
disputas contratuais ou civeis optem por submeter suas divergéncias a um tribunal arbitral
privado, afastando-se do sistema judicial convencional.

Nessa linha de raciocinio, sequndo Carlos Alberto Carmona** [...] a arbitragem é um
mecanismo extrajudicial de solucdo de conflitos, de tal sorte que a intervencdo do Poder
Judiciario ou ndo existira ou entdo sera invocada quando houver necessidade de utilizar a forca
diante de resisténcia de uma das partes ou de terceiros (conducdo de testemunhas,
implementacdo de medidas cautelares, execucdo e provimentos antecipatdrios ou execugédo de
sentenca arbitral).”.

A Lei de Arbitragem estabelece os fundamentos e procedimentos para a arbitragem no
Brasil. Ela confere as partes autonomia para escolherem arbitros especializados na matéria em

questdo, bem como estabelecerem as regras e o local do procedimento arbitral. Essa

3 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolugio n. 118, de 1° de dezembro de 2014. Dispde
sobre a Politica Nacional de Incentivo a Autocomposi¢cdo no &mbito do Ministério Publico e d& outras
providéncias. Disponivel em: chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolucao-
118-1.pdf . Acesso em: 27 abr. 2023.

4 BRASIL. LEI N° 9307, DE 23 DE SETEMBRO DE 1996. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113140.htm. Acessado em: 15 de setembro de
2023.

41 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96, p. 53.
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flexibilidade é uma das principais vantagens da arbitragem, permitindo que as partes
personalizem o processo de resolucdo de conflitos de acordo com suas necessidades e
expectativas.

Deste modo, a respeito da aplicagdo da arbitragem em determinados casos, a a autora
Danielle Arlé*? afirma: O método judicial (que, ao lado do método da arbitragem, integra a
dupla de métodos heterocompositivos de tratamento de conflitos de nosso sistema juridico) é o
mais adequado para resolver determinados litigios, ndo o sendo, contudo, para outros.

Nesse diapasdo, Natd, Querejazu e Carbajal*® fazem a seguinte alegacio a respeito da
utilizacdo dos variados métodos de resolugédo de conflitos “Num sistema eficaz de tratamento
de conflitos, os métodos néo se destinam a substituir um ou outro, ndo ha um método melhor
do que outro e nem ha um metodo que deva ser utilizado como prioritario e em relacéo ao qual
os demais sejam alternativos. O que existe, de fato, é um sistema complementério, pois, num
sistema integral de acesso a Justica, os métodos se complementam.”.

Ademais, a confidencialidade é um principio fundamental na arbitragem, garantindo
que as discussdes e decisdes permanecam fora do dominio publico, o que pode ser um atrativo
para empresas que buscam preservar informacdes sensiveis, ndo obstante prevista em lei como
0 paragrafo Gnico do artigo 22-C* da Lei 9.307/96%.

A arbitragem no Brasil ndo exclui a possibilidade de recorrer ao Judiciario em
determinadas circunstancias, como para medidas cautelares ou de apoio ao procedimento
arbitral. Essa interacdo entre arbitragem e Poder Judiciario reforca a complementaridade desses
sistemas na busca por uma justica eficaz e adaptada as necessidades das partes, como 0 caso
previsto no artigo 33 da lei supracitada.

Em resumo, a arbitragem no Brasil desempenha um papel significativo como meio
alternativo de resolucao de conflitos, oferecendo as partes uma opcao mais agil, especializada

e flexivel que os processos judiciais convencionais. Seu crescimento continuo e aceitagdo

42 0 que sdo, afinal, negociacdo, mediacgdo, conciliacio e justica restaurativa? MPMG Juridico Revista do

Ministério Publico de Minas Gerais: autocomposicdo, p. 10.

4 NATO, A. M; QUEREJAZU, M. G. R.; CARBAJAL, L. M. Mediacién comunitaria, p. 36.

4 Art. 22-C. O arbitro ou o tribunal arbitral podera expedir carta arbitral para que o 6rgéo jurisdicional nacional

pratique ou determine o cumprimento, na area de sua competéncia territorial, de ato solicitado pelo arbitro.
Paragrafo Unico. No cumprimento da carta arbitral sera observado o segredo de justica, desde que comprovada

a confidencialidade estipulada na arbitragem.

4% BRASIL. LEI N° 9307, DE 23 DE SETEMBRO DE 1996. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13140.htm. Acessado em: 15 de setembro de
2023.

4 Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente a declaracéo de nulidade
da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.
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indicam uma tendéncia positiva na promoc¢éo de uma cultura de solucéo pacifica de disputas no

cenario juridico brasileiro.

21



3. DEFINICAO DE ARBITRAGEM

A respeito da defini¢do da arbitragem como meio alternativo de resolugéo de conflitos,
José Augusto Rodrigues Pinto*’, segue a seguinte premissa € "um processo de solucdo de
conflitos juridicos pelo qual o terceiro, estranho aos interesses das partes, tenta conciliar e,
sucessivamente, decide a controvérsia”.

Na mesma toada, a lei portuguesa 63/2011 no Capitulo I artigo 1° item 3“8 positiva a
convencao de arbitragem como um acordo realizado pelas partes através do qual ajustam
submeter seus conflitos, oriundos de uma relagéo juridica, contratual ou extracontratual, a um
tribunal arbitral. Ainda que o conflito j& exista ou venha a existir, a resolucéo, neste caso, sera
resolvida por um terceiro em decisao geradora de coisa julgada e passivel de execugéo.

Para Carmona*, um dos paredros da Lei de Arbitragem brasileira, a define a
arbitragem como um método para se resolver conflitos por intermédio de uma ou mais pessoas,
que tém seus poderes constituidos a partir de uma convencdo privada, pela qual as partes
decidem que a decisdo que resolvera o litigio ndo contara com a intervencdo do Estado e
assumira efeitos de sentenca judicial.

Ja Christipher W. Moore®, em sua obra “O processo de mediacio: estratégias praticas
para a resolugd@o de conflitos” difere a mediacdo da arbitragem da seguinte maneira: a mediagao
pode ser definida como a intervencdo de um terceiro, seja em um conflito ou em uma
negociagdo, mas sem poderes de decisdo, de maneira ndo autoritaria. O mediador auxiliara as
partes a chegarem, elas préprias, a um consenso.

Ademais, segundo o dicionario juridico®, a arbitragem é conceituada como
“Arbitragem — Jurisdicao ou poder que se concede, por lei ou por escolha das partes em litigio,
as pessoas que vao dirimir questdes; processo decisorio entre as partes contendoras. O
julgamento dos arbitros, que ndo precisam ser diplomados em Direito, tem forca de sentenca,

ndo sujeita a recurso, a menos que sua interposicao esteja estipulada pelas partes.”.

47 PINTO, José Augusto Rodrigues. Direito Sindical e Coletivo do Trabalho, p. 269.

48 PORTUGAL. Lei n.° 63/2011, de 12 dez. litigios emergentes de direitos de propriedade industrial -
medicamentos de referéncia/genéricos. Disponivel em: <
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1576&tabela=leis&so_miolo>. Acesso em: 8 set.
2023.

49 CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil brasileiro, p. 19.

%0 MOORE, Christopher W. O processo de mediacéo: estratégias praticas para a resolucédo de conflitos, p.
28.

1 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario Técnico Juridico, p.86 e 87.
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Rezek >?defende que ndo se trata a arbitragem de mecanismo jurisdicional, pois o foro
arbitral ndo teria permanéncia ou profissionalidade. I1sso porque o arbitro é escolhido ad hoc
pelas partes em conflito e se veste da funcéo jurisdicional para a finalidade Unica e transitdria
de julgar aquele conflito especifico. Continua o autor alertando que, apesar disso, o arbitro &,
por curto tempo, verdadeiro juiz, na medida em que ndo lhe incumbe acalmar os animos dos
litigantes tdo somente, ou fazer qualquer recomendacdo, mas prolatar sentenca de natureza
obrigatoria.

Inicialmente, a arbitragem foi uma forma primitiva de alcancar a justica que, no Brasil,
remota ao periodo imperial. Ou seja, a origem procede do periodo da producdo do arcabouco
juridico patrio que ira sustentar e se modificar conforme a estruturacdo do estado brasileiro,
conforme apresentado por Marianna Chaves®. Segundo a autora, no Brasil a arbitragem
envolvendo direito privado foi inicialmente prevista na Constituicdo Imperial de 1824 e no
Caodigo Comercial de 1850° tratou da arbitragem compulsoria, que deixou de existir no direito

brasileiro com o advento da lei n° 1.350 de 1866°°:

No Brasil, a arbitragem em direito privado foi originariamente prevista na
Constituicdo Imperial de 1824. O C6digo Comercial de 185013 e o Regulamento 737
do mesmo ano trataram da arbitragem compulsoéria. Tal arbitragem obrigatoria deixou
de existir em territdrio brasileiro com o surgimento da Lei n® 1.350 de 1866. O Decreto
n° 3.900 de 1867 veio a disciplinar o juizo arbitral do comércio, sendo o primeiro
diploma a dispor sobre a clausula compromissoria, tornando-se o responsavel pelo
completo esvaziamento dos efeitos da mesma, em virtude do disposto no art. 9° da
referida norma.14 Desta forma, confirmou-se, no Brasil, a tradicdo de o compromisso
arbitral ser o instrumento Unico habil para instaurar a arbitragem, ao ponto de
diplomas promulgados a posteriori nem mesmo mencionarem a clausula arbitral,
situacdo que sd modificou-se com o surgimento da legislacdo de 1996. Cumpre
ressaltar que a arbitragem ainda foi disciplinada pelo Cddigo Civil de 1916, e,
posteriormente, pelos Diplomas Processuais Civis de 1939 e 1973.

Pelo exposto, a importancia historica da arbitragem no Brasil, além da devida
comparacao da arbitragem brasileira e portuguesa serdo devidamente tratados nos capitulos

seguintes.

%2 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar, p. 417.

% CHAVES, Marianna. Da convencdo de arbitragem: efeitos e responsabilidade pelo descumprimento no
Brasil e em Portugal., p .3.

% CODIGO COMERCIAL (1850) [Em linha] [Consult. 02 jan. 2024] Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim556.htm

S LElI N° 1350 (1866) [Em linha] [Consult. 02 jan. 2024] Disponivel em
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/leimp/1824-1899/Iei-1350-14-setembro-1866-554052-publicacaooriginal-
72489-pl.html
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4. BREVE HISTORICO DA LEI DE ARBITRAGEM NO BRASIL

Anteriormente a fundacdo do Estado brasileiro e de sua prépria institucionalizacao
legal da arbitragem, mas sem ignorar a presenca da arbitragem em terras brasileiras desde o
periodo colonial. Segundo Raquel Fernandes de Oliveira Bertholdo de Souza®: “*No Brasil, a
arbitragem se estabeleceu timidamente na época da col6nia. De 1603 a 1824, vigoraram as
Ordenacdes Filipinas, cujo Titulo XVI do Livro II dispunha sobre os chamados ‘Juizes
Arbitros’ e todo o procedimento arbitral, que ainda era muito primitivo e buscava inspiracio e
suporte na arbitragem internacional.”” Tendo como éarea de atuagdo segundo Marcia Gleide
Cavalcante®”: (...) visto que ja era utilizada para dirimir controvérsias acerca das terras
brasileiras que estavam sendo divididas pelos colonizadores, e ganhou eficacia juridica na
Constituicdo Imperial de 1824, que facultava as partes a nomeacao de arbitros para a resolucao
de seus conflitos.”

Desse modo, compreende-se que havia a possibilidade legal, mas sem qualquer tipo
aprimorado de regulamentacéo legal especifica. Restando, de inicio, a Constitui¢cdo do império
0 pioneirismo legal.

A Constituicdo Imperial de 1824 positivava no artigo 160°® o que ficara marcado como
0 inicio da arbitragem no Brasil. Ou seja, a institucionalizacdo de um método alternativo de
resolucdo de conflitos além do Poder Judiciario nacional, exclusivo do proprio pais. A partir
disto, afirmam Mergulhdo e Machado® a respeito desta premissa “Pois bem. Inobstante, e a par
de toda esta sorte de represarias ao Poder Judiciério, ndo se pode negar a contribui¢do desta
Carta para o surgimento de novos rumos do direito brasileiro, visando a celeridade e efetividade
processual. Foi ela a grande responsavel por insertar formas alternativas na resolucdo de
conflitos, retirando das méos do Estado o poder de aplicar o direito, quando as partes assim
decidissem. Permitia-se, portanto, a elei¢do de arbitros para causas civeis e penais, nomeados

pelas partes, modelo adotado até os dias atuais — embora, ainda com certa resisténcia.”.

% Souza, Raquel Fernandes de Oliveira Bertholdo de. "A arbitragem nos conflitos individuais de trabalho a
luz da Lei n® 13.467/2017.", p. 61.

57 Cavalcante, Marcia Gleide. "A constitucionalidade do principio do sigilo na arbitragem", p. 55.

%8 Art. 60: “Nas civeis, ¢ nas penais civelmente, intentadas, poderdo as partes nomear Juizes arbitros. Suas
sentencas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas partes”.

%9 MERGULHAO, Rossana Teresa Curioni, Bazilio de Alvarenga Coutinho Junior, and Elton Fernando Rossini
Machado. A Constituicédo Imperial de 1824: Uma breve analise dos aspectos sociais, politicos, econdmicos
juridicos., p. 112.
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Posteriormente, no periodo imperial brasileiro, o0 Codigo Comercial de 1850% j previa
mecanismos para a resolucédo de litigios comerciais por meio de arbitros nos artigos 245 e 259.
A arbitragem era vista como uma forma eficiente de solucionar conflitos entre comerciantes,
visando evitar a morosidade do sistema judicial.

Em seguida, no Codigo de Processo Civil de 19395 o primeiro marco legal
significativo para a arbitragem no Brasil como relembra Marcos Fioravanti®?, o Codigo de
Processo Civil de 1939 dedicou uma secdo com dezoito artigos a arbitragem e reafirmou a
voluntariedade como requisito essencial para instauracdo do procedimento arbitral, passando a
proibir que as partes celebrassem compromisso arbitral depois de proferida decisdo do Poder
Judiciario.

E importante destacar que o Codigo de Processo Civil Brasileiro de 1939 ndo possuia
disposicdes especificas sobre arbitragem, sendo um diploma legal que ndo contemplava o
instituto de maneira detalhada. Naquele contexto, a resolugdo de conflitos por meio da
arbitragem ndo era regulamentada de forma abrangente, e o ordenamento juridico ndo oferecia
uma estrutura especifica para a realizacdo de procedimentos arbitrais.

Apesar do Codigo processual supracitado ter sido mais abrangente que as legislagdes
anteriores, ha de ser ressaltado que sua insuficiéncia, como a previsdo do artigo 1.046% que
possibilitava a impetracdo de recurso da homologacdo, ou ndo, da sentenca arbitral. Esta
proposicdo ¢ afirmada por Diogo de Figueiredo Moreira Neto®: “Assim é que as antigas e
insuficientes disposicOes sobre o juizo arbitral dos arts. 1.031 a 1.046 do Cddigo de Processo
Civil de 1939 (...)”. Ou seja, a possibilidade de uma sentenca arbitral ser homologada por
sentenca judicial, bem como a de esta sentenca judicial homologatdria ser objeto de apelacao,
enfraguecem o sistema arbitral. 1sso, porque as partes ja iniciam a arbitragem conscientes de
que ela podera ndo se esgotar nela mesma, causando um fendmeno de evasdo de escolha da
arbitragem como método de resolugdo de conflitos. Por que escolher a arbitragem se depois o

conflito acabara sendo resolvido, em Gltima instancia, pelo Poder Judiciario?

6 CODIGO COMERCIAL (1850) [Em linha] [Consult. 02 jan. 2024] Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim556.htm

61 DECRETO-LEI N° 1.608 (1939) [Em linha] [Consult. 02 jan. 2024] Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim556.htm

52 FIORAVANTI, Marcos Serra Netto. A arbitragem e os precedentes judiciais: observancia, respeito ou
vinculacdo?, p. 63.

83 Art. 1.046. Cabera recurso de apelagio da sentenca que homologar, ou n&o, a decisio arbitral.
% NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Arbitragem nos contratos administrativos, p. 81-90.
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José Maria Rossani Garcez % afirma a respeito de um dos motivos da n&o utilizacéo
da arbitragem no Brasil “Em especial, a falta de executoriedade da clausula compromisséria, a
obrigatoriedade de homologacdo judicial do laudo arbitral interno para obter o status de titulo
executivo judicia I, além da necessidade determinada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, que, no passado, detinha a competéncia para homologar sentencas arbitrais proferidas
fora do Brasil, da dupla homologacéao (duplo exequatur) dessas sentencas, a fim de que fossem
tornadas judiciais e, assim, pudessem ser homologadas pela Suprema Corte.”.

A partir da segunda metade do século XX, com a promulgacdo do codigo processual
de 1973% que ainda mantinha com um ponto em comum com o anterior de 1939 Gundel e
Godoi®” declaram que: “Tanto o Codigo de Processo Civil de 1939 quanto o de 1973, ja previam
a figura da arbitragem, no entanto, em ambos os diplomas o ato decisério do procedimento
arbitral era denominado “laudo arbitral”.

Apesar da presenca do termo comum “laudo arbitral”, o Codigo de 1973 superou o
Caodigo de 1939 a partir da introducdo da arbitragem de forma mais clara e estruturada, nos
termo do seu artigo 1.072%8, uma vez que passou a prever a possibilidade de as partes incluirem
em seus contratos a clausula compromissoria, mediante a qual se comprometiam a submeter
eventuais litigios a arbitragem. Porém, permaneceu ainda refém da Justica estatal mediante a
necessidade de homologacio judicial. Nas palavras de Diogo Gongalves Ferreira®®: “O codigo
Civil de 1916, e o Codigo de Processo Civil, de 1973, trazem em seu bojo a arbitragem, sujeita
a homologagdo pelo Poder Judiciario.”.

Posteriormente, um grande avango na regulamentacéo da arbitragem no Brasil ocorreu
com a promulgacdo da Lei n° 9.307 em 1996, conhecida como a "Lei de Arbitragem", que
estabeleceu as bases legais para a arbitragem no Brasil e trouxe uma série de inovagdes
importantes, incluindo a autonomia da vontade das partes em definir as regras do procedimento

arbitral, a possibilidade de escolha de arbitros especializados em areas especificas, a autorizagdo

8 GARCEZ, José Maria Rossani. Arbitragem nacional e internacional: progressos recentes, p. 23.

%6 CODIGO DE PROCESSO CIVIL (1973) [Em linha] [Consult. 02 jan. 2024] Disponivel em
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1970-1979/1ei-5869-11-janeiro-1973-357991-publicacaooriginal-1-
pl.html

7 GUNDEL, Priscila Lutz, and Jodo Adelar Mallmann GODOI. Eficacia dos meios alternativos na resolugdo
dos conflitos: Mediagdo, arbitragem e praticas restaurativas frente ao novo codigo de processo civil., p.
11.

88 Art. 1.072 As pessoas capazes de contratar poderéo louvar-se, mediante compromisso escrito, em érbitros que
Ihes resolvam as pendéncias judiciais ou extrajudiciais de qualquer valor, concernentes a direitos patrimoniais,
sobre os quais a lei admita transagéo.

% FERREIRA, Diogo Gongalves, and Eder Francelino Aradjo. Cortes de conciliagdo mediagéo e arbitragem
no brasil., p.4.
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para a execucdo das sentencas arbitrais e a reducdo da intervencdo do Poder Judiciario no
processo arbitral.

Nas palavras de Diogo De Figueiredo Moreira Neto’™ “Foi necessario, portanto, mais
de meio século de evolugédo juspolitica para que se viesse a lograr a superagdo da adoragédo
hegeliana do Estado, dos preconceitos ideologicos das extremas esquerda e direita e da crenca,
um tanto ingénua, no valor absoluto das formas, e se restabelecesse o respeito a liberdade de
buscar a justica como exercicio do consenso, 0 que recentemente ocorreu com a promulgacédo
da Lein®9.307, de 23 de setembro de 1996, que veio dar nova configuracéo legal & arbitragem.”.

Outra exemplificagdo importante é o conceito de carta arbitral, uma vez que ela era
inexistente no cédigo de processo civil de 1973, tal auséncia de regramento fez com que o CPC
de 2015, disciplinasse em seu artigo 23772 , inciso 1V, que carta arbitral, nada mais é do que
a solicitacdo de cooperacéo, feita pelo arbitro ao Poder Judiciario para praticar o cumprimento
da decisdo proferida, ou seja, isso ocorre quando € necessaria a intervencdo do poder estatal
para pratica um cumprimento coercitivo de alguma decisdo, deve-se assegurar que o Poder
Judiciario ndo exceda sua cooperacdo, uma vez que ele ndo pode de forma alguma modificar
de qualquer maneira o que fora decidido pelo arbitro, sua intervencdo é unicamente permitida
para o cumprimento do que foi decidido na demanda arbitral.

Nas Reformas Subsequentes ap6s a promulgacédo da Lei de Arbitragem de 1996, houve
reformas e atualizagdes na legislacdo de arbitragem no Brasil, incluindo a Lei n® 13.129/201573,
que introduziu mudancas relacionadas ao procedimento arbitral e ao papel do Poder Judiciério.

Sobre esta reforma, afirma Rafael Carvalho Rezende Oliveira™ “Todavia, a Lei n°
13.129, publicada no DOU do dia 27.05.2015, alterou a Lei de Arbitragem para estabelecer, de
forma expressa, que a Administracdo Publica, direta e indireta, por meio da autoridade
competente para realizacdo de acordos e transacdes, podera estabelecer convengdo de
arbitragem de direito (e ndo por equidade) para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis, respeitado o principio da publicidade (art. 1°, 81° e 82°, e art. 2°, §3°, da Lei n°
9.307/1996).”.

0 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Arbitragem nos contratos administrativos, p. 81-82.

T CcODIGO DE PROCESSO CIVIL (2015) [Em linha] [Consult. 05 jan. 2024] Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/I13105.htm

s LEl  N° 13.129 (2015). [Em linha] [Consult. 05 jan. 2024] Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113129.htm

"4 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende - A arbitragem nos contratos da Administragdo Publica e a Lei n°
13.129/2015: novos desafios, p. 59.
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Para o autor, a alteracdo advinda com a lei é uma importante mudanga com potencial
de mudancas positivas para a administragdo publica e um fomentador da consolidacdo da
arbitragem como uma forma alternativa de resolugdo de conflitos aplicado a administracdo

publica, conforme explica na seguinte passagem:

A utilizagdo da arbitragem, por certo, produziria consequéncias positivas para as
partes contratantes, especialmente por permitir que as disputas contratuais, que
envolvem interesses disponiveis, sejam solucionadas por meio de juizos técnicos,
oriundos de arbitros escolhidos pelas partes, e em espaco reduzido de tempo. Em
nossa opiniao, a previsdo genérica da utilizacdo da arbitragem por pessoas capazes,
constante da redacdo originéria da Lei de Arbitragem, ja legitimava, portanto, a
adocdo do instituto pela Administracdo. De qualquer forma, em razéo da celeuma
sobre o tema, inclusive nos 6rgaos de controle, é oportuna a alteragdo promovida pela
Lei n® 13.129/2015, que permite, de forma categérica, a arbitragem na Administracao
Publica, conferindo seguranca juridica a questéo.

As disposicdes legais e estatutos mais aplicaveis é o que ira reger a CAMARB. A
Cémara tem como objetivo fulcral a promocao dos meios alternativos de resolucdo de conflitos
conforme previsdo do art. 5° do Estatuto social da CAMARB™: “tem por finalidade
proporcionar a solucdo extrajudicial de litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis, nos
termos da legislacdo, dos tratados e convencdes internacionais que tiverem aplicacdo no
territorio brasileiro.”

Por fim, compreende-se que apesar de uma longa presenca na histéria do Brasil ainda
resta um arduo caminho para a ampliacdo e consolidacdo da arbitragem como um meio
alternativo de resolucao de conflitos. Uma vez que, como citado anteriormente, o que impera
no pais € uma cultura da justica estatal como o principal resolvedor das inimeras formas de

litigio na sociedade.

& Vide art. 50 do Estatuto Social da CAMARB, disponivel em:
http://camarb.com.br/wpp/wpcontent/uploads/2019/07/estatuto-registrado-08-07-2019. pdf
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5. A ARBITRAGEM NA HISTORIA DO BRASIL

5.1. Questao de Palmas

A llha Brasileira € uma pequena ilha fluvial que emergiu no Rio Parana devido a
mudancas naturais na dindmica do rio e que foi objeto de disputa arbitral entre o Brasil e

Argentina quanto a sua conformacao geografica. Segundo Arthur Guimares de Aratjo Jorge’®:

O litigio brasileiro-argentino originara-se [...] da transposi¢do de nomes de dois cursos
de &gua limitrofes. A fronteira entre o Brasil e a RepUblica Argentina é constituida
por trés se¢des perfeitamente distintas: a do rio Iguagu, a do rio Uruguai e a que liga
essas duas, formando o limite do territdrio intermediario. Os governos brasileiro e
argentino sempre estiveram de acordo quanto as duas sec¢fes dos rios Iguacu e
Uruguai; mas discordavam no tocante a terceira, isto é, a determinacdo dos rios que,
afluindo para aqueles em direcdes divergentes, deviam formar a fronteira
internacional do territério intermediéario. O Brasil sustentava que a linha divisorio
devia ser formada pelo rio Pepiriguacu e pelo seu contravertente Santo Anténio,
demarcados desde 1759; a Republica Argentina reclamava como limites, desde 1881,
dois rios mais orientais: até 1888 eram o Chapecé (a que dera o nome de Pequiri-
Guaz() e o Chopim (a que chamou de San Antonio-Guaz(), havendo transferido,
depois, sua pretensdo do Chopim para o rio Jangada.

A disputa surgiu porque a Argentina reivindicava que a ilha estava localizada em suas
aguas territoriais, enquanto o Brasil argumentava que a ilha estava em seu territério. Ambos 0s
paises buscaram uma solucdo para a questdo por meio de negociagdes diplomaticas, mas nao
conseguiram chegar a um acordo.

Conforme expde Angelo Raphael Mattos e Sério Luiz Cruz Aguilar’’ a respeito da
importancia da regido para o Brasil “Ganhar a causa era fundamental para o Brasil. Além da
regido estar povoada majoritariamente por brasileiros, se a Argentina ganhasse, avancaria seu
territério bem no meio da regido sul, posicionando-se entre os estados de Sdo Paulo e Rio
Grande do Sul.”.

Assim, em 1895, Brasil e Argentina concordaram em submeter a disputa a arbitragem
do presidente dos Estados Unidos, Grover Cleveland, que, em 1896, proferiu decisdo arbitral
determinando que a llha Brasileira estava sob jurisdi¢do brasileira, conforme apresenta Mattos
e Aguilar ® "A questio foi, entdo, submetida ao Presidente dos EUA, Benjamin Harrison. O

advogado escolhido para a defesa brasileira foi Aguiar de Andrada que faleceu em Paris,

8 JORGE, Arthur Guimaraes de Aratjo. Rio Branco e as fronteiras do Brasil. Op. cit., p. 31.

" MATTOS, Angelo Raphael, and Sérgio Luiz Cruz Aguilar. A Arbitragem na Histéria da Politica Exterior
do Brasil: o sucesso de Rio Branco nas questdes de Palmas e da Guiana Francesa, p. 259-260.

8 lbidem p. 258-259.
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quando se preparava para ir aos EUA. O escolhido para substituir Andrada foi o Bardo do Rio
Branco. No lado argentino, Nicolas Calvo, incumbido da defesa, foi também substituido por
Estanislao S. Zeballos, pelo mesmo motivo de falecimento. O governo dos EUA também
mudaria, e a decisdo do caso passou para as maos de Grover Cleveland, sucessor de Harrison.”.

Com isso se encerrou a Questdo de Palmas e ficou definida a fronteira entre os dois
paises na regido do rio Parana, demonstrando-se a importancia da arbitragem até mesmo em
nivel internacional.

A arbitragem de Grover Cleveland foi uma das muitas situacGes em que terceiros,
como lideres de outros paises ou organizac¢des internacionais, foram chamados para resolver
disputas territoriais entre nagdes. Essa arbitragem contribuiu para evitar um conflito armado
entre o Brasil e a Argentina e estabeleceu um precedente para a resolucéo pacifica de disputas

territoriais na América do Sul.

5.2. Guiana Francesa

Outro exemplo de utilizacdo da arbitragem a nivel internacional se refere a disputas
territoriais envolvendo a Guiana Francesa, territorio ultramarino da Franca localizado na
América do Sul, e paises vizinhos, principalmente o Brasil e o Suriname, cujas origens
remontam o ainda periodo colonial e as disputas das grandes poténcias ibéricas por dominios
na atual américa do sul. Segundo Arthur Guimaraes de Aradjo Jorge’ “Depois de os ingleses
terem expulsado os holandeses, os franceses conseguiram retornar a regido e passaram a traficar
indios. Foi, entdo, que surgiram os primeiros conflitos de jurisdi¢do, ja que ao aproximar-se do
Amazonas, a Franga hostilizava com Portugal. Com o passar do tempo, o desentendimento entre
as duas poténcias tomou contornos mais acentuados, de aspecto militar. Desse modo, “[...]
resolveram os governos de Portugal e da Franca entrar em entendimento com o objetivo de
definir as raias de suas longinquas col6nias americanas”™.”.

Tal disputa também pode ser compreendida como uma continuacdo das disputas por
meio arbitral para resolucao de disputas fronteiricas ap0s a vitoria sob a Argentina na Questdo
de Palmas, citada anteriormente, nos termos do que é exposto pelo referido autor®® “O sucesso
na causa com a Argentina levou o Brasil a considerar a possibilidade de resolver outro litigio

territorial, desta vez com a Guiana Francesa, que, durante varios anos desafiou a diplomacia da

9 JORGE, Arthur Guimardes de Aratjo. Rio Branco e as fronteiras do Brasil. Op. cit., p. 56
80 Ibidem.
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Franca, Portugal e do Brasil, ao ter como resultado apenas a frustracdo das varias tentativas de
negociacao.”.

Consoante a leitura de pesquisadores do direito e da historia da arbitragem e dos
conflitos fronteirigos brasileiros como a obra Uma historia diplomatica do Brasil: 1531 — 1945
dos autores José Hondrio Rodrigues e Ricardo Antonio Silva Seitenfus compreende-se o inicio
do imbrdglio territorial entre Brasil e Guiana, segundo os autores® “(...) a controvérsia nasceu
da conclusdo do Tratado de Utrecht, em 1723, quando Claude d’Orvilliers, entdo governador
da Guiana Francesa, ainda que reconhecendo o rio Oiapoque como a fronteira adotada em
Utrecht, reivindicou para a Franga o territorio inteiro da embocadura daquele curso d’agua. Pelo
Tratado de Utrecht, haviam sido atribuidas a Portugal somente as terras do Cabo Norte, e ndo
aquelas do Cabo Orange. Esta argumentacéo, portanto, ndo se podia conciliar com o art. 8° do
Tratado de Utrecht.”.

Destarte, prosseguindo com o panorama histdrico por parte dos autores®, “Depois de
os ingleses terem expulsado os holandeses, os franceses conseguiram retornar a regido e
passaram a traficar indios. Foi, entdo, que surgiram os primeiros conflitos de jurisdicéo, ja que
ao aproximar-se do Amazonas, a Franca hostilizava com Portugal. Com o passar do tempo, 0
desentendimento entre as duas poténcias tomou contornos mais acentuados, de aspecto militar.
Desse modo, [...] resolveram os governos de Portugal e da Franca entrar em entendimento com
0 objetivo de definir as raias de suas longinquas colonias americanas™.”.

A respeito do inicio das tratativas de negociacio®® “As primeiras negociagdes entre 0s
governos de Portugal e da Franga tiveram inicio em 1698, em Lisboa. Depois de longas
negociacBes e analises de documentos e mapas, Portugal e Franca concluiram, em 4 de margo
de 1700, um tratado provisorio que ainda deixava sem definicdo a soberania de areas como a
ponta do Macapa e o cabo do Norte até o Oiapoque. Nao obstante, esse tratado, que representou
uma espécie de neutralizacdo temporaria da area, foi anulado pela participacdo de Portugal na
Guerra de Sucesséo espanhola.”.

A fronteira entre a Guiana Francesa e o Brasil € objeto de discussdes ha muitos anos
como pbde ser analisado pela data do inicio das disputas. No entanto, eles tém conseguido

manter relaces amigaveis e evitar conflitos ha séculos. Essa alegacdo é harmoniosa com a

81 RODRIGUES, José Honodrio; SEITENFUS, Ricardo Antonio Silva. Uma histéria diplomatica do Brasil: 1531
—1945. Op. cit. p. 242.

82 JORGE, Arthur Guimardes de Aratjo. Rio Branco e as fronteiras do Brasil. Op. cit., p. 56
8 Ibidem.
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elucidacdo de Rodrigues e Seitenfus: “No periodo compreendido entre 1797 e 1802, Portugal e
Franca tentaram, também em vao, outros acordos sobre a questdo.”.

Ja na transicdo do século XI1X para o século XX, percebeu-se que ndo haveria alternativa
néo ser a arbitragem e, neste caso, com a importante participacdo do bardo do Rio Branco, de
acordo com Arthur Guimardes de Aratjo Jorge®* “Exauridas praticamente todas as tentativas
de acordo para solucionar a questdo, sé restava o recurso a arbitragem. A ideia do arbitramento
apareceu pela primeira vez em 1890 durante as negocia¢fes comandadas pelo Bardo de Itajuba,
em Paris, para o reconhecimento oficial do governo republicano do Brasil. Foi, entdo, que o
governo brasileiro recebeu como positivo o interesse francés pelo arbitramento e, a partir disso,
0 presidente Prudente de Moraes (1894-1898), em “[...] mensagem dirigida ao Congresso
Nacional em 1896, pdde anunciar que os governos do Brasil e da Franca haviam concordado
em submeter o seu litigio de fronteira a decisdo arbitral de um pais amigo”.”.

Nas palavras de Mattos e Aguilar®® a respeito do posicionamento do Brasil na
arbitragem como uma forma eficiente de deliberar sobre o conflito: “De inicio, 0 governo
brasileiro hesitava entre a escolha de um tribunal ou comisséo arbitral e a de um arbitro singular.
Rio Branco, advogado escolhido também para este caso, de pronto optou pelo arbitro singular.”

Por fim, segundo Arthur Guimarées de Araujo Jorge®® “Na fase final da questéo, na
qual os dois governos decidiram definitivamente pela arbitragem, Rio Branco desenvolveu uma
eficiente atividade, facilitando, sobremaneira, as negociacdes que conduziram ao Compromisso
Arbitral de 10 de abril de 1897.”.

Do ponto de vista do referido autor®”: [...] O Brasil e a Franga, ao encerrarem por esse
meio as suas antigas e mesquinhas querelas, deram ao mundo um exemplo incomparavel de
lealdade e boa-fé, inspirando-se unicamente nos principios superiores da razao e da justiga”.

Atualmente, a Guiana Francesa permanece como um territério ultramarino da Franca,
e os conflitos territoriais tém sido tratados em conformidade com as leis e procedimentos

internacionais e diplomaticos.

8 Ibidem., p. 68.

8 MATTOS, Angelo Raphael, and Sérgio Luiz Cruz Aguilar. A Arbitragem na Historia da Politica Exterior
do Brasil: o sucesso de Rio Branco nas questdes de Palmas e da Guiana Francesa, p. 269.

8 JORGE, Arthur Guimarges de Araujo. Rio Branco e as fronteiras do Brasil. Op. cit., p. 68.
87 Ibidem, p. 79.
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5.3. Questao do Amapa

A arbitragem envolvendo o, atual estado brasileiro do, Amapa e a Franca foi

considerado pelo préprio Bardo do Rio Branco como um dos impasses diplomaticos territoriais

do entdo recente periodo republicano nacional. Para ele, a maior dificuldade seria comprovar o

direito a linha do Oiapoque “modo a satisfazer inteiramente um juiz imparcial ¢ severo

588

Desse modo, segundo as anotagdes do proprio chanceler brasileiro®:

[...] aprimeira[...] é que, em uma questdo com o Brasil, a Franca tem a vantagem que
Ihe dé& seu maior poder e o prestigio que, pela sua lingua e literatura, exerce em todo
0 mundo culto; a segunda, que o governo francés conhece nossa argumentacéo e 0s
nossos documentos publicados em 1861 e nds nada sabemos do que ele terd preparado
desde entdo para ataca-los; a terceira, que os agentes franceses terdo examinado, e
poderdo ainda examinar nos arquivos portugueses, a correspondéncia reservada
relativa as negociag@es de Utrecht que hoje sé tem para Portugal interesse histérico,
e nds nao podemos ler no Ministério dos Negdcios Estrangeiros da Franca e no das
Coldnias a correspondéncia reservada relativa ao assunto; a quarta é que 0s
plenipotenciarios portugueses depois de 1815 complicaram a questdo admitindo que
0s negociadores do Trabalho de Utrecht erraram, transformando em um s6 dois rios
distintos, circunstancia que levou escritores e autoridades brasileiras, como Baena,
Acidli, S. Leopoldo, General Andréia e outros a cairem no mesmo engano, quando o
nosso empenho deve consistir em provas, com Caetano da Silva, que o rio Vicente
Pinzén € o mesmo ‘Oiapoc’ do Tratado Provisério de 1700 e o ‘Japoc’ do Tratado de
Utrecht de 1713.

A regido em questdo era a area disputada entre a Guiana Francesa (um territorio

ultramarino da Franca) e o Brasil, especificamente o, atual estado do, Amapa. A disputa

territorial estava localizada na foz do rio Oiapoque e envolvia questdes de delimitacdo de

fronteiras.

Para resolver essa disputa territorial, o Brasil e a Franca concordaram em submeter a

questdo a uma arbitragem internacional. O rei Oscar Il da Suécia e Noruega foi escolhido como

arbitro nesse caso, e a decisdo arbitral foi proferida em 1900, conforme Oliveira®: “Com o

aumento do interesse pelas terras localizadas entre o Rio Oiapoque e Rio Araguari, urgia uma

resolucdo definitiva para a contenda territorial, a qual se findou com o Laudo Arbitral do

monarca sui¢o, em 1° de dezembro de 1900.”

8 Carta de Rio Branco ao Ministro de Negdcios Estrangeiros. Confidencial. Paris, 22 de novembro de 1895, p.

3.

8 JORGE, Arthur Guimarges de Araujo. Rio Branco e as fronteiras do Brasil. Op. cit., p. 72.

% OLIVEIRA, Emellin Layana Santos de. O Contestado Franco-Brasileiro: os tratados sobre o limite
territorial entre 0 Amapa e a Guiana Francesa, p. 33.
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A respeito da disputa arbitral envolvendo a Guiana Francesa e o0 Amapa Emellin
Layana Santos de Oliveira® afirma o seguinte sobre o histérico “Para decidir, inicialmente, em
que termos a arbitragem dar-se-ia para a resolugcdo da questdo de fronteiras entre Brasil e
Francga, Carlos Alberto de Carvalho, Ministro das Relagdes Exteriores do Presidente Floriano
Peixoto, aconselhou-se com o Bardo do Rio Branco para que o tratado de arbitramento fosse
redigido de forma a buscar mais beneficios para o Brasil. Assim, Rio Branco salientou a
necessidade de limitarem-se os poderes do arbitro e de indicar com precisdo o territorio em
disputa.”.

Diante disso, o veredicto do rei Oscar Il definiu a fronteira entre o Brasil (Amapa) e a
Guiana Francesa. A maior parte da Terra Brasileira de Oiapoque foi atribuida ao Brasil. A
respeito da incorporacdo do territdrio disputado ao territério federativo brasileiro, Oliveira
9afirma “Em 25 de fevereiro de 1901, foi incorporado por meio de Decreto Legislativo o
territorio do Contestado Franco-brasileiro a antiga formacé&o territorial do estado do Para, haja
vista que o Amapa so passou a figurar como territério federal em 13 de setembro de 1943,
tornando-se Estado-membro em 1988, com o advento da Constituicdo Cidada.”.

Essa arbitragem internacional foi um exemplo de resolucdo pacifica de disputas
territoriais por meio de um terceiro &rbitro. Contribuiu para evitar conflitos armados e
estabelecer uma fronteira clara entre 0 Amapa e a Guiana Francesa, definindo assim os limites
territoriais na regido.

Por fim, a arbitragem desempenhou um papel fundamental na resolucdo de disputas
territoriais e na definicéo das fronteiras do Brasil ao longo dos séculos. Esses acordos arbitrais
ajudaram a consolidar o territorio brasileiro e a estabelecer os limites que persistem até os dias

de hoje.

% OLIVEIRA, Emellin Layana Santos de. O Contestado Franco-Brasileiro: os tratados sobre o limite
territorial entre 0o Amapa e a Guiana Francesa, p. 46.

9 Ibidem, p. 40.
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6. HISTORICO DA ARBITRAGEM PORTUGUESA

Neste capitulo, a dissertagdo explora a evolugédo das leis de arbitragem em Portugal,
desde o século X VI até o presente. Isso inclui uma analise das leis promulgadas no século XX
e a modernizacdo da arbitragem por meio da Lei da Arbitragem Voluntaria de 2011.

A arbitragem € um meio antigo e respeitado de resolucdo de disputas que tem
desempenhado um papel significativo na histéria legal de Portugal, como afirma Alexandre
Margal Pereira a respeito da presenca e um dos modos de aplicacdo da arbitragem no pais
lusitano®: “Com referéncias as Ordena¢des Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, a arbitragem ja
era amplamente utilizado no sistema juridico medieval portugués (...).”

Conjuntamente, sera tracada a evolugéo da arbitragem em Portugal, desde suas origens
medievais até sua consolidacdo e modernizacdo na era contemporanea. Ela explora a
importancia histdrica da arbitragem, suas raizes nas Ordenac¢Ges Manuelinas, a regulamentagéo
legal ao longo dos séculos e seu papel atual na resolucéo de disputas em um contexto nacional
e internacional. Além disso, a dissertacdo investiga os desafios e oportunidades que o futuro
reserva para a arbitragem em Portugal.

De uma maneira breve, tal entendimento é reafirmado por Manuel Pereira Barrocas®

na seguinte exposicao:

Em Portugal, encontra se na doutrina especializada menc&o a existéncia da arbitragem
desde finais do século XII. Presente nas OrdenacBes do Reino, o instituto da
arbitragem também foi consagrado na Carta Constitucional de 1822 e nos textos
constitucionais que se seguiram no século X1X. Em 1876 surgiu o primeiro Diploma
Processual Civil de Portugal, que tratou da arbitragem dos arts. 44° a 58°. A Lei de 14
de agosto de 1889 deu origem a tribunais arbitrais avindores com competéncia para
solucionar litigios trabalhistas. O CPC de 1969 e o de 1961 diminuiram
fundamentalmente a importancia e a fun¢éo da arbitragem, judicializando-a.

A seguir, sem perder o foco da dissertacdo, serd subdividida a historia da arbitragem

portuguesa em seus devidos periodos historicos:

6.2. A arbitragem na Idade Média

Este subcapitulo investiga as origens medievais da arbitragem em Portugal, quando as

cortes feudais e os concelhos frequentemente recorriam a arbitros para resolver disputas locais.

% PEREIRA, Alexandre Marcal. O processo arbitral: aspectos gerais no brasil e em portugal. p. 858.
% BARROCAS, Manuel Pereira. Manual de Arbitragem. Coimbra: Almedina. p. 53-56.
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Examina-se como a arbitragem foi um meio essencial de resolucdo de conflitos nessa época e
como suas praticas influenciaram o desenvolvimento da arbitragem moderna em Portugal.

Na ldade Média portuguesa, a arbitragem desempenhava um papel significativo na
resolucéo de disputas e litigios, nas palavras de Marcal®: “Na Idade Média, também era comum
a arbitragem, como meio de resolver os conflitos, entre os nobres, cavaleiros, bardes,
proprietarios feudais e, fundamentalmente, entre comerciantes.”.

A arbitragem medieval em Portugal era frequentemente vinculada a institui¢oes
religiosas, como igrejas e mosteiros, que desempenhavam o papel de arbitros em disputas
locais. Além disso, 0s nobres e os reis também podiam atuar como arbitros em questdes de
interesse publico. A Igreja Catdlica desempenhava um papel proeminente nesse sistema, muitas
vezes mediando disputas entre diferentes partes da sociedade. Sobre este fato, a respeito da
participacdo de membros do clero recorrendo a arbitragem, afirma Marcia Siqueira de
Carvalho® “Todo este ambiente misterioso era o resultado da questdo politica sobre a posse das
terras recém-descobertas, cuja arbitragem papal em 1494 foi publicada no documento do
Tratado de Tordesilhas, um acordo entre os reis da Espanha e de Portugal e o Papa a respeito
do espaco mundial. Esta linha que distava 960 milhas nauticas das llhas de Cabo Verde aparece
no mapa de Cantino, assim como as bandeiras e os "padrdes”, marcos de pedra instalados pelos
navegadores portugueses.”.

Ademais, os arbitros eram escolhidos com base em sua reputacdo de imparcialidade e
justica. Podiam ser clérigos, nobres ou outras autoridades respeitadas. Muitas vezes, esses
arbitros baseavam suas decisGes em principios éticos e valores morais, e a influéncia da moral
cristd era proeminente na resolucdo de disputas, uma vez que tais caracteristicas eram as
necessarias para serem escolhidos como arbitros neste periodo, conforme Guilherme Soncini
da Costa®” “O papel da Igreja Catdlica foi importante nesta fase, favorecendo solucdes pacificas
de litigios entre fronteiras e nas questdes privadas. O Papa é o &rbitro supremo e o0s bispos,
como senhores de terras, acentuam o uso da mediacdo. As penalidades aplicadas eram
religiosas, tais como a excomunhéo (vedacdo de a pessoa tomar sacramentos por toda a vida) e
o0 interdito (proibindo-se o sacramento em determinada cidade, ou suspendendo o oficio da

missa).”.

% PEREIRA, Alexandre Marcal. o processo arbitral: aspectos gerais no Brasil e em Portugal, p. 858.
% DE CARVALHO, Marcia Siqueira. O pensamento geografico medieval e renascentista no ciberespago, p.8.

% DA COSTA, Guilherme Soncini. A arbitragem como meio alternativo na solugéo de conflitos de interesses
e sua efetividade na pacificacdo social e algumas questdes polémicas, p. 58.
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Nesta toada, José Cretela Neto acrescenta® “aconselhava-se ainda que a escolha do
arbitro deveria ser embasada com as seguintes caracteristicas: ser livremente e em comum
acordo escolhido pelas partes; ser da mesma fé, mesma religido, classe social e casta, ou que
adote 0s mesmos principios das partes”.

E importante destacar que, na ldade Média, o sistema legal era fragmentado e
descentralizado. N&o havia um sistema juridico unificado e a aplicacdo da lei muitas vezes
variava de regido para regido. A arbitragem oferecia uma abordagem flexivel e adaptavel a
resolucdo de conflitos, atendendo as necessidades locais e culturais. Assim afirma Gisleine
Silva Geraldo®: “Os religiosos tinham papel destacado como arbitros, sendo que em varias
localidades da Europa atribuiam aos bispos a prerrogativa de arbitrar conflitos entre
particulares”.

Por fim, A prética da arbitragem na Idade Média portuguesa, embora ndo isenta de
desafios e limitacGes, representou uma manifestacdo significativa da busca pela justica e da
necessidade de manter a coesdo social em um contexto histérico complexo e em constante

transformacéo.

6.3. Ordenacg0es Afonsinas, Manuelinas e Filipinas e a Legalizacio da Arbitragem

As ordenac@es eram formadas por um compilado de leis esparsas em vigor no império
portugués que positivavam as atribuigdes dos privilégios do clero e igreja, dos cargos publicos
e bens.

A respeito das origens da arbitragem no ordenamento juridico lusitano, segundo

Adriana Silva, afirma®®:

A arbitragem teve uma das primeiras manifestagdes no ordenamento juridico lusitano
no reinado de D. Afonso |1, que publicou norma sob a epigrafe de juyzes aluydores.
Essa norma veio a ser reeditada, com algumas melhoras, pelas OrdenacGes Afonsinas
(cf. Livro I, Titulo 113), Manuelinas (cf. Livro Ill, Titulos 81 e 82) e Filipinas (cf.
Livro HlI, Titulo 16 - Dos Juizes Arbitros, e Titulo 17 - Dos Arbitradores). As
Ordenacdes Filipinas foram a primeira manifestacdo da arbitragem no Brasil e aqui
vigoraram até em 1916, com o advento do Caddigo Civil brasileiro. A matéria a
respeito do juizo arbitral foi tratada em dois pontos especificos das Ordenacdes
Filipinas, no Titulo XVI, Livro 3, denominada “Dos Juizes Arbitros”, e no Titulo
XVII, do mesmo livro que disciplinava a atuacéo dos arbitradores. Ainda lhe foi
reservada, no paragrafo 8° do Titulo XXXIII, disposicéo sobre acdes e reconvencdes.

% NETO, José Cretela. Curso de Arbitragem, p. 7
9% GERALDO, Gisleine Silva. A arbitragem trabalhista no Brasil, p.21.
100 SILVA, Adriana S. Acesso a justica e Arbitragem: um caminho para crise do Judiciario, p 19-20.
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Diante disto, a respeito das ordenacdes Afonsinas, afirma Walter Vieira do
Nascimento'®® “As Ordenacfes Filipinas constituem uma compilagdo das Ordenagdes
Manuelinas e de leis extravagantes editadas apds promulgacdo destas Ordenacdes. As
Ordenacgdes Manuelinas, por sua vez, foram resultantes do somatério das leis previstas nas
Ordenacdes Afonsinas e das leis extravagantes promulgadas até a instituicdo das OrdenacGes
Filipinas, em 1603. As Ordenagfes Afonsinas foram uma compilacdo de leis esparsas
promulgadas desde Afonso I, das resolucfes das cortes desde Afonso IV e das concordatas de
D. Dinis, D. Pedro e D. Jodo, com influéncia do direito candnico, da Lei das Sete Partidas, dos
costumes e do uso.”.

As Ordenac6es Manuelinas foram um conjunto de leis compiladas durante o reinado
do rei Manuel | de Portugal (1469-1521). Essas ordenacdes tiveram um papel significativo na
estruturacdo legal do pais e na consolidagdo do sistema juridico portugués durante o periodo do
Renascimento.

102 introduziram disposicdes especificas

Sendo assim, as Ordenacdes Manuelinas
relacionadas a arbitragem e aos arbitros. Este capitulo analisa, de maneira breve, a origem
historica dessas ordenacfes no desenvolvimento da arbitragem em Portugal e como elas
forneceram um quadro legal para sua pratica. Nesta toada, segundo Marcelo Mazzolal® «(...) a
autoridade arbitral era disciplinada pelo Titulo 113 do Livro Ill das OrdenacGes Afonsinas,
seguidas pelas OrdenacBes Manuelinas das quais mantinham o juizo arbitral regulamentado,
sendo anteposto pelas Ordenacdes Filipinas, em 1603, nas quais diferenciavam o juizo arbitral
e o0 arbitramento, descreviam a independéncia da sentenca arbitral da homologacéo, além de

uniformizar as funcdes dos arbitros e arbitradores.”.

101 NASCIMENTO, Walter Vieira do. LigGes de historia do direito, p. 185.

102 OrdenagBes Manuelinas — Livro 111 — Titulos 81 e 82, in Zoraide Amaral de Souza, Arbitragem — Conciliagio
— Mediacdo nos Conflitos Trabalhistas, ed. LTr, 2004, p. 173.

18 PINHO, H. D. B. D.; MAZZOLA, M. Manual de mediacio e arbitragem, p.574.
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Na Gltima das Ordenacgdes'®, a arbitragem era prevista no Livro 1l das Ordenacdes
Filipinas, os Titulos XVI*% e XVII1'% regulavam, respectivamente, os “Juizes Arbitros” e os
“Arbitradores”.

Nestes termos, segundo Marcos Gomes da Costa a respeito da possibilidade de
impetracdo de recurso contra deciso arbitral, afirma®’: “A época, era possivel a interposigao
de recurso perante a justica estatal contra a sentenca proferida pelos juizes arbitros, mesmo que
constasse expressamente do compromisso arbitral a clausula de ‘ndo recorrer’”.

Portanto, embora as Ordena¢des Manuelinas tenham sido um importante codigo legal
em Portugal durante o século XVI, a legalizacdo especifica da arbitragem ocorreu mais tarde.
No inicio do século XX, com a promulgacdo de legislacdo especifica sobre arbitragem
voluntaria Lei n.° 31/86. Essa evolucdo reflete a adaptacao continua do sistema legal portugués

as necessidades sociais e as mudancas nas praticas juridicas ao longo da histdria.

104 Ordenagdes Manuelinas — Livro I11 — Titulos 81 e 82, in Zoraide Amaral de Souza, Arbitragem —
Conciliacdo — Mediacdo nos Conflitos Trabalhistas, ed. LTr, 2004, p. 173.

105 «posto que as partes comprometam em algum Juiz, ou Juizes arbitros, e se obriguem no compromisso star por
sua determinacdo e sentenca, e que della ndo possam apellar, nem aggravar, e o que o contratio fizer pague a outra
parte certa pena, e ainda que ho compromisso se diga, que paga a pena, ou nao paga, fique sempre a sentenca dos
arbitros firme e valiosa; podera a parte, que se sentir aggravada, sem embargo de tudo isto, appelar de sua sentenca
para 0s superiores, sem pagar a dita pena; e se os arbitros Ihe denegarem appellagdo, fagamlha dar os Juizes
ordinarios. Porém, se os Juizes da appellagdo confirmarem a sentenca dos arbitros, de que for appellado, pagara o
appellante ao vencedor a pena contetida no compromisso, que ndo se péde escusar de a pagar, pois promotteu ndo
vir contra a sentenga, ¢ he achado que injustamente della appellou”.

106 “Entre os Juizes arbitros e os arbitradores (que quer tanto dizer, como avaliadores ou estimadores) ha hi
differenca; porque os Juizes arbitros ndo sdmente conhecem das cousas e razdes, que consistem em feito, mas
ainda das que stdo em rigor de Direito, e guardardo os actos judiciaes, como sdo obrigados de os guardar os Juizes
ordinarios e delegados. E os arbitradores conhecerdo sémente das cousas, que consistem em feito; e quando perante
elles for allegado alguma cousa, em que caiba duvida de Direito, remettei-a-hdo aos Juizes da terra, que a
despachem e a determinem, como acharem por Direito; e dahi por diante, havida sua determinacdo, procederdo
em seu arbitramento, segundo Ihes bem parecer, guardando sempre o costume geral da terra, que ao tempo de seu
arbitramento for costumado”.

107 Texto original: “Posto que as partes compromettam em algum Juiz, ou Juizes arbitros, e se obriguem no

compromisso star por sua determinacéo e sentenga, e que della ndo possam appellar, nem aggravar, e 0 que o
contrario fizer pague a outra parte certa pena, e ainda que no compromisso se diga, que paga a pena, ou ndo paga,
fique sempre a sentenca dos arbitros firme e valiosa; podera a parte, que se sentir aggravada, sem embargo de tudo
isto, appellar de sua sentenca para os superiores, sem pagar a dita pena; e se os arbitros Ihe denegarem a appellagéo,
facam-lha dar os Juizes ordinarios (1). Porém, se os Juizes da appellacdo confirmarem a sentenca dos arbitros, de
que for appellado, pagara o appellante ao vencedor a pena contelda no compromisso, que nao se pdde escusar de
a pagar, pois prometteu ndo vir contra a sentenca, e he achado que injustamente della appellou (2). E posto que as
partes renunciem o beneficio desta Lei, tal renunciagdio sera de nenhum efeito.”
(www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I3p578.htm. Acessado em 08/12/2023).
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6.4. A Arbitragem no Cadigo de Processo Civil Portugués de 1939

O Codigo de Processo Civil de 19391% promulgado durante o Estado Novo Salazarista
introduziu importantes mudancas no sistema legal do pais, inclusive em relagédo a arbitragem
que serdo analisadas a seguir.

O livro IV Titulo I continha disposicGes relacionadas a arbitragem que estavam
positivadas a partir do artigo 1.561'%° que, segundo redac&o original: Art. 1561. E admissivel o
compromisso pelo qual um determinado litigio, ainda que afecto ao tribunal, deva ser decidido
por um ou mais arbitros.

No entanto, essas regras eram limitadas e ndo abordavam de forma abrangente as
questdes associadas a arbitragem moderna, como serdo devidamente descritas a seguir:

A respeito da natureza voluntéria, a arbitragem, conforme estabelecido no CPC de
1939, era considerada uma questdo de natureza voluntaria, afirma Mendes e Lopes!'®: “Em
Portugal, os sucessivos Cadigos de Processo Civil (de 1876, de 1939 e de 1961) sempre
regularam a arbitragem voluntaria, encarada como uma instituicao ancilar e fortemente tutelada
pelos tribunais judiciais”. Isso significava que as partes envolvidas em uma disputa poderiam
escolher resolver suas controvérsias por meio da arbitragem, desde que concordassem com esse
método. Poderia a arbitragem, de igual modo, ser revogada pelas partes, tornando-se o
compromisso sem efeito, nos termos do art. 1.564 do CPC portugués de 1939.

Sobre a constituicdo do Tribunal Arbitral o codigo estabelecia que o tribunal arbitral
seria composto por arbitros escolhidos pelas partes. Essa escolha estava sujeita as regras e
procedimentos previamente acordados entre as partes ou, na auséncia de tal acordo, de acordo
com as disposicdes legais aplicaveis, nos termos do artigo 1.566 do CPC portugués de 1939.

No que tange o procedimento arbitral, 0 CPC de 1939, em seu artigo 1.568, delineava
algumas diretrizes basicas sobre o procedimento arbitral. No entanto, essas diretrizes eram
menos detalhadas em comparacao com as legislacdes de arbitragem mais modernas. O codigo
permitia que as partes, em grande medida, determinassem o processo arbitral, o que refletia a

énfase na autonomia da vontade das partes.

108 DECRETO-LEI N° 29.637/39 (codigo de processo civil). [Em linha] [Consult. 02 dez. 2023] Disponivel em:
https://www.csassociados.pt/xms/files/v2/Site_2018/Outros_Conteudos_RPD/Leis_Classicas_-
e_Projetos_das_Mesmas-/1939CodigoProcessoCivil.pdf

109 1bidem.

110 MENDES, Armindo Antonio Lopes Ribeiro, and Teresa Maria Geraldes Da Cunha Lopes - Meios alternativos
de resolucédo de litigios. Nog¢Bes Introdutérias, p. 36.
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Art. 1568.° As partes podem designar no compromisso ou em escrito posterior a
comarca em que ha-de instalar-se e funcionar o tribunal arbitral, as pessoas que hao-de servir
como funcionérios judiciais, o arbitro que ha-de intervir na preparacao do processo, 0s termos
que h&o-de seguir-se nesta preparacao e a remuneracgéo das pessoas que hdo-de intervir. Na falta
de estipulacdo observar-se-a o que vai disposto nos artigos seguintes.

8 Unico. Se a preparagéo da causa for cometida a um dos arbitros, exercera éle, para ésse
fim, jurisdicdo igual a do juiz de direito.

Porquanto, havia a possibilidade de intervencdo judicial em casos de nulidade ou
anulacédo da sentenca arbitral.

Art. 1563° O compromisso arbitral tem de ser feito por escrito, assinado pelos
interessados; e ha-de individualizar, com toda a precisao, sob pena de nulidade: 1.° O litigio a
decidir; 2 2.° 0 arbitro ou arbitros a quem é cometida a de- cisao.

Diante disto, percebe-se que em razdo da auséncia de qualquer previsdao sobre a
arbitragem internacional e a homologacédo da mesma em territorio lusitano, compreende-se que
0 codigo processual ndo fornecia a mesma abertura para a cooperacao internacional que se
tornou mais comum em legislagcbes modernas. O reconhecimento e a execugdo de sentencas
arbitrais estrangeiras ndo eram tratados de maneira tdo aberta e eficiente como nas legislagdes
contemporaneas que promovem a arbitragem internacional. Uma vez que € importante
considerar o contexto politico e social da época para interpretar as disposi¢cfes relativas a
arbitragem no Codigo de Processo Civil de 1939. Esse periodo foi marcado por um governo
autoritario, e as leis refletiam as politicas e valores daquela era especifica.

A respeito dos efeitos da Sentenca Arbitral uma vez proferida a sentenca arbitral, ela
tinha forca de decisdo judicial e podia ser executada nos termos previstos na legislacéo
processual civil. 1sso porque, conforme prevé o art. 1.574 do CPC portugués de 1939, conforme
a redacdo original: “Art. 1574.° A decisdo dos arbitros tera a mesma forca que uma sentenga
proferida pelo tribunal de comarca.”.

Nesse prisma, afirmam Mendes e Lopes'** “E tradicional no nosso direito, pelo menos
desde o Codigo de Processo Civil de 1939, a solucdo legal de dispensar qualquer controlo pelo
tribunal judicial das sentencas arbitrais, ndo havendo qualquer acto de homologacdo ou de

concessdo de exequibilidade (aposicao de formula executéria, exequatur).”.

11 1bidem, p. 171.
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Em resumo, o Cadigo de Processo Civil Portugués de 1939 abordou a arbitragem de
maneira mais restrita e controlada em comparagdo com as legislacdes atuais. Mudancas
significativas ocorreram ao longo do tempo, refletindo uma evolugcdo na compreensao e

aceitacdo da arbitragem como um meio eficaz de resolucdo de disputas.

6.5. A Lei de Arbitragem Voluntaria de 1986

O instituto da Arbitragem voluntaria portugués era regido pela Lei n°® 31/86%2,
Conforme a doutrina Os Contratos Administrativos e a Arbitragem do autor José Luis Esquivel
subdivide a arbitragem em voluntaria e necessaria.

A Lei n° 31/86 tratou especificamente da arbitragem voluntaria, reconhecendo e
regulamentando a utilizagdo desse método para a resolucéo de disputas. A arbitragem voluntaria
refere-se ao processo em que as partes envolvidas, por meio de um acordo, optam por resolver
suas controvérsias por meio de arbitros, em vez de recorrer aos tribunais judiciais. Nos termos
de seu artigo 1°, item 113 “desde que por lei especial niio esteja submetido exclusivamente a
tribunal judicial, qualquer litigio que ndo respeite a direitos indisponiveis pode ser cometido
pelas partes, mediante convengdo de arbitragem, a decisdo de arbitros”.

Neste sentido, a arbitragem voluntéria é formada norteada pela vontade dos litigantes
que optam pelo procedimento arbitral em detrimento da jurisdicdo estatal. Assim, segundo
Esquivel'** “Todavia, uma vez convencionada a op¢ao pelo tribunal arbitral, as partes ficam
obrigadas a sua jurisdicdo, sob pena da pretericdo deste tribunal gerar vicio de incompeténcia.
Nos termos do artigo 1°, n° 1, da LAV, podera ser objeto de convengéo arbitral “qualquer litigio
que nao respeite a direitos indisponiveis”, desde que “ndo estejam submetidos exclusivamente
a tribunal judicial ou a arbitragem necessaria”. Caracteriza-se, conforme o n° 2 do referido
artigo, pela existéncia de um elemento formal, a convencao de arbitragem, a qual podera se
referir a um litigio atual, por meio de compromisso arbitral, ou a litigios eventuais emergentes

de uma determinada relagdo juridica, através da clausula compromissoria.”.

Sendo assim, a arbitragem necessaria positivada nos artigos 1.525 ao 1.528 do Codigo
de Processo Civil é imposta por meio da lei. Nesse diapaséo, resta claro que fica vedado que as

112 ARBITRAGEM VOLUNTARIA. LEI N° 63/11. [Em linha] [Consult. 02 dez. 2023] Disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=721&tabela=leis

113 1hidem.
114 ESQUIVEL, José Luis. Os Contratos Administrativos e a Arbitragem, p. 114 — 115.
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partes recorram ao tribunal judicial. Conforme Pedro Gongalves!™® “os tribunais arbitrais
necessarios podem suscitar dividas quanto a sua constitucionalidade. Neste ponto, o Tribunal
Constitucional tem se pronunciado pela legitimidade destes tribunais, entendendo que a
previsdo constitucional de tribunais arbitrais s6 se justifica para afastar davidas quanto a
admissibilidade justamente desta modalidade.”.

Assim, conforme Esquivel: A arbitragem necessaria esta consagrada, por exemplo,
no Codigo das Expropriacdes (Lei n® 168/99) que a prevé no artigo 38° ao determinar que o
valor da indenizacdo, quando houver desacordo entre expropriado e expropriante, seré fixado
por arbitragem.

Por outro lado, a respeito do papel da Equidade, a LAV autoriza que as partes
concedam ao arbitro a julgar segundo a equidade. Assim, afirma Esquivel*}” “Assim, tendo em
vista os critérios que decidem o litigio, podemos distinguir entre a arbitragem segundo a lei
(cabendo ao arbitro decidir o litigio conforme o Direito estrito) e a arbitragem segundo a
equidade (quando o tribunal arbitral ndo esta exclusivamente subordinado aos critérios
normativos fixados na lei, podendo atender a razdes de conveniéncia, de oportunidade e de
justica concreta).”.

Na doutrina do jurista Luis Lima Pinheiro, o autor ressalva a necessidade de
diferenciacéo entre a arbitragem interna e arbitragem internacional*!®. A legislacio estabeleceu
diretrizes para o procedimento arbitral, incluindo a conducao das audiéncias, apresentacao de
provas, e prazos para a emissdo da sentenca arbitral. Dessa forma, acrescenta Esquivel a
respeito do temal!® “A arbitragem interna submete-se exclusivamente ao Direito do Estado. A
arbitragem internacional tem contato com mais de um ordenamento juridico, criando, por isso,
problemas de determinacao do estatuto da arbitragem. A arbitragem internacional pode versar
sobre relagbes de Direito Internacional Publico (meio heterocompositivo de resolucdo de
litigios entre sujeitos de direito publico internacional) ou de Direito Internacional Privado

(artigo 32° da LAV, aquela que pde em jogo interesses do comércio internacional).”.

115 GONCALVES, Pedro. Entidades Privadas com Poderes Publicos, p.572-573.

116 ESQUIVEL, José Luis. Ob. Cit., p. 114 — 115.

17 1bidem, p. 118.

118 PINHEIRO, Luis de Lima. Arbitragem Transnacional: A determinacéo do estatuto da arbitragem, p. 28.
119 ESQUIVEL, José Luis. Ob. Cit., p. 119.
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E, em contrapartida, Ana Paula Carvalhal define a arbitragem interna de maneira
sucinta ao dizer que!®: “A arbitragem interna submete-se exclusivamente ao Direito do
Estado.”

A lei também continha disposicOes relacionadas a execucdo de sentengas arbitrais
estrangeiras em Portugal, alinhando-se com principios de reciprocidade e tratados
internacionais, como a Convencédo de Nova lorque'?!. De acordo com a previsdo do artigo 34
1224a LAV: “Tratando-se de arbitragem internacional, a decisdo do tribunal ndo é recorrivel,
salvo se as partes tiveram acordado a possibilidade de recurso e regulado os seus termos”

A sentenca arbitral proferida no &mbito da Lei n® 31/86 tinha forca executiva e equivalia
a uma decisdo judicial. As partes envolvidas eram vinculadas a sentenca, e ela poderia ser
executada nos termos da legislagdo processual civil. Nos termos do artigo 26, item 1'%, a
decisdo arbitral transita em julgado logo n&o suscetivel de recurso, e, nos termos do item 2124,
tem a mesma forca executiva que a sentencga proferida por juizo de primeira instancia.

Por fim, a Lei n°® 31/86 desempenhou um papel significativo na promocdo da
arbitragem como um meio eficaz de resolucdo de disputas em Portugal. No entanto, é
importante observar que, mais tarde, a legislacdo foi revogada pela Lei da Arbitragem
Voluntaria de 2011 (Lei n°® 63/2011), que trouxe atualizagfes e modificagcdes substanciais ao

regime juridico da arbitragem no pais.

6.6. A Lei de Arbitragem Voluntaria de 2011

Portugal tem realizado reformas em suas leis de arbitragem para acompanhar as

tendéncias internacionais e melhorar a eficiéncia do processo arbitral. Essas reformas incluiram

120 CARVALHAL, Ana Paula. A arbitragem administrativa em Portugal, p. 5.
121 CONVENGAO DE NOVA IORK [Em linha] [Consult. 02 dez. 2023] Disponivel em:
http://www.newyorkconvention.org/new-york-convention-countries/contracting-states

122 ARBITRAGEM VOLUNTARIA N° 31/86. [Em linha] [Consult. 02 dez. 2023] Disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=721&tabela=leis#:~:text=1%20%2D%20A05%
20%C3%A1rbitros%20n%C3%A30%20nomeados,nos%20termos%20d0%20n%C3%BAmero%20anterior

123 Art. 26. 2 - A deciséo arbitral tem a mesma forga executiva que a sentenca do tribunal judicial de 1.2 instancia.
ARBITRAGEM VOLUNTARIA N° 31/86. [Em linha] [Consult. 02 dez. 2023] Disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=721&tabela=leis#:~:text=1%20%2D%20A0s
%20%C3%A1rbitros%20n%C3%A30%20nomeados,nos%20termos%20d0%20n%C3%BAmero%20anteri
or

124 |bidem.
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ajustes nas disposicdes do Cadigo de Processo Civil'® e em legislagbes especificas de
arbitragem. Um paradigma dessa reforma posterior é a Lei n° 63/2011'2° portuguesa.
Promulgada em 14 de dezembro de 2011, é conhecida como a "Lei da Arbitragem Voluntaria"
em Portugal. Essa legislagdo foi um marco importante, trazendo atualizagcdes e reformas
significativas ao regime juridico da arbitragem no pais. Abaixo estdo alguns dos principais
aspectos da Lei da Arbitragem Voluntaria de 2011:

A partir da leitura dos itens 1 e 2 do artigo 1° da LAV, € possivel interpretar a respeito
das matérias sujeitas a arbitragem de acordo com a lei portuguesa, neste sentido, compreende-
se que em Portugal, o critério para a arbitrabilidade era o da disponibilidade dos direitos, a
semelhanca do que sucede atualmente no Brasil. Contudo, a Lei n.° 63/2011'%’, de experiéncia
legislativa mais recente que a brasileira, alterou o critério de arbitrabilidade dos litigios, fazendo
depender esta ndo ja do carater disponivel do direito em litigio, mas antes, em primeira linha,
da sua natureza patrimonial, combinando, porém esse critério principal com o critério
secundario da transigibilidade do direito controvertido, de modo a que mesmo litigios que nédo
envolvam interesses patrimoniais, mas sobre 0s quais seja permitido concluir transagédo, possam
ser submetidos a arbitragem.

A saber, a Instituicdo do Tribunal Arbitral as partes tém o poder de instituir o tribunal
arbitral nos termos do artigo 8° n. 1 e n. 2, determinando o namero de arbitros artigo 10 e 0
método de sua nomeacdo. A lei também fornece diretrizes sobre a substituicao de arbitros em
certas circunstancias.

No procedimento arbitral a Lei da Arbitragem Voluntéria de 2011 estabelece regras
claras para o procedimento arbitral, mas também permite flexibilidade para as partes adaptarem
0 processo as suas necessidades especificas. Ela trata de questbes como a apresentacdo de
provas, conforme o artigo 38, audiéncias, conforme artigo 34, e prazos para a emissao da
sentenca arbitral, nos termos do artigo 43 n. 1.

Com relacdo a arbitragem internacional, a lei aborda questdes relacionadas a
arbitragem internacional, reconhecendo a importancia desse tipo de procedimento e fornecendo
regras especificas para casos em que a arbitragem envolva interesses estrangeiros ou ocorra

fora do territorio nacional, superando a legislacdo anterior que isolava a arbitragem lusitana do

125 cODIGO DE PROCESSO CIVIL N° 41/13. [Em linha] [Consult. 02 dez. 2023] Disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1959&tabela=leis
126 |pidem.

127 ARBITRAGEM VOLUNTARIA N° 63/11. [Em linha] [Consult. 02 dez. 2023] Disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=721&tabela=leis
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restante do mundo, uma legislacdo que sequer previa artigos sobre a arbitragem estrangeira. Ja
a LAV prevé no artigo 49.

Ha& de se ressaltar uma importante inovacdo e resultado do reconhecimento da
potencialidade da arbitragem em Portugal, com grande responsabilidade da LAV que se trata

da arbitragem no Ambito da administracio publica, conforme elucida Ferreira e Oliveiral?®:

Ou seja, a Lei de Arbitragem Voluntaria (LAV) permite a arbitragem no ambito da
administracdo publica; no entanto, ndo se preocupa com as especificidades da area e
trata do tema apenas de forma geral. O Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos (CPTA), em seu artigo 180° n.° 1 e em suas alineas, dispde:

Artigo 180.° Tribunal arbitral

1 - Sem prejuizo do disposto em lei especial, pode ser constituido tribunal arbitral para
0 julgamento de:

a) Questdes respeitantes a contratos, incluindo a anulagdo ou declaracdo de nulidade
de atos administrativos relativos a respetiva execugdo;

b) QuestBes respeitantes a responsabilidade civil extracontratual, incluindo a
efetivacdo do direito de regresso, ou indemnizagBes devidas nos termos da lei, no
ambito das relagdes juridicas administrativas;

c) Questdes respeitantes a validade de atos administrativos, salvo determinagéo legal
em contrério;

d) Questdes respeitantes a relagtes juridicas de emprego publico, quando néo estejam
em causa direitos indisponiveis e quando ndo resultem de acidente de trabalho ou de
doenca profissional.

Por fim, conclui-se que essa legislacdo foi uma resposta as demandas por uma
regulamentacdo mais moderna e alinhada com as melhores préticas internacionais, fortalecendo
a posicao de Portugal como um ambiente favoravel para a resolugdo de disputas por meio da

arbitragem.

6.7. Adesdo a Convencao de Nova lorque

Portugal é signatario da Convengdo das NagGes Unidas sobre o Reconhecimento e
Execucgdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras, também conhecida como Convengéo de Nova
lorque'?®. A Convencéo de Nova lorque é formada por apenas 16 artigos e tem a adesdo de 155
paises, na atualidade. O que a torna a primeira referéncia nos padrdes internacionais sobre a

arbitragem no ambito internacional**°.

12 FERREIRA, Daniel Brantes, and Rafael Carvalho Rezende Oliveira. A Arbitragem no Direito

Administrativo: Perspectivas Atuais e futuras através de um estudo comparativo e temético Entre Brasil e

Portugal, p. 145.

129 CONVENCAO DE NOVA IORK [Em linha] [Consult. 02 dez. 2023] Disponivel em:
http://www.newyorkconvention.org/new-york-convention-countries/contracting-states

130 PEREIRA, Alexandre Marcal. O processo arbitral: aspectos gerais no brasil e em Portugal, p. 891.

46


http://www.newyorkconvention.org/new-york-convention-countries/contracting-states

O conjunto de artigos supracitado vigoram no ordenamento juridico portugués desde
a data de 16 de janeiro de 1995, uma vez que Portugal aderido a mesma com expressa reserva
de reciprocidade (mas ndo com a reserva comercial). S6 se aplica, assim, em relacdo as decisdes
arbitrais proferidas em Estados que seja também parte desta Convengao®:,

O campo de aplicacdo da Convencao de Nova lorque é muito definido, como previsto
no art. 1°, 1*2, que positiva o reconhecimento e execucéo de um laudo arbitral proveniente de
outro Estado nacdo para ser cumprido em territério estrangeiro. Ou seja, a Convengao ndo se
presta aos laudos produzidos internamente®,

A adesdo a essa convengdo é um passo importante para a promocao da arbitragem
internacional e do reconhecimento de decisbes arbitrais estrangeiras. Conforme a previsdo
normativa da LAV no artigo 573,

Ademais, ha a necessidade e previsdo por parte da Convenc¢do de que 0s paises que
aderiram a mesma comprometam-se a dar eficicia aos lautos arbitrais. Recusando-0s apenas
nos casos expressamente previstos no artigo 56 da LAV portuguesa.

Por fim, apds um passado cuja lei de arbitragem ndo possuia qualquer artigo que
fizesse ia mencdo a arbitragem estrangeira, atualmente Portugal busca fortalecer seu sistema de
arbitragem, tornando-o mais alinhado com os padrdes internacionais e, consequentemente,

incentivando o uso desse método para a resolucédo de disputas.

6.8.A Arbitragem em Portugal

Paula Costa e Silva aponta que o surgimento dos meios alternativos de resolucao de
litigios se deu como resposta a crise da justica portuguesal®. Mariana Franca Gouveia

181VICENTE, Dario Moura. Portugal e a arbitragem internacional, p. 6.

132 Convencio de Nova lorque, Artigo I: (1). A presente Convencéo aplicar-se-a ao reconhecimento e & execugio
de sentencas arbitrais estrangeiras proferidas no territério de um Estado que ndo o Estado em que se tencione
o0 reconhecimento e a execuc¢do de tais sentencas, oriundas de divergéncias entre pessoas, sejam elas fisicas ou
juridicas. A Convencdo aplicar-se-4 igualmente a sentencas arbitrais ndo consideradas como sentengas
domeésticas no Estado onde se tencione o seu reconhecimento e a sua execugdo. BRASIL. Convengéo sobre o
Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas  Arbitrais  Estrangeiras.  Disponivel — em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4311.htm. Acesso em: 29 de dez. 2023.

133 PEREIRA, Alexandre Marcal. Op. Cit. p. 892.

134 ARBITRAGEM VOLUNTARIA N° 63/11. [Em linha] [Consult. 02 dez. 2023] Disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=721&tabela=leis

135 |bidem.

136 SILVA, Paula Costa e. A nova Face da Justica — Os meios Extrajudiciais de Resolugéo de Controvérsias,
p. 21.
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acrescenta que a crise da justica é, sobretudo, uma crise na qualidade da justica, dai se falar que
0s meios alternativos de resolucao de litigio pugnam por uma abordagem diversa da comumente
utilizada para por fim as lides™’.

Foi apos a Revolucgéo Liberal que passou a vigorar o sistema de justica oficial atual
em Portugal. Até entdo, prevalecia o poder absoluto do monarca, que ditava a lei e resolvia 0s
conflitos, embasado em autoridade e legitimidade divinas. Ocorre que, segundo Antonio
Manuel Hespanha, ao lado deste poder absoluto existiam diversos outros poderes, como o dos
senhores locais, 0 que fazia com que o ordenamento juridico fosse pluralista, no sentido de
“correr a maior parte da vida a margem do direito escrito”'%®,

Com a Revolucéo Liberal essa realidade foi alterada, uma vez que o povo atribuiu a si
préprio o monopolio de construir o Direito, através das assembleias eleitas pelos cidadéos. O
problema foi que ndo havia uma legitima democracia, de maneira que essa outorga ao Poder
Legislativo ndo correspondeu necessariamente aos anseios da sociedade. I1sso se agravou
porgue nem mesmo o advento da democracia liberal enfraqueceu as fontes locais e costumeiras
de poder.

A tentativa monopolizadora do Direito pelo poder central exigiria a criagdo de
tribunais capazes de exercer a jurisdicio em todo o territério portugués, o que,
consequentemente, culminaria na identificacdo do Direito com a lei, fenémeno chamado de
legalismo ou estadualismo ou positivismo**°.

Nas palavras de Mariana Franca Gouveial®® “Este novo poder judicial seria reduzido
a funcdo da boca que pronuncia as palavras da lei, na célebre expressdo de Montesquieu, 0
tedrico da separacdo dos poderes. Os juizes ndo teriam autonomia interpretativa ou de aplicacdo
do Direito, limitando-se, quais maquinas de solugdes juridicas, a proferir a decisdo.”.

Por diversos motivos, como uma ndo correspondéncia da democracia e a realidade,
bem como um regime elitista com fraco indice de participacdo’*!, o legalismo foi celeremente
substituido por outros meios de criacdo do Direito, dentre elas a resolugdo alternativa de litigios.

Né&o foi somente da crise do Direito que se comecou a se cogitar dos meios alternativos,

mas também do desejo dos litigantes em fazerem parte da resolugéo do litigio (empowerment).

137 GOUVEIA, Mariana Franga. Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, p. 25.

138 HESPANHA, Antonio Manuel. Lei e Justica: Histdria e Prospectiva de uma Paradigma, in Justica e
Litigiosidade: Historia e Prospectiva, p. 13.

139 HESPANHA, Antonio Manuel. O Caleidoscopio do Direito — O Direito e a Justica nos Dias € no Mundo
de Hoje, p. 20.

140 GOUVEIA, Mariana Franga, 1074 — Op. Cit., p. 26.
141 Somente homens com determinadas caracteristicas sociais e financeiras teriam direito ao voto.
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Isso porque a opc¢do de as partes adotarem sistemas de conciliacdo, mediacao, etc., tem intima
relagdo com o fato de quererem dominar, elas mesmas, o conflito e sua solucao.

Em Portugal, a doutrina'*® divide o desenvolvimento dos meios de resolugio
alternativa de conflitos em quatro etapas: criagdo de centros de arbitragem; criagdo dos Julgados
de Paz, criacdo de sistemas de mediacdo, aprovacdo das Leis 63/2011'*® (arbitragem) e
29/2013* (mediagio).

A criagdo de centros de arbitragem se iniciou em Portugal envolvendo lides
consumeristas. O Poder Publico criou centros de arbitragem de conflitos de consumo e centros
de informacéo autarquica ao consumidor (CIAC). O primeiro deles foi criado em 1989 em
Lisboa e, posteriormente, em 2009, foi criado o Centro Nacional de Informacdo e Arbitragem
de Conflitos de Consumo (CNIACC),

As técnicas de mediacdo, & época, eram bastante embrionarias, principalmente em
razéo da falta de formacdo dos mediadores. Somente com a criagdo dos Julgados de Paz, em
2001, € que houve uma maior sedimentacéo da mediacdo. Em 2009, o Codigo de Processo Civil
portugués foi reformado e nele foram incluidas as regras sobre mediacao (artigos 249-A, 249-
C e 279-A, todos atualmente revogados).

Como ja exposto, em 2013 houve a aprovacdo da Lei 29/13'%® que consagrou a

mediacdo como meio alternativo de solucdo de litigios.

142 GOUVEIA, Mariana Franga, 1074 Op. Cit., p. 34.

143 PORTUGAL. Lei n. 29/2013. 19 de abril de 2013. Lei de mediagdo. Disponivel:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1579&tabela=leis . Acessado em: 15 de abril de
2023.

144 PORTUGAL. Lei n. 29/2013. 19 de abril de 2013. Lei de mediagdo. Disponivel:
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/29-2013-260394. Acessado em: 15 de abril de 2023.

145 Informag&o obtida em: www.consumidor.pt . Consult. 05/01/2019.

146 PORTUGAL. Lei n° 29/2013, de 19 abril Coédigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/29-2013-260394 . Acesso em: 8 set. 2023.
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7. CLAUSULA COMPROMISSORIA E COMPROMISSO ARBITRAL

De inicio, ndo ha confronto doutrinério a respeito dos conceitos de compromisso
arbitral e clausula compromissoria, uma vez que a legislacéo brasileira garante a clausula e ao
compromisso efeitos juridicos equivalentes, vez que sdo conceitos relacionados a escolha pelas
partes envolvidas em um contrato de elucidar eventuais disputas por meio da arbitragem.
Ambos os termos partem de um ponto comum que sao acordos prévios que as partes fazem para

recorrer & arbitragem em vez de buscar a jurisdicdo tradicional dos tribunais.

7.1. A Clausula Compromisséria

A respeito da clausula compromissoria, o Codigo Civil brasileiro de 2002 disp6e, no
artigo 853, que é admitida a clausula compromissoria nos contratos a fim de resolver
conflitos por intermédio de juizo arbitral 4,

Sendo assim, a clausula compromissoria pode ser definida como uma disposicéo
inserida em um contrato que estabelece que as partes concordam em submeter eventuais
disputas decorrentes desse contrato a arbitragem. Ou seja, € uma clausula que prevé a
arbitragem como meio de resolucdo de litigios que possam surgir no contexto do contrato,
conforme Luiz Antonio Scavone'®®. “Portanto, o que caracteriza uma clausula arbitral é o
momento de seu surgimento: anterior a existéncia do conflito”. Diante disto, a clausula
compromissoria estd prevista no caput do artigo 4° da Lei de Arbitragem), conforme sua
defini¢do: “A clausula compromissoria € a convencéo 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”*,

Sobre a estrutura, essa clausula deve ser redigida de forma clara e especifica, indicando
a arbitragem como meio de resolucdo de disputas, aléem de conter informagfes sobre o
procedimento arbitral, como a forma de escolha dos arbitros, o local da arbitragem e outras
condigdes pertinentes ao processo.

1“7 cODIGO CIVIL (2002) [Em linha] [Consult. 02 jan. 2024] Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm

148 Art. 853. Admite-se nos contratos a clausula compromissoria, para resolver divergéncias mediante juizo
arbitral, na forma estabelecida em lei especial.
149 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Arbitragem: Mediagéo, Conciliagdo e Negociagao, p. 147.

150 | EI N°9.307/95 (Lei da Arbitragem). Diario Oficial da Unifo (23/09/1996) [Em linha] [Consult. 02 jan. 2024]
Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm

50


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9307.htm

Do ponto de vista doutrinario, ndo ha confrontos a respeito dos conceitos de clausula
compromissoria e compromisso arbitral, uma vez que se considera que este tem carater optativo
e aquele possui carater obrigatério. Mas, nada obsta que o compromisso seja sancionado
durante qualquer litigio, uma vez que sem que haja clausula compromisséria definida
previamente pelas partes, a clausula compromissoria sera desprovida da natureza juridica pré-
contratual, produzindo seus proprios efeitos.

Carmona apresenta a seguinte definicdo sobre clausula arbitral®™! “Pode-se hoje dizer,
com tranquilidade, que a clausula arbitral é um negdcio juridico processual, eis que a vontade
manifestada pelas partes produz desde logo efeitos (negativos) em relagdo ao processo estatal
e (positivos) em relacdo ao processo arbitral (ja que com a clausula atribui-se jurisdicdo aos
arbitros).”.

Uma caracteristica importante sobre a clausula compromissoria diz respeito a
modalidade de clausula que acarretara nas repercussfes da forma a qual o processo arbitral serd
instituido.

Ademais, a respeito do periodo de elaboragéo da clausula arbitral, 0 Scavone apresenta
0 seguinte entendimento®® “N&o importa, assim, se a clausula arbitral ou compromissoria é
contemporanea ou posterior ao contrato. Importa, sim, para sua caracterizagdo, que surja antes
da existéncia de conflitos e contenha a obrigacdo das partes de submeter suas eventuais
diferencas a solucéo dos arbitros, nos termos da Lei de Arbitragem.”.

Diante disto, cabe ressaltar que a clausula arbitral é habitualmente classificada em
clausula arbitral vazia e clausula arbitral cheia, sendo esta subdividida em clausula cheia

institucional e cheia ad hoc.

7.1.1. A Clausula Compromissoria Vazia

A cléusula compromisséria vazia pode ser compreendida como uma clausula que é
limitada a eleger a arbitragem unicamente como método de resolucdo de conflitos, sem
quaisquer referéncias as regras que serdo aplicadas ao estratagema, a instituicdo responsavel

pela administracdo ou ao arbitro.

151 CARMONA, Carlos Alberto. Op. cit., p.102.

152 SCAVONE JR., 2020, SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Arbitragem: Mediagdo, Conciliagdo e
Negociacao, p. 92.
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Nas palavras de Scavone sobre a clausula arbitral vazia'>® “A clausula arbitral vazia
(ou em branco) é aquela em que as partes simplesmente se obrigam a submeter seus conflitos a
arbitragem, sem estabelecer, contudo, as regras minimas para desenvolvimento da solugédo
arbitral e, tampouco, indicar as regras de uma entidade especializada, tornando necessario, ao
surgir o conflito, que as partes, antes de dar inicio a arbitragem, firmem, além da clausula
arbitral, um compromisso arbitral.”.

A Lei de Arbitragem no Brasil prevé em seu artigo 2° >*que a clausula compromissoria
deve conter a especificacdo do compromisso arbitral, ou seja, a vontade das partes de se
submeterem a arbitragem para resolver eventuais litigios. Entretanto, o legislador ndo detalhou
todos os elementos que devem constar na clausula, o que pode resultar na chamada clausula
arbitral vazia. Pode-se dizer, portanto, que um exemplo tipico seria o de uma clausula arbitral
firmada pelas partes em que ndo ha regras constituidas sobre a instauracdo da arbitragem, a
indicacgdo do local ou dos arbitros.

Ademais, a Lei da arbitragem no artigo 3° **°positiva 0 cenério em que as partes
instituem compromisso arbitral sem a clausula compromissoria, contanto que as partes se
manifestem, expressamente, o interesse de submeterem a controvérsia a arbitragem apds
iniciado o litigio.

Apbs iniciado o conflito, segundo Scavone!®® “Neste caso, ao surgir o conflito, a par
da existéncia da clausula arbitral, sera necessario que as partes firmem um compromisso arbitral
para estabelecer os requisitos dos art. 10 da Lei de Arbitragem, indicando o arbitro ou os arbitros
(ou os requisitos para sua nomeagao), a matéria que sera submetida a arbitragem e o lugar em
que sera proferida a sentenca (aquilo que estiver faltando).”.

A falta de informacdes especificas na clausula arbitral pode levar a disputas entre as
partes quanto aos procedimentos a serem adotados, levando a atrasos e custos adicionais. Como
apresentado por Alexandre Marcal Pereira no seguinte trecho®®’ “Observe-se que essa clausula
é valida e produz plenos efeitos, mas oferecera dificuldades praticas para a instituicdo do
procedimento, dada a falta de parametros previamente estabelecidos. Logo, essa modalidade de

clausula é indesejavel pelas dificuldades que proporciona. A titulo ilustrativo seria considerada

153 Ibidem. p. 149

154 Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

155 Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucéo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convengéo

de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e 0 compromisso arbitral.

1% SCAVONE JR.,2020, SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Arbitragem: Mediacdo, Conciliacdo e
Negociacao, p. 91.

157 PEREIRA, Alexandre Marcal. O processo arbitral: aspectos gerais e principios juridicos estruturantes no
Brasil e em Portugal, p.35.
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vazia uma cldusula com a seguinte redagdo: — As partes tém justo e acertado que todos os
conflitos decorrentes do presente contrato serdo solucionados necessariamente por
arbitragem.”.

Assim, é recomendavel que as partes, ao inserirem uma clausula arbitral em seus
contratos, se atentem para incluir detalhes importantes, como a escolha da instituicdo arbitral,
0 numero de arbitros, o idioma do procedimento, e outros aspectos relevantes para a eficacia e
eficiéncia do processo arbitral.

Por exemplo, devem as partes indicar o idioma em que a arbitragem seré conduzida,
0 que € especialmente relevante se as partes envolvidas sao de diferentes nacionalidades; definir
o local fisico onde as audiéncias e procedimentos relacionados a arbitragem ocorrerdo (o que €
importante para questdes logisticas e para determinar a lei aplicavel ao procedimento arbitral);
e especificar as leis que serdo aplicadas ao mérito da disputa.

A inclusdo desses detalhes na clausula compromisséria cheia busca proporcionar
clareza e previsibilidade ao processo arbitral, minimizando potenciais desacordos entre as
partes ao longo do procedimento.

Em resumo, embora a Lei de Arbitragem brasileira ndo exija detalhes especificos na
clausula arbitral, é prudente que as partes a elaborem de maneira completa e clara, a fim de
evitar possiveis controvérsias e assegurar uma resolucao eficaz e eficiente de eventuais disputas

por meio da arbitragem.

7.1.2. A Clausula Arbitral Cheia

A clausula arbitral cheia € uma disposi¢do contratual que estabelece a arbitragem como
meio de resolucdo de disputas e, ao contrario da clausula arbitral vazia, fornece detalhes
especificos sobre o procedimento arbitral. A Lei de Arbitragem no Brasil aborda a questdo ao
tratar da clausula compromisséria, que € a previsdo contratual para submissao de litigios a
arbitragem.

Scavone apresenta a seguinte definicdo®® “A clausula arbitral cheia é aquela que
contém 0s requisitos minimos para que possa ser instaurado o procedimento arbitral (as
condi¢Bes minimas que o art. 10 da Lei de Arbitragem imp&e para o compromisso arbitral),
como, por exemplo, a forma de indicacdo dos arbitros, o local etc., tornando prescindivel o

1% SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Arbitragem: Mediac&o, Conciliagdo e Negociagao, p. 148.
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compromisso arbitral. Sendo assim, ao surgir o conflito, as partes ndo precisam firmar
compromisso arbitral e qualquer delas pode dar inicio ao procedimento arbitral.”.

Conforme o artigo 3° **°da referida lei, a clausula compromisséria pode ser expressa
de forma genérica, indicando apenas a intencao das partes de resolverem eventuais disputas por
meio da arbitragem, ou ser elaborada de maneira especifica, contendo detalhes como a escolha
da instituicdo arbitral, o nimero de arbitros, o local da arbitragem, a legislacéo aplicavel, entre
outros aspectos.

Sobre o nimero de arbitros se define como a disputa serd decidida por um Unico
arbitro ou por um painel de arbitros. Caso seja um painel, a clausula pode estabelecer se 0s
arbitros serdo impares para evitar empates. Especifica procedimentos a serem seguidos durante
0 processo arbitral, incluindo prazos para a apresentacdo de alegacdes, provas e outras etapas
do procedimento.

Neste contexto, segundo Alexandre Marcal Pereiral® “A clausula compromissoria é
considerada cheia quando, além de eleger expressamente a arbitragem como método de solucao
do litigio, ainda oferece, adicionalmente, os devidos critérios para o procedimento a ser
adotado, visando a instituicdo da arbitragem.”.

Ao adotar uma clausula arbitral cheia, as partes contratantes tém a oportunidade de
moldar o procedimento arbitral de acordo com suas necessidades e preferéncias, conferindo
maior seguranca e previsibilidade ao processo. Essa abordagem detalhada contribui para a
eficiéncia e eficacia da arbitragem, evitando potenciais controvérsias relacionadas a
interpretacdo ou omisséo de termos na clausula.

Diante disto, Marianna Chaves'®! expde “Desta forma, na existéncia de uma clausula
compromissoria cheia — aquela que preveé as regras sobre a forma de instituicdo da arbitragem,
remetendo as regras de algum 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada (arbitragem
institucional) ou outra forma convencionada para a instituicdo da arbitragem (arbitragem ad
hoc) — o estabelecimento da arbitragem dar-se-a com a ida a esses 6rgdos ou de acordo com o
procedimento expressamente pactuado. Nao existe, neste caso, a obrigacdo da parte que desejar
dar inicio ao procedimento arbitral, fazer uso da execucéo especifica, prevista no art. 7° da LAB,

para a celebragdo do compromisso em juizo.”.

159 Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucéo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convengéo

de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e o compromisso arbitral.

180 PEREIRA, Alexandre Marcal. O processo arbitral: aspectos gerais no Brasil e em Portugal, p. 886.

161 CHAVES, Marianna. Efeitos E Responsabilidade Pelo Descumprimento Da Convengdo De Arbitragem
No Brasil E Em Portugal, p. 1041.
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Neste sentido, ao redigirem contratos que incluam clausulas arbitrais, as partes devem
considerar a importancia de uma abordagem completa e especifica, garantindo que todos os
elementos necessarios para a conducdo adequada da arbitragem estejam devidamente

estipulados.

7.1.3. Clausula cheia institucional e ad hoc

A diferenca entre a clausula arbitral cheia institucional e cheia ad hoc esta relacionada
a forma como as partes escolnem administrar o procedimento arbitral. Ambas as clausulas
cheias preveem detalhes especificos sobre o processo de arbitragem, mas divergem quanto a
administracao e supervisao do procedimento.

Como assinalam os autores José Antonio Fichtner, Sérgio Nelson Mannheimer, André
Luis Monteiro'®2 “Em contrapartida, a arbitragem avulsa, também chamada de ad hoc, é aquela
que pode ser ajustada com fundamento em normas e procedimentos criados pelos envolvidos,
especificamente, para o caso concreto. Sendo administradas pelas partes e arbitro, ndo existindo
nenhuma entidade para gerir ou administrar”.

A clausula arbitral cheia institucional indica que as partes concordaram em submeter
sua disputa a arbitragem de acordo com as regras e procedimentos de uma institui¢do arbitral
especifica, como a Camara de Comércio Internacional (CCI) ou a Camara de Arbitragem do
Brasil (CAMARB). Essas instituicdes tém regras preestabelecidas que regem a conducédo do
procedimento arbitral, incluindo a sele¢do de arbitros, a administracdo de audiéncias e outros
aspectos procedimentais. A escolha por uma instituicdo arbitral oferece uma estrutura
organizada e padronizada para a resolucdo de disputas.

A definicio de Alexandre Pereira Marcal sobre a clausula vazia merece registro*®
“Desta maneira, uma clausula que escolha a arbitragem e conjuntamente faca referéncia
expressa a um 6rgdo (cAmara de arbitragem) responsavel pela administracdo do litigio, sera
considerada uma clausula cheia institucional. Nesta hipdtese, a mencao a camara determina que
0 procedimento, se vier a ser efetivamente instituido, observara o regulamento da camara
escolhida pelas partes.”.

Por outro lado, a clausula arbitral cheia ad hoc indica que as partes decidiram conduzir

a arbitragem sem recorrer a uma institui¢do arbitral especifica. Nesse cenario, as partes tém a

162 FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO. op. cit., p. 85

163 PEREIRA, Alexandre Marcal. O processo arbitral: aspectos gerais e principios juridicos estruturantes no
Brasil e em Portugal, p.36.
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responsabilidade de negociar e acordar sobre os detalhes praticos do procedimento, como a
escolha dos arbitros, o local da arbitragem, os procedimentos especificos a serem seguidos,
entre outros. Esse formato oferece maior flexibilidade as partes, mas também requer uma
coordenacdo mais direta e ativa por parte delas.

Quanto a essa circunstancia, Pereira anota que!®* “Por outro lado, uma clausula que
escolha a arbitragem e conjuntamente faca referéncia expressa aos arbitros, ou determine regras
especificas para a instituicdo da arbitragem no caso em concreto (sem mencionar 6rgdo
institucional), sera considerada uma clausula cheia ad hoc. Note-se que, nessa alternativa, as
partes criam regras especificas para a solugdo de sua situacdo em concreto, em oposicao a
clausula institucional, quando as partes simplesmente aderem as regras padronizadas e
previamente estabelecidas por um érgéo institucional.”.

A escolha entre uma clausula arbitral cheia institucional e cheia ad hoc dependeré das
necessidades e preferéncias das partes envolvidas, bem como da natureza da disputa.
Instituices arbitrais fornecem uma estrutura consolidada e um quadro de regras, enquanto a
abordagem ad hoc concede maior autonomia e flexibilidade as partes. Ambas as opg¢des tém
suas vantagens e desafios, sendo crucial que as partes compreendam as caracteristicas de cada
abordagem ao incorporar a clausula em seus contratos.

Por fim, ambos os instrumentos visam oferecer as partes uma alternativa a resolucdo
de litigios por meio dos tribunais judiciais, promovendo uma solucdo mais rapida, eficiente e
muitas vezes mais especializada, ja que as partes podem escolher arbitros com experiéncia no
assunto em questdo. E importante que as clausulas compromissorias e 0S COMPromissos
arbitrais sejam redigidos com precisdo e estejam em conformidade com as leis locais para

garantir sua eficécia e aplicacao.

164 |bidem.
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8. DESCUMPRIMENTO DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM EM PORTUGAL

O principio "pacta sunt servanda", que significa "os contratos devem ser cumpridos"”,
¢ uma pedra angular no direito contratual e desempenha um papel central no contexto do
descumprimento da convencdo de arbitragem em Portugal. Reflete a ideia de que as partes
devem respeitar e honrar os compromissos assumidos em seus contratos, conferindo
estabilidade e previsibilidade as relagdes juridicas, afirma Maria Clara Costa Cruz®:
“Considera-se, portanto, a arbitragem como reflexo do pacta sunt servanda, pois sua sentenca
é consequéncia e resultado do que foi anteriormente pactuado e o Estado apenas opde que 0
decidido esteja dentro dos ditames legais.”.

Em Portugal, a Lei da Arbitragem Voluntérial®

solidifica o respeito ao "pacta sunt
servanda™ ao regular a arbitragem e reconhecer a autonomia da vontade das partes na escolha
desse meio de resolugéo de disputas, segundo Marianna Chaves®’ a respeito do objetivo do
acordo: “(...) cumpre-se reafirmar que o efeito primordial desse acordo € o de vincular as partes,
a levar a decisdo das contendas oriundas da relacdo abarcada pela convencao a arbitragem.
Trata-se de consequéncia do principio pacta sunt servanda.”

A convengdo de arbitragem, estabelecida por meio de uma clausula compromissoria
ou acordo especifico, reflete 0 consenso entre as partes em submeterem suas controvérsias a

um tribunal arbitral, renunciando a jurisdicdo estatal. Diante disto, Chaves 168

argumenta sobre
0s requisitos para concretizacdo de tal ato “Assim, a parte que desejar instaurar o litigio no
tribunal arbitral deveré notificar a parte contréria em relacéo a tal intuito. De tal notificacdo
devera constar a convencao de arbitragem e o objeto do litigio, se ndo estiver ja determinado

na convengao.”.

Sobre o posicionamento da doutrina a respeito dos possiveis efeitos do
descumprimento arbitral, afirma Barrocas'®®: “Nao se vé na doutrina portuguesa, a
possibilidade de pleito por perdas e danos pelo ingresso de acdo judicial, em descumprimento

a convengao de arbitragem.”. Entretanto, ndo significa que tal descumprimento passe incélume

185 CRUZ, Maria Clara Costa. Arbitragem: meio alternativo de resolugéo de conflitos, p.16.

166 PORTUGAL. Lei n° 63/2013, de 14 dez. Lei de Arbitragem. Disponivel em:<
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1579&tabela=leis >. Acesso em: 8 set. 2023.

167 CHAVES, Marianna. "EFEITOS E RESPONSABILIDADE PELO DESCUMPRIMENTO DA
CONVENCAO DE ARBITRAGEM NO BRASIL E EM PORTUGAL.". p. 1052.

168 1hidem.
169 BARROCAS, Manuel Pereira. Manual de Arbitragem, cit., p. 166.
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uma vez que o mesmo autor defende que em razdo do atraso da prolacdo da sentenca ou até

mesmo a ma fé processual cabera responsabilizacio aos responsaveis, nos seguintes termos’®:

(...) ndo é coerente e é, em suma, contra as regras da boa-fé que as partes tenham
acordado submeter o seu litigio ou litigios a arbitragem e, uma vez tal facto tenha
ocorrido, adoptem uma atitude tendente a impedir ou a dificultar a constituicdo do
tribunal arbitral ou pratiquem atos hostis a arbitragem e ao desenvolvimento normal
da accdo arbitral. Igualmente, ndo é admissivel que, sabendo as partes como funciona
a arbitragem, com as suas vantagens e desvantagens relativamente aos tribunais
judiciais, minimizem ou impegam a verificacdo daquelas e fomentem estas Gltimas,
nomeadamente ndo cumprindo decisdes ou meras solicitagdes do tribunal arbitral no
sentido de colaborar com uma correcta producdo da prova ou o estabelecimento
adequado da verdade dos factos.

Em conformidade com o artigo 7° da Lei da Arbitragem Voluntarial’t, a parte
prejudicada pelo descumprimento pode recorrer ao Tribunal para assegurar a continuidade do
procedimento arbitral. Caso uma das partes se recuse injustificadamente a nomear arbitros, o
Tribunal da Relacao local pode intervir e realizar a nomeacéo, reforcando o cumprimento da
clausula compromissoria.

O artigo 16° da Lei da Arbitragem Voluntéaria'’> prevé que, em caso de recusa
infundada de uma das partes em designar arbitro, a designacao podera ser feita por despacho
do Presidente do Tribunal da Relacdo do local onde a arbitragem teria lugar, a pedido de
qualquer das partes.

Em seguida, o descumprimento da convencgédo de arbitragem implica em uma quebra
contratual, sujeitando a parte infratora a possiveis san¢Ges. Em conformidade com os principios
do "pacta sunt servanda™, a parte que se recusa a participar da arbitragem pode ser responsavel
pelo pagamento dos custos associados ao processo arbitral, bem como estar sujeita a eventuais

indenizacdes por danos causados pela recusa injustificada nos termos do artigo 26 *da LAV.

170 1bidem p. 227.

171 Artigo 7.° “Nio ¢ incompativel com uma convengdo de arbitragem o requerimento de providéncias cautelares
apresentado a um tribunal estadual, antes ou durante o processo arbitral, nem o decretamento de tais
providéncias por aquele tribunal.”

172 Artigo 16.9:

“1 - Em todos 0s casos em que, por qualquer razdo, cessem as fungbes de um &rbitro, é nomeado um &rbitro
substituto, de acordo com as regras aplicadas a designagdo do arbitro substituido, sem prejuizo de as partes
poderem acordar em que a substitui¢do do arbitro se faga de outro modo ou prescindirem da sua substitui¢do.”

173 A parte que solicite o decretamento de uma providéncia cautelar ou requeira a emissao de uma ordem preliminar
é responsavel por quaisquer custos ou prejuizos causados a outra parte por tal providéncia ou ordem, caso o
tribunal arbitral venha mais tarde a decidir que, nas circunstancias anteriormente existentes, a providéncia ou
a ordem preliminar ndo deveria ter sido decretada ou ordenada. O tribunal arbitral pode, neste Ultimo caso,
condenar a parte requerente no pagamento da correspondente indemnizacdo em qualquer estado do processo.
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O respeito ao "pacta sunt servanda” em um contexto global € crucial para preservar a
integridade do sistema arbitral internacional de modo a alcancar a previsdo normativa do artigo
55 da LAV a respeito do reconhecimento e execucédo de sentencas arbitrais estrangeiras. 1’

Concluindo, em Portugal, o descumprimento da convencao de arbitragem € analisado
a luz do principio "pacta sunt servanda”, refletindo ndo apenas uma quebra contratual, mas
também um desrespeito ao consenso firmado entre as partes. Tais mecanismos judiciais em
vigor buscam assegurar que o cumprimento dessa convencdo seja efetivado, promovendo a
confianga nas relagBes contratuais e na utilizacdo da arbitragem como método eficaz de
resolucdo de disputas, afirma Alexandre Camaral’ “A ciéncia processual hodierna preocupa-
se, principalmente, como ¢ sabido, com a efetividade do processo. Em outras palavras, todo o
moderno direito processual devota-se ao estudo de mecanismos designados a fazer com que o
processo verta-se em um eficaz instrumento de promogéo da justica, apto para dar a cada um
aquilo que é seu.”.

O descumprimento da convencao de arbitragem gera uma serie de efeitos juridicos e
processuais, uma vez que Portugal possui uma legislacdo especifica para regular a arbitragem,
nomeadamente a Lei n.° 63/2011"®. Quando uma das partes se recusa injustificadamente a
cumprir a clausula compromissoria, que estabelece a arbitragem como meio de resolucéo de
disputas, diversos mecanismos legais e judiciais sdo acionados, conforme alegado por
Barrocas'’’ “Ficando o demandado silente em relacio & nomeagao do arbitro ou do terceiro que
deveria indicar um ou mais arbitros, poderd o demandante recorrer ao judiciario, para que o
presidente do Tribunal da Relacdo — do lugar fixado para a arbitragem ou do domicilio do
demandante — faca a nomeacéo e, assim, se constitua o tribunal arbitral, de acordo com o art.
12°,n°1 da LAV.”.

A legislacdo portuguesa, alinhada com principios internacionais, permite que a parte
prejudicada pela recusa injustificada da outra parte a submeter-se a arbitragem busque a
intervencdo do Tribunal para assegurar o cumprimento da convencdo. O Tribunal Arbitral serd

constituido, podendo as partes indicar os arbitros ou, em caso de falta de acordo, o Tribunal

174 Sem prejuizo do que é imperativamente preceituado pela Convengdo de Nova lorque de 1958, sobre o
reconhecimento e a execucgdo de sentencas arbitrais estrangeiras, bem como por outros tratados ou convengdes
que vinculem o Estado portugués, as sentencgas proferidas em arbitragens localizadas no estrangeiro s6 tém
eficacia em Portugal, seja qual for a nacionalidade das partes, se forem reconhecidas pelo tribunal estadual
portugués competente, nos termos do disposto no presente capitulo desta lei.

175 CAMARA, Alexandre Freitas. Das Relag@es Entre a Arbitragem e o Poder Judiciario, p. 121-131.

176 PORTUGAL. Lei n° 63/2013, de 14 dez. Lei de Arbitragem. Disponivel em:<
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1579&tabela=leis >. Acesso em: 8 set. 2023

177 BARROCAS. Manual de arbitragem, p. 226.
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indicara os arbitros conforme as regras estabelecidas no contrato ou, na sua auséncia, de acordo
com as regras previstas na legislacdo, nos termos do item 3 artigo 30 da LAV'8,

O artigo 16° da Lei da Arbitragem Voluntéaria prevé que, em caso de recusa infundada
de uma das partes em designar arbitro, a designacdo podera ser feita por despacho do Presidente
do Tribunal da Relacédo do local onde a arbitragem teria lugar, a pedido de qualquer das partes.

No que diz respeito aos efeitos praticos, a parte que se recusa injustificadamente a
participar da arbitragem ou, declaradamente sem justificativa, violar um dos principios
previstos na LAV poderéa ser considerada em incumprimento contratual, o que pode acarretar
sancOes, incluindo a obrigagdo de arcar com 0s custos associados ao processo arbitral e
eventualmente o pagamento de indemnizagGes pela quebra do acordo nos termos do ii) do item
2 do artigo 46 da mesma lei.1"

No cenério internacional, a recusa injustificada em participar na arbitragem pode
também ter impacto no reconhecimento e execucgdo de sentencas arbitrais em outros paises,
uma vez que a cooperacao e respeito pelas clausulas compromissorias sao valores fundamentais
em convencdes internacionais, como a Convencao sobre o Reconhecimento e Execucdo de
Sentengas Arbitrais Estrangeiras (Convencéo de Nova lorque)*®.

Neste contexto, indaga-se qual seria a consequéncia para 0 caso uma das partes, ao
arrepio de uma convencdo de arbitragem existente e valida, ingressar com acdo judicial
omitindo a convencao.

De maneira equivalente ao ordenamento juridico brasileiro, apesar da nomenclatura
diversa, os efeitos — nos termos do CPC — sdo equivalentes. Uma vez que o réu da acdo, tendo
submetido acdo a convencao de arbitragem - seja por clausula compromissoria ou compromisso
arbitral 81- neste caso, tera de indicar a existéncia da mesma em sede de excegdo em sua

contestacdo. Ou seja, configura-se um claro exemplo de excec¢do dilatdria que esta positivada

178 Artigo 30 - 3 - N&o existindo tal acordo das partes e na falta de disposi¢Ges aplicaveis na presente lei, o tribunal
arbitral pode conduzir a arbitragem do modo que considerar apropriado, definindo as regras processuais que
entender adequadas, devendo, se for esse 0 caso, explicitar que considera subsidiariamente aplicavel o disposto
na lei que rege o processo perante o tribunal estadual competente.

179 Artigo 46 - 2 - O pedido de anulagio da sentenca arbitral, que deve ser acompanhado de uma copia certificada
da mesma e, se estiver redigida em lingua estrangeira, de uma traducéo para portugués, é apresentado no
tribunal estadual competente, observando-se as seguintes regras, sem prejuizo do disposto nos demais nimeros
do presente artigo: - ii) Houve no processo violagéo de alguns dos principios fundamentais referidos no n.° 1
do artigo 30.° com influéncia decisiva na resolugéo do litigio; ou

180 BRASIL. DECRETO N° 4.311, DE 23 DE JULHO DE 2002. Convengéo sobre o Reconhecimento e Execugio
de Sentencgas Avrbitrais Estrangeiras. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4311.htm. Acessado em: 14 de agosto de 2023.

181 A excepcdo dilatoria de pretericdo do tribunal arbitral (art. 494°, n° 1, al. h), do Cdéd. Proc. Civil) abarca quer o
compromisso arbitral, quer a clausula compromisséria. (RP, Acérdédo de 09.05.1995, Col. Jur. Ano 1995, n. 3,
p. 208.
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no antigo art. 494, al. j)!® do Codigo de Processo Civil portugués de 19618 e no atual artigo
578 de 2013'#, O caso em tela refere-se ao que esta previso no artigo 493, n° 2 5do antigo
diploma processual civil de Portugal, tendo sido substituido pelo artigo 576. n° 218 do novo
diploma que versa a respeito da hipotese de excecdo dilatdria. Ou seja, a causa que obsta que o
tribunal conheca do mérito da acao e resulta na absolvicdo da instancia.

Assemelham-se, neste ponto, 0os ordenamentos portugués e brasileiro, uma vez que o
artigo 337 do CPC brasileiro® estabelece que deve o réu, antes de adentrar no mérito, alegar a
convencéo de arbitragem como defesa processual.

Por fim, a doutrina portuguesa discute se a possibilidade de se requerer o decretamento
de providéncias cautelares ao Tribunal Estadual, nos termos do artigo 7° da Lei de Arbitragem
portuguesa, significaria afronta a uma convencao de arbitragem ja estabelecida.

Entende Manuel Pereira Barrocas!® entende que ndo. Segundo o autor “Dada a
possibilidade de as partes requererem, ad litbitum, medidas cautelares ao tribunal arbitral ou ao
tribunal estadual em conformidade com o disposto nos artigos 20° e 29°, ndo considera a lei, no
artigo 7°, que o pedido de medidas cautelares formulado perante um tribunal estadual,
previamente a instauracdo da agdo arbitral ou no seu decurso, signifique a violagcdo da
convencao, a sua resolucao ou a rendincia a arbitragem. O decretamento de medidas cautelares
pelo tribunal estadual tdo-pouco significa a sua incompatibilidade com a convencdo de
arbitragem, dado que o direito de a parte requerer medidas cautelares a jurisdicdo estadual

decorre diretamente da lei (artigo 29° da LAV) e ndo da convencdo de arbitragem.”.

Em suma, em Portugal, o descumprimento da convencéo de arbitragem pode levar a
medidas judiciais para garantir o inicio da arbitragem, nomeacao judicial de arbitros, possiveis

sancOes contratuais e implicagbes no @mbito internacional, afetando o reconhecimento e

182 Artigo 494.° - 1. Sdo dilatdrias, entre outras, as excepcdes seguintes: j) A falta de pagamento de custas na acgio
anterior.

18 PORTUGAL. Decreto-Lei n. 44129, de 28 de dezembro de 1961. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/decreto-lei/44129-1961-437383 . Acessado em: 09 de dezembro de
2023.

184 Artigo 578.° (art.° 495.° CPC 1961). Conhecimento das excegdes dilatorias. “O tribunal deve conhecer
oficiosamente das excecOes dilatdrias, salvo da incompeténcia absoluta decorrente da violacdo de pacto
privativo de jurisdicdo ou da preteri¢do de tribunal arbitral voluntario e da incompeténcia relativa nos casos
ndo abrangidos pelo disposto no artigo 104.°.”

185 Artigo 493, n° 2 - As excepcoes dilatdrias obstam a que o tribunal conheca do mérito da causa e dio lugar a
absolvicao da instancia ou a remessa do processo para outro tribunal.

186 Artigo 576.° (art.> 493.° CPC 1961) Excecdes dilatorias e perentdrias — Nogdo. “2 - As excecdes dilatdrias
obstam a que o tribunal conheca do mérito da causa e ddo lugar a absolvi¢do da instancia ou a remessa do
processo para outro tribunal.”.

187 Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: X - convencéo de arbitragem;
188 BARROCAS. Manual de arbitragem, p. 56.
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execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras. A legislacdo portuguesa visa assegurar a eficacia
da arbitragem como meio de resolucédo de disputas, promovendo a cooperacdo das partes e 0

respeito pelos acordos prévios.
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9. RESPONSABILIDADE PROCESSUAL POR LITIGANCIA DE MA-FE EM
PORTUGAL E NO BRASIL

Em Portugal, a responsabilidade processual por litigancia de ma-fé no contexto da
arbitragem é abordada pela Lei da Arbitragem Voluntaria (Lei n.° 63/2011), legislacdo que visa
regular a arbitragem no pais, estabelecendo principios e normas que visam garantir a integridade
e eficacia desse meio alternativo de resolugdo de disputas.

A litigancia de méa-fé é uma conduta desleal durante o processo, envolvendo
comportamentos como a apresentacdo de argumentos ou provas falsas, a intengdo de causar
prejuizos a outra parte, ou 0 uso do processo de maneira abusiva. A Lei da Arbitragem
Voluntaria, em conformidade com os principios gerais do direito e o respeito pelo devido
processo, contempla mecanismos para coibir e punir a litigancia de méa-fé. Apesar disto,
conforme argumentado por Manuel Pereira Barrocas'®® “Nao se vé na doutrina portuguesa, a
possibilidade de pleito por perdas e danos pelo ingresso de acao judicial, em descumprimento
a convencdo de arbitragem.”. Ndo obstante, Marianna Chaves'® entende pela “possibilidade de
responsabilidade por “litigdncia de ma-fé” dentro do processo arbitral e até mesmo
responsabilidade civil das partes por atraso na prolagao da sentenca.”

Barrocas apresenta a seguinte argumentacdo em sua doutrina'® “Assim, entende-se
que o incumprimento do dever de boa-fé dentro do processo arbitral, a parte que de forma
dolosa ou em virtude de negligéncia grave atrase, injustificadamente e com puro intento
protelador, a prondncia da sentenca arbitral pode, ndo apenas ser condenada em custas — nos
termos que o tribunal arbitral repute apropriados a sua conduta -, mas também podera ser
responsabilizado civilmente pela outra parte, caso reste demonstrada a existéncia de danos
indenizaveis relativos ao fato.”.

Outrossim, o artigo 30 da Lei da Arbitragem Voluntarial® estabelece que as partes, 0s

arbitros e demais intervenientes no processo arbitral devem pautar-se pela probidade, lealdade

189 BARROCAS, Manuel Pereira. Manual de Arbitragem, cit., p. 166.

1% CHAVES, Marianna. Efeitos e responsabilidade pelo descumprimento da convencdo de arbitragem no
brasil e em portugal, p. 1056

191 BARROCAS, Manuel Pereira. Manual de Arbitragem, cit., p. 227.

192 Artigo 30.°

Principios e regras do processo arbitral

1 - O processo arbitral deve sempre respeitar os seguintes principios fundamentais:
a) O demandado € citado para se defender;

b) As partes séo tratadas com igualdade e deve ser-lhes dada uma oportunidade razoavel de fazerem valer os seus
direitos, por escrito ou oralmente, antes de ser proferida a sentenca final;
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e boa-fé. Aqueles que atuarem de ma-fé durante o procedimento arbitral podem ser
responsabilizados pelos prejuizos causados a outra parte. Essa responsabilidade processual
abrange tanto a parte que age de ma-fé quanto seus representantes legais ou mandatarios.

Ja o artigo 23 da Lei de Arbitragem permite que as partes estipulem, de comum acordo,
as regras a serem observadas pelos arbitros, o que pode incluir disposicdes especificas sobre
ma-fé.

Ademais, a lei proporciona aos arbitros a possibilidade de adotar medidas adequadas
para prevenir ou sancionar a litigancia de ma-fé. Essas medidas podem incluir adverténcias,
multas e até mesmo a condenagdo em custas processuais'®®. A imposicdo dessas sangdes tem
como objetivo desencorajar condutas desleais e preservar a equidade e eficacia do procedimento
arbitral.

Importante destacar que a litigdncia de méa-fé ndo apenas viola as disposi¢cdes

especificas da Lei da Arbitragem Voluntéria, mas também vai de encontro aos principios mais

194 195

amplos do sistema juridico portugués, que preconiza a igualdade** e contraditério “~*>como

elementos fundamentais para a busca pela verdade e justica.

c) Em todas as fases do processo é garantida a observancia do principio do contraditorio, salvas as excepgdes
previstas na presente lei.

2 - As partes podem, até a aceitacdo do primeiro arbitro, acordar sobre as regras do processo a observar na
arbitragem, com respeito pelos principios fundamentais consignados no nlimero anterior do presente artigo e
pelas demais normas imperativas constantes desta lei.

3 - Néo existindo tal acordo das partes e na falta de disposi¢des aplicaveis na presente lei, o tribunal arbitral pode
conduzir a arbitragem do modo que considerar apropriado, definindo as regras processuais que entender
adequadas, devendo, se for esse 0 caso, explicitar que considera subsidiariamente aplicavel o disposto na lei
que rege 0 processo perante o tribunal estadual competente.

4 - Os poderes conferidos ao tribunal arbitral compreendem o de determinar a admissibilidade, pertinéncia e valor
de qualquer prova produzida ou a produzir.

5 - Os érbitros, as partes e, se for o caso, as entidades que promovam, com caracter institucionalizado, a realizacao
de arbitragens voluntarias, tém o dever de guardar sigilo sobre todas as informacdes que obtenham e
documentos de que tomem conhecimento através do processo arbitral, sem prejuizo do direito de as partes
tornarem publicos os actos processuais necessarios a defesa dos seus direitos e do dever de comunicagdo ou
revelacdo de actos do processo as autoridades competentes, que seja imposto por lei.

6 - O disposto no nimero anterior ndo impede a publicacdo de sentencas e outras decisGes do tribunal arbitral,
expurgadas de elementos de identificacdo das partes, salvo se qualquer destas a isso se opuser.

193 Art. 26: A parte que solicite o decretamento de uma providéncia cautelar ou requeira a emissio de uma ordem
preliminar é responsavel por quaisquer custos ou prejuizos causados a outra parte por tal providéncia ou ordem,
caso o tribunal arbitral venha mais tarde a decidir que, nas circunstancias anteriormente existentes, a
providéncia ou a ordem preliminar ndo deveria ter sido decretada ou ordenada. O tribunal arbitral pode, neste
altimo caso, condenar a parte requerente no pagamento da correspondente indemnizacdo em qualquer estado
do processo.

19 Artigo 30 item 1 al. b) As partes sdo tratadas com igualdade e deve ser-lhes dada uma oportunidade razoavel de
fazerem valer os seus direitos, por escrito ou oralmente, antes de ser proferida a sentenca final,

195 Artigo 30 item 1 —al. ¢) Em todas as fases do processo ¢ garantida a observéncia do principio do contraditdrio,
salvas as excepcdes previstas na presente lei.
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Em sintese, a responsabilidade processual por litigancia de ma-fé em Portugal, no
contexto da arbitragem, esta respaldada pelos principios da Lei da Arbitragem Voluntaria. Essa
legislagdo visa garantir a integridade do processo arbitral e punir condutas desleais,
assegurando, assim, a eficicia desse meio alternativo de resolucdo de disputas no cenario
juridico portugués.

Ja no Brasil, a responsabilidade processual por litigancia de ma-fé no é um tema
regulado tanto pela Lei de Arbitragem, em seu capitulo V, quanto pelo Codigo de Processo
Civil secdo Il. Ambas as legisla¢des visam preservar a integridade do processo e coibir condutas
desleais que possam comprometer a eficacia do sistema juridico.

No contexto da arbitragem, a Lei de Arbitragem estabelece, em seu artigo § 2°, 21%,
0 dever das partes e dos arbitros de proceder com lealdade, probidade e boa-fe, principios que
norteiam a atuacdo no procedimento arbitral. Os paragrafos §1°, §2°, §3° do artigo 2°1%7 da
mesma lei prevé que as partes podem livremente convencionar, respeitando os bons costumes
e ordem publica, as regras a serem observadas pelos arbitros, podendo incluir disposicfes
especificas sobre a litigancia de ma-fe.

Diferentemente do caso portugués apresentado anteriormente, a Lei de Arbitragem
Brasileira se distingue da lei portuguesa porque ja prevé de maneira clara e objetiva a litigancia
de ma-fé. Em seu artigo art. 27%, dispde que, observadas as disposicdes da convencio de
arbitragem, a responsabilidade das partes quanto as verbas decorrentes da litigancia de ma-fée
seré objeto de decisdo na sentenca arbitral.

A respeito do artigo supracitado, a doutrina juridica brasileira argumenta que a
finalidade visada pelo legislador foi pressentir a cautela, uma vez que serdo cabiveis as

penalizacdes por dolo processual com autorizagdo ou ndo da convencdo arbitral ou a pedido da

19 Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convengéo de arbitragem, que
poderd reportar-se as regras de um drgao arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda,
as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

§ 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditorio, da igualdade das partes,
da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.

197 Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes. § 1° Poderdo as partes escolher,
livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons
costumes e & ordem publica. § 2° Poder&o, 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. § 3° A
arbitragem que envolva a administracéo publica serd sempre de direito e respeitard o principio da publicidade.

19 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 disposicGes
da convencdo de arbitragem, se houver.
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parte. Sendo assim, basta um comportamento inoportuno para que a norma incida no curso do
processo arbitral. %

Além do mais, a litigancia de ma-fé no ambito da arbitragem pode envolver condutas
como a apresentagdo de documentos falsos, a formulagdo de argumentos sabidamente
infundados ou a pratica de atos destinados a protelar o procedimento, consoante ao autor Caio
Campello de Menezes que indica outras possibilidades de ma-fé as quais ele também conceitua
como tatica de guerrilha: (a) o suborno de arbitro, auxiliares do tribunal arbitral ou testemunhas;
(b) a intimidacdo de alguma pessoa envolvida na arbitragem; (c) a adogdo de métodos de
controle de informagcdes; (d) a apresentacéo de fatos ou documentos falsos.%

Caso uma das partes adote tais praticas, os arbitros tém a prerrogativa de impor
sancOes, como a condenacgdo ao pagamento de multas, a exclusdo de certos documentos ou a
propria extingdo do procedimento arbitral como estéa positivado no art. 27 da Lei 9.307/962°.
A partir do exposto, conceitua Eleonora Coelho de “taticas de guerrilhas”, compreende?®
“ilegais ou ndo, as taticas de guerrilha sdo sempre antiéticas. Isso porque configuram violacdo
ao principio geral de atuacéo ética e de boa-fé, e ao dever de lealdade decorrente da convencéo
de arbitragem, necessario para que os arbitros possam conduzir o procedimento de forma
planejada e para produzir os resultados esperados.”.

Em contrapartida, a autora elenca os seguintes atos enquadraveis nesse conceito: (i) a
excessiva producdo probatodria; (ii) a pratica de atos protelatorios; (iii) a geracao de conflito
entre as partes; (iv) a oposicdo aos arbitros desprovidas de fundamentos; (v) apresentacdo
extemporéanea de argumentos e documentos; (vi) ajuizamento de medidas antiarbitragem; (vii)
tentativas de obter vantagens indevidas perante o Tribunal Arbitral; (viii) coacdo de
testemunhas e experts visando um posicionamento favoravel; (ix) acdes desrespeitosas com 0s
sujeitos da arbitragem; (x) criagdo de entraves na audiéncia arbitral. 2%

No processo civil, o0 Cadigo de Processo Civil também disciplina a litigancia de ma-

fé. O artigo 80%%* estabelece que, ao propor acdo, o autor deve agir com probidade e boa-fé,

19 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, cit., p. 299.

200 CAMPELLO, Caio de Menezes. Como barrar as taticas de guerrilha em arbitragens internacionais?, p.
82-107.

201 Art, 27. A sentenca arbitral decidird 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 disposi¢cdes
da convencdo de arbitragem, se houver.

202 COELHO, Eleonora. As taticas de guerrilha e a ética na arbitragem, p.40.
203 1pidem, p. 40-41.

204 Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

| - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;
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sendo vedado o abuso do direito de demandar. O artigo 812% elenca situacdes que configuram
litigancia de ma-fe, como a alteracdo da verdade dos fatos, 0 uso do processo para objetivo
ilegal, a resisténcia injustificada ao andamento do processo, entre outras condutas.

O Codigo de Processo Civil, em seus artigos 79%% a 81, preveé sancdes para a litigancia
de ma-fé, tais como multas, indenizacGes a parte contraria e outras medidas que visam coibir
praticas desleais e garantir a eficacia do processo judicial.

Bem como, a titulo de exemplo jurisprudencial, estara configurada a presenca da
litigancia de ma-fé quando uma parte, num primeiro instante, renega a cumprir o estipulado em

clausula compromissoria e, a posteriori, ja& em instancia judicial, invoca a existéncia de tal

Il - alterar a verdade dos fatos;

I11 - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;
VI - provocar incidente manifestamente infundado;

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio.

205 Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé a pagar multa, que devera ser superior
a um por cento e inferior a dez por cento do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contraria pelos
prejuizos que esta sofreu e a arcar com os honorarios advocaticios e com todas as despesas que efetuou.

§ 1° Quando forem 2 (dois) ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenara cada um na proporc¢éo de seu respectivo
interesse na causa ou solidariamente aqueles que se coligaram para lesar a parte contréria.

§ 2° Quando o valor da causa for irrisério ou inestimavel, a multa podera ser fixada em até 10 (dez) vezes o valor
do salério-minimo.

8§ 3° O valor da indenizagéo sera fixado pelo juiz ou, caso ndo seja possivel mensuré-lo, liquidado por arbitramento
ou pelo procedimento comum, nos préprios autos.

206 Art. 79. Responde por perdas e danos aquele que litigar de ma-fé como autor, réu ou interveniente.
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clausula almejando afastar a jurisdigdo estatal.?” N&o a toa que o proprio Codigo de Processo
Civil repudia tal pratica, nos termos dos incisos Il1, VI e VIl do art. 17 do CPC %,

Por fim, ambas as legislacbes convergem no sentido de responsabilizar aqueles que
atuam de maneira desonesta no processo, seja na arbitragem ou no processo civil, promovendo
a lealdade, a probidade e a boa-fé como fundamentos essenciais para a busca pela verdade e
justica no ambito juridico brasileiro. A litigancia de ma-fé, assim, é vista como um desvio
desses principios, sujeitando os infratores a san¢Ges que buscam preservar a integridade e a

eficiéncia do sistema judiciario.

27 CIVIL - APELACAO - ACAO DECLARATORIA - FALTA DE INTERESSE SUPERVENIENTE -
OCORRENCIA - ARBITRAGEM POSTERIOR AO AJUIZAMENTO DO FEITO - PRESENCA DE
CLAUSULA COMPROMISSORIA - EXTINCAO DO FEITO SEM RESOLUCAO DO MERITO - INCISO
VII DO ARTIGO 267 DO CPC. LITIGANCIA DE MA-FE - OCORRENCIA. Deve ser negado provimento
ao recurso contra a sentenca que extinguiu o feito judicial por auséncia de interesse processual por terem as
partes instituido o procedimento arbitral. Deve ser reduzida a pena de litigdncia de ma-fé quando o montante
foi arbitrado acima do legalmente previsto. Majoram-se os honorérios advocaticios quando a fixa¢do ocorreu
em valor irrisorio para a causa em discussdo. (TIMG; 112 C. Civel; AC 1.0283.05.001235-2/002(1); Rel. Des.
Afranio Vilela, j. 17/12/2008). 76 PROCESSUAL CIVIL. APELACAO. ACAO DE DESPEJO POR FALTA
DE PAGAMENTO CUMULADA COM COBRANCA E ENCARGOS DA LOCACAO. COMPROMISSO
ARBITRAL. EXTIN(;AO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DO MERITO. IMPOSSIBILIDADE.
LITIGANCIA DE MA-FE. CONDENACAO REDUZIDA. INTELIGENCIA DO ART. 18 DO CPC.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. A convencédo de arbitragem é pressuposto processual de ordem
negativa e que acarreta a extingéo do processo sem resolugdo do mérito, caso a parte invoque a justica comum
para dirimir controvérsia existente entre os contratantes. A discordancia da parte, sem justo motivo, na escolha
do arbitro, no juizo arbitral, habilita o Poder Judiciario dirimir a controvérsia, mormente quando ela alega a
nulidade da clausula compromissoria e ndo indica o arbitro para solucionar a questao. E litigante de ma-fé a
parte que recusa a cumprir clausula de compromisso arbitral e depois, em juizo, a invoca para afastar a atuacdo
do Estado-juiz. A condenacdo, portanto, deve observar o disposto no art. 18, caput, do Codigo de Processo
Civil. Efetuar o pagamento do aluguel e encargos da locagdo é obrigacdo elementar e principal do locatério.
Caracterizada a lesdo pelo inadimplemento da obrigacdo assumida pelo inquilino, impde-se a san¢do tanto pela
rescisdo do contrato de locacdo quanto pela condenacdo no pagamento do aluguel em atraso. Apelacéo
conhecida e parcialmente provida. (TIMG; Processo 1.0024.05.796559-2/001(1); 172 C. Civel; Rela. Desa.
Marcia de Paoli Balbino; j. 03/08/2006).

208 Art. 17. “Reputa-se litigante de ma-fé aquele que: | - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei
ou fato incontroverso; Il - alterar a verdade dos fatos; 111 - usar do processo para conseguir objetivo ilegal; 1V
- opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; V - proceder de modo temerario em qualquer
incidente ou ato do processo; VI - provocar incidentes manifestamente infundados; VII - interpuser recurso
com intuito manifestamente protelatorio”.
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10. NULIDADE DE SENTENCA ARBITRAL NA ARBITRAGEM BRASILEIRA

A nulidade de uma sentenca arbitral no Brasil é uma questdo que se encontra
regulamentada pela Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/1996), que, em seu artigo 322%, elenca as
hipdteses em que a sentenca arbitral pode ser anulada pelo Poder Judiciério.

Essas hipdteses sdo restritas e buscam garantir a integridade do procedimento arbitral

e a validade das decisGes proferidas pelos arbitros.

10.1. Nulidade da Convencéo de Arbitragem

A primeira causa de nulidade da sentenca arbitral é a nulidade da convencdo de
arbitragem, prevista pelo inciso | do art. 32 da Lei 9.307/962%°, Portanto, caso a convencio de
arbitragem seja considerada nula, seja por auséncia de capacidade das partes, vicio de
consentimento, impossibilidade do compromisso arbitral ou por violagao de disposicdes legais,
a sentenca arbitral estara sujeita a anulagéo.

A Nulidade da Convencdo de Arbitragem representa uma situacdo crucial no contexto
da arbitragem, indicando que o acordo inicial entre as partes para submeterem suas disputas a
um tribunal arbitral é invalido ou inexequivel. Esse tema é abordado com detalhes na Lei de
Arbitragem brasileira (Lei n°® 9.307/1996), que estabelece critérios especificos para garantir a
validade e eficacia da convencao de arbitragem.

A Nulidade da Convencdo de Arbitragem pode decorrer de diversos fatores, alguns
contemplados pela legislacdo brasileira. Entre as causas que podem levar a nulidade, destaca a

incapacidade das partes, por exemplo?!,

209 Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

| - for nula a convencéo de arbitragem;

I - emanou de quem ndo podia ser arbitro;

I11 - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convencao de arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricago, concussao ou corrupGao passiva;
VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso 111, desta Lei; e
VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

210 Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: | - for nula a convencao de arbitragem;

211 Art. 38. Somente podera ser negada a homologagio para o reconhecimento ou execucéo de sentenca arbitral
estrangeira, quando o réu demonstrar que: | - as partes na convencao de arbitragem eram incapazes;
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A Lei de Arbitragem brasileira, assim como outros sistemas legais, estabelece certos
parametros quanto a capacidade?'?. Se uma das partes que celebrou a convengéo de arbitragem
for considerada legalmente incapaz?'® a nulidade do acordo pode ser alegada.

Além disso, é fundamental observar se as partes possuem capacidade para dispor dos
direitos objeto da arbitragem. Em alguns casos, a legislacdo pode restringir a arbitragem em
determinadas materias que envolvem direitos indisponiveis de acordo com o 8§ 1° do artigo 1°
da LAB#4. Além do mais, como caracteriza Leonardo de Faria Beraldo?®® “Embora amplo o
poder das partes de escolher o modelo procedimental da arbitragem, a lei imp6&e a observancia
de alguns limites a seu exercicio. Estas limitacdes estdo relacionadas com a obediéncia aos
principios constitucionais da imparcialidade do julgador, seu livre convencimento, igualdade
das partes, contraditorio e outras restricdes legais.”.

A declaragdo de nulidade com base na incapacidade das partes ¢ uma medida protetiva
destinada a assegurar que acordos de arbitragem sejam celebrados por partes capazes de

compreender as implicagdes juridicas do compromisso arbitral?®.

10.2. Vicio de Consentimento

Outro exemplo de causa que pode levar a nulidade da convencéo consiste no vicio de
consentimento, quando uma das partes € induzida ao acordo arbitral de maneira inadequada,
seja por meio de erro, dolo, coacao ou outro tipo de vicio que comprometa a livre manifestagdo
de vontade, conforme defendido por Guilherme Enrique Malosso Quintana?’ “O dolo é
capitulado como vicio do negocio juridico (artigo 145 e seguintes do Codigo Civil) — vicio de

consentimento, ja que envolve a manifestacdo de vontade com erro — e a san¢do imposta é a

212 Art. 1 0 Toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil.

213 Art. 4 0 Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de os exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

I11 - aqueles que, por causa transitdria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;

IV - os prddigos.

214 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos

patrimoniais disponiveis. § 1° A administragdo publica direta e indireta poderd utilizar-se da arbitragem para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

215 BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de Arbitragem nos termos da Lei n° 9.307/96, p. 64.

216 Art. 38. Somente podera ser negada a homologagio para o reconhecimento ou execucéo de sentenca arbitral
estrangeira, quando o réu demonstrar que: | - as partes na convencédo de arbitragem eram incapazes;

217 QUINTANA, Guilherme Enrique Malosso. Fraude a execucéo e arbitragem, p.19.
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anulabilidade do negdcio viciado. Qualquer interessado pode pleitear a sua anulagdo dentro do
prazo decadencial de quatro anos previsto no artigo 178 do Cédigo Civil.”.

Se uma parte puder comprovar que sua assinatura na convencao de arbitragem foi
obtida sob tais condi¢Ges, poderd alegar a nulidade do acordo com base no vicio de
consentimento, este foi o entendimento da 122 Camara Civel do Tribunal de Justica do Parana
sob relatoria do Des. Jodo Domingos Kuster Puppi?t8.

Diante disto, a legislacdo brasileira de arbitragem busca garantir a integridade e a
validade dos acordos arbitrais, assegurando que as partes envolvidas tenham consentido
livremente e de maneira esclarecida. Dessa forma, a nulidade por vicio de consentimento é uma
medida destinada a proteger a equidade e a eficacia do método de resolucdo de conflitos por

meio da arbitragem.

10.3. Auséncia dos Requisitos basicos de clausula compromissoria vazia

Outro exemplo de causa que pode levar a nulidade da convencdo de arbitragem é a
impossibilidade do compromisso arbitral em razdo da auséncia de requisitos basicos de uma
clausula compromissoria vazia, segundo Adriely Nascimento Lima “A clausula arbitral vazia é
aquela que né@o possui em seu conteudo as formas para se instituir arbitragem, isto €, a parte se
vincula a celebrar compromisso arbitral sobrevinda controvérsia quanto a determinada matéria
do contrato. Contudo, ndo institui certos regramentos essenciais para se iniciar a arbitragem,
tais como a camara arbitral e nomeacao de arbitros, por exemplo.”.

N&o a toa, que Leonardo de Faria Beraldo?'®

apresenta o argumento que uma clausula
compromissoria vazia tende a facilitar os interesses dos mal intencionados: “Deve-se ter
cuidado, neste ultimo caso, para ndo privilegiar aquele que ndo esta disposto a arbitrar e que
invoca a convengdo como meio protelatdrio. 1sso porque a clausula compromissoria vazia serve
aos mal intencionados”.

A legislacdo de arbitragem brasileira busca assegurar que as convencdes arbitrais
sejam eficazes e capazes de cumprir o propdsito para o qual foram celebradas. Assim, se a

impossibilidade do compromisso arbitral for comprovada, uma parte podera pleitear a nulidade

218 Tribunal de Justica do Parana. Apelacio n° 0010731-22.2009.8.16.0001, 122 Camara Civel, rel. Des. Jodo
Domingos Kuster Puppi, j. 12/9/2012
219 BERALDO, Leonardo de Faria. Op. cit., p. 164
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da convencdo, alegando que as condicdes para a realizacdo da arbitragem ndo foram

adequadamente estabelecidas, como visto anteriormente.

10.4. Objeto ndo passivel de arbitragem

A convencdo de arbitragem também pode ser declarada nula se o objeto do litigio ndo
for passivel de arbitragem, se 0 compromisso for impossivel, se contrariar a ordem publica,
direito indisponiveis, ou seja, matéria diferente da prevista no artigo 1° 2°da Lei de Arbitragem
brasileira.

Se uma das partes alegar que a convencao de arbitragem foi celebrada em violacao as
disposicdes legais, ela podera buscar a declaracdo de nulidade do acordo, conforme o artigo 20
da LAB?%. Essa medida visa garantir a conformidade dos acordos arbitrais com a legislacdo
nacional, promovendo a seguranca juridica e a eficacia do procedimento arbitral.

A Lei de Arbitragem brasileira preconiza a autonomia da vontade das partes na escolha
do procedimento arbitral, mas dentro dos limites legais. A nulidade por violacdo de disposi¢oes
legais busca equilibrar a autonomia das partes com a necessidade de preservar principios legais
fundamentais.

A abordagem rigorosa em relacdo a nulidade da convencdo de arbitragem busca
garantir a integridade do instituto da arbitragem, assegurando que o acordo inicial entre as
partes seja valido e respeite os principios fundamentais do devido processo legal. A anélise
cuidadosa de questBes como capacidade, consentimento e legalidade € essencial para manter a
confianca no sistema arbitral e para preservar os direitos das partes envolvidas.

Voltando as causas que possibilitam a nulidade da sentenca arbitral segundo o artigo

32 da Lei 9.307/96%%2. Diferentemente da nulidade da sentenca arbitral, apresentada

220 Art, 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis.

221 Art. 20. A parte que pretender arglir questdes relativas & competéncia, suspeigio ou impedimento do arbitro
ou dos arbitros, bem como nulidade, invalidade ou ineficcia da convencdo de arbitragem, devera fazé-lo na
primeira oportunidade que tiver de se manifestar, ap6s a instituicdo da arbitragem.

222 Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

| - for nula a convencéo de arbitragem;

Il - emanou de quem ndo podia ser arbitro;

I11 - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convencdo de arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricacdo, concussao ou corrupgao passiva;
VI - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso 11, desta Lei;
VI - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.
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anteriormente, se a composicdo do tribunal arbitral?*® ou o procedimento adotado?* nio
estiverem em conformidade com a convencéo das partes ou com a legislacdo arbitral brasileira,
a sentenca podera ser anulada.

A nulidade do processo arbitral refere-se a situagcbes em que o procedimento de
arbitragem € afetado por irregularidades ou violagbes substanciais, resultando na invalidacdo
de todo o processo. No Brasil, a Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/1996)?% estabelece parametros
especificos para a conducdo adequada do processo arbitral e delimita as hip6teses em que a

nulidade pode ser alegada, que serdo analisadas nas linhas subsequentes.

10.5. Composicéo Irregular do Tribunal Arbitral

A composicdo irregular do tribunal arbitral pode ocorrer quando ha desrespeito as
regras estabelecidas pela lei para a nomeacéo ou constituicao dos arbitros. Nos termos do artigo
21, preceitua que a Lei de Arbitragem estipula que o tribunal deve ser composto de forma
equilibrada e imparcial, assegurando a independéncia e a neutralidade dos arbitros.?%

Se uma parte alegar que o tribunal arbitral foi constituido de maneira irregular, seja
por falta de imparcialidade, independéncia ou outro motivo que viole as normas legais, ela
podera buscar a declaracdo de nulidade do processo arbitral, consoante previsto no artigo 20 da
lei de arbitragem??’. Essa medida visa garantir que o procedimento ocorra de acordo com 0s
padrdes estabelecidos pela legislagdo, promovendo a confianga no sistema arbitral e

assegurando a equidade nas decisdes.

223 Art, 32. E nula a sentenca arbitral se: Il - emanou de quem n&o podia ser arbitro; VI - comprovado que foi
proferida por prevaricacdo, concussdo ou corrupgao passiva;

224 Art. 26. Sdo requisitos obrigatorios da sentenca arbitral: 1 - o relatorio, que contera os nomes das partes e um
resumo do litigio; Il - os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as questdes de fato e de direito,
mencionando-se, expressamente, se os arbitros julgaram por eqlidade; 11l - o dispositivo, em que os arbitros
resolverdo as questdes que Ihes forem submetidas e estabelecerdo o prazo para o cumprimento da deciséo, se
for o caso; e IV -adatae o lugar em que foi proferida. Paragrafo Unico. A sentenga 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.

225 | El N° 9.307/96 (Lei da Arbitragem). Diario Oficial da Unido (23/09/1996). Acessado em 02 jan. 2024.
Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm

226 Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convencéo de arbitragem, que
podera reportar-se as regras de um 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda,
as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

§ 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério, da igualdade das partes,
da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.

227 Art. 20. A parte que pretender arglir questdes relativas a competéncia, suspeigdo ou impedimento do arbitro
ou dos arbitros, bem como nulidade, invalidade ou ineficacia da convengdo de arbitragem, devera fazé-lo na
primeira oportunidade que tiver de se manifestar, apos a institui¢do da arbitragem.
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A legislacdo brasileira permite ampla liberdade na escolha dos arbitros pelas partes,
incluindo ndmero e método de escolha, mas estabelece limites para garantir a integridade do
processo??®, de acordo com os paragrafos §1°, § 3° artigo 13. A composicao irregular do tribunal
arbitral é considerada uma violacao desses limites, e a declaracdo de nulidade é uma forma de
preservar os principios fundamentais da arbitragem.

Portanto, a formacdo do tribunal arbitral deve seguir as regras estabelecidas pela
convencao de arbitragem e pela legislacdo. Qualquer irregularidade na escolha dos arbitros,

como a falta de imparcialidade ou independéncia, pode levar a nulidade.

10.6. Violacdo do Contraditorio e Ampla Defesa

Em um processo arbitral hd necessidade da observancia do principio do contraditorio,
que assegura que todas as partes envolvidas no processo arbitral tenham a oportunidade de
apresentar suas argumentagOes, contestar as alegagdes da outra parte e participar de todos 0s
atos do procedimento. A ampla defesa, por sua vez, garante que as partes tenham condi¢Ges
adequadas para apresentar suas teses e argumentos, podendo se fazer representar por advogados
e utilizar os meios necessarios para sua defesa.

Se uma parte alegar que houve violacdo do contraditorio e da ampla defesa no decorrer

do processo arbitral, pode buscar a declaragio de nulidade do procedimento??®

. A legislacdo de
arbitragem brasileira reconhece a importancia desses principios para a equidade e a validade
das decises arbitrais, elucida Humberto Avila° “a existéncia de um contraditério e ampla
defesa € adequada e necessaria a protecao de um direito, pois sem essas condicOes as partes nao
poderdo produzir provas e argumentos indispensaveis a demonstracao da realiza¢éo ou restri¢do

do referido direito.”.

228 Art. 13. Pode ser arbitro qualgquer 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§ 3° As partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de escolha dos arbitros, ou adotar as regras de
um 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada.

229 § 20 Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério, da igualdade das partes,
da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.

230 AVILA, Humberto. O que é “devido processo legal”, p. 50-59.
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10.7. Violacéo ao Principio da Igualdade e Imparcialidade

A respeito da violacdo dos principios da igualdade e imparcialidade no processo arbitral
deve ser conduzido de maneira imparcial e garantir tratamento equitativo as partes. Se houver
qualquer indicio de desigualdade ou parcialidade, a nulidade pode ser pleiteada, como
apresentado por Rodrigo Almeida Magalhdes?!: “Cabe salientar que as partes podem
estabelecer recursos para a sentenca arbitral e, mesmo néo estabelecendo, qualquer delas podera
propor a agao de nulidade e alegar a nulidade, também, nos embargos a execugao.”.

Por sua vez, o principio da imparcialidade exige que os arbitros conduzam o
procedimento de maneira justa, sem favorecer qualquer das partes e mantendo uma postura
neutra. Segundo Jodo Gongalves do Couto?2: “O cerne da questdo da imparcialidade estd no
fato de que ninguém podera ser juiz em causa propria; exatamente por isso que alguém nao
pode ser arbitro se tiver interesse direto na questdo discutida.”

Se uma parte alegar que houve violagdo desses principios durante o processo arbitral,
ela pode buscar a declaracao de nulidade do procedimento. I1sso pode ocorrer em situa¢des onde
uma das partes foi tratada de maneira desigual, ndo teve igualdade de oportunidades ou quando
a imparcialidade dos arbitros foi comprometida. Desse modo, fora declarada nula uma sentenca
arbitral pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo®® uma vez que a arbitra era integrante
do mesmo escritdrio de advogados que realizada a defesa de uma das partes na arbitragem. Ou

seja, tratando-se de uma clara violacdo conforme tratada neste capitulo.

10.8. Decisdo Extra Petita ou Ultra Petita

A expressao "extra petita" refere-se a uma decisdo que vai além do que foi solicitado
pelas partes no processo arbitral, enquanto "ultra petita" diz respeito a uma decisdo que
ultrapassa os limites do pedido formulado. Ambas as situacGes configuram desrespeito aos
limites da arbitragem, que é um procedimento de resolucdo de disputas baseado na autonomia
da vontade das partes.

Se uma parte alegar que a deciséo arbitral foi proferida de maneira extra ou ultra petita,

poderd buscar a declaracdo de nulidade do processo. Isso ocorre porque a legislacdo de

231 MAGALHAES, Rodrigo Almeida. Arbitragem e conveng&o arbitral, p. 9.

232 DO COUTO, Jodo Gongalves. Do Juizo Arbitral, p. 27.

233 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado. Apelagdo n° 1121216-09.2017.8.26.0100. Trigésima Primeira
Céamara de Direito Privado. Rel. Desembargador Adilson de Aradjo. Julgado em: 19.02.2019.

75



arbitragem brasileira reconhece a importancia de respeitar os limites dos pedidos feitos pelas
partes. A decisdo do tribunal arbitral deve ser estritamente baseada nos termos da convencéo
arbitral e nos limites do que foi solicitado pelas partes.

A nulidade por decisdo extra ou ultra petita visa assegurar que o procedimento arbitral
permaneca dentro dos parametros acordados pelas partes, promovendo a previsibilidade, a

seguranca juridica e a eficacia do método de resolucéo de conflitos.

10.9. Falta de Fundamentacéo da Decisao

A decisdo arbitral deve ser fundamentada, explicando as razdes pelas quais
determinadas conclusdes foram alcangadas. Desse modo, a falta de fundamentacdo adequada
pode ser alegada como motivo para nulidade.

A Lei de Arbitragem brasileira prevé que a nulidade do processo arbitral deve ser
alegada antes da apresentacdo da contestacdo sobre o mérito da causa. A jurisprudéncia
brasileira tem sido sensivel a necessidade de garantir a integridade do processo arbitral, mas
também procura evitar o uso indevido da alegacdo de nulidade como estratégia protelatoria.

A analise cuidadosa das circunstancias especificas € essencial ao se alegar a nulidade
do processo arbitral. O objetivo é garantir que a arbitragem seja conduzida de maneira justa,
transparente e em conformidade com os principios fundamentais do devido processo legal,

contribuindo para a confianca e eficacia desse importante meio de resolucdo de conflitos.

10.10. Deciséo Fora dos Limites da Convencéo de Arbitragem

A sentenca arbitral deve decidir estritamente dentro dos limites da convengdo de
arbitragem, e qualquer decis@o que va além do escopo estabelecido pode levar a anulagao.

A nulidade de uma decisdo arbitral que extrapola os limites da convencgdo de
arbitragem é uma questdo crucial no &mbito da arbitragem. A convencdo de arbitragem é o
acordo prévio entre as partes, estipulando os termos e as condi¢des sob as quais elas concordam
em submeter suas disputas a arbitragem. A nulidade de uma decisdo que ultrapassa os limites

da convencéo de arbitragem pode ocorrer em diversas situagdes, incluindo:
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10.11. Matérias Nao Abrangidas pela Convencéo

Se a convencdo de arbitragem é clara quanto aos temas que podem ser objeto da
arbitragem, uma decis@o que versa sobre assuntos ndo contemplados nesse acordo pode ser
considerada nula. Ou seja, caso uma das partes alegue que determinadas matérias ndo estdo
abrangidas pela convencao arbitral, podera pleitear a nulidade do processo arbitral em relacéo
a essas questdes especificas.

A legislacdo de arbitragem brasileira preconiza a autonomia da vontade das partes na
definicdo do alcance da arbitragem, mas € crucial que a convencao seja clara e especifica quanto
as matérias abrangidas. Ambiguidades ou divergéncias sobre a interpretacdo da clausula arbitral
podem dar margem a contestacdes e alegacOes de nulidade.

A nulidade por matérias ndo abrangidas pela convencdo visa garantir que as partes
sejam justamente ouvidas e que a arbitragem atue apenas nas questes para as quais foi
expressamente designada. Isso assegura a eficacia da arbitragem ao mesmo tempo em que

preserva os direitos e expectativas das partes.

10.12. Pedido Fora do Escopo da Convencéao

A decisdo arbitral deve ser estritamente vinculada ao que foi solicitado pelas partes na
convencéo de arbitragem. Se o tribunal arbitral decide questdes que ndo foram objeto do pedido,
configura-se uma deciséo fora dos limites da convengao.

A legislacéo de arbitragem brasileira reconhece a autonomia da vontade das partes na
defini¢do dos termos e limites da convencao arbitral. No entanto, é essencial que o pedido esteja
em conformidade com o que foi acordado entre as partes na clausula arbitral. Se o pedido se
estender para além do escopo acordado, isso pode ser considerado motivo para alegar a nulidade
do processo arbitral.

A nulidade por pedido fora do escopo da convencdo visa assegurar que a arbitragem
se limite as questdes expressamente designadas pelas partes, promovendo a eficécia e a
integridade do procedimento. Isso também protege o direito das partes de serem tratadas de

acordo com 0s termos que consentiram previamente.
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10.13. Alcance Temporal da Convencao

Se a convencéo de arbitragem estabelece um periodo especifico para sua vigéncia, uma
decisdo proferida apds o término desse periodo pode ser considerada nula.

A legislacéo brasileira é clara ao estabelecer, no artigo 32 da Lei de Arbitragem?*, que
uma decisdo arbitral pode ser anulada se o tribunal excede os limites da convencdo de
arbitragem. Essa disposicdo visa proteger a vontade expressa das partes, assegurando que 0
tribunal arbitral atue dentro dos parametros definidos pelas proprias partes contratantes.

Ao alegar a nulidade de uma deciséo fora dos limites da convencéo de arbitragem, é
fundamental demonstrar de maneira clara e especifica como a decisdo extrapolou os termos
acordados entre as partes. A jurisprudéncia brasileira tem reforcado a importancia de respeitar
os limites da convencdo de arbitragem, garantindo a eficacia do instituto arbitral e a preservacédo
da vontade das partes envolvidas.

Por fim, a nulidade de uma deciséo fora dos limites da convencdo de arbitragem é um
mecanismo legal que visa proteger a autonomia e a vontade das partes, garantindo que a
arbitragem opere de acordo com os termos pactuados entre elas, proporcionando seguranca e

previsibilidade ao processo arbitral.

234 Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso 11,
desta Lei;
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11. ASISTEMATIZACAO DA TUTELA NA ARBITRAGEM BRASILEIRA

As tutelas provisérias sdo extraidas diretamente da Constituicdo da Republica
Brasileira. Reconhecendo que 0 acesso a justica é previsto no art. 52, XXXV da Constitui¢do®,
em determinadas circunstancias a ameaca a lesao do direito s6 podera ser obstada por meio da
tutela provisoria. Deste modo, a luz da duracdo razoavel do processo, conforme o art. 5°,
LXXVIII da Constituicdo?®, seria inapropriado impor a parte o 6nus da demora que néo deu
causa ou um atraso na prestacao jurisdicional capaz de prejudicar o direito de quem postula.

Cristina Leitd0?%" define tutela provisoria “Pode-se conceituar tutela provisoria como o
conjunto de medidas proferidas pelo juiz, no processo, mediante cognicdo sumaria, tendentes a
satisfazer antecipadamente ou assegurar a realizacdo futura do direito, nos casos em que
preenchidos os requisitos da probabilidade da existéncia do direito e do perigo de dano, ou da
alta probabilidade da existéncia do direito, com a finalidade de distribuir o 6nus do tempo e
assegurar a isonomia entre as partes no processo civil.”.

Daniel Amorim Assumpcdo Neves®®

explica que as tutelas provisorias sdo decisdes
proferidas por cognicdo suméria. Significa que o magistrado ainda ndo tem acesso a todos
elementos de convicgdo atinentes a controveérsia. Acrescenta que, portanto, se trata de uma
decisdo pautada em juizo de probabilidade, de modo que inexiste certeza da existéncia do
direito, o que ha € a aparéncia do direito.

Tal descricdo decorre da sistematizacdo do Cddigo de Processo Civil a respeito da
tutela provisoria®®, classificada pelos legisladores como urgéncia da evidéncia, podendo a
tutela provisoria de urgéncia ser classificada em como antecipada ou cautelar?*’, bem como
incidental ou antecedente. Neste sentido, a tutela da evidéncia sera sempre satisfativa e

incidental+,

235 «Art. 5°(...) XXXV - a lei nfio excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesio ou ameaca a direito;”

236 «Art. 5° (...) LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragio do
processo ¢ os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”

27 LEITAO, Cristina Bichels. Tutela antecipada e tutela cautelar na arbitragem, p.155.

238 NEVES, Daniel Amorim, Assumpg&o. Manual de Direito Processual Civil — Volume Unico, p. 341.

239 BRASIL. Lei n. 13.105, de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm . Acesso em 27 de novembro de
2023

240 BRASIL. Lei n. 13.105, de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm . Acesso em 27 de novembro de
2023

241 Apesar da inexisténcia de previsio legal, ha julgados que reconhecem a tutela da evidéncia de natureza cautelar.
Sobre este tema apresenta-se a seguinte decisdo: TIMG - Processo 1.0324.16.002246-7/001 - 58 Camara Civel
- J. 10/11/2016 - julgado por Saulo Versiani Penna - WEB 22/11/2016 - Area do Direito: Administrativo.
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A respeito da tutela de evidéncia, o requisito basilar é a extensa possibilidade da
existéncia do direito e os pressupostos de cabimento estdo elencados no artigo 311 do CPC,
Interpreta-se que, havendo verossimilhanca acentuada acerca da possibilidade do direito, sera
possivel garantir o adiantamento dos efeitos da sentenca final em determinadas hipoteses. N&o
se exige, na tutela de evidéncia, a demonstracdo do perigo de dano, buscando equanimizar a
duracdo razoavel do processo entre as partes. Um exemplo consiste na tutela de evidéncia
concedida para frear o abuso do direito de defesa do réu?¥,

A atribuicdo da tutela provisoria na arbitragem brasileira refere-se a capacidade dos
arbitros de tomarem decisdes temporérias, ou seja, de medidas provisérias antecipatorias ou
cautelares, para preservar direitos e interesses das partes durante o processo arbitral.
Precipuamente, a funcéo principal dessas medidas é garantir a eficacia da decisdo final que sera
proferida no procedimento arbitral, segundo Fredie Didier Jr. 2 “Nesse sentido, a principal
finalidade da tutela provisoria é justamente amenizar os prejuizos causados pela demora na
prestacao judicial e garantir os efeitos da tutela definitiva, bem como a propria efetividade da
jurisdicdo. Por isso, diz-se que “a tutela provisoria confere a pronta satisfacdo ou pronta
asseguracao”.”.

E possivel compreender que a tutela provisoria tem uma fungéo dupla: de inicio a
sumariedade da cognicdo uma vez que a decisdo esta assentada sobre uma analise exigua e
perfunctoria do objeto processual.?** A segunda parte é a precariedade, uma vez que a decisio
esta passivel de ser modificada ou, quica, ser revogada, nos termos do artigo 296, caput do
Codigo de Processo Civil Brasileiro. 2%°

Este entendimento € essencial para a construcdo desta dissertacdo, vez que tal traco é
de suma importancia quando o juizo estatal profere decisdo a respeito de um litigio que em

seguida submeter-se-a ao tribunal arbitral.

242 Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragéo de perigo de dano ou de
risco ao resultado Gtil do processo, quando:
| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto proposito protelatério da parte;

243 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; ALEXANDRIA DE OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, acBes probatérias, decisdo precedente, coisa
julgada antecipacéo dos efeitos da tutela, p. 581.

244 ASSUMPCAO, Daniel Amorim. Novo Cadigo de Processo Civil Comentado, p. 806.

245 «Art, 296. A tutela provisoria conserva sua eficacia na pendéncia do processo, mas pode, a qualquer tempo, ser
revogada ou modificada. Paragrafo Gnico. Salvo decisdo judicial em contrério, a tutela provisdria conservara a
eficacia durante o periodo de suspenséo do processo”.
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12. ANATUREZA JURIDICA DA NATUREZA NO BRASIL

A natureza juridica da arbitragem é objeto de polémica doutrinaria. Quatro teorias
foram desenvolvidas e sistematizadas a respeito do tema: a teoria processualista; a teoria
contratual (ou privatista); a teoria mista; e, por fim, a teoria autdnoma. 4

Se a jurisdi¢ao for entendida como uma forma de “poder” no plano da soberania patria,
uma “fungdo” nos limites dos apanagios do Estado e “atividade” no processo®*’, entende-se que
a arbitragem € instituida por todas esses atributos. 248

Seguindo este entendimento, como a sentenca € o elemento fundamental da jurisdi¢do
(pois é o fato que pGe fim a altercacdo, de modo que este € o objetivo final do Estado soberano
detentor do Poder Judiciario), pode-se vislumbrar carater jurisdicional na arbitragem, uma vez
que a sentenca arbitral ndo se sujeita a recurso ou a homologacéao. Ela também encerra a lide,
pacificando, desta forma, de modo definito a pugna social.

O fulcro juridico brasileiro a respeito da equiparacdo da sentenca arbitral a sentenca
judicial encontra-se nos artigos 18, 26 e 31 da Lei 9.307/96 2*— Lei da arbitragem — e os artigos
515, inciso VII ®%do Cddigo de Processo Civil positivam essa elucidacio. Uma vez que ambas
as leis integram titulo executivo judicial, assim como constituem elementos e efeitos idénticos,
inclusive, o de produzir coisa julgada.?®

Ademais, o legislador ao utilizar o termo “sentenga arbitral”, de modo aposto ao “laudo

arbitral”, apropinqua ainda mais os procedimentos judicial e arbitral. Assim, como robustece o

246 BARROCAS, Manuel Pereira. Manual de Arbitragem, p. 42.
247 Cf. NEVES, Celso. Estrutura fundamental do processo civil, p. 28.

248 Cf. SILVA, Jodo Paulo Hecker da. Tutela de Urgéncia e Tutela da Evidéncia nos Processos Societarios, p.
295.

249 «Art, 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, € a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologagdo pelo Poder Judiciario”; “Art. 26. Sdo requisitos obrigatdrios da sentenga arbitral: I - o relatorio,
que contera os nomes das partes € um resumo do litigio; Il - os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas
as questdes de fato e de direito, mencionando-se, expressamente, se 0s arbitros julgaram por equidade;

I11 - o dispositivo, em que os arbitros resolverdo as questdes que Ihes forem submetidas e estabelecerdo o
prazo para o cumprimento da decisdo, 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. Caberd ao presidente do tribunal
arbitral, na hipotese de um ou alguns dos érbitros ndo poder ou ndo querer assinar a sentenca, certificar tal
fato”; e “Art. 31. A sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenga
proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo executivo”.

250 «Art, 515 - S&o titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos neste
Titulo: (...) VII - a sentenga arbitral;”.

251 JOBIM, Eduardo; MACHADO, Rafael Bicca. Arbitragem no Brasil — aspectos juridicos relevantes, p.229
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anelo em legislar para consolidar a jurisdicdo ao arbitro, conforme defendido por alguns
doutrinadores. 2°2

Ainda nesta perspectiva, evidencia-se que o desempenho do arbitro é equivalente a
atividade atribuida e exercida pelos juizes de direito. Uma vez que ambos sdo “terceiros
imparciais que transcorrido o processo de conhecimento, proferem decisdo que é imposta as
partes envolvidas” 23

Muito embora discuta-se a respeito do carater jurisdicional da arbitragem, como
apresentado nas teorias e doutrinas, independente de quem defenda a natureza contratual
proveniente da teoria privatista, ndo ha como rejeitar que a arbitragem se aperfei¢oa juntamente
com a garantia do devido processo legal e se finda com a mesma incumbéncia da sentenca
judicial 4
Um dos alicerces da diferenciacdo do poder judiciario e da sentenga arbitral sendo esta
vedada a intervencdo do Poder Judiciario, seja por meio de recursos ou reforma de mérito, de
modo que ndo reste davida que a etapa que antecede a formacao da sentenca arbitral ao revestir-
se de carater jurisdicional.?>® Sendo assim, o conceito tradicional de jurisdigdo é relativizado ao
reconhecer que ela ndo é mais uma atividade Unica do Estado.

Nestes termos, conforme a teoria processualista, mesmo sendo uma forma alternativa,
e privada de controvérsias, ainda assim a arbitragem possui natureza jurisdicional, com fulcro
constitucional, assim afirma Tamirames de Almeida Damaésio Soares “O carater jurisdicional
da arbitragem é também amparado pela previsao disposta no art. 31 da Lei n°. 9.307/1996, que
estabelece que a decisdo prolatada por esse arbitro ou Tribunal produz os mesmos efeitos de
uma sentenca judicial, se recobrindo da garantia constitucional da coisa julgada material (art.
50, XXXVI, da CF/1988, e, se condenatoria, serd admitida como titulo executivo judicial,
conforme inteligéncia dos arts. 31 da Lei n® 9.307/1996 (Lei de Arbitragem) e art. 515, VII da
Lei n® 13.105/2015 (Cddigo de Processo Civil).”

Soares, Tamirames de Almeida Damasio. "As vantagens e desvantagens do
procedimento arbitral e o limite minimo da publicidade nas controvérsias que envolvem a

administracdo publica.” Revista de Direito Administrativo e Gestdo Publica 2.1 (2016): 37-55.

252 Cf. FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, jurisdicéo..., p. 154; e SIMAO, José Fernando. A
natureza juridica..., p. 231.

253 Cf. PUCCI, Adriana Noemi. “Juiz & Arbitro” in Aspectos Atuais da Arbitragem, p. 07.
254 Cf. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo, p. 27.

255 Cf. CARNEIRO, Athos Gusméo. Arbitragem. Clausula Compromissdria. Cognicéo e Imperium. Medidas
Cautelares e Antecipatorias. Civil Law e Common Law, p. 42/59.
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Entretanto, apresentar essa premissa ndo significa subverter o fato da arbitragem e a

justica comum serem duas formas dissemelhantes, seja pela origem?®

, seja pelos 6rgdos que a
integram?’, apesar dessas especificidades ndo anularem o carater jurisdicional da arbitragem.

Como sera mais bem abordado no decorrer do capitulo a teoria processualista adota a
tese da jurisdicionalidade da arbitragem?, ou seja, considera que ao arbitro é conferido poder
jurisdicional das partes. Este € o entendimento de Clavio de Melo Valenca Filho em sua obra
Sentenca arbitral e juizo de execugBes conforme a seguinte passagem 2°° “A convencio de
arbitragem produz efeitos negativos e positivos. Enquanto pelo negativo subtrai poder
jurisdicional ao juiz estatal, possibilita, pelo positivo, a outorga de tais poderes ao arbitro.
Instaurada a instancia arbitral, o arbitro € juiz de fato e de direito. Afasta-se o juiz estatal, ndo
por falta de competéncia, mas, antes, por auséncia de jurisdicdo.”.

J& a teoria contratual (ou privatista) reconhece que os poderes jurisdicionais ndo séo
exercidos pelo arbitro, ndo havendo possibilidade de exercicio de poderes jurisdicionais pelo
ele. Logo, a teoria contratual sustenta que somente o Poder Judiciario é competente para
apreciar e conceder tais medidas (provisorias), segundo Anténio Pereira Gaio Jinior?® «(...) a
natureza juridica da arbitragem é tema de grandes polémicas na doutrina, havendo quatro
correntes de pensamento a respeito do instituto arbitral. A primeira, predominante, atribui-lhe
natureza contratual, ja que possui carater privatista e finca raizes na autonomia da vontade.”.

A teoria contratual, defendida doutrinariamente no Brasil, defende que a arbitragem
decorre de um acordo derivado da autonomia da vontade das partes, que optam pela rendncia a
jurisdicdo. Ademais, Segundo Joaquim de Paiva 2°* “A doutrina classica, capitaneada por
Chiovenda e Calamandrei, entende que a arbitragem € um instituto de direito exclusivamente
privado. Para eles o instituto resulta de uma obrigacdo contratual firmada por meio de clausula
compromissoria ou de compromisso arbitral.”

Esse posicionamento resultou na alcunha da teoria como “privatista ou contratual”,
que reforca ser a arbitragem um acordo derivado da autonomia das vontades das partes tal qual
um contrato, equiparado ao negdcio juridico e, por conseguinte, a natureza privada.

A teoria contratualista remonta ao direito classico. Ana Tereza Palhares Basilio

afirma se tratar de uma forma de pensar derivada do direito romano, no qual a solugdo dos

256 MAGALHAES, José Carlos de. A tutela antecipada no processo arbitral, p. 12.
257 Cf. FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, jurisdigéo e execugéo, p. 154.

258 |hid. p. 26.

9 VALENGCA FILHO, Clavio de Melo. Sentenca arbitral e juizo de execugdes, p. 36
%60 GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Teoria da arbitragem, p. 7.

261 MUNIZ, Joaquim de Paiva. Curso basico de direito arbitral: teoria e pratica, p. 43.

83



conflitos era dada pelas préprias partes ou pelo agrupamento a que pertenciam. Com o tempo e
a evolucéo do direito romano, a sociedade da época chegou ao entendimento de que um terceiro,
escolhido pelas partes, poderia fornecer soluges mais justas ao conflito.2?

A respeito deste assunto, José Cretella Neto afirma que?®® “Fundamentam esse
ponto de vista, em resumo, com 0S seguintes argumentos: a) inexistira arbitragem sem
convencéo de arbitragem; b) a base da arbitragem € o consenso entre as partes, enquanto que a
jurisdicdo estatal se insere no ius imperium estatal, imposto a todos; c) o arbitro ndo esta
vinculado ao Poder Judiciario; e d) o juizo arbitral ndo confere obrigatoriedade de cumprimento
ao laudo arbitral, que deve ser voluntariamente obedecido pela parte vencida; em caso de
recalcitrancia, necessaria se fara a intervencdo do Poder Judiciario.”.

Por fim, o argumento central da defesa da teoria privatista é que ao arbitro seria
defeso apreciar e conceder tutelas de urgéncia no decorrer da arbitragem, de modo que caberia
ao interessado buscar o Poder Judiciario. Isso porque se trata estritamente de uma relacdo
contratual sem quaisquer ligacGes com a jurisdi¢do patria, como pode ser interpretado a partir
do posicionamento de Manuel Pereira Barrocas?® “Segundo a tese privatista, a arbitragem teria
carater meramente contratual, necessitando apenas da vontade dos envolvidos para origem e
prosseguimento, ndo tendo o Estado qualquer controle ou intervencéo, por isso que o arbitro é
desprovido de poderes coercitivos, cabendo a ele, tdo somente, atuar dentro dos limites
concedidos pelas partes na Convencédo Arbitral.”.

Ademais, 0 periodo anterior a promulgagdo da Lei n° 9.307/96%%° fora o tempo de
maior defesa enlevada de tal teoria, principalmente porque neste antigo sistema o laudo arbitral
necessitava ser homologado judicialmente como condicdo para forca final de sentenga,
momento em que incidiria a coisa julgada?®®.

Sob outra perspectiva, a teoria mista, por outro lado, é formada por uma estrutura entre
as duas teorias anteriores, ou seja, forma-se a partir dos fundamentos da teoria privatista e um

segmento da teoria processualista. Assim afirmam André Luis Monteiro, José Anténio Fichtner

262 BASILIO, Ana Tereza Palhares; FONTES, André R. C. Notas introdutérias sobre a natureza juridica da
arbitragem. Disponivel em:  <https://www.conjur.com.br/2007-jul-31/notas_introdutorias_natureza_j
uridica_arbitragem. Acesso em: 06 out. 2023.

263 CRETELLA NETO apud BORBA, Thiago Medeiros de Borba. A possibilidade de declaracdo de
inconstitucionalidade pelo arbitro, p. 19.

264 BARROCAS, Manuel Pereira. Manual de arbitragem, p.43

265 BRASIL. Lei n° 9307, de 23 de setembro de 1996. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 06 dez. 2023

266 THEODORO JUNIOR, Humberto. A arbitragem como meio de solugio de controvérsias. Disponivel em <

http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produ
tos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RDC_02_05.pdf >. Acesso em: 06 dez. 2023.
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e Sergio Nelson Mannheimer?®’ «(...) para a teoria mista a arbitragem teria natureza juridica
privatista na medida em que nasce a partir do acordo de vontade existente na convencédo de
arbitragem, ndo se negando, por outro lado, que o arbitro exerce uma funcao jurisdicional e que
a sentenga arbitral possui forga executoria.”.

Henri Molutsky, fundador da teoria mista, assinala que, “de modo geral, o carater
contratualista da arbitragem esta em sua fonte (compromisso arbitral), ao passo que sua funcédo
jurisdicional esta diretamente relacionada a sua propria finalidade”.?%®

Portanto, pode-se compreender que, segundo a teoria mista, a arbitragem é contratual
em sua origem e processualista em seu resultado, sendo proveniente da juncdo duas teorias
anteriormente definidas.

Ademais?® “Para os defensores desta tese, a combinagao das duas primeiras teorias da
ao procedimento arbitral uma concepc¢do atualizada, uma vez que confere contetdo cientifico a
sua realidade econdmica e social, 0 que pode ser verificado principalmente no comércio
internacional, onde ha uma necessidade de resolver o conflito sem vincular-se ao ordenamento
juridico de determinado Estado.”.

Esse entendimento € corroborado pelas palavras de Monteiro, Fichtner e
Mannheimer®™® “pode-se dizer que a teoria mista fixa o olhar no nascedouro da arbitragem,
afirmando que a sua fonte é contratual — ja que nasce do acordo de vontades expresso na
convencdo de arbitragem —, ndo obstante reconheca que a sentenca arbitral possui carater
jurisdicional em razéo de seus efeitos.”.

Ademais, ndo hd como desprezar que a propria arbitragem é regulamentada por lei,
que, no Brasil é devidamente regulamentada pela Lei n° 9.307/962"%, o que deixa em evidéncia
a subordinacdo em relacao ao sistema juridico.

Somando a essa teoria, inclui-se as prele¢bes de Julian D. M. Lew, Loukas A.
Mistelis e Stefan M. Kroll>’2 “A teoria mista ou hibrida tornou-se a teoria dominante em todo
0 mundo, a medida que elementos da teoria jurisdicional e contratual sdo encontrados no direito

moderno e na pratica da arbitragem comercial internacional. De acordo com a teoria mista,

27 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral da
Arbitragem, p.43-44.

268 MOLUTTSKY apud CAHALLI, op. cit., p. 36.
269 BERALDO, op. cit., p. 4.
270 1bid. p.40.

211 BRASIL. Lei n® 9307, de 23 de setembro de 1996.  Disponivel  em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm. Acesso em: 06 dez. 2023

272 |bid. p.40
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temos um sistema de justica privado criado por contrato. Também é comum que esse sistema
hibrido exista de fato. [...] Assim, tanto a origem contratual quanto a funcéo jurisdicional tém
uma influéncia importante na arbitragem. Um efeito da teoria hibrida ou mista é reconhecer a
conexdo forte, embora ndo esmagadora, entre a arbitragem e o local em que o tribunal tem
sede.”.

Gustavo Galvéo, a respeito da dualidade entre autonomia privada e jurisdicdo
estatal expde que 273 “Verifica-se, nesta teoria, 0 extremo do principio da autonomia privada,
na medida em que, diante da liberdade de contratar, as partes subtraem a arbitragem de outros
ordenamentos, tratando-a como soberana, criando-se uma espécie de jurisdi¢cdo propria,
independente e diversa da jurisdicdo estatal.”.

Prosseguindo na sua definicéo a respeito da teoria mista, o autor defende a seguinte
premissa sobre seu carater dual “Esta teoria, contudo, é a menos defendida na doutrina. Isto
porgue, por mais autbnoma que seja, a arbitragem precisara socorrer a alguns elementos da tese
contratualista ou jurisdicionalista e de direito pablico, para explicar, por exemplo, segundo a
lei da sede da arbitragem, porque é coercitiva a sentenca arbitral.”.

Por fim, compreende-se que, apesar do carater antagbnico, a doutrina majoritéria
defende a natureza jurisdicional da arbitragem, teoria na qual se baseia este estudo.

Por ultimo, tem-se a teoria autdbnoma, que € aplicavel caracteristicamente as
arbitragens internacionais, uma vez que ndo ha conexao do procedimento arbitral com demais
regras de outros sistemas juridicos.

Pela teoria autdbnoma, as arbitragens internacionais tém fundamento e se desenvolvem
a partir de regras proprias, adotadas pelos préprios integrantes da arbitragem, totalmente
independente de sistemas juridicos, seja dos paises das partes envolvidas, seja com o sistema
juridico do pais sede do 6rgdo arbitral julgador.

A partir desta definicdo, pode-se compreender que para esta teoria a decisao arbitral é
um ato autdnomo, desvinculado de qualquer jurisdicéo.

Neste caso, como as proprias partes decidem e acordam as regras que serdo adotadas
na arbitragem, esta teoria se difere das anteriores uma vez que outorga poderes ao arbitro para
a apreciacao e a concessao de tutelas de urgéncia.

N&o obstante, é concludente que através da Lei Arbitral brasileira o Estado confere
parte do seu poder de decisdo de uma lida ao arbitro. Sendo assim, cabe, a seguir, analisar quais

poderes jurisdicionais foram outorgados aos arbitros e como sao empregados.

213 GALVAO, Gustavo Oliveira. A arbitragem nas relacdes individuais de trabalho, p.24.
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13.0S PODERES JURISDICIONAIS DO ARBITRO NA ARBITRAGEM
BRASILEIRA

Marcos Gomes da Costa®’, a respeito do poder do arbitro, afirma que nio s&o todos
0s poderes que compBem a jurisdicdo que pertencem ao arbitro. Ha, na verdade, um
fracionamento da jurisdicdo no que se relaciona aos poderes do arbitro.

Para José Eduardo Carreira Alvim: “o arbitro possui poderes de conhecer e de decidir
uma causa, sendo imperioso concluir, por conseguinte, que o arbitro possui 0s poderes
jurisdicionais de cognitio ou notio e de iudicium.”?"

Seguindo este entendimento, Marcus Filipe Coelho?’® também acrescenta que
diferentemente do juiz estatal que detém o poder de conhecer cognitio ou notio e o poder de
decidir uma causa iudicium. Mas, ao arbitro falta o poder de coercdo — coertio — e de execugao
— executio ou imperium — que sdo unicamente proprios do Estado.

Quer dizer, ha vantagens na resolucdo arbitral visto que a sentenca proferida pelo
mesmo ¢ definitiva nos limites da lei, ou seja, sendo equivalente na mesma forca de sentenca
transitada em julgado que, na maioria dos casos, pode levar anos pela via judicial tradicional.

Além do mais, ndo pode ser desconsiderado a oportunidade de as partes instituirem,
dentro do livre-arbitrio de contratar, que haja correcdo por parte dos arbitros ou de outrem da
decisdo tomada, sem que isso represente alguma forma de recurso, sendo apenas um
procedimento padrdo a ser seguido para a constituicdo da sentenca arbitral.

Em sintese, a declaracdo que o arbitro ¢ juiz de fato e de direito?”” denota apenas no
que lhe diz respeito a funcdo exercida. Ou seja, apenas durante o exercicio da funcéo de arbitro.
Em razéo disso ocorre tal equiparacdo com o magistrado, uma vez que o arbitro pode decidir
de forma impositiva o caso que lhe é submetido a apreciacao nos termos dos artigos 18 e 31 da
Lei de Arbitragem., o que é permitido ao arbitro em raz&o de lei ndo se confunde com as

atribuicdes e prerrogativas funcionais do magistrado de carreira.

274 COSTA, Marcos Gomes da. Tutela de urgéncia e processo arbitral, p. 45.
275 ALVIM, José Eduardo Carreira. Elementos de Teoria Geral do Processo, p. 59.

276 COELHO, Marcus Filipe. Tutelas cautelares e de urgéncia na arbitragem: Os limites de atuacéo do juizo
arbitral, p. 4.

277 Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologagéo
pelo Poder Judiciario.
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A Lei n° 9.307/96%"® confere a Competéncia Arbitral, na medida em que o art. 8°,

279

paragrafo unico-””, estabelece caber ao arbitro decidir questdes atinentes a existéncia, validade

e eficacia da convencdo de arbitragem e também do contrato que contenha a clausula

compromissoria?°

. Assim, o arbitro, como juiz de sua propria jurisdi¢do, analisa os limites do
seu poder.

O art. 21 da Lei de Arbitragem Brasileira estabelece que o procedimento arbitral
seguira o que for estabelecido pelas partes na convencéo de arbitragem, sendo possivel que seja
delegado ao prdprio arbitro regular o procedimento?®!,

Durante o procedimento arbitral, o arbitro (ou o Tribunal Arbitral) tera poderes de
tomada de provas, como colher o depoimento das partes, determinar a realizacédo de pericias e
de outras provas, bem como de ouvir testemunhas, de oficio ou por intermédio de requerimento
das partes, nos termos do art. 22 da Lei de Arbitragem Brasileira®®?,

Este poder instrumentaliza o arbitro na busca pela verdade dos fatos, elemento
essencial para a prolacdo de uma deciséo justa.

O art. 23 da Lei de Arbitragem Brasileira trata da sentenca arbitral, que sera proferida
no prazo acordado pelas partes ou em seis meses contados da instituicdo da arbitragem ou da
substituicdo do arbitro, caso ndo haja prazo estabelecido pelas partes?®. O dispositivo confere
ao arbitro o poder de proferir a decisdo final no processo arbitral, com eficacia vinculante para
as partes.

Confidencialidade (Art. 13, §6°): 2#*Na penumbra da confidencialidade, o arbitro, com
amparo no paragrafo 6° do artigo 13, pode impor sigilo ao processo arbitral. Este véu de
confidencialidade protege informacdes sensiveis das partes, conferindo uma camada adicional

de privacidade ao desfecho da disputa.

278 LEI N° 9.307/95 (Lei da Arbitragem). Diario Oficial da Unido (23/09/1996) [Em linha] [Consult. 02 jan. 2024]
Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm

279 Art. 8° A clausula compromissoria é autbnoma em relagio ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a
nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da cldusula compromisséria. Paragrafo tnico. Caberé
ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacao das partes, as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia
da convencdo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria.

280 |bidem

281 LEI N° 9.307/95 (Lei da Arbitragem). Diario Oficial da Unido (23/09/1996) [Em linha] [Consult. 02 jan. 2024]
Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I9307.htm

282 |LEI N° 9.307/95 (Lei da Arbitragem). Diario Oficial da Unido (23/09/1996) [Em linha] [Consult. 02 jan. 2024]
Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm

283 LEI N° 9.307/95 (Lei da Arbitragem). Diario Oficial da Unido (23/09/1996) [Em linha] [Consult. 02 jan. 2024]
Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm

284 Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga das partes.

8§ 6° No desempenho de sua funcdo, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia,
diligéncia e discricao.
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A valorizacdo dos poderes jurisdicionais do arbitro na arbitragem brasileira reflete
0 reconhecimento da importancia desse mecanismo para a celeridade e especializacdo na
solucdo de litigios complexos. Ao promover a confianca das partes na imparcialidade e
competéncia do arbitro, o sistema arbitral fortalece-se como uma alternativa eficiente e
consensual a jurisdicdo estatal, contribuindo para a desafogar o Poder Judiciario e oferecer
solugdes mais adaptadas as particularidades de cada disputa.

No entanto, numa andlise mais criteriosa a respeito do poder de coer¢do, pode ser
compreendido que o arbitro possui poder ao menos de maneira parcial, como, por exemplo,
determinar alguns atos de coercdo como a fixacdo de multas a parte contraria em caso de
descumprimento de tutela de urgéncia uma vez deferida. Esta atitude sancionadora ndo se
confunde, mais uma vez, com atribui¢es dos magistrados que podem decretar prisdes, quebra
de sigilo fiscal e bancario ou de comunicagoes.

Apesar disso, os arbitros possuem, sim, poderes jurisdicionais que podem ser
entendidos como similares como, a titulo exemplificativo, busca e apreensdo, remocao de
pessoas e coisas, desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso
necessario, ser requisitado o auxilio de forca policial?®. No mais, os poderes jurisdicionais do

arbitro estdo elencados a seguir.

13.1. Determinacéo da Jurisdicao

A Lei Brasileira de Arbitragem, Lei n® 9.307/1996, trata da determinacéo de jurisdi¢do
no contexto arbitral, conferindo poderes especificos ao arbitro. O principio conhecido como
"competéncia-competéncia” esta contemplado no artigo 8° da lei.

O érbitro tem o poder de decidir sobre sua propria jurisdicdo, incluindo questfes
relacionadas a validade e extensdao do compromisso arbitral. Este principio previsto no artigo
supracitado assegura ao arbitro a autoridade inicial para avaliar desafios a sua propria
competéncia, incluindo objecdes quanto a existéncia ou validade do compromisso arbitral.

Sendo assim, a "competéncia-competéncia” significa que, mesmo quando uma das
partes questiona a validade do compromisso arbitral ou a existéncia de um litigio arbitravel, o
arbitro tem o poder de decidir sobre essas questdes preliminares. Em outras palavras, cabe ao
préprio arbitro determinar se ele tem a autoridade para conduzir o processo arbitral.

285 BRASIL. Lei n. 13.105, de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acessado em 27 de agosto de
2023
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Tal principio, cuja ideia subjacente € conferir ao arbitro a oportunidade de resolver
questdes preliminares, promovendo a eficiéncia e a celeridade na arbitragem, visa assegurar a
eficacia do processo arbitral, evitando que as partes contornem o procedimento arbitral
questionando constantemente a competéncia do arbitro perante os tribunais judiciais. Ademais,
o0 art. 18 da Lei de Arbitragem Brasileira estabelece que “o arbitro € juiz de fato e de direito, e
a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologacio pelo Poder Judiciario28,

Normalmente, a clausula compromisséria ou o compromisso arbitral contém
disposicdes especificas relacionadas a competéncia do arbitro. Em caso de contestacdo, o
arbitro pode realizar audiéncias para deliberar sobre a sua propria jurisdi¢do. Se, ao final, o
arbitro determinar que possui jurisdi¢do adequada, ele pode prosseguir com o mérito da disputa.
No entanto, se decidir que ndo possui jurisdicdo, o processo arbitral é encerrado.

Em resumo, a determinacdo da jurisdicdo do arbitro é um aspecto fundamental da
arbitragem, garantindo que o arbitro tenha a autoridade necessaria para conduzir 0 processo e
decidir sobre as questdes em disputa, conferindo eficacia e autonomia ao método de resolucao

de conflitos.

13.2. Producéo de Provas

O arbitro pode solicitar e admitir provas relevantes para a resolucéo da controveérsia.
Essa faculdade inclui a conducdo de audiéncias, a oitiva de testemunhas, a requisicdo de
documentos e a realizacdo de pericias, assegurando um processo justo e equitativo.

A producdo de provas pelo arbitro € um elemento crucial no processo arbitral,
proporcionando uma base robusta para a tomada de decisbes fundamentadas, tal como
positivada no artigo 2228’ da Lei de Arbitragem. Ao contrario do sistema judicial tradicional,
em que as regras de evidéncia sdo estritamente definidas, a arbitragem oferece flexibilidade
consideravel na obtengdo e avaliacdo de provas. Conforme ensina Luiz Antonio Scavone®®®
“Por outro lado, qualquer prova é admitida (prova atipica), ainda que ndo seja uma prova

tradicional no nosso direito (tipica), seguindo a regra que emana, inclusive, do art. 369 do

286 |LEI N° 9.307/96 (Lei da Arbitragem). Diario Oficial da Unido (23/09/1996) [Em linha] [Consult. 02 jan. 2024]
Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm

287 Art. 22. Podera o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir testemunhas e determinar
a realizacdo de pericias ou outras provas que julgar necessarias, mediante requerimento das partes ou de oficio.

288 CARMONA, Carlos Alberto. Op. cit., p. 261.

Art. 464, 8 3° A prova técnica simplificada consistira apenas na inquiricdo de especialista, pelo juiz, sobre ponto
controvertido da causa que demande especial conhecimento cientifico ou técnico”
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Cadigo de Processo Civil. Assim, além da pericia, é possivel, por exemplo, o discovery da
common law, ou seja, 0 exame de documentos de negaocio juridico referido pela parte contraria
e, ainda, o depoimento técnico, mediante o qual € ouvido profissional especializado apenas para
gue possa trazer elementos de sua especialidade para os autos, sem que seja perito nomeado,
como, alias, hoje preveé o art. 464, § 3° do CPC?°.”.

Além do mais, o arbitro tem o poder de conduzir o processo de producdo de provas, 0
que inclui a aceitacdo de documentos, depoimentos de testemunhas, pericias e outras formas de
evidéncia. Essa flexibilidade permite que o arbitro adapte o procedimento as necessidades
especificas de cada caso, garantindo um processo eficiente e direcionado.

Durante as audiéncias arbitrais, as partes tém a oportunidade de apresentar suas provas
e argumentos, sendo o arbitro responsavel por administrar esse processo de maneira imparcial.
O arbitro pode determinar a relevancia e a admissibilidade das provas, assegurando que apenas
informag0es pertinentes sejam consideradas na decis&o final.

A obtencdo de provas também pode envolver a emissao de ordens de producdo de
documentos, intimacao de testemunhas e, em alguns casos, a realizacdo de pericias técnicas.
Essas medidas contribuem para a formacédo de uma base factual sélida que o arbitro utilizara na
elaboracdo da sua sentenga arbitral. Além do mais, o arbitro pode, inclusive, solicitar a repeticéo
de provas sem prejuizo da causa arbitrada e em caso de alteracdo de arbitro podera este solicitar
a repeticdo, conforme Luiz Antonio Scavone?®® “Pode, também, determinar a repetigdo de prova
para o seu convencimento. Alias, se o arbitro for substituido (art. 16 da Lei da Arbitragem), o
substituto também podera determinar a repeticéo das provas a teor do permissivo do § 5° do art.
22 da Lei de Arbitragem: “(...) § 5° Se, durante o procedimento arbitral, um arbitro vier a ser
substituido fica a critério do substituto repetir as provas ja produzidas”.”.

Neste contexto, 0 autor prossegue explicando, mais uma vez, a relacdo da arbitragem
com o CPC no tocante ao dnus da prova, conforme o trecho seguinte 2! “Ao arbitro ¢é possivel,
assim como ao juiz, admitir pacto das partes sobre o 6nus probatério (CPC, art. 373, § 3°) ou
aplicar a teoria dindmica da distribuicdo do 6nus da prova (CPC, art. 373, § 1°), determinando
a producéo da prova a parte que pode produzi-la mais facilmente, dando a oportunidade de a
parte se desincumbir do 6nus que a impde. Ressalte-se que, inicialmente, aquele que solicitou

a prova, deve adiantar as despesas.”.

289 Art. 464, § 3° A prova técnica simplificada consistira apenas na inquirigio de especialista, pelo juiz, sobre ponto
controvertido da causa que demande especial conhecimento cientifico ou técnico”

290 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Arbitragem: Mediag&o, Conciliacéo e Negociagao, p. 252.
291 1pidem, p. 253.
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Além disso, a conducao eficiente do processo de producéo de provas é essencial para
manter a celeridade da arbitragem, um dos principais atrativos desse método de resolucéo de
disputas. A flexibilidade e a eficiéncia na producdo de provas permitem que a arbitragem seja
concluida em prazos mais curtos do que muitos processos judiciais.

Em resumo, a producdo de provas pelo arbitro na arbitragem é um componente
dindmico e flexivel do processo, permitindo a obtencdo de informaces relevantes de maneira

eficiente e adaptada as necessidades especificas de cada disputa.

13.3. Decisao sobre Mérito

O arbitro é investido com o poder de proferir decisdes sobre 0 mérito da disputa. Isso
envolve a interpretacdo e aplicacdo das leis ou normas contratuais pertinentes ao caso,
resultando em uma sentenga arbitral vinculante para as partes.

Essa disposicao reflete a flexibilidade conferida ao tribunal arbitral para decidir o
mérito da disputa, permitindo que as partes escolham as regras legais aplicaveis ao caso ou,
alternativamente, confiem em principios de equidade. A decisdo do tribunal arbitral ¢
vinculativa e tem o mesmo status de uma decisdo proferida pelo Poder Judiciario, sendo
passivel de execucéo.

A lei também destaca a importancia da fundamentacdo da decisdo arbitral, conforme
previsto no artigo 26. Esse requisito impde que o tribunal explicite os motivos pelos quais
chegou a conclusdo adotada, garantindo transparéncia e permitindo que as partes compreendam
plenamente os fundamentos da deciséo.

Nesta toada, reconhece-se que a decisdo de mérito pelo arbitro € o ponto culminante
do processo arbitral, representando a resposta fundamentada e vinculativa as questdes
disputadas pelas partes. Nesse estdgio, o arbitro utiliza as provas apresentadas durante o
processo para formar seu entendimento sobre a controvérsia, interpretando e aplicando as leis,
normas contratuais ou principios pertinentes ao caso.

Ao contréario dos tribunais judiciais, a decisdo do arbitro ndo esta sujeita a apelacdes
baseadas no mérito da disputa. As partes concordam, por meio da clausula compromissoria ou
do compromisso arbitral, em aceitar a sentenca arbitral como definitiva e vinculativa. Essa
caracteristica confere a decisdo arbitral uma natureza final e inapelavel, contribuindo para a

eficacia e rapidez do processo arbitral.
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O arbitro é investido com amplos poderes para conceder 0s remédios apropriados ao
caso, que podem incluir compensacdes financeiras, medidas cautelares, especificacdo de
desempenho ou outras formas de reparacdo. Essa flexibilidade permite ao arbitro adaptar a
decisdo as circunstancias especificas da disputa, buscando uma solugéo equitativa e justa.

A fundamentacdo da decisdo de mérito geralmente abrange a andlise das provas
apresentadas, a aplicacdo do direito relevante e uma explicacao clara da légica subjacente a
decisdo. A transparéncia na fundamentacdo fortalece a legitimidade da sentenca arbitral e
fornece as partes uma compreensdo clara das bases que levaram a deciséo.

Apos a prolacdo da sentenca arbitral, as partes sdo obrigadas a cumprir a decisdo. A
sentenca pode ser reconhecida e executada nos tribunais competentes, conferindo efetividade
ao processo arbitral. Essa execucéo é facilitada pela Convencéo de Nova lorque, que estabelece
um regime internacional para o reconhecimento e execugdo de sentencas arbitrais estrangeiras.

Em resumo, a decisdo de mérito pelo arbitro é o apice do processo arbitral,
refletindo a capacidade do arbitro de interpretar e aplicar o direito as circunstancias especificas

do caso, proporcionando uma solucao final, vinculativa e eficaz para as partes envolvidas.

13.4. Concessao de Remédios

O éarbitro pode conceder remédios apropriados para a situa¢do, como indenizagdes,
medidas cautelares ou especificacdo de desempenho. Essa prerrogativa permite a adaptacédo da
decisdo as circunstancias especificas do litigio.

A Lei Brasileira de Arbitragem (Lei n°® 9.307/1996) aborda a concessao de remédios,
ou seja, as medidas que o arbitro pode adotar para solucionar a disputa entre as partes. Embora
a lei ndo trate especificamente do termo "remédios", ela confere ao arbitro amplos poderes para
decidir a controvérsia apresentada e para estabelecer as medidas necessarias para resolver o
litigio.

Os poderes do arbitro estdo expressos no artigo 23 da Lei de Arbitragem, que
estabelece que o tribunal arbitral pode decidir com base na equidade, aplicando as regras de
direito que julgar apropriadas ao caso concreto. Isso significa que o arbitro tem a liberdade de
adotar as medidas que considere justas e apropriadas para resolver a disputa, seja na forma de
compensacdes financeiras, medidas especificas de desempenho, injuncdes ou outras formas de

reparacdo. Segundo Pedro A. Batista Martins?®%: “Nesse sentido, pode o arbitro tomar o

292 MARTINS, Pedro Antonio Batista - Apontamentos sobre a arbitragem no Brasil, p. 10.
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depoimento das partes, ouvir testemunhas e determinar a realizacdo de pericias e, ainda, outros
remédios que julgue necessarios, seja por requerimento das partes ou de oficio.”.

A concessao de tais remédios pelo arbitro na arbitragem é uma etapa fulcral que ocorre
apos a analise do mérito da disputa. Uma vez que o arbitro tenha deliberado sobre as questdes
em litigio e proferido sua decisédo, ele detém o poder de determinar os remédios apropriados
para solucionar o conflito entre as partes. Nas palavras de Martins?®® “Duas exce¢bes podem
ocorrer: a primeira, quando a medida se faca necessaria antes da instituicdo da arbitragem, e, a
segunda, apds constituido o juizo arbitral, o remédio legal seja imperativo e impossivel a
reunido dos arbitros, em temo habil, de modo a garantir a eficacia da medida requerida.
Contudo, em ambos 0s casos, € forcoso comprovar a urgéncia do provimento legal.”.

As interposicdes concedidas pelo arbitro podem assumir diversas formas, dependendo
da natureza da controvérsia e das circunstancias especificas do caso. Entre os remédios comuns
estdo compensacgdes financeiras, obrigacfes de fazer, medidas especificas de desempenho,
injuncdes ou outras formas de reparacdo que visam restaurar a equidade entre as partes.

A flexibilidade na concessdo de remédios € uma das vantagens da arbitragem, pois
permite que o arbitro adapte a solucdo a complexidade do caso, levando em consideragdo 0s
interesses das partes e a justica do resultado. Essa adaptabilidade contrasta com o sistema
judicial tradicional, que muitas vezes esta restrito a um conjunto mais rigido de imiscgdes.

Importante destacar que o arbitro deve fundamentar suas decisdes, explicando a logica
por trds da escolha de determinados remédios e sua adequagdo ao caso em questdo. Essa
transparéncia contribui para a legitimidade da sentenca arbitral e oferece as partes uma
compreensdo clara do raciocinio do arbitro.

A eficécia desta intervencéo por parte do arbitro € ressaltada pelo fato de que as partes
concordam, por meio do compromisso arbitral, em aceitar e cumprir as decisdes arbitrais,
incluindo os remédios estabelecidos. Esse compromisso é fundamental para a execucao efetiva
da sentenca arbitral e para a finalizacdo do processo de resolucéo de disputas. Nesse diapasao,
afirma Bruna Barletta®®* “N&o sdo muitas as matérias de defesa ou mecanismos de recursos
disponiveis para as partes, seja na seara da arbitragem internacional, seja no ambito da
arbitragem desenvolvida de acordo com a legislacao brasileira. Isso se justifica na medida em
que fazem parte dos fundamentos do instituto da arbitragem a irrecorribilidade da sentenca ali

proferida e o cumprimento voluntario do quanto determinado pelas partes. Ainda assim, € certo

293 |bidem, p. 11.

294 BARLETTA, Bruna - Remédios de terceiros em face da sentenca arbitral: aspectos relevantes sob a Gtica
do consentimento no instituto da arbitragem, p. 74.
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que arbitros sdo pessoas e, como tal, faliveis. Por essa razdo é que se consolidaram remédios
para evitar graves violagdes que prejudiqguem em demasia as partes.”.

Em resumo, a concessdo de remédios pelo arbitro na arbitragem é uma fase essencial
do processo, caracterizada pela adaptabilidade na escolha de solugdes e pela necessidade de
fundamentacéo clara. Essa capacidade do arbitro contribui para a eficicia e aceitacdo do método

arbitral como meio efetivo de resolugédo de conflitos.

13.5. Execucédo da Sentenca

A Lei Brasileira de Arbitragem (Lei n° 9.307/1996) aborda a execucdo de sentenca
arbitral e estabelece os procedimentos para garantir a efetividade das decisdes arbitrais no
Brasil. De acordo com a legislacdo, a sentenca arbitral possui forca de titulo executivo,
equiparando-se a uma decisao judicial para fins de execugéo.

O artigo 31 da Lei de Arbitragem 2*®estabelece que a execucdo da sentenca arbitral
pode ser solicitada diretamente ao Poder Judiciario. Uma vez proferida a sentenca arbitral, as
partes interessadas podem apresentar pedido de execucdo perante o tribunal competente, que,
por sua vez, adotara as providéncias necessarias para efetivar a decisdo arbitral. Segundo
Fernanda de Gouvéa Led0*® “No tocante a execucdo de sentenca arbitral que estabelece
obrigacdo de pagar quantia, seguira 0 mesmo procedimento previsto para 0 cumprimento da
sentenca judicial civil, inclusive em relacdo a seguranca do juizo, com excecao da necessidade
de citacdo do executado e ndo apenas a sua intimag&o.”.

Apo6s proferir a sentenca arbitral, o arbitro detém o poder de executar a decisdo,
assegurando sua efetividade. As partes estdo obrigadas a cumprir a sentenca, que pode ser
reconhecida e executada nos tribunais competentes.

A execucdo da sentenca arbitral constitui a fase final e essencial no processo arbitral,
conferindo efetividade a decisdo proferida pelo arbitro. Apo6s a conclusdo do procedimento
arbitral e a emissdo da sentenca, as partes envolvidas tém a obrigacdo de cumprir com os termos
estabelecidos pelo arbitro. A execucdo da sentenca pode envolver diversos aspectos, incluindo
o0 reconhecimento e a implementacdo da decisdo pelos tribunais judiciais competentes.

O arbitro ndo tem o poder direto de forcar a execucdo da sentenca, sendo necessaria a

cooperacdo das autoridades judiciais competentes. Apds a obtencdo da sentenga arbitral, as

295 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 condenatoria, constitui titulo executivo.
2% |_LEAOQ, Fernanda de Gouvéa - Arbitragem e execucao, p. 47.
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partes podem iniciar procedimentos judiciais para reconhecimento e execucdo, seguindo 0s
requisitos estabelecidos pela legislagdo nacional ou acordos internacionais aplicaveis. Nesse
sentido, afirma Barros?®” “Como demonstra o autor, o Estado também se faz presente na
arbitragem, ndo estando esta a mercé da libertinagem. O Estado atua como Orgao
regulamentador e de controle jurisdicional. Nos casos em que ha flagrante nulidade no
procedimento arbitral, caberd ao Estado o controle posterior dessa sentenca. E mais. Nao se
pode esquecer que o Estado também se faz presente na arbitragem nos casos de necessidade de
concessdo de tutela provisoria anteriores ao inicio do procedimento arbitral, nos casos de
execucdo de sentenca arbitral e até nos casos de colaboracdo jurisdicional, conforme se
observara nos capitulos seguintes.”.

Neste diapasdo, a arbitragem como um método de solucdo de conflitos, compreende-
se como uma viavel alternativa as partes, no que tange o acesso a justica. Por esse instrumento,
a tutela jurisdicional arbitral se materializa, dando as partes outra forma de solugdo do conflito,
que n3o a jurisdicéo tradicional, estatal®%®,

Assim, afirma Pedro Antonio Baptista Martins?® “... na arbitragem, as regras e a
solucdo da pendéncia sdo concluidas em carater privado, contudo, sob o manto do préprio
Estado, legislador primério do instituto. O procedimento arbitral ndo é processo estatal, mas
processo estatalmente disciplinado, ordenado. Apesar do aparente distanciamento do érgédo
convencional, na realidade, a longa manus estatal sempre alcancara a sentenca arbitral que
violar postulados essenciais ou, enfim, que venha a causar lesdo a direito individual.”.

A eficécia da execucdo da sentenca arbitral destaca a importancia e a validade do
processo arbitral como meio de resolucdo de disputas. Esse aspecto contribui para a confianca
das partes na arbitragem e para a promoc¢do de sua utilizacgdo como um mecanismo agil e
eficiente para a solugdo de controvérsias em diferentes contextos, desde disputas comerciais até
questdes contratuais complexas.

Em resumo, os poderes jurisdicionais do arbitro conferem a ele ampla gama de
responsabilidades, desde a determinacédo da propria jurisdicdo até a prolacdo de uma sentenca

final, tornando a arbitragem uma alternativa flexivel e eficiente para a resolucdo de disputas.

297 BARROS, Maria Gabriella Dignani Schmidt de. Arbitragem e tutelas provisdrias, p.33.
298 |bidem.

29 MARTINS, Pedro Antdnio Baptista. A arbitragem e o art. 5°, inc. XXXV da Constituicdo da Republica
de 1988, p. 117- 118.
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14. AS CAUTELARES E A ARBITRAGEM: PANORAMA COMPARATIVO
LUSITANO E BRASILEIRO

No ordenamento brasileiro, as tutelas provisorias no ambito da arbitragem estéo
previstas nos artigos 22-A e 22-B, incluidos na lei n® 9.307/96 pela lei n°13.129/15. Por outro
lado, o ordenamento juridico portugués prevé a figura das tutelas provisorias nos artigos 7°, 20
e 21 da Lei de Arbitragem Voluntaria®®. Sera a partir deste panorama que se dara a comparagio
a respeito da concessdo de tutelas neste capitulo.

Segundo Lopes e Neves®™, dentre as variadas culturas juridicas ndo se discute a
necessidade de medidas cautelares a fim de preservar o resultado Util da arbitragem ou mesmo
para preservar o direito postulado pelos litigantes. Porém, ressalta o0 autor que a concordancia
se encerra neste ponto, na medida em que divergem as legislagcdes nacionais, os instrumentos
internacionais e os regulamentos de instituicbes de arbitragem no que tange a quem deve
conceder as cautelares e em quais circunstancias.

A concessdo de tutela provisoria na arbitragem refere-se a capacidade do tribunal
arbitral em conceder medidas de urgéncia com o intuito de preservar o resultado e/ou resguardar
os direitos das partes envolvidas ao longo do procedimento arbitral. Essas medidas tém como
objetivo principal assegurar a eficacia do processo e prevenir possiveis danos irreparaveis antes
da prolacéo da sentenca.

Neste contexto, analisar-se-4 a concessao de tutelas provisorias sob 0s seguintes
critérios: requisitos para decretacdo - dos diversos meios como arresto, sequestro, producao
antecipada de provas, entre outras medidas - e competéncia arbitral e judicial para outorgar tais
medidas. A partir destes critérios compararemos os ordenamentos juridicos portugués e
brasileiro, sem prejuizo da anéalise das peculiaridades de cada legislacdo nacional.

Por fim, ap0s as anotagdes a respeito da instauracao e regulamentacdo da competéncia
cautelar dos tribunais arbitrais no regime lusitano e brasileiro, serd analisado a tipologia das
medidas cautelares nos procedimentos arbitrais destes paises. Sendo assim, segundo a LAV
63/11 analisar-se-a a “provimentos cautelares”. Enquanto na lei brasileira (9.307/96) tera por
base a dicotomia do Cédigo de Processo Civil das tutelas provisérias da arbitragem de urgéncia,

cautelar ou antecipada.

S00PORTUGAL. Lei n° 63/2013, de 14 dez. Lei de Arbitragem. Disponivel em:
https://www.pgdlishoa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1579&tabela=leis . Acesso em: 8 set. 2023.

301 NEVES, Flavia Bittar, and Christian Sahb Batista Lopes - Medidas cautelares em arbitragem, p. 2.
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14.1. Tutela Provisorias na Arbitragem no Brasil

A Lei de Arbitragem brasileira (lei n® 9.307/96), em sua redacdo originaria, previa, no
artigo 19, § 2° que, em regra, sendo necessarias medidas cautelares, os arbitros ndo teriam
competéncia para conhecé-las e delas decidir a respeito, podendo, todavia, solicita-las ao Poder
Judiciario originariamente competente para julgar a causa.

Ocorre que, com o advento da lei 13.129/15%%?, 0 ambito de aplicacdo da arbitragem
foi ampliado, passando a prever o ordenamento sistematica diversa. Dentre outras alteracoes, a
lei n® 13.129/15 inclui na lei n® 9.307/96 o capitulo IV-A, nomeado como “das tutelas cautelares
e de urgéncia.

Atualmente, os artigos 22-A e 23-A da Lei de Arbitragem brasileira determinam que
a instauracdo da arbitragem é o marco utilizado como critério a fim de se descobrir se o
Judiciério atuard ou ndo na concessao de medidas de urgéncia.

Nos termos do art. 22-A da Lei de Arbitragem brasileira, as partes deverdo buscar no
Judiciario a concessdo da tutela provisoria de urgéncia, seja ela cautelar ou antecipada, quando
a arbitragem ainda ndo estiver instituida. Vale dizer, se as partes optaram pela Convencéo de
Arbitragem e a urgéncia se der enquanto ainda ndo instituida a arbitragem para dirimir o
conflito, ndo seré o arbitro ou o tribunal arbitral quem conhecera e decidira a respeito das tutelas
provisorias, mas sim a jurisdicdo tradicional, por via do Poder Judiciario, através de
requerimento da parte interessada.

O paragrafo unico do art. 22-A, de arremate, estabelece que a parte interessada no
provimento provisorio de urgéncia devera requerer a instituicao da arbitragem no prazo de 30
dias a contar da efetivacdo da decisdo dada pelo Poder Judiciario, sob pena de cessacdo da
eficacia de tutela proviséria concedida judicialmente.

Vejamos “Art. 22-A. Antes de instituida a arbitragem, as partes poderdo recorrer ao
Poder Judiciario para a concessao de medida cautelar ou de urgéncia. Paragrafo Unico. Cessa a
eficdcia da medida cautelar ou de urgéncia se a parte interessada ndo requerer a instituicdo da
arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias, contado da data de efetivagdo da respectiva deciséo.”.

Uma vez instituida a arbitragem dentro do prazo de 30 dias a contar da efetivacao da

decisdo judicial, compete aos arbitros a decisdo quanto a manutencdo, modificacdo ou

302 BRASIL. Lei n° 13.129/15. [Em linha] [Consul. 02 de jan. de 2024]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2015/Lei/L13129.htm#art2
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revogacao da medida de urgéncia concedida pelo Poder Judiciario, nos termos do art. 22-B da
Lei de Arbitragem brasileira.

Se, por outro lado, a urgéncia se der a partir de um momento em que a arbitragem ja
foi instituida, neste caso serad o arbitro o responsavel e competente para conhecer e decidir a
acerca das tutelas provisoérias requeridas pelas partes, nos termos do art. 22-B, paragrafo Unico:
“Art. 22-B. Instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar ou revogar a medida
cautelar ou de urgéncia concedida pelo Poder Judiciario. Paragrafo Unico. Estando ja instituida
a arbitragem, a medida cautelar ou de urgéncia sera requerida diretamente aos arbitros.”.

E mesmo antes da reforma ocasionada pela lei n°® 13.129/15, o Superior Tribunal de
Justica ja entendia de modo semelhante, de modo que a alteracéo legislativa somente positivou

entendimento que ja existia na esfera jurisprudencial®®:

Direito processual civil. Arbitragem. Medida cautelar. Competéncia. Juizo arbitral
ndo constituido. 1. O tribunal arbitral é competente para processar e julgar pedido
cautelar formulado pelas partes, limitando-se, porém, ao deferimento da tutela,
estando impedido de dar cumprimento as medidas de natureza coercitiva, as quais,
havendo resisténcia da parte em acolher a determinacdo do(s) arbitro(s), deverdo ser
executadas pelo Poder Judiciario, a quem se reserva o poder de imperium. 2. Na
pendencia da constituicdo do Tribunal Arbitral, admite-se que a parte se socorra do
Poder Judiciario, por intermédio da medida de natureza cautelar, para assegurar o
resultado Util da arbitragem. 3. Superadas as circunstancias temporarias que justificam
a intervencdo contingencial do Poder Judiciario e considerando que a celebragdo do
compromisso arbitral implica, como regra, a derrogacédo da jurisdig8o estatal, os autos
devem ser prontamente encaminhados ao juizo arbitral, para que este assuma o
processamento da acdo e, se for o caso, reaprecie a tutela conferida, mantendo,
alterando ou revogando a respectiva deciséo. 4. Em situag@es nas quais o juizo arbitral
esteja momentaneamente impedido de se manifestar, desatende-se provisoriamente as
regras de competéncia, submetendo-se o pedido de tutela cautelar ao juizo estatal; mas
essa competéncia é precaria e ndo se prorroga, subsistindo apenas para a analise do
pedido liminar. 5. Recurso especial provido.

Neste sentido, Eduardo Alvim elogia o papel da reforma da Lei de Arbitragem pela lei
13.129/15%%4 “Alias, a este respeito, merecem elogios as alteracdes realizadas na Lei n. 9.307/96
pela Lei n. 13.129/2015. Anteriormente, o Unico dispositivo legal referente as tutelas
provisorias na arbitragem era o § 4° do art. 22 da Lei n. 9.307/96, segundo o qual “havendo
necessidade de medidas coercitivas ou cautelares, os arbitros poderéo solicita-las ao 6rgao do
Poder Judiciario que seria, originalmente, competente para julgar a causa”. A lei n.

13.129/2015, por sua vez, incluiu a Lei de Arbitragem o Capitulo IV-A, dedicado

303 STJ, 32 Turma, Recurso Especial n. 1.297.974/RJ, rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 12.06.2012, DJE
19.06.2012.

304 ARRUDA ALVIM, Eduardo - Tutela provisoria, p. 453.
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especificamente as “tutelas cautelares e de urgéncia”, bem ampliando o trato da matéria e
incorporando entendimento doutrinario e jurisprudencial a respeito.”.

Francisco José Cahali®®, por sua vez, ndo demonstrou tanto entusiasmo com a
reforma, que, ao seu ver, “se demonstrou desnecessaria, mas ndo foi de todo, inttil.” Isso,
porque, conforme ja exposto, os Tribunais Superiores brasileiros ja se comportavam dessa
forma.

Né&o obstante, entendemos que a mudanga foi significativa e necessaria, isso porque
positivou em lei o entendimento majoritario da jurisprudéncia, ndo dando azo a julgamentos
que se utilizavam da literalidade da redagéo originaria do art. 22, § 4°%% da Lei de Arbitragem,
atualmente revogado. A titulo de exemplo, em 2002 houve um julgamento pelo TIDF (Tribunal
de Justica do Distrito Federal) em que se entendeu estarem ausentes do sistema arbitral a figura
das providéncias cautelares e antecipatérias de tutela, sendo pertinente a analise, pelo Poder
Judiciario, de pedido fundado em lesdo ou ameaca de lesio®”’.

Portanto, a inclusdo dos artigos 22-A e 22-B na Lei de Arbitragem Brasileira, por
intermédio da lei n° 13.129/15, sanou qualquer duvida ou interpretacdo quanto aos poderes do

arbitro para conhecer e decidir sobre tutelas provisorias de urgéncia®’,

14.1.1. Pressupostos para a Concessao da Tutela Proviséria de Urgéncia no Brasil

Como ja exposto, é possivel que o arbitro conheca das tutelas provisorias e decida-as,
a depender dos parametros elencados pelos artigos 22-A e 22-B da Lei de Arbitragem brasileira.
Todavia, devem ser respeitados 0s requisitos gerais para a concessao de tutelas provisorias,
quais sejam: requerimento da parte interessada, elementos que evidenciem a probabilidade do
direito, perigo de dano ou ao resultado atil do processo, a reversibilidade dos efeitos e,
eventualmente, a caugdo.

O primeiro requisito é a necessidade de requerimento da parte interessada, de modo
que é vedada que o juiz e o arbitro conhecam, da tutela provisdria ex officio®®. A parte

305 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem, p. 297.

306 & 40 Ressalvado o disposto no § 2°, havendo necessidade de medidas coercitivas ou cautelares, os arbitros
poderdo solicita-las ao 6rgdo do Poder Judiciério que seria, originariamente, competente para julgar a causa.

307 TIDF, Al 2002002007481-2, 12 Turma, Embratel — Empresa Brasileira de Telecomunicagdes em face de Brasil
Telecom S.A., rel. Valter Xavier, julgado em 21.10.2002. Revista Brasileira de Arbitragem, n. 7, 2005. p. 143.

308 BARROS, Maria Gabriella Dignani Schmidt de. Arbitragem e tutelas provisorias, p. 71.

309 DIDIER JR. Fredie - Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, deciséo,
precedente, coisa julgada e tutela provisoria, p. 682 — 683.
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interessada, portanto, deve fazer seu requerimento de tutela provisdria caso queria sua
apreciacéo.

O segundo requisito para concessao de medidas provisorias € a existéncia de elementos
que evidenciem a probabilidade do direito. Segundo Fredie Didier Jr.3° “A probabilidade do
direito a ser provisoriamente satisfeito/realizado ou acautelado é a plausibilidade de existéncia
desse mesmo direito. O bem conhecido fumus boni iuris (ou fumaca do bom direito). O
magistrado precisa avaliar se ha “elementos que evidenciem” a probabilidade de ter acontecido
o que foi narrado e quais as chances de éxito do demandante (art. 300, CPC). Incialmente, é
necessaria a verossimilhanca fatica, com a constatacdo de que ha um consideravel grau de
plausibilidade em torno da narrativa dos fatos trazida pelo autor. E preciso que se visualize,
nessa narrativa uma verdade provavel sobre os fatos, independentemente da producdo de
prova.”.

Para Daniel Amorim Assumpc¢do Neves3!! “A redacio do art. 300, caput, do CPC,
aparentemente da grande poder ao juiz para decidir a respeito do convencimento ora analisado.
Ao ndo exigir nada além de elementos que evidenciem a probabilidade de o direito existir, 0
legislador permite que o juiz decida, desde que o faga justificadamente, que se convenceu em
razéo de elementos meramente argumentativos da parte, sem a necessidade, portanto, de provas
que corroborem tais alegacbes. E natural que, nesse caso, as alegacdes de fato sejam
verossimeis, ou seja, que sejam aparentemente verdadeiras em razdo das regras da
experiéncia.”.

O terceiro requisito € o perigo de dano ou ao resultado Gtil do processo. A tutela
provisoria tem como um dos principais objetivos evitar os efeitos negativos que o tempo pode
causar em um processo. Nas palavras de Barros®'?, a respeito do fator tempo no decorrer do
processo judicial ou arbitral “A rigor, 0 tempo € um mal necessario para a boa tutela dos direitos.
E imprescindivel um lapso temporal consideravel (e razoavel) para que se realize plenamente
0 devido processo legal e todos o0s seus consectarios, produzindo-se resultados justos e
predispostos & imutabilidade. E garantia de seguranca juridica.”.

Apesar de ser necessario que um processo tome o seu tempo, ha medidas que precisam
ser implementadas de modo urgente, seja para garantir o direito de uma das partes, seja para

garantir que o proprio processo seja, ao final, eficaz.

310 1dem, p. 685 — 686
311 NEVES, Daniel Amorim, Assumpgéo. Manual de Direito Processual Civil — Volume Unico, p. 353
312 1bidem, p. 65.
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Segundo Didier Jr. 3% “Em situacio de urgéncia, o tempo necessario para a obtencio
da tutela definitiva pode colocar em risco sua efetividade. Este € um dos males do tempo do
processo. (...). No instituto de abrandar os efeitos perniciosos do tempo do processo, o legislador
instituiu uma importante técnica processual: a antecipacdo provisoria dos efeitos finais da tutela
definitiva, que permite o gozo antecipado e imediato dos efeitos proprios da tutela definitiva
pretendida. A principal finalidade da tutela provisoria é abrandar os males do tempo e garantir
a efetividade da jurisdicdo (os efeitos da tutela).”.

Neste contexto, a concessao da tutela antecipada na arbitragem representa ferramenta
importante para as partes envolvidas, permitindo a obtencdo de medidas provisorias, de
urgéncia ou cautelares, antes mesmo da emissao da sentenca arbitral. Esse mecanismo visa
assegurar a eficacia do procedimento arbitral e a protecao dos direitos das partes ao longo do
processo.

Gomes e Silva®* expde, sobre as tutelas provisorias na arbitragem, expde que “A
interpretacdo que se julga mais consentanea com o sistema juridico é a de que os dispositivos
legais em comento se aplicam a todas as formas de tutela de urgéncia, cujo pressuposto para
sua aplicacdo é a premente necessidade de resguardo provisério do (provavel) direito de uma
das partes, que estiver sob fundada ameaca de dano irreparavel ou de dificil reparagéo.”.

Este também € o entendimento de Maia Neto e Muniz®™® “Dentro do guarda-chuva das
tutelas de urgéncia, todas as pretensdes de cunho “cautelar” sdo abrangidas, e, com toda a vénia
as doutas posicdes contrarias, também as pretensdes de cunho “antecipatédrio”. Isso porque a
decisdo que antecipa parcial ou totalmente os efeitos da tutela final ndo se confunde com a
deciséo definitiva sobre o merecimento ou n&o do pedido do autor. E medida sempre provisoria,

baseada na urgéncia da postulacdo, e cuja reversibilidade é seu pressuposto.”.

Nas palavras de Cristina Bichels Leitd0°° a respeito da concessio da tutela pelo arbitro
e 0 seu poder jurisdicional para tal, segue o entendimento “De fato, se o arbitro ou o tribunal
arbitral tem competéncia para dirimir o conflito em situacdes nas quais foi estabelecida

convencdo de arbitragem em cognicdo exauriente, tanto mais tera atribuicdo para analisar

313 DIDIER JR., Fredie - Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, deciséo,
precedente, coisa julgada e tutela provisoria, p. 689-690.
814 SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da.; GOMES, Fabio Luiz. Teoria Geral do Processo Civil, p. 344.

315 MAIA NETO, Francisco, and Joaquim de Paiva MUNIZ - Reforma da Lei de Arbitragem, comentarios ao
texto completo da Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996 com as alteracfes da Lei 13.129, de 26 de maio
de 2015, p. 63.

316 |EITAO, Cristina Bichels - Tutela antecipada e tutela cautelar na arbitragem, p. 161-162.
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eventuais requerimentos de tutela antecipada e cautelar em cognicdo sumaria. Se podem mais,
podem menos. A jurisdicdo conferida ao juizo arbitral contempla cognicao definitiva e sumaria.
Por isso, seria incoeréncia absurda negar a compatibilidade da tutela sumaria na arbitragem,
seja para satisfazer antecipadamente ou resguardar direito baseado em urgéncia, seja para
equilibrar as partes nos casos de evidéncia do direito de uma delas e diante da possibilidade de
demora na conclusao do processo arbitral.”.

O quarto requisito que permite ser possivel a concessdo da tutela provisoria é a
reversibilidade dos seus efeitos. Quer dizer que os efeitos da tutela proviséria ndo podem ser
irreversiveis, nos termos do art. 300, § 3° do CPC brasileiro de 20153Y «“§ 3° A tutela de urgéncia
de natureza antecipada ndo sera concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos
da decisdo.”.

O quinto e Ultimo requisitos para a concessao de tutelas provisorias se apresenta como
eventual, na medida em que ndo serd sempre exigido. Trata-se da caucdo, nos termos do art.
300, § 1° do CPC brasileiro de 2015%® “§ 1 ®Para a concessdo da tutela de urgéncia, o juiz
pode, conforme o caso, exigir caucdo real ou fidejussoria idonea para ressarcir 0s danos que a
outra parte possa vir a sofrer, podendo a caucdo ser dispensada se a parte economicamente
hipossuficiente ndo puder oferecé-la.”.

A caucdo consiste em contracautela, uma garantia de ressarcimento de eventuais danos
causados a outra parte caso a tutela provisoria seja revogada ou perca sua eficacia.

Portanto, no contexto da arbitragem brasileira, a tutela proviséria é admitida e
fundamentada no principio da autonomia da vontade, um dos pilares desse método alternativo
de resolucdo de conflitos. A partir disso, entende-se que através da concessdo da tutela
provisoria, a partir do requerimento da parte e atendendo aos requisitos legais de comprovacao,

o julgador podera antecipar, em parcial ou integralmente, os efeitos praticos da sentenca final.

14.1.2. A figura do Arbitro de emergéncia

No ambito da arbitragem internacional, no periodo anterior a instauracdo do

procedimento arbitral, € facultado as instituicbes a previsdo regulamentar do arbitro de

317 BRASIL. Lei n. 13.105, de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. [Em linha] [Consult. 02 de jan. 2024]
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm

318 BRASIL. Lei n. 13.105, de mar¢o de 2015. Codigo de Processo Civil. [Em linha] [Consult. 02 de jan. 2024]
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm
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emergéncia. A titulo de exemplo, a Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC)**° criou
esta figura para fazer a apreciacdo das tutelas de urgéncia quando requeridas em carater
antecedente, ou seja, pré-arbitrais.

Como exemplificado, cabe as instituicdes formularem em seus regulamentos a
oportunidade de eleger um arbitro para averiguar as questdes de natureza de urgéncia, ou seja,
provisoria, anteriormente a instauracdo do procedimento arbitral. Assim, a jurisdicdo deste
arbitro limitar-se-a apenas a apreciacdo do pedido feito por emergéncia, sem a extensdo a
analise do mérito.

Nesta toada, afirma Renato Stephan Grion®° “Neste contexto, e para que fosse
preenchida esta lacuna, foi criada recentemente a figura do arbitro de emergéncia, com o
objetivo de resolver o problema da inexisténcia de jurisdi¢do arbitral enquanto os arbitros que
decidirdo o mérito da disputa ainda ndo tenham assumido sua funcdo. Em verdade, a figura do
arbitro de emergéncia, embora relativamente nova em sua configuracdo atual, encontra suas
origens no procedimento cautelar pré-arbitral da CCI lancado em 1990, cuja eficiéncia ja era

ressaltada nos primeiros casos em que foi adotado, embora com pouca utiliza¢do na préatica.”.

Tal possibilidade ndo encontra respaldo legal no ordenamento juridico brasileiro, mas
Maria Gabriella Dignani Schmidt de Barros®?! expde que poderia ser mais uma ferramenta na

utilizacdo na arbitragem pétria, nos seguintes termos:

Notadamente, suas origens sdo internacionais e anteriores, inclusive, a promulgacéo
da Lei de Arbitragem no Brasil. Porém, por apresentar algumas vantagens nitidas,
como a celeridade e a confidencialidade, por estar presente nos regulamentos das
camaras e estar sujeito as mesmas vantagens da arbitragem, trata-se de mais uma
ferramenta que visa aperfeicoar a prestacdo jurisdicional da arbitragem no &mbito do
direito brasileiro.

A ideia contida na criacdo do arbitro de emergéncia é que este possa socorrer
imediatamente a parte solicitante, afastando-se entdo a figura do Poder Judiciario.
Mas, se ainda assim a situacdo for tdo premente que impega o Seu acionamento, a
intervencdo judicial é sempre permitida, e bem-vinda.

319 Brasil-Canada (“CAM-CCBC”), no uso das atribui¢des conferidas pelo artigo 2.6, alinea ‘c’, do Regulamento
do CAM-CCBC, aprovado em 1° de setembro de 2011, com alteragdes de 28 de abril de 2016, ouvido o
Conselho Consultivo do CAM-CCBC, decide emitir novas regras sobre Arbitro de Emergéncia.

320 GRION, Renato Stephan. Arbitro de emergéncia: perspectiva brasileira a luz da experiéncia internacional.
In: CARMONA, Carlos Alberto; LEMES, Selma Ferreira; MARTINS, Pedro Batista (coord.). 20 anos da Lei
de Arbitragem: homenagem a Petronio R. Muniz, p. 406.

%21 BARROS, Maria Gabriella Dignani Schmidt de. Arbitragem e tutelas provisérias, p. 71.
321 1bidem, p. 86.
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Francisco Cahali®?? apresenta um contraponto ao afirmar que este procedimento do
arbitro de emergéncia ndo conta com a simpatia dos estudiosos da arbitragem, pelo fato de que
a decisdo dada por ele demanda uma coopera¢do do Poder Judiciario, 0 que poderia causar uma
demora apta a prejudicar o direito. Vejamos “Na pratica doméstica, em nosso Curso de
Arbitragem, observamos que este procedimento ndo conta com a simpatia dos arbitralistas em
geral, tampouco das partes, até porque a decisao liminar pelo “arbitro provisério” em caso de
descumprimento reclama como regra a cooperacao do Poder Judiciario, a provocar demora
talvez comprometedora do direito. Em casos de urgéncia, entdo, tem sido considerada a melhor
opcéo, dirigir-se diretamente ao Poder Judiciério. E a pesquisa realizada pelo GPA-PUC/SP
confirmou a pouca adesdo a iniciativa ao apurar que das 22 (vinte e duas) instituicoes
consultadas, apenas 5 (cinco) delas (19%) oferecem alguma forma de solu¢do emergencial de

conflito.”.

N&o vemos essa necessidade de cooperacdo do Poder Judiciario como um problema, até
porque h& também essa necessidade em qualquer execucdo de decisdo arbitral. N&o se trata,
portanto, de uma dificuldade inerente a figura do arbitro de emergéncia, mas é da esséncia da
propria arbitragem. Todavia, concordamos com o referido autor que, a depender da urgéncia,
melhor seria dirigir-se diretamente ao Poder Judiciario, que ja executaria seu proprio titulo

executivo ao invés de um proveniente da arbitragem.

14.2.Concesséo de Providéncias Cautelares na Arbitragem Em Portugal

O Regime Juridico da Arbitragem Voluntaria concede autonomia as partes para
estabelecerem as regras procedimentais, inclusive a possibilidade de requererem medidas
cautelares junto ao tribunal arbitral. Essa flexibilidade permite que as partes adaptem o
procedimento as particularidades de sua disputa.

O arbitro, ao conceder medidas cautelares, deve considerar a urgéncia da situacdo, a
verossimilhanca das alegacOes e a necessidade de preservar o resultado Util do procedimento
arbitral. Além disso, as decis6es do tribunal arbitral em relacdo a cautelares podem ser sujeitas

a revisao judicial, conforme previsto no Regime Juridico da Arbitragem Voluntaria.

322 CAHALLI, Francisco José - Curso de arbitragem, p. 301.
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A utilizacdo de medidas cautelares na arbitragem portuguesa oferece as partes uma
maneira eficaz de proteger seus direitos e interesses, a0 mesmo tempo em que preserva a
agilidade e flexibilidade inerentes a esse método alternativo de resolugdo de disputas.

Em Portugal, as cautelares na arbitragem sao instrumentos utilizados para assegurar a
eficacia do procedimento e proteger os direitos das partes durante a pendéncia da arbitragem.
O tribunal arbitral tem o poder de conceder diversas medidas, tais como arresto, providéncias
cautelares e outras agdes que visam prevenir danos irreparaveis ou proteger bens que possam
ser objeto da controvérsia arbitral. O assunto é regulado pela Lei de Arbitragem Voluntaria de

2011, que trata das providéncias cautelares nos artigos 7°, artigo 20 ao artigo 21.

14.2.1. A Providéncia Cautelar Requerida ao Tribunal Estadual no Ambito da

Arbitragem

O artigo 7° da Lei de Arbitragem Voluntéria, objeto de polémica doutrinaria, estabelece
gue o requerimento e decretamento de providéncias cautelares a um Tribunal Estadual, antes
ou durante o processo arbitral, ndo é incompativel com uma convencao de arbitragem.

Para Antonio Menezes Cordeiro®?, o referido dispositivo recebeu influéncia da Lei-
Modelo UNCITRAL3?, que prevé que é compativel com a convencéo de arbitragem uma parte
requerer a um tribunal estadual, antes ou durante o processo arbitral, a concessdo de medida
cautelar de protecdo. No direito comparado, o ordenamento portugués, neste ponto, se
assemelha ao alemio e ao espanhol®?®, e se afasta do modelo brasileiro, que prevé a
possibilidade de providéncia cautelar somente antes de instaurado o processo arbitral, nos
termos ja expostos.

As providéncias cautelares requeridas ao Tribunal Estadual sdo reguladas pelo artigo
362 e seguintes do Codigo de Processo portugués, e permitem que a parte obtenha tutela
imediata, antecipada ou cautelar, dos Tribunais Estaduais enquanto espera decisdo definitiva

sobre o assunto em acao propria. Para Antdnio Menezes Cordeiro, “a possibilidade de requerer

323 MENEZES CORDEIRO, Antdnio. Tratado da arbitragem. Comentario a lei 63/2011 de 14 de dezembro,
p. 228.

324 O art. 9° da Lei-Modelo da UNCITRAL prevé que: O pedido de uma medida provisdria feita por uma das partes
ao tribunal, antes ou durante o processo arbitral, bem como a concessdo de tais medidas pelo tribunal, ndo é
incompativel com o acordo de arbitragem.

325 MENEZES CORDEIRO, Antdnio. Tratado da arbitragem. Comentario a lei 63/2011 de 14 de dezembro,
p. 125.
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e obter do Estado medidas cautelares faz parte do panorama geral da tutela dos direitos; na sua

falta, a defesa dos direitos poderia ficar sem projegdo pratica”3?°,

A doutrina portuguesa apresenta pontos positivos e também negativos nesta
possibilidade de se requerer medidas cautelares tanto no Tribunal Arbitral quanto no Tribunal
Estadual.

A favor de se decretar providéncias cautelares pelo Tribunal Estadual reside a maior
eficacia, na medida em que o ius imperii do Estado contribuira para que o juiz mais facilmente
se faca obedecer®?’.

Ja as providéncias dos Tribunais Arbitrais tém a seu favor a vantagem de ser articularem

com a agdo principal. Neste sentido, Antonio Menezes Cordeiro®? leciona que:

Curiosamente, elas ndo sdo, necessariamente, de decisdo mais rapida do que as do
Estado. Em regra, os Tribunais Arbitrais sdo coletivos; entrada uma providéncia ha,
eventualmente, que constituir e instalar o tribunal; depois, é necessario que os trés
arbitros estudem o tema, relinam as vezes que forem conveniente e se ponham de
acordo quanto a decisdo. Em face disso, o Tribunal do Estado esta pronto a decidir
assim que instado, sem mais preparativos. Um bom juiz despacha uma providencia
em menos de 24 horas. Nestas condi¢es, afigura-se delicado privar os particulares,
envolvidos em arbitragem, da tutela pablica eventualmente necesséria e imediata.
Havia que dar provas de sensibilidade prética, ainda que a custa da coeréncia
dogmatica.

329

Anténio Pedro Pinto Monteiro>~ sintetiza tais pontos nos seguintes termos:

Embora esta competéncia concorrente entre tribunais estaduais e arbitrais ndo seja
usual, sdo varias as razes que a justificam na matéria das providéncias cautelares.
Neste sentido, argumenta-se, desde logo, que a constituicdo de um tribunal arbitral
pode ser lenta e morosa (sobretudo numa arbitragem ad hoc), o que ndo se compadece,
de todo, com a natureza urgente de um procedimento cautelar. Dai que se entenda que
a convencdo de arbitragem ndo possa impedir o requerimento a um tribunal estadual
de uma providéncia cautelar, ndo havendo preteri¢do do tribunal arbitral, sob pena de
denegacdo de Justica (artigo 20° da CRP). Por outro lado, mesmo quando o tribunal
arbitral ja estd constituido, existem razdes adicionais que justificam o recurso ao
tribunal estadual, como, por exemplo, o facto de existir uma maior facilidade de
execucao das providéncias decretadas por este e de ndo existirem limitacfes no que
se refere a efeitos em relacdo a terceiros. Poderd ainda suceder que o tribunal arbitral,
pura e simplesmente, ndo tenha competéncia em matéria cautelar, caso em que a Unica
hipdtese seréa recorrer ao tribunal estadual.

A doutrina portuguesa também discute se a previsao legal de cumulacéo de competéncia

entre 0 juizo arbitral e o juiz estadual seria concorrente. Entende Antonio Menezes de

326 1pidem, p. 125.

327 |bidem.

328 |bidem.

329 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto. Manual de Arbitragem, p. 343 - 344.
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Cordeiro3%®

que, na linha da Lei-Modelo da UNCITRAL e do Direito comparado, que a op¢ado
do legislador portugués foi, sim, a de cumular todas as hipdteses “Assim, é possivel: (a) requerer
providéncias cautelares junto de um tribunal do Estado, mau grado a existéncia, valida e eficaz,
de uma convencdo de arbitragem; (b) fazé-lo intentar uma agdo arbitral; (c) fazé-lo, na
pendéncia de uma arbitragem; (d) obter o decretamento de tais providéncias, antes de intentar
uma acdo arbitral ou na pendéncia desta.”.

O referido autor entende que hd, ainda, a possibilidade de a parte requerer, a um s
tempo ou subsequentemente, providéncias cautelares tanto perante os tribunais estaduais quanto
perante os tribunais arbitrais, cabendo a quem postula, em caso de decretamento por ambos,
escolher a que mais Ihe convenha3

E, como ja abordado no capitulo 8, Manuel Pereira Barrocas entende que a possibilidade
de as partes pedirem providéncias cautelares perante o Tribunal Estadual ndo viola a convengao
da arbitragem, bem como ndo significa a sua renincia ou revogacao, uma vez que a propria Lei
de Arbitragem Voluntaria garante o direto de se requerer tais providéncias a jurisdicdo
estadual®®2,

Antdnio Pedro Pinto Monteiro®® sustenta que, a principio, ndo haveria competéncia
concorrente, na medida em que o efeito negativo da convencéo de arbitragem, previsto no artigo
5° da LAV, impediria a parte de requerer ao tribunal estadual uma providéncia cautelar.

Segundo o autor:

Neste sentido, poderd o tribunal estadual decretar uma providéncia cautelar, ndo
obstante a convencao de arbitragem celebrada e, portanto, ndo obstante as partes terem
escolhido a jurisdicdo arbitral para resolver os seus litigios?

Em principio, dir-se-ia que ndo. Na verdade, como vimos antes, € isso que decorre do
efeito negativo da convencdo de arbitragem (artigo 5° da LAV). Dir-se-4, deste modo,
que a parte que requeira uma providéncia cautelar ao tribunal estadual estard com isso
a violar a convencdo de arbitragem (pretericdo de tribunal estadual), o que é
susceptivel de configurar uma excepcdo dilatéria de incompeténcia absoluta do
tribunal (nos termos dos artigos 577, alinea a), e 96°, alinea b), do CPC) e conduzir a
absolvicédo da instancia.

O tema, como visto, ndo é pacifico na doutrina. Porém, a op¢éo legislativa foi admitir a

competéncia concorrente, abrindo verdadeira excecdo ao efeito negativo da convencéo de

330 MENEZES CORDEIRO, Antonio - Tratado da arbitragem. Comentéario a lei 63/2011 de 14 de dezembro,
p. 125.

331 1bidem p. 126.
332 BARROCAS. Manual de arbitragem, p. 56.
333 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto. Manual de Arbitragem, p. 342.
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arbitragem, como ensina Antonio Pedro Pinto Monteiro®** “A lei consagra, dessa forma, uma
competéncia concorrente entre os tribunais arbitrais e os tribunais estaduais para decretar
providéncias cautelares. N&o obstante a existéncia da convencdo de arbitragem, as partes
poderao, assim, escolher entre requerer uma providéncia cautelar num tribunal arbitral ou num

tribunal estadual.”.

No mesmo sentido, Antonio Menezes Cordeiro®® “O artigo 29° vem coroar todo este
edificio, firmando a regra da competéncia dos tribunais estadual para decretar providéncias
cautelares na dependéncia de processos arbitrais (29° / 1). Temos, pois, uma concorréncia de
competéncias: mesmo perante processos arbitrais, quer os arbitros, quer os tribunais do Estado

tém competéncia cautelar.”.

Outra discussao interessante sobre esta tematica reside em responder se as partes
poderiam, validamente, em uma convencéo de arbitragem, renunciar as providéncias cautelares
pelos Tribunais Arbitrais, pelos Tribunais Estaduais ou por ambos.

Joana Galvdo Teles®*® faz interessante abordagem. Para a autora, num primeiro
momento, a autonomia das partes ao convencionarem a arbitragem deve obedecer aos limites
imperativos estabelecidos pela Constituicio e pela legislagdo infraconstitucional,
principalmente no que relaciona a contetdos intocaveis de um direito fundamental. O critério
determinante seria 0 momento em que se esta a dispor do direito em relagdo a0 momento em
que surge o litigio.

Em uma clausula compromisséria, em que o0s contratantes regulam conflitos
eventualmente existentes, situacdo em que ndo se sabe se e quando o litigio ocorrerd, entende a
autora que as partes ndo poderiam renunciar de modo antecipado e total ao direito de se requerer
providéncias cautelares. Isso porque tal rendncia implicaria no esvaziamento total do direito
fundamental a prestacdo da tutela jurisdicional, notadamente em casos em que a tutela cautelar
ou de urgéncia for determinante para a efetividade da decisao arbitral.

Por outro lado, defende que, em se tratando de compromisso arbitral, negécio juridico
em que as partes optam pela resolucdo de um litigio ja existente por um tribunal arbitral, podem

os litigantes antecipar as providéncias cautelares que irdo ou ndo necessitar. A razdo é que,

334 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto. Manual de Arbitragem, p. 342.

335 MENEZES CORDEIRO, Antdnio - Tratado da arbitragem. Comentario a lei 63/2011 de 14 de dezembro,
p. 260.

336 TELES, Joana Galvio - Podem as partes renunciar validamente a tutela cautelar na convengio de
arbitragem ou noutro acordo subsequente no processo arbitral?, p. 331 — 332.
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neste caso, as partes ja conhecem os contornos e o objeto do conflito, possuindo maior grau de
negociacao e de renlncia ao direito de se pedir providéncias de urgéncia.

Porém, ressalta a autora®¥’ “As partes podem fazé-lo, desde que néo atinja o limite
constitucional referido de afetar de forma determinante a titularidade do direito de resolver o
litigio por arbitragem e corresponder a denegacdo de justica. Contudo, tera de aceitar-se a
possibilidade de as partes porem em causa 0 acordo de renlincia, com base em factos
supervenientes imprevisiveis ou no regime de alteracdo das circunstancias do contrato ou outro
previsto pelas proprias partes, por exemplo.”.

Em relacdo a renuncia parcial ao direito as providéncias cautelares por intermédio de
uma convencao de arbitragem, em especial quanto aos poderes dos arbitros, ensina Joana
Galvéo Teles que tanto a Lei-Modelo quanto a Lei de Arbitragem Voluntaria preveem o carater
supletivo das normas que atribuem estes poderes. Portanto, as partes poderiam excluir as
competéncias dos arbitros nesta matéria.

Ja em relacdo a renlncia parcial ao direito as providéncias cautelares para afastar o0s
poderes dos tribunais estaduais, mantendo-se apenas o0s poderes dos tribunais arbitrais, o tema

é controvertido. Assim, explica:

[...] pois, conforme se demonstrou, podera haver situacdes em que os poderes dos
tribunais arbitrais poderdo néo ser suficientes para garantir a efetividade da deciséo
arbitral e corresponder a casos de denegacdo de justica, caso em que € preciso
assegurar a tutela cautelar pelos tribunais judiciais. Assim, entende-se que as partes
podem alterar o regime da LAV e acordar na competéncia preferencial dos tribunais
arbitrais para decretar providéncias cautelares e na competéncia subsidiaria e
complementar dos tribunais judiciais para o decretamento de providéncias cautelares
antes da constituicdo do tribunal arbitral ou mesmo depois, mas somente nos casos
excecionais em que nao seja possivel ser o tribunal arbitral a decretar as providéncias
referidas.3®

14.2.2. A Providéncia Cautelar Arbitral no Ordenamento Portugués

Inicialmente, cumpre salientar que os tribunais arbitrais portugueses podem decretar
providéncias cautelares, por previsdo expressa da atual e vigente LAV, que regula o assunto

nos artigos 20 a 29. A questdo que hoje se apresenta sem maiores divergéncia foi objeto de

337 1bidem, p. 331 — 332.

338 1bidem, p. 331 — 332.
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polémica na vigéncia da LAV anterior, que ndo contava com previsao legal a respeito desta
matéria®*°.

Partindo da premissa inicial da possibilidade do decretamento de providéncias
cautelares pelos tribunais arbitrais, Anténio Pedro Pinto Monteiro alerta: saber se um tribunal
arbitral pode ou ndo decretar providéncias de urgéncia dependera da previsdo da convencéo de
arbitragem. Em outras palavras, é preciso que, no acordo de vontade entre as partes litigantes
haja a previsdo de providéncias cautelares3.

Partindo dessas informacdes é que faremos as consideragdes subsequentes.

O art. 20° da LAV®*, que dispde sobre a competéncia cautelar do tribunal arbitral,
prevé a possibilidade de o arbitro decretar medidas provisorias, salvo convencgéo contraria das
partes, necessarias ao objeto do processo®#?. Dessa maneira, as partes poderéo estipular a falta
de jurisdigdo cautelar absoluta, em que ndo se admite nenhum tipo de providéncia cautelar
arbitral. Acrescenta a doutrina que é possivel que as partes convencionem, também, a falta
jurisdicdo cautelar relativa, em que ndo se admite categoria de providéncias cautelares.*

A Lei de Arbitragem Voluntaria Portuguesa de 2011, em seu art. 20, item 2, conceitua
como providéncia cautelar a medida de carater temporario decretada por sentenga ou qualquer
outra decisdo, em que, em qualquer momento do processo, antes do proferimento da sentenca,
o tribunal ordena a uma parte praticar ou ndo praticar as condutas descritas nas alineas do

referido dispositivo. Vejamos®#:

2 - Para os efeitos da presente lei, uma providéncia cautelar é uma medida de caracter
temporario, decretada por sentenca ou decisdo com outra forma, pela qual, em
qualquer altura antes de proferir a sentenca que venha a dirimir o litigio, o tribunal

arbitral ordena a uma parte que:
a) Mantenha ou restaure a situacdo anteriormente existente enquanto o litigio ndo for
dirimido;

b) Pratique actos que previnam ou se abstenha de praticar actos que provavelmente
causem dano ou  prejuizo  relativamente ao  processo  arbitral;
¢) Assegure a preservacao de bens sobre os quais uma sentenga subsequente possa ser
executada;
d) Preserve meios de prova que possam ser relevantes e importantes para a resolucéo
do litigio.

339 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto - Manual de Arbitragem, p. 345.
340 1pidem, p. 346.

3411 - Salvo estipulagio em contrario, o tribunal arbitral pode, a pedido de uma parte e ouvida a parte contraria,
decretar as providéncias cautelares que considere necessarias em relagdo ao objecto do litigio.

342 \VICENTE, Dario de Moura.(coord) - Lei de Arbitragem Voluntaria Anotada, p. 65. GONCALVES, Manuel.
VALE, Sofia. DIAMVUTU, Lino. Lei da arbitragem voluntéaria comentada, p.122.

343 OLIVEIRA, Mario Esteves (coord.) e outros - Lei da Arbitragem Voluntaria Comentada, p. 281.

344 LEI DE ARBITRAGEM VOLUNTARIA (N° 63/2011). [Em linha] [Consul. 15 de janeiro de 2024] Disponivel
em https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1579&tabela=leis .
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O referido artigo 20 é flagrantemente baseado na Lei-Modelo, com uma pequena e
importante diferenca: a previsao do contraditorio, ao prever “a pedido de uma parte e ouvida a
parte contraria”.

O dispositivo estabelece duas normas basilares. A primeira consiste no principio da
instancia, segundo o qual é necessario que haja provocacdo por uma das partes para que o
tribunal arbitral profira uma providéncia cautelar. A segunda é o principio do contraditorio, que
diferencia, neste ponto, a providéncia cautelar da ordem preliminar, que, conforme ainda sera
abordado, pode ser determinada sem prévia oitiva da parte contraria®®®.

No mesmo sentido, Antonio Sampaio Caramelo®*® estabelece duas razbes para a
concessdo de cautelares: duas regras basicas das providéncias cautelares arbitrais stricto sensu
merecem ser destacadas: a necessidade, para sua decretacdo, de requerimento da parte; e a
indispensével exigéncia de ouvir a parte contraria.

Sem esquivar do tema principal da dissertacdo, cabe ressaltar, conforme Exposito a

respeito da previsdo das normas que regem as cautelares®*’

, que as providéncias cautelares
estatais sao regidas pelo Cadigo de Processo Civil e ndo pela LAV, devendo as partes observar
as regras daquele diploma processual para o requerimento.

Ademais, segundo Vicente ao defender que as medidas cautelares podem ser
temporarias®*® e segundo Mendes 3*°que defende o carater provisorio de tais medidas, estdo
positivadas na LAV pelas letras a, b, ¢c e d do art. 20, n. 2, e tratam das medidas cautelares
antecipatorias e conservatorias>°.

Ha de se ressaltar as subespécies de cautelares previstas segundo Menezes Cordeiro®*:
a) manutencdo ou restauracao de situacdo anteriormente existente enquanto o litigio ndo for
dirimido, para o autor estas modalidades englobam ‘“salvaguarda do objeto litigioso do

processo”, “manutengdo do status subjetivo da contraparte” e “salvaguarda da arbitrabilidade:

ndo se colocar incontactavel, ndo mudar de sede ou ndo reduzir o capital, entre outros”; b)

345 MENEZES CORDEIRO, Antonio - Tratado da arbitragem. Comentéario a lei 63/2011 de 14 de dezembro,
p. 230.

348 CARAMELO, Antonio Sampaio - A reforma da lei da arbitragem voluntaria. In Revista Internacional de
Arbitragem, p. 27.

347 1bidem. p. 7.

348 VICENTE, Dario de Moura. (coord) - Lei de Arbitragem Voluntaria Anotada, p. 66.

349 MENDES, Armindo Ribeiro - As medidas cautelares e o processo arbitral. (algumas notas), p. 96.

30 GONCALVES, Manuel. VALE, Sofia. DIAMVUTU, Lino - Lei da arbitragem voluntéria comentada.
Luanda: Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto, 2014, p.124. OLIVEIRA, Mério Esteves
(coord.) e outros. Lei da Arbitragem Voluntaria Comentada, p. 282.

%1 MENEZES CORDEIRO, Antonio - Tratado da arbitragem. Comentéario a lei 63/2011 de 14 de dezembro,
p. 231.
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pratica de actos que previnam ou abstenham a pratica de actos que provavelmente causem dano
Ou prejuizo ao processo arbitral; ¢) asseguracdo da preservacgéo de bens para garantir a execucao
de uma sentenca, ndo se trata de assegurar 0 objeto do processo, como no item previamente
previsto, mas sim do que possa ser envolvido na sentenca®?; d) preservacdo dos meios de
prova®:,

Importante ressaltar que a previsdo normativa da LAV a respeito das cautelares
trazidas no n.2 do art. 20 ndo sao formas tipicas e sim apresentadas de modo exemplificativo.
Nestes termos, cabe ressaltar a previsdo do Cédigo de Processo Civil®** portugués cuja previsdo
do artigo 377 sobre a restituicdo provisoria de posse, o artigo 379 a respeito da suspensao de
deliberacdes sociais, 0 artigo 384 sobre alimentos provisorios, artigo 388 sobre arbitramento de
reparacao provisoria, arresto 391, embargo de obra 397, entre outros.

O que ¢ apresentado pela Lei de Arbitragem Voluntaria é um conjunto de principios
que norteiam as tutelas cautelares que, como exposto, podem ter o carater antecipat6rio ou
conservatorio, além das medidas cautelares de natureza probatdria®*®, que, no entanto, no
inviabilizam a previsdo normativa do Cédigo Processual.

A titulo de exemplo, de acordo com de Antonio Menezes Cordeiro, seria exequivel a
restituicdo de posse por meio arbitravel caso se trate de questdo abrangida pelas partes na
convencao de arbitragem?®,

No artigo 21, item 1, a Lei de Arbitragem Voluntaria portuguesa de 20117 estabelece
0S pressupostos para o decretamento de providéncias cautelares. Vejamos: “Art. 21. Requisitos
para o decretamento de providéncias cautelares. 1 - Uma providéncia cautelar requerida ao
abrigo das alineas a), b) e ¢) do n.° 2 do artigo 20.° é decretada pelo tribunal arbitral, desde que:
a) Haja probabilidade séria da existéncia do direito invocado pelo requerente e se mostre
suficientemente fundado o receio da sua lesdo; e b) O prejuizo resultante para o requerido do
decretamento da providéncia ndo exceda consideravelmente o dano que com ela o requerente

pretende evitar.”.

352 Ipidem. p. 232.
%3 MENDES, Armindo Ribeiro - As medidas cautelares e o processo arbitral, p. 96-97.

34 CcODIGO DE PROCESSO CIVIL N° 41/13. [Em linha] [Consult. 02 dez. 2023] Disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1959&tabela=leis

35 OLIVEIRA, Maério Esteves (coord.) e outros. Lei da Arbitragem Voluntaria Comentada, p. 282.

35 MENEZES CORDEIRO, Anténio - Tratado da arbitragem. Comentario a lei 63/2011 de 14 de dezembro,
p. 232.

%7 CODIGO DE PROCESSO CIVIL N° 41/13. [Em linha] [Consult. 02 dez. 2023] Disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1959&tabela=leis
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E preciso, em primeiro lugar, que haja uma probabilidade séria da existéncia do direito
alegado pelo requerente da medida cautelar, o chamado fumus boni iuris. Ou seja, € preciso que
o tribunal arbitral se convenca da probabilidade do direito, e ndo da sua certeza, para que haja

o decretamento cautelar. Nas palavras de Antonio Menezes Cordeiro®®:

Fumus boni iuris ou probabilidade da existéncia do direito invocado pelo requerente
implica, da parte do tribunal: (a) uma determinacdo dos factos relevantes, com um
cuidado razoavel; (b) uma ponderagdo do direito aplicavel.

A determinacao dos factos relevantes joga com as operac@es variaveis, de acordo com
a situacdo considerada. Nalguns casos, basta a leitura atentado requerimento, da
resposta, da documentagdo pertinente e da matéria ja processualmente adquirida;
noutros, ha que organizar uma audiéncia e ouvir testemunhas; e noutros, finalmente,
mais raros, imp&em-se pericias e inspe¢des ao local.

A ponderacdo do direito aplicavel pode envolver a prévia determinacdo da lei
competente, seguindo-se a determinacdo das fontes, a sua interpretacéo e a aplicacéo
ao caso concreto. Também aqui ha situagfes multiplas possiveis: desde imediatas até
mais complexas, envolvendo o estudo de pareceres de Direito.

Em segundo lugar, é preciso que o postulante mostre fundado receio de lesdo, o que
pode ser traduzido pela urgéncia. Em outras termos, é requisito para o decretamento da medida
cautelar o fato de o requerente ndo pode esperar até o fim do processo para que tenha acesso ao
bem da vida pretendido.®*® Segundo Anténio Menezes Cordeiro, “o receio da sua lesdo deve
mostrar-se suficientemente fundado, ficando implicito que tal lesdo deve implicar danos
suplementares se ndo for, de imediato, travada’3®°.

Portanto, assim como no direito brasileiro, a concessdo da tutela/cautelar esta
assentada em dois principios: fumus boni iuris e no periculum in mora. Inicialmente, na fumaca
do bom direito, ha a necessidade da constatacdo da probabilidade do direito invocado pela parte
que requereu a medida®?!, além do carater do pedido, a analise ocorrera fundamentada na
cognicao sumaria, ou seja, por um juizo perfunctorio®?. Apesar da presente diferenciagio, nas
palavras de Exposito: “Nao se encontra na LAV diferengas, relativas ao fumus boni iuris, entre
as medidas antecipatérias e conservatorias.”.

Sobre o periculum in mora, ndo se trata apenas no receio baseado numa simples e

eventual lesdo. A previsdo sobre esse perigo se funda num dano irreparavel ou de dificil

358 MENEZES CORDEIRO, Antonio - Tratado da arbitragem. Comentéario a lei 63/2011 de 14 de dezembro,
p. 236.

%9 LEI DE ARBITRAGEM VOLUNTARIA (N° 63/2011). [Em linha] [Consul. 02 dez. 2023] Disponivel em
https://www.pgdlishoa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1579&tabela=leis .

360 MENEZES CORDEIRO, Antdnio - Tratado da arbitragem. Comentario a lei 63/2011 de 14 de dezembro,
p. 236.

361 |bidem.
362 QLIVEIRA, Mario Esteves (coord.) e outros. Lei da Arbitragem Voluntaria Comentada, p. 288.
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363

reparacao®>°, ou seja, cabe ao requerente comprovar a vulnerabilidade num risco eminente que

sera reconhecido pela esfera juridica®®.

Em terceiro lugar, nos termos da alinea b do item 1 do referido artigo 21, é preciso,
ainda, que o “prejuizo resultante para o requerido do decretamento da providéncia ndo exceda
consideravelmente o dano que com ela o requerente pretende evitar’3®®. Eis um terceiro
requisitos que exige da concessdo da cautelar uma analise da proporcionalidade.

Para Anténio Menezes Cordeiro “Proporcionalidade: o prejuizo, para o requerido, do
decretamento da providéncia ndo deve exceder consideravelmente o dano que, com ela, se
pretende evitar. Este requisito, em si correto, deve ser devidamente inserido no contexto. A
ponderacdo é feita em concreto, mas de acordo com critérios de razoabilidade e de normalidade.
Assim, se o requerido se colocar propositada ou negligentemente numa situagdo anémala, de
tal modo que o decretamento da providéncia lhe cause um dano desmensurado, ndo ha razdo
para ndo a decretar. De igual modo, quando a justeza da providéncia seja evidente, ndo ha
motivo para deter em nome da proporcionalidade: basta que fique claro que, no final, a
“desproporcionalidade” ainda seria maior.”

A doutrina aponta, ainda, um quarto requisito para a concessdo de providéncias
cautelares pelo tribunal arbitral: a adequacéo, inferida do conjunto de seus requisitos. Significa
que o tribunal arbitral ndo fica estritamente limitado ao pedido da parte; desde que ndo
ultrapasse, pode optar por uma ordem diversa da requerida, a fim de melhor prevenir lesées
irreparaveis®®.

O artigo 22 da LAV, inspirado pela Lei-Modelo de UNCITRAL, trata das ordens
preliminares, que surgem como providéncias cautelares de segundo grau, ja que sdo destinadas
a acautelar uma providéncia cautelar®®’. Justamente por isso, sio chamadas de “medidas pré
cautelares” por Antonio Pedro Pinto Monteiro®®,

Trata-se de instituto juridico sem paralelo no ordenamento brasileiro.

363 MENEZES CORDEIRO, Op. Cit., p. 236-237.
364 OLIVEIRA, Mario Esteves (coord.) e outros. Op. Cit., p. 292.

35 |EI DE ARBITRAGEM VOLUNTARIA (N° 63/2011). [Em linha] [Consul. 02 dez. 2023] Disponivel em
https://www.pgdlishoa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1579&tabela=leis .

366 MENEZES CORDEIRO, Antonio - Tratado da arbitragem. Comentario a lei 63/2011 de 14 de dezembro,
p. 237.

367 1bidem, p. 239
368 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto. Manual de Arbitragem, p. 347.
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Dois pontos a fazem ser diferente da tradicional providéncia cautelar: (a) a dispensa da
outiva da parte contraria, quebrando, pelo menos neste momento, o principio do contraditorio;
e (b) ndo podem ser executadas por um tribunal arbitral.

Anténio Pedro Pinto Monteiro, sobre as ordens preliminares, explica: “Desta
disposicao, é possivel extrair trés notas essenciais: as ordens preliminares (i) sdo proferidas sem
a audiéncia prévia da parte contraria (ex parte), (ii) sdo requeridas de forma simultanea com a
providéncia cautelar, e (iii) visam evitar que seja frustrada a finalidade da providéncia cautelar.
Neste sentido, as ordens preliminares sdo, no fundo, “medidas pré-cautelares” destinadas a
acautelar uma providéncia cautelar requerida. Do regime consagrado na LAV € possivel, ainda,
concluir que as ordens preliminares ndo sdo passiveis de execugdo coerciva por um tribunal
estadual (artigo 23° n° 5, da LAV).”.

Em relacdo ao CPC, a ordem preliminar arbitral equivale a uma providéncia cautelar
decretada sem a oitiva da parte contraria (artigo 363 e 366 do CPC).

Trés sdo 0s seus requisitos: (a) a simultaneidade: o pedido de providéncia cautelar e o
da ordem preliminar devem ser feitos simultaneamente; (b) o preenchimento dos requisitos
cautelares, ja explicados; e (c) a ndo-frustracdo da finalidade da providéncia cautelar.

O terceiro requisito consiste na marca caracteristica das ordens preliminares. Segundo
Antdnio Menezes Cordeiro: “Significa isso que o requerente, para além de preencher todos 0s
requisitos que se prendam com a providéncia cautelar concretamente solicitada, deve ainda
invocar o perigo dessa frustragdo, caso o requerido seja ouvido, alegando e demonstrando 0s
inerentes factos.”.

Na sequéncia, o artigo 23 da LAV, inspirado no artigo 17 C da Lei-Modelo, regula o
regime especifico das ordens preliminares. Estabelece que, logo apos ter se pronunciado sobre
um requerimento de ordem preliminar, o tribunal arbitral deve informar as partes quanto ao
pedido de providéncia cautelar, bem como o préprio requerimento da ordem preliminar e sua
decisdo (item 1). Neste contexto, a parte contraria terd oportunidade de realizar suas alegacdes,
em prazo a ser fixado pelo tribunal, que deve ser o mais curto praticavel (item 2). Qualquer
objecao em face da ordem preliminar sera decidida de pronto pelo tribunal (item 3).

Embora seja omissa a lei, a doutrina entende que a decisao se dara tdo logo o requerido

se pronuncie. Neste ponto, Antonio Menezes Cordeiro®® ressalta “Repare-se que nio €, ainda,

39 MENEZES CORDEIRO, Antdnio. Tratado da arbitragem. Comentario a lei 63/2011 de 14 de dezembro,
p. 243.
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a decisdo relativa a providéncia cautelar em si, embora possa coincidir com esta: trata-se, tao-
s0 de, observado agora o contraditorio, saber se a ordem preliminar, como tal, deve se manter.”.

A ordem preliminar caducara no prazo de 20 dias, tendo como termo inicial a data de
sua emissdo pelo tribunal arbitral, podendo o tribunal decretar a providéncia cautelar, adotando
ou alterando o que foi decidido na ordem preliminar, apds transcorrido o prazo de manifestacédo
da parte contraria (item 3 do artigo 23).

Este prazo de 20 é objeto de criticas por parte da doutrina portuguesa. Tendo-se em vista
que a ordem preliminar € dirigida a parte requerida e objetiva que esta mantenha o stato quo,
deveria ter o seu termo inicial a partir de sua ciéncia e ndo a data de sua emissdo. Assim ensina

Manoel Pereira Barrocas®’®:

Afigura-se despropositada a data do inicio deste prazo de caducidade de 20 dias na
data da sua emissdo. Na verdade, a ordem preliminar é dirigida a parte requerida e
destina-se a que esta mantenha o status quo. Como poder ter inicio o seu efeito Util na
data da emissdo da ordem e nao da sua notificagdo a parte requerida, se 0 comando
dado ndo é conhecido ainda desta parte?

Em nossa opinido, a interpretacdo racional do preceito constante do artigo 23°, nimero
4, impbe que a contagem do assinalado prazo de 20 dias se inicie na data da
notificacdo da ordem preliminar a parte requerida e ndo na data da sua emissdo como
estabelece o preceito.

Solugdo diversa contraria manifestamente a finalidade da ordem preliminar. Na
verdade, se ela, apesar de ter sido proferida pelo tribunal arbitral, ndo chega a ser
notificada a parte requerida e, entretanto, caduca ndo constitui uma ordem dirigida a
uma parte no processo. Fenece sem atingir o seu fim.

O item 5 do artigo 23 da LAV, desnecessariamente, estabelece que as partes séo
obrigadas a seguirem as ordens preliminares. Prevé, ainda, que as ordens preliminares ndo sao
passiveis de execucdo coerciva por tribunal estadual. Trata-se de previsdo bastante criticada
pela doutrina, a primeira por se mostrar redundante, eis que se ndo fosse obrigatdria seria inutil,
e a segunda por levar em consideragdo aspectos que permearam a criagdo da Lei-Modelo e que
sdo dela caracteristicos.

Nas palavras de Antonio Menezes Cordeiro®'*:

370 BARROCAS, Manuel Pereira - Manual de Arbitragem, p. 109.

371 MENEZES CORDEIRO, Antonio - Tratado da arbitragem. Comentéario a lei 63/2011 de 14 de dezembro,
p. 244,
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A obrigatoriedade inter partes, afirmada no ° 23° / 5, surge redundante: a ndo ser
obrigatéria para as partes, a ordem preliminar seria totalmente indtil. Todavia,
alcancamos, d énfase dessa locugdo, um aspecto relevante: a ordem preliminar pode
ser reforgada por sangdes pecunidrias compulsérias, nos termos do art. 829° -A do
CPC.

N&o-executoriedade coerciva: predisposta no final do art. 23° / 5, ela opera como
delimitacdo negativa no 28°. Esta solu¢do, um tanto bizarra, foi importada da Lei-
Modelo: ela explica-se pelos compromissos que, aquando da feitura desta, foi
necessario encontrar. Ndo vemos por que ficou o legislador de 2011 amarrado a esse
particularismo.

Os artigos 24, 25 e 26 trazem previsdes aplicaveis as providéncias cautelares e as ordens
preliminares.

O artigo 24 da LAV, item 1, reforca o carater provisoria das providéncias cautelares e
das ordens preliminares, ao estabelecer que tais medidas podem ser modificadas, suspensas ou
revogadas, seja por requerimento de uma parte, seja de modo oficioso pelo proprio tribunal
(neste caso, desde que haja circunstancias excepcionais e que sejam ouvidas as partes).

O item 2 do artigo 24 preveé que o tribunal pode exigir uma caugdo da parte que requer
uma providéncia cautelar. Trata-se da obrigacdo de se constituir uma garantia, seja ela real ou
pessoal.

O item 3 do referido artigo traz a necessidade da prestacdo de caucdo quando se tratar
de ordens preliminares. Diferentemente do que fez no item 2, em que o foi utilizado o verbo
“pode”, ao tratar da caug@o nas ordens preliminares o legislador se valeu do verbo “deve”.
Portanto, é dever do tribunal exigir caugdo quando se tratar de ordens preliminares. Todavia, 0
proprio item 3 excepciona a regra: ndo serd necessaria a caucdo caso o tribunal a considere
inadequada ou desnecessaria.

Neste contexto, ensina Manuel Pereira Barrocas®’? “Em regra, a modificacéo,
suspensdo, ou revogacdo da providéncia cautelar ou da ordem preliminar é feita a pedido de
qualquer das partes. S0 é feita por iniciativa oficiosa do tribunal arbitral, apds ouvidas
previamente as partes, em circunstancias excepcionais, como é 0 caso previsto no artigo 23,
namero 4, segunda parte, relativamente a uma ordem preliminar que tenha caducado.”

Questiona-se se seria possivel a substituicdo da providéncia decretada por uma caucéao
adequada. A doutrina entende que sim, nos moldes explicados por Antonio Menezes
Cordeiro®” “Nos tribunais do Estado, é possivel substituir a providéncia decretada por caucio

adequada, a pedido do requerido e sempre que a caucdo oferecida, ouvido o requerente, se

372 BARROCAS, Manuel Pereira. Manual de Arbitragem, p. 112.

37 MENEZES CORDEIRO, Antdnio. Tratado da arbitragem. Comentario a lei 63/2011 de 14 de dezembro,
p. 247.
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mostre suficiente para prevenir a lesdo ou repara-la integralmente (artigo 368/3 do CPC). A
LAV néo prevé expressamente esta hipotese: todavia, ela é praticavel, ao abrigo da figura da
modificagdo da providéncia ou da ordem preliminar, de acordo com a tramitagdo acima
examinada.”.

Questiona-se, ainda, se, com base no artigo 29 da LAV, se um tribunal arbitral teria
poder para modificar, suspender ou revogar uma providéncia cautelar decretada por um tribunal
estadual. Neste ponto, concordamos com Manuel Pereira Barrocas®’# que a resposta ha de ser
negativa.

Por ser a jurisdicdo estadual distinta e autbnoma em relacdo a jurisdicdo arbitral, nem
um nem outro teriam poderes para revogar providéncias que ndo forem por si decretadas. Deste
modo, a providéncia cautelar a que se refere o art. 24, item 1, da LAV, se limitar apenas aquelas
decretadas pelo préprio tribunal arbitral.

O artigo 25 da LAV prevé o dever de revelagéo, pelo qual as partes devem informar ao
tribunal arbitral qualquer alteracdo significativa das circunstancias nas quais a providéncia
cautelar foi solicitada ou decretada. Tal norma se funda na cooperacdo e na lealdade
processuais. Assim ensina Antonio Menezes Cordeiro “Com efeito, no campo cautelar, o
tribunal defronta-se com menos elementos para deciséo e, ainda, normalmente, com um
momento alto na litigiosidade entre as partes. Fica dependente do que elas digam ou — hipbtese
méaxima, no caso da ordem preliminar — do que uma delas diga. Explica-se o reforco do dever
pessoal de cooperacdo e de lealdade, aqui vertido num concreto dever de revelagdo.”

Acrescenta-se que este dever de revelacdo consiste em obrigagdo legal, cujo
descumprimento integra do art. 199° /1 do CC.

O artigo 27 da LAV trata da responsabilidade do requerente. Caso, no decorrer do
processo arbitral, mais tarde a concessdo da providéncia cautelar ou da ordem preliminar, o
tribunal venha a decidir que a providéncia néo deveria ter sido decretada, a parte que a requereu
respondera pelos prejuizos causados a outra parte.

Como em toda responsabilidade, exige-se o preenchimento de seus pressupostos: (a)
ilicitude; (b) culpa; (c) dano; (d) causalidade; (e) auséncia de causas de justificacio e escusa’™.

O artigo 27 da LAV, seguindo o que dispde o artigo 5 da Lei-Modelo da UNCITRAL,
traz a mesma obrigatoriedade da providéncia cautelar j& anunciada pelo artigo 23° / 5 (em

relacdo as ordens preliminares). Trata-se de uma dupla obrigatoriedade, porque decorre da

374 BARROCAS, Manuel Pereira. Manual de Arbitragem, p. 111.

375 MENEZES CORDEIRO, Antdnio. Tratado da arbitragem. Comentario a lei 63/2011 de 14 de dezembro,
p. 250.
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Convencdo de Arbitragem e da propria LAV. A parte que discordar da providéncia cautelar e
n&o a cumprir incorre em inadimplemento de obrigagdo, podendo ser responsabilizada3’®.

Ocorre que, por mais que as providéncias cautelares sejam, como ja exposto,
obrigatorias, a sua execucao coercitiva ndo ocorre perante o tribunal arbitral, mas sim perante
tribunal estadual, nos termos do artigo 270 /1 da LAV. Neste ponto, assemelha-se a sistematica
prevista pelo ordenamento brasileiro.

O interessante € que ha a possibilidade de uma reserva negativa, o que possibilita que
o tribunal arbitral decida ndo permitir que a parte obtenha a execugdo perante o tribunal do
Estado, com fundamento na confidencialidade. Vejamos as explicacfes de Antdnio Menezes
Cordeiro®’ “Essa eventual opgdo, que fica nas mios dos arbitros, tem a ver com a
confidencialidade do procedimento arbitral. Com efeito, 0s processos nos tribunais séo, em
principio, publicos. Ora as arbitragens tém, na confidencialidade, uma das suas principais
vantagens. Além disso, o tribunal pode, naturalmente ouvidas as partes, considerar que a
medida cautelar esta suficientemente garantida em sede arbitral e que ir pedir ao tribunal do
Estado reconhecimento e medidas coercitivas apenas serve para complicar o processo.”.

Manuel Pereira Barrocas acrescenta®’® “Assim, a decisdo cautelar do tribunal arbitral
é suscetivel de ser executada coercitivamente por um tribunal estadual em apoio a arbitragem.
Todavia, o tribunal arbitral pode decidir de outro modo, e entender que é desnecessaria ou
inadequada a intervencéo d tribunal judicial por ser suficiente, por exemplo, a sua intervencéao

Ou no caso de acatamento espontaneo pelo requerido.”

O artigo 27°/2 da LAV prevé o dever de informacédo quanto a eventual revogacéo,
suspensdo ou modificacdo da providéncia cautelar. Isso porque é possivel que se inicie uma
execucdo de medida cautelar perante o tribunal estadual e, posteriormente, seja esta medida
alterada pelo juizo arbitral, o que faz caducar o reconhecimento e, consequentemente, sua
coercibilidade.

O artigo 27°/ 3 estabelece a possibilidade prestacdo de caucao pelo requerente da
execucdo da providéncia cautelar perante o tribunal estadual. Duas s@o as situactes que a
justificam, nos termos do referido dispositivo: (a) o tribunal arbitral ndo ter ja decidido nessa

matéria; (b) ser decisdo necessaria para proteger interesses de terceiros.

376 1bidem, p. 252.
377 1bidem, p. 253.
378 BARROCAS, Manuel Pereira - Manual de Arbitragem, p. 115.
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A doutrina explica que o tribunal estadual deve se limitar ao exequatur, apenas
reconhecendo-o e conferindo-lhe pode coercitivo, uma vez que a competéncia cautelar mantém-
se nos arbitros. Assim, faltaria ao tribunal estadual competéncia para modificar, revogar ou
suspender a decisdo cautelar do arbitro®®. Tal entendimento foi positivado no artigo 28°/ 2 da
LAV, segunda parte “Qualquer decisdo tomada pelo tribunal estado ao abrigo do n°. 1 do
presente artigo tem eficacia restrita ao pedido de reconhecimento ou de execucao coerciva de
providéncia cautelar decretada pelo tribunal arbitral. O tribunal estadual ao qual seja pedido o
reconhecimento ou a execugéo de providéncia cautelar, ao pronunciar-se sobre esse pedido, ndo
deve fazer uma revisdo do mérito da providéncia cautelar.”.

O artigo 27°/ 4 prevé que a sentenca emanada do tribunal arbitral que versar sobre
ordem preliminar ou sobre providéncia cautelar e a sentenca do tribunal estadual sobre o
reconhecimento ou execucdo de providéncia cautelar de tribunal arbitral sdo insuscetiveis de
recurso.

O artigo 28 da LAV, baseado no artigo 17°/1 da Lei-Modelo da UNCITRAL, trata
das hipdteses de recusa do reconhecimento ou da execucdo de uma providéncia cautelar pelo
tribunal estadual. A doutrina o critica fortemente, por se apresentar com um artigo
exageradamente extenso, além de se valer de numeragdo romana e de fazer remissdes continuas
para outros dispositivos que fazem outras remissoes3e,

O artigo 29 da LAV, retornando a tematica apresentada pelo artigo 7° do mesmo
diploma, trata das providéncias cautelares decretadas por um tribunal estadual. Estabelece, em
seu item 1, que “Os tribunais estaduais tém poder para decretar providéncias cautelares na
dependéncia de processos arbitrais, independentemente do lugar em que estes decorram, nos
mesmos termos em que o podem fazer relativamente aos processos que corram perante 0s
tribunais estaduais.”.

Sobre 0 assunto, remetemos o leitor ao item 14.2.1, em foram tecidas consideragdes
sobre a competéncia concorrente entre os tribunais arbitrais e os tribunais estaduais, sendo esta

uma singularidade do ordenamento portugués quando comparado ao brasileiro.

379 MENEZES CORDEIRO, Antonio - Tratado da arbitragem. Comentéario a lei 63/2011 de 14 de dezembro,
p. 254.

380 1pidem, p. 255.
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CONCLUSAO:

N&o restou duvidas quanto as vantagens trazidas pela utilizacdo dos meios
alternativos de resolucdo de litigios, em especial da arbitragem, recorte de nossa pesquisa. A
participacao dos litigantes no processo de solucdo da lide faz com que as obrigagdes sejam
cumpridas de maneira mais espontanea e eficaz em detrimento da solucao imposta pelo Estado
enquanto titular do poder jurisdicional, especialmente porque as prdprias partes constroem a
norma juridica que regulara o caso concreto.

Apdbs a analise comparativa da concessdo de tutelas na arbitragem brasileira e
portuguesa, € possivel destacar ndo apenas as convergéncias e divergéncias identificadas, mas
também as implicacOes praticas e tedricas que emergem desses sistemas. Ambas as jurisdicdes
compartilham o compromisso de promover a eficacia da arbitragem como meio de resolugédo
de conflitos, reconhecendo a importancia da concessao de tutelas para assegurar a justica e a
efetividade do processo.

No contexto brasileiro, observa-se a influéncia do regime legal que regula a
arbitragem, com destaque para a Lei n°® 9.307/96, que estabelece parametros claros para a
concessdo de medidas cautelares e antecipatorias. No entanto, desafios relacionados a
celeridade processual e a uniformidade nas decisdes ainda demandam atencao e aprimoramento
continuo.

Por outro lado, em Portugal, a Lei da Arbitragem Voluntéria reflete uma abordagem
similar, porém mais complexa, principalmente por conta da competéncia concorrente entre 0s
tribunais arbitrais e estaduais para fins de providéncias cautelares e por conta das ordens
preliminares. A atencdo as medidas cautelares e a apreciacdo da jurisprudéncia pelos tribunais
nacionais reforcam o comprometimento com a eficiéncia e a justica na resolucdo de disputas
arbitrais.

Ambos o0s sistemas, portanto, revelam pontos de convergéncia na busca pela
efetividade da tutela arbitral, mas também expdem areas que podem ser aprimoradas. A
continua evolucdo legislativa e a troca de experiéncias entre as comunidades juridicas brasileira
e portuguesa podem contribuir para o desenvolvimento dessas praticas e, consequentemente,
fortalecer a confianga das partes na arbitragem como um meio eficaz de solucdo de
controversias.

Conclui-se, assim, que a analise comparativa aqui empreendida ndo apenas oferece
argumentos valiosos sobre 0s sistemas de concesséo de tutelas na arbitragem desses dois paises,

mas também aponta para a necessidade de uma abordagem colaborativa e evolutiva. A busca

122



por solucdes que conciliem a agilidade processual com a garantia dos direitos fundamentais das
partes reflete um compromisso compartilhado na consolidacdo da arbitragem como um pilar

solido e confiavel na administracdo da justica.
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