solugdo rapida, deformalizada e especializada
para seus conflitos.

Se € assim, como explicar o titulo deste
trabalho?("

B T L T e O fato € qUE, apesal de copelarein dque-
| CARLOS ALBERTO CARMONA les que aderem 2 Solucao arbitral manter-sc
da Faculdade de Dircito da USP. Professor Titular de . 505 em que a tutela judicial® sera inevitavel,
Direito Processual Civil da Faculdad ~de Direito da
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1. Introito

Arbitragem - sabem todos - € meio al-
ternativo de solucao de controvérsias, atraveés
do qual as partes, em litigio envolvendo direito
disponivel, escolhem um juiz privado para
decidir a controvérsia de forma autoritativa,
ou seja, vinculativa para os litigantes.

Querem oS contendentes, ao escolher a
via alternativa, prudente distdncia do Poder
Judiciario (cujas decisoes, via de regra, sao
seguras, porém muito morosas), procurando

s €1s que o arbitro, apesar de exercer atividade

jurisdicional®, ndo tem poderes coercitivos
(estes continuam reservados, com exclusivida-
de, ao juiz togado). Basta pensar na situacao
criada por testemunha renitente, ou na neces-
sidade de executar-se medida cautelar que
encontre resisténcia daquele em face de quem
a providéncia deva ser adotada, ou na situacao
que enseje o cumprimento de decisdao decor-
rente de antecipacao de tutela (com resisténcia
da parte em face de quem o provimento deva
ser implementado) para perceber-se que, em
diversas situagdes, arbitros e juizes hao de
entender-se, esperando a recém-editada Lei n®
9.307/96 cooperagao de parte a parte.

A falta de efetiva experiéncia brasileira
sobre a arbitragem (e, portanto, também sobre
O tema aqui abordado), convém explorar as
situagoes que podem ser criadas por conta de
um relacionamento que, mal gerido, pode por
a perder a atividade arbitral.

(1) - O titulo do trabalho foi inspirado na obra que PIERO
CALAMANDREI publicou em 1941, Das boas relacoes entre os

Juizes e os advogados no novo processo civil (Ed. Felice Le Monnier,
Florenga, 1441).

(2) - Atividade judicial é tipica do Poder Judiciario. Trata-se de
qualificar, portanto, atos praticados pelos juizes, estes sempre
estatais. Por isso mesmo, nem sempre os atos jurisdicionais sao
judiciais: quando o Senado da Reptiblica julga (art. 52, 1, da
Constituigdo Federal) ou quando o arbitro profere decisao, pre-
sencta-se ato jurisdicional, mas nao judicial.

(3) - Ja tive oportunidade de manifestar-me pela jurisdicionalidade
da arbitragem bem antes da nova Lei: reporto-me, portanto, ao
que ficou dito no artigo Arbitragem c¢ jurisdicio, que escrevi em
1987 (in Participacdo e Processo, coord. de ADA PELLEGRINI
GRINOVER, CANDIDO R. DINAMARCO ¢ KAZUO WATANABE, Ed.
Revista dos Tribunais, S. Paulo, 1988, pag. 296-307). De la para
ca, o legislador sé fez refor¢ar a idéia de que, efetivamente, é
chegado o tempo de exorcizar velhos tabus - obstaculos a serem
demolidos na marcha natural da ciéncia do processo, hoje preo-
cupada com a efetividade da tutela dos direitos.
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2. Competéncia do arbitro e competéncia
do juiz

A Lei de Arbitragem trata do relaciona-
mento entre juizes e arbitros em dois paragra-
fos distintos do artigo 22: no paragrafo segun-
do, determina a norma que o arbitro requeira
d autoridade judiciaria competente que condu-
za a testemunha renitente a fim de prestar
depoimento; no paragrafo quarto, ao tratar das
medidas coercitivas ou cautelares, o legislador
dispds que o arbitro podera solicita-las ao Poder
Judiciario.

Dois pontos para retlexao, desde logo,
colocam-se a frente do estudioso: o primeiro,
de ordem conceitual, deixa a mostra a exis-
téncia de divisao de trabalho, no exercicio da
atividade jurisdicional, entre arbitro e juiz,
tocando aquele decidir e a este executar (rectius,
tazer cumprir), tudo de acordo com a compe-
téncia'®¥ de cada um para a consecucao do
objetivo maior, que € a concessao da tutela
jurisdicional eficaz. O segundo ponto, de or-
dem operacional, diz respeito a duvida natural
que assaltara o operador da nova Lei no
momento em que se deparar com uma situacao
que exija a intervencao do juiz togado, pois
nada ficou consignado acerca do modus
operand! da colaboracao judicial no juizo ar-
bitral. E preciso encontrar, portanto, 0 meca-
nismo adequado através do qual o arbitro
solicitara o concurso do juiz togado para a
implementacao de medidas coercitivas ou de
urgénclia, o que, certamente, nao acontecera
pela via da acao (nao se espera que o arbitro
deva propor demanda para obter 0 concurso
do Poder Judiciario sempre que tiver necessi-
dade do uso da forca!).

Expondo de outro modo, o escopo deste
breve estudo € o de, detectando atividade ju-
risdicional na arbitragem, resolver alguns dos
problemas de competéncia que hao de surgir
(competéncia dos juizes e competéncia dos
arbitros) e averiguar como procederao os juizes

privados quando tiverem de contar com a
colaboracao dos juizes estatais.

3. Jurisdicionalidade da arbitragem

A jurisdicionalidade da arbitragem é
questao ainda ndo pacificada, tendendo os
autores nacionais a acentuar a natureza con-
tratual do instituto e reservando a jurisdicao
conceito restrito - de modo absoluto - a ati-
vidade estatal®®. Observo, porém, que, mesmo
0S Nnossos maiores do processo, como JOAO
MONTEIROY, ndo hesitaram, em seu tempo,
em reconhecer que jurisdicao, em sentido amplo,
'€ 0 poder de conhecer dos negocios publicos
e resolvé-los", enquanto, em sentido restrito,

(4) - Competéncia - definiu JOAO MENDES DE ALMEIDA JUNIOR
de modo simples e com clareza até hoje nao superada - "¢ a medida
da jurisdicao na atividade dos érgdos do Poder Judiciario" (Dircito
Judiciario Brazileiro, Typographia Baptista de Souza, Rio de Janeiro,
1918, pag. 40). Utilizo, portanto, para resolver as questoes sob
comento, um conceito classico do processo, atualizado para abranger
atividade jurisdicional, e nao apenas judicial.

(5) - SERGIO BERMUDES, por exemplo, nao hesita em afirmar
que "a jurisdicao s6 o Estado pode exercé-la" (Introdugio ao
Processo Civil, Forense, Rio de Janeiro, 1995, pag. 21); VICENTE
GRECO FILHO, na mesma esteira, € peremptério ao atribuir a
atividade jurisdicional exclusivamente ao Estado, asseverando que
0 compromisso arbitral (agora a convencao de arbitragem) ¢
mecanismo excludente da atividade jurisdicional (Direito Proces-
sual Civil Brasileiro, 1* vol. Saraiva, S. Paulo, 1995, pag. 170);
CELSO NEVES também conclui que, no Estado moderno, a juris-
dicao seria "eminentemente estatal, exercida por 6érgaos do Poder
Publico que sao os juizes", ndo havendo espaco - pelo que se
depreende das licoes do emérito professor do Largo S. Francisco
- para detectar exercicio de jurisdicao fora da esfera estatal (Es-
trutura Fundamental do Processo Civil, Forense, Rio de Janeiro,
1995, pag. 19); por ultimo (¢the last, but not the least), nao posso
deixar de lembrar as palavras peremptorias de FREDERICO
MARQUES, que nossos estudiosos demoram a desafiar: "a juris-
di¢ao, no Estado moderno, ¢ atividade publica; nao mais existem

JUI‘]SdeOES atribuidas a entidades privadas. Por outro lado, ¢ essa

ungao atualmente, no direito brasileiro, monopolio do Poder
Judiciario, a nao ser nos casos estritissimos das atribuicdes anéd-
malas, de carater jurisdicional, conferidas a 6rgaos nao judiciarios".
E conclui, ao garantir que o principio do juiz natural impede que
outros orgaos, que nao o Poder Judiciario exerca a funcdo juris-
dicional: "nem mesmo o chamado juizo arbitral, como oportuna-
mente veremos, € uma excegao a esse principio” (Instituigdes de
Direito Processual Civil, vol. 1., Forense, Rio de Janeiro, 1966, pag.
215).

(0) - Programa do Curso de Processo Civil, S. Paulo, Companhia
Industrial de S. Paulo, 1899, vol. 1, pag. 154.
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0 vocabulo designa "o poder das autoridades
judiciarias no exercicio das respectivas fun-
¢oes". Revela-se com clareza, ja no inicio deste
século, uma brecha no conceito classico - que
alguns querem pétreo - de jurisdicao, brecha
por onde devem passar a arbitragem e a
conciliagao extrajudicialt™.

4. Atividade, funcao e poder do arbitro

Nunca me convenci a respeito da restri-
¢ao 1mposta ao conceito de jurisdicao, e temo
afirmar que as idéias de CHIOVENDA e de
CARNELUTTI, que tanto impressionaram nos-
Sos autores mais ilustres, envelheceram e pau-
latinamente deixaram de refletir o real signi-
ficado de uris dicere. Tanto o arbitro como
0 julz togado dizem autoritativamente o direi-
to, concretizando a vontade da lei; tanto o
arbitro como o juiz exercem func¢ao, atividade
e poder que caracterizam a jurisdicao; tanto
O arbitro como 0 juiz proferem decisoes vin-
culativas para as partes; tanto o arbitro como
0 juiz julgam! Assim sendo, no momento em
que o arbitro aceita o encargo, recebe das
partes o poder de decidir um dado litigio,
impondo, em carater obrigatorio e vinculativo,
a solucao para o caso concreto, caracterizando-
se a substituicao da vontade das partes pela
do arbitro, que expressa ¢ sintetiza a vontade
da lei. A fungao do arbitro, como se vé, nao
¢ diferente daquela do juiz. Quanto a atividade
do arbitro, nao difere ela substancialmente
daquela desempenhada pelo juiz togado: tanto
um como outro conhecem as questoes de fato
¢ de direito deduzidas pelas partes, analisando-
as ¢ valorando-as para formar seu convenci-
mento, propiciando as bases para a decisao da
pretensao que lhes foi submetida (esta, alias,
a caracteristica basica da atividade cognitiva).
Por derradeiro, arbitro e juiz ostentam poder:
a decisao que proferem um e outro ¢ obriga-
toria e vinculante para os contendentes.

E comum confundirem os doutos o exer-
cicio do poder com o exercicio de forca, to-

mando os atos de forca como sinénimo de ato
jurisdicional, de tal sorte a concluir que, nao
podendo o arbitro decretar prisoes, efetivar
arrestos ou sequestros, ou utilizar forca policial
para fazer valer suas decisdes, nao estaria ele
exercendo verdadeiro poder jurisdicional, por
carecer de imperium. Se assim fosse, os juizes
trabalhistas, que nao tém competéncia crimi-
nal, careceriam de jurisdicdo; se assim fosse,
juizes que tivessem competéncia apenas para
proferir sentengas de conhecimento (sem
executa-las), como ocorria nos juizados espe-
clals de pequenas causas antes da alteracao,
em 1993, do art. 40 da Lei n® 7.244/84,
careceriam de jurisdicao!

O que se pode perceber, com clareza, é
que a possibilidade, ou nao, de executar e de
decretar medidas de forca fica restrita ao campo
da competéncia, ou seja, fixacao dos limites
(materiais, funcionais e territoriais, entre ou-
tros criterios possiveis) em que a atividade de
julgar deve ser exercida. E com base neste
painel que sustento ser jurisdicional a ativi-
dade do arbitro, apesar de nao estar ele dotado
de autorizagao legal para exercer atos de forca
(estes estao reservados para o juiz estatal, por
questao de escotha politica do legislador).

5. Conducao de testemunhas: limites da
competéncia do arbitro

Delineada a moldura, cumpre descrever
a pintura.

(7) - Impossivel deixar de recordar as palavras de ADA PELLEGRINI
GRINOVER (A conciliacao extrajudicial, 7z Participacdo e Processo,

op. clL., pag. 276-295) que, ao tratar da conciliagao extrajudicial
cm artigo que completa agora um decénio, mostrou com a cos-
tumeira precisao que o enfoque das funcgoes e da estrutura da
conciltacao extrajudicial revela que este mecanismo de pacificacao
social atende a busca de maior racionalizacao ¢ eficiéncia na
administragao da justica, e conclui: "Tudo obedecendo aos escopos
juridico, sociais ¢ politicos da jurisdicao que, em sua acepcdo mais
ampla, também compreende a atividade conciliativa extrajudicial.
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Surgindo a necessidade de conduzir tes-
temunha renitente para prestar depoimento,
como deve agir o arbitro?

A questao de que trata a segunda parte
do segundo paragrafo do art. 22 da Lei de
Arbitragem pode trazer algum contratempo se
nao ficarem bem claras algumas premissas
relativas a divisao de func¢oes entre arbitro e
juiz. A decisao a respeito de ouvir, ou nao,
uma testemunha, nao € preciso insistir, € ma-
téria afeta a esfera de decisao exclusiva do
arbitro. Cabe a ele avaliar a necessidade,
utilidade e pertinéncia da prova testemunhal,
competindo-lhe deferir, ou nao, sua producao
bem como avaliar os resultados obtidos com
a experiéncia probatoria. Assim, pode ocorrer
que uma testemunha, intimada pelo arbitro a
prestar depoimento (ou seja, instada a cola-
borar com a administracao da Justica) recuse-
se a comparecer. Nao podendo o arbitro con-
duzi-la sob vara, cumpre-lhe solicitar o con-
curso judicial. Em outras palavras: nao tendo
o arbitro competéncia para fazer conduzir
testemunha que se recusa a depor, solicitara,
do orgao jurisdicional que tenha tal competén-
cia, as providéncias oportunas para tanto.

I preciso realcar estas questdes: em
primeiro, o juiz mandara conduzir a testemu-
nha a presenca do arbitro (e nao a sua pre-
senca), pois sera o arbitro - € ndo o juiz togado
- quem tomara o depoimento da testemunha;
em segundo, nao cabera ao juiz perquirir a
respeito da pertinéncia, utilidade ou necessi-
dade da prova testemunhal. E é natural que
assim seja, ja que o arbitro (e nao o juiz) €
quem deve beneficiar-se do principio da ime-
diacao, avaliando a credibilidade do depoimen-
to pessoal; por outro lado, quanto ao deferi-
mento dos meios de prova que as partes querem
produzir, €, no caso especifico, da adequagao
da prova testemunhal para a demonstracao
dos fatos trazidos pelos litigantes, importa
frisar que o juiz togado nao poderia mesmo

decidir coisa alguma sobre o tema, ja que a
prova nao € a ele dirigida. Ademais, o arbitro
podera estar julgando por equidade (se as
partes assim tiverem convencionado), nao fi-
cando adstrito as normas do Codigo de Pro-
cesso Civil Brasileiro acerca da instrucao pro-
batdria (e muito menos as restrigdes impostas
pela lei brasileira, como as dos artigos 400 e
401, por exemplo), ou podera estar utilizando
(sempre por deliberacao das partes) normas
processuais diversas daquelas nacionais (0 que,
ja se sabe, é perfeitamente possivel na arbi-
tragem, gracas a permissao ampla do art. 2°
da nova Lei, tudo demonstrando que somente
0 arbitro pode tratar das questdes que envol-
vem a instrucdo probatoria.

Diante disso, o juiz togado, recebendo
pedido para a conducgao de testemunha reni-
tente, limitar-se-a a verificar se o arbitro esta
agindo por forca de convengao arbitral valida
e dentro dos limites por esta estabelecidos. Se
assim for, determinara que a testemunha seja
conduzida a presenca do arbitro.

6. Concurso do juiz togado: limites de sua
competéencia

A semelhanca entre a solicitacao que o
arbitro dirigira ao juiz togado e 0 mecanismo
da carta precatdria ndao € mera coincidéncia:
nao tendo o arbitro competéncia para realizar
0 ato de forga, depreca (solicita, pede, roga)
a quem tenha tal poder a conducao coercitiva
da testemunha.

O arbitro dirigir-se-a ao juiz através de
mero oficio, instruido com cépia da convencao
de arbitragem e do adendo de que trata o art.
19, paragrafo unico, da Lei de Arbitragem, se
houver. Informara ao magistrado o dia, local
e hora em que a testemunha devera compa-
recer para prestar depoimento, fornecendo, des-
de logo, o endereco para as diligéncias. En-
quanto nao houver regulamentacao para os
tramites necessarios ao cumprimento da so-
licitacao do arbitro, o melhor método sera o
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da distribuicao do oficio a um dos juizes civeis
competentes para o ato. Recebido o oficio e
os documentos, o juiz verificara se a documen-
tacao esta em ordem e os dados recebidos
permitem-lhe avaliar - sempre formalmente -
se a solicitacao preenche 0s requisitos que
levarao ao seu cumprimento. Em caso positivo,
determina as providéncias solicitadas pelo
arbitro; em caso negativo, informara ao arbitro
0 motivo da recusa de cumprimento, devolven-
do o oficio recebido.

O concurso do Poder Judiciario nao é
evidentemente arbitrario: se o juiz togado negar-
se a atender, sem motivo, a solicitacao do
arbitro, cabera a este requerer as providéncias
correicionais cabiveis, sem prejuizo de, via
mandado de seguranca, pleitear ao tribunal
competente o cumprimento da diligéncia. Note-
se que o arbitro, ao deprecar o cumprimento
das diligéncias para conducao coercitiva de
testemunha, nao estara representado por
advogado, eis que nao havera exercicio do
direito de agao. O arbitro nao estara agindo
em nome proprio para salvaguarda de direito
seu ou alheio (seria absurdo supor-se que o
arbitro estaria agindo como substituto proces-
sual da parte que pretende ouvir a testemunha
renitente, pois, se assim fosse, estaria rompida
a imparcialidade, principio basilar da arbitra-
gem, cujo afastamento resulta na nulidade de
todo 0 processo arbitral, ex vi dos artigos 21,
paragrafos 2¢ ¢ 33, VIII da Lei).

O juiz, bem se vé, nao agira como
autdmato, fazendo cumprir as solicitacoes
lancadas pelo arbitro. E evidente que, inseguro
quanto a instituicao da arbitragem (ou seja,
a respeito da nomeacao dos arbitros para a
funcao ¢ consequente aceitacao do encargo)
ou quanto aos poderes do arbitro (nos termos
dos limites estabelecidos na convencao de
arbitragem), ou, ainda, se nao tiver competén-
cia territorial para a realizacao do ato, devol-
vera o oficio ao arbitro, explicando as razoes

pelas quais deixa de praticar o ato pleiteado.
Em resumo, a prudéncia que se exige do juiz
togado € a mesma recomendada pelo art. 209
do Codigo de Processo Civil para as cartas
precatorias!

Por derradeiro, uma observacao neces-
saria, embora intuitiva: € verdade que o juiz
devera providenciar a conducao da testemunha
ao arbitro, e nao designar audiéncia para sua
oitiva no Forum, mas a testemunha nao tem
obrigacao de afastar-se da comarca onde reside
para ser ouvida. Isto impoe certos limites que
0 juiz devera tazer respeitar, de modo que fara
conduzir a testemunha renitente para ser ou-
vida no local indicado pelo arbitro, desde que
dentro dos limites da comarca. Cabera ao
arbitro, portanto, deslocar-se (se a sede da
arbitragem estiver localizada em lugar outro
que nao a comarca onde reside a testemunha),
sem oneracao desnecessaria para o depoente
que, afinal de contas, esta colaborando com
a administracao da justical®,

7. Poderes cautelares do arbitro e execucao
da medida cautelar

Com base no que dispde hoje o paragrafo
4° do art. 22, muitos estudiosos negarao (como
negaram no passado, sob a égide do art. 1.086
do Codigo de Processo Civil) que o arbitro tenha
competéncia para decretar medidas cautelares.

Enquanto o art. 1.086, 11, do Codigo de
Processo Civil, determinava ser defeso ao arbitro
decretar medidas cautelares, a nova Lei pre-
feriu apenas consignar que, havendo necessi-
dade de medidas cautelares, poderao os arbi-

tros solicita-las ao juiz togado. Houve real
alteracao?

(8) - Embora a testemunha, no processo arbitral, nao esteja sujeita
a0 compromisso de que trata o art. 415 do Codigo de Processo
Civil, submete-sc as penas impostas no Coédigo Penal para falso
testemunho ou ocultacao da verdade (art. 342).
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Mesmo sob a égide do revogado artigo
1.086 sustentei que o arbitro tinha poderes
para decretar medidas cautelares relativas a
demanda sob sua tutela. Uma analise siste-
matica do texto revogado revelava com fact-
lidade que a proibicao objetivada pela lel li-
mitava-se aos atos de forca, que sb6 0 juiz
togado esta autorizado a protagonizar. Pare-
ceu-me entao que, cabendo ao arbitro requerer
ao juiz as medidas cautelares, desencadeava-
se mecanismo logico que funcionava assim: a
parte interessada em obter tutela cautelar
pleitea-la-ia ao arbitro; este, se julgasse pre-
enchidos os requisitos para a concessao da
medida, formularia pleito perante o juiz togado
para sua efetivacao. Ora: se o arbitro nao era
um mero "transmissor" da vontade de uma das
partes e se a medida cautelar somente poderia
ser pleiteada pelo arbitro ao juiz togado (as
partes fariam o pedido ao arbitro, ndo ao juiz),
tinha-se que o arbitrc somente solicitaria a
aplicacao da medida cautelar ao juiz se enten-
desse que a cautela era mesmo necessaria;
caso contrario, simplesmente ignoraria o pe-
dido da parte (que restaria, assim, de forma
obliqua, indeferido). Em conclusao: mesmo
sob o regime revogado, decidia o arbitro sobre
0 cabimento, ou nao, da medida cautelar re-
lativa ao objeto do processo arbitral. A parte
interessada, vislumbrando a necessidade de
medida cautelar, formularia requerimento ao
arbitro que, se o julgasse pertinente, rogaria
a0 juiz togado a execucao da medidal®.

f-

Se a lei revogada nao proibia, na ver-
dade, a decretacao de medida cautelar pelo
arbitro, apesar da deficiente redagao do criti-
cado art. 1.086 do Cddigo de Processo Civil,
agora, sob a protecao do novo texto, aumenta
a certeza de que a medida cautelar € mesmo
decretada pelo arbitro ¢ executada pelo juiz
togado.

O Cédigo de Processo Civil, ao tratar do
processo cautelar, deixa claro que sao coisas

distintas a concessao da medida cautelar e sua
(posterior) execucao. E execucao da medida
corresponde propriamente a providéncia de
forca, através da qual o estado torna eficaz
o provimento cautelar. Pois bem: considerando
que a Lei de Arbitragem ndao mudou o sistema
anteriormente vigente, no sentido de determi-
nar as partes que pleiteiem ao arbitro (e nao
A0 juiz togado) as providéncias cautelares que
julgarem essenciais, continua o arbitro a deter
competéncia para decidir se concede, ou nao,
a medida desejada pela parte interessada na
tutela cautelar. Se entender justificada a ne-
cessidade da tutela, decreta a medida, que deve
ser de imediato cumprida pelos litigantes.

Se a medida determinada pelo arbitro for
cumprida desde logo, sem resisténcia, tollitur
quaestio, nao sera preciso o concurso do Poder
Judiciario (pense-se na decretacao, pelo arbitro,
do sequestro de determinado bem litigioso,
com a sua conseqiiente entrega pela parte
requerida, para deposito: qual seria o proposito
de socorrer-se o arbitro do auxilio do juiz?).
Caso, porém, haja resisténcia, o arbitro nao
tera competéncia para a pratica dos atos
materiais tendentes a concretizar a medida
cautelar decretada, impondo-se entao o auxilio
do juiz para o que o Codigo denominou de
execucao da medida cautelar.

O concurso do juiz sera solicitado pelo
arbitro da mesma forma vista anteriormente:
este enviara oficio ao juiz, apresentando a
convencdo de arbitragem (e aditamento, se
houver), bem como copia da decisao cautelar

(9) - Vide meu: A Arbitragem no Processo Civil Brasileiro, Ed.
Malheiros, S. Paulo, 1993, pag. 109. A interprctacao do texto
legal contou com o aval de JOSE ROGERIO CRUZ ¢ TUCCI (Di-
retrizes do novo processo civil italiano, /n Revista de Processo,

69:113-121, esp. pag. 119).

A\ REVISTA DO ADVOGADO 22




proferida. Estando tormalmente em ordem a
documentacao exibida, cabera ao juiz executar
a medida concedida, sem que o magistrado
possa perquirir da sua conveniéncia, € muito
menos da existéncia, ou nao, de fumus boni
(uris ou de periculum in mora.

8. Medidas cautelares antecedentes ao
processo arbitral

E certo que nao passou despercebido ao
estudioso atento uma hipodtese de que a Leli
de Arbitragem nao trata e que pode criar
embaracos aos litigantes. Trata-se da eventual
necessidade de obter-se tutela cautelar (urgen-
te, portanto) antes de instaurado o juizo arbitral.
A hipotese a estudar ¢ a seguinte: havendo
clausula compromissoéria em determinado con-
trato, desentendem-se as partes € sobrevém a
necessidade de obter-se uma dada medida
cautelar. Estando as partes vinculadas pela
convencao de arbitragem (que afasta a com-
peténcia do juiz togado, por torca do art. 301,
[X do Codigo de Processo Civil'® e nao estando
ainda constituido o tribunal arbitral'’, a quem
deve dirigir-se a parte aflita, que vé periclitar
seu direito pela demora em Instituir-se a ar-
bitragem?

A resposta deve ser dada com a invo-
cacao de principio tradicional no direito luso-
brasileiro, segundo o qual gquando est periculum
[n mora incompetentia non attenditur. Segun-
do tal principio, as regras de competéncia podem
ser desprezadas se houver algum obstaculo
que impeca a parte necessitada de tutela emer-
gencial de ter acesso ao juizo originariamente
competente. A hipdtese ocorreria, no ambito
do processo judicial, se 0 autor estivesse obri-
gado a promover demanda cautelar em deter-
minada comarca e executar a medida em outra,
sabendo-se que, sem providéncia imediata, a
medida cautelar seria inutil. Neste caso, nada
impediria que o processo cautelar antecedente
fosse iniciado perante o juizo territorialmente

incompetente (que concretizaria 0 provimento
cautelar, preservando o direito do autor), re-

metendo, apos, 0s autos, ao juizo competen-
telt2),

O problema a ser resolvido, no tocante
a arbitragem, & semelhante. Nao podendo a
parte interessada requerer ao arbitro (como
deveria) a medida cautelar, admite-se-lhe a
abertura da via judicial (sem que, com isso,
fique prejudicada a arbitragem) apenas para
a tutela emergencial. Instituida a arbitragem,
0S autos do processo cautelar devem ser en-
viados ao arbitro (nao havera, obviamente,
acao principal judicial, eis que a acao cautelar
¢ antecedente em relacdo a demanda arbitral!),
que podera manter, ou nao, a medida cautelar
concedida, eis que ¢ dele, arbitro, o juizo acerca
da tutela cautelar.

A solucdo aqui alvitrada pode parecer
herética a tantos quantos cultuem o formalismo
exacerbado e nao queiram estudar, de maneira
logica, racional e desapaixonada a questao
posta a exame: tudo aqui gira em torno da
competéncia dos arbitros e dos juizes, e sob
este prisma devem ser tratados os impasses
que, naturalmente, surgirao num sistema ju-
ridico processual pouco afeicoado a solucdes
extrajudiciais de litigios.

(10) - O artigo 301 do Coédigo de Processo Civil deve ser lido com
muita ateng¢ao: segundo seu paragrafo 4°, apenas o compromisso
¢ matéria de exce¢ao processual (ou seja, precisa ser alegada pela
parte); a clausula compromissoria segue a regra dos demais incisos,
ou seja, a matéria pode ser conhecida de oficio pelo juiz,

(11) - A arbitragem somente estara instituida, determina o art.
19 de Lei, quando os arbitros aceitarem a fungdo para a qual foram
indicados pelas partes.

(12) - Considerando-se que o ordenamento juridico brasileiro cria
regra de competéncia que atrai as agoes cautelares antecedentes
para o foro das demandas satisfativas subseqiientes, embaracos,
como o narrado no texto, tendem a surgir com certa frequiéncia.
Vide, a respeito desta questdo, as consideracoes de OVIDIO A,
BAPTISTA DA SILVA, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil,
Ed. Lejur, Porto Alegre, 1985, vol. XI, pag. 161-178.
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9. Antecipacdao da tutela

No que tange a antecipagdo de tutela,
parece ser mais facil equacionar os problemas
dai resultantes.

Nao ha por que negar ao arbitro a pos-
sibilidade de antecipar tutela, seja por conta
da aplicacao a arbitragem - por escolha das
partes - das regras processuais nacionais (e,
se aplicavel o procedimento comumni, a antecl-
pacdo de tutela vem a baila), seja por conta de
expressa adocao desta técnica de ¢ficacizacao
da tutela jurisdicional no procedimento criado
ou escolhido pelas partes para solucionar seu
litigio!**). E considerando que a antecipacao de
tutela nada mais é do que técnica que permite
ao julgador desde logo conceder a parte um,
aleuns ou todos os efeitos que a decisao final
havera de produzir (no momento oportuno),
é evidente que cabera ao arbitro - € nao ao
juiz togado - tomar decisao a respeito, devendo
a parte interessada na obten¢ao do provimento
dirigir-se ao juiz privado (e nao ao estatal).

Decidida pelo arbitro a antecipacao de
tutela, resta saber se havera, ou nao, neces-
sidade de concurso de forca para sua imple-
mentacao. Se houver, o auxilio do juiz togado
sera requisitado nos mesmos moldes relatados
anteriormente.

10. Conclusao

A conclusao a que chego, depois de tazer
uma analise, ainda que perfuntéria, do rela-
cionamento entre 0s juizes e 0s arbitros, € que,
acima de tudo, pesa sobre este tema delicado
e importante uma gama enorme de preconcel-
tos, ou ainda melhor, de conceitos mal resol-
vidos. Para isso contribui a pouca experiéncia
dos brasileiros no manejo de meios alterna-
tivos aos oferecidos pelo Estado para a solugao
de controvérsias, aliado ao fetiche da pompa
e circunstancia tipicos do processo judicial tra-

dicional. Acrescente-se a isto o horror demons-
trado por alguns juizes ao que lhes pareceu
verdadeira ameaca a jurisdicao, e esta formado
um quadro pouco animador.

Se 0s impasses gerados pela nova Lei de
Arbitragem - e, certamente, serao muitos! -
forem tratados com serenidade, a luz dos prin-
cipios do direito processual, tudo se resolvera
a contento. E evidente que, se a arbitragem
vier a empolgar os operadores do direito e a
populacao, certamente, serao encontrados os
caminhos para instrumentalizar este utilissimo
mecanismo de solucao de litigios.

Em remate, afirmo que o relacionamento
de coordenacao (¢ nao de subordinacao)
entre juizes e arbitros dependera de dois alia-
dos poderosos: o estudo e a boa-vontade!

(13} - Note-se que nada impede que as partes determinem que
o arbitro aplique regras processuais estrangeiras na conducao da
arbitragem. Em conseqiiéncia, se as partes preconizarem a apli-
cacdo de um codigo de processo estrangeiro, ou de um procedi-
mento previsto em lei forasteira, pode o arbitro tirar destes
instrumentos a autorizacao para a antecipagao de tutela.
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