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1. INTRODUCAO

Ap0s duas décadas de vigéncia, a Lei de Arbitragem brasileira sofreu sua primeira reforma,
com a promulgagéo da Lei n®13.129/2015. A iniciativa de modificar a Lei n®9.307/1996 — oriunda
do Anteprojeto proposto por Carlos Alberto Carmona, Pedro A. Batista Martins e Selma M.
Ferreira Lemes, como apice da Operagao Arbiter, conduzida por Petronio Muniz —em um primeiro
momento preocupou a comunidade dedicada a arbitragem, em razéo dos inegaveis avancos obtidos
na matéria no periodo de vigéncia da lei original.

A Comissdo de Juristas dedicada & Reforma da Lei de Arbitragem, presidida pelo Ministro
Luis Felipe Salomao e formada majoritariamente por pessoas que reconheciam a necessidade de
preservar as conquistas obtidas, encontrou espaco para tratar de temas que haviam atingido a
maturidade necessaria na comunidade juridica brasileira, como a arbitrabilidade envolvendo entes
publicos, a arbitrabilidade em conflitos societarios, a interrupcao da prescricdo na arbitragem, as
medidas urgentes na arbitragem, a sentenca parcial, um instrumento formal de comunicacdo entre
arbitros e juizes estatais (carta arbitral).

Na mesma época, promulgou-se também no Pais o Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015 — advinda, com modifica¢fes, do Anteprojeto redigido pela Comissdo de Juristas
presidida pelo Ministro Luiz Fux e relatada pela Professora Teresa Arruda Alvim Wambier),
trazendo diversas novidades ao sistema processual civil brasileiro. Apresenta-se bastante oportuno,
na quadra atual, investigar as inter-relagdes eventualmente existentes entre estas duas novidades.

Por um lado, é correto dizer que o procedimento descrito no estatuto processual civil estatal
ndo se aplica, obrigatoria e automaticamente, salvo escolha expressa pelas partes contratantes, a

arbitragem. N&o obstante, por outro lado, parece impossivel negar que existe uma interacdo entre



0 sistema arbitral e o sistema processual da sede da arbitragems1, 0 que se mostra evidente,
especialmente por conta da disciplina espartana presente da propria lei de arbitragem, dos
regulamentos de arbitragem e também das convencdes de arbitragem. Talvez um dos pontos em
que esta interacdo seja mais perceptivel seja no trato das medidas urgentes na arbitragem.

A Lei de Arbitragem brasileira — ap6s a Reforma — dedica apenas dois dispositivos ao trato
das medidas de urgéncia na arbitragem. Segundo o art. 22-A da Lei, “antes de instituida a
arbitragem, as partes poderdo recorrer ao Poder Judiciario para a concessdo de medida cautelar ou
de urgéncia”. O paragrafo Unico desse mesmo dispositivo estatui que “cessa a eficacia da medida
cautelar ou de urgéncia se a parte interessada nao requerer a instituicdo da arbitragem no prazo de
30 (trinta) dias, contado da data de efetivacdo da respectiva decisdo”. O art. 22-B, por sua vez,
prevé que “instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar ou revogar a medida
cautelar ou de urgéncia concedida pelo Poder Judiciario”. Por fim, o paragrafo Unico deste
dispositivo dispde que “estando ja instituida a arbitragem, a medida cautelar ou de urgéncia sera
requerida diretamente aos arbitros”.

Como se V&, a Lei de Arbitragem brasileira ndo dispde sobre o0s pressupostos para concessao
de medidas de urgéncia e nem estabelece os meios que estéo a disposi¢do do tribunal arbitral para
permitir a efetivacdo das decisbes proferidas, bem como ndo apresenta disciplina especifica a
respeito do chamado “arbitro de emergéncia”, previsto com razoavel frequéncia nos regulamentos
de instituicdes arbitrais nacionais e estrangeiras. Por essa razéo, a busca por modelos ja testados e
reconhecidos no sistema processual da sede da arbitragem representa uma alternativa util. Neste
trabalho, pretende-se apresentar o regime da tutela proviséria inaugurado pelo Novo Cdédigo de
Processo Civil e examinar a interacdo desse regime oriundo do processo civil estatal com a
arbitragem, apontando identidades e diferencas, quando cabivel, bem como provocando a reflexdo

sobre temas que podem se mostrar complexos teorica e praticamente.
2. DIREITO PROCESSUAL APLICAVEL A ARBITRAGEM

O processo judicial ¢ marcado pelo principio da territorialidade da lei processual, segundo
o qual a lei processual aplicavel ao processo judicial €, necessariamente, aquela em vigor no local

em que o julgador exerce a jurisdicdo (lex fori). Nesse sentido, o art. 1° do Novo Codigo de

1 Proveitoso nesse sentido o trabalho de Eduardo Parente: PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Processo arbitral e sistema. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, passim.



Processo Civil estabelece que “o processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, observando-se as disposictes deste Codigo”. Ndo ha, no processo judicial, possibilidade de
as partes elegerem o direito processual aplicavel ao caso.

Na arbitragem € diferente. As partes possuem liberdade para eleger o Direito aplicavel ndo
apenas a convencao de arbitragem e ao mérito do litigio como também ao proprio processo arbitral.
Essa possibilidade decorre da interpretacdo do paragrafo primeiro do art. 2° da Lei de Arbitragem,
segundo o qual “poder&o as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na
arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica”z. Nao se trata de
nenhuma peculiaridade da arbitragem brasileira, pois essa possibilidade de escolha do Direito
aplicavel ao processo arbitral é largamente reconhecidas.

Segundo Gary Born, na omissdo das partes quanto ao direito processual aplicavel, the
various issues encompassed by the procedural law of the arbitration (both ‘internal” and ‘external’)
will be governed by the law of the arbitral seat”s. O papel da sede da arbitragem — ou seja, o instituto
que relaciona juridicamente a arbitragem a um local especifico, normalmente uma cidade e/ou paiss
— ndo se resume a servir de elemento de conexdo subsidiario para fins de definicdo do Direito
processual aplicavel a arbitragems. A sede da arbitragem, dentre outras coisas, serve também de
limitador a aplicacdo do Direito escolhido pelas partes caso essa escolha importe, em alguma

medida, violagdo da ordem publica tal como entendida naquele local.

2 BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem comercial e internacional. S&o Paulo: Lex, 2011, p. 194. Em sentido semelhante:
DINAMARCO, Candido Rangel. Arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 45 e 46.

3 FOUCHARD, Philippe. GAILLARD, Emmanuel. GOLDMAN, Berthold. International commercial arbitration. GAILLARD,
Emmanuel. SAVAGE, John (edited by). The Hague: Kluwer, 1999, p. 647.

4 BORN, Gary B. International commercial arbitration. Alphen aan den Rijn: Kluwer, 2009, v. |, p. 1.327. Idem: DOLINGER,
Jacob. TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado: arbitragem comercial internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
79.

5 Para fins de perfeito entendimento da questéo, cumpre esclarecer que a sede da arbitragem, na ligdo de Gary Born, ¢ “the legal
domicile or judicial home of the arbitration”, o que, na pratica, significa que “the arbitral seat will be the state that the parties have
specified in their arbitration agreement as the place of arbitration (or that the arbitrators or an arbitral institution have selected, in
the absence of agreement between the parties, as the place of arbitration)” (BORN, Gary B. International commercial arbitration.
Alphen aan den Rijn: Kluwer, 2009, v. |, p. 1240).

6 Na doutrina nacional, Adriana Braghetta explica que “o estudo da sede, do ponto de vista juridico, tem repercussdo para: (i) a
definicdo de nacionalidade do laudo com reflexos na execucéo; (ii) definigdo da competéncia do Judiciario para controle do laudo
via acdo de nulidade; (iii) a lei da sede tem papel subsidiario para regular a validade da convencéo arbitral; e (iv) a lei da sede
também desempenha papel importante nas disposi¢des procedimentais imperativas, que podem representar limitagfes a vontade das
partes na escolha de institui¢des, na escolha de arbitros ou mesmo na atuagdo de advogados, entre outros” (BRAGHETTA, Adriana.
A importancia da sede da arbitragem. Arbitragem: estudos em homenagem ao Prof. Guido Fernando da Silva Soares. LEMES,
Selma Ferreira. CARMONA, Carlos Alberto. MARTINS, Pedro Batista (Coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 25). De forma
semelhante: GABBY, Daniela Monteiro. MAZZONETTO, Nathalia. KOBAYASHI, Patricia Shiguemi. Desafios e cuidados na
redacdo das clausulas de arbitragem. Arbitragem comercial: principio, instituicdes e procedimentos: a pratica da CAM-CCBC.
BASSO, Maristela. POLIDO, Fabricio Bertini Pasquot (Org.). Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 111.



3. ARBITRAGEM, INSTITUTOS PROCESSUAIS RECONHECIDOS NA SEDE DA
ARBITRAGEM E NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Conforme estabelecido no item anterior, a arbitragem ndo se submete, integralmente, ao
principio da territorialidade da lei processual, de modo que as partes podem eleger o Direito
processual aplicavel a arbitragem. Como dificilmente as partes acordam expressamente a respeito
do Direito processual aplicavel ao processo arbitral, cumpre ficar atento ao Direito processual da
sede da arbitragem, especialmente no que diz respeito as disposi¢Ges de ordem publica processual.
Nesse sentido, importa perquirir em que medida essa preocupacdo se relaciona a disciplina
constante da legislagdo processual estatal da sede da arbitragem destinada a reger os processos
judiciais. No Brasil, a pergunta seria simples: 0 Novo Codigo de Processo se aplica a arbitragem
sediada em territorio brasileiro?

Preliminarmente, como ja se adiantou acima, cumpre deixar bem claro que o procedimento
descrito no estatuto processual civil estatal ndo se aplica, obrigatéria e automaticamente, a
arbitragemr. Assim, v.g., 0 prazo e a forma de apresentacao da defesa no processo judicial, tal como
disposto no Novo Cadigo de Processo Civil, ndo serdo aplicados na arbitragem, em que sera
observado o procedimento descrito na convencéo de arbitragem, no regulamento de arbitragem ou
no termo de arbitragem. Na omissao das partes, cabera aos arbitros definir esse procedimento. Da
mesma maneira, a ordem e o rito de colheita das provas disposto no diploma processual civil estatal
ndo incidirdo na arbitragem.

N&o obstante essa inaplicabilidade do procedimento descrito no Novo Codigo de Processo
Civil a arbitragem, os sistemas processual e arbitral ndo sdo completamente independentes. Isso
porque existe uma relagdo proxima entre a arbitragem e os institutos processuais reconhecidos na
sede da arbitragem. O que se quer dizer é que o procedimento descrito no diploma processual civil
estatal ndo se confunde com os institutos processuais reconhecidos na sede da arbitragem, alguns
deles previstos nos codigos de processo civil e outros ndo. Enquanto o procedimento descrito na

legislacdo processual para os processos judiciais ndo se aplica na arbitragem, os institutos

7 Também assim: CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 289; CARMONA, Carlos
Alberto. Em torno do arbitro. Revista de arbitragem e mediacdo. Sao Paulo: RT, a. 8, n. 28, jan./mar. de 2011, p. 49; PINTO, José
Emilio Nunes. AnotacgGes praticas sobre a producdo de prova na arbitragem. Abitragem internacional: Unidroit, Cisg e direito
brasileiro. FINKELSTEIN, Claudio. VITA, Jonathan B. CASADO FILHO, Napoledo (Coord.). Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p.
83 e MAGALHAES, José Carlos de. O risco de processualizagdo da arbitragem. Disponivel em:
http://www.jcmadvs.com.br/download/artigos/processualizacao_arbitragem.pdf. Acessado em: 01.06.2016; LOPES, Jodo Batista.
A prova no direito processual civil. 3. ed. S8o Paulo: RT, 2007, p. 180. Em sentido um pouco diverso, admitindo aplicagdo
subsidiaria: DINAMARCO, Candido Rangel. Arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 46.



processuais reconhecidos na sede da arbitragem possuem relevante influéncia no processo arbitral,
pois eles integram o Direito processual da sede da arbitragem e algumas vezes a desconsideragédo
desses institutos podera redundar em ofensa a ordem publica processual da sede.

Assim, por exemplo, o principio da ndo-autoincriminagdo vigorard ou ndo na arbitragem a
depender do seu reconhecimento e extensdo na sede da arbitragems. Da mesma forma, a
possibilidade de realizacdo na arbitragem do procedimento probatério conhecido como discovery
dependera do seu reconhecimento ou ndo na sede da arbitragem. Observe-se, ainda, que, na
auséncia de disposicdo de lei especifica na legislacéo arbitral, ndo se admitiria a possibilidade de
concessao de medidas de urgéncia pelos arbitros caso o instituto da tutela proviséria (antecipada
ou cautelar) ndo fosse reconhecido na sede da arbitragem. O 6nus da prova, caso ndo disposto na
prépria lei de arbitragem, seguira a regra do Direito processual da sede da arbitragem (naqueles
ordenamentos, como o brasileiros, em que o instituto do dnus da prova é reconhecido como matéria
de direito processual e ndo de direito material).

E importante sempre registrar que, desde que n&o importe em violagdo da ordem publica
processual da sede da arbitragem, a vontade das partes pode alterar essa relacdo, bastando que as
partes estabelecam disposi¢des em sentido contrario na convencédo de arbitragem, no regulamento
de arbitragem ou no termo de arbitragem. De toda forma, essa € a regra geral a ser observada, ou

seja, a sede da arbitragem cria um laco entre a disciplina do processo arbitral e os institutos

8 No Brasil, o art. 379 do Novo Cddigo de Processo Civil estatui que “preservado o direito de ndo produzir prova contra si propria,
incumbe a parte: | - comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for interrogado; Il - colaborar com o juizo na realizagdo de
inspecdo judicial que for considerada necessaria; 11l - praticar o ato que lhe for determinado”. A primeira parte do dispositivo
consagra o principio da ndo-autoincriminacéo no &mbito do processo civil. H4 divida na doutrina, porém, a respeito da sua extenséo
na seara processual civil. Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, em interpretagdo ampla, explicam que “nao se pode
exigir da parte, em processo contraditorio, que faca afirmacdes que poderiam beneficiar a parte contraria e atuar em detrimento do
declarante, vale dizer, ndo se pode exigir da parte que produza prova contra si mesma” (NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa
Maria de Andrade. Comentarios ao codigo de processo civil. Sdo Paulo: RT, p. 1.009-1.010). Em sentido contrério, reduzindo
bastante o alcance do dispositivo antes referido, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero afirmam que
“a referéncia ao direito de ndo produzir prova contra si deve ser compreendido no contexto de todo o c6digo”, sendo certo que “ndo
existe no ambito civil um ‘direito geral de ndo produzir prova contra si’, semelhante ao direito contra a autoincriminagao criminal”
(MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo c6digo de processo civil comentado. S&o
Paulo: RT, 2015, p. 404). Reduzindo ainda mais a abrangéncia desse dispositivo, confira-se o entendimento de William Santos
Ferreira: “A parte s6 estd autorizada a ndo produzir prova contra si, para observar a garantia constitucional nos casos em que a prova
poderia ser utilizada para acusagdo da parte no ambito criminal” (FERREIRA, William Santos. Provas. Breve comentarios ao novo
codigo de processo civil. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. DIDIER JR., Fredie. TALAMINI, Eduardo. DANTAS, Bruno
(Coord.). Séo Paulo: RT, 2015, p. 1.024).

9 Nesse sentido, confiram-se os seguintes trabalhos: ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Curso de direito processual civil. Sdo
Paulo: RT, 1971, v. I, p. 119; ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Manual de direito processual civil. 12. ed. Sdo Paulo: RT, 2008,
V. 2, p. 470; LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2007, p. 28; REGO, Hermenegildo de
Souza. Natureza das normas sobre prova. Sdo Paulo: RT, 1985, p. 120; ARRUDA ALVIM, José Manoel de. MICHELI, Gian
Antonio. FORNACIARI JUNIOR, Clito. PELUSO, Antonio Cezar. O dnus da prova e o direito intertemporal. Doutrinas essenciais:
processo civil. WAMBIER, Luiz Rodrigues. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Orgs.). S&o Paulo: RT, 2011, p. 743. Na doutrina
internacional, confira-se o trabalho de Gaetano Morelli: MORELLI, Gaetano. Derecho procesal civil internacional. Traduccion de
Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: EJEA, 1953, p. 38.



processuais reconhecidos na sede da arbitragem. E é exatamente por essa relacdo entre a arbitragem
e 0s institutos processuais reconhecidos na sede da arbitragem que se mostra importante analisar
as alteracdes estabelecidas pelo Novo Cédigo de Processo Civil, de modo a se entender o que nessa
nova disciplina representa, de fato, o reconhecimento de novos institutos processuais no Brasil e,

nos casos positivos, em que medida eles podem repercutir no processo arbitral brasileiro.

4. TUTELA PROVISORIA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E ARBITRAGEM
4.1. Primeiras nog¢des sobre a nova disciplina da tutela provisoria

4.1.1. Processo judicial

O Novo Cddigo de Processo Civil dedica um livro inteiro ao trato da chamada tutela
provisoria, composto por um pouco menos do que 20 (vinte) dispositivos. A relevancia da tutela
provisoria se assenta em duas questdes muitas vezes coincidentes: (i) impedir que o tempo destrua
aquilo que o ordenamento juridico idealiza proteger e (ii) inverter o dnus processual pela demora
da prestacdo jurisdicional definitiva (este 6nus normalmente é suportado pelo autor, mas a
concessdo de uma tutela provisoria pode fazé-lo recair sobre os ombros do réu, invertendo a
equacdo tempo-beneficio entre os sujeitos do processo). Esses objetivos possuem profunda relagéo
com os mandamentos constitucionais do acesso a justica e da duracdo razoavel do processoso.

A tutela provisoria descrita do Novo Cadigo de Processo Civil assenta-se na concessdo de
tutela com base em cognicdo sumaria ndo-definitiva. Trata-se de cogni¢do sumaria porque o
julgador decide a seu respeito antes do término da fase instrutéria, normalmente inaudita altera
parte ou logo apos a apresentacdo de defesa. Na pratica, a decisdo é tomada, em regra, com base
no exame de meras provas documentais, ndo obstante se possa determinar a realizacao de audiéncia

de justificacdo prévia para complementacdo das provas documentais. Trata-se, ademais, de

10 A esse respeito, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, destacando o primeiro aspecto, ensinam que “a CF 5.° XXXV
prevé que nenhuma ameaga ou lesdo de direito pode ser subtraida da apreciacdo judicial. A garantia constitucional do direito de
acéo significa que todos tém direito de obter do Poder Judicidrio a tutela jurisdicional adequada. Por tutela adequada deve-se
entender a tutela que confere efetividade ao pedido, sendo causa eficiente para evitar-se a lesdo (ameaga) ou causa eficiente para
reparar-se a lesdo (violagdo)” (NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentérios ao codigo de processo civil.
Sdo Paulo: RT, p. 849).



cogni¢do néo-definitiva porque, em regra, depende do seu reexame em decisdo posterior —
normalmente na sentenca — e ndo se sujeita a coisa julgada materialxz.

O Novo Cadigo criou uma classificacdo da tutela provisoria razoavelmente diversa daquela
prevista no Codigo de Processo Civil de 1973. O Cédigo revogado possuia (i) regras disciplinando
a tutela antecipada lato sensu, algumas delas disciplinando a tutela antecipada stricto sensu (art.
273) e outras regrando a tutela especifica das obrigacOes de dar, fazer e de ndo-fazer (arts. 461 e
461-A) e (ii) regras disciplinando a tutela cautelar (arts. 796 a 889). A tutela antecipada apenas
poderia ser concedida incidentalmente. Ja tutela cautelar, em carater antecedente ou incidental.

Em linhas gerais, pode-se dizer que a doutrina tradicional considerava que no primeiro caso
— tutela antecipada — a tutela provisoria era satisfativa, antecipando-se o proprio bem juridico ao
final pleiteado; enquanto que no ultimo caso — tutela cautelar — se tratava de tutela provisoéria nao-
satisfativa, destinada a resguardar o resultado util do processo. Como exemplo de tutela antecipada,
vale mencionar a imissao na posse, a revisao de termos contratuais, a declaracédo de inexisténcia de
relacdo juridica, a construcdo de muro de arrimo entre duas propriedades, a cessacdo da poluicdo
de um rio, a abstencdo ao desenvolvimento de certa atividade, a determinacdo de continuacdo do
cumprimento de obrigagOes contratuais etc. Como exemplos de tutela cautelar, podemos citar a
suspenséo dos efeitos de deliberacdo assemblear, o arresto, o sequestro, o arrolamento de bens etc.

O Novo Codigo mudou bastante esta estrutura, principalmente sob o ponto de vista
organizacional. Segundo o Novo Codigo, ha a tutela provisoria e a tutela definitiva. No ambito da
tutela provisoria, ha a tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia. Na esfera da tutela de urgéncia, ha
atutela antecipada e a tutela cautelar, sendo certo que ambas estas modalidades de tutela provisoria
podem ser ainda classificadas em tutela antecedente e tutela incidental. A tutela da evidéncia,
segundo a posicdo até entdo mais conservadora na doutrina, ndo comporta ramificacdes.
Esquematicamente, poder-se-ia desenhar a tutela jurisdicional prevista no Novo Codigo de

Processo Civil da seguinte forma:

11 A esse respeito, Arruda Alvim leciona que “as medidas de urgéncia sdo, todas, provisorias, pois dependem de confirmagdo por
uma sentenga de mérito superveniente” (ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Novo contencioso civel no CPC/2015. S&o Paulo:
RT, 2016, p. 171).



A grande divisdo da tutela proviséria entre tutela antecipada e tutela cautelar foi em parte
mantida e em parte unificadai2. No que diz respeito aos pressupostos para concessao, a disciplina
foi unificada, exigindo-se em ambos 0s casos a demonstracdo da “probabilidade do direito” (fumus
boni iuris) e do “perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo” (periculum in mora). Em
relacdo, porém, ao procedimento da tutela provisoria de urgéncia antecedente, o Novo Cédigo criou
regramento diverso a depender do caso, dispondo sobre a tutela antecipada nos arts. 303 e 304 e
sobre a tutela cautelar nos arts. 305 a 310. Na unificacdo das tutelas provisorias de urgéncia,

portanto, pode-se dizer que 0 Novo Cadigo de Processo Civil ndo atravessou 0 Rubicéois.
4.1.2. Arbitragem

Na arbitragem, as medidas de urgéncia também se destinam a impedir que o tempo destrua
aquilo que o ordenamento juridico idealiza proteger e inverter o 6nus processual pela demora da
prestacdo jurisdicional definitiva. Tal como no processo judicial, também na arbitragem a decisao
que concede uma medida de urgéncia é tomada com base em cogni¢cdo sumaria, ostenta a
caracteristica da provisoriedade e ndo se sujeita a coisa julgada material. A classificacdo criada
pelo Novo Cddigo de Processo Civil pode ser, em parte, utilizada na arbitragem. Assim, é possivel
falar em tutela definitiva e tutela provisoéria, em tutela antecipada e tutela cautelar, bem como em

tutela antecedente e tutela incidental. No que tange a tutela provisdria antecedente a arbitragem,

12 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. CONCEICAO, Maria Licia Lins. RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. MELLO, Rogerio
Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao novo codigo de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 499.

13 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. CONCEI(;AO, Maria Lucia Lins. RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. MELLO, Rogerio
Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao novo codigo de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 487; MARINONI, Luiz
Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo cddigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: RT, 2015, p.
306; NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentérios ao codigo de processo civil. Sdo Paulo: RT, p. 842;
MEDINA, José Miguel Garcia. Novo codigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 457.



como se trata de uma faculdade da parte e ndo prerrogativa exclusiva do Poder Judiciario, cumpre
registrar que a decisdo a este respeito pode ser conferida tanto pelo Poder Judiciario ou, quando
convencionado pelas partes, mesmo que por simples adesdo aos regulamentos de determinadas
instituicOes arbitrais, pelo “arbitro de emergéncia”. O tema da tutela da evidéncia e a tese da
estabilizacdo da tutela provisoria serdo examinados mais adiante.

Considerando-se a classificagdo acima esquematizada e narrada, pretende-se, nos proximos
itens, examinar as principais caracteristicas de cada uma dessas espécies de tutela jurisdicional

provisoria e, a partir disso, relacionar cada um desses pontos a arbitragem.
4.2. Tutela provisoria de urgéncia: regime unificado

4.2.1. Pressupostos para concessao

4.2.1.1. Processo judicial

No Cddigo de Processo Civil de 1973 havia, ao menos literalmente, uma distingdo entre os
pressupostos autorizadores da tutela antecipada e da tutela cautelar. No primeiro caso, consoante a
previsao do art. 273, o juiz poderia conceder a tutela antecipada quando houvesse “verossimilhanga
das alegacdes” e “fundado receio de dano irreparavel ou de dificil repara¢do”. O paragrafo terceiro
do art. 461, ao tratar da tutela antecipada nas obrigacGes de dar, fazer e ndo-fazer, estatuia que o
juiz poderia conceder a tutela especifica liminarmente quando fosse “relevante o fundamento da
demanda” e houvesse “justificado receio de ineficicia do provimento final”.

No que tange a tutela cautelar, o Codigo Buzaid, no art. 798, autorizava a concessao de
medida cautelar inominada quando houvesse “fundado receio de que uma parte, antes do
julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacdo”. Diante dos textos
legais, havia quem entendesse que 0s pressupostos autorizadores dessas medidas seriam diversos,
exigindo-se mais para a concessdo da tutela antecipada do que para o deferimento da tutela cautelar.
O Superior Tribunal de Justi¢a chegou a decidir que “a tutela cautelar reclama aparéncia (fumus
boni juris) e a tutela satisfativa, evidéncia (prova inequivoca conducente a verossimilhanca da

alegacdo)”14. Nunca nos pareceu, na verdade, que havia essa diferencazs.

14 STJ, 1. T., REsp. n° 766.236/PR, Min. Luiz Fux, j. em 11.12.2007, D.J. de 04.08.2008.
15 ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Novo contencioso civel no CPC/2015. Sao Paulo: RT, 2016, p. 172-173.



O Novo Cadigo de Processo Civil unificou o tratamento dos pressupostos necessarios a
concessdo da tutela provisoria de urgéncia (antecipada e cautelar). Segundo o art. 300 do novo
diploma processual civil, “a tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo”.
Os pressupostos para concessdo da tutela provisoria de urgéncia (antecipada ou cautelar) séo, pois,
“a probabilidade do direito” e “o perigo de dano ao processo”, o que poderia ser melhor sintetizado
nas classicas e universais formulas do fumus boni iuris e do periculum in moraie. Presentes esses
pressupostos, o julgador deve (ndo ha faculdade)17 conceder a tutela provisoria.

O fumus boni iuris estard caracterizado se 0 juiz se convencer, a partir das alegacdes e
provas presentes nos autos, de que é provavel que o autor venha a se sagrar vencedor naquele
litigio, tenha o pleito natureza satisfativa (tutela antecipada) ou natureza conservativa (tutela
cautelar)1s. O periculum in mora estara presente caso 0 juiz se convenca, a partir das alegacoes e
provas presentes nos autos, de que o tempo necessario a concessdo da tutela definitiva representa
uma ameaca a perfeita fruicdo do bem juridico pretendido pelo autor, tenha o pleito natureza
satisfativa (tutela antecipada) ou natureza conservativa (tutela cautelar)1s.

Né&o obstante a unifica¢do dos pressupostos, a doutrina continua a defender, em sua maioria,
a existéncia de distincBes ontoldgicas entre tutela proviséria antecipada e tutela provisoria
cautelar. Enquanto a tutela antecipada € satisfativa, a tutela cautelar é conservativaz. A tutela
antecipada permite a fruicdo imediata do bem juridico que o autor pretende lhe seja reconhecido
ao final do processo, examinando-se, para tanto, o proprio direito material em disputa. Ja a tutela
cautelar permite a preservacdo dos resultados praticos que o processo pretende alcancar, sem que,
para tanto, se analise com profundidade o direito material em jogo e, por conseguinte, sem que se
ponha o autor desde logo no uso do bem juridico ao final almejado. Pode-se dizer que na cautelar
protege-se para satisfazer; enquanto na tutela antecipada satisfaz-se para proteger2i.

Assim, quando, diante de uma ameaca de dissipacdo de bens por parte do réu, o julgador

concede um pedido de arrolamento de bens (tutela proviséria cautelar), o autor ndo passara a

16 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. CONCEI(;AO, Maria Lucia Lins. RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. MELLO, Rogerio
Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao novo cadigo de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 498.

17 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao codigo de processo civil. Sdo Paulo: RT, p. 858.

18 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo cadigo de processo civil comentado. Sdo
Paulo: RT, 2015, p. 312.

19 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo cédigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 472.

20 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo c6digo de processo civil comentado. S&o Paulo: RT, 2015, p. 455.

21 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. CONCEIQAO, Maria Lucia Lins. RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. MELLO, Rogerio
Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao novo cddigo de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 488.



usufruir daqueles bens imediatamente. Observe-se que estes bens podem nem mesmo fazer parte
da pretensdo do autor em si mesmo considerada, mas apenas representar a garantia de solvéncia do
réu em uma futura execucdo. O autor pode estar buscando a condenacdo do réu ao pagamento de
indenizag&o por danos morais, razéo pela qual a pretensédo autoral em si nada se relaciona aos bens
dissipados. Porém, a manutencao desses bens sob a titularidade do réu é a garantia de que o autor,
caso se sagre vencedor na demanda, podera fazer recair a execucdo da decisdo sobre esses bens a
fim de aliena-los e obter dai 0 montante indenizatério devido. Mira-se, pois, nesse caso, garantir o
resultado do processo, 0 provimento é conservativo.

Por outro lado, quando o julgador concede um pedido de reintegracdo de posse
liminarmente (tutela provisoria antecipada) contra determinado réu invasor, o autor do pedido
passara a usufruir imediatamente do préprio bem juridico perseguido em sua pretensao principal,
ou seja, a posse mansa e pacifica daquele determinado bem. Trata-se aqui, efetivamente, de
antecipacao dos efeitos da decisdo que ao final, caso procedente o pedido, seria outorgada ao autor
em definitivo. N&o se objetiva aqui preservar o resultado futuro do processo, mas conceder ao autor
a fruicdo imediata do bem juridico que corresponde a sua pretensao principal. Neste caso, portanto,

0 provimento é satisfativo.
4.2.1.2. Arbitragem

Na arbitragem, a concessao de tutela provisoria deve observar também os requisitos do
fumus boni iuris e do periculum in mora. A Lei de Arbitragem brasileira poderia dispor
diversamente a respeito desses requisitos, mas preferiu silenciar a respeito. Por essa razao, deve-se
buscar esses requisitos no Direito processual brasileiro (sede da arbitragem). Destaque-se que o
fumus boni iuris e o periculum in mora nao s&o requisitos para a concessdo de tutela provisoria na
arbitragem porque se aplicaria ao processo arbitral o Cédigo de Processo Civil. O fundamento nao
é exatamente este, mas sim o fato de que esses requisitos integram o Direito processual brasileiro.
Coincidentemente esses requisitos estdo dispostos no estatuto processual civil, mas poderiam nédo
estar e ainda assim se aplicariam a arbitragem.

A distincdo entre tutela provisoria de urgéncia antecipada e tutela provisoria de urgéncia
cautelar também se aplica, teoricamente, na arbitragem, mas as consequéncias praticas dessa
distincdo sdo, na verdade, reduzidas. Tal como no processo judicial, a tutela provisoria de urgéncia

antecipada se destina a satisfazer, desde logo, o direito que o autor pretende ver reconhecido por



ocasido a prolacao da sentenca arbitral, permitindo-lhe o uso do bem juridico almejado desde ja. A
tutela provisoria de urgéncia cautelar pretende assegurar o resultado Gtil do processo arbitral, mas
ndo confere ao autor, antecipadamente, o bem juridico objeto de sua pretensdo. Como 0s requisitos
para concessdo dessas duas espécies de tutela provisdria sdo os mesmos, inclusive na arbitragem,

a distin¢cdo acaba se limitando ao campo académico.
4.2.2. Contracautela
4.2.2.1. Processo judicial

O paragrafo primeiro do art. 300 estabelece que “para a concesséo da tutela de urgéncia, o
juiz pode, conforme o caso, exigir caucdo real ou fidejusséria idénea para ressarcir os danos que a
outra parte possa vir a sofrer, podendo a caugdo ser dispensada se a parte economicamente
hipossuficiente ndo puder oferecé-la”. Convencendo-se o juiz da necessidade de conceder a tutela
provisoria, mas receoso dos danos que a sua efetivacdo possa causar ao réuzz, o Codigo estabelece
a faculdade de o julgador exigir do autor a apresentacao de caucdo, o que normalmente € designado
pela doutrina especializada de contracautelazs.

A caucdo pode ser real ou fidejussdria, cabendo ao julgador examinar qual dessas
modalidades é mais adequada para assegurar o ressarcimento do réu a respeito de eventuais
prejuizos, devendo-se levar em conta, para tanto, a liquidez da caucdo e as possibilidades a
disposicdo do autor do pedido. A exigéncia de contracautela ndo pode ser de tal forma excessiva
que inviabilize ou impossibilite a efetivacdo da tutela proviséria pelo autor. Afinal, o réu sempre
tera a sua disposicdo a possibilidade de cobrar do autor as perdas e danos pelos eventuais prejuizos

decorrentes da tutela proviséria, nas hipoteses descritas no art. 302 do Novo Cdédigo.
4.2.2.2. Arbitragem

Na arbitragem, os arbitros também podem condicionar a concesséo e/ou efetivagdo da tutela
provisdria ao oferecimento de contracautela pelo requerente, real ou fidejussoria. E de se dizer que,
caso os arbitros ndo tenham determinado a apresentacdo de contracautela e o destinatéario da tutela

provisoria ndo cumpra a decisdo espontaneamente, sera necessario contar com o auxilio do Poder

22 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo codigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 474.
23 ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Novo contencioso civel no CPC/2015. Séo Paulo: RT, 2016, p. 176.



Judiciério para efetivar a decisdo dos arbitros a forca. Nesse momento, o juiz togado podera exigir
contracautela, pois o0 juiz togado possui competéncia para decidir matérias relacionadas
exclusivamente a execucdo da medida, desde que isso ndo importe em alteracdo do mérito da

decisdo concessiva de tutela provisdria proferida pelo tribunal arbitral.
4.2.3. Concesséo inaudita altera parte
4.2.3.1. Processo judicial

O paragrafo segundo do art. 300 do Coddigo estatui que “a tutela de urgéncia pode ser
concedida liminarmente ou apds justificacdo prévia”. O Cadigo utiliza o advérbio liminarmente
para se referir a possibilidade de o julgador conceder a tutela provisoéria inaudita altera parte, ou
seja, antes mesmo de ser conferida ao réu a oportunidade de se manifestar sobre o pedido do autor,
0 que ¢ corroborado pelos incisos | e 11 do paragrafo Unico do art. 9° do Cédigo.

Trata-se de uma flexibilizagdo ao principio do contraditdrio, j& que a deciséo seré proferida
em desfavor de quem ainda ndo teve a oportunidade de se manifestar. I1sso significa que a concessao
da tutela provisoria sem oitiva da outra parte requer uma fundamentacdo especial, evidenciando a
relevancia dos motivos que autorizam a concessao da medida inaudita altera parte, tudo dentro do
poder do juiz de dirigir o processo. Essa possibilidade, portanto, é rigorosamente compativel com
0 ordenamento juridico brasileiro, a0 menos quando ficar caracterizado no caso concreto que o
tempo necessario a oitiva do réu podera comprometer fatalmente o direito potencialmente
tutelado24. Nesses casos, sacrifica-se temporariamente o principio do contraditorio para privilegiar
0 principio da efetividade do processo, preservando-se, neste juizo de proporcionalidade, a

compatibilidade constitucional da medidazs.
4.2.3.2. Arbitragem

Como o Direito processual brasileiro admite a concessdo de tutela provisoria inaudita altera
parte, os arbitros também poderdo se valer da possibilidade de deferir tutela provisoria antes
mesmo da oitiva do requerido. Essa possibilidade se mostra bastante relevante em relacéo ao

chamado arbitro de emergéncia, previsto em alguns regulamentos de arbitragem. Mas mesmo no

24 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo codigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 475.
25 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao cddigo de processo civil. Sdo Paulo: RT, p 858.



curso da arbitragem, apds a constituicdo do tribunal arbitral, pode surgir uma emergéncia
demonstrada em condic6es que justifiquem a concessédo de tutela provisoria inaudita altera parte.
A decisédo do arbitro de emergéncia ou do tribunal arbitral que conceda tutela provisoria inaudita
altera parte ndo viola, per si, o principio da contraditorio.

Considerando, porém, a flexibilidade procedimental na arbitragem e, por conseguinte, a
facilidade com que partes e arbitros podem se comunicar — via telefone, e-mail etc. —, é de se
esperar e exigir muito cuidado na concessao tutela provisoria sem a oitiva da parte contraria. Muitas
vezes, a designacdo de audiéncia especial (audiéncia de justificacdo prévia) no prazo de 48
(quarenta e oito) horas para tratar apenas e tdo-somente do pedido liminar, mesmo que realizada
por conference call, se mostra mais adequada, caso isso ndo importe em inocuidade da tutela
provisoria requerida. No caso de concessao inaudita altera parte, os arbitros devem providenciar
0 mais brevemente possivel a oportunidade para o requerido se manifestar e, nessa hipotese, tratar
de apreciar seus argumentos com urgéncia para fins de confirmar, modificar ou revogar a tutela

provisoria deferida.
4.2.4. Concessao da tutela provisoria apés audiéncia de justificacdo prévia
4.2.4.1. Processo judicial

N&o sendo o caso de concessdo liminar da tutela provisoria, o julgador pode designar a
chamada audiéncia de justificagdo prévia, tenha a tutela provisoria natureza antecipada ou
cautelar2s. A audiéncia de justificacdo prévia é uma audiéncia especialmente designada em que o
julgador, valendo-se do principio da oralidade e do principio da identidade fisica, podera colher
mais elementos para tomada de sua decis&o, seja interrogando diretamente o autor, seja permitindo
a apresentacdo de mais provas, notadamente provas testemunhaiszz, com o intuito exclusivo de
checar tempestivamentezs se 0s pressupostos autorizadores da tutela provisoria estdo presentes2o.

A audiéncia de justificacdo prévia pode ser designada a qualquer momento no processo, ja

que o pedido de tutela proviséria pode ser pleiteado igualmente a qualquer momento do processoso.

26 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. CONCEICAO, Maria Lucia Lins. RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. MELLO, Rogerio
Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao novo cédigo de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 500.

27 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo codigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 475.

28 ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Novo contencioso civel no CPC/2015. Sao Paulo: RT, 2016, p. 174.

29 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo c6digo de processo civil comentado. S&o Paulo: RT, 2015, p. 475.

30 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo civil comentado. Séo
Paulo: RT, 2015, p. 313.



No caso de tutela provisoria requerida antes da integracdo do réu a relacdo processual — ou seja,
antes de sua citacdo —, entendemos que o julgador pode designar audiéncia de justificacdo prévia
apenas com a presenca do autor ou mesmo com a presenca do réu, que devera ser citado e intimado
apenas para comparecer a esta audiéncia, tudo a depender do grau de urgéncia envolvido no caso.
O mais importante é permitir que se possam colher elementos suficientes para que eventual direito

ameacado seja adequadamente protegido.
4.2.4.2. Arbitragem

A realizacdo de audiéncia prévia a concessdo de medidas de urgéncia na arbitragem
constitui uma pratica bastante comum na arbitragem. Com efeito, dada a flexibilidade
procedimental da arbitragem, a designacéo de audiéncia especial (audiéncia de justificacdo prévia),
mesmo que realizada por conference call, se mostra bastante adequada. Diante da facilidade de
comunicacdo entre arbitros e partes, dificilmente sera o caso de agendar uma audiéncia especial
sem a presenca de ambas as partes. Todavia, em situacdes realmente excepcionalissimas, em que
ndo se logre éxito em localizar o requerido e que, ainda assim, a realizacdo da audiéncia se mostre
adequada e justificavel, a audiéncia especial pode ser realizada apenas com a presenca do
requerente. Em seguida, evidentemente, os arbitros deverdo tomar todas as medidas possiveis para

garantir a oitiva da parte contréria.
4.2.5. Irreversibilidade da medida
4.2.5.1. Processo judicial

O paragrafo terceiro do art. 300 do novo diploma processual civil dispde que “a tutela de
urgéncia de natureza antecipada nao sera concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos
efeitos da decisdo”. A principio, 0 mencionado dispositivo impede que a tutela provisoria seja
concedida quando houver risco de irreversibilidade, o que faz todo sentido em se tratando de
medidas de natureza provisoOria, concedidas com base em cogni¢do sumaria. Este risco de
irreversibilidade estard mais presente nas tutelas provisorias antecipadas, mas ndo parece licito

afastar a priori esse risco nas tutelas provisorias cautelaressa.

31 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. CONCEIQAO, Maria Lucia Lins. RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. MELLO, Rogerio
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A irreversibilidade mencionada € uma irreversibilidade fatica e ndo juridica. Afinal, toda e
qualquer decisdo € juridicamente reversivel até que ela seja imunizada pela coisa soberanamente
julgada (ou seja, coisa julgada material formada ap6s o decurso do prazo de ajuizamento da acao
rescisoria)sz. E interessante observar que existe divida na doutrina em saber se a possibilidade de
reparacao em dinheiro do prejuizo sofrido pelo réu em razdo da concessdo da tutela provisoéria seria
suficiente para caracterizar como reversivel a situacéo no plano faticoss.

E preciso muito cuidado na adocdo da férmula segundo a qual tudo que é passivel de
conversdo em perdas e danos é reversivel. Construida tal premissa, rigorosamente nada, entéo, seria
irreversivel, pois praticamente tudo no mundo juridico pode ser objeto de aprecia¢do pecuniéria,
bastando pensar no exemplo das indenizagdes por danos morais decorrentes de violagdes a direitos
da personalidade. A verdade é que muitas vezes a reparacdo por perdas e danos funciona como
uma substituicdo imperfeita ao bem juridico que se perdeu. Sob o ponto de vista financeiro, pode-
se ate enxergar identidade, mas esse encaixe perfeito ndo existe no mundo ontoldgico.

Podem ocorrer situacdes em que a ndo concessdo da tutela provisoria também pode causar
uma alteracdo irreversivel no mundo dos fatos, mas desta vez em prejuizo do autor e ndo do réu.
Nesses casos, o julgador se deparara, na realidade, com duas irreversibilidades faticas em sentidos
opostos, uma que podera decorrer do deferimento da medida proviséria (em prejuizo do réu) e outra
que podera advir do indeferimento da mesma medida (em prejuizo do autor)sa.

Essas situacOes existem no dia-a-dia, ndo ha controvérsia sobre isso. O complexo é definir
um critério adequado de solugdo desse conflito de irreversibilidades faticas. Nesses casos, ndo ha
muitas alternativas, o julgador deverd realizar mesmo uma ponderacdo de valores, interesses e
direitos em jogo para verificar, no caso concreto, qual é o bem juridico mais relevante que deve ser
preservado, ainda que isso possa causar irreversibilidade fatica em prejuizo de uma das partes do

processoss, conforme ja decidido, inclusive, pelo Superior Tribunal de Justicass.

32 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. CONCEICAO, Maria Lcia Lins. RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. MELLO, Rogerio
Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao novo cédigo de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 501. Idem: NERY JUNIOR,
Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao codigo de processo civil. Sdo Paulo: RT, p. 859 e MEDINA, José Miguel
Garcia. Novo codigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 476.

33 Em sentido negativo: ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Novo contencioso civel no CPC/2015. Sao Paulo: RT, 2016, p. 175.
Em sentido positivo: MEDINA, José Miguel Garcia. Novo codigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 476.

34 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. CONCEIQAO, Maria Lucia Lins. RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. MELLO, Rogerio
Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao novo cadigo de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 501.
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Arruda Alvim. CONCEICAO, Maria Lucia Lins. RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. MELLO, Rogerio Licastro Torres de.
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4.2.5.2. Arbitragem

A irreversibilidade fatica da medida também é um requisito (negativo) que se aplica a tutela
provisoria requerida na arbitragem. Em outras palavras, a concessdo da tutela provisoria na
arbitragem também estd sujeita ao obstaculo da irreversibilidade fatica. E de se destacar,
novamente, que o requisito negativo da irreversibilidade ndo se aplica na arbitragem porque esteja
presente no Codigo de Processo Civil, mas sim porque integra a propria natureza da tutela
provisoria, tal como entendida no Direito processual brasileiro. A provisoriedade pressupbe
reversibilidade, pois, do contrario, seria definitividade e ai 0 ordenamento juridico ndo admitiria o
risco de concesséo de decisbes definitivas com base em cognicdo meramente sumaria.

De toda forma, também na arbitragem pode ocorrer uma situacdo de conflito de
irreversibilidades faticas, em que tanto o deferimento da tutela proviséria quanto o seu
indeferimento causem irreversibilidade no plano dos fatos. Nesses casos, os arbitros deverdo
realizar uma ponderacdo de interesses, bens juridicos e direitos e optar, num juizo de
proporcionalidade, pelo mal menor. A irreversibilidade fatica, portanto, cede também na
arbitragem diante da relevancia do direito a ser protegido e da gravidade da urgéncia a ser
contornada. O juizo de valor a respeito da irreversibilidade da medida é exclusividade dos arbitros,

razdo pela qual, emregra, se trata de aspecto também insuscetivel de controle pelo Poder Judiciério.
4.2.6. Atipicidade dos meios de efetivacdo da tutela provisoria
4.2.6.1. Processo judicial

O art. 497 do Novo Cdodigo dispde que “o juiz podera determinar as medidas que considerar
adequadas para efetivacdo da tutela proviséria”. Pouco depois, o art. 301 do mesmo Codigo
estabelece que “a tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada mediante arresto,
sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra alienacdo de bem e qualquer outra
medida idOnea para asseguracéo do direito”.

Estes dispositivos representam a adocdo, generalizada, da atipicidade dos meios de
efetivacdo da tutela provisoria, o que confere grande liberdade ao julgador para escolher e

determinar aquele meio que melhor se encaixe ao resultado pratico almejado na hipotese sub



judices?. H4, pois, uma grande liberdade na escolha do meio processual mais adequado para
garantir a efetividade da tutela proviséria, sendo certo que o juiz, nessa escolha, pode deferir aquele
meio processual requerido expressamente pela parte beneficiaria da tutela provisoria ou determinar
a efetivacdo por qualquer outro meio escolhido ex officio. Nao hé vinculacdo do juiz a0 meio
processual requerido pela partess.

Trata-se, em outras palavras, do reconhecimento do que também poderiamos denominar de
“clausula geral de efetividade da tutela”s9, 0 que engloba tanto as medidas de natureza antecipada
quanto as medidas de natureza cautelarso. Observe-se que nada impede que 0 juiz empregue, num
primeiro momento, um determinado meio de efetivacdo da tutela proviséria e, depois, a depender
da eficiéncia desse meio, adote uma outra técnica, mais rigorosa ou mais branda. Em casos graves
de descumprimento manifestamente doloso, o julgador pode até remeter cOpias dos autos ao

Ministério Publica para fins de apuracdo de crime de desobediénciaai.
4.2.6.2. Arbitragem

O arbitro também detém total liberdade para escolher o meio processual mais adequado
para efetivar a tutela provisoria concedida no processo arbitral. Aplica-se, pois, na arbitragem a
designada “clausula geral de efetividade da tutela”, sendo certo que o tribunal arbitral ndo esta
vinculado ao pedido da parte — especificamente — em relacdo ao meio processual necessario a
efetivacdo da medida.

O meio processual de efetivacdo da medida pode ser determinado ex officio. Assim, o
requerente pode ter solicitado ao tribunal arbitral, por exemplo, a imposicdo de uma multa diaria
para coagir o requerido a entregar-lhe determinado bem mével, mas os arbitros acabem por achar
mais adequado determinar diretamente a busca-e-apreensao (deferida pelos arbitros, mas executada
com o apoio do Poder Judiciario). Ndo ha nenhuma ilegalidade.

Caso o requerido ndo cumpra espontaneamente a decisdo concessiva da tutela provisoria,

sera necesséria a cooperagdo do Poder Judiciario para efetiva-la a forca. O deferimento ou ndo do

37 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo c6digo de processo civil comentado. S&o Paulo: RT, 2015, p. 782.

38 STJ, 3. T., REsp. n° 1.178.500/SP, Min. Nancy Andrighi, j. em 04.12.2012, D.J. de 18.12.2012.

39 ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Novo contencioso civel no CPC/2015. Séo Paulo: RT, 2016, p. 178.

40 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo civil comentado. Sdo
Paulo: RT, 2015, p. 313 e NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentérios ao cddigo de processo civil. Sdo
Paulo: RT, p. 860.

41 ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Novo contencioso civel no CPC/2015. Séo Paulo: RT, 2016, p. 178.



pedido de tutela provisoria, contudo, é da competéncia exclusiva do tribunal arbitral, ndo devendo
o Poder Judiciario, em regra, se imiscuir no exame da presenca ou ndo dos requisitos — fumus boni

iuris e periculum in mora — necessarios ao deferimento da tutela provisoriaaz.
4.2.7. Responsabilidade do autor pela efetivacdo da tutela provisoria
4.2.7.1. Processo judicial

O art. 302 do novo estatuto processual dispde que “independentemente da reparacdo por
dano processual, a parte responde pelo prejuizo que a efetivacdo da tutela de urgéncia causar a
parte adversa, se: | —a sentenca Ihe for desfavoravel; 1l — obtida liminarmente a tutela em caréater
antecedente, nao fornecer 0s meios necessarios para a citacdo do requerido no prazo de 5 (cinco)
dias; Il — ocorrer a cessacao da eficacia da medida em qualquer hipdtese legal; IV — o juiz acolher
a alegacéo de decadéncia ou prescricao da pretensdo do autor”.

Este dispositivo garante ao réu a possibilidade de responsabilizar o autor, em razdo de
algumas circunstancias, pelos danos que aquele tenha sofrido em razdo da efetivacdo da tutela
provisoria. Ha ddvida na doutrina em saber se essa responsabilidade do autor pelos prejuizos
causados € objetivass ou subjetivassa. A maioria da doutrina que até entdo comentou o Novo Codigo
de Processo Civil considera que a responsabilidade (processual) do autor pelos danos causado ao
réu pela efetivacdo da tutela provisoéria € objetiva, contanto que, evidentemente, incidam uma das
hipdteses dos incisos | a IV do art. 302 do novo diploma processual. Trata-se de posicionamento
tradicional, que também se repetia sob a égide do revogado Cédigo de 1973.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, a partir da interpretacdo que se dava a questao
sob a égide do Caodigo de Processo Civil de 1973, a jurisprudéncia pacificamente entendia que se

tratava de responsabilidade objetivass. A questdo € realmente interessante e torna-se ainda mais

42 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e a tutela provisdria no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de arbitragem e mediacéo.
Sdo Paulo: a. 12, n. 46, jul./set. de 2015. Disponivel em: http://www.revistadostribunais.com.br. Acessado em: 07.06.2016.
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complexa considerando-se duas circunstancias. Primeiramente, a lei processual ndo afirma
expressamente que se trata de responsabilidade (processual) objetiva, pois ndo utiliza expressdes
como “independentemente de culpa” ou “responde objetivamente”, tradicionais em textos legais a
esse respeito. Ademais, parece realmente inadequado que a parte que tenha obtido de boa-fé uma
decisdo judicial fundamentada concessiva de tutela provisoria seja penalizada objetivamente

porque, posteriormente, essa mesma deciséo tenha sido revertida fundamentadamente.
4.2.7.2 Arbitragem

Na arbitragem, ndo ha regra especifica determinando a responsabilidade objetiva do
requerente da medida pelos prejuizos causados ao requerido. Ndo obstante, como a efetivagdo
forcada da decisdo se dard com a cooperacdo do Poder Judicidrio, em um processo judicial, a
questdo da responsabilidade subjetiva ou objetiva do requerente seré objeto de debate.

N&o obstante a posicdo majoritaria na doutrina e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, construida na vigéncia do Cddigo de 1973, em favor da responsabilidade objetiva do
requerente pelos prejuizos causados ao requerido, ousamos entender que se trata de
responsabilidade subjetiva. Primeiramente, ha que se registrar que ndo héa, na lei, disposi¢do
expressa tratando o fenbmeno como hipdtese de responsabilidade objetiva, pois ndo se utilizam
expressoes como “independentemente de culpa” ou “responde objetivamente”, tradicionais em
textos legais a esse respeito.

Como se ndo bastasse, parece realmente inadequado que a parte que tenha obtido de boa-fé
uma decisdo arbitral fundamentada, concessiva de tutela provisoria, seja depois penalizada
objetivamente porque outra decisdo também fundamentada a tenha alterado ou revogado. Tenha-
se em conta que tanto em processos arbitrais quanto em processos judicias, complexas questdes de
fato e de direito sdo submetidas a arbitros e juizes, comportando decisGes com solugdes diferentes
e, em alguns casos, até mesmo em sentido opostos.

A decisdo concessiva da tutela proviséria proferida pelo tribunal arbitral legitima,
juridicamente, a efetivacdo da medida, razéo pela qual a sua atuagcdo no mundo dos fatos, a partir
da iniciativa do requerente, ndo possui nada de ilicito. Demonstrado, porém, que o requerente agiu
de méa-fé, caracteriza-se o ato ilicito e a culpa do requerente, tudo a autorizar a sua responsabilidade

pelos prejuizos causados ao requerido pela efetivacdo da medida.



Independentemente de se adotar a tese da responsabilidade subjetiva ou objetiva, davida
que surge na arbitragem consiste em saber se esses prejuizos deverdo ser liquidados pelos arbitros
nesta mesma arbitragem, por arbitros em uma outra arbitragem ou pelo Poder Judiciario, nos
mesmos autos judiciais em que a decisdo concessiva da tutela provisoria tenha sido efetivada.
Tendemos a sustentar essa ultima opcao, ja que o prejuizo terad decorrido da efetivacdo da decisdo

concessiva da tutela provisoria realizada no &mbito judicial.
4.2.8. Tutela proviséria ex officio?
4.2.8.1. Processo judicial

A possibilidade de concessdo de tutela provisoria ex offico na vigéncia do Cddigo de
Processo Civil de 1973 dependia da natureza da tutela. Caso se tratasse de tutela provisoria
antecipada, ndo era possivel a concessao de oficio, pois o caput do art. 273 do Cddigo revogado
exigia expressamente “requerimento da parte”. Ja na hipotese de tutela provisoria cautelar, era
possivel a concessao sem requerimento da parte.

A justificativa para essa diferenca, além dos termos legais, estava em que a tutela provisoria
antecipada dizia respeito ao proprio bem juridico pleiteado pelo autor, envolvendo alto grau de
satisfatividade, razdo pela qual ndo poderia o juiz agir de oficio, sob pena de violar o principio da
inércia da jurisdicdo. A tutela antecipada, em outras palavras, dizia respeito mais estritamente aos
interesses particulares da parte. Ja na tutela proviséria cautelar, pretendia-se, na verdade, a garantia
de que o processo alcancaria o seu resultado util. Almejava-se, pois, uma finalidade publica,
relacionada a conservacdo da eficacia do processo e ndo, exatamente, a satisfacdo do direito das
partes. Por conta desse viés publico que circundava a tutela provisoria cautelar, admitia-se a sua
concessao ex officio pelo juiz, inclusive o Superior Tribunal de Justicaas.

O Novo Cddigo de Processo Civil ndo dispbe explicitamente sobre a necessidade de
“requerimento da parte” e nem autoriza expressamente a concessao “de oficio” de tutela provisoria.

Na doutrina, ja ha divergéncias a respeito, alguns entendendo que ao menos a tutela cautelar pode

46 STJ, 3. T., REsp. n° 1.178.500/SP, Min. Nancy Andrighi, j. em 04.12.2012, D.J. de 18.12.2012 e STJ, 3. T., REsp. n° 777.293/RS,
Min. Paulo Furtado, j. em 09.02.2010, D.J. de 24.02.2010.



ser concedida ex officios7 e outros entendendo que nenhuma modalidade de tutela provisoria pode
ser concedida de oficioas.

Parece exagerado admitir a possibilidade de o Poder Judiciario conceder tutela provisoria
antecipada independentemente de pedido da parte. Isso representaria uma indevida e excessiva
intervencdo do Estado na vida privada, como se o cidaddo fosse incapaz de agir por conta propria,
além de repercussdes sérias no &mbito do quesito imparcialidade. De outra forma, todavia, exigir
0 requerimento da parte para a concessao de tutela provisoria cautelar poderia também sujeitar o
proprio processo — e, portanto, o oficio jurisdicional — a um desenvolvimento in6cuo, o que

igualmente néo é desejado.
4.2.8.2. Arbitragem

A posicdo tradicional do ordenamento juridico brasileiro consiste em ndo admitir a
concessao de tutela provisoria de urgéncia antecipada ex officio, mas apenas mediante
requerimento da parte. A duvida, inaugurada pelo Novo Cddigo de Processo Civil, é saber se a
tutela provisoria de urgéncia cautelar ainda pode ser concedida de oficio, como ocorria no Codigo
Buzaid. O que se pode dizer, com toda certeza, é que ndo se admite na arbitragem com sede no
Brasil a concesséo de oficio pelo tribunal arbitral de tutela provisoria de urgéncia antecipada. Essa
possibilidade violaria o principio da inércia da arbitragem, o principio da livre iniciativa das partes

na arbitragem e, possivelmente, o dever de imparcialidade dos arbitros.
4.2.9. Revogabilidade da tutela provisoria
4.2.9.1. Processo judicial

O art. 296 do Novo Codigo estabelece que “a tutela provisoria conserva sua eficacia na
pendéncia do processo, mas pode, a qualquer tempo, ser revogada ou modificada”. Como a tutela
provisoria é concedida mediante cognicdo sumaria, é natural que esteja mesmo sujeita a

modificacOes a qualquer tempo. O que interessa investigar € em que condi¢des a tutela provisoria

471 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo codigo de processo civil comentado. Sao Paulo: RT, 2015, p. 484.
48 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo codigo de processo civil comentado. Sao
Paulo: RT, 2015, p. 307.



antes concedida pode ser alterada ou revogada ou, entdo, em que condi¢des a tutela provisoria antes
denegada pode ser concedida, no todo ou em parte. H& preclusdo pro iudicato nesta matéria?

A doutrina costuma entender que a modificacdo da decisdo que tenha examinado a tutela
provisoria — seja para concedé-la, seja para denega-la — somente poderia ocorrer diante de uma
situacdo fatica superveniente, o que envolveria, por exemplo, novos documentos, depoimentos
etcse. Esta alteragdo normalmente diz respeito a novos fatos e/ou novas provas, mas, segundo nos
parece, o direito superveniente também pode justificar a modificacdo dessa decisdo, o que engloba
ndo apenas alteragdes nas leis eventualmente incidentes no caso — respeitadas as normas de Direito

Intertemporal — como também e principalmente mudanca jurisprudencial relevante.
4.2.9.2. Arbitragem

Na arbitragem, a matéria precisa ser enfrentada em trés cenérios: (i) quando o pedido de
tutela provisoria € feito ao Poder Judiciario antes de instituida a arbitragem, (ii) quando, por
autorizacdo das partes, o pedido de tutela provisoria ¢ feito ao “arbitro de emergéncia”, antes da
instituicdo da arbitragem e (iii) quando o pedido de tutela provisoria € feito diretamente aos
arbitros, depois de instituida a arbitragem.

No primeiro caso, importa dizer que o art. 22-B da Lei de Arbitragem estabelece que
“instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar ou revogar a medida cautelar ou de
urgéncia concedida pelo Poder Judiciario”. Trata-se, como se disse, da hipotese em que uma tutela
provisoria de urgéncia é requerida em carater antecedente ao Poder Judiciario e, depois de instituida
a arbitragem, passa a ser reexaminada pelo tribunal arbitral. Neste caso, a deciséo judicial deve ser
confirmada, modificada ou revogada pelos &rbitros sem que seja necessaria qualquer alteracéo no
mundo fatico, probatdrio ou juridico, pois trata-se, na verdade, de conferir a quem de fato possui
jurisdicdo sobre a causa o poder de conceder ou ndo tutelas provisorias.

Tenha-se como certo, até mesmo pelo verbo utilizado pelo legislador no art. 22-A da Lei
de Arbitragem, que o recurso ao Poder Judiciario para obtencdo de tutela provisoria antecedente a

arbitragem é uma faculdade das partes. E inegéavel, por outro lado, que os arbitros com jurisdigio

49 ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Novo contencioso civel no CPC/2015. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 172; WAMBIER, Teresa
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conferida pelas partes para decidir o mérito da arbitragem tém também poder para conhecer e
decidir medidas liminares, na forma do paragrafo unico do art. 22-B da Lei n® 9.307/1996. N&o h4,
assim, qualquer dbice a que as partes livremente convencionem a figura do “arbitro de emergéncia”
ou adiram a regulamentos institucionais que contenham a previsao de sua instituicao.

Neste caso, instituida a arbitragem, os arbitros possuem o dever de reexaminar a decisdo
proferida pelo “arbitro de emergéncia”, seja para confirma-la, modifica-la ou revoga-la, tudo de
acordo com o caput do art. 22-B da Lei. Também neste caso, ndo ha necessidade de qualquer
alteracdo no mundo fatico, probatério ou juridico, pois trata-se, na verdade, de conferir a quem de
fato possui jurisdicdo sobre a causa — o tribunal arbitral — o poder de conceder ou nédo tutelas
provisorias deferidas pelo “arbitro de emergéncia”.

No que respeita, todavia, a tutela proviséria concedida pelos proprios arbitros depois de
instituido o processo arbitral, esta ela, obviamente, sujeita a alteracdo ou revogacdo a qualquer
tempo na arbitragem, desde que surja alteracdo fatica superveniente ou direito superveniente
(respeitadas, neste Ultimo caso, as regras de Direito Intertemporal). Néo € possivel que a decisdo
concessiva ou denegatdria da tutela provisoria seja revista simplesmente porque os arbitros
pensaram melhor ou mudaram de ideia, mas apenas diante de novos fatos, novas provas ou direito
novo, sob pena de violacdo ao principio da seguranca juridica.

Desnecessario dizer que no momento de prolacdo da sentenca arbitral, com a alteracdo desse
quadro, o tribunal arbitral podera alterar ou revogar a deciséo que antes tenha examinado o pedido

de tutela provisoria.
4.2.10. Fundamentacéo da decisdo que examina o pedido de tutela provisoéria
4.2.10.1. Processo judicial

Segundo o art. 298 do novo diploma processual civil, “na decisdo que conceder, negar,
modificar ou revogar a tutela provisoria, 0 juiz motivara seu convencimento de modo claro e
preciso”. Em linha com a previsdo constitucional do inciso 1X do art. 93, 0 Novo Cédigo exige que
qualquer decisdo relacionada a tutela provisoria seja adequadamente fundamentada, seja para

conceder, modificar, denegar ou revogar o pedidoso.
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O Novo Cddigo foi bastante atento em relacdo ao dever de fundamentacdo das decisGes
judiciais, dispondo sobre a matérias em varios dispositivos. Nesse sentido, o art. 11 do Cédigo
estabelece que “todos os julgamentos dos oOrgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”. Como se ndo bastasse, o paragrafo
primeiro do art. 489 estabelece ainda uma lista bastante extensiva de requisitos para que uma
deciséo seja considerada — a contrario sensu — fundamentada.

O paragrafo segundo desse mesmo dispositivo estatui também que “no caso de coliséo entre
normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacéo efetuada, enunciando as
razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
conclusdo”. No que tange especificamente a tutela provisoria, este conjunto de dispositivos
significa, em outras palavras, que muitas das formulas comumente utilizadas — como, p.ex., a
decisdo simplesmente fundamentada no sentido de que “presentes os pressupostos legais, defiro a

tutela antecipada” — terdo que ser repensadas para se adequar ao novo tratamento legal.
4.2.10.2. Arbitragem

A Lei de Arbitragem brasileira, no inciso I do art. 26, estatui que “sd0 requisitos
obrigatdrios da sentenca arbitral (...) os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as questdes
de fato e de direito, mencionando-se, expressamente, se 0s arbitros julgaram por equidade”.

A principio, poder-se-ia imaginar que o dever de fundamentacdo na arbitragem como sede
no Brasil se estenderia apenas e tdo-somente as sentengas, mas ndo as ordens processuais (decisdes
interlocutorias) e nem, assim, as decisdes concessivas ou denegatorias de tutela provisoria. A Lei
de Arbitragem, na verdade, disse menos do que prescreve (lex minus dixit quam voluit), pois é
inegavel que o dever de fundamentacéo se aplica a todos os provimentos com contetdo decisorio
na arbitragem.

Com efeito, a decisdo que concede, denegue ou altere a tutela proviséria deve ser
fundamentada. N&o se aplica, com exatiddo, na arbitragem a lista de requisitos prevista no
paragrafo primeiro do art. 489 do Novo Codigo de Processo Civil para fins de se considerar
fundamentada ou ndo uma decisdo. De toda forma, a ideologia por tras dessa previsdo legal do
Novo Caodigo irriga o processo arbitral, de modo que os provimentos com contetdo decisorio na

arbitragem devem examinar, precisa e profundamente, os argumentos das partes, expondo



logicamente e com referéncia aos fatos presentes nos autos e ao Direito aplicavel as razdes pelas

quais se entendeu por conceder, denegar ou modificar uma medida de urgéncia.
4.2.11. Fungibilidade entre as modalidades de tutela provisoria
4.2.11.1. Processo judicial

O Codigo de Processo Civil de 1973 estabelecia, no paragrafo sétimo do art. 273, que “se
0 autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz,
quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do
processo ajuizado”. Literalmente, o dispositivo permitia que um pedido formalmente intitulado de
tutela antecipada fosse recebido e concedido como um pedido de tutela cautelar. Nada se dizia,
porém, a respeito do oposto, isto é, quando um pedido contendo natureza antecipada fosse feito
sob as vestes cautelares. N&o obstante, a jurisprudéncia consagrou a chamada fungibilidade de mao
dupla entre as tutelas de urgénciasa.

O Novo Cadigo de Processo Civil foi mais econdmico no trato da matéria. O novo diploma
processual dedicou apenas um dispositivo (paragrafo Unico do art. 305) para tratar da fungibilidade
entre as tutelas de urgéncia. O mencionado dispositivo de lei prevé que “caso entenda [0 juiz] que
o0 pedido a que se refere o caput tem natureza antecipada, o juiz observara o disposto no art. 303”.
Com efeito, se a parte fizer um pedido que contenha natureza de tutela provisoria antecipada, ndo
obstante intitulada tutela proviséria cautelar, aplicar-se-a a fungibilidade. Nada se diz da hipdtese
inversa. Além disso, o dispositivo somente prevé a fungibilidade entre as tutelas requeridas em
carater antecedente, mas ndo em carater incidental, o que pode gerar novas davidass2.

Consideramos que ha ampla fungibilidade entre as espécies de tutela provisoria de urgéncia,

tanto no que diz respeito a natureza (antecipada ou cautelar), quanto no que tange ao momento em

51 Nesse sentido, admitindo pedido intitulado de tutela antecipada como tutela cautelar, confira-se: STJ, 2. T., REsp. n® 900.064/RS,
Min. Mauro Campbell Marques, j. em 03.08.2010, D.J. de 24.08.2010; STJ, 2. T., REsp. n° 1.011.061/BA, Min. Eliana Calmon, j.
em 24.03.2009, D.J. de 23.04.2009; STJ, 3. T., REsp. n® 627.759/MG, Min. Nancy Andrighi, j. em 25.04.2006, D.J. de 08.05.2006.
E admitindo pedido intitulado de tutela cautelar como tutela antecipada, examine-se: STJ, 3. T., REsp. n° 1.150.334/MG, Min.
Massami Uyeda, j. em 19.10.2010, D.J. de 11.11.2010; STJ, 4. T., REsp. n° 686.209/RS, Min. Jodo Otdvio de Noronha, j. em
03.11.2009, D.J. de 16.11.2009.

52 Identificando corretamente o problema, confira-se a ligdo de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero:
“O novo Codigo ndo repetiu com a mesma extensdo a regra da fungibilidade entre as tutelas que podem ser obtidas mediante a
técnica antecipatdria, na medida em que o art. 305, paragrafo Unico, CPC, refere-se as tutelas provisorias requeridas em carater
antecedente” (MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo codigo de processo civil
comentado. S&o Paulo: RT, 2015, p. 307-308).



que é requerida (em carater antecedente ou em carater incidental)ss. E possivel dizer, nesse sentido,
que a fungibilidade da tutela provisoria de urgéncia no Novo Codigo de Processo Civil é uma via
de véarias maos, na verdade. Apesar de o Codigo ndo dispor literalmente a esse respeito, parece-nos
que este entendimento é condizente com a principiologia do novo diploma processual de fazer
render os processos, superando irregularidades e aplicando, em maximo grau, o principio da
instrumentalidade das formas.

No que diz respeito a fungibilidade entre a tutela provisoria de urgéncia e a tutela provisoéria
da evidéncia, a questdo parece um pouco mais delicada. Nao parece absurdo, porém, imaginar uma
hipdtese em que a parte apresente um pedido de tutela provisoria de urgéncia antecipada em carater
incidental com base em relevante documentacdo e o juiz, convencido da evidéncia do direito do
autor, mas sem enxergar qualquer urgéncia na medida, conceda a tutela provisoéria da evidéncia em

vez da tutela proviséria de urgéncia antecipadasa.
4.2.11.2. Arbitragem

Na arbitragem aplica-se a fungibilidade entre as espécies de tutela provisoria, de modo que
se a parte intitular o seu pedido de tutela cautelar (tutela proviséria de urgéncia cautelar, na
linguagem do Novo Cddigo) quando, na verdade, se trata de medida com conteido de tutela
antecipada (tutela provisoria de urgéncia antecipada, na terminologia do Novo Codigo), os arbitros
estdo autorizados a aplicar a fungibilidade e conceder, caso os requisitos da medida estejam
presentes, a tutela satisfativa do direito do requerente (tutela provisoria de urgéncia antecipada).
Da mesma forma o inverso, ou seja, se a parte requerer uma providéncia de indole cautelar sob as
vestes de tutela antecipada, o tribunal arbitral podera, sempre fundamentadamente, conceder a

tutela cautelar.

4.2.12. Competéncia para concessdo da tutela provisoria e consagracdo da regra da translatio

iudicii

4.2.12.1. Processo judicial

53 ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Novo contencioso civel no CPC/2015. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 181; MARINONI, Luiz
Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo cddigo de processo civil comentado. Séo Paulo: RT, 2015, p.
307-308 e MEDINA, José Miguel Garcia. Novo cddigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 487.

54 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao cddigo de processo civil. Sdo Paulo: RT, p. 842.



O art. 299 do Novo Cadigo de Processo Civil estatui que “a tutela provisoria sera requerida
ao juizo da causa e, quando antecedente, ao juizo competente para conhecer do pedido principal”.
O paragrafo unico desse mesmo dispositivo, por sua vez, prevé que “ressalvada disposicédo especial,
na acdo de competéncia originaria de tribunal e nos recursos a tutela provisoria sera requerida ao
orgdo jurisdicional competente para apreciar o mérito”.

A regra, em si, ndo traz nenhuma novidade, pois esta previsao ja existia no Codigo de
Processo Civil de 1973 em relacdo as medidas cautelares antecedentes. Trata-se do mero
estabelecimento de competéncia, no sentido liebmaniano de medida da jurisdi¢cdo. Como o Novo
Cadigo passou a admitir também a tutela provisoria de urgéncia antecipada em carater antecedente
(e ndo apenas a cautelar antecedente, como fazia o Codigo revogado), esta regra de competéncia
passou a abranger as duas modalidades de tutela provisoria de urgéncia (antecipada e cautelar).

O aspecto relevante do Novo Cédigo, na verdade, foi o de instituir expressamente no
ordenamento juridico brasileiro a regra da translatio iudicii, ja bem reconhecida no ordenamento
processual italiano por conta da convivéncia entre as jurisdi¢bes judicial e administrativass. O
Codigo revogado estatuia, no paragrafo segundo do art. 113, que “declarada a incompeténcia
absoluta, somente os atos decisorios serdo nulos, remetendo-se 0s autos ao juiz competente”. 1sso
significava que, reconhecida a incompeténcia do juizo em que tramitava a causa, 0s atos decisorios
até entdo tomados eram automaticamente declarados nulos, até que o novo juizo competente
pudesse reapreciar as questdes ja debatidas.

A questdo assumia ares de gravidade justamente no trato das medidas de urgéncia, em que
0 reconhecimento da incompeténcia do juizo que havia concedido uma tutela antecipada, por
exemplo, redundava na automatica declaracdo de nulidade dessa decisdo, expondo a parte até entdo
protegida aos males do temposs. O Novo Cadigo de Processo Civil, porém, alterou essa sistematica
e passou a dispor, no paragrafo quarto do art. 64, que “salvo deciséo judicial em sentido contrério,

conservar-se-ao os efeitos de decisao proferida pelo juizo incompetente até que outra seja proferida,

ss Segundo Leonardo Greco, autor de um dos primeiros e mais completos trabalhos sobre o tema
no Brasil, essa regra “poderia ser definida como a continuidade do processo iniciado no juizo
incompetente (ou sem jurisdicdo, para os italianos) perante o juizo proprio, com a conservacao de

todos os efeitos produzidos pelos atos processuais praticados na primeira fase” (GRECO, Leonardo.
Translatio iudicii e reassuncdo do processo. Revista de processo. Sdo Paulo: RT, v. 166, dez. de 2008. Disponivel em:
www.revistadostribunais.com.br. Acessado em: 14.06.2016). Confira-se também sobre o tema o trabalho de Leonardo Carneiro da
Cunha: CUNHA, Leonardo Carneiro da. A translatio iudicii no projeto do novo cédigo de processo civil brasileiro. Revista de
processo. Sao Paulo: RT, v. 208, jun. de 2012. Disponivel em: www.revistadostribunais.com.br. Acessado em: 14.06.2016.

56 GRECO, Leonardo. Translatio iudicii e reassun¢do do processo. Revista de processo. Sdo Paulo: RT, v. 166, dez. de 2008.
Disponivel em: www.revistadostribunais.com.br. Acessado em: 14.06.2016.



se for o caso, pelo juizo competente”. Este dispositivo consagra a regra da translatio iudiciisz.
Trata-se, sem duvida nenhuma, de ponto positivo do Novo Cdédigo.

Especificamente em relacdo a tutela provisoria de urgéncia (antecipada ou cautelar), esta
regra é fundamental, pois, na linha do que defende Leonardo Greco, “no caso de alteracdo do
procedimento perante 0 mesmo juizo, a eficacia da tutela da urgéncia estara preservada até que
sobrevenha a decisao final da causa ou até que seja ela revista no curso do novo procedimento,
respeitado o pressuposto da boa-fé’ss. Evidentemente que essa regra s deve privilegiar a parte que

atuou de boa-fé, o que exige atencdo e sensibilidade do julgadorso.
4.2.12.2. Arbitragem

A regra da translatio iudicii possui uma relevancia muito especial na arbitragem. 1sso
porque, em situacdes de urgéncia, o Poder Judiciario pode acabar sendo provocado para examinar
um pedido de tutela provisoria antes da instituicdo da arbitragem. Nesse sentido, o art. 22-A da Lei
estabelece que “antes de instituida a arbitragem, as partes poderao recorrer ao Poder Judiciario para
a concessdo de medida cautelar ou de urgéncia”. Ocorre que, instituida a arbitragem, ha a perda do
interesse de agir superveniente em relacdo ao processo judicial, pois agora o tribunal arbitral
examinara o pedido de tutela provisoria, seja para confirmar, revogar ou alterar a decisao judicial.

Nesse intervalo, poder-se-ia imaginar que a decisdo concessiva de tutela proviséria do
Poder Judiciario fosse contaminada com nulidade superveniente, em razdo do reconhecimento de
sua incompeténcia — na verdade, auséncia de jurisdicdo — para julgar o caso. Isso ndo corre na
arbitragem em razdo de trés fundamentos. Primeiramente porque se deve interpretar
extensivamente o disposto no paragrafo quarto do art. 64 do Novo Cddigo de Processo Civil, de
modo a ler o dispositivo no sentido de que salvo decisdo judicial em sentido contrario, conservar-
se-d0 os efeitos de decisdo proferida pelo Poder Judiciario até que outra seja proferida, se for o
caso, pelo tribunal arbitral.

Ademais, o0 art. 22-B da Lei de Arbitragem prevé que “instituida a arbitragem, cabera aos

arbitros manter, modificar ou revogar a medida cautelar ou de urgéncia concedida pelo Poder

57 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo codigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 466.

58 GRECO, Leonardo. Translatio iudicii e reassuncdo do processo. Revista de processo. Sdo Paulo: RT, v. 166, dez. de 2008.
Disponivel em: www.revistadostribunais.com.br. Acessado em: 14.06.2016.
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Judiciario”. O texto legal determina a continuidade da eficacia da tutela proviséria concedida pelo
Poder Judiciario até que o tribunal arbitral mantenha, modifique ou revogue a decisdo. N&o ha,
segundo a Lei, solucdo de continuidade da eficacia da medida de urgéncia deferida pelo Poder
Judiciario pela simples instituicdo da arbitragem. A solucdo de continuidade somente se daré a
partir de uma decisdo dos arbitros, de modo que até 1a tudo permanece como esta.

Por fim, ainda que ndo houvesse qualquer dessas previsdes legais, a regra da translatio
iudicii se aplica na arbitragem como corolario do principio da efetividade do processo arbitral. Ndo
faz sentido — e nem nunca fez, mesmo no processo judicial — que o direito das partes ou a utilidade
do processo ficasse a mercé do descumprimento de regras de competéncia. Na ponderacdo entre
valores, a preservacao do direito das partes ou da utilidade pratica do processo supera, com folgas,
0 estrito respeito as regras de competéncia, de modo que, ainda que determinada por julgador
incompetente, a decisdo concessiva da tutela proviséria sempre manteve higidos os seus efeitos até
que nova decisdo fosse prolatadaso.

Destaque-se, ainda, que a regra da translatio iudicii se aplica também a decisdo concessiva
de tutela provisoria proferida pelo arbitro de emergéncia, de modo que a eficacia da decisdo se
mantém firme até que o tribunal arbitral esteja regularmente constituido e possa confirmar, alterar

ou revogar a deciséo.
4.2.13. Especificidades do procedimento da tutela provisoria de urgéncia antecipada antecedente
4.2.13.1. Processo judicial

O Novo Cddigo estabeleceu procedimento idéntico em relacdo a tutela provisoria de
urgéncia incidental, pouco importando a natureza antecipada ou cautelar do pedido (ha uma
excecdo em relacdo a chamada estabilizacdo da tutela provisoéria, aplicavel apenas a medida de
natureza antecipada, conforme se vera mais a frente). No que tange, todavia, a tutela proviséria de
urgéncia antecedente, o Novo Cddigo tracou um procedimento especifico para aquelas que
detenham natureza antecipada e um outro rito determinado para aquelas que detenham natureza

cautelar. Neste item, examina-se a tutela provisoria de urgéncia antecipada antecedente.

60 Também entendendo que a regra da translatio iudicii se aplica na cooperagao entre Poder Judiciario e arbitro no tema da tutela
provis6ria, confira-se José Miguel Garcia Medina: MEDINA, José Miguel Garcia. Novo codigo de processo civil comentado. Séo
Paulo: RT, 2015, p. 469.



E relevante destacar que a possibilidade inaugurada pelo Novo Cédigo de Processo Civil
de se permitir o requerimento de tutela provisoria de urgéncia antecipada em carater antecedente
certamente é uma das mais relevantes alteracdes promovidas pelo novo diploma processual civil.
De acordo com a letra do Cddigo Buzaid, apenas a tutela cautelar poderia ser requerida em carater
antecedente, mas ndo a tutela antecipadaei. De acordo com o Novo Cédigo, ambas as modalidades
de tutela provisoria de urgéncia podem agora ser requeridas em carater incidentals2. Trata-se de
modificacdo, portanto, digna de aplausos.

Segundo o art. 303 do Coddigo, “nos casos em que a urgéncia for contemporanea a
propositura da acdo, a peticdo inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a
indicacdo do pedido de tutela final, com a exposicéo da lide, do direito que se busca realizar e do
perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo”. Isso significa que, diante uma urgéncia
envolvendo o préprio bem juridico em jogo, o autor pode — é uma faculdade — ingressar com uma
simples peticdo perante o juizo competente, requerendo a concessdo da tutela provisoriaes. Nao se
trata, ainda, da peticdo inicial em sua integralidadess, em que o autor devera expor todos 0s seus
argumentos e fazer o pedido de tutela definitiva, mas apenas de uma prévia da peticéo inicial,
contendo apenas e tdo-somente 0s argumentos necessarios ao pedido de tutela provisoriass.

Distribuida a demanda, o juizo competente podera, em suma, deferir ou indeferir o pedido
de tutela provisoria de urgéncia antecipada antecedente. Segundo o inciso | do paragrafo primeiro
desse mesmo dispositivo, “concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste artigo (...) 0
autor deverd aditar a peticdo inicial, com a complementacdo de sua argumentacdo, a juntada de
novos documentos e a confirmagdo do pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro
prazo maior que o juiz fixar”. Isso significa que, deferido o pedido de tutela provisoria, o autor
devera aditar aquela prévia de peticdo inicial e complementar a argumentacdo até entdo
desenvolvida, bem como apresentar todos os pedidos de tutela definitiva, inclusive o pedido de
confirmacéo da tutela provisoria, de modo a transforméa-la em verdadeira peticéo inicial.

Além disso, consoante consta do inciso Il do art. 303, deferida a tutela provisoria, “0 réu

sera citado e intimado para a audiéncia de conciliacdo ou de media¢do na forma do art. 334”. O réu

61 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. CONCEIQAO, Maria Lucia Lins. RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. MELLO, Rogerio
Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao novo cédigo de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 507.
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serd citado, entdo, para comparecer a audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo e intimado a respeito
da decisdo liminar deferida, de modo que possa cumpri-la espontaneamente e, ainda, recorrer da
decisdo, caso seja de seu interesseses.

Segundo nos parece, é possivel que o juiz, em vez de deferir ou indeferir o pedido de tutela
provisoria, determine a realizacdo de audiéncia de justificacdo prévia ou, entdo, determine que o
réu se manifeste exclusivamente sobre o pedido de tutela proviséria, de modo que nesse Ultimo
caso a citacdo sera para integra-lo a relacéo processual e permitir a sua manifestacédo a respeito do
pedido de tutela provisoria antes que o juiz efetivamente decida a questdo. Apesar desse
procedimento ndo estar exatamente descrito no Novo Cddigo, ndo nos parece que haja qualquer
irregularidade em adota-lo. Apesar da auséncia de previsdo legal, réu poderd também apresentar
manifestacao a respeito do pedido de tutela provisoria feito pelo autor, ainda que ndo tenha sido
instado a fazé-lo, pleiteando a reconsideracao da deciséo pelo juiz.

Na forma do paragrafo segundo do art. 303, “ndo realizado o aditamento a que se refere o
inciso | do 81° deste artigo, 0 processo sera extinto sem resolucdo do mérito”, sendo certo que,
consoante previsto no paragrafo terceiro deste mesmo dispositivo, “o aditamento a que se refere o
inciso | do 81° deste artigo dar-se-4& nos mesmos autos, sem incidéncia de novas custas
processuais”. O dispositivo estabelece, pois, um 6nus processual ao autor da demanda, no sentido
de aditar a peticdo inicial, sob pena de extincdo do processo, e, por conseguinte, cessacdo da
eficacia da tutela provisoria de urgéncia antecipada antecedente eventualmente deferida. Este
aditamento se dara nos proprios autos ja existentes — abertos em razdo do pedido de concessao de
tutela provisoria —, 0 que representa sensivel diferenca procedimental em relacdo ao Codigo de
1973.

O paragrafo sexto do art. 303 estatui que “caso entenda que ndo ha elementos para a
concessao de tutela antecipada, o 6rgdo jurisdicional determinard a emenda da peticéo inicial em
até 5 (cinco) dias, sob pena de ser indeferida e de o processo ser extinto sem resolucao de mérito”.
A hipdtese aqui é de indeferimento do pedido de tutela proviséria de urgéncia antecipada
antecedente. Curiosamente, enquanto o inciso | do paragrafo primeiro deste dispositivo fala em
aditar a peticdo inicial no prazo de 15 dias no caso de concessao da tutela provisoria, este paragrafo

sexto do art. 303 menciona a emenda da peti¢do inicial no prazo de 5 dias na hipotese de denegacao
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da tutela provisoria. 1sso tem levado a doutrina a divergir se esta emenda seria para que o autor
apresentasse novos argumentos com o fim de ver seu pedido de tutela provisoria deferido ou se, na
verdade, seria a oportunidade para apresentar diretamente o pedido de tutela definitivasr.
Apresentado o pedido de tutela definitiva, prossegue-se o processo normalmente até a
realizacdo da audiéncia de conciliacdo ou de mediacédo, na forma dos arts. 334 e seguintes do Novo
Codigo de Processo Civil. A partir deste ponto, o procedimento é unificado, ndo havendo mais
distincdo em relacdo a tutela provisoria de urgéncia antecipada antecedente e a tutela provisoéria de
urgéncia cautelar antecedente (com excecdo, como se disse, da chamada estabilizacdo da tutela

provisoria, tema que serd objeto de consideracfes mais adiante).
4.2.13.2. Arbitragem

No que diz respeito a arbitragem, o art. 22-A da Lei dispde que “antes de instituida a
arbitragem, as partes poderao recorrer ao Poder Judiciario para a concessdo de medida cautelar ou
de urgéncia”. A expressdo “medida cautelar ou de urgéncia”, utilizada no mencionado dispositivo
legal, equivale ao que o Novo Cadigo de Processo Civil designa de tutela provisoéria de urgéncia
(antecipada ou cautelar). Trata-se, ademais, de tutela provisoria de urgéncia antecedente, uma vez
que apresentada antes da instituicdo da arbitragem e, por conseguinte, antes da celebracao do termo
de arbitragem e da apresentacédo das alegac0es iniciais.

Como visto acima, o art. 303 do Novo Codigo estatui que “nos casos em que a urgéncia for
contemporanea a propositura da acdo, a peti¢do inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela
antecipada e a indicacédo do pedido de tutela final, com a exposicao da lide, do direito que se busca
realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo”. Em relacdo a arbitragem, a
verdade é que isso sempre pode acontecer. Isso porque o requerente sempre pode apresentar ao
Poder Judiciario o pedido limitado a concesséo de tutela provisoria, pois a argumentacdo completa
de todos os pedidos de tutela definitiva sempre péde ser apresentado apenas na propria arbitragem,
a partir do procedimento estabelecido na convencdo de arbitragem, no termo de arbitragem, no

regulamento arbitral ou, ainda, conforme o que houvesse sido estabelecido pelos arbitros.
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Havendo, portanto, necessidade de ingressar com alguma medida de urgéncia de natureza
antecipada perante o Poder Judiciério antes da instituicdo da arbitragem, o requerente elaborara
uma peticdo limitada a demonstracdo do fumus boni iuris e do periculum in mora, sendo certo que
a argumentacdo completa sera apresentada posteriormente, depois de instituida a arbitragem, na
forma do procedimento arbitral eleito pelas partes ou estatuido pelos arbitros. Diante desse pedido
de tutela proviséria, 0 juiz togado podera deferir ou indeferir a medida.

O inciso I do paragrafo primeiro do art. 303 do Novo Cédigo estatui que “concedida a tutela
antecipada a que se refere o caput deste artigo (...) o autor devera aditar a peticdo inicial, com a
complementacédo de sua argumentacéo, a juntada de novos documentos e a confirmacao do pedido
de tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo maior que o juiz fixar”. Esse procedimento
ndo se aplica a arbitragem, pois o paragrafo unico do art. 22-A da Lei de Arbitragem dispde que
“cessa a eficacia da medida cautelar ou de urgéncia se a parte interessada ndo requerer a instituicéo
da arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias, contado da data de efetivacao da respectiva decisdo”.

Em outras palavras, a Lei de Arbitragem prevé um procedimento especial para as tutelas
provisorias antecedentes envolvendo arbitragem, de modo que néo se aplica o procedimento geral
estabelecido pelo Novo Cdadigo de Processo Civil para os pedidos de tutela proviséria inteiramente
judiciais, por assim dizer. Com efeito, deferida a tutela proviséria de urgéncia antecipada
antecedente pelo Poder Judiciario, o requerente devera apresentar o pedido de instauracdo da
arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de cessacdo da eficacia da medida, tudo na forma
do paragrafo unico do art. 22-A da Lei de Arbitragem. N&o se aplicam a essa hipotese, igualmente,
os paragrafos segundo e terceiros do art. 303 do novo diploma processual civiles.

Dessa forma, apresentado o requerimento de instauracdo da arbitragem perante a instituicdo
de arbitragem eleita ou na forma do procedimento estabelecido pelas partes, o Poder Judiciario
aguardara até que o tribunal arbitral confirme, altere ou revogue a decisdo a respeito da tutela
provisoria deferida judicialmente. Nesse sentido, o art. 22-B da Lei n® 9.307/1996 dispde
explicitamente que “instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar ou revogar a
medida cautelar ou de urgéncia concedida pelo Poder Judiciario™.

Isso significa que, quando a medida de urgéncia for antecedente a instituicdo da arbitragem,

a atividade judicial estara limitada, em todas as suas instancias, as decisGes concernentes as

68 Na forma do paragrafo segundo do art. 303, “ndo realizado o aditamento a que se refere o inciso | do §1° deste artigo, o processo
sera extinto sem resolucdo do mérito”, sendo certo que, consoante previsto no paragrafo terceiro deste mesmo dispositivo, “o
aditamento a que se refere o inciso | do §1° deste artigo dar-se-a nos mesmos autos, sem incidéncia de novas custas processuais”.



medidas liminares pleiteadas, razdo pela qual ndo cabe a apresentacdo do pedido de tutela
definitiva, a designacéo de audiéncia de conciliacdo e de mediacéo e nem a determinacgéo para que
o0 requerido apresente contestacao sobre o pedido de tutela definitiva. Com efeito, ndo se aplica a
tutela provisoria de urgéncia antecipada antecedente relacionada a arbitragem o inciso Il do art.
303 do Novo Cdédigo de Processo Civil, segundo o qual deferida a tutela provisoria “o réu sera
citado e intimado para a audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo na forma do art. 334”.

O réu podera, naturalmente, apresentar peticdo manifestando-se sobre o pedido de tutela
provisoria do autor e requerendo a reconsideracdo da decisdo pelo juiz togado. Ademais, neste
interregno entre a concessdo da tutela proviséria pelo Poder Judiciario e a instituicao da arbitragem,
impde-se a observancia das regras de competéncia recursal do Poder Judiciério, de modo que a
parte prejudicada pela decisdo judicial podera interpor todos os recursos cabiveis, percorrendo
todos os graus de jurisdicdo judiciais existentes, até que a arbitragem seja efetivamente instituida.
Assim, enquanto ndo instituida a arbitragem, o réu podera interpor agravo de instrumento ao
tribunal de segundo grau e, em tese, caso mantida a decisdo, recurso especial e recurso
extraordinario aos tribunais superiores, cujas competéncias recursais para analisar estes recursos
estardo plenamente preservadas até 0 momento exato em que a arbitragem seja instituida. Também
se aplica ao caso o paragrafo sexto do art. 303 do novo estatuto processual civilso.

O que se pode dizer, pois, é que quase nada do novo procedimento de tutela provisoria de
urgéncia antecipada antecedente se aplica aos pedidos relacionados a arbitragem, pois a Lei de
Arbitragem contém um procedimento especial que prevalece sobre 0 Novo Codigo de Processo
Civil.

4.2.14. Especificidades do procedimento da tutela provisoria de urgéncia cautelar antecedente
4.2.14.1. Processo judicial

No que diz respeito a tutela provisoria de urgéncia cautelar antecedente, o procedimento

estabelecido pelo Novo Cédigo de Processo Civil € um pouco mais semelhante aquele ja descrito

69 O paragrafo sexto do art. 303 estatui que “caso entenda que ndo ha elementos para a concessdo de tutela antecipada, o 6rgéo
jurisdicional determinard a emenda da petigdo inicial em até 5 (cinco) dias, sob pena de ser indeferida e de o processo ser extinto
sem resolug@o de mérito”.
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no Codigo Buzaid para as entdo denominadas acles cautelares preparatérias e, em parte,
semelhante ao proprio procedimento de tutela provisdria de urgéncia antecipada antecedentero.

Conforme descrito no art. 305 do novo diploma processual civil, “a peti¢do inicial da acdo
que visa a prestacao de tutela cautelar em carater antecedente indicara a lide e seu fundamento, a
exposi¢cdo sumaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano ou o risco ao resultado
uatil do processo”. Da mesma forma como ocorre em relacdo a tutela provisoria de urgéncia
antecipada antecedente, o autor também ndo precisara expor toda a argumentacdo em relacdo ao
pedido de tutela definitiva nesta oportunidade, mas apenas 0s argumentos relacionados a tutela
cautelar, em especial a demonstracdo do fumus boni iuris e do periculum in morari.

Presentes os pressupostos do fumus boni iuris e do periculum in mora, o juiz deve conceder
a tutela provisoria de urgéncia cautelar antecedente, determinando, em seguida, a citacdo e
intimacdo do réu, de modo que ele possa apresentar contestacdo ao pedido cautelar, bem como
cumprir espontaneamente a decisdo liminar ou, entéo, interpor recurso contra essa decisdoz2. Nesse
sentido, a0 menos em parte, o art. 306 determina que “o réu sera citado para, no prazo de 5 (cinco)
dias, contestar o pedido e indicar as provas que pretende produzir”.

Trata-se, como se disse, de concretizacdo do principio do contraditorio, garantindo ao réu
oportunidade para contestar o pedido de natureza cautelar. Nesta peca de defesa, 0 réu deve se
limitar a atacar os argumentos levantados pelo autor em relacdo a tutela cautelar, especificamente
deve demonstrar a auséncia de fumus boni iuris e de periculum in mora. A defesa de mérito
propriamente dita devera ser apresentada posteriormente, no momento de oferecimento pelo réu da
contestacdo ao futuro pedido de tutela definitiva do autorzs.

A apresentacdo de contestacdo ao pedido de natureza cautelar € um énus do réu. Dessa
forma, o art. 307 do Novo Cddigo estabelece que “ndo sendo contestado o pedido, os fatos alegados
pelo autor presumir-se-do aceitos pelo réu como ocorridos, caso em que o juiz decidira dentro de
5 (cinco) dias”. Com efeito, ndo apresentada contestacdo em relagdo ao pedido de natureza cautelar,

incide o efeito material da revelia, presumindo-se verdadeiros os fatos narrados pelo autor, ao
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menos para fins de concessdo da tutela provisoria de urgéncia cautelar antecedentezs. Em seguida,
0 paragrafo Unico desse mesmo dispositivo estatui que “contestado o pedido no prazo legal,
observar-se-a 0 procedimento comum?”.

O art. 308 do novo estatuto processual estabelece que “efetivada a tutela cautelar, o pedido
principal tera de ser formulado pelo autor no prazo de 30 (trinta) dias, caso em que sera apresentado
nos mesmos autos em que deduzido o pedido de tutela cautelar, ndo dependendo do adiantamento
de novas custas processuais”zs. Efetivada a decisdo que tenha concedida o pedido de tutela cautelar
— 0u seja, realizada na pratica a decisao, por qualquer meio que o julgador entenda adequado, dada
a atipicidade dos meios de efetivacdo da tutela provisériaze —, 0 autor devera apresentar o pedido
principal no prazo de 30 (trinta) diasz.

E de se destacar que este pedido de tutela definitiva sera apresentado nos mesmo autos7s
em que se processa 0 pedido de natureza cautelarze. Essa possibilidade é uma das alteracdes do
Novo Cadigo de Processo Civil, pois, sob o regime do Codigo de 1973, o pedido principal do autor
dava ensejo a formagdo de um novo processo, com autos proprios, diversos daqueles em que
tramitava o pedido de tutela cautelar (formalmente, um processo cautelar)so.

O paragrafo terceiro desse mesmo dispositivo prevé que “apresentado o pedido principal,
as partes serdo intimadas para a audiéncia de conciliacdo ou de mediacéo, na forma do art. 334, por
seus advogados ou pessoalmente, sem necessidade de nova citacdo do réu”. A partir desse
momento, o procedimento segue o curso normal, com a realiza¢do da audiéncia de conciliacdo ou
de mediagéo e, caso frustrada a tentativa de autocomposicao, a apresentagéo de contestacdo, desta
vez ao pedido de tutela definitivasi. Este caminho, porém, somente sera percorrido se o autor,
dentro do prazo de 30 (trinta) dias mencionado acima, apresentar o pedido de tutela definitiva, pois,

do contrério, cessara a eficacia da medida cautelar antes deferidasz, ex vi do art. 309 do Codigoss.
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4.2.14.2. Arbitragem

Conforme j& esclarecido no item anterior em relacdo a arbitragem, o art. 22-A da Lei dispde
que “antes de instituida a arbitragem, as partes poderdo recorrer ao Poder Judiciario para a
concessdo de medida cautelar ou de urgéncia”. A expressdo “medida cautelar ou de urgéncia”
corresponde ao que 0 Novo Codigo chama de tutela provisoria de urgéncia (antecipada ou cautelar).
Trata-se de tutela provisoria de urgéncia antecedente, uma vez que apresentada antes da instituicao
da arbitragem e, por conseguinte, antes da celebracdo do termo de arbitragem e da apresentacao
das alegacdes iniciais.

Como visto nas linhas prévias, o art. 305 do novo diploma processual civil dispde que “a
peticdo inicial da acdo que visa a prestacao de tutela cautelar em carater antecedente indicara a lide
e seu fundamento, a exposi¢do sumaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano ou
0 risco ao resultado util do processo”. No que tange a arbitragem, esse procedimento sempre
ocorreu, ja que o requerente sempre apresentou ao Poder Judiciario um pedido limitado a concesséo
de tutela proviséria de urgéncia cautelar. A argumentacdo completa a respeito da tutela definitiva
somente seria apresentada ja na propria arbitragem, a partir do procedimento para ela estabelecido.

Assim, caso haja necessidade de ingressar com alguma medida de urgéncia de natureza
cautelar perante o Poder Judiciério antes da instituicdo da arbitragem, o requerente elaborard uma
peticdo limitada a demonstracdo do fumus boni iuris e do periculum in mora, sendo certo que a
argumentacdo completa serd apresentada posteriormente, depois de instituida a arbitragem, na
forma do procedimento arbitral eleito pelas partes ou estatuido pelos arbitros. Diante desse pedido
de tutela provisoria, o juiz togado podera deferir ou indeferir a medida.

O art. 308 do novo estatuto processual estabelece que “efetivada a tutela cautelar, o pedido
principal terd de ser formulado pelo autor no prazo de 30 (trinta) dias, caso em que sera apresentado
nos mesmos autos em que deduzido o pedido de tutela cautelar, ndo dependendo do adiantamento
de novas custas processuais”. Esse procedimento ndo se aplica a arbitragem, pois o paragrafo Gnico
do art. 22-A da Lei de Arbitragem dispde que “cessa a eficacia 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 efetivacédo da respectiva decisdo”.

Isso significa que a Lei de Arbitragem criou um procedimento especial para as tutelas

provisorias antecedentes envolvendo arbitragem, de modo que néo se aplica o procedimento geral



estabelecido pelo Novo Cdadigo de Processo Civil. Dessa forma, deferida a tutela provisoria de
urgéncia cautelar antecedente pelo Poder Judiciério, o requerente devera apresentar o pedido de
instauracao da arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de cessacdo da eficacia da medida,
tudo na forma do paragrafo Unico do art. 22-A da Lei de Arbitragem.

Observe-se que o art. 306 do Novo Codigo determina que “o réu serd citado para, no prazo
de 5 (cinco) dias, contestar o pedido e indicar as provas que pretende produzir”. O réu devera ser
citado para contestar o pedido de natureza cautelar, visando a reconsideracdo pelo juiz togado da
decisdo liminar proferida. Nesta peca de defesa vale lembrar que o réu devera se limitar a atacar os
argumentos levantados pelo autor em relacdo a tutela cautelar, especificamente deve demonstrar a
auséncia de fumus boni iuris e de periculum in mora. A defesa de mérito propriamente dita devera
ser apresentada posteriormente na arbitragem, seguindo-se o procedimento arbitral convencionado.

A apresentacdo de contestacdo ao pedido de natureza cautelar € um 6nus do réu. Dessa
forma, o art. 307 do Novo Cddigo estabelece que “nédo sendo contestado o pedido, os fatos alegados
pelo autor presumir-se-do aceitos pelo réu como ocorridos, caso em que o juiz decidira dentro de
5 (cinco) dias”. Com efeito, ndo apresentada contestacdo em relacdo ao pedido de natureza cautelar,
incide o efeito material da revelia, presumindo-se verdadeiros os fatos narrados pelo autor, ao
menos para fins de concessdo da tutela provisdria de urgéncia cautelar antecedentess. A revelia,
neste caso, porém, ndo produz efeitos extraprocessuais, de modo que o efeito material da revelia
em relacédo ao pedido de tutela cautelar se limitara ao processo judicial e, assim, ndo se estendera
a arbitragem — lembre-se que n&o existe propriamente revelia na arbitragem, ex vi da interpretacéo
que se da ao paragrafo terceiro do art. 21 da Lei n°® 9.307/1996.

Observe-se que o paragrafo terceiro do art. 308 prevé que “apresentado o pedido principal,
as partes serdo intimadas para a audiéncia de conciliacdo ou de mediacéo, na forma do art. 334, por
seus advogados ou pessoalmente, sem necessidade de nova citacdo do réu”. Na verdade,
apresentado o requerimento de instauracdo da arbitragem perante a instituicdo de arbitragem eleita
ou na forma do procedimento estabelecido pelas partes, o Poder Judiciario aguardara até que o
tribunal arbitral confirme, altere ou revogue a decisdo a respeito da tutela proviséria deferida
judicialmente. Nesse sentido, o art. 22-B da Lein® 9.307/1996 dispde explicitamente que “instituida

a arbitragem, caberd aos arbitros manter, modificar ou revogar a medida cautelar ou de urgéncia
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concedida pelo Poder Judiciario”. N&o se aplicam a essa hipdtese, pois os paragrafos primeiro a
quarto do art. 308 e nem exatamente o art. 309, todos do novo diploma processual civil.

Em outras palavras, no interregno de tempo entre a prolacdo da decisao judicial examinando
0 pedido de tutela provisoria e a decisdo do tribunal arbitral a esse respeito, a Unica atividade do
Poder Judiciario sera tomar medidas para assegurar o cumprimento forcado da decisdo proferida
pelo juiz togado, caso a tutela proviséria tenha sido concedida, bem como julgar, em grau recursal,
0S recursos interpostos pela parte interessada contra a mencionada decisdo judicial. Caso o réu
apresente contestacdo ao pedido de natureza cautelar, cabera ao juiz togado examinar 0s
argumentos de defesas para fins de eventualmente reconsiderar a decisdo proferida, desde que até
este momento a arbitragem ainda ndo tenha sido instituida.

O que se pode dizer, pois, é que quase nada do novo procedimento de tutela provisoria de
urgéncia cautelar antecedente se aplica aos pedidos relacionados a arbitragem, pois a Lei de
Arbitragem contém um procedimento especial que prevalece, por ser lei especial, a disciplina geral

do Novo Cddigo de Processo Civil.
4.2.15. Tutela provisoéria da evidéncia
4.2.15.1. Processo judicial

Nos itens precedentes, examinou-se a tutela provisoria de urgéncia, em suas quatro
subespécies inter-relacionadas: antecipada/cautelar e antecedente/incidental. Cumpre investigar,
neste item, a denominada tutela provisoria da evidéncia, uma novidade do Novo Cédigo de
Processo Civil, ao menos da forma como foi sistematizada (a bem da verdade, a ideia ja estava em
parte presente no inciso 11 do art. 273 do Cédigo de Processo Civil de 1973).

Em breve nocdo, pode-se dizer que a tutela da evidéncia se destina a antecipar
provisoriamente a tutela requerida pelo autor quando ficar demonstrada a altissima probabilidade
de seu direitoss (algo ainda mais provavel do que o fumus boni iurisss), sem que, para tanto, haja
necessariamente qualquer urgéncia envolvidasz (ou seja, o periculum in mora ndo é um dos seus

requisitos, razdo pela qual ndo precisa ser sequer alegadoss). Arruda Alvim leciona que “a tutela
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da evidéncia quer proteger o requerente que tem a seu favor uma flagrancia tdo grande do direito
que justifica, como dito nos topicos anteriores, a redistribuicdo do 6nus de suportar o tempo do
processo, mesmo sem situacdo de urgéncia’so.

A tutela da evidéncia, ndo obstante dispense a demonstracdo do periculum in mora e
conceda ao autor diretamente a satisfacdo do bem juridico em jogo, possui natureza provisoria,
razdo pela qual pode ser modificada a qualquer temposo, desde que haja alteracdo fatica (novos
fatos, novas provas) ou juridica (promulgacdo de novas leis, edicdo de novas stimulas de
jurisprudéncia, decis6es em controle de constitucionalidade) supervenientes. Trata-se, portanto, de
decisdo tomada com base em cognicdo sumaria e ndo sujeita diretamente a imutabilidade da coisa
julgada materialo1. Estas caracteristicas sdo muito importantes para fins de diferenciar a tutela
provisoria da evidéncia (art. 311) do julgamento antecipado parcial do mérito (art. 356)92.

O art. 311 do Novo Coédigo de Processo Civil prevé que “a tutela da evidéncia sera
concedida, independentemente da demonstracao de perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo, quando: | — ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito
protelatorio da parte; 1l — as alegacOes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente
e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante; 111 — se tratar
de pedido reipersecutdrio fundado em prova documental adequada do contrato de depdsito, caso
em que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagdo de multa; IV —a
peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do
autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar ddvida razoavel”.

Examinando todas as situacdes hipoteticamente prevista na norma, é possivel concluir que
0 denominador comum capaz de amalgama-las é a nocdo de defesa inconsistentess. Desnecessario
dizer que as hipoteses sdo taxativas e que as situacdes que ensejam a concessdo da tutela da
evidéncia ndo sdo cumulativas, isto €, ndo precisam estar todas presentes para que o requerente da

medida tenha seu pedido acolhidoga.
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A primeira hipbtese de concessdo da tutela da evidéncia ocorre quando ficar caracterizado
0 abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério do réuss. A defesa que néo ataca
especificamente os argumentos trazidos pelo autor ou repete teses juridicas sem conexdo com 0s
fatos narrados no caso também se enquadra na definicdo de abuso do direito de defesass. A
caracterizacdo do abuso do direito de defesa pode se dar ao longo do processosz, ainda que a
contestacdo em si tenha aparentemente trazido relevantes argumentoses, bem como ser cumulada
com a imposi¢do de penalidades por contempt of court ou litigancia de ma-fé.

A segunda causa permissiva do deferimento da tutela da evidéncia trata de alegagOes do
autor que, cumulativamentegs, possam ser comprovadas apenas por prova documental e estejam
alinhadas com decisdes proferidas em casos repetitivos ou enunciado vinculante de sumula de
jurisprudéncia. Nesta hipotese ndo importa se a defesa do réu é consistente ou néoioo, Sob 0 ponto
de vista subjetivo. Basta que esteja em sentido contrario a jurisprudéncia consolidada em sumula
vinculante ou em julgamento de casos repetitivos para que o juiz possa conceder a tutela da
evidénciazo1, privilegiando o direito do autor demonstrado documentalmenteioz.

O inciso Il do art. 311 autoriza a concessao de tutela da evidéncia quando se tratar de
pedido reipersecutorio fundado em prova documental adequada do contrato de depoésito. Trata-se
de hipotese bem especifica, cuja aplicabilidade pratica provavelmente serda menor em relacdo as
demais. A previsdo legal diz respeito ao inadimplemento de contrato de dep6sitoios, regulamentado
pelos arts. 627 e seguintes do Codigo Civil, em que o autor da demanda faz pedido de natureza
reipersecutoria, objetivando reaver o bem até entdo néo restituido pelo réu.

A Ultima hipdtese em que o Novo Codigo admite o deferimento de tutela da evidéncia diz

respeito a peticdo inicial que for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos
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do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar divida razoavel. E importante
esclarecer, primeiramente, que esta situacdo ndo se confunde com aquela em que ha parcela da
causa incontroversa, a autorizar o julgamento antecipado parcial da lide, na forma do art. 356 do
novo diploma processual civilios. No caso em tela, ha controvérsia entre as partes, mas a defesa do
réu ndo apresenta provas minimamente razoaveis para contrapor a forca probatéria dos documentos
juntados pelo autor, gerando em favor deste Gltimo uma quase certeza de seu direito1os.

O paragrafo unico do art. 311 estabelece que “nas hipoteses dos incisos Il e I11, 0 juiz podera
decidir liminarmente”. O dispositivo permite, como se V&, a concessdao da tutela da evidéncia
inaudita altera parte na hipotese em que as alegacbes do autor possam ser comprovadas
documentalmente e estejam em linha com a jurisprudéncia consolidada dos tribunais, bem como
na hipdtese em que se tratar de inadimplemento de contrato de deposito. A lei ndo admite, porém,
a concessdo liminar nos dois outros casos, ja que se exige abuso do direito de defesa (o0 que, em
regra, pressupde no minimo a elaboracéo da contestacao) e insuficiéncia das provas trazidas pelo
réu (o que, novamente a principio, exige apresentacdo de defesa)1os.

A principio, a tutela provisoria da evidéncia somente comporta concessdo em carater
incidental e ndo em carater antecedente, tal como ocorre com a tutela proviséria de urgéncia
(antecipada ou cautelar)i07. Da mesma forma, em um primeiro momento, parece adequado dizer
que a tutela da evidéncia serve apenas para antecipar o proprio bem juridico pleiteado pelo autor,
razdo pela qual possui natureza sempre satisfativa (equiparando-se, nesta medida, a tutela
provisoria de urgéncia antecipada)ios. Ndo obstante, a doutrina vem apresentando entendimentos

conflitantes sobre o tema. O tempo, a doutrina e a jurisprudéncia tratardo de soluciona-los.

4.2.15.2. Arbitragem
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Conforme se esclareceu anteriormente, a tutela da evidéncia representa a possibilidade de
concessdo da tutela proviséria com base exclusivamente na demonstracdo da altissima
probabilidade de existéncia do direito, sem que, para tanto, seja indispensavel demonstrar qualquer
urgéncia (o periculum in mora, pois, ndo € um dos requisitos da tutela da evidéncia). Cuida-se de
saber, neste item, se a tutela da evidéncia de aplicaria a arbitragem? Em outras palavras, cumpre
descobrir se o tribunal arbitral poderia conceder uma tutela provisoria sem que houvesse qualquer
urgéncia envolvida no caso.

O que importa compreender é que, a partir da entrada em vigor do Novo Codigo de Processo
Civil, o Direito processual brasileiro passou a admitir a concessdo da tutela provisoria
independentemente da existéncia de periculum in mora. Com efeito, como a Lei de Arbitragem
ndo estabelece os requisitos para a concessdo da tutela provisoria e, portanto, ndo exige a presenca
necessariamente do periculum in mora, pode-se admitir a possibilidade de o tribunal arbitral deferir
um pedido de tutela provisoria exclusivamente com base na altissima probabilidade da existéncia
do direito do requerente, sem que existe qualquer urgéncia envolvidaios.

O tribunal arbitral ndo seguira o procedimento disposto no art. 311 e nem estara limitado
aos requisitos dispostos nos incisos | a IV desse mesmo dispositivo legal. A tutela proviséria sem
0s requisitos da urgéncia — tutela da evidéncia na arbitragem, para fazer uso da nomenclatura do
Novo Cddigo — demandara apenas a verificacdo por partes dos arbitros da altissima probabilidade
de existéncia do direito do requerente da medida. A decisdo concessiva da tutela provisoria nestes
termos mantém a caracteristica da provisoriedade, razdo pela qual podera ser alterada ou revogada
a qualquer tempo, bastante que para tanto surjam fatos novos, provas novos ou direito

superveniente (respeitadas, neste Gltimo caso, as regras de Direito Intertemporal).
4.2.16. Estabilizacdo da tutela e arbitragem
4.2.16.1. Processo judicial

O ultimo tema a ser enfrentado a respeito da tutela provisoria no Novo Cédigo de Processo

Civil diz respeito ao novel instituto da estabilizacdo da tutela.

109 Em sentido contrério, Eduardo Talamini entende que néo é possivel a aplicagdo da tutela da evidéncia na arbitragem porque nédo
se aplicam a arbitragem as normas do processo judicial: TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e a tutela proviséria no Cédigo de
Processo Civil de 2015. Revista de arbitragem e mediagdo. Sdo Paulo: a. 12, n. 46, jul./set. de 2015. Disponivel em:
http://www.revistadostribunais.com.br. Acessado em: 07.06.2016.



Trata-se da incorporacdo na lei de tese defendida pela Prof. Ada Pellegrini Grinover ha
muitos anos, com inspiracdo nas legislacdes processuais belga, francesa e italiana. A primeira
proposta de estabilizacdo da tutela foi feita pela mencionada estudiosa ao Instituto Brasileiro de
Direito Processual em 1997110. Alguns anos mais tarde, o Instituto Brasileiro de Direito Processual
montou Grupo de Trabalho para tratar da matéria, composto por Ada Pellegrini Grinover, José
Roberto dos Santos Bedaque, Kazuo Watanabe e Luiz Guilherme Marinoni.

O Grupo de Trabalho, entdo, formulou nova proposta de estabilizacdo da tutela, com a
finalidade de alterar o estatuto processual civil de 1973 de modo a contempla-la. Conforme consta
da exposig¢do de motivos do trabalho, “a proposta de estabilizagdo da tutela antecipada procura, em
sintese, tornar definitivo e suficiente o comando estabelecido por ocasido da deciséo
antecipatoria”111. Como explica José Roberto dos Santos Bedaque, “em apertada sintese, sua ideia
é a seguinte: deferida a tutela antecipada, incidentalmente ou em procedimento prévio, e omitindo-
se as partes quanto ao prosseguimento do processo ou a propositura da demanda cognitiva, a
decisdo transitara em julgado”112.

O Novo Cadigo de Processo Civil trata da estabilizacdo da tutela de forma um pouco diversa
da idealizada nas duas propostas anteriormente mencionadas. O caput do art. 304 do Cddigo
estabelece que “a tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisao
que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso”. Primeiramente, cumpre dizer que a
estabilizacdo da tutela depende de pedido expresso do autor, ndo podendo ser concedida ex officio,
0 que vem sendo defendido pela doutrina com certa tranquilidade até o0 momento1s.

Literalmente, consoante se extrai da expressao “tutela antecipada concedida nos termos do
art. 303”, a estabilizagdo da tutela somente se aplicaria para pedidos de tutela provisoria de

urgéncia antecipada antecedente. Nao se aplicaria para tutela provisoria da evidénciaiis. Ndo se
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aplicaria para tutela proviséria de urgéncia cautelariis. E ndo se aplicaria para tutela provisoria de
urgéncia antecipada incidental. Mas o tema ainda esta inconcluso, com muitas divergéncias na
doutrina, 0 que somente o tempo e a jurisprudéncia poderédo pacificar.

O Codigo preveé que, concedida a tutela provisoria, o réu devera interpor recurso contra essa
decisdo — no caso, agravo de instrumento (ex vi do inciso | do art. 1.015). Destaque-se que,
consoante os termos literais do art. 304, ndo bastaria ao réu contestar o pedido do autor, a lei
exigiria a interposicdo de recurso contra a decisdo liminar concessiva da tutela provisoria. A
melhor interpretacdo, contudo, parece ser aquela que privilegia a vontade do réu de resistir a
decisdo concessiva da tutela provisoria, seja essa vontade manifestada pela interposicdo de
recursoiis, pela apresentacdo de contestacdo, pela apresentacdo de pedido de reconsideragédo ou,
em resumo, pela apresentacdo de qualquer meio de defesa ou de reverséo da decisao concedida. O
que importa é examinar se houve vontade de resistir, cuja resposta afirmativa levard a
impossibilidade de estabilizacdo da tutelai17.

Caso o réu nao manifeste resisténcia, a decisdo se tornara estavel e o processo sera extinto,
na forma do paragrafo primeiro do art. 304, conservando-se os efeitos da deciséo estabilizada. Em
complementacdo a essa previsdo, consoante consta do paragrafo segundo do art. 304, “qualquer
das partes podera demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada
estabilizada nos termos do caput”. Isso significa que a tutela proviséria concedida e irrecorrida
permanecera estavel, extinguindo-se o processo, até que a parte interessada proponha nova acgao
para discutir a matéria objeto dessa decisdo.

Literalmente, esta demanda serviria apenas e tdo-somente para discutir a matéria objeto da
decisdo que tenha concedido a tutela provisoriaiis. Haveria, neste caso, uma inversdo dos polos do

processo e, por conseguinte, uma inversao do 6nus da prova também. N&o obstante, parcela da
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doutrina vem defendendo que, na verdade, esta demanda serviria para dar continuidade ao processo
extinto, de maneira que o seu objeto pode ser mais amplo do que o tema estabilizado pera
decisdoi19. Novamente é preciso aguardar o amadurecimento do debate na doutrina e na
jurisprudéncia.

O paragrafo quinto do mencionado dispositivo, todavia, prevé que “o direito de rever,
reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no §2° deste artigo, extingue-se apds 2 (dois)
anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do §1°”. Trata-se, pois,
de prazo decadenciali20, semelhante ao que ocorre no ambito da agdo rescisoria. Ultrapassado esse
prazo, extingue-se o proprio direito — e ndo a pretensdo — de ver revista a deciséo estabilizada. Nao
parece haver duvidas de que, no ambito desta acdo de revisdo, serd plenamente possivel ao
interessado requerer a concessdo de tutela provisoria, de modo a se afastar liminarmente os efeitos
da deciséo anteriormente estabilizadaz21.

O paragrafo sexto do art. 304 estipula que “a decisdo que concede a tutela ndo fara coisa
julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos sé sera afastada por decisdo que a revir, reformar
ou invalidar, proferida em acdo ajuizada por uma das partes, nos termos do §2° deste artigo”122. O
dispositivo, como se V&, deixa absolutamente claro que a decisdo estabilizada ndo se torna
indiscutivel e imutavel pela forca da coisa julgada materiali2s, nem mesmo ap6s o decurso do
referido prazo de 2 (dois) anosi24. Segundo Arruda Alvim, “cria-se, dessa maneira, uma nova
espécie de imutabilidade processual, diferente das preclusées e da coisa julgada”, sendo certo que
“o conteudo da medida, ap6s os dois anos, ndo pode ser objeto de nova acao, e, no entanto, ndo se

pode dizer ter formado coisa julgada material”12s.
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4.2.16.2. Arbitragem

No que tange a tese da estabilizacdo da tutela, chegamos a nos posicionar pela
aplicabilidade na arbitragem antes da edi¢cdo da Reforma da Lei de Arbitragemazs.

Naquela oportunidade, expusemos o entendimento de que, caso a arbitragem ainda nao
tivesse sido instituida no prazo que o réu detinha para manifestar resisténcia a decisdo do Poder
Judiciario concedendo a medida provisoria, esta decisdo se tornaria estavel e o autor ndo precisaria
requerer a instituicdo da arbitragem, na medida em que ja teria obtido a protecdo de seu direito.
Evidentemente que mesmo nessa hipOtese 0 autor poderia, caso quisesse, apresentar seu
requerimento de institui¢do da arbitragem, pois ndo se poderia excluir deste raciocinio a situagdo
de o autor preferir a continuidade do processo a estabilizacdo da tutela, haja vista o possivel
interesse em obter uma decisdo definitiva sujeita a coisa julgada material.

N&o obstasse essa concluséo fizesse sentido a época em que o Novo Codigo de Processo
Civil estava tramitando no Congresso Nacional, a verdade é que logo depois foi promulgada a
Reforma da Lei de Arbitragem, estabelecendo um rito proprio para as tutelas provisorias
relacionadas a arbitragem, ex vi dos arts. 22-A e 22-B da Lei n® 9.307/1996. Considerando aquilo
que se disse a respeito do procedimento da tutela proviséria de urgéncia antecipada antecedente
relacionada a arbitragem, concluimos que a tese da estabilizacéo da tutela néo se aplica ao processo
arbitral, pois o procedimento descrito no art. 304 do Novo Cddigo de Processo Civil ndo se aplica

as medidas urgentes relacionadas a arbitragemazz.
5. Concluséo

Pretendeu-se neste trabalho apresentar, resumidamente, as principais inovagdes do Novo
Cadigo de Processo Civil em relacdo a tutela provisoria e, a partir disso, identificar o que, de fato,
representa uma mudanca ndo apenas na lei processual, mas sim no proprio Direito processual

brasileiro.

126 FICHTNER, José Antonio. MANNHEIMER, Sergio Nelson. MONTEIRO, André Luis. A arbitragem e o Projeto de Novo
Cadigo de Processo Civil. Novos temas de arbitragem. Rio de Janeiro: FGV, 2014, p. 422-431.

127 Adotando outros fundamentos, Eduardo Talamini também nega a possibilidade de estabilizacdo da tutela na arbitragem.
Transcreva-se apenas a conclusdo do autor: TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e a tutela proviséria no Cadigo de Processo Civil de
2015. Revista de arbitragem e mediagdo. Sdo Paulo: a. 12, n. 46, jul/set. de 2015. Disponivel em:
http://www.revistadostribunais.com.br. Acessado em: 07.06.2016.



Isso porque as alteracBes sentidas neste ultimo, quando o Brasil for designado sede da
arbitragem, repercutirdo na arbitragem. N&o se trata, como se disse, de aplicar o procedimento do
Codigo de Processo Civil na arbitragem, mas de reconhecer a influéncia que os institutos
processuais reconhecidos na sede da arbitragem detém no processo arbitral. O exame dessa inter-
relacdo entre os sistemas arbitral e processual civil resultou nos seguintes enunciados em relacdo

tema da tutela provisoria na arbitragem:

e O procedimento descrito no estatuto processual civil estatal ndo se aplica, salvo convencgéo
expressa em sentido contrario, obrigatoria e automaticamente, a arbitragem;

e Os institutos processuais reconhecidos na sede da arbitragem possuem influéncia no
processo arbitral, pois eles integram o Direito processual da sede da arbitragem;

e As medidas de urgéncia se destinam a impedir que o tempo destrua aquilo que o
ordenamento juridico idealiza proteger, bem como a inverter o énus processual pela demora
da prestacao jurisdicional definitiva;

e Para fins didaticos, € possivel falar, na arbitragem, em tutela definitiva e tutela proviséria,
em tutela antecipada e tutela cautelar, bem como em tutela antecedente e tutela incidental;

e Também na arbitragem, a concessdo de tutela provisoria deve observar 0s requisitos do
fumus boni iuris e do periculum in mora;

e Também na arbitragem, os arbitros podem condicionar a concessdo e/ou efetivacdo da
tutela provisoria ao oferecimento de contracautela pelo requerente, real ou fidejussoria;

e Como o Direito processual brasileiro admite a concessdo de tutela provisoria inaudita
altera parte, os arbitros também poderdo se valer da possibilidade de deferir tutela
provisoria antes mesmo da oitiva do requerido;

e Diante da flexibilidade procedimental da arbitragem, a designacdo de audiéncia especial
(audiéncia de justificacdo prévia) para examinar os pressupostos da tutela provisoria,
mesmo que realizada por conference call ou qualquer outro meio de comunicacédo, se
mostra bastante adequada;

e Airreversibilidade fatica da medida também é um requisito (negativo) que se aplica a tutela
provisoria requerida na arbitragem, mas, diante de conflito de irreversibilidades faticas, o

arbitro pode conceder a tutela provisoria que representar o mal menor;



O arbitro também detém total liberdade para escolher o meio processual mais adequado
para efetivar a tutela provisoria concedida no processo arbitral;

N&o se admite na arbitragem com sede no Brasil a concessdo de oficio pelo tribunal arbitral
de tutela provisoria de urgéncia antecipada;

A tutela provisoria concedida pelo Poder Judiciério antes da instituicdo da arbitragem deve
ser confirmada, modificada ou revogada pelos arbitros independentemente de alteracédo
fatica, probatoria ou juridica superveniente;

A tutela provisoria concedida pelo “arbitro de emergéncia” antes da plena composi¢do do
tribunal arbitral deve ser confirmada, modificada ou revogada pelos Aarbitros,
independentemente de alteracdo fatica, probatdria ou juridica superveniente;

A tutela provisoria concedida pelos prdprios arbitros, depois de instituida a arbitragem, esta
sujeita a alteracdo ou revogacdo a qualquer tempo, desde que surja alteracdo fatica
superveniente ou direito superveniente (respeitadas, neste Gltimo caso, as regras de Direito
Intertemporal);

Os provimentos com conteudo decisério na arbitragem devem examinar, precisa e
profundamente, os argumentos das partes, expondo logicamente e com referéncia aos fatos
presentes nos autos e ao Direito aplicavel as razdes pelas quais se entendeu por conceder,
denegar ou modificar uma medida de urgéncia;

Na arbitragem, aplica-se a fungibilidade entre as espécies de tutela provisoria, permitindo-
se a concessao de tutela proviséria antecipada como se fosse tutela proviséria cautelar e
vice-versa;

Aplica-se na arbitragem a regra da translatio iudicii, de modo que a deciséo proferida pelo
Poder Judiciario em tutela provisoria antecedente continua produzindo efeitos até que o
tribunal arbitral possa confirma-la, modifica-la ou revoga-la;

Quase nada do novo procedimento de tutela proviséria de urgéncia antecipada antecedente
se aplica aos pedidos relacionados a arbitragem, pois a Lei de Arbitragem contém um
procedimento especial que prevalece sobre o Novo Cadigo de Processo Civil;

Quase nada do novo procedimento de tutela provisoria de urgéncia cautelar antecedente se
aplica aos pedidos relacionados a arbitragem, pois a Lei de Arbitragem contém um
procedimento especial que prevalece, por ser lei especial, & disciplina generalista do Novo

Cadigo de Processo Civil;



e Como o Direito processual brasileiro passou a admitir a concessdo da tutela provisoria
independentemente da existéncia de periculum in mora, pode o arbitro conceder tutela
provisoria diante da altissima probabilidade de existéncia do direito do requerente, ainda
que ndo haja periculum in mora, mas ele ndo esta vinculado aos pressupostos presentes no
art. 3011 do Novo Cadigo de Processo Civil;

e N4&o se aplica a tese da estabilizacdo da tutela a arbitragem, pois o procedimento descrito
no art. 304 do Novo Codigo de Processo Civil é incompativel como o procedimento

previsto nos arts. 22-A e 22-B da Lei de Arbitragem.

Espera-se, com o presente trabalho, motivar proficua discussao a respeito do tema na
comunidade de profissionais do direito que atuam na arbitragem e no processo civil, buscando-se
sempre o0 aprofundamento de ideias e a descoberta de novas solugdes para os intrincados problemas

da vida real.



