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RESUMO

O presente artigo analisa a arbitragem como mecanismo de acesso a justica e examina o papel
do Poder Judiciario na concessédo de medidas de urgéncia no procedimento arbitral.
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ABSTRACT
This article examines the arbitration as a mechanism of access to justice and examines
the role of the judiciary in the provision of emergency measures in arbitration
proceedings.
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INTRODUCAO

A arbitragem é um dos mecanismos de resolucao de conflitos mais utilizados hoje,
0 que se justifica pela busca de uma resposta célere, técnica e efetiva para o conflito
dentro da busca pelo acesso a uma ordem juridica justa. Esse fendmeno foi
impulsionado pelo reconhecimento da constitucionalidade da arbitragem pelo Supremo
Tribunal Federal, em dezembro de 2001, no julgamento do Agravo Regimental em
Sentenca Estrangeira 5206-8/247.

De qualquer forma, em razdo da “cultura da sentenca”® enraizada em nosso pafs,
pode-se perceber que, em que pese a Lei de Arbitragem delimitou as hipoteses de
controle judicial do procedimento arbitral, o Poder Judiciario ndo deixou de atuar, sendo
constantemente acionado como o6rgédo revisor, fiscalizador e executor das decisdes
proferidas pelos tribunais arbitrais.

A proliferacdo de agdes judiciais visando a impedir a continuidade e a instauracao
de procedimentos arbitrais traz o questionamento se a arbitragem nédo esta se tornando
uma instancia inferior ao Poder Judiciario.

Se, de um lado, a provocacdo do Poder Judiciario em casos submetidos a
arbitragem pode ser considerada um entrave para o desenvolvimento do instituto e para
a prépria resolucéo efetiva de conflitos, de outro lado, a intervencdo do Poder Judiciario
para auxiliar a arbitragem fazer valer decisdes dos arbitros e conceder provimentos que
assegurem o procedimento arbitral, tem se mostrado de grande relevancia para a
pacificacdo social com justica.

Com base nestas premissas, é que se pretende analisar 0 uso combinado da
arbitragem e das tutelas de urgéncia para a obtencdo de uma tutela rapida, eficaz e

adequada para os litigios.

% Expresséo utilizada por WATANABE, Kazuo. Cultura da Sentenca e Cultura da Pacificacéo, in
Estudos em Homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover (org. Flavio Luiz Yarchell e
Mauricio Zanoide de Moraes), Sdo Paulo: DPJ, 2005, pp. 684-690.
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1. OS MOVIMENTOS DE ACESSO A JUSTICA E O DESENVOLVIMENTO
DA ARBITRAGEM

A busca por justica é uma constante ao longo da histéria da humanidade®, mas o
conceito de justica varia de acordo com o tempo e com a cultura de cada sociedade.
Modificam-se, também, ao longo da histéria os meios para alcanga-la, que passam por
mecanismos como a autodefesa, a autocomposicdo, a heterocomposicdo e a propria
jurisdicéo.

No direito processual, o icone dessa reflexdo foi o “Movimento Universal de
Acesso a Justica”, retratado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth na obra “Acesso a
Justica”, a partir de pesquisas desenvolvidas no denominado “Projeto Florenga”.

Para esses autores, a expressao acesso a justica sintetiza duas finalidades basicas do
sistema judicial: a acessibilidade de todos de forma igualitaria a esse sistema e a
capacidade que ele tem de produzir resultados socialmente justos®.

A primeira onda renovatoria do Direito centralizou seus esforgos na superacdo dos
obstaculos econémicos e financeiros para o efetivo acesso a justica. Uma ordem juridica
ndo pode ser considerada justa se o seu acesso depende das condi¢cdes econdmicas de
seus titulares. As barreiras econémicas resultam do custo da justica: custas, honorarios
de advogado, riscos de sucumbéncia, que podem desestimular o cidaddo a procurar a
tutela jurisdicional para a salvaguarda dos seus direitos’.

Ja a segunda onda renovatoria identifica como obstaculo ao acesso a justica a
dificuldade organizacional em solucionar conflitos decorrentes dos fendmenos de
massa’. Nessa perspectiva, os esforcos da segunda onda estdo concentrados na
necessidade de implementagdo da tutela dos interesses e direitos coletivos “lato sensu”.

Foi constatado que a concepcdo tradicional do processo civil ndo deixava espaco para a

* Sobre a andlise das variantes da busca por justica ao longo da histéria da humanidade,
remetemos a: CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justica: Juizados Especiais Civeis
e Acao Civil Publica. Uma Nova Sistematizacdo da Teoria Geral do Processo. 2.ed. Forense,
2007 e CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryan. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie
Northfleet. Sérgio Antbnio Fabris, 2002

®CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryan. Acesso & justica. Traducéo de Ellen Gracie Northfleet.
Sérgio Antdnio Fabris, 2002, p. 8.

® GRECO, Leonardo. O Acesso ao Direito e & Justica in Estudos de Direito Processual, ed.
Faculdade de Direito de Campos, 2005, pp. 197/224.

" CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solucdo de conflitos no quadro do
movimento universal de acesso a justica. In: Revista do Processo, vol. 74. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1994, p. 84.
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protecdo dos direitos transindividuais. O processo era Vvisto apenas como um assento
entre duas partes, que se destinava a solugdo de uma controvérsia entre essas mesmas
partes a respeito de seus préprios interesses individuais.

Como forma de solucionar a dificuldade organizacional, Cappelletti sustentou a
criagdo de agdes especificamente voltadas a atender os interesses coletivos, titularizadas
por legitimados extraordinarios e com eficacia para além das partes do processo,
abrangendo um grupo (efeito erga omnes).

Por fim, a terceira onda renovatéria do Direito parte do pressuposto de que
determinados tipos de procedimentos tradicionais sdo inadequados para uma tutela justa
e busca solucdes para a questdo da efetividade. Nasce um novo enfoque de acesso a
Justica que encoraja a exploracdo de uma ampla variedade de reformas, incluindo
alteracdes nas formas de procedimento, mudancas na estrutura dos tribunais ou a citacéo
de novos tribunais, 0 uso de pessoas leigas ou paraprofissionais, tanto como juizes
quanto como defensores modificacdes no direito substantivo destinadas a evitar litigios
ou a facilitar sua solucéo e a utilizacdo de mecanismos privados ou informais de solucéo
de litigios.

Dessa forma, a terceira onda concentra sua atencdo no conjunto geral de
instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo
prevenir disputas nas sociedades modernas. Esse enfoque proporciona o envolvimento
do Estado como um todo no acesso a Justica, ndo sé pela via judicial, mas também pela
criacdo de politicas publicas de incentivo aos meios alternativos de solucdo de conflitos,
como a conciliacdo, a arbitragem e a mediacgéo.

A efetividade preconizada pela Terceira Onda é informada por valores como
celeridade, participacdo no processo e capacidade de produzir tutelas adequadas a
satisfacdo do direito material.

Portanto, hoje, o enfoque do acesso a justica, nas palavras de Kazuo Watanabe,
busca reunir essas duas finalidades em uma s6: “ndo se trata apenas de possibilitar o
acesso a Justica enquanto instituicdo estatal, e, sim, viabilizar o acesso a ordem
juridica justa” ®.

Nessa linha, j& é possivel perceber que as tutelas de urgéncia e a arbitragem, objeto

do presente estudo, sdo mecanismos habeis para superar os obstaculos processuais

8 WATANABE, Kazuo. Acesso a Justica e Sociedade Moderna. In Participacédo e Processo.
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (coords.).
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 128.
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identificados pela Terceira Onda® e, consequentemente, possuem papéis de extrema
relevancia para garantir o efetivo acesso a justica, direito fundamental do cidaddo e um

dos pilares do atual Estado Democrético do Direito.

2. CONSIDERACOES SOBRE A ARBITRAGEM

Entre os chamados meios alternativos de solugbes de conflitos mais utilizados,
encontra-se o instituto da arbitragem. A concepcdo meio “‘alternativo” de solugdo de
conflitos vem sendo muito criticada, por ter o parametro estatal como meio padrdo de
solucdo de conflitos. Atualmente, melhor se afirmar que a arbitragem é um é um proce-
dimento paraestatal, traduzindo-se em um dos meios adequados, e ndo mais
alternativos, para a solucgéo de litigios.

A arbitragem, principalmente apos a promulgacdo da Lei 9.307/1996 tem se
revelado um meio adequado para a solucdo de conflitos, em razdo das diversas
vantagens que oferece, como, a confidencialidade, a celeridade e a tecnicidade.

Esse fendmeno foi impulsionado pelo reconhecimento da constitucionalidade da
arbitragem pelo Supremo Tribunal Federal, em 12 de dezembro de 2001, em incidente
de inconstitucionalidade no julgamento do Agravo Regimental em Sentenca Estrangeira
5206-8/247".

1 enraizada em nosso pafs,

De qualquer forma, em razao da “cultura da sentenca
por influéncia direta da tradicdo juridica dos povos ibéricos, nota-se a utilizacéo
constante do Poder Judiciario como 6rgédo revisor, fiscalizador e executor das decisdes

proferidas pelos tribunais arbitrais.

° Ha, na doutrina, quem afirme que ja estariamos em uma quarta onda, marcada pelos esforcos
na educacdo e na formacgdo humanista do profissional da area do Direito. Neste sentido:
PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Mediacdo: a redescoberta de um velho aliado na
solucgédo de conflitos, in Acesso & Justica: efetividade do processo, (org. Geraldo Prado), Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 106. Contudo, neste trabalho, serdo consideradas apenas as
trés ondas preconizadas por Mauro Cappelletti e aceitas majoritariamente na doutrina.

1% por sete votos a quatro, o Supremo Tribunal Federal concluiu que os artigos 6°, paragrafo
Unico, 7° e 41, da Lei de Arbitragem néo ferem o principio constitucional da inafastabilidade do
Poder Judiciério. De acordo com a maioria dos votos, a manifestacdo de vontade da parte na
cldusula compromissoria, quando da celebragéo do contrato, e a permissao legal dada ao juiz
para que substitua a vontade da parte em firmar o compromisso arbitral - em acéo judicial
especifica para essa finalidade (artigo 7° da Lei de Arbitragem) — n&o ofendem o artigo 5°,
XXXV, da Constituicédo Federal.

! Expressdo que ficou célebre por meio das licoes de WATANABE, Kazuo. Cultura da
Sentenga e Cultura da Pacificacéo, in Estudos em Homenagem a Professora Ada Pellegrini
Grinover (org. Flavio Luiz Yarchell e Mauricio Zanoide de Moraes), S&do Paulo: DPJ, 2005, pp.
684-690.
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A arbitragem, no entanto, traduz-se em um instituto muito antigo na legislacéo
brasileira e mais antigo ainda na legislacdo de outros povos, ja que ha registros de sua
utilizagdo desde a Antiguidade Cléssica®’.

No Brasil, foi prevista nas Ordenacdes Portuguesas™ e, posteriormente, na
Constituicdo Imperial de 1824, que, em seu artigo 160, ja& admitia a arbitragem nas
causas civeis e penais civilmente intentadas'®. A arbitragem teve sua previsio mantida,
como facultativa aos litigantes, pela legislacdo subsequente,( o Codigo Comercial de
1850, o Cdédigo Civil de 1916, os Codigos de Processo Civil de 1939 e 1973 e a Lei n°
9.099/95").

A arbitragem pode ser definida, segundo Carlos Alberto Carmona®®, como “meio
alternativo de solucdo de controvérsias por meio da intervencdo de uma ou mais
pessoas que recebem seus poderes de uma convencdo privada, decidindo com base
nela, sem intervencgdo estatal, sendo a decisédo destinada a assumir a mesma eficacia da
sentenca judicial”.

Cabe destacar que a nossa Lei de Arbitragem ndo estabelece um regime especifico
para arbitragens internacionais realizadas no Brasil e também ndo possui disposicdes
sobre arbitragem internacional, deixando essas defini¢cbes a cargo da doutrina e da

jurisprudéncia’.

2 Em Roma ja se verificava a utilizacdo da arbitragem. Entretanto, seu uso era obrigatério,
antecedendo a solugdo estatal jurisdicionalizada. Ao descrever o procedimento arbitral romano,
José Celso Martins destaca que: “Os procedimentos contavam com a figura do pretor, que era
encarregado de preparar a acdo, enquadrando-a nos limites da lei, e que posteriormente
encaminhava o processo para julgamento, que era realizado por um iudex ou arbiter. Estes nao
faziam parte do corpo funcional romano e eram pessoas iddneas, particulares que estavam
incumbidos de promover o julgamento da controvérsia que Ihes fosse apresentada”. MARTINS,
José Celso. Arbitragem, Mediacdo e Conflitos Coletivos de Trabalho. Sdo Paulo: Editora do
Autor, 2005, p. 83.

13 A arbitragem era contemplada nas Ordenacgdes Afonsinas, no Titulo 113, do Livro lll; nas
Ordenacgdes Manuelinas, no Titulo 81, do Livro Ill; e nas Ordenacdes Filipinas, no Titulo XVI,
do Livro Il. As Ordenacdes Portuguesas previam o uso do juizo arbitral como método de
solucgédo de conflitos, antes mesmo de o Brasil organizar o seu proprio sistema juridico.

1 Artigo 160. Nas civeis, e nas penais civiimente intentadas, poderéo as partes nomear Juizes
arbitros. Suas sentencas serdo executadas sem recurso, se assim O convencionarem as
mesmas partes.

'® Os artigos 24 a 26 da Lei 9.099/95 estabelecem a hipétese de aplicacdo da arbitragem no
ambito do Poder Judiciario, no ambito dos Juizados Especiais Civeis, mas tal modelo ndo tem
sido utilizado pelo Brasil.

' CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e Processo, Editora Atlas, 2004, 22 edicao, p. 51.

" Em matéria internacional, a nossa Lei de Arbitragem se limita a dispor a respeito da
homologacéo e da execugéo de sentencas arbitrais estrangeiras no pais.
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Contudo, h& diversos tratados e convencdes internacionais, do qual o Brasil é
signatario, que contribuem para regular a questdo da arbitragem internacional*.

A Lei de Arbitragem delimitou as hipoteses de controle judicial do procedimento
arbitral. A proliferacdo de acdes judiciais visando a impedir a continuidade e a
instauracdo de procedimentos arbitrais traz, contudo, a indagacdo se a arbitragem néo
esta se tornando uma instancia inferior ao Poder Judiciario, afastando-se do ideal da
arbitragem como meio adequado de acesso a justica.

Por um lado, a provocacdo do Poder Judiciario em casos submetidos a arbitragem
pode ser considerada um entrave para o desenvolvimento do instituto e para a propria
resolucéo efetiva de conflitos.

Por outro lado, a intervencdo do Poder Judiciario para auxiliar a arbitragem, fazer
valer decisbes dos arbitros e conceder provimentos que assegurem o procedimento
arbitral, tem se mostrado de grande valia e necessaria para a pacificacdo social com

justica.

3. O PAPEL DO JUIZ NA CONCESSAO DE MEDIDAS DE URGENCIA

A analise da sociedade contemporénea demonstra constantes modificacdes na
postura do Estado para adequar a prestacdo jurisdicional as necessidades dos seus
cidaddos. Em artigo intitulado “Jupiter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez”,
Francois Ost identificou as alteracdes da postura do juiz na historia recente a partir da
evolugdo do proprio Estado de Direito®. A proposta do autor associa o juiz Japiter ao
Estado Liberal, o juiz Hércules ao Estado Social e o juiz Hermes ao Estado
Democratico de Direito.

O modelo do Estado Liberal é fruto do positivismo juridico, que vé a legalidade® e

a seguranca juridica como as bases da justica e prega a diminuicdo dos poderes do

® Como exemplos temos: o Protocolo de Genebra sobre clausulas arbitrais de 1923, a
Convencéo Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional de 1975, que passou a
ter eficacia no Brasil em 1996, e a Convencédo de Nova lorque sobre o Reconhecimento e a
Execucdo de Sentencgas Arbitrais Estrangeiras de 1958, ratificada pelo Brasil em 2002. A
Convencédo Europeia sobre Arbitragem Comercial Internacional de 1961 e a Convengédo de
Washington de 1965 para a Solugdo de Controvérsias sobre Investimentos entre Estados e
Nacionais de outros Estados também se destacam entre os tratados multilaterais relevantes
acerca da arbitragem internacional.
9 OST, Francois. Jupiter, Hércules e Hermes: Tres Modelos de Juez. VIDAL, Isabel Lifante
ggrad.); pp-169-194. Disponivel no endereco eletrénico: www.cervantes.com

Luiz Guilherme Marinoni ressalta que: “O Estado Liberal de Direito, diante da necessidade de
condicionar a forca do Estado a liberdade da sociedade, erigiu o principio da legalidade como
fundamento para a sua imposicdo. Esse principio elevou a lei a um ato supremo com a
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Judiciario em relagdo aos demais poderes. A lei é a grande protagonista e o juiz, na
palavras de Montesquieu®!, em sua obra Do Espirito das Leis, ¢ “la bouche de la loi” (a
boca da lei).

Na classificacdo de Francois Ost??, o juiz do Estado Liberal, Jipiter, é um mero
aplicador da lei e, consequentemente, 0 acesso a justica € meramente formal, na medida
em que, sendo a lei insuscetivel de interpretacdo, as diferencas entre os cidaddos eram
desprezadas pelo Estado. Como consequéncia dos ideais do Estado Liberal, o sistema
processual era igualmente rigido, com apego ao excesso de formalismo. O
procedimento foi excessivamente regulado e dividido em fases estanques, com fungdes
préprias e especificas.

A rigidez do sistema processual, que priorizava a seguranca juridica e a legalidade
do Estado Liberal, impunha a jurisdicdo como a unica forma de solugéo de litigios.

O fim da Primeira Guerra Mundial e a Revolucé@o Russa de 1917 marcaram o inicio
da reflexdo pelos Estados europeus da necessidade de serem realizadas concessdes de
carater assistencial para afastar a ameaca ao modelo liberal capitalista representada pelo
comunismo.

A transicdo do Estado Liberal para o Estado Social ou Welfare State é marcada pela
ampliacdo dos poderes do Estado e pela edicdo de Constituicdes conferindo direitos
sociais aos cidadaos.

Esse movimento de “socializacdo dos direitos” ganhou efetivamente forga apos o
colapso econémico de 1929 e, principalmente, depois de 1945, diante da crise de
consciéncia causada pelas atrocidades da Segunda Guerra Mundial, legitimadas pelo
positivismo juridico. Assim, o movimento filos6fico posterior a Segunda Guerra

Mundial é marcado por uma fervorosa discussdo acerca dos principios e da ética. A

finalidade de eliminar as tradi¢cbes juridicas do Absolutismo e do Ancien Régime. [...] Tal
principio, assim, constituiu um critério de identificagdo do direito; o direito estaria apenas na
norma juridica, cuja validade ndo dependeria de sua correspondéncia com a justica, mas
somente de ter sido produzida por uma autoridade dotada de competéncia normativa”.
MARINONI, Luiz Guilherme. A Jurisdicdo no Estado Contemporaneo. In: (Coord.).
Estudos de Direito Processual Civil: homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragéo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 14.

1 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, apud PINHO,
Humberto Dalla Bernardina de. DURCO, Karol Araujo. A mediagéo e a solugao dos conflitos no
estado democratico de direito. O “juiz hermes” e a nova dimensdo da fung&o jurisdicional. In
Revista Eletrénica de Direito Processual, 22 edicdo, Rio de Janeiro, 2008, pp. 20-54. Disponivel
em www.revistaprocessual.com.

2 OST, Francois. Jupiter, Hércules e Hermes: Tres Modelos de Juez. VIDAL, Isabel Lifante
(trad.); pp-169-194. Disponivel no endereco eletrbnico: www.cervantes.com.
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dignidade da pessoa humana adquire especial relevancia por meio da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948.

O pébs-positivismo juridico, que marca o Estado Social, ¢ fundamentado na
ascensdo dos valores e no reconhecimento da normatividade dos principios. O Direito
passa entdo a ser visto como instrumento de realizagdo de objetivos, demonstrando a
substituicdo do formalismo pela efetividade.

Da mesma forma que o Estado Social, o juiz Hércules — na denominacdo de
Francois Ost -- pode ser caracterizado como paternalista e prestacionista. E um juiz
mais atuante e flexivel, que interpreta a lei de acordo com a necessidade do caso
concreto. O juiz Hércules é praticamente um semideus que abraca 0S seus
jurisdicionados e decide os seus destinos.

Nesse sentido, o processo passa gradativamente a adquirir uma fungdo social,
visando a realizagdo do Direito. A amplitude dos poderes conferidos ao juiz propiciou
maior protecdo jurisdicional, conferindo ao juiz cada vez mais instrumentos. O periodo
¢ marcado também por uma ampla producéo jurisprudencial, que certamente tambem
influenciou as mudancas legislativas do periodo.

N&o coincidentemente, na segunda metade do século XX, a necessidade de
ampliacdo da tutela cautelar mostra-se aparente, como se destaca: “A progressiva
complexidade dos sistemas juridicos e a busca sempre mais exigente da efetividade do
processo resultaram na expansao da necessidade de tutela da urgéncia, sobrepujando
os limites impostos pelo processo cautelar (provisoriedade, instrumentalidade e
cognicdo ndo exauriente)”?*.

No ambito do Estado Social, a seguranca juridica deu lugar a efetividade, pautada,
entre outros aspectos, pela celeridade. Nesse contexto historico, o Cédigo de Processo
Civil Brasileiro de 1973, apesar de ainda sofrer influéncia do modelo classico herdado
do liberalismo, previu expressamente, por meio do seu artigo 798, a utilizacdo um poder
geral de cautela pelo juiz, sem prejuizo dos provimentos cautelares especificos.

Dessa forma, a evolucdo das medidas urgentes também esta diretamente

relacionada a evolucdo do Estado e do papel do juiz®*.

% GRECO, Leonardo. A funcdo da tutela cautelar. In: Direito Civil e Processo - estudos em
homenagem ao Professor Arruda Alvim. ALVIM, Thereza (Org.). Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007, pp. 829-843.

2 SANTOS, Boaventura de Sousa, MARQUES, Maria Manuel Leitdo. PEDROSO, Jodo. Os
tribunais nas sociedades contemporéneas. In Revista. Brasileira de Ciéncias Sociais, Sao
Paulo, n. 30, ano 11, pp. 29-62. Disponivel em
http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs 00_30/rbcs30_07.htm.
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Contudo, constatou-se que o poder geral de cautela previsto no artigo 798 do
Codigo de Processo Civil necessitava ser mais amplo, para se permitir a realizacdo do
direito material, sem ter de se aguardar o desfecho final do processo de conhecimento,
com o transito em julgado da sentenca.

Por sua vez, a partir do fim da década de 70 e o inicio dos anos 80, a figura herdica
do juiz Hércules é gradativamente substituida pela de um anti-herdi, arbitrario, incapaz
de absorver todas as demandas que lhe sdo atribuidas e, por conseguinte, de
proporcionar a pacificacdo social.

Nesse panorama, surge o Estado Democratico de Direito, propondo uma efetiva
participacdo dos cidad&os para a concretizagdo dos fins estatais.

Pela dimensdo proposta pelo Estado Democratico de Direito, os esfor¢os para uma
justica efetiva podem ser encontrados tanto dentro como fora da tutela estatal®®. Nessa
perspectiva, tanto a concessdo de medidas urgentes quanto o desenvolvimento de
métodos extrajurisdicionais se encontram voltados a garantir o almejado amplo acesso a
justica.

Do ponto de vista de Ost, 0 juiz do Estado Democratico de Direito € um juiz
Hermes, o deus da pacificagdo, um intérprete, um porta-voz do Direito. Em nosso pais,
a promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, a “Constitui¢ao Cidada”, representa a
consagracdo do Estado Democratico de Direito e o inicio de uma nova ordem juridica,
combatendo o autoritarismo e a arbitrariedade dos modelos anteriores e prevendo um
amplo sistema de garantias e direitos fundamentais. E 0 movimento constitucionalista
(pbs-positivista) que propicia, portanto, o desenvolvimento e a ampliacdo da funcéo
cautelar e também o incentivo a outros meios de solugdo de controveérsias.

Na dimensdo do Estado Democratico de Direito, o regime de medidas urgentes
passa a ser revisto, culminando com a edicdo da Lei Federal 8.952/1994, a denominada
Reforma do Processo Civil (a “Reforma”) e, posteriormente com a Lei Federal
10.444/2002, a “Reforma da Reforma”, na expressdo utilizada por Candido Rangel
Dinamarco®.

Em paralelo ao amplo desenvolvimento das tutelas de urgéncia nas Gltimas duas
décadas, a edi¢do da Lei 9.307/1996 (“Lei de Arbitragem”) foi marco fundamental no

% Tal dimensé&o corresponde, nas linhas de Mauro Cappelletti, & Terceira Onda Renovatéria de
Direito Processual, segundo a qual os esfor¢os para uma justica efetiva vdo além dos meios
oferecidos pela tutela estatal.

** DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma. 4 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003.
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desenvolvimento de outros meios de solucdo de conflitos, como forma de pacificacdo
social.

Como consequéncia, confirma-se que a evolucdo do Estado acompanha a evolugéo
do Direito e as formas de se perseguir a téo intrigante justica efetiva.

4. A CONCESSAO DE MEDIDAS DE URGENCIA PELO PODER JUDICIARIO
NA ARBITRAGEM

Barbosa Moreira defende que, para que seja efetivo, (i) o processo deve ter meios
adequados de tutela a direitos e interesses; (ii) esses meios devem ser praticamente
utilizaveis independentemente de quem seja o titular do direito; (iii) deve permitir que o
convencimento do juiz decorra da reconstituicdo mais proxima dos fatos relevantes para
a causa; (iv) na medida do que for possivel em termos praticos, o processo deve entregar
a quem faz jus a tutela tudo aquilo que o ordenamento lhe assegura; e (v) esse resultado
deve ser obtido no menor tempo possivel, poupando a0 maximo 0s recursos materiais
das partes®’.

Uma das grandes e reconhecidas vantagens da arbitragem é a celeridade, na medida
em que os arbitros e as partes devem fixar prazo para a prolacdo da sentenca arbitral, o
qual sera de 6 (seis) meses se nada for convencionado em sentido contrario (artigo 23 da
Lei de Arbitragem).

Apesar disso, algumas situacdes podem determinar que a pretensdo das partes no
processo arbitral corram riscos de perecimento ou acabem por perder o seu objeto,
enquanto a sentenca ndo é proferida pelo(s) arbitro(s). Vale dizer que ndo raro
provimentos de urgéncia sao necessarios, também em sede arbitral, para assegurar o
provimento final.

Dessa forma, assim como 0s processos judiciais, 0 processo arbitral pode se deparar
com circunstancias que exigem solucgdes rapidas e eficazes, para que o direito da parte
ndo figue sem protecdo enquanto ndo se chega a uma decisao final, ou ainda, para que
esta ndo se torne completamente indtil. Essas circunstancias podem ocorrer tanto no
curso do processo arbitral, como antes mesmo de sua instauragao.

Assim, também na arbitragem pode ser indispensavel a concessdo de medidas

urgentes (artigo 22 da lei da arbitragem), género que inclui as medidas cautelares,

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Notas sobre o Problema da “Efetividade” do Processo. In
Temas de Direito Processual. 32 Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 27.
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antecipatdrias e inibitorias?®, seja para assegurar o resultado Gtil do processo arbitral,
seja para antecipar os efeitos do provimento final e evitar eventual dano de dificil
reparacao.

Pelo disposto no 8§4° do artigo 22 da Lei de Arbitragem, é possivel verificar que a
concessao de medidas de urgéncia em processo arbitral, prescinde da delimitacdo dos
poderes dos arbitros para tanto e do exame dos instrumentos de cooperacdo com o
Poder Judiciario, considerando o seu monopélio de utilizacdo dos meios de coer¢éo e de
execucao®.

O Poder Judiciario tem competéncia para apreciar o pedido de tutela urgente
formulado antes da instauragdo do procedimento arbitral, nos termos dos incisos XXXV
e LXXVIII do artigo 5° da nossa da Carta Magna.

Dessa forma, quando alguma das partes tiver necessidade de obter medida urgente e
o tribunal arbitral ndo tiver sido constituido ou o arbitro ndo houver sido nomeado,
devera a parte interessada requeré-la perante o juiz estatal que seria competente para
julgar a referida acédo, caso ndo fosse instituida a arbitragem por meio de convencgéo
arbitral.

Os nossos tribunais tém aceitado de forma positiva®® medidas dessa natureza,
priorizando, de acordo com as circunstancias do caso concreto, a necessidade de se
conceder uma tutela adequada e efetiva ao seu jurisdicionado, mesmo quando ele tenha
optado pela arbitragem para apreciar o mérito do litigio.

Contudo, nas situacdes que demandam a concessdo dessas medidas pelo Poder
Judiciario, a sua atuacdo € restrita, pois 0 juiz ndo podera adentrar ao mérito da
controvérsia, na medida em tal funcdo é exclusiva do arbitro e sua competéncia se
prolonga somente até a instauracdo do procedimento arbitral.

Por essas razdes, Pedro A. Batista Martins pondera que: “(...) mesmo nos casos de
excecdo antes referidos, em que a competéncia da justica comum é ressalvada, devem

0s membros do Judiciario abster-se de conceder medidas cautelares ou provisorias que

8 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contemporaneo, Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 267.

* VILELA, Marcelo Dias Goncalves. Reflexdes sobre a Tutela Cautelar na Arbitragem. In
Revista Brasileira de Arbitragem, vol. 7, julho-setembro de 2005

% Como exemplo: Tribunal de Justica de S&o Paulo, 62 Camara de Direito Privado, Agravo de
instrumento n® 413.309.4/1-00, relator Desembargador Sebastido Carlos Garcia, julgado em
29/03/06.
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possam configurar decisdo de mérito da questdo em discussdo, sob pena de se ver
deslocada a jurisdicdo, em violagdo & convencéo de arbitragem”®.

Em primeiro lugar, instituido o juizo arbitral, compete ao arbitro, necessariamente,
analisar se a sobrevivéncia da medida urgente concedida pelo Poder Judiciario €
conveniente. Tal conclusdo destaca a natureza precaria®* da medida urgente, a qual, por
si s0, ja admite a sua revisdo e o fato de que, apds a instituicdo da arbitragem, somente
os arbitros terdo jurisdicdo sobre a causa, incluindo, medidas urgentes e provisorias.

Nesse sentido, sdo as licdes de Carlos Alberto Carmona:“Instituida a arbitragem,
0s autos do processo cautelar devem ser enviados ao arbitro (ndo havera. Obviamente,
acdo principal judicial, eis que a acdo cautelar é antecedente em relacdo a demanda
arbitral!), que poderd manter ou ndo a medida concedida, eis que é dele, arbitro, o
juizo acerca da tutela cautelar™®*.

Em segundo lugar, com relagcdo a incidéncia do prazo previsto no artigo 806 do
CPC, é necessario avaliar a sua compatibilidade com a arbitragem. Com efeito, em se
tratando de arbitragem, ndo havera, logicamente, acdo principal, mas sim a instauracao
do respectivo procedimento arbitral, o que traz a tona a divida sobre se o referido prazo
de 30 dias também deve ser exigido para que a parte que pleiteou a medida cautelar
tome as providéncias necessarias para o inicio do procedimento arbitral.

Muito comum também ¢é a disposicdo contratual que, concomitantemente a
convencdo arbitral, prevé a tentativa de negociacdo ou até mesmo de mediacéo, antes do
inicio da arbitragem. Como, nesses casos, a iniciativa da parte para instaurar a
arbitragem depende de um procedimento prévio de negociacdo ou mediacdo, somente
sera possivel exigir que a parte tome iniciativas com o fim de instituir esse
procedimento prévio.

Assim, ao contrario do que ocorre nas medidas cautelares em processos judiciais,
ndo se pode cessar a eficacia da medida pelo desatendimento do prazo previsto no artigo
806 do CPC, ja que é possivel que, por diversos motivos, a instauracdo da arbitragem
ndo seja possivel no prazo de 30 (trinta) dias.

Cabe ressaltar, por fim, que, seja pela concessdo da medida, seja pela propria

fiscalizacdo da atuacdo das partes em tomar as atitudes necessarias para a instituicdo da

¥ MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 135.

% 0 art. 807 do Cédigo de Processo Civil demonstra a natureza precaria das medidas
cautelares, por serem revogaveis a qualquer tempo.

% CARMONA, Carlos Alberto. Das boas relacdes entre os juizes e os arbitros. In Revista do
Advogado, n°. 51, outubro, 1997, p 17-24.
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arbitragem, o Poder Judiciério deve sempre priorizar a cooperagdo com o juizo arbitral,

cooperacdo que nem sempre se mostra presente em se tratando de antisuit injunctions.

5. AS ANTI-SUIT INJUNCTIONS

O termo anti-suit injunction, composto pelos vocabulos anti (contra), suit
(processo) e injunction (injuncdo, ordem), tem origem na lingua inglesa e significa uma
ordem dada por um érgdo jurisdicional para impedir o inicio ou o prosseguimento de
um determinado processo judicial ou arbitral.

Arnoldo Wald conceitua as anti-suit injunctions como as “acfes judiciais com 0
objetivo de ndo permitir o julgamento por um oOrgdo jurisdicional ou arbitral
considerado incompetente®*.

As anti-suit injunctions sdo, assim, espécies de medidas urgentes de natureza
inibitoria que podem envolver graves reflexos no ambito internacional, pois o processo
que se pretende evitar ou interromper pode envolver uma jurisdicdo estrangeira. E
importante ressaltar, contudo, que a ordem para suspender ou impedir determinado
processo (a anti-suit injunction) sera sempre dirigida as partes do processo e ndo ao
tribunal especificamente, o que ndo a impede de ocasionalmente desrespeitar a regra de
Direito Internacional que estabelece a competéncia dos Estados para definir as normas
de competéncia internacional de seus tribunais.

As anti-suit injunctions tém raizes profundas nos paises do common law. A sua
origem esta diretamente ligada & evolucéo dos tribunais ingleses® e de sua col6nia
norte-americana, em que a concessdo de anti-suit injunctions estd fundamentada na
violacdo de um direito consagrado pela nocdo de equity, o qual autorizaria a medida
pela utilizagdo do critério de “bom fim de justica”, evitando a continuidade de um
procedimento iniciado com o puro objetivo de fraudar os direitos de uma parte.

Outra hipdtese de concessao de anti-suit injunction é quando a parte prova que o
tribunal provocado ndo é o foro natural do litigio, ou seja, aquele que estd mais

vinculado ao litigio, conforme o principio do forum non conveniens. Nessa situacdo, a

% WALD, Arnoldo. As Anti-Suit Injunctions no Direito Brasileiro. In Revista de Arbitragem e
Mediacgéo, vol. 9, Revista dos Tribunais, abril/junho de 2006, p. 30.

% Sobre a histéria da concesséo de tais medidas na Inglaterra, remetemos a KRUGER, Talita.
Anti-Suit Injunction in the European Judicial Space: Turner v Grovit 53 ICLQ 1030 (2004)
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concessdo da anti-suit injunction ndo dependeria da demonstracdo de ma-fé da parte e,
sim, da demonstracdo de qual jurisdi¢do seria a mais adequada para a solugéo do litigio,
isto é, qual seria o foro natural.

Apesar de ter origem nos paises do common law, ndo raro paises de tradi¢do

romano-germanica, como o Brasil*®

, j& se utilizaram do instituto para impedir o
prosseguimento de procedimentos judiciais ou arbitrais.

As anti-suit injunctions podem ser utilizadas como um mecanismo para assegurar a
instauragdo e/ou a continuidade de um procedimento arbitral ou, ainda, como forma de
obstaculo a arbitragem. Cogita-se, inclusive, na competéncia dos arbitros para deferir
esse tipo de medida, de forma a assegurar o procedimento arbitral®’.

Por sua vez, a pratica das anti-suit injunctions para impedir a instauracdo e
continuidade de procedimentos arbitrais € motivo de grande preocupacdo da

comunidade juridica, “sendo motivo de uma tens&o constante™®

, seja pela utilizacdo do
instituto como forma de procrastinar a justica, seja pela violagdo de principios basicos
da arbitragem.

Apesar de a escolha pela via arbitral ndo afastar definitivamente a legitimidade e a

competéncia do Poder Judiciario em analisar determinadas questbes submetidas a

% “Acao cautelar de sustacdo de protesto — Acdo cominatéria — Agdo declaratéria cumulada

com indenizacdo por danos morais — Contrato de prestacdo se servico — Clausula
compromisséria — Impossibilidade de recorrer ao Poder Judiciario — Controvérsia entre
contratantes sujeita & decisdo de arbitros — Renlncia a via judicial, exceto para demandas
cautelares — Recurso parcialmente provido. Da forma como disciplinado pela lei de arbitragem,
prevista a clausula compromisséria num determinado contrato, em ocorrendo qualquer
controvérsia a respeito do teor do mesmo, as partes ndo podem recorrer ao Poder Judiciario
para soluciona-la, mas sim devem se sujeitar a decisdo a ser proferida pelo arbitro escolhido
para solucionar o compromisso arbitral entdo surgido. Estando a vontade das partes
manifestada na clausula compromissoéria, permitir o suprimento judicial da mesma seria admitir
a invalidacdo da vontade bilateral dos litigantes, o que, data venia, s6 é admissivel nas
hip6teses de clausulas abusivas ou ilegais, 0 que ndo se revela no caso. Como a renuncia,
com forca definitiva, a via judicial € excepcionada em relagcdo as demandas cautelares, o
acesso a jurisdicdo em tais casos, é permitido, sendo a hipétese de se acolher os pedidos de
sustacgdo de protesto e imposicao de obrigacdo de ndo encaminhar duplicatas para protesto, ao
passo em que a controvérsia acerca da exigibilidade das mesmas deve ser objeto de processo
de arbitragem” Tribunal de Justica de Minas Gerais (Extinto Tribunal de Algada de Minas
Gerais), 52 Camara Civel, Apelacéo civel n° 393.297-8, relator Juiz Marine da Cunha, julgado
em 15/05/03, publicado na Revista de Arbitragem e Mediacdo, n° 4. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, pp. 277/283.

% Nesse sentido: BOLFER, Sabrina Ribas. Arbitragem Comercial Internacional & Anti-suit
Injunctions. Curitiba: Jurua, 2007.

% Tal expressdo é uma tradugao livre do trecho “The international anti-suit injunction cases in
particular entail a very striking tension.”, encontrada na obra de George A. Bermann, The Use
of Anti-Suit Injunctions in International Litigation, 28 Colum. J. Transnat'l L. 589 (1990).
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arbitragem, a sua atuacao deve ser restrita e excepcional, como, por exemplo, em casos
de violacio & ordem publica e a direitos fundamentais*°.

A realidade, no entanto, € que as partes demandadas em arbitragens ou
desfavorecidas pelas sentencas arbitrais habitualmente utilizam-se das anti-suit
injunctions* de forma abusiva, mesmo nos casos em que a convencéo de arbitragem é
plenamente valida e a intervencdo do Poder Judiciario, consequentemente, seria
injustificavel.

Essa conduta constitui um grave entrave ao desenvolvimento da arbitragem,
tornando-a inoperante ou ineficaz. As anti-suit injunctions concedidas por juizes estatais
decorrem, usualmente, da violagdo por uma parte da convencdo de arbitragem que,
quando do surgimento de um litigio, opta por dirimi-lo perante uma corte estatal,
alegando, por exemplo, a invalidade da clausula compromisséria ou do compromisso.
Esse tipo de conduta pode ocorrer também mesmo quando a arbitragem ja tiver sido
instaurada.

Nessas hipdteses, a parte que se sentir prejudicada pode, igualmente, se socorrer ao
Poder Judiciario, normalmente o da sede da arbitragem, a fim de impedir o
prosseguimento do processo instaurado em violagao da convencdo arbitral.

Tais medidas sdo concedidas com o fim de preservar a convencdo arbitral e,
consequentemente, os principios da forca obrigatoria dos contratos, da autonomia da
vontade das partes e da seguranca juridica*’. Como as anti-suit injunctions possuem
origem nos paises anglo-saxénicos, o exame da matéria necessariamente esta associado

a analise de casos julgados pelas cortes inglesas e norte-americanas.

% Como visto, no nosso ordenamento, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a

constitucionalidade da arbitragem no julgamento do Agravo Regimental em Sentenca
Estrangeira 5206-8/247. Durante esse julgamento, o Supremo Tribunal Federal concluiu que os
artigos 6°, paragrafo Unico, 7° e 41, da Lei de Arbitragem néo ferem o principio constitucional
da inafastabilidade do Poder Judiciario. De acordo com a maioria dos votos, a manifestagcéo de
vontade da parte na clausula compromissoria, quando da celebracdo do contrato, e a
permissado legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte em firmar o compromisso
arbitral - em acdao judicial especifica para essa finalidade, nos termos do artigo 7° da Lei de
Arbitragem — ndo ofendem o artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.

“© Alguns casos de anti-suit injunctions concedidas no cenério internacional: Airbus Industrie
GIE v Patel [1998] 2 Al ER 257 (HL), inteiro teor disponivel em:
www.bailii.org/uk/cases/UKHL/1998/12.html; Donohue v Armco Inc [2001] UKHL 64, [2002] 1
All ER 749 = [2002] 1All ER (Comm) 97 =[2002] 1 Lloyd's Rep 425, inteiro teor disponivel em:
www.bailii.org/uk/cases/UKHL/2001/64.html

* PENGELLEY, Nicolas. Judicial Comity and Angelic Grace. In: The Arbitration and Dispute
Resolution Law Journal, parte 3, set. 1999. Londres: LLP, pp. 196-197, apud BOLFER, Sabrina
Ribas. Arbitragem Comercial Internacional & Anti-suit Injunctions. Curitiba: Jurua, 2007, p. 58.
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A Convencéo de Nova lorque de 1958 dispde sobre o reconhecimento e a execugao
de sentencas arbitrais estrangeiras e revogou, entre 0s seus signatarios, o Protocolo de
Genebra de 1923*, acabando com o duplo exequatur. A segunda parte do artigo 111 da
Convencdo de Nova lorque estabelece que nenhum Estado signatario poderd impor
condi¢es substancialmente mais onerosas para 0 reconhecimento ou execucdo da
sentenca arbitral estrangeira do que aquelas impostas para o reconhecimento ou
execucdo da sentenca arbitral nacional®.

A Convencao de Nova lorque ndo previu, contudo, a hip6tese de uma outra medida
judicial impedir a execucdo de uma sentenca arbitral, como é o caso, das anti-suit
injunctions ajuizadas com o intuito de criar obstaculos para a execucdo de uma sentenca
arbitral. Mesmo sem uma previsao expressa, pela interpretacdo extensiva da Convencao
de Nova lorque, conclui-se que a medida ndo possui — ou ndo deveria possuir — abrigo
nos paises dela signatarios.

De qualquer forma, a interpretacdo expansiva do disposto no artigo 11, 83° da
Convencédo de Nova lorgue ja vem sendo adotada por alguns tribunais para restringir,
em geral, a concessdo de anti-suit injunctions, como ocorreu recentemente, em acordédo
proferido pelo Tribunal na Corte Europeia.

A Corte Europeia (“CE”) manifestou-se, no ano de 2009, sobre a concessao de anti-
suit injunctions para impedir a continuidade de processos judiciais quando ha
convengdo de arbitragem.

O acdrdao do caso Allianz SpA (anteriormente Riunione Adriatica di Sicurta SpA —
RAS) v. West Tankers Inc. (“Allianz v. West Tankers™), de 10 de fevereiro de 2009,
causou muita repercussdo quanto ao futuro das anti-suit injunctions no ambito da CE**.

De acordo com o Tribunal de Justica da CE, a concessdo de anti-suit injunctions

pelos tribunais dos Estados-Membros para impedir a continuidade de procedimentos

*2.0 Protocolo de Genebra, ratificado no Brasil pelo Decreto 21.187/1932 (e revogado pelo
Decreto 4.311/2002), foi importante para a difusdo da arbitragem no século passado. No Brasil,
atribui-se a ele o leading case julgado pelo Superior Tribunal de Justi¢ca na década de 1990, no
qual restou confirmada a validade de uma sentenca arbitral proferida com base em clausula
compromissoria.

3 «Artigo Il

Cada Estado signatario reconhecerd as sentengcas como obrigatérias e as executard em
conformidade com as regras de procedimento do territério no qual a sentenga € invocada, de
acordo com as condicdes estabelecidas nos artigos que se seguem. Para fins de
reconhecimento ou de execucdo das sentencas arbitrais as quais a presente Convencao se
aplica, ndo serdo impostas condi¢des substancialmente mais onerosas ou taxas ou cobrancas
mais altas do que as impostas para 0 reconhecimento ou a execucdo de sentengas arbitrais
domésticas”.

* Processo C-185/07.
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judiciais quando h& convencdo de arbitragem viola o Regulamento 44/2001 da CE,
relativo & competéncia judiciaria®.

A discussédo teve origem em questdo suscitada pela House of Lords (Inglaterra) e
causou grande impacto no @mbito dos Estados-Membros da CE. Esses impactos foram
ainda mais sentidos no Reino Unido, ndo sO por ser a origem da discussdo, como
também por ser 0 berco das anti-suit injunctions e por ser considerado um local seguro e
amigavel para arbitragens internacionais, tendo em vista a tradicdo de suas cortes em
conceder medidas dessa natureza, conforme explicitado acima.

O acoérddao do Tribunal de Justica da CE, baseando-se na manifestacdo do
Advogado-Geral que atua perante o Tribunal de Justica da Unido Europeia, analisa a
questdo prejudicial suscitada pelo orgdo jurisdicional de um determinado Estado-
Membro, tem efeito vinculante no referido 6rgdo e nos demais Orgdos jurisdicionais
nacionais dos Estados-Membros que sejam porventura sejam provocados sobre a
mesma matéria. Dai a relevancia do recente precedente criado pelo Tribunal de Justica
da CE no caso Allianz v. West Tankers®,

Vale ressaltar que, para concluir dessa forma, o Tribunal da CE fez expressa
mencéo ao disposto no artigo I, 83° da Convencéo de Nova lorque, do qual todos 0s
paises da Unido Europeia sdo signatarios.

A decisdo do tribunal representa a primeira relativa a arbitragem e veda a concessao
de medidas, ainda quando o objetivo da medida seja preservar um procedimento
arbitral.

O acordéo da CE proferido no caso C-185/07 foi considerado um divisor de aguas a
respeito da matéria dentro da CE e vincula todos os tribunais dos paises membros. A
repercussao foi maior, obviamente, nos paises do Reino Unido, considerando a posi¢cdo

permissiva de seus tribunais na concessao de anti-suit injunctions.

** O Regulamento 44/2001 substituiu a Convencdo de Bruxelas de 27 de setembro de 1968,
ampliada em 1988 pela Convencéo de Lugano, que também dispunham sobre a competéncia
judiciéria, o reconhecimento e a execucao de decisdes proferidas por tribunais dos Estados-
Membros. Este é o teor do artigo 68 do referido regulamento: “Artigo 68° 1. O presente
regulamento substitui, entre os Estados-Membros, a Convengéo de Bruxelas, a excep¢édo dos
territérios dos Estados-Membros que sdo abrangidos pela aplicacdo territorial da convencgéo e
que ficam excluidos do presente regulamento por forca do artigo 299.0 do Tratado. 2. Na
medida em que o presente regulamento substitui entre os Estados-Membros as disposi¢des da
Convencgdo de Bruxelas, as referéncias feitas a esta entendem-se como sendo feitas ao
presente regulamento”.

*® Acérdao extraido em http://curia.europa.eu.
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A posicdo da CE foi bastante criticada por juristas inglesas, sob a alegagéo de que a
concessdao de anti-suit injunctions a favor de arbitragens ndo violaria o Regulamento
44/2001 da CE e de que o acérddo desprivilegiou a arbitragem.

A rejeicdo as anti-suit injunctions no ambito dos paises europeus provocou
imediata repercussdo. O Projeto de Lei de Arbitragem*’ Portuguesa, submetido ao
governo de Portugal no primeiro semestre de 2009, pouco apds a decisdo da corte,
trouxe vedacao expressa & concessao desse tipo de medida, em seu artigo 5°*%.

Assim, pode-se perceber que, a partir do julgamento do Tribunal de Justica da
Unido Europeia, cresceu a preocupac¢do quanto a multiplicacdo de anti-suit injunctions
como forma de causar obstaculo ao curso do procedimento arbitral, tendo-se reduzido

drasticamente o nimero dessas medidas concedidas.

CONSIDERACOES FINAIS.

No contexto atual, juizes e arbitros sd@o personagens com papéis de extrema
relevancia no efetivo acesso a justica, e, mesmo quando se alternam nas funcbes de
protagonistas ou coadjuvantes, a cooperacdo entre ambos é fundamental para o alcance
de um objetivo comum: garantir uma tutela adequada aqueles que os provocam.

Em particular, a falta de ius imperium aos arbitros determina a provocacao do Poder
Judiciario para dar efetividade as decisdes por eles proferidas, entre as quais, as medidas

urgentes previstas no artigo 22 da Lei de Arbitragem.

*" O projeto foi elaborado pela Associacdo de Arbitragem Portuguesa — APA. A integra do
projeto da Nova Lei de Arbitragem pode ser encontrada no site da APA - www.arbitragem.pt.

*® “Artigo 5. (Efeito negativo da convencdo de arbitragem) O tribunal estadual no qual seja
proposta uma accdao relativa a uma gquestéo abrangida por uma convencéo de arbitragem deve,
a requerimento do demandado deduzido até ao momento em que este apresentar o seu
primeiro articulado sobre o fundo da causa, absolver da instancia, a menos que verifiqgue que a
convencado de arbitragem é manifestamente nula, é ou se tornou manifestante ineficaz ou é
manifestamente inexeqlivel. No caso previsto no nimero anterior, 0 processo arbitral pode ser
iniciado ou prosseguir, e ser nele proferida uma sentenca, enquanto a questdo estiver
pendente no tribunal estadual. O processo arbitral cessa e a sentenca nele proferida deixa de
produzir efeitos, logo que um tribunal estadual considere, mediante decisdo transitada em
julgado, que o tribunal arbitral € incompetente para julgar o litigio que lhe foi submetido, quer tal
decisdo do tribunal estadual seja proferida na accao referida no n°® 1 do presente artigo, quer
seja proferida ao abrigo do disposto nos artigos 18° n® 7 e 45° n° 3, a) iii). As questdes da
nulidade, cessacdo de eficacia ou inexequibilidade de uma convencdo de arbitragem néo
podem ser discutidas autonomamente em acc¢do de simples apreciacdo proposta em tribunal
estadual nem em processo cautelar instaurado perante o mesmo tribunal tendo como finalidade
impedir a constituicdo ou funcionamento de um tribunal arbitral”.
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Além disso, antes do inicio do procedimento arbitral, cabera ao Poder Judiciario
analisar e julgar situacdes que ndo merecem aguardar a constituicdo do tribunal arbitral
ou a nomeacdo do arbitro, sob pena de se causar dano irreparavel a parte ou tornar inGtil
o0 préprio provimento final objeto da arbitragem.

A participacdo do Poder Judiciério na concessdo de medidas urgentes relacionadas
a procedimentos arbitrais €, portanto, de extrema importancia para a propria efetividade
da arbitragem, cooperando, sem entrar no mérito da controvérsia, para 0 acesso a

justica.
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