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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como objetivo analisar a exequibilidade das tutelas
de urgéncia que sdo proferidas por arbitros de emergéncia a luz da Lei Brasileira de
Arbitragem. A Lei 9.307/96 é omissa no que se refere a possibilidade de buscar tutelas de
urgéncia pela via arbitral antes mesmo de constituido o tribunal arbitral. Contudo, os
regulamentos de arbitragem das mais importantes instituicdes arbitrais preveem a
possibilidade desse procedimento pré-arbitral com a figura de um arbitro de emergéncia.
Assim, buscar-se-a determinar se os arbitros que sdéo nomeados em momento prévio a
instituicdo do tribunal arbitral, para julgar exclusivamente pedidos de tutela de urgéncia
requeridos pelas partes, possui poderes suficiente para proferir decisdes vinculantes,
assim como se esse procedimento pré-arbitral se encontra em compatibilidade com as
normas do direito brasileiro. Para tanto, sera necessario se compreender todos 0s aspectos
que permeiam a figura do arbitro de emergéncia, assim como do procedimento por ele
conduzido, além da caracterizacdo das decisdes de urgéncia que sdo preferidas em sede
de arbitragem. Por fim, analisar-se-a o procedimento de execucdo dessas tutelas de
urgéncia que sao proferidas por arbitros de emergéncia no Poder Judiciario Brasileiro,
com a finalidade de se determinar a efetividade dessas decisfes ou se quando apreciadas
nas cortes estatais essa exequibilidade é questionada por ser oriunda de um procedimento
especial que ndo é previsto expressamente na Lei Brasileira de Arbitragem.

Palavras-chave: Arbitro de Emergéncia; Tutelas de Urgéncia; Procedimento Pré-
Arbitral; Exequibilidade; Arbitragem.



ABSTRACT

The present essay has the aim to analyze the enforcement of arbitral provisional measures
granted by emergency arbitrators under the Brazilian Arbitration Law. The Law 9.307/96
is silent regarding the possibility to obtain urgency reliefs in arbitration before the
institution of the arbitral tribunal. However, the arbitration rules from most important
arbitration institutions have provisions regarding the possibility of the pre arbitral
proceedings with an emergency arbitrator. In this regard, it will be necessary to determine
if the arbitrators who are designated to govern the proceeding before the formation of the
arbitral tribunal to decide exclusively the urgency provisional measures submitted by the
parties, has the enough powers to grant binding decision, as well as if this pre arbitral
proceeding is compatible with Brazilian’s Law. Therefore, it will be necessary to
understand all the aspects that permeates the emergency arbitrator’s figure, along with
the pre arbitral proceeding and the characteristic of the measures granted in arbitration.
Lastly, it will be analyzed the enforcement proceedings of the arbitral provisional
measures granted by emergency arbitrators in Brazilian’s Judicial Courts, with the
purpose of determine these measure’s effectiveness and if when appreciated in state
courts the enforceability of the decisions is questioned for being grated in a special
proceeding that is not expressly provided by the Brazilian Arbitration Law.

Keywords: Emergency Arbitrator; Provisional Measures; Pre-Arbitral Proceeding;
Enforceability; Arbitration
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1. INTRODUCAO

A arbitragem é um meio alternativo ao judiciario por meio do qual duas,
ou mais, partes litigantes podem submeter a sua demanda a fim de se atingir uma tutela
jurisdicional. E cedico que a arbitragem surge como uma solucdo para muitas das
probleméticas que envolvem o poder judiciario, promovendo maior celeridade, um
julgamento especializado na matéria a ser abordada, assim como uma maior flexibilidade
na conducéo do procedimento.

Apesar de ser um instrumento antigo de solucdo de conflitos quando
analisado no cenario mundial, no Brasil a arbitragem somente foi devidamente
reconhecida e regularizada como um meio seguro e eficiente de solucéo de conflitos com
0 advento da Lei 9.307/96 (Lei Brasileira de Arbitragem). Cabe destacar que havia
referéncias e previsdo da arbitragem em antigas legislac6es e até mesmo no antigo Cadigo
Civil de 1916 e Codigo Comercial de 1984, contudo ela ndo obtinha seguranca juridica o
que tornava um desincentivo a sua adocao.

Sendo um instituto com uma regulacéo relativamente nova no Brasil,
ainda hoje existem discursdes acerca de competéncia e poderes do arbitro. Entre esses
pontos controvertidos, encontra-se a figura do arbitro de emergéncia e os poderes que
esses arbitros possuem para a apreciacdo de tutelas de urgéncia antes mesmo da
instauracdo do tribunal arbitral.

Até a edicdo da Lei 13.129, de 2015, que incluiu o Capitulo IV-A a Lei
de Arbitragem, ndo havia previséo clara acerca da forma que deveriam ser processadas e
a quem competia processar e julgar as tutelas de urgéncias em situagbes que havia
previsdo expressa entre as partes de submeter os litigios a arbitragem, ou até mesmo
guando a arbitragem ja havia sido instaurada.

O Capitulo IV-A da Lei de Arbitragem, adicionado pela Lei 13.129, de
2015 instituiu regras em relacdo as tutelas cautelares e de urgéncia na arbitragem,
contudo, a Lei se manteve silente quanto a figura e procedimento do arbitro de
emergéncia.

Esse procedimento de urgéncia pré-arbitral, conduzido por um arbitro
de emergéncia, € um mecanismo que ja encontra fundamentacao juridica em legislagdes
internacionais, assim como estd presente no regulamento das mais importantes

instituicOes arbitrais.



Quando se fala em arbitro de emergéncia sdo duas as formas que se
pode regularizar essa figura: através do regime opt in ou opt out. O modelo opt in, de
forma resumida, estabelece que cabe as partes, expressamente em compromisso arbitral,
pactuar a adocao desse arbitro de emergéncia. Por outro lado, 0 modelo opt out determina
que essa submissao das tutelas de urgéncias ao arbitro de emergéncia é automatica ao
selecionar determinada camara arbitral.

Dessa forma, surgem discursdes no sentido da possibilidade, ou néo,
desse arbitro de emergéncia proferir decisbes no que tange as tutelas de urgéncia. Além
disso, discute-se se essas decisdes proferidas por esses arbitros sdo decisdes que vinculam
as partes e podem ser executadas no poder judiciario.

Ademais, essa discussdo se estende e se torna um pouco mais
sofisticada quando analisada em um contexto de arbitragens internacionais. Uma vez que
se passa a discutir se haveria entdo a possibilidade de reconhecimento e homologacgéo
dessas decisOes de urgéncia e a forma como ela deve ser processada e executada na
jurisdicéo brasileira.

Portanto, no presente trabalho monogréafico buscar-se-a compreender
inicialmente a figura do arbitro de emergéncia, qual o contexto em que surgiu esse tipo
de arbitro para um procedimento pré-arbitral, quais seriam as fungdes e poderes atribuidos
ao arbitro de emergéncia e qual seria entdo a sua natureza juridica. Assim sera possivel
inferir se esse julgador possui realmente as caracteristicas e atribuicfes necessarias para
proferir decisdes executaveis.

Apo6s a andlise da figura do arbitro de emergéncia, buscar-se-a
compreender a forma com que as partes podem se vincular a esse tipo de procedimento,
ou seja, como se da a instituicao desse arbitro.

A proxima etapa de analise se refere a estrutura do procedimento de
urgéncia que sera conduzido pelo arbitro de emergéncia. Isso porque esse € um momento
fundamental para a compreensdo da forma com que essas tutelas sdo apreciadas, qual a
natureza juridica desse procedimento e como esses arbitros sao escolhidos e se realmente
seguem um processo compativel com a legislacdo nacional.

Como Ultima etapa antes de se analisar a exequibilidade das tutelas
proferidas pelos arbitros de emergéncia, € fundamental se compreender detalhes acerca
das decisdes proferidas por esses arbitros; quais sdo os tipos de tutela que podem ser
proferidas por esses arbitros de emergéncia e se essas decisdes possuem status de sentenca

ou titulo executivo judicial, assim como as decis6es arbitrais tradicionais, ou néo.



Feitas essas andlises preliminares, € possivel se determinar a
exequibilidade (ou ndo) das decisBes que sdo proferidas por esse arbitro de emergéncia.
Para tanto, serdo analisados trés diferentes contextos: a forgca executiva das tutelas de
urgéncia que sdo proferidas em arbitragens domésticas; a exequibilidade das tutelas de
urgéncia frente a terceiros; e por fim, a exequibilidade das tutelas de urgéncia proferidas
em arbitragens internacionais.

O ultimo ponto de pesquisa do presente trabalho trata sobre o processo
de execucdo no poder judiciario brasileiro das tutelas de urgéncia arbitrais proferidas por
arbitro de emergéncia, e qual os comportamentos dos tribunais brasileiros frente a esses

pedidos de execucdo, ou homologagdo quando se trata de arbitragens internacionais.



2. O FENOMENO DO ARBITRO DE EMERGENCIA

Para se analisar a exequibilidade das tutelas de urgéncia no
procedimento pré-arbitral, é necessario preliminarmente se compreender a figura que ira
conduzir esse procedimento, o arbitro de emergéncia.

Assim, é necessario se delimitar o contexto histérico que surgiu esse
arbitro, qual foi 0 motivo que ensejou a criacdo desse procedimento especial pré-arbitral
com essa figura distinta (infra 2.1).

Para além disso, é necessario se compreender quais 0s poderes e
funcdes que devem ser atribuidos a esse arbitro (infra 2.2), para entdo se definir qual a
natureza juridica desse arbitro, se ele tem somente uma natureza juridica contratual, ou
seja, se deriva exclusivamente da liberdade das partes, ou se possui também uma natureza
jurisdicional, podendo assim proferir decisfes que vdo além do ambito privado (infra
2.3).

2.1 HISTORICO DO ARBITRO DE EMERGENCIA

O tema da tutela provisoria de urgéncia na arbitragem se tornou centro
de diversas discussfes no cendrio internacional, uma vez que existia um conflito aparente
de competéncia acerca de qual seria 6rgdo julgador dessas demandas. Isso porgue se
instaurou um paradigma ao ter que se recorrer ao judiciario para obter tutelas de urgéncia
nos casos em que havia clausula compromisséria pactuada entre as partes, ou até mesmo
quando ja havia se iniciado um procedimento para instauracdo de arbitragem, mas sem a
devida investidura dos arbitros.

Nesse contexto, por volta de 1980, na Franga, por iniciativa do entdo
secretario-geral da Camara de Comércio Internacional (CCI) — uma das maiores camaras
de comércio e com maior representatividade no cenario arbitral - Yves Derains, inspirado
pelo sistema processual francés no procedimento sumario do processo jurisdicional,
reuniu a Comissdo de Arbitragem Internacional da Camara para discutir esse conflito
aparente de competéncia entre o judiciario e a arbitragem (PAULSSON. 1990, p. 213-
215).

O secretario-geral tinha como propo6sito com a reunido da Comissao
criar um mecanismo dentro da prépria CCI por meio do qual as partes pudessem obter a

nomeacdo de um arbitro de forma rapida e este fosse o responsavel por julgar pedidos
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provisorios de urgéncia sobre o mérito do litigio, em face da necessidade de se recorrer
ao judiciario, alterando assim o regulamento da Cémara (PAULSSON. 1990, p. 213-
215)".

O projeto, depois de 9 anos de pesquisa e aprimoramentos, entrou em
vigor no regulamento da CCl em 1 de janeiro de 1990 intitulado de Regulamento do
Procedimento Pré-Arbitral (PAULSSON. 1990, p. 213-215)2. Nesse procedimento pré-
arbitral da CCI, havia a previsdo determinando que, caso as partes tivessem assim
convencionado, seria possivel a instauracdo de um “terceiro ordenador”, e este seria

investido de poderes para jugar e ordenar medidas em carater de urgéncia:

Art. 2.1 - O Terceiro Ordenador tem poder para:

a) ordenar quaisquer medidas conservatorias ou reparatorias que se
revistam de carater de urgéncia, seja a fim de prevenir um dano
iminente ou um prejuizo irreparavel, e, dessa forma, resguardar
quaisquer direitos ou bens de uma das partes;

b) ordenar que uma das partes efetue, a outra ou a terceiro, o pagamento
do que lhe é devido;

¢) ordenar a uma das partes que tome toda medida que deva ser adotada
em virtude do contrato firmado

entre as partes, inclusive a assinatura ou entrega de qualquer
documento, ou a intervencdo de uma das partes no sentido de fazer
assinar ou entregar um documento;

d) ordenar a pratica de qualquer medida necesséria a conservacéo ou
producéo de prova (CCI Regulamento de Arbitragem, 1990)

Portanto, tem-se que a iniciativa da CCI na década de 90 deu inicio a
figura de um arbitro de iria julgar as tutelas cautelares e de um procedimento pré-arbitral
de urgéncia. Contudo, ainda néo era reconhecido o titulo de “arbitro de emergéncia”.

Seguindo inspiragdo francesa, em 1999 a American Arbitration
Association (AAA), com sede em Nova York, adicionou ao seu regramento a Optional
Rules for Emergency Measures of Protection®. Essas regras faziam parte das normas de
arbitragem da AAA e previam um procedimento especial para a possibilidade da tutela
de emergéncia por um arbitro, mas somente seriam aplicadas caso as partes assim

convencionassem em acordo arbitral, a fim de se prevenir danos ou perdas irreparaveis

1 “Dans ce contexte, en 1980, a l'initiative d'Yves Derains, qui tira son inspiration du systeme francais du
juge des référés, la Commission de I'Arbitrage International "a décidé de créer un groupe de travail avec
la mission de mettre au point un systeme de référé arbitral qui permette aux parties d'obtenir la désignation
immédiate d'un arbitre pour que cet arbitre puisse prendre des mesures provisoires ou provisionnelles et
éventuellement conservatoires dans I'attente d'une procédure au fond". Ce groupe de travail devait mener
son étude en paralléle avec un autre groupe de travail, destiné a analyser les particularités de I'arbitrage
en matiere de construction, puisqu'il a été reconnu que ces deux groupes de travail avaient une mission
d'intérét commun, le référé arbitral étant une des réponses aux problémes poses par I'arbitrage des litiges
en matiére de construction ”.

2 Reglement de Référé Pré-Arbitral

3 Traducéo livre: Regras Opcionais para Tutelas de Protecdo de Emergéncia



(HANESSIAN, DOSMAN, 2018, p.217). As Optional Rules for Emergency Measures of
Protection da AAA n&o eram cogentes e serviam apenas de modelo para que institui¢oes
arbitrais se inspirassem e criassem seus proprios regramentos.

Em 2006, o International Center for Dispute Resolution (ICDR), a
divisdo internacional para solucdo de conflitos da AAA, adicionou as suas regras de
arbitragem a previsdo de um procedimento especial, pela via arbitral, para a concesséo de
tutelas de urgéncia, com a figura do arbitro de emergéncia, seguindo o modelo
estabelecidos pela AAA em 1999 (HANESSIAN, DOSMAN, 2018, p.218).

A Lei Modelo da Comissdo das Nacdes Unidas para o Direito
Comercial Internacional (UNCITRAL) — dispositivo juridico que serve de referéncia aos
Estados na criacdo de legislacbes nacionais sobre arbitragem, ou até mesmo para reforma
e modernizacdo de suas normas ja vigentes, cujas previsdes refletem um consenso
mundial mais relevantes assuntos relativos a arbitragem - no ano de 2006, quando foi
feita a sua revisdo e atualizacdo, adicionou o capitulo IV, A, que tratava especificamente
sobre as medidas provisorias e providéncias cautelares na arbitragem (CAHALLI, 2018,
p.32). De forma extensa e detalhada determinava que o tribunal arbitral ou um arbitro

teria poderes para proferir tais medidas:

Artigo 17.° Poder do tribunal arbitral de ordenar medidas provisorias
(1) Salvo acordo das partes em contréario, o tribunal arbitral pode
ordenar medidas provisérias, a pedido de uma das partes.

(2) Uma medida proviséria € uma medida temporaria, quer sob a forma
de uma sentenca arbitral ou sob qualquer outra forma, pela qual, em
qualquer momento anterior a resolucéo

definitiva da disputa, o tribunal arbitral ordena a uma das partes que:
(a) Mantenha ou reponha o status quo enquanto pender a resolugdo da
disputa;

(b) Tome medidas para prevenir, ou que se abstenha de tomar medidas
que possam causar dano ou prejuizo atual ou iminente ao préprio
procedimento arbitral;

(c) Fornega meios para salvaguardar os bens que possam ser objeto de
uma sentenca arbitral subsequente; ou

(d) Preserve as provas que possam ser relevantes e materiais na
resolucdo da disputa.

A partir de entdo alguns paises comecaram a rever as limitagcdes que 0s
seus codigos previam nessa matéria e aprovaram a jurisdicdo de um arbitro de emergéncia
expressamente, assim como diversas cdmaras arbitrais comegaram a prever o instituto em
seus regramentos.

A Singapore International Arbitration Centre (SIAC) incorporou o
instituto em seu regramento em 2010, Hong Kong International Arbitration Center

(HKIAC) em 2013 e somente no ano de 2014 que a institui¢do britanica London Court of


https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/3-523-6464
https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/2-523-6515

International Arbitration (LCIA) incorporou a previsao do arbitro de emergéncia no seu
regulamento (CLARK, HUBBUCK, 2020, p.1)*.

A realidade brasileira, contudo, teve o seu proprio caminho. E
necessario, observar que historicamente no Brasil ndo era permitido que o arbitro

proferisse tutelas cautelares a luz do Codigo de Processo Civil de 1973:

Art. 1.086. O juizo arbitral pode tomar depoimento das partes, ouvir
testemunhas e ordenar a realizacao de pericia. Mas Ihe é defeso:

Il - decretar medidas cautelares.

Art. 1.087. Quando for necesséria a aplicagao das medidas mencionadas
nos ndmeros | e 11 do artigo antecedente, o juizo arbitral as solicitara a
autoridade judiciaria competente para a homologagao do laudo.

Com a edicdo da Lei de Arbitragem Brasileira em 1996, ficou previsto
no 84° do art. 22, que poderia o arbitro solicitar ao Poder Judiciario, em caso de
necessidade, medidas coercitivas cautelares. Assim, restou claro que o legislador
brasileiro orginalmente ndo concedeu poderes cautelares ao arbitro (COSTA, 2013, p.
27/29). Com isso, muitas foram as criticas da doutrina brasileira acerca da escolha
legislativa, assim apontou Renato Stephan Grion:

“Sem a possibilidade de obter eventuais medidas de urgéncia, o instituto
da arbitragem poderia perder parte de sua utilidade, pois, em certas
circunstancias, o proprio objeto da disputa poderia estar em perigo,
caso, por exemplo, ndo fosse ordenada uma medida imediata de
preservacdo do status quo. A possibilidade de se obter esse tipo de
tutela, portanto, € de grande importancia pratica. (...)” (2017, p. 404)

Porém, apds as grandes mudancas no cenario internacional, e dos
grandes debates em esfera nacional, no ano de 2015, buscando preencher a lacuna que
existia relativa a analise dessas tutelas de urgéncia na arbitragem, foi editada a Lei n°

13.129 que incluiu a Lei de Arbitragem o Capitulo IV- A, que estabelece:

CAPITULO IV-A (DAS TUTELAS CAUTELARES E DE
URGENCIA)

Art. 22-A. Antes de instituida a arbitragem, as partes poderao recorrer
ao Poder Judiciario para a concesséo de medida cautelar ou de urgéncia.
Paragrafo Unico. 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 efetivacdo da respectiva deciséo.
Art. 22-B. Instituida a arbitragem, caberd aos &rbitros manter,
modificar ou revogar a medida cautelar ou de urgéncia concedida pelo
Poder Judiciario.

4 “More than 13 years ago, in May 2006, the International Centre for Dispute Resolution (ICDR)
introduced a new procedure into its arbitration rules whereby parties could seek emergency interim relief
from an emergency arbitrator before the constitution of the arbitral tribunal. Since then, most of the major
arbitral institutions, including SCC (2010), SIAC (2010), ICC (2012), HKIAC (2013) and the LCIA (2014),
have incorporated emergency arbitrator procedures into their arbitration rules. Most regional centers and
recently created arbitral institutions have adopted similar provisions (including CIETAC (2015) and
KLRCA (2013)".


https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/9-523-6456

Paragrafo Gnico. Estando ja instituida a arbitragem, a medida cautelar
ou de urgéncia sera requerida diretamente aos arbitros.

Conforme previsdo do art. 22-A é possivel verificar que ndo ha renincia
completa da jurisdicdo estatal brasileira para proferir as medidas de urgéncia. Isto porque
o legislador brasileiro compreendeu que a jurisdi¢do exclusiva da arbitragem somente
ocorre apos a instituicdo do tribunal arbitral. Muitas instituicGes também seguem essa
previsdo, uma vez que € necessario se reconhecer que algumas tutelas possuem natureza
de urgéncia extrema, que precisam ser tomadas em questdo de horas e somente 0 juizo
estatal € capaz de proferir e executar esses pedidos (CAVALIEROS, 2018, p. 280).

Contudo, a previsao especifica do artigo 22-A de que “as partes poderao
recorrer ao Poder Judiciario para a concessdo de medida cautelar ou de urgéncia” ndo foi
uma solucéo que se adequa ao cenério da arbitragem e sdo dois os principais motivos: (1)
a necessidade de ter que recorrer as cortes estatais para se ter uma tutela, por mais que
seja transitdria, de uma questdo sensivel, ou seja a tutela de urgéncia, vai de encontro com
0 propésito principal de uma arbitragem que € o de dar poderes a um tribunal neutro,
especialista na matéria, fora das cortes estatais, para proferir decisdes relacionadas a
disputa (REDFERN; HUNTER, 2015, p.230).

Ademais, (Il) recorrer ao judiciario vai de encontro com o0 rito
processual escolhido pelas partes e dos atributos da “autoridade judicante”, uma vez que
sdo sistemas e autoridades completamente distintos, o procedimento para se obter a tutela
provisoria de urgéncia perante as cortes estatais pode incitar, inclusive, o perecimento do
direito que buscava se resguardar (SOUZA; FIGUEREIDO, 2019, p.80).

Destaca-se, também, que houve uma omisséo do legislador brasileiro
quando da edicdo da Lei n° 13.129/15 no que se refere a figura especifica do arbitro de
emergéncia. Contudo, mesmo com a omissdo legislativa as principais instituicoes
brasileiras de arbitragem comecaram a adicionar aos seus regulamentos um procedimento
especial para a tutela provisoria com a figura desse arbitro de emergéncia.

Uma das primeiras cAmaras a introduzir no Brasil a figura de um arbitro
de emergéncia foi a Camara de Arbitragem do Novo Mercado (CAM B3), no ano de 2011,
antes mesmo da alterac@o legislativa, e atribuiu 0 nome de “arbitro de apoio”. O Centro
de Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC)
regulamentou a utilizac@o do arbitro de emergéncia e o procedimento adequado somente
em 2018 e em dezembro de 2020, atualizou as regras, com regramentos mais detalhados.

Além dessas, a Camara de Mediacdo e Arbitragem Empresarial — Brasil (CAMARB), em
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agosto de 2019 publicou a Resolucdo Administrativa n® 06/2020 com o regramento para
o0 procedimento do arbitro de emergéncia.

Nesse sentido, verifica-se que a figura do arbitro de emergéncia surgiu
ndo para excluir completamente a jurisdicao estatal para proferir as tutelas de urgéncia,
mas sim como um mecanismo eficiente, célere e seguro para servir as partes que preferem

manter seus litigios no &mbito arbitral.

2.2 FUNCOES E PODERES CONFERIDOS AO ARBITRO DE EMERGENCIA

A fim de se compreender a figura e o instituto do arbitro de emergéncia
é necessario determinar quais seriam as suas fungdes e quais seriam os poderes conferidos
a um arbitro que ird conduzir o procedimento de urgéncia pré-arbitral.

Uma vez delimitados, conclui-se uma etapa da analise acerca da
exequibilidade das tutelas de urgéncia proferidas em sede de arbitragem, visto que essas
tutelas somente podem receber carater de titulo executivo quando proferidas por um
individuo que possui devidos poderes para tanto. Assim, somente podem proferir tutelas
arbitrais vinculantes os arbitros que estdo em conformidade com o determinado pela Lei
de Arbitragem.

Nesse sentido, € possivel estabelecer preliminarmente que ao arbitro de
emergéncia devem ser conferidos os mesmos poderes e limitacdes que sdo atribuidos ao
tribunal arbitral, para que ele conduza o procedimento a que ira se vincular, assim como
para decidir o litigio da demanda (HANNESIAN, DOSEMAN, 2018, p.220).°

Assim, um primeiro poder que o arbitro de emergéncia deve possuir é
0 que deriva do principio da competéncia-competéncia, estabelecendo que ele tem
capacidade para avaliar a sua competéncia para julgar a demanda (GOLDSTEIN, 2017,
p. 781). Em diversos regulamentos de cdmaras arbitrais ha a previsdo acerca desse poder
conferido, como exemplo o regulamento da ICDR que prevé expressamente em seu art.
6(3) a autoridade do arbitro para avaliar a sua competéncia (GOLDSTEIN, 2017, p. 783)°.

5 “Emergency arbitrators have the same powers — and limitations — as regularly constituted tribunals with
respect to awarding interim relief.”

6 “Thus Article 6(3) of the ICDR Rules provides that “[t]he emergency arbitrator shall have the authority
vested in the arbitral tribunal under Article 19, including the authority to rule on her/his own jurisdiction
...”—and the referenced Article 19 also includes (in Art. 19(2)) . . . the power to determine the existence
or validity of a contract of which an arbitration clause forms a part.”



Esse é um dos poderes gque ¢é conferido ao arbitro de emergéncia que
possui grande reflexo prético no que tange a determinacdo da natureza juridica desse
arbitro e, consequentemente, a forca executiva das suas decisdes.

Um dos primeiros casos em esfera internacional que ganhou
repercussao, Anglo-lranian Oil Co. v. Iran Case, discutia exatamente o poder gque seria
conferido ao arbitro de emergéncia em determinar a sua propria (in)competéncia para
avaliar o caso (GOLDSTEIN, 2017, p. 781). Em analise desse caso 0 Rosenne concluiu
que apresar de existir uma aparente ambiguidade acerca de quem seria competente para
determinar a competéncia, ou ndo, do arbitro de emergéncia do caso, por meio do conceito
da prima facie jurisdition, a competéncia do arbitro de avaliar a sua prépria competéncia
deve se sobrepor sobre uma analise do juizo estatal (ROSENNE, 2005, p. 121/122)".

Além dessa competéncia, cabe também a esse arbitro o dever de
verificar a prépria validade da clausula compromissoria. Assim, sdo trés principais
aspectos que devem ser analisados pelo arbitro: (1) verificar se realmente hé a previsao
da adogdo pelas partes desse procedimento pré-arbitral; (Il) verificar se as partes
realmente concordaram com a adoc¢do de um arbitro de emergéncia, seja expressamente
ou pela simples adogdo opt out, e (II) verificar se “as partes foram regularmente
representadas ao pactuarem a convencao de arbitragem” (COSTA, 2013, p.130).

Assim, caso o arbitro de emergéncia durante essa analise conclua que a
convencdo de arbitragem esté irregular, foi feita sem a devida representacdo, ou se ndo
teve o consentimento das partes, por exemplo, esse arbitro perdera os seus poderes e nao
podera analisar o pedido feito “por auséncia de poderes jurisdicionais” (COSTA, 2013,
p. 130).

Outra atribuicdo que é conferida ao arbitro de emergéncia, e que
também possui importante reflexdo na compreensdo da natureza juridica do arbitro, é o
dever de observar o devido processo legal (CARRETEIRO, 2013, p. 30). Isso porque,
considera-se que as medidas de urgéncia buscam a “protecdo de determinada situa¢do ou

bem, mediante cognicdo suméria, a fim de que o tempo necessario ao desenvolvimento

T “The concept of prima facie jurisdiction means little more than the Court’s appreciation from the
proceedings to date, that it appears that the Court might or could have jurisdiction over the merits and that
the absence of that jurisdiction is not manifest. Although ambiguous (and perhaps deliberately so), that is
sufficient for the Court to be able to deal with a request for provisional measures of protection. It is a low
threshold, nothing more than a hypothesis. The Courts’ findings in provisional measures proceedings,
whatever the extent of the arguments on the matter, are provisional. They imply no more than that the
applicant has presented an arguable case for jurisdiction over the merits, enough for the court to be in a
position to deal with the request for provisional measures, and in due course and without reference to the
earlier decision to decide whether it can deal with the merit”.
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do devido processo legal ndo comprometa a efetividade do instrumento” (BEDAQUE,
2006 p. 507).

A previsdo de que o arbitro e emergéncia tem o dever de observar o
devido processo legal normalmente ndo é expresso em todos os regulamentos das
instituicOes arbitrais, ou legislacdes estatais, uma vez que esse dever € uma implicacao
direta do processo arbitral e a sua natureza jurisdicional (GOLDSTEIN, 2017, p. 783).

Como consequéncia direta, ha também o poder do arbitro de conduzir
0 procedimento da forma que compreender apropriada a fim de assegurar que cada
requerimento seja julgado conforme as peculiaridades de cada caso (VERBIST,
SCHAFER, IMHOOS, 2005, p.168/169)8.

Portanto, através da atribuicdo desses poderes aos Aarbitros de
emergéncia é possivel se concluir que a funcédo a ser exercida pelo arbitro de emergéncia
é muito semelhante as funcdes que um arbitro do procedimento tradicional possui. Assim,
se estabelece que em verdade os arbitros de emergéncia sdo investidos com 0s mesmos
poderes e atribuicdes de um arbitro que ird compor o tribunal arbitral, observados, claro,

as peculiaridades dos respectivos procedimentos.

2.3 NATUREZA JURIDICA DO ARBITRO DE EMERGENCIA

Para se compreender muitos dos aspectos que derivam da tutela de
urgéncia na arbitragem, é necessario explorar a natureza juridica desse arbitro que ira
proferir as tutelas em carater preliminar e assim determinar quais sdo os seus limites,
poderes e escopo de atuacao.

Uma primeira etapa € definir o conceito e natureza juridica do arbitro
e, entdo, verificar se o arbitro do procedimento de urgéncia é realmente um arbitro na
concepgdo juridica do termo. Assim serd possivel definir a exequibilidade das suas

decisbes e se as tutelas por ele proferidas possuem a mesma forca vinculativa

8 “The emergency arbitrator is free to conduct the proceedings in the manner which he or she considers
most appropriate, taking into account the nature and the urgency of the application. In all cases the
emergency arbitrator shall act fairly and impartially and ensure that each party has a reasonable
opportunity to present its case”.
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considerando as decisdes arbitrais finais do procedimento principal (SANTACROCE,
2015, p. 291)°.

A arbitragem possui inegéavel natureza jurisdicional, uma vez que a
jurisdicéo do tribunal arbitral conferida legislativamente estabelece que o juizo arbitral
possui competéncia para analisar e julgar litigios e estes sdo capazes de fazer coisa julgada
(CAHALLI, 2018, p.112; Lei 9.307/96, art. 31). Assim, também é previsto pela norma
legal que o é&rbitro é o individuo que possui o poder de julgar, decidindo assim a
controvérsia. Nos proprios termos da Lei de Arbitragem 0 arbitro € juiz de fato e de
direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologacéo pelo Poder
Judiciério (Lei 9.307/96, art. 18).

Porém, mesmo com a caracterizacdo trazida pela legislagdo brasileira
acerca da figura do arbitro, é necessario compreender a sua natureza construida
doutrinariamente em ambito internacional. Isto porque, mesmo se tratando de uma analise
a luz da legislacdo brasileira, quando se transpde para o cendrio das arbitragens
internacionais e a exequibilidade das sentencas proferidas por arbitros de emergéncia em
carater internacional, é necessario se estabelecer as mesmas premissas (SANTACROCE,
2015, p. 292)*°,

Um consenso que se compreendeu internacionalmente, inclusive
amplamente aceito pela doutrina brasileira, é a de que o arbitro possui uma dupla natureza
juridica, sendo elas a natureza contratual e a natureza jurisdicional (BORN, 2018,
p.216/217*; CAHALL, 2018, p.115; CARMONA, 2009, p. 268).

A natureza jurisdicional referida é a mesma trazida pela Lei Brasileira,
ou seja, o arbitro tem poderes para conduzir um litigio e ao fim preferir sentenca que tera
0s mesmos efeitos de uma proferida por juiz de direito estatal, vinculando as partes de
aquela decisdo (SANTACROCE, 2015, p. 292)*.

® However, this definition would not per se provide an answer to a question of paramount importance: is
the emergency arbitrator an arbitrator? Not only does an answer to this question help distinguish the
emergency arbitrator from other similar pre-arbitral mechanisms, but it also lays the ground for addressing
further questions of practical import. If the emergency arbitrator were to be defined as an arbitrator—
though with a narrower mandate—his decisions would be subject to the same means of enforcement
designed for decisions on interim relief by an arbitral tribunal

10 1n the quest for a definition of arbitrator, resorting to national arbitration laws is of little use. Indeed,
only rarely do arbitration laws define what an arbitrator or, more in general, arbitration is. It is, therefore,
necessary to rely on a general definition that reflects broad consensus within the international community.
11 A corollary of this definition is that the arbitrator is a two-sided figure: he has both a contractual and a
jurisdictional nature.

12 His decision will eventually bear on the parties who are bound by it and will yield the same effects as a
state court’s judgment.48 It may be said that, at the end of the day, the arbitrator acts as a ‘private judge’
carrying out the same tasks as those of state court judges.
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A natureza contratual do arbitro, por outro lado, surge justamente pelo
fato de a arbitragem ser furto de um consentimento entre as partes de dirimir 0s seus
litigios ao tribunal arbitral (BORN, 2018, p. 216). Assim, a autoridade desse tribunal
arbitral estd diretamente relacionada com o exercicio da autonomia privada das partes,
sendo, portanto, uma natureza, também, contratual (BORN, 2018, p. 216).

Quando se trata da analise da natureza do arbitro de emergéncia, é
necessario se definir se a sua natureza € estritamente contratual, ou seja, deriva
exclusivamente da autonomia de vontade das partes, ou se este também possui natureza
jurisdicional.

A natureza contratual do &rbitro de emergéncia é a mais facil de se
visualizar, visto que a sua previsao sempre sera derivada do acordo de vontade entre as
partes e autonomia em contratar (SANTACROCE, 2015, p. 293)3. Essa caracteristica
sera mais bem explorada em capitulo posterior que tratara sobre a instituicdo do arbitro
de emergéncia.

O aspecto fundamental que é necessario ser caracterizado para que se
determine que o arbitro de emergéncia é um arbitro efetivamente constituido, € determinar
a sua natureza jurisdicional. Para essa conclusdo Fabio Santacroce dividiu a sua analise
em trés etapas: (I) qual seria a missao do arbitro de emergéncia; (I1) regras as quais o
arbitro de emergéncia estaria submetido; e por fim (111) a compreenséao das cortes estatais
mais liberais teriam acerca da arbitragem de modo geral para concluir se poderia haver
uma presuncao geral de reconhecimento de meios de solu¢édo de conflitos que envolvam
a adjudicacdo poderiam ser reconhecidos pela sua natureza arbitral (p. 293-295; 2015).

Porém, apesar desta analise ser extremante eficaz, uma vez que
perpassa por distintos aspectos, uma proposicdo mais objetiva a fim de se caracterizar a
natureza jurisdicional do arbitro de emergéncia é através da analise da estrutura normativa
do pais em que esta se analisando a instituicdo do arbitro de emergéncia (BROWN, 2013,
p .280/281).

13 “With regard to the contractual aspect, the emergency arbitrator may be safely considered as a
contractual figure. The authority of the emergency arbitrator always stems from the agreement of the
parties to resort to emergency relief procedures. Hence, the emergency arbitrator ’s authority, like that of
a proper arbitrator, is based on the parties’ exercise of their contractual autonomy”

14 «Before considering more closely the problem of the enforcement of interim measures and examining
efforts that have been made to enhance their utility (Part 111). It is concluded that, despite some difficulties
with enforcement, recent legislative activity (led in part by UNCITRAL) has clarified the enforceability of
tribunal-ordered interim measures, with the result that parties would be ill-advised to ignore interim
measures that might be ordered by an arbitral tribunal or an emergency arbitrator ”
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Destarte, ao se fazer andlise da legislacdo brasileira, &€ possivel
depreender que o arbitro de emergéncia €, tanto como um arbitro tradicional, um
individuo investido de poderes para julgar o mérito de uma controvérsia (GRION, 2017,
p. 408). Porém, o arbitro de emergéncia assume poderes e escopo de atuacdo bem
delimitados, temporais e materialmente, com o carater provisorio. Assim, dentro da Lei
Brasileira de Arbitragem é facil se estabelecer que a natureza juridica do arbitro de
emergéncia seria também jurisdicional (GRION, 2017, p. 408).

Uma parte da doutrina afirma, ainda, que os arbitros de emergéncia nao
teriam o carater jurisdicional, considerando que as tutelas por eles proferias teriam esse
carater temporério e que em verdade ndo resolveria a verdadeira controvérsia das partes
(SANTACROCE, 2015, p. 299 ¥*; LYE, YEO, MILLIER, 2011, p. 98 )

Esse tipo de posicionamento pode ser refutado por diferentes
argumentos. Em primeiro plano, Santacroce, em compara¢do com o poder judiciario,
afirma que assim como existem juizes que séo instituidos apenas para julgar as tutelas de
urgéncia e que ndo seguem para o julgamento da sentenca, é o arbitro de emergéncia.
(2015, p. 300). Assim, como o juiz somente por proferir essa tutela de urgéncia ndo perde
as caracteristicas, ndo deve o arbitro de emergéncia ter a sua natureza juridica reduzida,
somente por atuar em uma parte especifica do procedimento (SANTACROCE, 2015,
300)Y7.

Ademais, afirmar que a figura do arbitro de emergéncia ndo possuli
natureza jurisdicional somente pelo fato de proferir tutelas “provisérias” ndo Se corrobora
pelo fato de que as tutelas de urgéncia também representam o exercicio da atividade

jurisdicional. Assim, ao proferir essas tutelas o arbitro cumpre com o exato propdsito a

15 «“Certain commentators have held that emergency arbitrators do not carry out jurisdictional functions
because their decisions only yield temporary effects and do not settle the dispute between the parties. The
fact that the emergency arbitrator is only empowered to issue provisional measures, without addressing
the merits, would be a hint of his contractual—as opposed to jurisdictional—legal nature ”.

16 «Apparent inability to rule on the substance of the dispute — the is a degree of uncertainty regarding the
exact jurisdiction of the Emergency Arbitrator under the SIAC 2010 Rules”.

17 «plso arbitral tribunals may issue interim measures that have provisional effects. Nobody questions the
jurisdictional nature of such decisions or the role played by an arbitral tribunal when dealing with interim
relief.84 Under a different perspective, one may draw an analogy between the emergency arbitrator and
judges that are called upon to render interim relief alone. Indeed, even within the judiciary there are courts
that may be seized with requests for interim relief, though not competent to issue a final decision on merits
(as the relevant competence would lie, for instance, with a foreign court).85 The fact that these courts
would only render provisional decisions does not bring about any distinction, in terms of legal status,
between such courts and those that will finally settle the dispute .
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que foi instituido e recebeu poderes para, ou seja, assegurar um direito das partes, em
momento prévio a instituicdo do tribunal arbitral (SANTACROCE, 2015, p.300)8,

Outro argumento utilizado para refutar a natureza jurisdicional do
arbitro de emergéncia parte de uma decisdo da Corte de Apelagdo de Paris'® em 2003 na
deciséo do caso Total Fina EIf E&P Congo v. Société Nationale des Pétroles du Congo
et République du Congo. Na decisdo desse caso a corte francesa determinou que seria
uma espécie de obrigacdo contratual estabelecida entre as partes o estrito cumprimento
da decisdo proferida pelo arbitro do procedimento pré-arbitral da CCI, uma vez que assim
acordaram em clausula compromisséria?’. Porém, afirmar que esse arbitro nio possui
natureza jurisdicional por ter partido de convencéo contratual entre as partes seria negar,
também, a natureza jurisdicional da arbitragem como um todo. Nesse &mbito, esse
argumento também nao prospera.

Assim, por mais que existam posicionamentos que busquem negar a
natureza jurisdicional do arbitro de emergéncia é evidente que estes ndo sdo
preponderantes. Nesse &mbito, é possivel se concluir que além da natureza contratual, o
arbitro de emergéncia possui, também, a natureza jurisdicional, e tem, portanto, uma

duplice natureza juridica.

18 “The granting of interim relief is per se an exercise of jurisdictional adjudicatory powers. The provisional
character of such relief is only due to the particular purpose it serves: to secure the parties’ rights, at a
preliminary stage, pending a final resolution of their dispute. As such, it may not be intended as an
indication of the contractual nature of emergency arbitration. ”

9 Cour d’appel de Paris

20 “une décision qu’elles ont contractuellement et par avance rendue obligatoire ainsi que le souligne la
regle d’efficacite” pratique contenue a l’article 6.6 du regalement de référé pre”-arbitral de la CCI qui
dispose que “les parties s engagent a exécuter sans dé lai [’ordonnance de référé”.
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3. AINSTITUICAO DE UM ARBITRO DE EMERGENCIA

Para que haja a devida instituicdo de um procedimento de urgéncia na
arbitragem € necessario que a sua previsdo esteja expressa no regulamento da camara
arbitral que as partes escolheram para dirimir o litigio. Na hipotese das arbitragens ad
hoc, a instituicdo de um arbitro de emergéncia se torna um pouco mais complexa e ndo
tdo pratica e eficiente (infra 3.3).

Atualmente, a figura do arbitro de emergéncia € prevista como regra
nos regulamentos das mais importantes instituicGes e centros de arbitragem, devendo as
partes acordar expressamente com a sua exclusédo, modelo de adog¢éo conhecido como opt
out (infra 3.1), ou a necessidade da sua expressa adogdo, modelo opt in (infra3.1).

3.1 MODELO OPT IN

O regulamento do procedimento pré-arbitral da CCI instituido em 1990
foi o procedimento impulsionador e precursor acerca da tutela de urgéncia na arbitragem
(CAICEDO, 2017, p. 447)%*. A época, o regulamento da Camara estabelecia que a adogéo
das previsfes para esse procedimento era opcional, ou seja, cabia as partes optar por se

vincularem a elas, como se Vé:

INTRODUCAO

(--.)

Em vista disso, a Camara de Comeércio Internacional (CClI) estabeleceu
este Regulamento instituindo um procedimento cautelar pré-arbitral a
fim de permitir as partes, se assim tiverem convencionado, que
recorram imediatamente a uma pessoa (denominada “Terceiro
Ordenador”) investida de poderes para determinar medidas tendentes a
solucionar um problema urgente, inclusive a preservacdo ou a
conservacio de provas (...) (CCI, Regulamento de Arbitragem 1990).?

Foi através dessa primeira institucionalizacdo do procedimento de
urgéncia pré-arbitral que se configurou o primeiro modelo de instituicdo do arbitro de

emergéncia, opt in.

2L “La procédure de référé pré-arbitral congue par la CCl dans les années 1990 fut un premier pas dans
cette direction et les débats relatifs a sa nature juridique ont dessiné les caractéristiques de I'arbitrage
d'urgence.”

22 “Aussi la Chambre de commerce internationale (CCI) a-t-elle établi le présent réglement instituant une
procédure de référé pré-arbitral afin de permettre aux parties qui en sont convenues d'avoir rapidement
recours a une personne (dite « tiers statuant en référé ») habilitée & ordonner des mesures tendant a
résoudre un probléme urgent, y compris la préservation ou la conservation de preuves ”
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Nesse sentido, é possivel estabelecer que 0 modelo opt in determina que
as partes que tenham interesse em se submeter a jurisdicdo de um arbitro de emergéncia
devem consentir expressamente com a sua utilizagdo em clausula compromissoria, ou
compromisso arbitral.

Porém, a CCI enquanto manteve esse regulamento que estabelecia esse
modelo de instituicdo do &rbitro do procedimento pré-arbitral, que necessitava do
consentimento expresso das partes, ndo obteve muita adesdo e este se revelou um
verdadeiro fracasso (SOUZA, FIGUEIREIDO, 2018, p. 28).

Através da experiéncia da CCI foi possivel depreender que as partes
normalmente ao firmarem o acordo arbitral ndo se atentam a tantos detalhes, como o da
jurisdicdo de emergéncia e acabava que o mecanismo era inviabilizado por questfes
formalistas, e assim, quando precisavam recorrer ao procedimento pré-arbitral ja ndo era
possivel a ado¢do (HANOTIAU, 2002, p. 325). Em decorréncia disso, apenas 14
procedimentos pré-arbitrais conseguiram ser instaurados na CCI nos primeiros anos apés
a sua criacdo (HANESISIAN, DOSMAN, 2018, p. 2)%.

Com previsdo semelhante, em 1999 a AAA também estipulou que a
adocdo ao procedimento para a tutela de urgéncia fosse a partir da anuéncia prévia das
partes (HANESISIAN, DOSMAN, 2018, p. 3)%.

Atualmente, uma das poucas instituicdes que adotam esse modelo é a

Camara de Arbitragem do Novo Mercado (CAM B3) que prevé no seu regulamento:

5 MEDIDAS DE URGENCIA

5.1 Medidas de Urgéncia antes de constituido o Tribunal Arbitral. Caso
ainda ndo tenha sido constituido o Tribunal Arbitral, e se facam
necessarias medidas conservatorias ou reparatorias revestidas de carater
de urgéncia, a fim de prevenir dano iminente ou prejuizo irreparavel, a
questdo podera ser submetida ao Presidente da Camara de Arbitragem,
que nomeara um integrante do Corpo de Arbitros da Camara de
Arbitragem como arbitro de apoio, cuja fungdo serd deliberar sobre a
medida de urgéncia, a qual vigera até que o Tribunal Arbitral decida
sobre a matéria (“Arbitro de Apoio™). Na indicag¢io do Arbitro de Apoio
sera observado o disposto no art. 13, § 6° da Lei n® 9.307, de 23.9.1996.
(--.)

5.1.3 O Arbitro de Apoio somente podera ser acionado se a convengao
de arbitragem contiver previsdo expressa quanto a sua atuagdo. Caso
contrério, a parte deverd requerer diretamente ao Poder Judiciério as
medidas conservatorias necessarias a prevencédo de dano irreparavel ou

23 «“The ICC Pre-Arbitral Referee Procedures failed to find popular favor, with only 14 cases in their 24
years of existence”.

24 “In 1999, the American Arbitration Association adopted Optional Rules for Emergency Measures of
Protection as a part f its Commercial Arbitration Rules. This did not apply by default; only if the parties
opted in could the AAA appoint the emergency arbitrator with a mandate to prevent immediate an
irreparable loss or damage”.
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de dificil reparagdo, e tal proceder ndo sera considerado renuncia a
arbitragem.

Desataca-se que a utilizagdo da nomenclatura “arbitro de apoio” ndo
desvirtua o instituto, uma vez que as atribui¢des sdo as mesmas (SOUZA; FIGUEREIDO,
2019, p.85).

Alem da previsdo dessa cdmara, uma das maiores camaras brasileiras
de arbitragem, a Cadmara de Comércio Brasil-Canada, em 2018, quando incorporou ao
seu regulamento as normas relativas ao arbitro de emergéncia, determinou expressamente
que as partes somente estariam vinculadas caso optarem por se submeter ao procedimento

em convencao de arbitragem:

§2° N&o haverd intervencdo do arbitro de emergéncia nos seguintes
casos:

(a) Se as partes celebraram convencao de arbitragem anterior & presente
Resolugdo e ndo incluiram, posteriormente, a op¢éo por se submeterem
ao procedimento de arbitro de emergéncia, ou

(b) Se as partes ndo convencionaram expressamente a aplicacdo das
regras relativas ao arbitro de emergéncia.

Esse regulamento do CAM-CCBC ndo se encontra mais em vigor e em
verdade a instituicdo atualmente adota o modelo opt out, uma vez que, de forma
semelhante ao que aconteceu com a CCl, a aderéncia ao procedimento néo teve 0 sucesso
esperado.

Assim, mesmo que de forma n&o convencional, atualmente ainda séo
vistas em algumas camaras, de grande relevancia, a op¢ao por adotar o0 modelo opt in.
Contudo, é um fato que o modelo opt in precisou ser repensado e atualizado, a fim de
alcancar a maxima da sua efetividade e utilizacdo pela comunidade que opta pela via
arbitral para solucionar os seus conflitos (HANOTIAU, 2002, p. 325).

3.2 MODELO OPT OUT

O modelo opt out surge justamente pela necessidade de reformulacao
da clausula que estabelecia o procedimento de tutela de urgéncia na arbitragem. Em
contrapartida, no modelo opt out, diferentemente do que foi previsto inicialmente pela
CCl, as partes se encontram vinculadas a jurisdicdo do arbitro de emergéncia de forma
automatica ao selecionar a camara como instituicdo que ir4 administrar o procedimento.

Caso as partes desejem excluir a utilizacdo do arbitro de emergéncia, elas devem
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expressamente excluir a sua aplicacdo, em clausula compromissoria ou compromisso
arbitral (HANOTAU, 2002, p. 325).

A primeira instituicdo a incorporar o arbitro de emergéncia a partir do
modelo opt out foi a propria divisdo da AAA, a ICDR, quando criou as suas regras em
2006%°. Nas regras da ICDR havia a expressa estipulacio de que as partes estariam
vinculadas as regras do arbitro de emergéncia, (HANESISIAN, DOSMAN, 2018, p. 3)%°.

Apos a criacdo da clausula em com a formatacdo opt out da ICDR,
muitas outras camaras seguiram a mesma tendéncia apresentada e instituiram em seus
regulamentos esse mesmo tipo de adesdo ao arbitro de emergéncia. Assim, a grande
maioria das camaras arbitrais ao redor do mundo decidiram opor adotar o modelo opt out,
entre eles a LCIA, a Hong Kong International Arbitration Center (HKIAC), a Swiss
Chambers’ Arbitration Institution (SIAC).

A prépria CCI, ap6s a experiéncia que ndo foi bem-sucedida,
reformulou seu regulamento em 2012 para realizar especificamente essa previsao da

clausula no modelo opt out, estabelecendo:

ARTIGO 29 Arbitro de emergéncia

1 A parte que necessitar de uma medida urgente cautelar ou proviséria
que ndo possa aguardar a constitui¢do de um tribunal arbitral (“Medidas
Urgentes”) podera requerer tais medidas nos termos das Regras sobre o
Arbitro de Emergéncia dispostas no Apéndice V. Tal solicitagio s6 sera
aceita se recebida pela Secretaria antes da transmissdo dos autos ao
tribunal arbitral nos termos do artigo 16 e independentemente do fato
de a parte que requerer a medida ja ter apresentado seu Requerimento
de Arbitragem

()

6 As Disposicdes sobre o Arbitro de Emergéncia néo sdo aplicaveis
quando: a) a convencdo de arbitragem que preveja a aplicacdo do
Regulamento foi concluida antes de 1° de janeiro de 2012; b) as partes
tiverem convencionado excluir a aplicacdo das Disposi¢cdes sobre o
Arbitro de Emergéncia; ou c) a convencdo de arbitragem em que se
baseie o requerimento tiver por fonte um tratado.?’

%5 “Unless the parties agree otherwise, the provisions of this Article 37 shall apply to arbitrations
conducted under arbitration clauses or agreements entered on or after May 1, 2006. .

% «The first institution to incorporate “opt out” emergency arbitrator provisions into its rules was the
international division of the A4AA, the ICDR. In the ICDR’s 2006 rule revisions, emergency arbitrator was
available by default — although parties could of course elect to not apply the emergency arbitration
provision”.

21 “Arbitre d'urgence: (1) Toute partie sollicitant des mesures conservatoires ou provisoires urgentes qui
ne peuvent attendre la constitution d 'un tribunal arbitral (« mesures d 'urgence ») peut déposer une requéte
a cette fin conformément aux Regles relatives a [’arbitre d’urgence de I’Appendice V. Cette requéte n’est
recevable que si le Secrétariat 'a re¢ue avant que le dossier ne soit remis au tribunal arbitral
conformément a l’article 16, qu’une Demande ait ou non été déposée par le requérant; Les Dispositions
relatives a [’arbitre d'urgence ne s appliquent pas si : a) la convention d’arbitrage visant le Réglement a
été conclue avant le ler janvier 2012, b) les parties sont convenues d’exclure I’application des Dispositions
relatives a [’arbitre d’urgence, ou c¢) la convention d’arbitrage sur laquelle la requéte est fondée découle
d’un traité.”.
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No Brasil, como exemplo de caAmara que adotam esse modelo opt out
estd 0 CAM-CCBC, que apds a ndo sucedida experiéncia com o modelo opt in, alterou o
seu regulamento em 2020 mudando essa previsdo. Além dessa instituicdo, no Brasil outra
importante instituicdo que adota aplicacdo opt out do arbitro de emergéncia é a

CAMARB, que estabelece apenas no seu regulamento:

9.2 Enquanto ndo instalado o Tribunal Arbitral, as partes poderéo
requerer medidas cautelares ou antecipatérias de mérito a autoridade
judicial competente. Neste caso, a parte devera, imediatamente, dar
ciéncia do pedido & CAMARB. O Tribunal Arbitral, tdo logo
constituido, podera reapreciar o pedido da parte, ratificando ou
modificando, no todo ou em parte, a medida deferida pela autoridade
judicial.

Apesar de mais popular no cenario arbitral atual, ndo é possivel, porém,
se determinar que o0 modelo opt out é superior ao opt in. Contudo, foi possivel se verificar,
por levantamentos feitos, que o primeiro difundiu a utilizacdo do arbitro de emergéncia
em proporcBes que o0 segundo ndo conseguiu em muitos anos de vigéncia (SOUZA;

FIGUEREIDO, 2019, p.85).

3.3 ARBITRO DE EMERGENCIA NA ARBITRAGEM AD HOC

As arbitragens ad hoc sdo caracterizadas por ndao serem vinculadas com
nenhum tipo de instituicdo ou centro arbitral. Por esse motivo, também sdo comumente
chamadas de arbitragens avulsas, ou seja, os arbitros selecionados pelas partes sdo
responsaveis por organizar, instituir e conduzir o procedimento em todos o0s seus detalhes
(CAHALLI, 2018, p.141).

Sendo de total independéncia e autonomia das partes e dos arbitros por
elas selecionados, na arbitragem ad hoc ¢ “axiologicamente impossivel” se instituir um
procedimento para tutelas de urgéncia, assim como a propria figura do arbitro de
emergéncia?® (EMARA, 2016, p. 108). Isso porque para que se determine e institua um

arbitro de emergéncia seria necessario que as partes entrassem em acordo e deliberassem

28 “Cela signifie qu’il est axiomatiquement impossible, dans ce cas précis, d’appliquer une telle procédure

extraordinaire par [’arbitrage ad hoc qui se déroule en dehors de toute institution permanente d’arbitrage
et qui est organisé par les parties elles-mémes puisqu’elles choisissent librement un ou plusieurs arbitres
pour trancher leur différend. ”.
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a escolha de um arbitro e o procedimento para a tutela de urgéncia (RIVERA, 2014,
P.169).

Assim, o prdprio processo das partes de escolherem um arbitro ou mais
arbitros, ja poderia se constituir a propria investidura do tribunal arbitral que ird conduzir
0 procedimento, ndo tendo, portanto, o que se falar em um procedimento especial de
urgéncia, como é feito nas instituicdes arbitrais.

Além disso, mesmo que fosse possivel se implementar esse
procedimento para as tutelas de urgéncia na arbitragem ad hoc, é necessario se observar
que, a parte que seria sancionada pela medida cautelar necessariamente precisaria entrar
em acordo com escolha do arbitro de emergéncia, 0 que nao representa uma questdo de
ordem pratica para esse procedimento® (RIVERA, 2014, P.169; EMARA, 2016, p. 108).

Nesse sentido, é compreendido que a opcao para as partes que decidem
por realizar uma arbitragem ad hoc é buscar a tutela de urgéncia na jurisdi¢do estatal,
seguindo as regras do procedimento estabelecidas na legislagéo local, observando o local
escolhido pelas partes como sede da arbitragem, ou, observando necessidade para se
buscar a tutela pretendida.

Outra opcdo, seria a de contratar uma camara de arbitragem para
dirimir, com exclusividade, as tutelas de urgéncia. Para tanto, as partes devem
previamente, em clausula compromisséria, prever essa possibilidade de tutelas de
urgéncia serem dirimidas por uma instituicdo especifica. Assim, mesmo que tenham
pactuado por uma arbitragem ad hoc, na eventualidade de que uma tutela de emergéncia
se faca necessaria, antes mesmo de instada a arbitragem, poderiam as partes buscar essa
tutela pela via arbitral e ndo somente judicialmente.

Isso posto, conclui-se que em verdade sdo duas as formas de se instituir
um procedimento de urgéncia e um arbitro de emergéncia. A primeira sendo pactuado
previamente entre as partes que, em qualquer eventualidade podera ser instaurado um
procedimento perante a instituicdo selecionada. E a segunda, sem essa necessidade previa
de se acordar em acordo arbitral, uma vez que ao selecionarem a instituigéo

automaticamente estardo vinculadas a esse recurso, caso necessario.

2 La figura del AE es de dificil aplicacion en arbitrajes independientes o ad hoc, pues requeriria
un acuerdo con la parte que debera soportar la medida, lo cual desde un punto practico es casi imposible.
En este tipo de tramites, la parte interesada deberd utilizar las herramientas que la legislacion interna
tiene para la practica de medidas cautelares.
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Na arbitragem, ad hoc, como observado, conclui-se que a op¢do por um
arbitro de emergéncia somente seria possivel caso as partes pactuem previamente uma
instituicdo com essa finalidade exclusiva. Logo, seria, também, uma espécie de clausula

opt in, visto que é uma previsao expressa do procedimento de urgéncia.
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4. ESTRUTURA DO PROCEDIMENTO DA TUTELA DE URGENCIA PELA
VIA ARBITRAL

Outra etapa fundamental para a compreensdo da exequibilidade das
tutelas proferidas pelo arbitro de emergéncia se refere ao procedimento que esse arbitro
ird conduzir. Isso porque, para que uma decisao arbitral seja executada no poder judiciério
ela precisa, também, seguir regras procedimentais, assim como observar principios
fundamentais referentes a esse procedimento.

Assim, é necessario também se definir qual a natureza do procedimento
pré-arbitral, se € meramente contratual, ou se também possui uma natureza jurisdicional,
sendo capaz de proferir decisdes vinculantes (infra 4.1). Além disso, sera analisado o
processo de escolha do arbitro de emergéncia afim de verificar se estd conformidade com
o0 estabelecido na Lei Brasileira de Arbitragem e no que difere do procedimento de
escolha de um arbitro que ira compor o tribunal arbitral (infra 4.2).

Por fim, também serd analisado o procedimento pré-arbitral das
principais instituicdes arbitrais, a fim de se compreender a forma como se da esse
procedimento na pratica, e se todos os principios do procedimento arbitral sdo observados
(infra 4.3).

4.1 NATUREZA JURIDICA DO PROCEDIMENTO

A Lei Brasileira de Arbitragem é silente no que diz respeito as tutelas
que sdo proferidas por arbitros de emergéncia, como ja visto. Porém, ela trata da
possibilidade de serem proferidas tutelas de urgéncia ou medidas cautelares no curso da
arbitragem pelo tribunal arbitral.

Mesmo a Lei de Arbitragem tendo essa previsao especifica acerca da
possibilidade de serem proferidas em sede de arbitragem medidas cautelares e medidas
de urgéncia, sabe-se que o projeto que deu origem a Lei n® 13.129/2015 foi anterior ao
vigente Codigo de Processo Civil (CPC/15), tendo, portanto, uso de termos que ndo mais
sdo adotados (CAHALLI, 2018, p. 286).

Nesse sentido, no ordenamento juridico brasileiro ap6s o CPC/15 as
medidas cautelares e de urgéncias foram substituidas pela tutela provisoria de urgéncia e
assim, a intepretacdo a ser dada a Lei de Arbitragem deve ser e consonancia,
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compreendendo-se como o procedimento para se obter uma tutela provisoéria pela via
estatal.

No que tange a obtencdo de uma tutela provisoria pela via arbitral,
conforme a Lei 9.307/96 com a edicdo da do art. 2° da Lei n® 13.129/2015, este se tornou
suficiente para explicitar que quaisquer medidas urgentes sdo cabiveis na arbitragem
(AMARAL, 2016, p. 463). Nesse sentido, as tutelas provisérias que podem ser pretendias
na via arbitral podem ser tutela proviséria de urgéncia — podendo ser antecedente ou
incidente, cautelar ou antecipada (CPC/15, arts. 294 a 311).

Ambas as espécies de tutelas provisorias a serem obtidas, permitem que
o julgador antecipe os efeitos praticos do mérito ou evite que o tempo do processo cause
gravame ao direito do requerente (AMARAL, 2016, p. 462). Compreendendo-se,
portanto, esse procedimento como o0 que ird se buscar a efetivacdo sumaria de
providéncias para afastar o dano do processo (cauteralidade), ou, evitar que o direito
colocado sob disputa sofra ameaca de dano ou leséo (satisfatividade) (RIBEIRO, 2016,
p.531/532).

Em ambito internacional, o procedimento de tutela de urgéncia nao é
compreendido pela doutrina de maneira uniforme. Assim, €, inclusive, dificil encontrar
um conceito universal para as tutelas de urgéncia ou “interim measures”, também
podendo ser chamadas de provisional ou conservatories measures® (SALOVA, 2016, p.
75).

Independente da natureza da tutela a se proferida, é inegavel a natureza
jurisdicional desse procedimento de tutela de urgéncia na arbitragem (ZHANG, 2020, p.
219). Assim, da mesma maneira que procedimento arbitral de modo geral possui a
natureza juridica jurisdicional, o procedimento da tutela de urgéncia a ser conduzido por
um arbitro de emergéncia também deve possuir essa mesma natureza (ZHANG, 2020, p.
219).

E possivel se afirmar que a natureza jurisdicional do procedimento
decorre dos proprios poderes conferidos aos arbitros para solucionar os conflitos.
Portanto, sendo também os arbitros de emergéncia travestidos com 0s mesmos poderes

gue sdo concedidos aos arbitros do procedimento comum, ou seja, por possuirem,

30 “While arbitrator-ordered interim measures of protection have been the subject of much debate for the
past few years, there is still no universally accepted definition of the concept of “interim measures”.
Furthermore, they are sometimes referred to by other names, such as “provisional” or “conservatory”
measures, often interchangeably .
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também, natureza jurisdicional, ha a caracterizacdo dessa natureza ao procedimento por
ele a ser conduzido. Isso porque os arbitros sdo verdadeiros juizes, uma vez que sao
atribuidos a autoridade para resolver o litigio (CAHALLI, 2018, p. 120).

Além disso, é impossivel se negar que a arbitragem e o procedimento
conduzido pelo arbitro de emergéncia possuem uma natureza juridica, também, contratual
(ZHANG, 2020, p. 222). Isso porque a autonomia de vontade € um dos principios que
norteiam a arbitragem.

Nesse sentido, quando as partes possuem em contrato uma clausula
compromissoria que prevé o procedimento especial do arbitro de emergéncia, seja no
modelo opt in ou opt out, elas estabelecem um negdcio juridico contratual em relacdo a
utilizacdo desse arbitro de emergéncia. Nesse sentido, conclui-se que a causa é o contrato,
o efeito € a instituicdo de um arbitro de emergéncia e a tutela por ele proferida deve ser
imposta, também, em virtude dessa estipulacao contratual (CAHALLI, 2018, p. 121).

Portanto, e possivel definir-se que, assim como o instituto da
arbitragem, o procedimento conduzido por um arbitro de emergéncia, também possui uma
natureza juridica duplice. Isso porque, parte de uma autonomia das partes litigantes em
dirimir os seus conflitos a arbitragem, assim como escolher expressamente que eventuais
conflitos que surjam previamente a instituicdo de um tribunal arbitral possa ser apreciada
por um arbitro de emergéncia, no caso do modelo opt in, ou por escolherem,
contratualmente, uma instituicdo que vincula automaticamente as partes a jurisdicdo do
arbitro de emergéncia, no caso do modelo opt out.

Fica evidente que, sim, o procedimento conduzido pelo arbitro de
emergéncia possui inicialmente uma natureza contratual. Porém, assim que esse arbitro
de emergéncia esta devidamente instituido e com poderes para apreciar o pedido de
urgéncia e proferir a tutela que foi designado para, verifica-se a natureza jurisdicional do
procedimento. Com isso, estabelece-se que em verdade esse procedimento possui uma

natureza mista assim como o procedimento arbitral.

4.2 PROCEDIMENTO DE ESCOLHA DO ARBITRO DE EMERGENCIA

O procedimento de escolha e nomeacéo do arbitro de emergéncia ndo
possui muitas variagdes, sendo, portanto, um procedimento padréo, o qual é determinado

pelo regulamento institucional.
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Assim, a regra geral é de que seja escolhido um arbitro Unico e que este
seja nomeado diretamente pela cdmara, a fim de se garantir a celeridade necessaria ao
procedimento (HANOTIAU, 2002, p. 10). Isso porque, quanto maior o numero de
arbitros, maior a demora para que seja proferida a tutela, o que seria completamente
contraditério a todo os principios que permeiam esse procedimento.

Ademais, como regra geral tem-se que o individuo que atuar como
arbitro de emergéncia nao podera atuar posteriormente na arbitragem, quando instituida,
para a decisdo final do mérito do litigio. Isso porque, pode representar uma violacéo aos
principios da independéncia e imparcialidade (CAVALIEROS, 2018, p. 280). Esse
postulado, contudo, pode ser relativizado caso as partes decidam em sentido contrario e
concordem com a inclusdo desse arbitro no procedimento posterior (CAVALIEROS,
2018, p. 280).

Além disso, independente do procedimento que a instituicdo utilizar
para a nomeagdo do &rbitro de emergéncia, deve se levar sempre em consideracdo
aspectos como a nacionalidade das partes envolvidas, o idioma aplicavel a arbitragem,
como também a matéria que sera discutida no processo de tutela de urgéncia
(CARRETEIRO, 2013, p. 209). Isso porque o procedimento tem o objetivo de ser 0 mais
rapido e eficiente possivel. Assim esses sdo aspectos que quando observados de forma
personalizada em relacdo a situacdo das partes tendem a cumprir com o seu propdsito e
finalidade que foi designado.

Como exemplo de previsfes de regulamentos tém-se o da CClI, o da
ICDR, da LCIA, CAM-CCBC, CAM B3 que de um modo geral estabelecem que o
presidente da instituicdo, ao admitir o procedimento do arbitro de emergéncia, devera
nomeara um arbitro de emergéncia dentre os membros do corpo de arbitros.

Alguns regulamentos, por outro lado, fazem a ressalva de que o arbitro
para ser nomeado deve compor uma lista especial, feita pela propria instituicdo, como é
o exemplo da CAM B3:

“5.1: (...) a questdo poderéa ser submetida ao Presidente da Camara de
Arbitragem, que nomeard um integrante do Corpo de Arbitros da
Camara de Arbitragem como éarbitro de apoio, cuja funcdo sera
deliberar sobre a medida de urgéncia, a qual vigera até que o Tribunal
Arbitral decida sobre a matéria (...)".

A liberdade de escolha das partes pelo arbitro de emergéncia nao é
comum, nem visto em nenhum regulamento das maiores e mais relevantes institui¢des.

Contudo, ndo existem Obices legais que impecam as partes de pactuarem em
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compromisso arbitral algum individuo especifico, ou aponte caracteristicas, area de
conhecimento especifico, idioma, ou outras atribui¢fes que o arbitro de emergéncia, caso
seja necessario, venha a possuir (CARRETEIRO, 2013, p. 228).

Portanto, se conclui que, por mais que na arbitragem a liberdade das
partes em escolher quem ira solucionar os seus litigios seja uma das suas premissas,
quando se trata do arbitro de emergéncia ndo € 0 mesmo cenario. Isso porque, a fim de se
buscar maior imparcialidade, celeridade e eficiéncia ao procedimento de emergéncia, €
necessario que essa liberdade que normalmente é concedida as partes seja relativizada,
incumbindo assim a propria instituicdo a determinacdo de quem sera o julgador da

situacao.

4.3 CONDUCAO E ESTRUTURA DO PROCEDIMENTO

Determinadas as questdes preliminares acerca da figura do arbitro de
emergéncia e do procedimento de urgéncia pré-arbitral, € necessario se compreender
como ocorre esse procedimento.

Como esse procedimento é de determinacdo exclusiva das institui¢cbes
arbitrais, nesse trabalho foram selecionadas 3 intui¢fes de grande relevancia no cenério
internacional, o da International Court of Arbitration of the International Chamber of
Commerce (CCI), o da International Centre for Dispute Resolution (ICDR) e o da London
Court of International Arbitration (LCIA). Foram também escolhidas 3 instituicGes com
extrema relevancia no &mbito brasileiro que sdo o Centro de Arbitragem e Mediacdo da
Camara de Comércio Brasil-Canadda (CAM/CCBC), o da Camara de Mediacdo e
Arbitragem Empresarial (CAMARB) e da Camara de Arbitragem do Mercado (CAM B3)

Assim, com finalidade de facilitar analise comparativa serdo
verificados: (1) como se d& a instauracdo do procedimento do arbitro de urgéncia; (I1) o
procedimento de escolha do arbitro; (I11) os prazos estipulados para cada ato e prazo para

que seja proferida a tutela; e (IV) os valores a serem pagos;
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4.3.1 Procedimento de Urgéncia na International Court Of Arbitration Of The

International Chamber Of Commerce (CCI)

A CCI, como visto, € a instituicdo precursora em relacdo a adogdo de
procedimentos de urgéncia e arbitros de emergéncia. O atual regulamento da Camara de
Comércio publicado em 2021, prevé no artigo 29 regras gerais acerca do arbitro de
emergéncia, e traz o apéndice V que trata exclusivamente das regras que séo aplicadas ao
procedimento pré-abritral.

Em 2012, a instituicdo alterou o seu regulamento e passou a adotar o
regime opt out em relagdo ao arbitro de emergéncia. Assim, caso as partes que tenham
firmado acordo arbitral pés alteracdo, e ndo tenham feito nenhuma reserva a utilizagéo
desse recurso, podera ser submetida a application® para as medidas de urgéncia pré-
arbtral diretamente a secretaria da instituicao (art. 29.6). Caso o acordo arbitral tenha sido
anterior a 2012 é necessario que tenha previsao especifica acerca da adocéo do arbitro de
emergéncia para que tenham acesso a esse tipo de procedimento.

Assim, o procedimento em si € iniciado através da solicitacdo que
deverda ser enviada a secretaria da instituicdo acompanhada de certos documentos e alguns
requisitos que estdo descritos nos art. 1 (2) e (3) do apéndice V2,

Recebida a solicitacdo e ela estando apta, o Presidente nomeara em até
dois dias, contados da data da solicitacio, um arbitro de emergéncia®®. Uma vez nomeado
0 arbitro, as partes serdo notificas e a partir desse momento toda comunicacdo devera ser

enviada diretamente ao arbitro de emergéncia.

31 Tradugdo livre: solicitacdo.

32 «“ARTICLE 1 Application for Emergency Measures- (2) The Application shall be supplied in a number of
copies sufficient to provide one copy for each party, plus one for the emergency arbitrator, and one for the
Secretariat where the party submitting the Application requests transmission thereof by delivery against
receipt, registered post or courier. (3) The Application shall contain the following information: a) the name
in full, description, address and other contact details of each of the parties; b) the name in full, address
and other contact details of any person(s) representing the applicant; c) a description of the circumstances
giving rise to the Application and of the underlying dispute referred or to be referred to arbitration; d) a
statement of the Emergency Measures sought; e) the reasons why the applicant needs urgent interim or
conservatory measures that cannot await the constitution of an arbitral tribunal; f) any relevant agreements
and, in particular, the arbitration agreement; g) any agreement as to the place of the arbitration, the
applicable rules of law or the language of the arbitration; h) proof of payment of the amount referred to in
Article 7(1) of this Appendix; and i) any Request for Arbitration and any other submissions in connection
with the underlying dispute, which have been filed with the Secretariat by any of the parties to the
emergency arbitrator proceedings prior to the making of the Application. The Application may contain
such other documents or information as the applicant considers appropriate or as may contribute to the
efficient examination of the Application”.

33 “ARTICLE 2 Appointment of the Emergency Arbitrator; Transmission of the File 1 The President shall
appoint an emergency arbitrator within as short a time as possible, normally within two days from the
Secretariat’s receipt of the Application”.
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Além disso, a partir da nomeacdo as partes terdo trés dias para
apresentar quaisquer impugnagdes que tenham em relacdo ao arbitro nomeado e a
contraparte e o proprio arbitro terdo “prazo razoavel” para se manifestarem acerca da
impugnacio®.

O regulamento da CC indica que podera o Presidente da Camara podera
encerrar 0 pedido para a arbitragem de emergéncia de oficio se um requerimento de
arbitragem néo for recebido pela secretaria em 10 dias ap6s o envio da solicitacdo par
instauracao do procedimento. Porém, podera o arbitro de emergéncia nomeado prorrogar
esse prazo caso assim entenda necessario®.

Apos a nomeacdo e a devida investidura do arbitro de emergéncia, ele
deverd criar um cronograma para a arbitragem da forma que entender razoavel levando
em consideragdo a natureza do pedido apresentado®®. Seguido o cronograma estabelecido,
que deve dar oportunidade para que ambas as partes se manifestarem, o arbitro tera um
prazo de quinze dias, contados da data em que recebeu os documentos do pedido para
proferir a sua decisdo.3” Além disso, esse prazo pode ser estendido por iniciativa do
Presidente da CCI, ou mediante solicitacdo do arbitro nomeado, caso entenda que pela
complexidade do caso, mais dias sdo necessarios.

Esse procedimento na CCl tem um custo fixo de US$40.000,00
(quarenta mil délares), que incluem as custas administrativas e os honorarios do arbitro
de emergéncia, e deve ser pago pela parte requerente no momento que envia a solicitacdo
do pedido. Na decisdo proferida pelo arbitro de emergéncia, ele deve fixar as custas do
procedimento, e determinas qual parte arcara com as despesas, Ou a proporcao que devera
ser repartida pelas partes. Além disso, caso a solicitacdo ndo seja aceita, ou 0

3 “ARTICLE 3 Challenge of an Emergency Arbitrator (1) A challenge against the emergency arbitrator
must be made within three days from receipt by the party making the challenge of the notification of the
appointment or from the date when that party was informed of the facts and circumstances on which the
challenge is based if such date is subsequent to the receipt of such notification. (2) The challenge shall be
decided by the Court after the Secretariat has afforded an opportunity for the emergency arbitrator and
the other party or parties to provide comments in writing within a suitable period of time ”.

3 “ARTICLE 1 - (6) The President shall terminate the emergency arbitrator proceedings if a Request for
Arbitration has not been received by the Secretariat from the applicant within 10 days from the
Secretariat’s receipt of the Application, unless the emergency arbitrator determines that a longer period of
time is necessary ”

% “ARTICLE 5 Proceedings- (1) The emergency arbitrator shall establish a procedural timetable for the
emergency arbitrator proceedings within as short a time as possible, normally within two days from the
transmission of the file to the emergency arbitrator pursuant to Article 2(3) of this Appendix .

37 “ARTICLE 6 Order — (4) The Order shall be made no later than 15 days from the date on which the file
was transmitted to the emergency arbitrator pursuant to Article 2(3) of this Appendix. The President may
extend the time limit pursuant to a reasoned request from the emergency arbitrator or on the President’s
own initiative if the President decides it is necessary to do so ”.
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procedimento seja extinto antes da decisao do arbitro de emergéncia, o presidente da corte
determinard a parcela que sera reembolsada, ndo sendo superior a US$35.000,00 (trinta e

cinco mil délares.®®

4.3.2 Procedimento de Urgéncia no International Centre For Dispute Resolution
(ICDR)

O ICDR, assim como a CClI, também foi umas das instituicGes arbitrais
precursoras na adocdo do procedimento de urgéncia pré -arbitral. Diferentemente da CCl
que possui um apéndice exclusivo no seu regulamento para tratar do procedimento do
arbitro de emergéncia, o ICDR em um Unico artigo estabelece as regras para esse
procedimento. No atual regulamento da instituicdo que entrou em vigor em margo de
2021, é possivel encontrar essas disposi¢des no artigo 7.

A instituicdo também possui regime opt out para adogdo do arbitro de
emergéncia, assim caso necessite a parte pode requerer a uma tutela de urgéncia, ela pode
enviar uma application® diretamente para ICDR assim como para a contraparte. Essa
aplicacdo deve conter o pedido de urgéncia, com a sua devida justificava, motivos e riscos
para que seja concedida a tutela. Diferentemente da CCI, juntamente com esse pedido de
urgéncia pré-arbitral deve ser enviado, também, o pedido de instauracdo da arbitragem
principalC.

O regulamento determina que com um dia util apds o recebimento da
application e verificado que cumpre com todos os requisitos, 0 administrador do ICDR
devera nomear um arbitro de emergéncia e sera do préprio arbitro o 6nus de indicar se ha

alguma situacdo que possa levar a questionamentos acerca da sua imparcialidade e

38 “ARTICLE 7 Costs of the Emergency Arbitrator Proceedings- (1) The applicant must pay an amount of
US$ 40,000, consisting of US$ 10,000 for ICC administrative expenses and US$ 30,000 for the emergency
arbitrator’s fees and expenses. Notwithstanding Article 1(5) of this Appendix, the Application shall not be
notified until the payment of US$ 40,000 is received by the Secretariat. (...) (3) The emergency arbitrator’s
Order shall fix the costs of the emergency arbitrator proceedings and decide which of the parties shall bear
them or in what proportion they shall be borne by the parties .

% Tradugdo livre: aplicacdo

40 «Article 7: Emergency Measures of Protection- (1) A party may apply for emergency relief before the
constitution of the arbitral tribunal by submitting a written application to the Administrator and to all other
parties setting forth: a. the nature of the relief sought; b. the reasons why such relief is required on an
emergency basis before the tribunal is appointed; c. the reasons why the party is likely to be found to be
entitled to such relief; and d. what injury or prejudice the party will suffer if relief is not provided. The
application shall be submitted concurrent with or following the submission of a Notice of Arbitration. Such
application may be filed by email, or as otherwise permitted by Article 11, and must include payment of
any applicable fees and a statement certifying that all parties have been notified or an explanation of the
steps taken in good faith to notify all parties”.
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independéncia. Porém as artes também poderdo impugnar o arbitro nomeado, e para tanto
terdo um dia Util apds a nomeagao para tanto®!.

Estando o arbitro de emergéncia devidamente instituido, este terd um
prazo de dois dias Uteis para montar um calendario para o procedimento, e este também
deve oportunizar ambas as partes a se manifestarem e serem ouvidas*?. Esse regulamente,
diferentemente da CCI ndo indica um prazo méaximo para o procedimento de urgéncia.

Por fim, as custas administrativas do procedimento do arbitro de
urgéncia no ICDR sdo as mesmas do procedimento tradicional, e as custas associadas ao
pedido de urgéncia serdo determinadas pelo proprio arbitro de emergéncia, assim como a

alocagdo dos custos as partes®*. O regulamento nada fala acerca de reembolsos.

4.3.3 Procedimento De Urgéncia a London Court Of International Arbitration
(LCIA)

A LCIA trouxe o procedimento do &rbitro de emergéncia para o seu
regulamento somente em 2014, e na Ultima atualizacdo feita pela instituicdo em 2020
foram feitas algumas modificacGes. A previsdo e regras acerca do arbitro de emergéncia
se encontra no artigo 9B do regulamento da Corte.

A instituicdo também adota 0 modelo opt out para utilizacdo do arbitro

de emergéncia, mas como essa inclusdo foi um pouco mais tardia, as partes que tiveram

4L“Article 7- (2) Within one business day of receipt of the application for emergency relief as provided in
Article 7(1), and upon being satisfied that the requirements of Article 7(1) have been met, the Administrator
shall appoint a single emergency arbitrator. Upon accepting appointment, a prospective emergency
arbitrator shall, in accordance with Article 14, disclose to the Administrator any circumstances that may
give rise to justifiable doubts as to the arbitrator’s impartiality or independence. Any challenge to the
appointment of the emergency arbitrator must be made within one business day of the communication by
the Administrator to the parties of the appointment of the emergency arbitrator and the circumstances
disclosed ”.

42 «Article 7- (3) The emergency arbitrator shall as soon as possible, and in any event within two business
days of appointment, establish a schedule for consideration of the application for emergency relief. Such
schedule shall provide a reasonable opportunity to all parties to be heard and may provide for proceedings
by telephone, video, written submissions, or other suitable means, as alternatives to an in-person hearing.
The emergency arbitrator shall have the authority vested in the arbitral tribunal under Article 21, including
the authority to rule on the emergency arbitrator’s jurisdiction, and shall resolve any disputes over the
applicability of this Article ”.

4 “Article 7- (8) The costs associated with applications for emergency relief shall be addressed by the
emergency arbitrator, subject to the power of the arbitral tribunal to determine finally the allocation of
such costs”.
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sua clausula compromissoria assinada anteriormente a 2014, somente se vincularao a esse
procedimento caso tenham feito um aditivo por escrito optando por utilizar esse recurso®.

Caso a parte tenha interesse em iniciar um pedido de urgéncia devera
enviar uma application a secretaria da instituicdo, por escrito e por meios eletrénicos.
Assim como na ICDR esse pedido deverd acompanhar o pedido de instauracdo da
arbitragem principal, ou se for a parte requerida que estiver solicitando a medida de
urgéncia, a resposta ao pedido de instauracdo. O pedido deve acompanhar, também, os
motivos para a concessdo da tutela e 0 comprovante de pagamento das taxas®.

Enviada solicitacdo, e ap0s aceita pela LCIA, terd a instituicéo trés dias
para nomear um arbitro de emergéncia. O regulamento indica que questfes relativas a
impugnacao do arbitro devem seguir 0 mesmo procedimento de impugnacdo do arbitro
da arbitragem principal“®.

Uma vez instituido, a Corte da total liberdade ao arbitro para conduzir
o0 procedimento como entender necessario, levando em consideracao a natureza do pedido
feito pela parte. Diferentemente da CCl e do ICDR, na LCIA n&o ha uma obrigatoriedade
de audiéncia, seja ela presencial ou por videoconferéncia. Porém, deve ser oportunizado

o contraditorio®’.

44 «“ARTICLE 9B- (9.16) Article 9B shall not apply if either: (i) the parties have concluded their arbitration
agreement before 1 October 2014 and the parties have not agreed in writing to ‘opt in’ to Article 9B; or
(ii) the parties have agreed in writing at any time to ‘opt out’ of Article 9B .

4 «“ARTICLE 9B- (9.5) Such an application shall be made to the Registrar in writing by electronic means,
together with a copy of the Request (if made by a Claimant) or a copy of the Response (if made by a
Respondent), delivered or notified forthwith to all other parties to the arbitration. The application shall set
out, together with all relevant documentation: (i) the specific grounds for requiring, as an emergency, the
appointment of an Emergency Arbitrator; and (ii) the specific claim, with reasons, for emergency relief.
The application shall be accompanied by the applicant’s written confirmation that the applicant has paid
or is paying to the LCIA the Special Fee under Article 9B, without actual receipt of which the application
shall be dismissed by the LCIA Court. The Special Fee shall be subject to the terms of the Schedule of Costs.
Its amount is prescribed in the Schedule, covering the fees and expenses of the Emergency Arbitrator and
the administrative charges and expenses of the LCIA, with additional charges (if any) of the LCIA Court.
After the appointment of the Emergency Arbitrator, the amount of the Special Fee payable by the applicant
may be increased by the LCIA Court in accordance with the Schedule. Save as provided in Section 5(vi) of
the Schedule of Costs, Article 24 shall not apply to any Special Fee paid to the LCIA”.

4% “ARTICLE 9B- (9.6) The LCIA Court shall determine the application as soon as possible in the
circumstances. If the application is granted, an Emergency Arbitrator shall be appointed by the LCIA Court
within three days of the Registrar’s receipt of the application (or as soon as possible thereafter). Articles
5.1, 5.7, 5.9, 5.10, 6, 9C, 10 and 16.2 (last sentence) shall apply to such appointment. The Emergency
Arbitrator shall comply with the requirements of Articles 5.3, 5.4 and (until the emergency proceedings are
finally concluded) Article 5.5”.

47 “ARTICLE 9B- (9.7) The Emergency Arbitrator may conduct the emergency proceedings in any manner
determined by the Emergency Arbitrator to be appropriate in the circumstances, taking account of the
nature of such emergency proceedings, the need to afford to each party, if possible, an opportunity to be
consulted on the claim for emergency relief (whether or not it avails itself of such opportunity), the claim
and reasons for emergency relief and the parties’ further submissions (if any). The Emergency Arbitrator
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A instituicdo estabelece no regulamento um prazo de 14 dias para que
seja proferida decisdo do arbitro de emergéncia, e esse prazo somente podera ser
prorrogado em situagcdes excepcionais, ou por meio de acordo escrito e assinado pelas
partes*.

As taxas a serem pagas, atualmente correspondem a £31.000,00 (trinta
e uma mil libras), que incluem as taxas administrativas e honorarios do arbitro*®. Além
desse valor, podem ser cobradas ouras taxas que podem vir a ser determinadas pelo arbitro

de emergéncia em sua decisao, assim como devera proceder a alocagéo de custos.

4.3.4 Procedimento de Urgéncia do Centro De Arbitragem e Mediagao da
Céamara de Comércio Brasil-Canada (CAM/CCBC)

O CAM/CCBC, assim como a LCIA adicionou tardiamente o
procedimento do arbitro de emergéncia, mas nessa instituicao, foi somente em 2018 que
0 procedimento foi institucionalizado. Atualmente, na mais recente versdo do
regulamento da cdmara que entra em vigor em 1° de novembro de 2022, as regras do
procedimento do arbitro de emergéncia estdo em um anexo, similar ao da CCI.

Conforme artigo 21 do regulamento, a adogéo do procedimento segue
modelo opt out, porém o regulamento de 2018 seguia 0 modelo opt in, assim a parte que
tiver clausula compromissoria anterior a 2020 (ano em que foi publicada medida
alterando esse regime), deverd previsdo especifica acerca da adocdo desse arbitro de
emergéncia.

Para iniciar o procedimento perante um arbitro de emergéncia a parte
deve enviar um requerimento ao CAM/CCBC com “descri¢do das circunstancias que

deram origem ao requerimento de medidas urgentes, incluindo breve descricao do litigio

is not required to hold any hearing with the parties whether in person, or virtually by conference call,
videoconference or using other communications technology and may decide the claim for emergency relief
on available documentation. In the event of a hearing, which may consist of several part-hearings (as
decided by the Emergency Arbitrator), Articles 16.3, 19.2, 19.3 and 19.4 shall apply ”.

48 “ARTICLE 9B- (9.8) The Emergency Arbitrator shall decide the claim for emergency relief as soon as
possible, but no later than 14 days following the Emergency Arbitrator’s appointment. This deadline may
only be extended by the LCIA Court in exceptional circumstances (pursuant to Article 22.5) or by the
written agreement of all parties to the emergency proceedings (...) .

49«5 Emergency Arbitrator; The Special Fee for emergency proceedings under Article 9.5 of the LCIA
Rules shall comprise the application fee and the Emergency Arbitrator’s fee as set out in this section. ; 5(ii)
Application fee (payable with the application for the appointment of an Emergency Arbitrator under Article
9B of the LCIA Rules: non-refundable) £9,000; 5(iii) Emergency Arbitrator’s fee, to cover time charges
and expenses (payable with the application for the appointment of an Emergency Arbitrator: non-
refundable if the LCIA Court appoints an Emergency Arbitrator) £22,000 .
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principal submetido ou a ser submetido ao CAM-CCBC” (art. 1° (d)), além de outros
documentos que séo solicitados e o comprovante de pagamento das custas.

Recebido o requerimento a presidéncia da instituicdo fara analise
preliminar de admissibilidade observando os requisitos presentes no regulamento,
podendo assim indeferir preliminarmente o pedido, e caso aceito, a secretaria do CAM-
CCBC devera enviar uma cépia do requerimento e demais documentos as partes, e devera
notificar parte requerente, assim como nomeard um arbitro de emergéncia dentre os
membros da sua lista de arbitros (art. 2-7). O CAM-CCBC, nédo possui prazo definido
para a nomeacao do arbitro de emergéncia.

Assim como na LCIA, o arbitro de emergéncia deveré preencher um
questionario para confirmar sua independéncia e imparcialidade (art. 9) e as partes
poderdo impugnar esse arbitro em um prazo de dois dias, contados do conhecimento do
fato (art. 14)

O éarbitro de emergéncia assim que constituido devera estabelecer
calendario para o procedimento e terd total liberdade para conduzir o procedimento da
forma que entenda necessario, devendo respeitar os principios da ampla defesa, do
contraditério e da igualdade de tratamento das partes (art. 18).

O arbitro terd um prazo de quinze dias, contado da data de apresentacao
do termo de independéncia, para proferir a sua decisao (art. 20). O prazo de quinze dias
podera ser prorrogado pela presidéncia do CAM-CCBC por pedido fundamentado do
arbitro de emergéncia, por iniciativa propria avaliada necessidade ou por acordo entre as
partes.

A taxa a ser paga seréa no valor de R$125.000,00 que ja incluem taxas
administrativas e honorarios do arbitro de emergéncia. O CAM-CCBC, assim como a
CCI, prevé o reembolso caso o procedimento do arbitro de emergéncia seja extinto antes
da prolacdo de uma decisdo, em valor a ser arbitrado, mas nao superior a R$100.000,00

(cem mil reais).

4.3.5 Procedimento de Urgéncia da Camara de Mediacéo e Arbitragem
Empresarial (CAMARB)

A CAMARB possui um procedimento muito similar com o das demais
instituicbes. A Camara por sua vez, traz no artigo 9 do seu atual regulamento a

possibilidade do procedimento do arbitro de emergéncia, contudo € somente através da
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Resolucdo Administrativa 06/20 que sdo explorados o procedimento e as regras
aplicaveis.

A Cémara, assim como as outras institui¢ces, adota 0 modelo opt out
em ralacdo ao procedimento do arbitro de emergéncia. Nesse sentido, conforme a
Resolucdo, a parte interessada em requerer tutela de urgéncia, devera enviar um
requerimento acompanhado de todos os documentos necessarios a instru¢do por correio
eletrbnico ou carta registrada (art. 1.1).

Recebido requerimento, o presidente ou vice-presidente da CAMARB
devera analisa-lo e podera indeferir preliminarmente caso verificada uma das hipdteses
previstas na propria resolucgdo (art. 3.1). Uma vez aceito o requerimento, o presidente da
instituicdo tera um prazo de dois dias para nomear um arbitro de emergéncia dentre os
membros da Lista de Arbitros da CAMARB (art. 4.1).

Assim como no CAM-CCBC e na LCIA, devera o arbitro se manifestar
sobre sua disponibilidade, ndo impedimento, independéncia e imparcialidade, no prazo
de dois dias (art. 4.2). As partes também terdo um prazo de dois dias para apresentar
quaisquer impugnacdes ao arbitro nomeado, assim como pagar taxa relativa a
impugnacéo (art. 5.1, 5.5).

Uma vez investido, o arbitro de emergéncia ndo tera obrigacdo de criar
calendario para o procedimento, mas podera decidir acerca do procedimento a ser
adotado, levando em consideracdo a natureza e a urgéncia do pedido, assim como devera
observar sempre 0s principios da ampla defesa, contraditério e igualdade de tratamento
das partes (art. 7.3).

O éarbitro de emergéncia terd um prazo de quinze dias para proferir sua
decisdo, contado do momento da sua investidura (art. 8.2). O regulamento da CAMARB
ndo traz previsao alguma acerca da possibilidade de se prorrogar esse prazo.

A taxa relativa ao procedimento é no valor de R$60.000,00 (sessenta
mil reais) que inclui as taxas administrativas e honorarios do &rbitro. A taxa de
impugnacdo é no valor de R$5.000,00 (cinco mil reais). Essas regras trazem a
possibilidade de reembolso caso o procedimento seja extinto antes da prolacdo de uma
decisdo e sera arbitrado pelo presidente da Camara em valor ndo superior a R$25.000,00

(vinte e cinco mil reais).
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4.3.6 Procedimento de Urgéncia da Camara de Arbitragem do Mercado (CAM B3)

A CAM B3, como ja mencionado, foi uma das primeiras instituicées
que adotou o procedimento para tutelas de urgéncia pré-arbitrais, mas diferentemente das
demais previamente vistas, ela utiliza uma denominacéo diferente ao arbitro que conduz
esse procedimento, sendo chamado de arbitro de apoio. As regras para o procedimento
estdo previstas no proprio regulamento da Camara e sdo mais resumidas em relagdo as
demais previamente vistas.

Das instituicdes exploradas nesse trabalho, essa € a Unica que adota o
modelo opt in para a vinculacdo ao procedimento de urgéncia. Assim, é necessario que
as partes tenham previsdo especifica na convencdo de arbitragem vinculando-as a esse
procedimento (art. 5.1.3).

Assim, estando as partes vinculadas, e sendo necessario a medida de
urgéncia, a parte devera submeter o pedido ao Presidente da CAM B3, e este nomeara um
integrante do corpo de &rbitros da Camara o arbitro de apoio. Esse regulamento ndo trata
sobre prazos para nomeacdo ou impugnacao do arbitro de emergéncia.

Ap0s instituido o arbitro, este devera notificar a parte requerida para se
manifestar no prazo de dois dias. Ap6s manifestacdo da requerida, o arbitro estara livre
para decidir acerca do pedido (art. 5.1.1).

Esse regulamente é silente no que se refere a estipulacao de calendario,
na forma como o procedimento devera ser conduzido ou até mesmo prazo para que esse
arbitro profira sua decisdo. Contudo, um aspecto diferente das demais instituicdes é a
possibilidade de a medida de urgéncia ser determinada sem que haja a oitiva da parte
requerido. Essa situacdo somente ocorrera, quando for indispensavel para a eficacia do
direito em questdo, e para tanto deve o arbitro notificar as partes imediatamente acerca
do contetdo da deciséo (art. 5.1.1).

As taxas a serem pagas ndo sdo fixas e devera ser arbitrada pelo
presidente da CAM B3 ao final do procedimento e urgéncia, assim como a forma com
que serdo divididos os custos.

Assim, se verifica que em verdade os procedimentos sd&o muito
similares e que de um modo geral possuem a mesma estrutura. Dos regulamentos
analisados somente o da CAM B3 autoriza que sejam proferidas medidas sem a oitiva da
parte contraria em situagdes excepcionais, sendo como regra, portanto a possibilidade da

parte requerida se manifestar acerca do pedido de urgéncia formulado antes da decisdo
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do arbitro, sendo possivel o contraditorio e garantindo assim uma seguranca maior as
partes. Além disso, € comum que as institui¢Oes estabelecam um prazo maximo para que
a deciséo seja proferida como uma garantia e dar seguranca a parte acerca do prazo em
que o seu pedido sera apreciado. Conclui-se que esse procedimento € simples, rapido e
possui diversos mecanismos que buscam promover maior segurancga as partes acerca da

apreciacao do pedido de urgéncia, 0 que muitas vezes ndo € visto no judiciario.
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5. DECISOES PROFERIDAS PELO ARBITRO DE EMERGENCIA

Definido o procedimento para se atingir uma tutela de urgéncia pelo
procedimento especial do arbitro de emergéncia, assim como a sua natureza, a Ultima
etapa antes de se compreender a exequibilidade das tutelas, € definir-se as espéecies de
decisbes que podem vir a ser proferidas (infra 5.1), assim como se definir natureza
juridica dessas decis@es (infra 5.2). Ou seja, definir os tipos de tutela que pode o arbitro
de emergéncia apreciar e proferir e entender o seu status no mundo juridico.

Nesse sentido, para se definir a natureza juridica das decisfes a serem
preferidas pelo arbitro de emergéncia, € necessario, preliminarmente, estabelecer as
espécies de tutelas que podem vir a ser pretendidas pela parte no procedimento de

urgéncia na arbitragem.

5.1 ESPECIES QUE TUTELAS PROFERIDAS PELO ARBITRO DE EMERGENCIA

A propria Lei de Arbitragem reconhece, de forma genérica, que, antes
de instituido um tribunal arbitral, as partes podem solicitar tutelas cautelares assim como
tutelas de urgéncia (Lei 9307/96, Capitulo IV-A). Por conta dessa lacuna legislativa, é
necessario observar, também, os regulamentos das instituicdes arbitrais que preveem esse
procedimento e verificar quais em quais situacGes sao cabiveis a intervencdo por um
procedimento de urgéncia e qual sera o tipo de tutela a ser proferida por esse arbitro.

Grande parte dos regulamentos de instituicdes arbitrais, como o da CCl,
ICDR, LCIA, CAM-CCBC, CAM-B3 e CAMARB, por exemplo, utilizam expressdes
também genéricas a respeito da espécie de tutelas de urgéncia. Os regulamentos indicam
apenas que caso a parte necessite buscar tutelas de urgéncia ela deve solicitar a
instauracdo do procedimento, como visto em capitulo anterior (ICC 2021 RULES, art.
29,15 ICDR 2021 RULES, art. 7(4)%; LCIA 214 RULES, art. 9B (4)%%
REGULAMENTO DE ARBITRAGEM CAM-CCBC 2022, anexo I, art. 1°)

50 29 (1) A party that needs urgent interim or conservatory measures that cannot await the constitution of
an arbitral tribunal (“Emergency Measures”’) may make an application for such measures pursuant to
the Emergency Arbitrator Rules in Appendix V (...).

517(4) The emergency arbitrator shall have the power to order or award any interim or conservatory
measures that the emergency arbitrator deems necessary, including injunctive relief and measures for the
protection or conservation of property ”.

529.4 Subject always to Article 9.16 below, in the case of emergency at any time prior to the formation or
expedited formation of the Arbitral Tribunal (under Articles 5 or 9A), any party may apply to the LCIA

38



Apesar da arbitragem ter como uma das suas carateristicas principais a
auséncia de formalismos excessivos e utilizar de forma genérica o termo tutelas de
urgéncia e cautelares, € possivel distinguir os tipos de tutelas que podem vir a ser
proferidas por um éarbitro de emergéncia em seu procedimento especial (OLIVEIRA
FILHO, SILVA, 2015, p. 52).

Assim, pela propria natureza e papel do arbitro de emergéncia, a sua
atuacdo, que esta restrita ao momento prévio a instituicao do tribunal arbitral, é possivel
se afirmar que esse arbitro de emergéncia ird julgar apenas as tutelas cautelares e as tutelas
de urgéncia antecedentes ou de evidéncia antecipada. Isso porque, conforme a Lei
Brasileira de Arbitragem nos artigos 22-A e 22-B, se evidencia que estando ja instituida
a arbitragem, a medida cautelar ou de urgéncia deve requerida diretamente aos arbitros
(CHALLI, 2018, p. 286).

Ademais, cabe destacar que essa divisao feita pela Lei de Arbitragem,
na qual se separa a tutela antecipada e a tutela cautelar, devido ao momentum entre a
publicacdo da Lei 13.129/15 que adicionou os artigos 22-A e 22-B a Lei de Arbitragem,
e a publicacdo do Codigo Civil de 2015, ndo é a mais adequada.

Com as alteragdes do Codigo de Processo Civil das 2015 as duas
medidas, tutela antecipada e tutela provisdria cautelar, ndo no seu conceito como acéo,
mas como o conteldo da decisdo, fazem parte da espécie das tutelas provisérias de
urgéncia (CHALLI, 2018, p. 284). Com isso, os dois tipos de tutelas servem como
maneira de se garantir o resultado util da sentenca que sera proferida pelo tribunal arbitral
(CHALLI, 2018, p. 284).

Dessa maneira, compreendido que as duas tutelas fazem parte de uma
mesma espécie (tutela provisoria de urgéncia), € imperioso destacar que as duas sao
cabiveis em situacdes distintas e por esse motivo, no presente trabalho, serdo tratadas de

forma diferenciadas.

5.1.1 Tutelas Provisérias Cautelares

A tutela cautelar é uma medida de preservacdo de um direito de

natureza temporaria, ou seja, com eficacia limitada no tempo, poréem definitiva, ou seja,

Court for the immediate appointment of a temporary sole arbitrator to conduct emergency proceedings
pending the formation or expedited formation of the Arbitral Tribunal (the “Emergency Arbitrator”).
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possui um objeto, uma causa de pedir e um pedido e a sua cognicdo é exauriente (DIDIER,
BRAGA, OLIVEIRA, 2022, p. 716-718). A tutela provisoria cautelar, por sua vez,
“antecipa os efeitos da tutela definitiva nao satisfativa, conferindo eficacia imediata ao
direito a cautela” (DIDIER, BRAGA, OLIVEIRA, 2022, p. 723). Assim, essa medida
somente € cabivel quando o direito pretendido pela parte se encontra em situacdo de
urgéncia e que ele necessite de uma protegdo imediata.

Portanto, afirmam Didier, Braga e Oliveira que a tutela provisoria
cautelar tem dupla funcdo, a partir dela é possivel se garantir que a futura tutela nédo
satisfativa que possa ser proferida em momento futuro tenha eficacia imediata, como
também possui a fungdo de assegurar a futura eficécia da tutela definitiva (2022, p.723).

De igual forma que pode ser buscada essa espécie de tutela no
judiciario, na arbitragem néo é diferente, tdo pouco no procedimento pré-arbitral. Nesse
sentido, estando a parte diante de uma situa¢do em que um direito esteja em risco e precise
dessa decisdo temporéria a fim de que seu direto ndo venha a perecer, é possivel que ela
acione a instituicdo arbitral e inicie seu pedido ferente a um arbitro de emergéncia.

Isso porque, 0 objetivo dessa espécie de tutela ndo cria dbices com o
procedimento arbitral, em si, porque, uma vez constituido o tribunal arbitral, este terd a
competéncia para reavaliar a tutela concedida, como também poderd suspender ou
reafirmar o provento dado pelo arbitro de emergéncia.

Assim, como essa tutela tera, geralmente, um carater temporario, e
considerando que no pedido definitivo feito pela parte quando oficialmente instituida a
arbitragem essa tutela que previamente a questdo de mérito sera retomada, serve como
meio de garantia do direito, que por risco do tempo necessario para que essa tutela venha

a ser proferida pelo proprio tribunal arbitral, que pode vir a perecer.

5.1.2 Tutela Antecipada De Urgéncia

A tutela antecipada de urgéncia, similar a tutela cautelar provisoria,
serve para a garantia de um direito que possa vir a ser comprometido pela demora do
procedimento. Porém, sendo a tutela cautelar uma tutela definitiva, a tutela antecipada de
urgéncia € uma especie que tem um requisito distinto: “ela exige também o preenchimento
de pressupostos especificos, consistente na reversibilidade dos efeitos da deciséo
antecipatoria” (DIDIER, BRAGA, OLIVEIRA, 2022, p. 752). Em outras palavras, é
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possivel afirmar que quando concedida uma tutela antecipada de urgéncia, essa decisdo
deve ser passivel ser suspensa e a situacao fica retomada ao status quo ante, ou seja, ao
estado inicial das coisas (art. 300 CPC/15).

Essa espécie de tutela quando concedida em sede arbitral no
procedimento de urgéncia, também sera passivel de reforma. Assim, quando instaurado
o tribunal, este analisara os efeitos dessa tutela e o seu cabimento, isso porque, caso essa
tutela ndo possuisse esse carater reversivel, seria 0 mesmo de um arbitro de emergéncia
proferir uma tutela definitiva (DIDIER, BRAGA, OLIVEIRA, 2022, p. 757).

Cabe destacar que em alguns casos essa espécie de tutela pode incorrer
em um conflito de interessas em que a propria tutela ndo seja totalmente reversivel e um
direito da parte se sobreponha ao da outra. Ou seja, na eventualidade de uma tutela
antecipada de urgéncia ser proferida, comprovados 0s seus requisitos de admissibilidade
e cabimento, incorre o risco de as suas consequéncias serem irreversiveis em favor da
contraparte (DIDIER, BRAGA, OLIVEIRA, 2022, p. 757). Nessas hipbteses é necessario
se realizar um juizo de proporcionalidade, observando que o julgador deve dar maior
protecao a parte que tenha maior probabilidade de éxito e protecdo ao direito sendo posto
em risco.

Portanto, é completamente adequado que o arbitro de emergéncia
profira tutelas antecipadas de urgéncia, uma vez que elas ndo vao de encontro com 0s
requisitos da Lei de Arbitragem, tampouco com os regulamentos das institui¢6es arbitrais

e com a natureza do procedimento.

5.1.3 Tutela Provisoria De Evidéncia

A tutela provisoria de evidéncia segundo Didier, Braga e Oliveira, é
em verdade uma técnica processual em que os fatos do processo sao provados (2022, p.
780-781). Essa tutela tem um escopo de aplicagéo delimitado no Cddigo de Processo Civil

Brasileiro para as hipoteses:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado Util do
processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
propasito protelatdrio da parte;

Il - as alegacbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em simula vinculante;
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Il - se tratar de pedido reipersecutorio fundado em prova documental
adequada do contrato de dep0sito, caso em que serd decretada a ordem
de entrega do objeto custodiado, sob cominacéo de multa;

IV - a petico inicial for instruida com prova documental suficiente dos
fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova
capaz de gerar divida razoavel.

Assim, define-se que essa espécie de tutela tem como objetivo garantir
o direito da parte que a esta requerendo, e que funda em “um juizo de probabilidade tdo
exacerbado, que se torna praticamente certa a titularidade do direito pleiteado, mas nédo
constituindo julgamento do mérito da questao” (COUTINHO, 2019, p. 21).

Um segundo requisito que diferencia a tutela de evidéncia é justamente
a desnecessidade da demonstracdo do perigo de dano ou risco ao resultado util do
processo. Assim, 0 objetivo desse tipo de tutela provisoria de evidéncia é “redistribuir o
onus que advém do tempo necessario 0 transcurso de um processo e a concessao de uma
tutela definitiva (DIDIER, BRAGA, OLIVEIRA, 2022, p. 782).

Quando se fala de tutelas provisorias de evidéncia no procedimento preé-
arbitral, ndo ha um consenso na doutrina que afirme a possibilidade ou cabimento dessa
espécie de tutela. Aponta Talamini que o simples fato de existir uma arbitragem
domeéstica ou que por convencdo das partes indique a aplicacdo da lei brasileira ndo é um
indicativo suficiente para que essa espécie de tutela seja proferida (2015, p. 298). Porém
seria possivel que essa regra do processo civil brasileiro se aplique a uma arbitragem, na
hipbtese de as partes convencionarem a aplicabilidade da norma processual civil no que
couber a arbitragem (TALAMINI, 2015, p. 298).

Em contrapartida, é possivel se afirmar que as tutelas provisorias de
evidéncia sdo “um util incremento a arbitragem” (CAHALI, 2018, p. 293). Na viséo do
Cahali, mesmo que a convencao arbitral pactuadas entre as partes seja omissa em relacédo
a aplicabilidade dessa espécie de tutela, ndo seria impossivel que uma parte a solicite
(2018, p. 293). Isso porque ndo apontaria risco ao resultado atil do procedimento, como
também ndo sera uma decisdo inaudita altera parte, ela devera respeitar, portanto, o
contraditorio. Além disso, aponta o autor que o arbitro ndo deve se restringir as situacoes
previstas na legislacdo para o cabimento de uma tutela de evidéncia provisoria.

Nesse sentido, por mais que ndo seja de aplicabilidade automatica, ou
sequer intuitiva, € possivel que um arbitro de emergéncia conceda uma tutela de urgéncia

sem a comprovacéo do perigo de dano ou risco ao processo, na hipotese de as partes assim
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convencionarem, ou no caso concreto o arbitro entenda por assim cabivel em seu juizo de

proporcionalidade, razoabilidade e necessidade.

5.1.4 Espécies de tutela urgéncia em arbitragens internacionais

Existem diversos tipos e espécies de tutela de urgéncia que podem ser
proferidas quando se trata de arbitragens internacionais, principalmente quando
observadas as diferentes legislacdes pelo mundo.

Assim como na Lei Brasileira de Arbitragem, é possivel afirmar que os
tipos de tutelas de urgéncia que se encontra no cendrio internacional também sdo muito
genéricos e normalmente indicam que as tutelas de urgéncia devem ser requeridas em
face das partes contratantes, nunca em face de terceiros, e ndo devem exceder os limites
da lei nacional escolhida pelas partes para governar a convencéo de arbitragem (BORN,
2021, p.2667)°3.

Nesse sentido, de uma forma geral € possivel separar essas espécies de
tutela em trés grandes grupos, seguindo o previsto no art. 17 da Lei Modelo da
UNCITRAL® que s&o: (1) as medidas que v&o preservar o status quo; (1) medidas que
irdo proibir que a disputa entre as partes se agrave; (I11) medidas para requerer uma
execucao especifica de uma obrigacéo seja ela contratual ou legal (BORN, 2021, p. 2667-
2689).

As medidas que buscam preservar o status quo se assemelham as
préprias tutelas de urgéncia da lei brasileira. Elas servem para preservar a situacdo atual
das coisas, sem que uma das partes tome medidas que possa vir a prejudicar o direito da

outra, ou que possa dificultar o futuro procedimento, quando instaurado (BORN, 2021,

%3 “In principle, the forms of provisional relief available in international arbitration are very broad,
constrained only by the requirements that provisional measures be directed towards parties to the
arbitration (not nonparties) and not exceed any mandatory limits in applicable national law or the parties’
arbitration agreement.”

S “Art. 17(2) (“An interim measure is any temporary measure, whether in the form of an award or in
another form, by which, at any time prior to the issuance of the award by which the dispute is finally
decided, the arbitral tribunal orders a party to: (a) Maintain or restore the status quo pending
determination of the dispute; (b) Take action that would prevent, or refrain from taking action that is likely
to cause, current or imminent harm or prejudice to the arbitral process itself; (¢) Provide a means of
preserving assets out of which a subsequent award may be satisfied; or (d) Preserve evidence that may be
relevant and material to the resolution of the dispute”).”
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p. 2669)°. Esse seria o tipo mais classico e comum de medidas de urgéncia que podem
vir a ser proferidas.

As medidas proibitivas entre as partes, evitando que a situacdo se grave,
sdo muito semelhantes as que buscam preservar o status quo. Elas também seriam parte
das tutelas de urgéncia no contexto da Lei Brasileira de Arbitragem. Assim como o
proprio nome indica, essas medidas sdo requeridas pelas partes prevendo uma acéo da
contraparte que possa vir a prejudicar ou dificultar o procedimento arbitral.

O terceiro tipo de medida indicado por Born, sdo as medidas que
buscam a execucdo de uma obrigacdo que se justificam, assim como as tutelas
antecipatdrias de urgéncia, para garantir um direito que foi preestabelecido e que caso
venha a ser cessado possa causar prejuizo a parte. (2021, p. 2675)%°.

Portanto, é possivel observar que independente da nomenclatura
aplicada a natureza ou espécie de uma tutela de urgéncia, todas buscam a preservacéo de
direitos que possam vir a perecer pela mora, ou que caso ndo executados de forma
imediata podem trazer grandes prejuizos a parte.

Por esse motivo as instituicbes arbitrais e as proprias legislacdes pelo
mundo utilizam expressdes genéricas para se referir a essas espécies de tutela, uma vez
que elas devem se adaptar a situacao fatica apresenta pelas partes, e devem servir ao seu
proposito, sem essa necessidade de formalismos para a sua requisicdo perante uma

situacdo de urgéncia.

5.2 NATUREZA JURIDICA DAS DECISOES PROFERIDAS PELO ARBITRO DE
EMERGENCIA

A Ultima etapa antes de se analisar a executividade e 0 processo de
execucdo das decisdes proferidas pelo arbitro de emergéncia € a de compreensdo e
definicdo da natureza juridica das tutelas proferidas por esse arbitro.

%5 “Provisional measures, as a rule, aim at avoiding or preventing a modification of the state of facts or
law of the subject matter of the dispute which could render more difficult or impossible later performance.”
56 «“Arbitral tribunals frequently order what common law practitioners refer to as “specific performance,”
requiring a party to perform specified acts pursuant to a preexisting contractual or other legal obligation.
In some institutional rules, such orders qualify as ordering “on a provisional basis ... any relief which the
Arbitral Tribunal would have power to grant in an award.” For example, a party may be ordered to
continue to perform contractual obligations (e.g., shipping products, permitting use of intellectual
property) or to ensure the claimant’s enjoyment of its rights (e.g., voting shares in compliance with a
shareholders agreement) ”
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Em uma arbitragem tradicional ao final sdo proferidas sentencas
arbitrais e estas possuem a mesma natureza e status juridicos de uma sentenca
jurisdicional, ou seja, fazem coisa julgada. Em contrapartida, as decisdes acerca das
medidas de urgéncia proferidas pelo juizo estatal representam medidas que garantem o
resultado util do processo, assim como como buscam evitar o perecimento de um direito
das partes pelo tempo natural do processo. A natureza juridica dessas tutelas proferidas
em carater de urgéncia no juizo estatal variard de acordo com o tipo de tutela pretendido
pela parte, mas sdo de execucdo imediata.

A forma do ato a ser proferido pelo arbitro de emergéncia € crucial
quando da determinacdo da natureza das decisbes (GRION, 2017, p. 418;
CARRETEIRO, 2013, p. 235). Apesar de parecer uma questdo apenas relacionada a
nomenclatura, essa diferenciacdo pode trazer consequéncias, ou facilitar a execucao
dessas decisdes. Atualmente existem duas formas que essas decisdes podem ser
proferidas: como sentenga, award, ou como uma ordem, order.

Porém, essas duas formas ndo s&o as unicas, uma vez que podem variar
ou ser fixada de acordo com o regulamento da instituicdo arbitral sob a qual o
procedimento foi regido, mas essas sdo as mais comuns (GRION, 2017, p. 418). A Lei
Modelo da UNCITRAL, por exemplo, determina que as tutelas de urgéncia, quando
submetidas ao tribunal arbitral, devem ser proferidas sentencas ou qualquer outra medida
(art. 17(2), caput)®’

A sentenca possui 0 mesmo conceito do juizo jurisdicional, ou seja, sdo
as decis0es finais proferidas pelos arbitros no todo ou parte da disputa que versem sobre
0 mérito, questdes de jurisdicdo ou procedimentais, e que deem um fim ao procedimento
arbitral (FOUCHARD, GAILLARD, GLODMAN, 1999, p. 737)%.

Uma sentenca arbitral também pode ser definida por ser aquela que tem
como finalidade resolver um ou mais das questdes submetidas pelas partes, sendo ela
vinculante (YELISMARK, 2003, p. 254)%. As ordens, por outro lado, sio espécies de

57¢(2) An interim measure is any temporary measure, whether in the form of an award or in another form,
by which, at any time prior to the issuance of the award by which the dispute is finally decided, the arbitral
tribunal orders a party to: (...)”

58 «An arbitral award can be defined as a final decision by the arbitrators on all or part of the dispute
submitted to them, whether it concerns the merits of the dispute, jurisdiction, or a procedural issue leading
them to end the proceedings ”.

59 “Although there are difficulties in defining the terms "award" and "order", it is nonetheless safe to accept
that an award aims to finally resolve one or more of the issues in dispute and is binding whereas an order
aims to deal with "technical and procedural matters" and is "rendered without any formality and
reasoning”.
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decisbes com menor formalidade e, consequentemente, sdo medidas que podem ser
proferidas com maior facilidade e celeridade, uma vez que ndo exigem o rigor de uma
sentenga, assim como podem ter por objetivo lidar com questdes técnicas ou
procedimentais (YELISMARK, 2003, p. 254).

Independente da forma como elas se apresentam, seja na forma de
sentenca, como na forma de ordem, ambas podem ser executadas, mas pode depender da
lei do pais em que se pretende executar. Para alguns autores, essa discussdo acerca
nomenclatura da decisdo ndo é relevante, pois 0 que realmente seria importante € a
natureza e os efeitos que essas decisGes possuem, ou seja, se elas cumprem o papel a que
foram designadas (GHAFFARI, WALTERS, 2014, p. 162/163)%.

De um modo geral, é possivel se afirmar que as decisdes de urgéncia
quando proferidas na forma de sentenca possuem maior forca executiva (CARRETEIRO,
2013, p. 235). Na doutrina de Fouchard, Gaillard e Goldman a sentenca possui trés
aspectos distintivos que garantem essas maior forca executiva em face das ordem (ou
qualquer outra natureza da decisdo), e sdo elas: (1) a sentenca sempre ira resolver uma
questdo, ou seja, as decisbes que ndo forem resolutivas ndo poderdo ser consideradas
como sentenca; (1) a sentenca é uma decisdo que sempre vinculara as partes sem a
necessidade de uma aceitagdo ou condigdo para a sua executividade; e (111) uma sentenca
podera ser parcial, isso indica que elas ndo necessariamente devem exaurir todas as
questdes que serdo discutidas futuramente na arbitragem, quando estiver instaurada
(1999, p. 738-740).

Além dessas caracteristicas, um outro status que recebe uma sentenca
em detrimento de uma ordem, diz respeito ao fato de as sentencas séo beneficiadas na
execucdo uma vez que entram na protecdo da Convencdo de Nova York®, a qual é
reconhecida em 170 paises e uniformiza a execucdo das sentencas arbitrais estrangeiras
(CARRETEIRO, 2013, p. 236).

Em oposicdo, é necessario destacar que quando a decisdo assume
carater de sentenca isso pode indicar que o pedido de urgéncia leve um tempo maior que

poderia ser caso fosse uma simples ordem, isso porque sao maiores as formalidades

60 «“The question is whether it really matters which nomenclature is used, particularly given that none of
the major international conventions or arbitration rules contain a definition of either an ‘Award’ or an
‘Order’. The authors' view is that it does not. Instead, what really matters is the true nature and effect of
the decision in question based on a simple and practical approach. Does the decision, whether in the form
of an Order or an Award fully address and determine the particular issue in question? If so, it ought
properly to be enforceable. ”

61 New York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards
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relacionadas, seja a necessidade do contraditério, ou até mesmo outros requisitos que
podem vir a ser estabelecidos pela instituicdo arbitral.

No Brasil a legislacdo ndo faz distingdo na executividade de decisdes
proferidas pelo arbitro de emergéncia sendo elas na forma de sentenca ou ordem, pois “a
efetivacdo forcada da deciséo do arbitro de emergéncia segue o modelo de assisténcia das
cortes estatais” (GRION, 2018, p. 418). No capitulo seguinte serd mais bem explorado o
procedimento de execugdo dessas tutelas e se verificara que o legislador brasileiro criou
meios que facilitam essa execucdo, sem essa necessidade de diferenciacdo ou
formalismos excessivos.

Ademais, é importante destacar que em determinadas jurisdicGes a
execucdo somente pode ser realizada perante sentengas. Assim cabem aos advogados da
parte requerente da tutela arbitral de urgéncia verificar a legislacdo do pais em que aquela
tutela sera executada, uma vez que nao tenha cumprimento voluntario da tutela e sejam
necessarios meios repressivos jurisdicionais para a sua execucdo, e eventualmente
solicitar em seu pedido que a decisdo seja proferida em forma de sentenca
(CARRETEIRO, 2013, p. 237).
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6. EXEQUIBILIDADE DAS DECISOES PROFERIDAS POR UM ARBITRO
DE EMERGENCIA

Feitas analises, perpassando pela figura do arbitro de emergéncia, pelo
procedimento que esse arbitro conduz, até a compreensao das decisdes por ele proferidas
e sua natureza juridica é possivel chegar ao principal ponto de analise do presente
trabalho, que é acerca da exequibilidade dessas decisfes proferidas no procedimento pré-
arbitral por um arbitro de emergéncia.

E indispensavel destacar, preliminarmente, como ja abordado em
momento anterior, 0 procedimento de se obter uma tutela de urgéncia pelo arbitro de
emergéncia possui inegavel natureza contratual, além da sua natureza jurisdicional. Nesse
sentido, por ter essa natureza as decisdes proferidas por esse arbitro sdo vinculantes entre
as partes, indicando assim que as decisdes podem e devem ser cumpridas voluntariamente
pelas partes (GRION, 2017, p.427). Assim, a questdo de exequibilidade somente surge
quando a parte em que a tutela de urgéncia for designada em desfavor ndo cumprir
voluntariamente a medida (GHAFFARI, WALTERS, 2014, p. 164).

Apontam Ghaffari e Walters que na realidade préatica das arbitragens, a
maioria das decisdes proferidas por arbitros de emergéncia sdo cumpridas
voluntariamente e ndo ha necessidade de serem executadas no judiciario (2014, p 164)%.
Isso porque, conforme os autores, existem certas consequéncias que podem incorrer caso
essas medidas ndo sejam cumpridas. Assim, algumas instituicdes arbitrais estipulam em
seus regulamentos que, o ndo cumprimento das medidas de urgéncia proferidas pode
constituir, por exemplo, um descumprimento contratual e ensejar em indenizagdes ou
multas.

Outro motivo que os autores supramencionados trazem para justificar o
cumprimento voluntario das medidas de urgéncia € o fato de que o tribunal arbitral

quando instituido podera ter “mas inferéncias” do comportamento ndo colaborativo da

62 > Whilst such a discussion is important, it is similarly important when one speaks of enforcement to
remember that the issue of enforcement will only arise where a party against whom an Order or Award is
made fails voluntarily to comply with”

83 “Happily, in practice, most parties will voluntarily comply, and there are a number of underlying reasons
why that might be the case. For example, some arbitral rules will require the parties to undertake to comply
with a decision of an emergency arbitrator. In such cases, a failure to do so may also constitute a breach
of contract and give rise to damages claim.”
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parte que descumprem as medidas, e que de alguma forma isso poderia prejudica-la
GHAFFARI, WALTERS, 2014, p. 165)%.

A Lei Brasileira de Arbitragem por ser omissa no que tange a questéo,
ndo traz nenhuma previsao especifica quanto ao ndo cumprimento voluntario das medidas
de urgéncia proferidas pelos arbitros de emergéncia. O Codigo de Processo Civil Francés,
por outro lado, estabelece que seria possivel a aplicacdo de multas as partes que nédo
cumprem as determinagGes (Code de Procédure Civile, art. 1468)%.

Um aspecto que € compreendido internacionalmente, contudo, é de que
compete a jurisdicdo estatal ordenar apreensdes cautelares assim como outras garantias
oriundas do cumprimento forcado da sentenca arbitral que somente sdo viaveis através
do poder judiciario. Assim, ndo sendo cumprida voluntariamente a medida arbitral de
urgéncia pelas partes sera necessario que seja proposta execucdo frente ao judiciario.

Assim, afirma-se que o arbitro possui poderes para proferir as medidas
de urgéncia, que seria o “cognitzio”, mas ndo possui poderes suficientes para forgas essa
execucdo, o “imperium”, visto que esse poder ¢ um monopélio do Estado (AMARAL,
2016, p.465).

Portanto, faz-se necessaria a analise da exequibilidade das decisdes
proferidas pelos arbitros de emergéncia, conforme estipulado pela Lei Brasileira de
Arbitragem e Cadigo Brasileiro de Processo Civil, tanto em arbitragens domésticas, como
em arbitragens internacionais, e até mesmo nas hipoteses que essas decisdes precisam ser

impostas a terceiros que nao estdo necessariamente vinculados com a arbitragem.

6.1 EXECUCAO DA SENTENCA ARBITRAL DE URGENCIA

Determinado que a decisdo proferida pelo arbitro de emergéncia possui
status de sentenca, e como ja introduzido, considerando o fato de que a legislacédo
brasileira ndo faz distingbes entre uma sentenca ou ordem arbitral, como também através

da edicdo da Lei 13.129/15 e 0 Codigo de Processo Civil de 2015, se tornou muito mais

6 “Finally, the parties will be aware that a tribunal can draw negative inferences from their
noncompliance, such as a failure to comply with an order requiring the preservation or production of
evidence. Parties may well consider that the arbitrators, even if only subconsciously, will have regard to
the parties' conduct throughout the process, when reaching their final decision on the merits”.

8 «Le tribunal arbitral peut ordonner aux parties, dans les conditions qu'il détermine et au besoin a peine
d'astreinte, toute mesure conservatoire ou provisoire qu'il juge opportune. Toutefois, la juridiction de I'Etat
est seule compétente pour ordonner des saisies conservatoires et siiretés judiciaires”.
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facil se estabelecer que as decisfes proferidas pelo arbitro de emergéncia podem sim ser
executadas forcadamente perante o judiciario (GRION, 2017, p. 429).
No mesmo ano de publicacdo do Cédigo de Processo Civil e da Lei que

alterou a Lei de Arbitragem, Andrighi afirmou:

"Assim, mesmo diante da omissdo legislativa acerca do arbitro de
emergéncia, deve-se ter em mente que sua utilizagdo remanesce
albergada pela legislagdo nacional enquanto esta prevé ampla liberdade
para as partes regularem o procedimento que serd adotado. Desse modo,
convencionada a adocdo sem ressalvas de regulamentos arbitrais
institucionais que alberguem a opc¢do do arbitro de emergéncia, sua
utilizacdo devera ser admitida, e garantida a maxima eficacia de suas
decisfes” (2015, p. 588).

Com essa declaracdo de Andrighi é possivel compreender que mesmo
de forma omissa, a legislacdo brasileira permite sim a execucdo das decis6es proferidas
por esses arbitros. 1sso porque tanto o arbitro de emergéncia, como o procedimento por
ele conduzido devem observar as balizas que sdo estipuladas na Lei de Arbitragem, assim
como possuem inegavel natureza jurisdicional.

Portanto, as medidas proferidas pelo arbitro de emergéncia “devem
receber tratamento juridico idéntico aquele conferido as decisdes cautelares e de urgéncia
proferidas em arbitragem no geral” (GRION, 2017, p. 436). E evidente, assim, que o
Brasil adotou um modelo em que para reconhecer as medidas proferidas pelo arbitro de
emergéncia como vinculantes, € necessario que seja reconhecida a sua caracteristica e
poderes jurisdicionais, de igual forma que o arbitro do procedimento tradicional, além do
necessario respeito ao devido processo legal.

Nesse ambito, o Superior Tribunal de Justica foi provocado a se
manifestar expressamente acerca da figura do arbitro de emergéncia, e a sua competéncia
em face da jurisdi¢do estatal no @mbito do Conflito De Competéncia N° 180394 - BA
(2021/0179296-2). Na hipodtese, as partes tinham firmado clausula compromissoria
determinando que qualquer conflito deveria ser julgado em arbitragem conforme
Regulamento da CCI. Como ja visto, essa instituicdo adota o modelo opt out acerca do
procedimento de urgéncia. Como as partes no caso nao tinham feito ressalvas, estariam
vinculadas a jurisdicao do arbitro de emergéncia.

Contudo, uma das partes ajuizou acao cautelar perante juizo estatal da
5% Vara da Fazenda Publica de Salvador/BA, além do seu pedido principal, alegou
invalidade da clausula compromisséria firmada e incompeténcia do juizo arbitral de
emergéncia para julgar demandas. Na ocasido, o proprio juizo da 5 Vara Fazenda Publica

de Salvador reconheceu a validade da clausula compromisséria e se declarou
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incompetente para julgar o caso, uma vez que compete ao STJ julgar conflitos de
competéncia.

Cabe destacar que, em més anterior, a contraparte havia instaurado
procedimento de arbitro de emergéncia perante a CCl para impedir que uma execucao de
seguro garantia fosse realizada, e o juizo da CCl, a luz a sua prima facie jurisdiction, se
declarou competente para julgar a matéria. Ao apreciar o caso, 0 Ministro Gurgel de Faria,
em decisdo monocratica declarou: “Diante do exposto, com fundamento no art. 34, XXIlI,
do RISTJ, conheco do conflito para declarar a competéncia do Tribunal Arbitral” (STJ
CC n° 180394- BA, 2021). Determinando assim que a tutela cautelar pretendida deveria
ser analisada pelo arbitro de emergéncia através do seu procedimento especial.

A decisdo supramencionada, proferida pelo STJ, € de extrema
relevancia quando se trata do reconhecimento do arbitro de emergéncia, uma vez que o0
expresso reconhecimento do procedimento e da jurisdicdo do arbitro de emergéncia,
assim como pela manutencdo da sentenca arbitral de urgéncia, implicam no
reconhecimento da natureza jurisdicional e forca executiva dessas decisdes proferidas no
procedimento pré-arbitral.

Ademais, é importante destacar que com a edi¢do da Lei 13.129/15
adicionou-se a possibilidade da emisséo da Carta Arbitral, que serve como meio de
efetivacdo das medidas proferidas pelo arbitro de emergéncia (art. 22-C). Assim,
evidencia-se que o legislador brasileiro buscou meios que permitissem a efetivacdo das
medias de urgéncia que fossem proferidas nesse procedimento especial.

Conforme exposto, fica evidente que no sistema juridico brasileiro as
medidas proferidas pelo arbitro de emergéncia, independente da sua natureza juridica, ou
da espécie de tutela que verse, sejam elas intituladas de sentenca ou mesmo ordens,
possuem status no mundo jurisdicional que permitem a sua execucdo imediata, sem a
necessidade de analise de mérito pelo judiciério.

Essa forca executiva que as tutelas de urgéncia arbitrais possuem foi
evidenciada pela inclusdo doas artigos 22-A, 22-B e 22-C a Lei Brasileira de Arbitragem,
assim como pelo préprio posicionamento dos magistrados brasileiros frente as tutelas de
urgéncia arbitrais e o reconhecimento pelo STJ pela competéncia arbitral para julgar

pedidos de tutela de urgéncia, caso as partes assim tenham pactuado.
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6.2 EXEQUIBILIDADE DA TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA QUANDO
EXECUTADA CONTRA TERCEIRO

Um aspecto que precisa ser explorado é a possibilidade de o arbitro de
emergéncia proferir decisdes que possam a vir atingir terceiros, ou para que sejam
devidamente efetivadas precisem ser executadas contra terceiros. Ou seja, verificar a
possibilidade de se executar uma tutela arbitral de urgéncia contra um terceiro que nao
esteja necessariamente vinculado a arbitragem.

E clara regra de que a arbitragem somente se vincula as partes que assim
pactuaram, através de manifestacdo do seu consentimento. Nesse sentido, ndo seria
possivel vincular um terceiro a uma arbitragem sem que esse assim consentisse, como
também os arbitros ndo possuem nem jurisdicdo, nem autoridade sobre esses terceiros
(CARRETEIRO, 2013, p. 113).

Nesse sentido, ndo é possivel que um tribunal arbitral profira medidas
que vinculem terceiros ou que obrigue terceiros a cumprir alguma obrigacao, seja de fazer
ndo fazer, ou pagar quantia. Assim, ndo poderia, por exemplo, uma medida arbitral
ordenar um banco a agir ou deixar de agir de alguma maneira em relacdo a uma certa
propriedade, mesmo que esta esteja sendo objeto da arbitragem (DONOVAN, 2005, p.
204)%,

Assim, considerando que o procedimento para se obter uma tutela de
urgéncia deve seguir as mesmas premissas e regras da arbitragem, evidencia-se que ndo
seria possivel, portanto, um éarbitro de emergéncia proferir medidas que vinculem
terceiros, visto que esses ndo teriam conhecimento e sequer consentimento acerca do
acordo arbitral pactuado.

Além dessa impossibilidade de se atingir terceiros que nao estdo
vinculados a convencdo de arbitragem, existe também uma segunda questdo a ser
analisada, que sdo os terceiros que de alguma forma se vinculam com a convengéo
arbitral, mas que néo participaram do procedimento, ou seja ndo foram partes do processo
arbitral (CARRETEIRO, 2013, p.114). Pela regra geral, esses terceiros, de igual forma

8 “Since an arbitral tribunal’s authority depends on the consent of the parties, the arbitrators have no
authority over third parties. For that reason, arbitral tribunals will lack the power to order third parties
such as banks to act or refrain from acting in relation to some property, even if that property is the subject
matter of the arbitration.”
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ndo poderia ser vinculadas a um procedimento em que ndo foram parte, pois representaria
uma violagdo de diversos principios, inclusive o do contraditorio.

Porém, é um fato que em diversas situacGes as medidas de urgéncia
“precisam ter um alcance mais amplo do que aquele estabelecido pela convencéo de
arbitragem para serem efetivos” (CARRETEIRO, 2013, p. 115). Como seria o classico
exemplo dos bancos e institui¢cdes financeiras, conforme supramencionado, ou um outro
exemplo seria na hipdtese de uma medida que determine que uma junta comercial se
abstenha de registrar alteracbes em contrato social engquanto pendente arbitragem
(CARRETEIRO, 2013, p. 115).

Contudo, é muito dificil se afirmar que medidas arbitrais de urgéncia
poderiam ter eficacia contra terceiros que ndo estdo vinculados a jurisdicao da arbitragem.
Assim, afirma Carreteiro que a efetividade dessas medidas proferidas pelos arbitros de
emergéncia sera sempre limitada ao versar sobre bem ou direitos desses terceiros (2013,
p. 117).

Nesse sentido, as tutelas de urgéncia do procedimento pré-arbitral ndo
podem vincular terceiros, assim como ndo podem ser executadas contra terceiros. 1sso
porque o principio basilar da arbitragem, que é o consentimento, assim como o respeito

ao devido processo legal ndo seriam observados, casso tal hipotese fosse possivel.

6.3 EXEQUIBILIDADE DE SENTENCA ESTRANGEIRA DE URGENCIA

No Brasil, as sentencas arbitrais estrangeiras, ou seja, aquelas oriundas
de arbitragens que ndo possuem sede no Brasil, sdo executadas através de um
procedimento especial, em que antes é feita a homologacdo. Cabe destacar que
normalmente a execucdo dessas sentencas estrangeiras ocorrera no pais de domicilio da
parte em que a sentenga for em desfavor, ou em algum pais em que essa parte possua
bens. Assim, é necessario se analisar se as tutelas proferidas pelo arbitro de emergéncia
em procedimentos que ndo tem sede no Brasil ttém a mesma forga executiva.

Outra premissa importante ¢ em relagdo ao Brasil ser signatario da
Convencédo de Nova York que versa sobre o reconhecimento e execugdo de sentengas
arbitrais estrangeiras. Assim, a analise a ser feita deve observar o0 que esta previsto na Lei
Brasileira de Arbitragem, assim como os postulados da Convencéo de Nova York para se

determinar se essas tutelas de urgéncia arbitrais podem mesmo ser executadas no pais.
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O Capitulo VI da Lei de Arbitragem versa exclusivamente acerca do
reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras. Um dos primeiros
requisitos trazidos é de que esse processo devera respeitar os tratados internacionais que
versem sobre o tema, e em lacunas, deverd observar os termos da Lei (art. 34, Lei
9.307/96). Ademais determinou-se que toda e qualquer sentenca arbitral estrangeira
deve ser homologada perante o Superior Tribunal de Justi¢a, assim como estabelece
algumas hipoteses em que a sentenca e a sua homologacdo poderdo ser negadas (art. 37-
39).

A Convencao de Nova York, assim como a Lei Brasileira € omissa no
que se refere a previséo expressa das tutelas emergéncia, isso porgque quando a Convengéo
foi redigida o assunto das medidas de urgéncia por arbitros de emergéncia ainda néo era
um assunto relevante no cenario arbitralista (YELISMARK, 2003, p. 259). Assim, pela
literalidade da Convencdo, somente seriam reconhecidas as sentencas arbitrais.

Como visto em momento anterior, no cenario internacional ndo ha uma
uniformizacdo acerca da forma como os arbitros de emergéncia devem proferir suas
decisbes, ou sequer um consenso se essas decisfes podem ser realmente receber o mesmo
status de uma sentenca (BORN, 2021, p. 2701)%". Além disso, cabe destacar que também
ndo ha consentimento acerca da titularidade a ser dada a essas decisfes, sendo as mais
variadas formas possiveis para que esse ato seja proferido. Por esse motivo, existe uma
parte da doutrina que compreende que as interim measures nao poderiam ser reconhecidas
como sentencas arbitrais no contexto da Convencdo de Nova York (BORN, 2021, p.
2701; CARRETEITO, 2013, p. 298).

Em oposigdo ao posicionamento que nega a aplicabilidade da
Convencéo de Nova York as tutelas de urgéncia, Born afirma que as decisdes do arbitro
de emergéncia devem possuir 0 mesmo status de sentencas arbitrais e assim reconhecidas
e homologadas nas mais diversas jurisdicdes (2021, p. 2702)%. Isso porque as decisdes

de urgéncia, por mais que ndo seja decisdes finais no sentido amplo da arbitragem, assim

67 «Despite this, a number of other authorities hold that the recognition provisions of the New York
Convention and national arbitration legislation apply only to awards that finally determine claims
submitted to arbitration, and therefore not to orders of provisional relief, which assertedly are neither
“awards” nor “final”

88 “The better view is that provisional measures should be and are enforceable as arbitral awards under
generally applicable provisions for the recognition and enforcement of awards in the New York Convention
and most national arbitration regimes. Provisional measures are “final” in the sense that they dispose of
a request for relief pending the conclusion of the arbitration, which should be sufficient to justify treating
such measures as “award””
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como sao finais para o procedimento que se instaurou para a obtencédo desse tipo de tutela,
além de ser uma deciséo que vincula necessariamente as partes.

Assim, um meio de se facilitar o reconhecimento dessas decisOes de
emergéncia para homologacdo atraves da Convencdo de Nova York é através da
exigéncia de que essas decisOes estejam em conformidade com todos 0s requisitos
formais relativos a uma sentenca arbitral valida, inclusive na forma que sera intitulada.

No Brasil, em decisdo recente, o STJ foi provocado a se posicionar em
relacdo a um pedido de homologacdo de sentenca arbitral estrangeira de urgéncia
proferida por arbitro de emergéncia (STJ, PET na HDE n° 5144, 2022). O caso em questao
era sediado em Lima no Peru e estava sob coordenagdo do Centro de Arbitragem da
Cémara de Comércio de Lima (CCL). Em necessidade uma das partes requereu o pedido
de tutela de urgéncia perante o arbitro de emergéncia, conforme regulado pela CCL, assim
como determinado em clausula compromissoria pactuada contratualmente.

Foi proferida decisdo por esse arbitro de emergéncia, determinando
embargo em forma de retencdo no montante estipulado sobre todas as contas bancérias
da requerida, assim como inscri¢cdo do montante definido sobre todos os bens imdveis,
maoveis e marcas inscritos em nome das empresas que faziam parte do polo requerido que
deveria ser inscrito nos Registros Publicos e nos Registros de Marca tanto do Peru como
no Brasil.

Em sua inicial de homologacdo, a parte requerente afirmou que a
decisdo de emergéncia deveria ser cumprida, porque a prépria requerida reconheceu a
existéncia e a exigibilidade da obrigacdo, como também foram apresentados todos 0s
documentos solicitados devidamente apostilados e traduzidos de forma juramentada, que
sd0 0s requisitos necessarios para reconhecimento e homologacdo de decisdes
estrangeiras.

Porém, de forma surpreendente, o STJ ao apreciar o pedido de
homologagéo, negou provimento. Uma das justificativas apresentadas, seria de que a
parte ndo juntou ao pedido a chancela consular ou a apostila que continha a clausula
compromissoria acompanhada de traducdo oficial da decisdo. Porém a parte juntou aos
autos acordo de pagamento de quitacdo do contrato que havia sido firmado pelas partes
perante o juizo arbitral de emergéncia.

A corte brasileira, contudo, afirmou que “0 contrato de acordo foi
celebrado no Peru e entre empresas constituidas sob as leis peruanas e com sede naquele

Pais”, assim ndo teria o arbitro de emergéncia da CCL “apresentado fundamento algum
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que ampare a sua competéncia para determinar a constricdo, no Brasil, de ativos de
financeiros e imdveis de empresa diversa”, que mesmo fazendo parte do mesmo grupo
econdmico, havia sido constituida sob as leis brasileiras e ndo figurava como parte no
procedimento arbitral.

A parte requerente interpds recuso contra decisdo, assim como durante
0 curso da agdo o Ministério Publico Federal foi chamado aos autos apara apresentar
parecer em relagdo ao caso e declarou:

“De fato, o "Acordo de Pagamento de Quitacdo do Contrato
CONTSECI001/14", no qual consta a clausula de arbitragem, foi
celebrado pela Oderbrecht Perl Ingenieria y Construccién S.A.C.,
Constructora Norberto Oderbrecht S.A. - Sucursal do Peru, e SICIM
S.P.A. Sucursal del Peru, todas constituidas em conformidade com as
leis da Republica do Peru (fls. 1480/1487 e-STJ), ndo tendo sido
abrangida a empresa CNO S.A., constituida no Brasil. Nesse contexto,
um exame prima facie dos autos revela que o Juizo arbitral estrangeiro
ndo detinha competéncia para determinar o bloqueio de bens, no Brasil,
de ativos financeiros e imdveis de empresa diversa das constantes no
acordo de fls. 1480/1487 e-STJ. Por outro lado, ha de se reconhecer a
possibilidade de homologacdo da decisdo arbitral estrangeira em
relacio & Oderbrecht Perd Ingenieria y Construccion S.A.C. e
Constructora Norberto Oderbrecht S.A. - Sucursal do Peru, com o fim
de viabilizar eventual discusséo judicial no Brasil acerca da extensao
dos efeitos da decisdo a empresas pertencentes a0 mesmo grupo
econdmico e sediadas no Brasil”

Assim, verifica-se que em seu parecer o MPF, também entendeu pela
incompeténcia de sentenca arbitral atingir a empresa brasileira, mesmo sendo ela parte do
mesmo grupo econdmico da requerida. Entretanto, esse processo de homologacao perdeu
0 Seu objeto, uma vez que ao tempo em que estava sendo debatida a homologacdo da
tutela de urgéncia no Brasil, no Peru o tribunal arbitral foi devidamente constituido e
proferiu sentenca julgando o mérito do caso e suspendeu eficacia da tutela de urgéncia.

Contudo, é possivel concluir-se com esse processo que 0 STJ mantém
posicionamento mais conservador e cauteloso ao apreciar a homologacéo das medidas de
urgéncia que sao proferidas no exterior. Além disso, é possivel verificar que nao foram
feitas objecOes expressas a apreciacdo da tutela por ter sido proferida em sede de
procedimento especial de urgéncia, assim como por ter sido apreciada por um arbitro de
emergéncia.

Assim, evidencia-se que no Brasil as decisdes proferidas por arbitro de
emergéncia no exterior sdo exequiveis, mas estdo sujeitas ao processo de homologacao e
reconhecimento perante o STJ. Nesse sentido, para que as decisfes estrangeiras sejam

realmente efetivadas elas perpassam por analise extremamente rigorosa do STJ, o que
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indica que devem estar em total conformidade com os requisitos tanto da Lei de
Arbitragem, para considera-la valida, como da Convengdo de Nova York, mas também o
contetdo dessa sentenca deve observar as normas de direito interno, uma vez que caso

encontre obices, a homologacdo muito provavelmente ndo sera provida.
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7. PROCEDIMENTO DE EXECUCAO

Analisada a exequibilidade das tutelas proferidas pelo arbitro de
emergéncia, tanto oriundas de sentencas domésticas, como de sentencas estrangeiras, a
ultima etapa, e a que mais se reflete na esfera pratica € relativa ao procedimento de
execucdo das decisbes de urgéncia proferidas em sede arbitral pelo procedimento
especial.

Assim, para que uma tutela de urgéncia, independente da sua natureza
ou espécie no Brasil seja executada é necessario que ela cumpra com as garantias do
consentimento das partes, o respeito ao devido processo legal, independéncia e autonomia
do juizo arbitral, entre todos outros aspectos que foram abordados nos capitulos
anteriores.

Nesse sentido, € evidente portanto que ha uma diferenca necessaria no
procedimento de execucdo das sentencas arbitrais que sdo proferidas no Brasil, do
procedimento de execucdo das sentencas oriundas de arbitragens internacionais, visto que
essas Ultimas passam por um procedimento mais rigoroso de admissibilidade e

reconhecimento.

7.1 PROCEDIMENTO DE EXECUCAO DE SENTENCAS ARBITRAIS DE
URGENCIA PROFERIDAS NO BRASIL

As arbitragens domésticas, sdo aquelas que séo sediadas no Brasil e que
aplicam a lei brasileira, como a lei que conduz o procedimento. Assim, conforme todos
o0s pontos que foram explorados no presente trabalho, a medida de urgéncia arbitral deve
receber tratamento similar ao de qualquer outra sentenca arbitral, uma vez que partem das
mesmas premissas.

Para que haja a efetivacdo dessas decisdes é necessario que haja uma
cooperacao do Poder Judiciario como juizo arbitral (GRION, 2017, p.436). Isso porque a
jurisdicdo € partilhada entre as duas esferas, ao juizo arbitral cabe proferir a decisdo e ao
juizo estatal cabe a efetivacdo do que foi determinado em sentenca (CAHALI, 2018, p.
297).

A Lei 13.129/15 trouxe como inovacgédo a Lei de Arbitragem a Carta

Arbitral que reflete justamente essa necessidade de cooperacao em face da concorréncia
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das jurisdicdes. A carta arbitral foi instituida para uniformizar o procedimento de
execucao no juizo arbitral, uma vez que anteriormente ndo havia uma padronizagdo ou
procedimento especifico para esse procedimento; Além de promover maior seguranca
juridica para o procedimento como na pratica dos atos a fim de se buscar a efetivacao das
tutelas obtidas na arbitragem (CAHALI, 2017, p. 299). Uma ultima justificativa e
vantagem na adogdo da carta arbitral é a seguranca que € passada ao proprio judiciario ao
permitir que ndo sejam executadas medidas que tenham “autenticidade ou legitimidade
duvidosas”, sem desfiar a competéncia e jurisdig¢do arbitral (CAHALI, 2017, p. 299).
Assim ficou definido, também, no Coddigo de Processo Civil as
hipGteses de se expedir carta arbitral, como também os requisitos de admissibilidade

dessa carta, como € possivel verificar:

Art. 237. Seré expedida carta:

| — de ordem, pelo tribunal, na hip6tese do § 2.° do art. 236;

Il — rogatéria, para que 6rgéo jurisdicional estrangeiro pratique ato de
cooperacao juridica internacional, relativo a processo em curso perante
6rgdo da jurisdigdo brasileiro;

Il — precatéria, para que 6rgdo jurisdicional brasileiro pratique ou
determine o cumprimento, na area de sua competéncia territorial, de ato
relativo a pedido de cooperacdo judiciaria formulado por 6rgdo
jurisdicional de competéncia territorial diversa;

IV — arbitral, para que o 6rgdo do Poder Judiciario pratique ou
determine o cumprimento, na &rea de sua competéncia territorial, de ato
objeto de pedido de cooperacéo judiciaria formulado por juizo arbitral,
inclusive os que importem efetivagdo de tutela proviséria. (...)

Art. 260. Sdo requisitos da carta de ordem, precatéria e rogatoria:

| —a indicacédo dos juizes de origem e de cumprimento do ato;

Il — o inteiro teor da peti¢do, do despacho judicial e do instrumento do
mandato conferido ao advogado;

111 —a mengdo do ato processual que lhe constitui o objeto;

IV — 0 encerramento com a assinatura do juiz.

()

8§ 3.° A carta arbitral atenderd, no que couber, aos requisitos a que se
refere o caput e serd instruida com a convencdo de arbitragem e com as
provas da nomeacao do arbitro e de sua aceitagéo da funcéo.

A Lei de arbitragem, de forma complementar reafirma a possibilidade
de se expedir uma carta arbitral, que facilitard a cooperagdo com o judiciario, como
também traz a seguranga para as partes de que o sigilo do procedimento sera mantido.

Como pode se verificar:

Art. 22-C. O érbitro ou o tribunal arbitral podera expedir carta arbitral
para que o Orgdo jurisdicional nacional pratique ou determine o
cumprimento, na &rea de sua competéncia territorial, de ato solicitado
pelo arbitro.

Paragrafo Unico. No cumprimento da carta arbitral serd observado o
segredo de justica, desde que comprovada a confidencialidade
estipulada na arbitragem.
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Diante a essas inovagdes e mudancas, durante a | Jornada de Prevencéo
e Solucdo Extrajudicial de Litigios, foi aprovado o enunciado de numero 3 que
estabeleceu: “3. A carta arbitral podera ser processada diretamente pelo 6rgao do Poder
Judiciario do foro onde se daré a efetivacao da medida ou decisao”.

Nesse sentido, ndo resta duvidas que o processo de execucdo devera
iniciado perante o juizo estatal e que o foro competente devera seguir as mesmas regras
estabelecidas no artigo 781 do Cédigo de Processo Civil, ou seja, podera ser proposta no
foro de domicilio ou da sede da parte requerida, no foro de elei¢do constante na decisao
ou no foro em que se encontre 0s bens da contraparte, assim como as outras hipoteses
previstas na Lei.

Com 1isso, verifica-se que o processo de execucdo das tutelas de
urgéncia proferidas pelo arbitro de emergéncia perpassa por um procedimento
simplificado e que promove seguranca para as partes. 1sso porque a carta arbitral devera
passar por breve juizo de admissibilidade, no qual serdo observados se houve indicagdo
do juizo de cumprimento do ato e se esta sendo executada em foro competente, se tem a
mencdo do procedimento de urgéncia que constitui 0 objeto da sentenca, assim como a
convencao de arbitragem e as provas da nomeacao do arbitro e de sua aceitacdo da funcao.
E caso o judiciario verifique alguma inconsisténcia, podera ser indeferia a execucéo, mas
ndo versara sobre o mérito ou conteldo da decisdo do arbitro de emergéncia, nédo

provocando assim a sua jurisdicéo.

7.2 PROCEDIMENTO DE EXECUCAO DE SENTENCAS ARBITRAIS
ESTRANGEIRAS

Conforme estabelecido na Lei Brasileira de Arbitragem, quando uma
sentenga arbitral ndo é proferida no Brasil ela é uma sentenga estrangeira. Assim foi
redigido o artigo 34 dessa lei determinando: “Considera-se sentenca arbitral estrangeira
a que tenha sido proferida fora do territorio nacional” (Lei 9.307/96). No mesmo sentido

a Convencéo de Nova York determina em seu artigo primeiro:

“Artigo I

()

1 - A presente Convencao aplicar-se-4 ao reconhecimento e a execucdo
de sentencas arbitrais estrangeiras proferidas no territério de um Estado
que ndo o Estado em que se tencione o reconhecimento e a execugao de
tais sentengas, oriundas de divergéncias entre pessoas, sejam elas fisicas
ou juridicas. A Convencéo aplicar-se-a igualmente a sentencas arbitrais
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ndo consideradas como sentencas domésticas no Estado onde se
tencione o seu reconhecimento e a sua execu¢do”.

Ademais, conforme exposto, as sentencas estrangeiras, precisam passar
por um procedimento de homologacdo e reconhecimento antes mesmo de serem
executadas no Brasil e devem ser respeitadas as regras postuladas na Convencéao de Nova
York.

O procedimento de homologacdo até 2015 era de competéncia
exclusiva do Supremo Tribunal Federal, porém, com a Lei 13.129/15, que também
promoveu algumas mudancas a Lei de Arbitragem, a competéncia para homologacéo das
sentencas arbitrais estrangeiras passou a ser de exclusividade do Superior Tribunal de
Justica, conforme se verifica na atual redacdo do artigo 35 dessa Lei.

No caso das decisdes interlocutdrias, tais como alguns tipos de decisdo
proferida pelos arbitros de emergéncia, podera ser emitida carta rogatoria, que devera
passar pelo mesmo procedimento de homologacéo e reconhecimento perante 0 STJ, assim
com as sentencas estrangeiras.

Para que a homologacdo das decisdes seja deferida, é necessario,
conforme a Lei de Arbitragem e Convencdo de Nova York que sejam apresentados
diversos documentos. Por forca da Convencdo sdo exigidos: (I) a sentenca original
devidamente autenticada ou uma cépia da mesma devidamente certificada, caso essa
sentenga ndo esteja em portugués, serd necessario, também, apresentar traducdo
juramentada; e (I1) acordo arbitral ou uma copia devidamente autenticada, assim como
traducdo juramentada caso nao esteja em portugués (CAHALLI, 2017, 442).

A Lei de Arbitragem no artigo 37 possui previsdo extremamente
semelhante a Convencdo de Nova York, em relacdo aos documentos necessarios para

homologacdo das sentencas estrangeiras:

Art. 37. A homologacéao de sentenca arbitral estrangeira serd requerida
pela parte interessada, devendo a peti¢do inicial conter as indica¢Ges da
lei processual, conforme o art. 282 do Cddigo de Processo Civil, e ser
instruida, necessariamente, com:

| - 0 original da sentenga arbitral ou uma copia devidamente certificada,
autenticada pelo consulado brasileiro e acompanhada de traducéo
oficial;

Il - o original da convencdo de arbitragem ou coOpia devidamente
certificada, acompanhada de traducéo oficial.

Assim, a Lei Brasileira determina que além de o autor anexar 0s

documentos necessarios, é necessario que sejam cumpridos todos os requisitos da peti¢éo
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inicial conforme previsdo do Codigo de Processo Civil. Caso a parte que esta requerendo
essa homologacdo ndo apresente todos os documentos, com a devida tradugdo, como
previsto na lei, podera ser concedido um prazo para o saneamento da irregularidade ou
seja, enviar os documentos faltantes. Caso a parte descumpra com o dever de anexar 0s
documentos faltantes, fica autorizado o indeferimento do pedido de homologacédo, com a
extingdo do processo sem resolucdo do mérito (CAHALL, 2017, p. 444; CPC/2015, art.
485, ).

A parte requerida, por sua vez, na contestacio, incumbe 6nus de alegar
as causas que podem ensejar a denegacao da homologacdo que estdo presentes tanto na
Convencéo de Nova York, como na Lei de Arbitragem, assim como provar as alegacoes
que suscitar. Entre as hipOteses que podem ser suscitadas estdo, se for provado que as
partes na convencdo de arbitragem eram incapazes; a convencdo de arbitragem era
invalida segundo a lei a qual as partes a submeteram, ou, em virtude da lei do pais onde
a sentenca arbitral foi proferida (Lei 9.307/96, art. 38).

Alem dessas hipdteses apresentadas, a Lei 13.129/15, introduziu dois
outros requisitos que ja estavam presentes na Convencdo de Nova York, que dizem
respeito a denegacdo pelo SJT caso na sentenca estrangeira o objeto do litigio ndo seja
suscetivel de ser resolvido por arbitragem, como também caso a decisdo ofenda a ordem
pablica nacional (CAHALLI, 2017, p. 446).

Em conclusdo, assim como na execucdo de sentencas arbitrais
estrangeiras finais, ndo ha uma diferenciacdo ou exclusdo expressa que dificulte a
homologacdo das decisbes que sdo proferidas por arbitros de emergéncia. Assim,
conforme a legislacdo pétria, deve-se seguir o mesmo procedimento para execucao das

sentencas estrangeiras finais proferidas por tribunais arbitrais.
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8. CONCLUSAO

Diante do que fora explorado no presente trabalho, é possivel se ter
diversas conclusdes que indicam a plena exequibilidade das tutelas proferidas pelos
arbitros de emergéncia no Brasil, tanto a luz da Lei 9.307/96, a Lei de Arbitragem, assim
como a luz do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Inicialmente, se analisou a prépria figura do arbitro de emergéncia e
foi possivel estabelecer que esse arbitro possui dupla natureza juridica, tanto natureza
contratual, que advém da liberdade conferia as partes, como também  possui uma
natureza jurisdicional, o que garante esse arbitro do procedimento pré-arbitral a
capacidade juridica de proferir decisfes vinculantes. Isso porque, o arbitro de emergéncia
é investido com poderes que pode determinar a sua prépria competéncia e jurisdicdo para
analisar o caso, até os poderes que o permitem conduzir o procedimento da forma que
entenderem necessario em face da natureza e de urgéncia do pedido feito pela parte. Além
disso, evidenciou-se que como todo e qualquer arbitro, o arbitro de emergéncia deve ser
independente e imparcial, corroborando assim para a conclusdo de que o arbitro de
emergéncia é sim um arbitro no conceito juridico do termo.

Demonstrou-se, também que por mais que existam argumentos que
busquem negar a natureza jurisdicional ou até mesmo o carater de arbitro do arbitro de
emergéncia, esses sdo facilmente refutaveis e ndo se sustentam no ambito pratico.

Foi explorado também a forma com que as partes podem se vincular a
esse arbitro de emergéncia e ao procedimento por ele conduzido. Assim, demonstrou-se
que para as partes se vinculem ao procedimento é necessario previsdo especifica da
instituicdo arbitral que escolheram para dirimir os seus litigios.

Além disso, somente sera automatica a vinculagdo caso a instituicdo
assim determine, caso contrario, sera necessario que haja previsdo especifica em
compromisso arbitral acerca do consentimento em relacdo ao arbitro de emergéncia.
Contudo, cabe destacar que mesmo havendo essa vinculacdo ao arbitro de emergéncia,
nédo significa que as partes necessariamente derrogam do direito de recorrer ao poder
judiciario para buscar tutelas de urgéncia.

Outra analise feita que amplia a compreenséo acerca da exequibilidade
das tutelas proferidas pelos arbitros de emergéncia se refere ao procedimento de

emergéncia pré-arbitral. Assim como a figura do arbitro de emergéncia, o procedimento
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por ele conduzido também possui duplice natureza, tanto contratual, como jurisdicional,
uma vez que deve observar 0s mesmos principios e parametros estabelecidos pela Lei de
Arbitragem para o procedimento arbitral tradicional, no que couber observado, claro, as
especificidades de cada procedimento.

Por fim, antes de verificar a exequibilidade das tutelas, foi necessario
também se analisar as decisdes que sdo proferidas pelos arbitros de emergéncia. Essas
decisdes, apesar de poderem versar sobre diversas espécies de tutela de urgéncia, ndo tem
seu carater definido pela natureza do pedido.

Assim, se verificou que na compreensao do direito brasileiro, a forma
com que a decisdo do arbitro de emergéncia é proferida pouco importa para sua
qualificacdo como uma deciséo arbitral que pode ser executada, ou no caso de decisoes
oriundas de procedimentos internacionais, reconhecidas e homologadas. Porém algumas
jurisdices ao fazer analise estrita da Convencdo de Nova York, ndo possuem esse mesmo
entendimento, tendo, portanto, restricGes acerca da exequibilidade das decisfes em que
se compreende que somente decisdes na forma de sentenca podem ser executadas.

Assim, uma vez consideradas as decisGes proferidas pelo arbitro de
emergéncia exequiveis por estarem em consonancia com as premissas analisadas e com
as normas tanto da Lei Brasileira de Arbitragem, como do Cédigo de Processo Civil, ou
até mesmo da Convencdo de Nova York, quando observadas tutelas proferidas em
procedimentos que ocorreram fora do Brasil, o procedimento para execucdo dessas
decisbes acaba ndo sendo diferente do procedimento de execucdo de uma decisdo arbitral
final.

Como no Brasil a possibilidade de buscar tutelas de urgéncia na
arbitragem, assim como o proprio procedimento do arbitro de emergéncia é recente nos
regulamentos das institui¢fes arbitrais, as cortes brasileiras tiveram poucas oportunidades
para se manifestar aceca da execucao dessas tutelas, contudo foi possivel inferir que ha
certa cautela dos tribunais ao analisar os pedidos de execucdo, contudo ndo é feita
distingdo expressa que negue o provimento pelo simples fato de ser uma tutela de

urgéncia ou ter sido proferido por um arbitro de emergéncia .
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