FACULDADE

BAIANA DE
DIREITO

FACULDADE BAIANA DE DIREITO
CURSO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO PROCESSUAL CIVIL

TATIANA MAROCCI LIMA BONIFACIO

AS ESTABILIDADES PROCESSUAIS E A TUTELA
PROVISORIA PREPARATORIA DE ARBITRAGEM

Salvador
2024



TATIANA MAROCCI LIMA BONIFACIO

AS ESTABILIDADES PROCESSUAIS E A TUTELA
PROVISORIA PREPARATORIA DE ARBITRAGEM

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentada ao curso de
pos-graduacdo em Direito Processual Civil, Faculdade

Baiana de Direito, como requisito parcial para obtencdo do
grau de especialista.

Salvador
2024



TATIANA MAROCCI LIMA BONIFACIO

AS ESTABILIDADES PROCESSUAIS E A CAUTELAR PREPARATORIA DE
ARBITRAGEM

Trabalho de Conclusdo de Curso aprovado como requisito parcial para obtencdo do grau de
especialista em Direito Processual Civil, Faculdade Baiana de Direito, pela seguinte banca
examinadora:

Nome:

Titulacdo e instituicdo:

Nome:

Titulacdo e instituicao:

Nome:

Titulag&o e instituigéo:

Salvador, / [ 2024.



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo examinar a formacdo de estabilidades processuais nas
tutelas provisodrias preparatdrias de arbitragem, especificamente na tutela antecipada requerida
em carater antecedente. Inicialmente, é feita uma analise geral das tutelas provisorias
preparatorias de arbitragem, investigando o regime especifico dessa espécie regulada pela Lei
de Arbitragem e Cadigo de Processo Civil, e de que forma ela se aproxima e se distingue das
demais espécies de tutelas provisorias. Na sequéncia, passa-se a realizar uma breve analise da
coisa julgada e das estabilidades processuais, investigando como se formam e quais
caracteristicas das estabilidades processuais nas tutelas antecipadas requeridas em carater
antecedente, como a coisa julgada formal e efeitos que se assemelham a funcéo negativa da
coisa julgada. No quarto capitulo, busca-se demonstrar essas estabilidades processuais da tutela
antecipada requerida em carater antecedente analisadas a luz das particularidades da arbitragem,
sendo evidenciada a complexidade de sua aplicacdo em comparacao com outros tipos de tutela
provisoria. Posteriormente, o estudo examina a incompatibilidade do art. 304 do CPC com a
cautelar preparatoria de arbitragem. A analise critica foca nas dificuldades de harmonizar o
regime do CPC/2015 com as especificidades da arbitragem, destacando os desafios e as
possiveis consequéncias juridicas dessa incompatibilidade. Finalmente, o trabalho conclui
discutindo as especificidades das estabilidades processuais na cautelar preparatoria de
arbitragem.

Palavras-chave: Arbitragem. Tutelas Provisorias. Tutelas antecipadas requeridas em carater
antecedente. Estabilidades Processuais. Coisa Julgada.



ABSTRACT

The present work aims to examine the formation of procedural stabilizations in provisional
remedies preparatory to arbitration, specifically in the case of an anticipatory injunction
requested in advance. Initially, a general analysis of provisional remedies preparatory to
arbitration is conducted, investigating the specific regime of this type regulated by the
Arbitration Law and the Code of Civil Procedure, and how it both resembles and differs from
other types of provisional remedies. Subsequently, a brief analysis of res judicata and
procedural stabilizations is undertaken, investigating how they are formed and the
characteristics of procedural stabilizations in anticipatory injunctions requested in advance,
such as formal res judicata and effects that resemble the negative function of res judicata. In the
fourth chapter, an effort is made to demonstrate these procedural stabilizations of anticipatory
injunctions requested in advance, analyzed in light of the particularities of arbitration,
highlighting the complexity of their application compared to other types of provisional
remedies. Subsequently, the study examines the incompatibility of Article 304 of the Code of
Civil Procedure with preparatory arbitration injunctions. The critical analysis focuses on the
difficulties of harmonizing the CPC/2015 regime with the specificities of arbitration,
highlighting the challenges and possible legal consequences of this incompatibility. Finally, the
work concludes by discussing the specificities of procedural stabilizations in preparatory
arbitration injunctions.

Keywords: arbitration. provisional remedies. anticipatory injunction requested in advance.
procedural stabilizations. res judicata.
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1 INTRODUCAO

O art. 22-A da Lei 9.307/1996 (“Lei de Arbitragem”) autoriza que as partes, mesmo

sujeitas a uma convencao de arbitragem, possam recorrer ao Poder Judiciario para a concessao

de medida cautelar ou de urgéncia antes de instituida a arbitragem.

Essa medida - costumeiramente denominada cautelar preparatoria de arbitragem ou
simplesmente de cautelar pré-arbitral - esta sujeita a regramento préprio na Lei de Arbitragem,
diferente (em alguns aspectos) das tutelas provisoérias previstas no Caodigo de Processo Civil
(“CPC”).

O paragrafo tnico do artigo supracitado determina que “cessa a eficacia” dessa medida
“se a parte interessada ndo requerer a institui¢do da arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias”

apos a efetivacao da respectiva deciséo.

Diante dessa norma e das particularidades da cautelar pré-arbitral, a doutrina costuma (i)
afastar a aplicacdo da estabilizacdo prevista no art. 304 do CPC para tutela antecipada de carater
antecedente; e (ii) ndo analisar eventuais estabilidades processuais outras porventura

decorrentes dessa medida.

Contudo, ante o0 avanco da construcdo doutrinaria acerca das estabilidades processuais,
assim como a proliferacdo de cautelares pré-arbitrais nos ultimos anos, o presente artigo busca
investigar se ha alguma estabilidade processual que se opera nessa medida e quais seriam as

caracteristicas dessa estabilidade.

2 A TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA PREPARATORIA DE ARBITRAGEM

A cautelar pré-arbitral € uma espécie do género tutela provisoria ainda muito recente no
Brasil. Contudo, dado ao aumento da celebracéo de convencGes de arbitragem nos Gltimos anos,
a pretensdo por tutelas cautelares preparatdrias de arbitragem tem sido cada vez mais veiculada

no ambito do Poder Judiciario, principalmente nas Varas Especializadas.

Na visdo defendida neste trabalho, a cautelar pré-arbitral € uma espécie de tutela
provisoria diferente das demais espécies previstas no CPC, pois conta com regramento préprio

e caracteristicas particulares. E o que se passa a analisar.



21  OREGIME DAS TUTELAS PROVISORIAS NA LEI DE ARBITRAGEM

A Lei 13.129/2015, que promoveu uma reforma na Lei de Arbitragem, foi promulgada
em maio de 2015, entrando em vigor apos o decurso de 60 (sessenta) dias. Dentre as mudancas
realizadas, a reforma introduziu normas especificas sobre tutelas provisoérias, positivando
diversos avancos doutrinérios e jurisprudenciais construidos até aguele momento sobre o

assunto no ambito das arbitragens®.

Na lei de arbitragem, foi incluido o seguinte capitulo sobre as tutelas provisorias, que &,

portanto, a base normativa que regula as cautelares pré-arbitrais:

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 concessdo 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 efetivagdo da respectiva deciséo.
Art. 22-B. Instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar
ou revogar a medida cautelar ou de urgéncia concedida pelo Poder
Judiciario.

Paragrafo Unico. Estando ja instituida a arbitragem, a medida cautelar

ou de urgéncia sera requerida diretamente aos arbitros.

Apesar da reforma da Lei de Arbitragem ter sido publicada apds a promulgagdo do CPC
de 2015, a lei foi baseada em um anteprojeto que era anterior ao CPC/2015. Por isso, é possivel
identificar em seu texto algumas imprecisfes e dissonancias com o0 novo regramento sobre

tutelas provisorias positivado no CPC/2015.

! CARRETEIRO, Mateus Aimoré. Tutelas de Urgéncia. In: LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti J.
Curso de Arbitragem. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 393-429.



Em brevissimo resumo, o CPC/2015 alterou a estrutura organizacional das tutelas
provisorias, que passou a ser género; das quais sdo espécies tutela de urgéncia e tutela da
evidéncia. A tutela de urgéncia, por sua vez, pode ser dividida em cautelar e antecipada?; ou

ainda como antecedente ou incidental.

As normas especificas sobre tutelas provisorias na Lei de Arbitragem devem ser lidas e
analisadas sob essa perspectiva. Nessa linha, o Prof. Francisco Cahali® aponta que a expresso
“medida cautelar ou de urgéncia” no titulo do capitulo ¢ no art. 22-A da Lei de Arbitragem

deve ser lida como “tutela provisoria de urgéncia”.

Assim, apesar do termo mais técnico e em consonancia com o CPC ser tutela provisoéria
de urgéncia (seja ela antecipada ou cautelar) preparatoria de arbitragem, a nomenclatura mais
comumente utilizada na pratica forense ¢ certamente “cautelar preparatdria de arbitragem” ou
simplesmente “cautelar pré-arbitral”. Assim, para fins deste trabalho, ressalta-se que tais
expressdes, quando empregadas, referem-se as tutelas provisorias de urgéncia preparatorias de

arbitragem.

Fato é que esse regramento especifico das tutelas de urgéncia na Lei de Arbitragem dé& os
contornos e caracteristicas peculiares da tutela proviséria de urgéncia quando as partes estao
vinculadas a uma convencdo de arbitragem. As referidas normas determinam a competéncia
para julgar essas tutelas provisérias e outras caracteristicas e particularidades dessa tutela

provisoria de urgéncia.

Mas somente essas disposi¢des ndo sdo suficientes para disciplinar todos os “requisitos
para sua concessdo, os 6nus, deveres e faculdades processuais que decorrem da utilizacéo
dessa técnica™®. Portanto, defende Ricardo Aprigliano que tais elementos e lacunas devem ser
complementados, no processo arbitral, pelas regras do processo estatal, mais especificamente
do CPC.

2 No CPC/73 havia uma distingdo nos pressupostos autorizadores da tutela antecipada e tutela cautelar, que nio
subsiste no CPC/2015, em que toda e qualquer tutela de urgéncia esta condicionada a demonstracdo da
probabilidade do direito e risco de dano.

3 CAHALLLI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 307-308.

4 Como serd demonstrado na sequéncia, os arbitros detém competéncia para apreciar e julgar qualquer tutelar
provisoria (urgéncia e evidéncia), mas o Poder Judiciario- em sede preparatoria de arbitragem - s tem competéncia
para apreciar as tutelas provisorias de urgéncia.

5 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Fundamentos processuais da arbitragem. Curitiba: Editora Direito
Contemporaneo, 2023, p. 293-294.
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N&o é possivel deixar de antecipar que ante tais particularidades (que serdo a seguir
tratadas), a cautelar pré-arbitral possui significativas proximidades com o processo cautelar

previsto no diploma processual anteriormente vigente.

2.2 A DIVISAO DE COMPETENCIAS PARA JULGAR AS TUTELAS PROVIORIAS
ESTABELECIDA NA LEI DE ARBITRAGEM

Antes de adentrar na analise da competéncia para julgar as tutelas provisorias, importante

tecer algumas consideracdes sobre a diferenca na estrutura das cortes estatais e arbitrais.

Quando as partes escolhem submeter um determinado litigio a arbitragem, ter-se-4 em
mente que, o tribunal arbitral ndo é um “6rgdo permanente” tal como o Poder Judiciario, que
esta a disposicdo das partes no momento que surge um conflito de interesses®. O tribunal arbitral

(ou arbitro unico) é constituido a posteriori e de forma especifica para um determinado litigio.

Considera-se instituida a arbitragem quando é constituido o tribunal arbitral, o que ocorre
quando todos os arbitros aceitam o encargo. Essa constituicdo pode levar meses, a depender do
modo de indicacdo e escolha dos arbitros, assim como da ado¢do de medidas de protelatdrias

pelas partes.

Nesse lapso temporal entre o surgimento da pretenséo e constituicdo do tribunal arbitral
é de fundamental importancia a atuacio e cooperacdo’ do Poder Judiciario no julgamento das
tutelas provisorias de urgéncia, principalmente para assegurar a efetividade do provimento

arbitral final®.

Em outras palavras, o perigo de dano e risco ao resultado util do processo arbitral obriga
as partes a recorrerem ao Poder Judiciario, e ndo permite que aguardem a instituicdo da

arbitragem.

® CARRETEIRO, Mateus Aimoré. Tutelas de Urgéncia. In: LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti J.
Curso de Arbitragem. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 393-429.

T “A atuagdo judicial, no processo de urgéncia antecedente a arbitragem, constitui modalidade de colaboragao entre
orgaos jurisdicionais” (TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e a Tutela Provisoria no Codigo de Processo Civil de
2015. IN: Revista de Arbitragem e Mediagéo, vol. 46/2015, p. 287 — 313, Jul — Set, 2015). No mesmo sentido:
COSTA, Marcos Gomes da. Tutela de Urgéncia e Processo Arbitral. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (USP). Séo Paulo, 2013, p. 137.

8 CARRETEIRO, Mateus Aimoré. Tutelas de Urgéncia. In: LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti J.
Curso de Arbitragem. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 393-429.
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Nessa linha, o art. 22-A da Lei de Arbitragem determina expressamente a possibilidade
de, antes de instituida a arbitragem, as partes terem o direito de recorrer ao Poder Judiciario,
para requerer a concessao de medida cautelar ou de urgéncia. Por outro lado, o parégrafo Gnico
do art. 22-B garante a competéncia dos arbitros® para apreciar e julgar, ou ainda manter,

modificar ou revogar tais medidas, apos instituida a arbitragem.

Em outras palavras, no direito brasileiro!®, pode-se afirmar que existe uma divisdo de
competéncias entre arbitros e Poder Judiciario para concessao de tutelas provisorias. Dar-se-a,

contudo, evidente preferéncia aos arbitros para apreciacio das tutelas provisorias'®.

Isto porque a competéncia do Poder Judiciario é proviséria e temporaria. Segundo
leciona Eduardo Talamini!?, a competéncia sera provisoria porque “serd substituida pela
competéncia arbitral, t&o logo a arbitragem instaure-se” (ou tdo logo cesse a impossibilidade
de atuagdo do arbitro/tribunal); e sera temporaria “porque ha prazo para a atuacao judicial

terminar”.

Nesse contexto, também é necessario notar que a Lei 13.129/2015 tdo somente cuidou de
positivar um entendimento que ja vinha sendo aplicado pela doutrina e pelo Superior Tribunal
de Justica, acerca da divisao de competéncias entre o arbitro e o Poder Judiciario para concessdo
de tutelas provisorias de urgéncia. Na dic¢do utilizada pelo STJ no julgado paradigma sobre o
tema de divisdo de competéncias, a competéncia do Poder Judicidrio “é precéria e nao se

prorroga, subsistindo apenas para analise do pedido liminar”®3,

% Parece l6gico pensar que se o arbitro tem competéncia para julgar a demanda, ele tem competéncia para julgar
tutelas de urgéncia que buscam preservar o resultado Gtil da tutela pleiteada, o que nos faz, prima facie, questionar
a necessidade dessa previsdo legal. Contudo, é possivel encontrar discussdes na doutrina acerca da competéncia
dos arbitros para apreciar tutelas de urgéncia, isto porque o art. 1.086, Il do CPC/73 (antes da reforma da Lei
9.307/96) dava a impresséo de que o arbitro ndo tinha poder cautelar, ao afirmar que era defeso ao arbitro “decretar
medidas cautelares”. Assim, o legislador pos fim a toda ¢ qualquer discussdo sobre o assunto. Sobre o tema:
CARMONA, Carlos Alberto de. Arbitragem e Processo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

10 «...] pode-se identificar, entre os varios ordenamentos juridicos, quatro modelos basicos para a competéncia
para medidas cautelares: competéncia exclusiva dos arbitros, competéncia exclusiva do Poder Judiciario,
competéncia concorrente e competéncia coordenada”. (NEVES, Flavia Bittar; LOPES, Christian Sahb Batista.
Medidas Cautelares em Arbitragem. In: CARMONA, Carlos Alberto. LEMES, Selma Ferreira. MARTINS, Pedro
Batista. 20 anos da lei de Arbitragem: Homenagem a Petronio Muniz. 1. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017.)

11 NEVES, Flavia Bittar; LOPES, Christian Sahb Batista. Medidas Cautelares em Arbitragem. In: CARMONA,
Carlos Alberto. LEMES, Selma Ferreira. MARTINS, Pedro Batista. 20 anos da lei de Arbitragem: Homenagem
a Petronio Muniz. 1. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017, p. 452-472.

12 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e a Tutela Proviséria no Cédigo de Processo Civil de 2015. IN: Revista de
Arbitragem e Mediacéo, vol. 46/2015, p. 287 — 313, Jul — Set, 2015.

18 STJ, Terceira Turma, REsp 1.297.974, Min. Relator Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 05/03/2015,
publicado em 31/03/2015.
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O art. 22-A utiliza a expressdo “antes de instituida a arbitragem”, o que pode levar ao

falso entendimento de que a competéncia do Poder Judiciario esta restrita a esse escopo.

Contudo, ndo se questiona a competéncia do Poder Judiciario (ainda que sua ocorréncia
nesse caso seja rara) para julgar tutelas provisorias de urgéncia apds a constituicdo do Tribunal
Arbitral, no curso da Arbitragem, de forma excepcional - e também provisoria e temporaria -
caso ocorra um impedimento temporario deste Tribunal Arbitral em exercer jurisdigdo*.
Contudo, essa rara hip6tese ndo é objeto deste trabalho, que analisa apenas as cautelares pré-

arbitrais.

Ainda, os arbitros detém competéncia para apreciar e julgar qualquer espécie de tutela
provisdria (seja de urgéncia e evidéncia)®®; enquanto o Poder Judiciario — no dmbito das
cautelares preparatorias de arbitragem - s6 tem competéncia para apreciar as tutelas provisorias
de urgéncia, dada as particularidades e limites da competéncia do Poder Judiciario

determinadas na Lei de Arbitragem?.

Sendo assim, para fins do presente artigo, nos ateremos a analisar as tutelas provisorias
de urgéncia (sejam elas cautelares ou antecipadas) preparatorias de arbitragem?'’, isto &,

ajuizadas perante o Poder Judiciario antes de instituida a arbitragem: as cautelares pré-arbitrais.

2.3 EFICACIA NA CAUTELAR PRE-ARBITRAL E SUA APROXIMACAO COM O
PROCESSO CAUTELAR DO CPC/73

O parégrafo unico do art. 22-A da Lei de Arbitragem determina que “cessa a eficacia” da
cautelar pré-arbitral “se a parte interessada nao requerer a instituicao da arbitragem no prazo

de 30 (trinta) dias, contado da data de efetivacéo da respectiva decisdo”.

14 Nesse sentido: Na hipdtese de impossibilidade momentanea dos arbitros (n. 3.8), o juiz estatal atuara até que
esses tornem a estar disponiveis — momento em que imediatamente remeterd a questdo para a arbitragem,
encerrando-se o processo judicial urgente.” (TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e a Tutela Proviséria no Codigo
de Processo Civil de 2015. IN: Revista de Arbitragem e Mediagéo, vol. 46/2015, p. 287 — 313, Jul — Set, 2015).
15 CARRETEIRO, Mateus Aimoré. Tutelas de urgéncia e processo arbitral. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 202.

16 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. 4. ed. Barueri: Atlas,
2023, p. 343.

17 Atualmente, ndo ha discussdo sobre o cabimento de tutela proviséria de urgéncia incidental — isto é, no curso da
arbitragem, apds a instauracéo do tribunal arbitral, se verificada a impossibilidade temporaria do exercicio da
jurisdicdo pelo arbitro ou tribunal arbitral (como, por exemplo, por motivos de afastamento em caso de doenga).
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A partir desse dispositivo, extrai-se que € necessario formular o requerimento de
instauracdo de arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias para preservar a eficicia da cautelar
pré-arbitral®,

Por exemplo, se foi requerida e deferida tutela para suspender os efeitos de uma
deliberacdo assemblear, é necessario que a parte que obteve a tutela instaure a arbitragem no
prazo indicado, sob pena de que a deliberacdo até entdo suspensa volte a produzir efeitos. Essa
é a principal particularidade dessa espécie de tutela provisoria, que lhe diferencia e afasta das

demais espécies previstas no CPC.

Por outro lado, é justamente essa previsdo acerca de sua eficacia que Ihe aproxima do
processo cautelar previsto no CPC/73 (além da carateristica de divisdo de acdo cautelar e
principal): o pedido principal ndo sera formulado em 15 dias naquela a¢do, nem seré apreciado
por aquele juiz que julgou a tutela provisoria; serd formulado em outra acdo “principal”, em

sede arbitral, perante o Tribunal Arbitral.

Por 6bvio, todas as normas do CPC/2015 sobre tutelas proviséria relativas a formulagao
de pedido principal e que d& sequéncia ao procedimento naquela mesma a¢do sdo, portanto,
incompativeis com a cautelar pré-arbitral - como é o caso, por exemplo, do art. 303, § 1.°, I do
CPC?,

Como visto, a reforma da Lei de Arbitragem baseou-se no CPC/73, de forma que esse
parametro de 30 dias adveio, justamente, da antiga legislacdo processual sobre processo

cautelar.

O art. 806 do CPC/73 fixava o0 prazo também de 30 dias para a parte propor acédo principal
(de mérito), quando a medida cautelar fosse concedida em procedimento preparatério.
Inclusive, o referido prazo também era contrado da data de sua efetivagdo (art. 806 do CPC/73),

isto é, da execucdo da providéncia preventiva - e ndo do deferimento da medida.

Aqui, podem ser utilizadas como pardmetro as construcdes doutrinarias sobre o tema no

ambito do processo cautelar do CPC/73 - desde que, por obvio, sejam lidas, interpretadas e

18 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e a Tutela Proviséria no Cédigo de Processo Civil de 2015. IN: Revista de
Arbitragem e Mediacéo, vol. 46/2015, p. 287 — 313, Jul — Set, 2015.
19 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e a Tutela Provisoria no Cédigo de Processo Civil de 2015. IN: Revista de
Arbitragem e Mediacéo, vol. 46/2015, p. 287 — 313, Jul — Set, 2015.
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adaptadas as particularidades da cautelar pré-arbitral, arbitragem e do novo diploma processual

vigente, mutatis mutandis.

Por exemplo, a doutrina considerava o processo cautelar, dada natureza e fim especifico,
com uma eficéacia essencialmente temporaria e provisoria. De acordo com Humberto Theodoro
Junior, essas caracteristicas eram verificadas porque “s6 dura enquanto se aguarda a solucao
do processo de cogni¢do ou de execucgao, que € o principal, o que soluciona realmente a lide;
e destina-se forcosamente a ser substituida por outra medida que seré determinada, em carater

definitivo, pelo processo principal”?.

Além disso, se deferida a medida, a eficacia perdurava ao longo do prazo de 30 (trinta)
dias e, se observado o prazo pela parte para propor acéo principal e ndo houvesse extingéo,
revogagdo ou substituicdo da medida, a eficicia perdurava “enquanto pender o processo

principal” (art. 807 do CPC/73).

Essa construcdo também ¢é vista na cautelar pré-arbitral, mas com algumas pequenas
diferengas proprias da arbitragem. A preservacao da eficacia da medida urgente preparatoria
“depende do simples requerimento de instauragdo da arbitragem” € ndo da proposi¢do da acdo
principal. E que a formulacdo da demanda principal em sede arbitral “normalmente sé se

aperfeicoa em momento subsequente do procedimento”.

Mas assim como era no processo cautelar, enquanto durar o procedimento arbitral, caso
ndo seja extinta, revogada ou reformada, a tutela proviséria deferida continuard produzindo

efeitos.

Por outro lado, se a acdo principal (no caso do processo cautelar) ndo fosse proposta no
prazo de 30 dias, a medida perdia automaticamente a sua eficacia. Ainda, este prazo era

considerado decadencial e ndo se sujeitava a interrup¢do ou suspensio??.

Mas ndo sé as construcdes tedricas sobre eficacia do processo cautelar podem ser
utilizadas como parametro para a cautelar pré-arbitral. Na verdade, todas as teorias sobre a
dogmatica do processo cautelar podem ser investigadas para fins de uma melhor anélise da

espeécie cautelar pré-arbitral.

20 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 24. ed. S&o Paulo: Universitaria de Direito, 2008, 161.
21 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 24. ed. S0 Paulo: Universitaria de Direito, 2008, 164.
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Em breve sintese, sdo trés principais teorias que contribuiram sensivelmente para o
aperfeicoamento do processo cautelar??, as teorias formuladas pelos juristas italianos: (i)
Chiovenda® — que enxergava a medida cautelar como uma agdo asseguradora, advinda da
“necessidade efetiva e atual de afastar o temor de um dano juridico™; (ii) Calamandrei®* — que
enxergava a tutela cautelar como uma tutela mediata (em relacdo ao direito substancial), mas
que tinha finalidade imediata de assegurar a eficicia pratica da providéncia definitiva, garantir
o eficacia do pronunciamento judicial®; e (iii) Carnelutti® — que defendia que a finalidade da
tutela cautelar era evitar qualquer alteracdo no equilibrio inicial das partes que possa derivar da

duracéo do processo?’.

3 COISA JULGADA E ESTABILIDADES PROCESSUAIS

31 A CONSTRUCAO DOUTRINARIA SOBRE A COISA JULGADA

A conceituacdo da coisa julgada ndo é uma tarefa simples e pacifica. H4 muito se discute

0 que é a coisa julgada.

O Codigo de Processo Civil determina que a coisa julgada ¢ “a autoridade que torna
imutavel e indiscutivel a deciséo de mérito” (art. 502, CPC), ao passo que a LINDB aponta se
tratar de “decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso” (art. 6°, §3°, Decreto-Lei 4.657/42). Mas
essas previsdes ndo sdo suficientes para entender o instituto por completo. Mas essa previsao
ndo é suficiente para entender o instituto por completo. E importante dar um passo atras e

analisar as construcdes doutrinarias e discussfes acerca da coisa julgada.

22 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 24. ed. Sao Paulo: Universitaria de Direito, 2008, p. 36.
23 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Trad. de Paolo Capitanio. 1. ed. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 333.

24 CALAMANDREI, Piero. Introducion ai estudio sistematico de las providencias cautelares. Padova: Cedam,
1936, p. 21.

% Confirme descreve Humberto Theodoro Junior, Calamadrei fez uma importante contribuicdo também na
sistematizagdo dos provimentos cautelares, na medida que entendia que deveria buscar a sistematizagdo com base
no fim (antecipacdo dos efeitos da providéncia principal) e ndo na qualidade (declarativa ou executiva) de seus
efeitos (THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 24. ed. Sao Paulo: Universitéria de Direito, 2008,
p. 38).

26 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958, p. 356.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 24. ed. Sdo Paulo: Universitaria de Direito, 2008, p. 38-
40
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Em retorno aos classicos, temos a posicdo de Eduardo Couture, que afirmava que a coisa
julgada seria uma presuncao de autoridade do julgado?. Por sua vez, o jurista alemao Hellwig?®
defendia que a coisa julgada seria apenas um dos varios efeitos da sentenca — ou, mais

especificamente, o efeito declaratorio. Esse efeito seria considerado imutével e indiscutivel.

Essa teoria foi duramente criticada por Liebman. Na sua visao, o jurista alemdo estaria
confundindo o efeito natural da sentenca com a definitividade e incontestabilidade deste
efeito®.

Assim, Liebman adotou uma posic¢éo contraria e desvinculou-se da ideia de coisa julgada
como efeito da sentenca, porque entendia que aquela ndo poderia decorrer desta. A autoridade
da coisa julgada decorria de norma externa a propria decisdo, definindo-a como qualidade da
sentenca e dos seus efeitos>!.

Na sequéncia, Barbosa Moreira apresentou discordancia a essa concepcao proposta por
Liebman, por entender que ndo ha como considerar imutaveis os efeitos de uma sentenca?. Por
exemplo, explicou o processualista brasileiro que, se os efeitos de uma sentenca que
desconstitui o divorcio entre duas pessoas fossem considerados imutaveis, elas ndo poderiam

Se casar novamente uma com a outra, 0 que se sabe no ser o caso.*

Barbosa Moreira passou a defender que “a imutabilidade consequente ao transito em
julgado reveste, em suma, o contetdo da sentenca, ndo os seus efeitos. Reveste todo o conteldo

decisorio”®*,

Seja a coisa julgada um efeito da sentenca, uma qualidade dos efeitos da sentenca ou o

gue reveste o conteddo da sentenca, fato é que toda essa construcdo doutrinaria ao longo dos

28 COUTURE, Eduardo J. La cosa juzgada como presuncion legal. Revista Juridica, ano 3, v. 17, set/out. 1955,
p. 16-17.

2 HELLWIG, Konrad. System des deutschen zivilprozeRrechts. Leipzig: Deichert’sche, 1912, p. 772-773

30 Também cumpre ressaltar a critica expressa de Liebman: “quando Hellwig — como ja se viu — define a coisa
julgada como o efeito especifico da sentenca que j& ndo seja recorrivel e mais precisamente como a eficacia
declaratéria da sentenca, confunde justamente o efeito normal da sentenga com a definitividade e
incontestabilidade deste efeito.” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficcia e autoridade da sentenca e outros escritos
sobre a coisa julgada: com aditamentos relativos ao direito brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.
40).

31 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficcia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada: com
aditamentos relativos ao direito brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 37.

32 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 109.
33 Exemplo suscitado em: CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas. 3. ed. Salvador:
JusPodivm, 2019, p. 88.

3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Eficacia da Sentenca. In: Temas de direito processual: 32 série. 3. ed. S0
Paulo: Saraiva, 1984, p. 112.
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anos possibilitou um avanco nessa categoria a partir de um conceito mais amplo: o das

estabilidades processuais®.

Como caracteristicas préoprias da coisa julgada material estdo: (i) a funcdo negativa, com
o impedimento de propositura de demanda com objeto idéntico (art. 485, V, CPC/15); (ii) a
funcdo positiva, com a vinculagdo dos juizes a observancia da questdo prejudicial estabilizada
quando a sua matéria for deduzida novamente como questao prejudicial em processos futuros
(art. 503, CPC/15); e (iii) a eficacia preclusiva (art. 508, CPC/15), como impedimento a
propositura de demandas incompativeis com a questdo prejudicial estabilizada, na medida da

sua incompatibilidade®®.

A coisa julgada material, conforme aponta a doutrina®’, diferencia-se da coisa julgada
formal, a qual limita-se a tornar “imutével, dentro do processo, 0 ato processual sentenca,
pondo-a com isso ao abrigo dos recursos definitivamente preclusos”, sendo um “pressuposto

da coisa julgada material”.

3.2 ASESTABILIDADES PROCESSUAIS

N&o ha como deixar de notar uma alteracdo de maior relevancia nas normas previstas no
Caodigo de Processo Civil de 2015, no qual o legislador optou por adotar expressamente a

terminologia “estabilidades processuais”.

Segundo Antonio do Passo Cabral, o CPC/15 teria aprimorado o texto processual, na
medida que: “1) passou a admitir as estabilidades processuais como um género no qual estdo
compreendidas diversas espécies; 2) ampliou as espécies de estabilidade expressamente
disciplinadas em lei (...); e, portanto, 3) passou a exigir um exame conjunto das estabilidades

processuais”.

3 Sobre o tema, ver: CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas. 3. ed. Salvador:
JusPodivm, 2019.

3% Adota-se, neste trabalho, a conceituacéo de eficacia preclusiva da coisa julgada proposta por Bruno Vasconcelos
Carrilho Lopes. Sobre o tema, ver: LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Limites objetivos e eficacia preclusiva
da coisa julgada. S8o Paulo: Saraiva, 2012.

37 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo Cintra. GRINOVER, Ada Pelegrini. DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 27. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 333.
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Influenciada por essa nova estrutura legislativa, a dogmatica evoluiu da incessante inércia
dos debates destinados a tdo somente distanciar as formas de estabilidade (por exemplo, na
tentativa de diferenciar a coisa julgada da preclusdo) para um cenario de aproximacao desses
institutos, agora aglutinados em uma mesma categoria juridica. Um género que se divide em

inlmeras especies.

Trata-se, em esséncia, de uma nova forma de se pensar tais institutos classicos do
processo, expandindo os horizontes para estabilidades antes ndo estudadas com o devido rigor

e que nao se enquadravam devidamente nem como coisa julgada, nem como precluséo.

Atento a essa nova conjuntura, Bruno Lopes® aponta que as “a mera referéncia a coisa
julgada ou a preclusao néo serve, a titulo de exemplo, para descrever a estabilizacdo da tutela
provisoria (...), do mandado monitério ndo impugnado (....) ou da sentenga que extingue o
processo sem o0 julgamento do mérito”. Inclusive, corretamente observa que “a multiplicidade
de regras que atualmente regulamentam a coisa julgada permite identificar regimes distintos

quanto a forca da estabilidade gerada com a sua formacéo”.

Nesse contexto, como aponta Carolina Uzeda®, torna-se possivel “identificar as
estabilidades em graus”, os quais englobam “fendmenos muito mais amplos do que as duas

formas classicas previstas no CPC/73”.

E o0 que se pretende neste trabalho: analisar a existéncia e os contornos da estabilidade
processual decorrente da decisdo proferida em sede de cautelar pré-arbitral.

3.3 A ESTABILIDADE DA TUTELA ANTECIPADA REQUERIDA EM CARATER
ANTECEDENTE

A processualista Ada Pellegrini Grinover, ainda em 1997, apresentou ao Instituto

Brasileiro de Direito Processual (IBDP) a redacdo de uma proposta legislativa destinada a

38 LOPES, Bruno. A estabilidade das decisdes judiciais. In: DINAMARCO, Candido da Silva et al (orgs.). Estudos
em homenagem a Candido Rangel Dinamarco. Sao Paulo: Malheiros, 2022, p. 165.

3UZEDA, Carolina. Pedido de ajustes e esclarecimentos: a participacdo das partes na decisdo de saneamento e
organizagao do processo. Revista de processo, vol. 289, p. 167-188, mar. 2019.
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regulamentacdo dos institutos da execucdo provisoria e da estabilizacdo da antecipacdo da

tutela.

Nessa ocasio, a professora Ada*® ponderou que, “uma vez concedida a tutela antecipada,
0 réu devidamente informado [pode] adotar conduta processual assemelhada aquele que,
recebendo o mandado monitério, deixa de oferecer embargos”. Por essa razdo, entendia que
“ndo ha porque o processo prosseguir até a sentenca de meérito, podendo a tutela antecipada

estabilizar-se”. A proposta, naquele momento, nao foi a frente.

No entanto, no ano de 2005, a processualista publicou o trabalho “Tutela Jurisdicional
Diferenciada: a antecipacdo e sua estabilizacdo”*, no qual realizou uma pesquisa de direito
comparado conduzida através de um questionario respondido por onze processualistas de
diferentes origens (Alemanha, Argentina, Austria, Bélgica, Brasil, Colémbia, Espanha, Grécia,
Italia, Japdo e Uruguai). Dessa pesquisa, foram suscitados modelos de regulamentacdo que

influenciaram na construcéo dos contornos da estabilizagio da tutela antecipada brasileira®.

Um desses modelos decorre do exemplo francés, que prevé o procedimento do référé. A
sua origem retoma desde o século XVII, com a sua ado¢éo pelo Code de Procédure Civile de
1806 e, posteriormente, pelo Nouveau Code, que foi formulado a partir da edicdo de quatro
decretos datados da década de 1970.

Segundo a redagdo vigente do CPC francés, encontra-se a previsdo da categoria
tradicional do référé prevé que, “em todos os casos de urgéncia, o presidente do tribunal
judiciario ou o juiz de litigio de protecdo nos limites de sua competéncia, pode ordenar em
referéncia [référé] todas as medidas que ndo sejam submetidas a nenhuma contestacéo séria ou

que justifique a existéncia de um litigio™*.

Conforme aponta a doutrinadora francesa Cécile Chainais**, o referido dispositivo indica

como condi¢des para a concessdo da estabilidade, a presenca de um “caso de urgéncia”,

40 GRINOVER, Ada Pellegrini. Proposta de alteracdo ao cédigo de processo civil justificativa, Revista de
Processo, v. 86, p. 191-195, abr./jun. 1997.

41 Idem. Tutela Jurisdicional Diferenciada: a antecipacéo e sua estabilizacdo, Revista de Processo, v. 121, p. 11-
37, mar. 2005.

42 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto a chamada “estabilizagdo da tutela
antecipada, Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, n. 55, jan./mar. 2015.

43 Tradugdo livre. No original: “Dans tous les cas d'urgence, le président du tribunal judiciaire ou le juge des
contentieux de la protection dans les limites de sa compétence, peuvent ordonner en référé toutes les mesures qui
ne se heurtent a aucune contestation sérieuse ou que justifie I'existence d'un différend”.

4 CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le procés civil en droit francais et italien.
Paris: Dalloz, 2007, p. 70. No mesmo sentido: “provision francese secondo cui il giudice del référé pud emanare
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caracterizado pela (i) auséncia de contestacao seria por parte do réu, em razao da probabilidade
do direito do autor e (ii) existéncia de um direito essencialmente litigioso. Por essa razéo, o
référé francés, conforme aponta o professor francés Serge Guinchard, “é um corolario da

proibicio de denegacao de justica’.

Na estrutura francesa, a atuacdo do juiz do refére “limita-se a examinar a situacdo de
urgéncia para o fim de conceder, ou ndo, uma medida proviséria, enquanto nao for proferida
uma decis&o no processo principal*®. Além disso, o référé nio depende do ajuizamento de um
novo processo, nem estabelece um prazo pré-fixado para que seja ajuizada a demanda
principal®’. Nesse caso, “considerando a possibilidade de jamais ser iniciado posteriormente
um processo de mérito, nao é de se excluir a hipdtese de que a decisdo provisoria possa ser
levada a perdurar indefinidamente™*®. Fixa-se, portanto, uma estabilidade ao comando

decisorio.

Outra fonte de influéncia decorreu do direito italiano, com a sua tutela sumaria, a qual
permitiu que “fossem concedidos provimentos de antecipacao dos efeitos da decisdo de mérito,
cuja eficacia ndo dependesse do ajuizamento posterior de uma demanda de mérito”*°. Essa
proposta de estabilizacdo da tutela sumaria teria sido proposta no ano de 1978, encapada por
Enrico Tullio Liebman, que elaborou um projeto “prevendo a criacdo de uma modalidade de
tutelas provisorias satisfativas, no qual, uma vez concedidas, pudessem discorrer sobre a
possibilidade do autor e do réu darem continuidade, ou ndo, ao processo de conhecimento

ordinario”®.

Posteriormente, houve uma evolucdo dessa construcdo para que a referida tutela pudesse

ser prestada “mediante cogni¢cdo sumaria, em processo autdbnomo ou mesmo dentro dos

ordinanza immediatamente esecutiva a favore del creditore ove I'obbligazione 'non sia seriamente contestabile
(PROTO PISANI, Andrea. Verso la residualita del processo a cognizione piena? Il Foro Italiano, v. 129, 2006).

4 Traducdo livre. No original: “il est un corollaire de I'interdit du déni de justice” (GUINCHARD, Serge. La
protection juridictionnelle dans le procés civil en droits francais et italien. Paris: Dalloz, 2007, em prefécio).

46 DOTTI, Rogéria. A estabilizagdo da tutela antecipada no CPC de 2015: a autonomia da tutela sumaria e a coisa
julgada dispensavel, Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, ano 3, n. 3, dez. 2018.

47 COSTA, Rosalina Moitta Pinto da. Référé e estabilizagdo da tutela: consequéncias da importacdo de um sistema
culturalmente diferente do nosso, Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 78, pp. 391-412,
jan./jun. 2021.

48 PAIM, Gustavo Bohrer. O référé francés, Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 37, n. 203, p. 99-118, jan. 2012.

4 DOTTI, Rogéria. A estabilizagdo da tutela antecipada no CPC de 2015: a autonomia da tutela sumaria e a coisa
julgada dispensavel, Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, ano 3, n. 3, dez. 2018.

%0 STEFFLER, Luan Eduardo. Estabilizagdo da tutela antecipada antecedente da incorporagéo ao sistema juridico
brasileiro até supostos tracos da técnica monitéria no seu processamento, Revista de Processo, v. 316, p. 147-163,
jun. 2021.
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procedimentos de cognicdo plena, suficiente, por si sO, a resolver a lide ou litigio sem o
desdobramento do processo de cognicdo plena até o final”®!. Nesse cenério, “deix[ou] de ser
necessario que a questdo do mérito seja apresentada e mantida pendente”. Ou seja, “a
cognicao plena deixou de ser algo compulsorio, tornando-se uma opgao das partes, ou seja,

algo meramente eventual”®,

A partir desses referenciais, a processualista Ada Pellegrini concluiu que, “em alguns
paises pode-se chegar a Estabilizacdo da Antecipacdo da Tutela, quando a ela ndo se opuser
qualquer das partes, de forma a dispensar o processo de conhecimento e a sentenca de

mérito”>*.

Desses estudos, surgiu o Projeto de Lei n° 186/2005, de autoria dos professores Ada
Pelegrini Grinover, José Roberto dos Santos Bedaque, Kazuo Watanabe e Luiz Guilherme
Marinoni, o qual previa em relagdo a tutela antecipada que, “ndo intentada a acéo, a medida

antecipatdria adquirira forca de coisa julgada nos limites da decisao proferida”.

Anos mais tarde, com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, restou positivado
o “procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente” (arts. 303-304, CPC).
Por opcdo politico legislativa, previu-se que “a tutela antecipada (...) torna-se estavel se da

decisdo que a conceder néo for interposto o respectivo recurso” (art. 304, caput, CPC).

No entanto, ressaltou-se que “a decisdo que concede a tutela ndo faré coisa julgada, mas

a estabilidade dos respectivos efeitos s serd afastada por decisdo que a revir, reformar ou

invalidar, proferida em agédo ajuizada por uma das partes” (art. 304, §6°, CPC).

Para que obtenha a referida estabilidade, o art. 303, §2°, do CPC confere “um 06nus
processual ao autor da demanda, no sentido de aditar a peti¢éo inicial, sob pena de extin¢édo
do processo e, por conseguinte, cessdo da eficacia™®.

51 ANDRADE, Erico. A técnica processual da tutela sumaria no direito italiano, Revista de Processo, v. 179, jan.
2010. No mesmo sentido: MENCHINI, Sergio. Nuove forme di tutela e nouvi modi di risoluzione delle
controversie: verso il superamento della necessita dell'accertamento con autorita di giudicato, Rivista di Diritto
Processuale, v. 61, n. 1, gen./mar. 2006.

52 Tradugdo livre. No original: “viene meno I'esigenza che sia resa e tenuta pendente la causa di merito”
(CONSOLO, Claudio. Spiegazioni di diritto processuale civile. 5. ed. Padova: Cedam, 2006, p. 25).

3 DOTTI, Rogéria. A estabilizacéo da tutela antecipada no CPC de 2015: a autonomia da tutela sumaria e a coisa
julgada dispensavel, Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, ano 3, n. 3, dez. 2018.

% GRINOVER, Tutela Jurisdicional Diferenciada: a antecipacéo e sua estabilizacdo, Revista de Processo, v. 121,
p. 11-37, mar. 2005.

% FICHTNER, José Antonio; MONTEIRO, André Luis. Tutela provisoria na arbitragem e novo codigo de
processo civil: tutela antecipada e tutela cautelar, tutela de urgéncia e tutela da evidéncia, tutela antecedente e
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Além disso, faz-se necessario que “se da decisdo que a conceder nao for interposto o
respectivo recurso” (art. 303, CPC), isto €, caso o réu ndo se insurja contra a decisdo de
concessdo da tutela antecipada, serd conferida a estabilidade aos efeitos da decisdo. Sendo
assim, “a inércia do réu possibilita a resolucéo do conflito sem que se profira uma sentenca

resolvendo o mérito”.

Cumprido os pressupostos acima, a estabilizacdo prevista no procedimento de tutela
antecipada garante a conservagdo dos seus efeitos, “enquanto ndo revista, reformada ou

invalidada por decisdo de mérito” (art. 304, §3°, CPC).

No entanto, a tutela em questdo ndo deixa de ser precaria, uma vez que “a estabilizacao
(...) ndo amplia o grau da cognicdo da tutela provisoria, até porque o juizo de cognicao se da
apenas quanto a concessdo ou ndo da tutela antecipada e ndo quanto a sua estabilizacdo™®’.

A decisdo, portanto, podera ser revisitada em sede da acdo prevista no §2° do art. 304 do CPC.

Nesse caso, conforme aponta o professor Bruno Vasconcelos Lopes®®, “ha a formac&o da
coisa julgada formal, sendo inadmissivel modificar a decis@o antecipatdria no mesmo processo
onde foi proferida”. Além disso, prevé que “a revisdo depende da propositura de demanda
especifica com o pedido de sua revisdo, reforma ou invalidacdo”, sendo uma “estabilidade
semelhante a que decorre da funcdo negativa da coisa julgada”. Trata-se, no entanto, de
estabilidade diversa da coisa julgada material, na medida em que ndo ostenta os atributos da
funcdo positiva da coisa julgada e da eficacia preclusiva da coisa julgada.

Desse modo, a estabilidade processual conferida no procedimento de tutela antecipada,
na forma do art. 304 do CPC, é diversa da coisa julgada material, constituindo-se a partir de
contornos e limites préprios, 0s quais garantem — contudo — a conservacao dos efeitos da tutela

até posterior revisdo a ser realizada em processo diverso.

tutela incidental. In: CARMONA, Carlos Alberto et al (coords.). 20 anos da Lei de Arbitragem: homenagem a
Petronio R. Muniz. So Paulo: Atlas, 2017, p. 501.

% JAYME, Fernando Gonzaga; SOUSA, Alexandre Rodrigues de. Tutela sumaria no cddigo de processo civil:
apontamentos acerca da estabilizac8o da tutela antecipada, Revista de Processo, v. 275, p. 231-253, jan. 2018.
STZANETI JR. Hermes; REGGIANI, Gustavo Mattedi. Estabilizacéo da tutela antecipada antecedente e incidental:
sugestdes pragmaticas para respeitar a ideologia de efetividade do CPC/2015, Revista de Processo, v. 284, p. 213-
235, out. 2018.

8 LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. A estabilidade das decisdes judiciais. In: DINAMARCO, Candido da
Silva et al (orgs.). Estudos em homenagem a Candido Rangel Dinamarco. Sao Paulo: Malheiros, 2022, p. 171.
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4 AS ESTABILIDADES PROCESSUAIS NA CAUTELAR PREPARATORIA DE
ARBITRAGEM

Feitos os esclarecimentos sobre as estabilidades processuais, cumpre analisa-las no ambito da

cautelar pré-arbitral.

41 A (IN)COMPATIBILIDADE DO ART. 304 DO CPC COM A CAUTELAR
PREPARATORIA DE ARBITRAGEM

Como visto, a tutela antecipada requerida em carater antecedente tem uma
particularidade: cumprido o 6nus processual de aditar a peticdo inicial, e caso o réu ndo se
insurja contra a decisao de concessdo da tutela antecipada, é conferida estabilidade aos efeitos

da decisao.

Como a cautelar preparatoria de arbitragem pode também se estruturar como uma tutela
antecipada requerida em carater antecedente, é possivel questionar se o art. 304 que determina
a estabilizacdo dos efeitos da decisdo € compativel com o regramento da cautelar pré-arbitral e
pode ser aplicada a esta? Ou seja, a norma de estabilizacdo do art. 304 do CPC aplica-se a tutela
antecipada concedida pelo Poder Judiciario em carater antecedente a instituicdo de uma

arbitragem?

De acordo com Eduardo Talamini®®, “a tutela antecipada pré-arbitral no se estabiliza”,
por diversos fundamentos, a saber: (i) a precariedade da competéncia judicial pré-arbitral; (ii)
a incompatibilidade a finalidade primordial da estabilizagdo com a arbitragem; assim como a
necessidade de se desincentivar (iii) a judicializagdo promovida por essa eventual estabilizacao;

e (iv) o aumento da interposicao de recursos.

Além disso, 0 autor entende que a estabilizagdo prevista no art. 304 ndo se aplica a tutela
concedida em sede de cautelar preparatoria de arbitragem em face da sua incompatibilidade
com paragrafo Unico do art. 22-A da Lei de Arbitragem, que determina que a eficacia da medida

% TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e a Tutela Provisoria no Cédigo de Processo Civil de 2015. IN: Revista de
Arbitragem e Mediacéo, vol. 46/2015, p. 287 — 313, Jul — Set, 2015.
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provisoria concedida na cautelar pre-arbitral cessa se ndo for protocolado requerimento de

instauracdo da arbitragem em 30 dias.

Na sua visdo, a “regra em questdo prevalece sobre aquela do art. 304 do CPC/2015 (que
prevé a estabilizacdo da tutela antecipada) — seja pelo critério da temporalidade (a Lei 13.129
é posterior ao Cadigo de Processo Civil de 2015), seja pelo critério da especialidade (é regra

especial para a arbitragem)”®°.

No mesmo sentido, Fichtner e Monteiro®, que antes da reforma da Lei de Arbitragem
tinham se posicionado pela aplicabilidade da estabilizacao da tutela na cautelar preparatoria de

arbitragem, em texto mais recente, alteraram seu posicionamento.

Na visdo deles, a Lei de Arbitragem, apos a reforma, estabeleceu “um rito préprio para
as tutelas provisorias relacionadas a arbitragem”, de forma que “a tese da estabilizacdo da
tutela ndo se aplica ao processo arbitral, pois o procedimento descrito no art. 304 do Novo

Cadigo de Processo Civil ndo se aplica as medidas urgentes relacionas a arbitragem”.

Neste trabalho, ndo se questiona a posi¢cdo majoritaria da doutrina de que a estabilizacao
descrita no art. 304 do CPC relativa a tutela antecipada antecedente nédo se aplica as cautelares
pré-arbitrais. Isto porque, de fato, existem diferencas entre os regramentos das duas espécies
que impossibilitariam essa aplicacdo. Contudo, isso ndo significa dizer ndo existe qualquer

estabilidade processual decorrente desse processo pré-arbitral. S&o coisas distintas.

Assim, ainda é possivel questionar se existem estabilidades processuais outras nas tutelas
cautelares pré-arbitrais, com seus proprios contornos e considerando as suas particularidades.

E 0 que se passa a analisar.

4.2 ESPECIFICIDADES DAS ESTABILIDADES PROCESSUAIS FORMADAS EM
CAUTELAR PREPARATORIA DE ARBITRAGEM

80 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e a Tutela Proviséria no Cédigo de Processo Civil de 2015. IN: Revista de
Arbitragem e Mediac&o, vol. 46/2015, p. 287 — 313, Jul — Set, 2015.

61 FICHTNER, José Antonio; MONTEIRO, André Luis. Tutela provisoria na arbitragem e novo cddigo de
processo civil: tutela antecipada e tutela cautelar, tutela de urgéncia e tutela da evidéncia, tutela antecedente e
tutela incidental. In: CARMONA, Carlos Alberto et al (coords.). 20 anos da Lei de Arbitragem: homenagem a
Petronio R. Muniz. S3o Paulo: Atlas, 2017, p. 515.
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A cautelar preparatéria de arbitragem tem suas peculiaridades e um regime juridico
préprio estabelecido na Lei de Arbitragem e complementado pelas regras gerais relativas as
tutelas provisdrias do CPC/2015, no que lhe for compativel.

Com essa premissa, entende-se que ha formacao de algumas estabilidades processuais na
cautelar pré-arbitral, a exemplo (i) da coisa julgada formal; e (ii) de efeitos que se assemelham
a funcdo negativa da coisa julgada. Aproxima-se aqui as estabilidades processuais formadas na
cautelar pré-arbitral da tutela antecipada antecedente, em limites semelhantes aos fixados por

Bruno Vasconcelos Lopes nessa Gltima espécie®?

Em relacéo a coisa julgada formal, também na cautelar preparatoria de arbitragem néo se
permite a modificacdo da decisdo que concede a tutela no mesmo processo em que foi proferida.
Essa é uma caracteristica prevista expressamente na Lei de Arbitragem, que determina que é
dos arbitros, na agdo principal, a competéncia para “manter, modificar ou revogar a medida

cautelar ou de urgéncia concedida pelo Poder Judiciario”.

Com isso, extrai-se que o Poder Judiciario ndo tem competéncia para rever a propria

decisdo anteriormente proferida em sede de cautelar preparatdria de arbitragem.

Quanto a funcdo negativa da coisa julgada, cumpre rememorar que trata-se de um
impedimento de propositura de demanda com objeto idéntico (art. 485, VV, CPC/15). Semelhante
efeito também se verifica na cautelar preparatéria de arbitragem. Afinal, ndo podem as partes
propor outra cautelar (nem no Poder Judiciario, nem na Arbitragem) com objeto idéntico ao da
demanda em que foi apreciada a tutela cautelar. As partes podem levar um pedido de reforma
da tutela para arbitragem, mas ndo podem propor uma nova demanda judicial, nem uma nova

cautelar.

Por fim, assim como na tutela antecipada antecedente, também na cautelar pré-arbitral
ndo podem ser identificados os atributos da funcdo positiva da coisa julgada e da eficacia

preclusiva da coisa julgada.

62 LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. A estabilidade das decisdes judiciais. In: DINAMARCO, Candido da
Silva et al (orgs.). Estudos em homenagem a Candido Rangel Dinamarco. Sao Paulo: Malheiros, 2022, p. 171.
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4 CONCLUSAO

As conclusoes alcangadas neste artigo séo as seguintes:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

v)

(vi)

A cautelar preparatoria de arbitragem é uma espécie do género tutela provisoria que tem
suas préprias peculiaridades e, nessa medida, se diferencia das demais espécies de

tutelas provisorias;

a cautelar preparatoria de arbitragem estd sujeita a um regime juridico proprio
estabelecido na Lei de Arbitragem e complementado pelas regras gerais relativas as

tutelas provisérias do CPC/2015, no que lhe for compativel;

aprevisdo do § Unico do art. 22-A da Lei de Arbitragem condiciona a eficacia da medida
cautelar pré-arbitral ao protocolo do requerimento de institui¢do da arbitragem no prazo
de 30 dias. Essa é, de um lado, a principal particularidade dessa espécie de tutela
provisoria, que lhe diferencia e afasta das demais espécies previstas no CPC. Por outro
lado, é justamente essa previsdo acerca de sua eficacia que Ihe aproxima do processo
cautelar previsto no CPC/73 (além da carateristica de divisdo de acdo cautelar e

principal);

a estabilizacdo descrita no art. 304 do CPC relativa a tutela antecipada antecedente,
nessa medida, ndo se aplica as cautelares pré-arbitrais, uma vez que existem diferencgas
entre os regramentos das duas espécies que impossibilitariam a aplicacdo da cautelar

pré-arbitral nos exatos limites e contornos previstos no referido dispositivo;

a nao aplicacdo da estabilizacdo do art. 304 do CPC as cautelares pré-arbitrais nao
significa dizer que nessas acdes ndo hd a formacdo de quaisquer estabilidades
processuais, sendo possivel a formacdo de estabilidade processual diversa, com seus

préprios contornos e particularidades;

H& formacdo de algumas estabilidades processuais na cautelar pré-arbitral,
especificamente: (i) a impossibilidade de modificacdo da decisdo proferida na cautelar
pré-arbitral no mesmo processo em que foi proferida (coisa julgada formal); e (ii) o
impedimento de propositura de um pedido de reforma da deciséo proferida na cautelar
pré-arbitral em uma nova demanda judicial ou em uma nova cautelar com 0 mesmo

objeto (caracteristica que se assemelha a fungéo negativa da coisa julgada).
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