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    APRESENTAÇÃO




    O Direito Processual brasileiro vive um momento de profundas transformações científicas e legislativas. O atual Código de Processo Civil – CPC/2015 –, cuja vigência se iniciou em março de 2016, é o primeiro código de processo discutido, votado e aprovado em período não ditatorial da história do Brasil. Todo o trâmite legislativo do CPC/2015 ocorreu durante o regime constitucional democrático instituído pela Constituição brasileira de 1988, com ampla possibilidade de discussão da proposta legislativa.




    Antes disso, os outros dois códigos de processo civil brasileiro – CPC de 1939 e CPC de 1973 – tinham sido produzidos durante regimes políticos autoritários da história do Brasil.




    O Código de Processo Civil de 1939, que foi promulgado pelo Decreto-Lei nº 1.608/1939, durante o Estado Novo de Getúlio Vargas, sequer passou por trâmite legislativo que possibilitasse sua discussão pela comunidade jurídica. Os trabalhos de elaboração do Código de Processo Civil de 1973 tiveram início em 1961, quando Jânio Quadros assumiu a Presidência da República, mas a finalização do seu projeto, bem como a discussão, a votação e a aprovação de seu texto final pelo Congresso Nacional ocorreram durante a Ditadura Militar, ao tempo em que o General Garrastazu Medici governava o Brasil.




    Discussões legislativas sobre o código de processo penal, em vigor desde 1941, também são recorrentes no Brasil, pois há muito se pretende alterá-lo, parcial ou totalmente. No ano de 1963, Hélio Tornaghi elaborou um anteprojeto de Código de Processo Penal, o qual sequer chegou a ser encaminhado ao Congresso Nacional. Ao final dos anos 2008, especificamente a partir de agosto de 2008, alterações legislativas pontuais começaram a ser implementadas no Processo Penal. A título de exemplo: as leis de números 11.689, que alterou a sistemática do procedimento de competência do Tribunal do Júri; 11.690, que diz respeito à gestão de provas no processo penal; 11.719, que alterou dispositivos referentes à suspensão do processo, ao procedimento, a emendatio libeli e mutatio libeli; a Lei 11.900/2009 que introduziu o interrogatório por videoconferência; 12.403/2011, que modificou as disposições referentes às prisões e às medidas cautelares pessoais.




    Em dezembro de 2009, foi formada uma comissão de jurista para elaboração de um projeto de Novo CPP, nomeada pelo então presidente do Senado José Sarney: Projeto 156, que foi no convertido em Projeto de Lei 8.045/2010, encontrando-se até hoje em trâmite no Congresso Nacional.




    Diante disso tudo, cumpre à comunidade científica desenvolver contínuas e incessantes pesquisas a respeito, sempre com a finalidade de contribuir para o aprimoramento técnico e teórico de temas fundamentais do Direito Processual brasileiro.




    É neste contexto que tenho a honra de organizar, a convite da Editora Dialética, e ofertar à comunidade científico-jurídica esta obra, que aborda, em perspectivas técnicas e teóricas, assuntos relevantes para o Direito, em geral, e para o Direito Processual Civil e Penal, em especial. Além disso, é importante salientar que obra conta com participação de advogados(as), públicos e privados, mestrandos(as), mestres(as), doutorandos(as) e doutores(as), vinculados(as) a instituições de ensino, públicas e privadas, de todas as regiões do Brasil.




    Guilherme César Pinheiro.
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    RESUMO: A sistemática das tutelas provisórias foi substancialmente alterada pelo Novo Código de Processo Civil (NCPC), que não apenas alterou a nomenclatura utilizada pelo Código de Processo Civil de 1973, como também criou outras modalidades de antecipação da tutela. No mesmo contexto de promulgação do Novo Código, foi também editada a Lei nº 13.129, de 26 de maio de 2015, conhecida como Reforma da Lei de Arbitragem, que incluiu o Capítulo IV-A à referida Lei, dispondo acerca da possibilidade de concessão de tutelas cautelares e de urgência, antes ou após a instituição da arbitragem. Embora a publicação da Reforma da Lei de Arbitragem tenha sido pouco após a publicação do NCPC, a sua tramitação ocorreu antes, de modo que não foram nela contempladas, de forma expressa, todas as modalidades de tutela provisória instituídas pelo NCPC, tampouco foi utilizada a mesma nomenclatura e classificação previstas no Novo Código de Processo. Diante desse cenário, o presente artigo tem como objetivo responder às seguintes perguntas-problema: todas as modalidades de tutela provisória instituídas pelo NCPC são aplicáveis ao procedimento arbitral, antes e após a sua instituição? Caso positivo, e considerando que, embora o árbitro tenha poder de jurisdição, não possui poderes para tomar medidas coercitivas, como se dá a efetivação das tutelas provisórias deferidas? Utilizou-se o método hipotético-dedutivo, com técnicas de pesquisa bibliográfica e legislativa e, como principal referencial teórico, a ideia de “abertura cognitiva” do processo arbitral, de Eduardo Parente.
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    INTRODUÇÃO




    Em regra, a pretensão em que se funda a ação judicial ou o procedimento arbitral somente é obtida após o acertamento definitivo do direito da parte requerente, isto é, após o trânsito em julgado da decisão de mérito, seja ela uma sentença judicial ou arbitral.




    No entanto, em situações de urgência, aguardar todo o trâmite processual, que sabidamente é demorado, pode tornar ineficaz o provimento jurisdicional definitivo (tutela definitiva), seja porque o bem em litígio ou os bens do devedor capazes de satisfazer a obrigação reconhecida poderão não mais existir, seja porque o próprio direito material pleiteado poderá não mais ser exercível.




    Em outras situações, embora não haja urgência no provimento jurisdicional, o direito material pleiteado pode ser tão evidente que se torne injustificável submeter o titular do direito à espera pela tutela definitiva, sendo possível, nessas hipóteses, deferir, provisoriamente, os efeitos da futura sentença definitiva de mérito.




    As tutelas provisórias, aplicáveis às situações narradas, são, portanto, meios de impedir os efeitos prejudiciais do tempo, mediante a antecipação provisória dos efeitos da tutela definitiva, seja ela de natureza satisfativa ou cautelar.




    A sistemática das tutelas provisórias foi substancialmente alterada pelo Novo Código de Processo Civil (Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015), que não apenas alterou a nomenclatura utilizada pelo Código de Processo Civil de 1973, como também criou outras modalidades de antecipação da tutela.




    No mesmo ano da promulgação do Novo Código de Processo Civil - NCPC, foi também editada a chamada Reforma da Lei de Arbitragem (Lei 13.129, de 26 de maio de 2015), que incluiu o Capítulo IV-A à Lei de Arbitragem, que dispõe acerca da possibilidade de concessão de tutelas cautelares e de urgência, antes ou após a instituição da arbitragem.




    Ocorre que, muito embora a publicação da Reforma da Lei de Arbitragem tenha sido pouco após a publicação do NCPC, a sua tramitação ocorreu antes, de modo que não foram contempladas na Reforma da Lei de Arbitragem, de forma expressa, todas as modalidades de tutela provisória instituídas pelo NCPC, tampouco utilizada a mesma nomenclatura e classificação prevista no Novo Código de Processo.




    Daí decorre o problema objeto deste artigo: todas as modalidades de tutela provisória instituídas pelo NCPC são aplicáveis ao procedimento arbitral, antes e após a sua instituição? Caso positivo, e considerando que, embora o árbitro tenha poder de jurisdição, não possui poderes para tomar medidas coercitivas, como se dá a efetivação das tutelas provisórias deferidas?




    Como objetivos específicos se destacam: (i) apresentar, no primeiro capítulo deste artigo, de forma breve, a sistemática das tutelas de urgência e cautelares no Código de Processo Civil de 1973; (ii) no segundo capítulo, apresentar as alterações trazidas pelo Novo Código de Processo Civil no que tange às tutelas provisórias; (iii) no terceiro capítulo, analisar os artigos 22-A e 22-B da Lei de Arbitragem, que dispõem acerca da possibilidade de concessão de tutelas cautelares e de urgência no procedimento arbitral; e, por fim (iv) no quarto capítulo, avaliar se todas as modalidades de tutela provisória instituídas pelo NCPC são aplicáveis ao procedimento arbitral, antes e após a sua instituição, e quais são os meios previstos para a efetivação dessas medidas.




    Utilizou-se o método hipotético-dedutivo, mediante a realização de uma pesquisa na doutrina e legislação nacional sobre o tema e, como principal referencial teórico, a ideia de “abertura cognitiva” do processo arbitral, de Eduardo Parente.




    1. AS TUTELAS DE URGÊNCIA E AS MEDIDAS CAUTELARES NO CPC DE 1973




    Conforme explica Luiz Antônio Scavone Junior (2018, p. 181), a doutrina tradicionalmente diferencia a antecipação de tutela, isto é, a antecipação total ou parcial do pedido, da tutela cautelar, cujo objetivo é garantir o resultado útil e eficaz do processo, sem que haja o adiantamento do que foi requerido.




    O revogado Código de Processo Civil (Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973) seguia essa mesma lógica, separando, inclusive em Livros diferentes, o instituto da tutela antecipada das medidas cautelares. Com efeito, enquanto a tutela antecipada estava prevista no Livro I do CPC/73, que tratava do processo de conhecimento, as medidas cautelares estavam previstas no Livro III, que tinha como objeto o processo cautelar.




    O processo cautelar existia no CPC/73, portanto, como um procedimento autônomo, com regramento e rito que lhe eram próprios, tendo como objetivo, nas palavras de Humberto Theodoro Junior (2014, p. 683), “assegurar a permanência ou conservação do estado das pessoas, coisas e provas, enquanto não atingido o estágio último da prestação jurisdicional”.




    Isto porque, não basta ao Estado, enquanto detentor da jurisdição, garantir a tutela jurídica, declarando o direito da parte requerente e condenando a parte requerida a pagar, entregar, a fazer ou deixar de fazer algo. É necessário, também, que sejam disponibilizados meios de garantir que o direito pleiteado ainda poderá ser efetivamente exercido, mesmo após o decurso de tempo necessário para a tramitação processual e a garantia do devido processo legal. Conforme ensina Humberto Theodoro Junior (2014, p. 683),




    (...) é indispensável que a tutela jurisdicional dispensada pelo Estado a seus cidadãos seja idônea a realizar, em efetivo, o desígnio para o qual foi engendrada. Pois, de nada valeria, por exemplo, condenar o obrigado a entregar a coisa devida, se esta já inexistisse ao tempo da sentença; ou garantir à parte o direito de colher um depoimento testemunhal, se a testemunha decisiva já estiver morta quando chegar a fase instrutória do processo; ou, ainda, declarar em sentença o direito à percepção de alimentos a quem, no curso da causa, vier a falecer justamente por carência dos próprios alimentos.




    O processo cautelar no CPC/73, portanto, embora fosse um procedimento autônomo, possuía natureza instrumental e acessória, na medida em que visava assegurar a eficácia de um processo principal, ao qual era vinculado e no qual se dava a composição da lide. A propósito, cita-se novamente a lição de Humberto Theodoro Junior (2014, p. 683):




    Enquanto o processo principal (de cognição ou execução) busca a composição da lide, o processo cautelar contenta-se em outorgar situação provisória de segurança para os interesses dos litigantes.




    Ambos os processos giram em torno da “lide”, pressuposto indeclinável de toda e qualquer atuação jurisdicional. Mas, enquanto a lide e sua composição apresentam-se como o objetivo máximo do processo principal, o mesmo não se dá com o processo cautelar.




    A este cabe uma função “auxiliar e subsidiária” de servir à “tutela do processo principal”, onde será protegido o direito e eliminado o litígio.




    Nesse sentido, as medidas cautelares são todas aquelas providências que podem ser tomadas pelo julgador para evitar, antes do acertamento definitivo do direito, dano aos interesses partes, mediante a conservação do estado jurídico ou de fato de pessoas, coisas e provas.




    Embora não haja limitação das medidas que podem ser adotadas para tal fim, o Código de Processo Civil de 1973 previa, de forma expressa, alguma delas, a exemplo do arresto, do sequestro, da caução, da busca e apreensão, da produção antecipada de provas, dos alimentos provisionais, do arrolamento de bens e da justificação.




    Os requisitos para a concessão das medidas cautelares eram, na vigência do CPC/73, conforme construção doutrinária, basicamente os seguintes: i) a urgência, em razão do risco de que o processo não seja mais útil quando do acertamento definitivo do direito (periculum in mora); e ii) a plausabilidade do direito (fumus boni iuris) (THEODORO JR., 2014, p. 693-694).




    Lado outro, a tutela antecipada, cuja previsão estava no art. 273 do CPC/73, era um incidente dentro do processo de conhecimento, cujo objetivo, como o nome sugere, consistia em antecipar total ou parcialmente o pedido, mediante a concessão, de forma precária e prematura, do próprio direito material pleiteado.




    Considerando, no entanto, as garantias constitucionais da ampla defesa, do contraditório e do devido processo legal e tendo em vista, ainda, que a tutela antecipada representa a antecipação do próprio pedido antes do julgamento definitivo do processo, ela era (e continua sendo) vista como uma medida excepcional, que somente pode ser deferida caso presentes os requisitos legais.




    As hipóteses autorizadoras da tutela antecipada eram, na vigência do CPC/73, as seguintes: i) quando houvesse fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação; ou ii) quando ficasse caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propósito protelatório do réu (art. 273, incisos I e II do CPC/73). A propósito, cumpre citar a doutrina de Humberto Theodoro Junior (2014, p. 904):




    No primeiro caso, a injustiça que se visa a coibir decorre da inutilização, pelo perigo da demora, da própria tutela jurisdicional. No segundo, a injustiça está na demora em coibir o




    flagrante atentado ao direito subjetivo da parte que tem razão, cometido por quem usa da resistência processual apenas por espírito de emulação ou abuso de defesa.(...)




    Em todas as antecipações mostra-se presente a urgência do provimento, como expediente justificador da repressão à injustiça do retardamento da tutela jurisdicional. Não se pode protelar o provimento satisfativo porque a garantia de efetividade das medidas tutelares em qualquer caso de lesão ou ameaça a direito resulta imediatamente do art. 5o, inc. XXXV, da Constituição. No caso do inc. II do art. 273, a antecipação, além de atender à urgência da tutela, reprime a má-fé do litigante que retarda a solução da demanda, abusando do direito de defesa ao exercê-lo com o manifesto propósito protelatório.




    Ressalta-se que, tanto a antecipação de tutela de mérito, quanto as medidas cautelares, já eram vistas pela doutrina, à época da vigência do CPC/73, como integrantes do gênero “tutelas de urgência”, porque visam “afastar situações graves de risco do dano à efetividade do processo, prejuízos que decorrem da sua inevitável demora e que ameaçam consumar-se antes da prestação jurisdicional definitiva” (THEODORO JR., 2014, p. 887).




    2. AS TUTELAS PROVISÓRIAS NO NOVO CPC




    Importante esclarecer, inicialmente, que a tutela antecipada e as medidas cautelares, conhecidas de longa data, continuam existindo no Novo Código de Processo Civil.




    No entanto, no CPC/15, o processo cautelar deixou de ser um procedimento autônomo. Além disso, conforme será demonstrado adiante, a tutela antecipada e a tutela cautelar passaram a integrar o gênero “tutela provisória”, que encontra previsão no Livro V do novo Código, destinado exclusivamente ao regramento da matéria.




    Para que se possa compreender a tutela provisória, cumpre esclarecer, inicialmente, que ela se contrapõe à chamada tutela definitiva.




    A tutela definitiva, que pode ser de natureza satisfativa ou cautelar, é a tutela jurisdicional obtida com base em cognição exauriente, isto é, com amplo debate acerca do objeto do processo, observando-se o devido processo legal, o contraditório e a ampla defesa. É a tutela “predisposta a produzir resultados imutáveis, cristalizados pela coisa julgada” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 561-562).




    A tutela definitiva de natureza satisfativa é aquela que tem como objetivo definir o direito material (tutela de conhecimento) ou efetivar o direito certificado (tutela de execução) (THEODORO JR., 2017, p. 778).




    A tutela definitiva de natureza cautelar, por sua vez, não visa à satisfação de um direito, mas sim assegurar a sua futura satisfação, mediante a conservação do estado jurídico ou de fato de pessoas, coisas e provas (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 562).




    A chamada tutela provisória, por outro lado, nada mais é do que a “antecipação provisória dos efeitos da tutela definitiva”, seja ela de natureza satisfativa ou cautelar. Essa antecipação tem como objetivo “abrandar os efeitos perniciosos do tempo no processo”, nas hipóteses em que o tempo necessário para o regular trâmite do processo possa colocar em risco a sua efetividade ou nos casos em que o direito pleiteado é evidente, não sendo razoável submeter o seu titular à espera pelo tempo necessário à obtenção da tutela definitiva (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 567).




    Ao contrário da tutela definitiva, que é baseada em cognição exauriente, a tutela provisória se baseia em cognição sumária e, por esse motivo, é precária e inapta a formar coisa julgada (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 568).




    E, se a tutela provisória apenas antecipa os efeitos da tutela definitiva, ela também pode ter natureza satisfativa ou cautelar. Conforme ensinam Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira (2015, p. 569),




    A tutela provisória satisfativa antecipa os efeitos da tutela definitiva satisfativa, conferindo eficácia imediata ao direito afirmado. Adianta-se, assim, a satisfação do direito, com a atribuição do bem da vida. Esta é a espécie de tutela provisória que o legislador resolveu denominar de “tutela antecipada”(...)




    A tutela provisória cautelar antecipa os efeitos da tutela definitiva não-satisfativa (cautelar), conferindo eficácia imediata ao direito à cautela. Adianta-se, assim, a cautela a determinado direito.




    Nos termos do art. 294 do CPC/15, a tutela provisória pode fundamentar-se em urgência ou evidência. A tutela provisória de urgência, por sua vez, pode ter natureza cautelar ou antecipada (tutela antecipada), podendo ainda ser concedida em caráter antecedente ou incidental.




    Note-se que a visão das medidas cautelares e da tutela antecipada como “tutelas de urgência” não é uma novidade do CPC/15, uma vez que, conforme esclarecido no tópico anterior, na vigência do CPC/73 a doutrina já enquadrava essas duas modalidades (medidas cautelares e tutela antecipada) no gênero tutelas de urgência, uma vez que ambas se fundamentam no risco de dano em decorrência da demora do processo (periculum in mora).




    Em outras palavras, a urgência (periculum in mora) é o requisito indispensável para a concessão das tutelas provisórias cautelar e antecipada, sendo necessário, ainda, a demonstração da probabilidade do direito (fumus boni iuris), nos termos previstos no art. 300 do CPC/15. Inexistindo urgência, a antecipação da tutela definitiva só poderá ocorrer em caso de evidência, isto é, caso o direito pleiteado seja evidente.




    A tutela provisória de evidência, lado outro, é a verdadeira novidade do CPC/15, e é concedida, independentemente da demonstração de perigo de dano ou de risco ao resultado útil do processo (ou seja, independentemente da urgência), quando as alegações de fato estejam comprovadas de plano, tornando o direito evidente para o julgador (art. 311 do CPC/15).




    Importante ressaltar que, ao contrário da tutela provisória de urgência, que pode ser satisfativa ou cautelar, a tutela provisória de evidência será sempre satisfativa. Com efeito,




    A urgência pode servir de fundamento à concessão da tutela provisória cautelar ou satisfativa (arts. 294, parágrafo único, e 300, CPC). A evidência, contudo, só autoriza a tutela provisória satisfativa (ou simplesmente “tutela antecipada”, metonímia legislativa) (arts. 294 e 311, CPC).




    Assim, para pedir uma tutela provisória satisfativa, é preciso alegar e demonstrar urgência (art. 300, CPC) ou evidência (art. 31 1, CPC) - ou ambas, obviamente; mas a tutela provisória cautelar somente pode ser pleiteada em situações de urgência. Isso se dá porque a urgência é inerente à tutela cautelar (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 570).




    Ademais, nos termos do parágrafo único do art. 294 do CPC/15, a tutela provisória de urgência pode ser concedida em caráter antecedente ou incidental, isto é, antes mesmo de formulado o pedido de tutela definitiva ou após. A tutela provisória de evidência, no entanto, só pode ser requerida em caráter incidental, ou seja, de forma contemporânea ou após requerido o pedido de tutela definitiva.




    Isto porque, inexistindo urgência na tutela de evidência, como visto, não se justifica a sua formulação antes de realizado o pedido de tutela definitiva.




    Finalizada a breve exposição acerca do instituto das tutelas provisórias no CPC/73 e no atual Código de Processo Civil, passar-se-á, a seguir, à análise do regramento previsto na Lei de Arbitragem.




    3. AS TUTELAS CAUTELARES E DE URGÊNCIA NA LEI DE ARBITRAGEM




    A Reforma da Lei de Arbitragem (Lei 13.129, de 26 de maio de 2015) incluiu o Capítulo IV-A à Lei de Arbitragem, que dispõe acerca da possibilidade de concessão de tutelas cautelares e de urgência no procedimento arbitral.




    Ressalta-se que, antes mesmo da Reforma da Lei de Arbitragem, a doutrina especializada já apontava para a possibilidade de antecipação da tutela definitiva no procedimento arbitral. Como exemplo, cita-se a lição de Eduardo de Albuquerque Parente, que já defendia, em 2009, a aplicabilidade do instituto da tutela antecipada à arbitragem:




    A tutela antecipada nada mais é do que uma parte do exame de mérito que é trazido para outro momento do processo, visando produzir determinados efeitos que a situação in concreto requer, seja para resguardar a parte, seja para resguardar o processo. E isso o árbitro pode fazer. Se é juiz de fato e de direito para julgar todo o mérito (art. 18) e se a tutela antecipada é uma prévia apreciação do pedido todo, também é o árbitro (e só ele) que será competente para apreciar parte dele. Quem pode o mais pode o menos. Soma-se a isso o fato de que, como sabido, o procedimento é ditado pelas partes e, na ausência delas, pelo árbitro (art. 21, § 1.º). Podemos também pensar que as partes podem muito bem decidir que naquele determinado processo será possível a antecipação de tutela. Caso assim não estipulem, por conta justamente do poder integrativo do procedimento pelo árbitro, ele poderá decidir ser cabível ou não antecipar efeitos de sua decisão (PARENTE, 2009, p. 179).




    Importa esclarecer que, à época, não havia dúvidas acerca da possibilidade de adoção de medidas cautelares no procedimento arbitral, uma vez que a Lei de Arbitragem dispunha, no § 4º do seu art. 22 (revogado pela Lei 13.129, de 2015), que “havendo necessidade de medidas coercitivas ou cautelares, os árbitros poderão solicitá-las ao órgão do Poder Judiciário que seria, originariamente, competente para julgar a causa”.




    Note-se, no entanto, que o revogado § 4º do art. 22 da Lei de Arbitragem tratava apenas das situações em que, já instituída a arbitragem, fosse necessária a concessão de medidas cautelares, inexistindo regramento para as hipóteses em que fosse necessária a concessão de medidas cautelares ou outras medidas urgentes antes da instituição da arbitragem.




    A Lei nº 13.129, então, supriu a referida lacuna, na medida em que incluiu dois novos dispositivos à Lei de Arbitragem: o art. 22-A, que trata da concessão de medidas cautelares ou de urgência antes de instituída a arbitragem; e o art. 22-B, que dispõe a respeito da concessão dessas medidas após a instituição da arbitragem.




    Com efeito, nos termos do art. 22-A, antes de instituída a arbitragem, as partes poderão recorrer ao Poder Judiciário para a concessão de medida cautelar ou de urgência. No entanto, uma vez instituída a arbitragem, esse papel caberá exclusivamente aos árbitros, em consonância com o disposto no art. 22-B.




    No que tange à possibilidade de que seja requerida a concessão de medida cautelar ou de urgência ao Poder Judiciário antes de instituída a arbitragem, embora represente uma interferência do Estado na jurisdição do árbitro, essa intromissão se justifica pela presença do elemento urgência.




    Conforme explicam YARSHELL e MEJIAS (2016, p. 241), em situações de urgência nas quais, por ainda não haver órgão arbitral instituído, a parte fique impedida de buscar socorro junto ao órgão competente, “não há como se conceber que a parte então estaria totalmente desprotegida de jurisdição. Entendimento contrário afronta o disposto no art. 5º, inciso XXXV, da Constituição Federal”, que assegura o acesso à justiça.




    No mesmo sentido, afirma Luiz Antonio Scavone Junior que a interferência do Poder Judiciário nesses casos se justifica




    em razão das características do procedimento de instalação da arbitragem, de resto mais moroso que a simples propositura de ação judicial. Pelo menos no momento da instauração do processo, o procedimento judicial é mais célere, de tal sorte que, antes da instituição da arbitragem, não podem os contendores, que firmaram convenção de arbitragem, ficar à mercê de tutela jurisdicional urgente (JUNIOR, 2018, p. 183).




    No entanto, nessas hipóteses, cessa a eficácia da medida cautelar ou de urgência concedida pelo Poder Judiciário se a parte interessada não requerer a instituição da arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias, contado da data de efetivação da respectiva decisão. E, uma vez instituída a arbitragem, caberá aos árbitros manter, modificar ou revogar a medida cautelar ou de urgência concedida pelo Poder Judiciário.




    4. A APLICABILIDADE DAS TUTELAS PROVISÓRIAS PREVISTAS NO CPC À ARBITRAGEM E OS SEUS MEIOS DE EFETIVAÇÃO




    Conforme ensinam José Antonio Fichtner e André Luís Monteiro (2016, p. 2), o procedimento previsto no Código de Processo Civil “não se aplica, obrigatória e automaticamente, salvo escolha expressa pelas partes contratantes, à arbitragem”.




    Isso porque, na arbitragem, ao contrário do que ocorre no processo estatal, as partes possuem ampla liberdade para eleger o Direito (material e processual) aplicável, desde que não haja violação aos bons costumes e à ordem pública (art. 2º, §1º, da Lei de Arbitragem).




    No entanto, havendo omissão das partes a respeito do direito processual aplicável (o que geralmente ocorre), deve ser aplicada a lei do local da sede da arbitragem que, tratando-se de arbitragem com sede no Brasil, seria o Código de Processo Civil.




    Explicam José Antonio Fichtner e André Luís Monteiro (2016, p. 5), contudo, que isso não quer dizer que o procedimento previsto no Código de Processo Civil será aplicável à arbitragem. O procedimento aplicável (a exemplo do prazo e forma de apresentação do pedido e da defesa) é aquele “descrito na convenção de arbitragem, no regulamento de arbitragem ou no termo de arbitragem. Na omissão das partes, caberá aos árbitros definir esse procedimento”.




    O que se aplica à arbitragem são os institutos e os conceitos de direito processual reconhecidos no país da sede da arbitragem:




    O que se quer dizer é que o procedimento descrito no diploma processual civil estatal não se confunde com os institutos processuais reconhecidos na sede da arbitragem, alguns deles previstos nos códigos de processo civil e outros não. Enquanto o procedimento descrito na




    legislação processual para os processos judiciais não se aplica na arbitragem, os institutos processuais reconhecidos na sede da arbitragem possuem relevante influência no processo arbitral, pois eles integram o Direito processual da sede da arbitragem e algumas vezes a desconsideração desses institutos poderá redundar em ofensa à ordem pública processual da sede.




    Assim, por exemplo, (...) na ausência de disposição de lei específica na legislação arbitral, não se admitiria a possibilidade de concessão de medidas de urgência pelos árbitros caso o instituto da tutela provisória (antecipada ou cautelar) não fosse reconhecido na sede da arbitragem. O ônus da prova, caso não disposto na própria lei de arbitragem, seguirá a regra do Direito processual da sede da arbitragem (FICHTNER; MONTEIRO, 2016, p. 6).




    Nessa mesma linha, ensina Eduardo Parente que, embora o sistema arbitral constitua um sistema próprio, ele interage constantemente com o sistema processual estatal. Essa troca mútua de influências entre o sistema arbitral e os demais sistemas do sistema jurídico como um todo é o que o autor denomina de “abertura cognitiva” do processo arbitral (PARENTE, 2009, p. 58-59).




    Assim, sempre que a Lei de Arbitragem trata de institutos conhecidos de direito processual, a exemplo da sentença e de outros institutos mencionados, mas não conceituados pela Lei de Arbitragem, o conceito a que ela se reporta é aquele previsto no Código de Processo Civil. “A lei do processo estatal, nesse tocante, participa do arbitral com conceitos e princípios” (PARENTE, 2009, p. 68).




    E esse é justamente o caso das “tutelas cautelares ou de urgência”. Note-se que a Lei de Arbitragem apenas menciona que poderão ser concedidas medidas cautelares ou de urgência, mas não conceitua esses institutos, tampouco trata dos pressupostos para a sua concessão.




    Serão aplicáveis, portanto, os conceitos e princípios atinentes às tutelas cautelares ou de urgência previstos no Código de Processo Civil.




    Com efeito, a primeira conclusão a que se pode chegar, da leitura dos artigos 22-A e 22-B da Lei de Arbitragem, é que a referida Lei não contemplou de forma expressa a tutela de evidência. Isso porque, como visto nos tópicos anteriores, as medidas cautelares pressupõem a existência do requisito urgência. Desta forma, quando a Lei de Arbitragem se refere a “tutelas cautelares ou de urgência”, ela traz uma redundância, se referindo, na realidade, apenas à espécie “tutela de urgência” prevista no CPC, que pode ser antecipada ou cautelar.




    Cumpre lembrar, no entanto, que a tutela de evidência não foi prevista pela Reforma da Lei de Arbitragem pelo simples motivo de que o Projeto de Lei do qual ela se originou tramitou antes da aprovação do Novo Código de Processo Civil.




    No entanto, nada impede que os árbitros concedam tutelas de evidência, utilizando da abertura cognitiva do processo arbitral, sempre que presentes os seus requisitos, conforme previsto no CPC/15. Aplica-se, aqui, o mesmo raciocínio já utilizado pela doutrina antes mesmo da Reforma da Lei de Arbitragem, quando já se admitia, doutrinariamente, a tutela antecipada no processo arbitral.




    Ademais, sendo a tutela de evidência uma tutela provisória satisfativa e considerando, ainda, que o árbitro é quem tem a competência para conceder a tutela satisfativa definitiva, a tutela de evidência está abrangida “pela jurisdição conferida ao árbitro nos termos dos arts. 18 e 31 da Lei de Arbitragem”, pois, quem pode o mais, pode o menos (JUNIOR, 2018, p. 185).




    Lado outro, não se admite que, antes de instituída a arbitragem, as partes recorram ao Poder Judiciário para a concessão de tutela de evidência. Isso porque, conforme também visto no decorrer deste trabalho, o que justifica a intromissão do Poder Judiciário na jurisdição do árbitro, nas hipóteses previstas no art. 22-A da Lei de Arbitragem, é justamente a urgência, uma vez que, em situações urgentes, em que há perigo de dano, não há como se conceber que a parte fique totalmente desprotegida de jurisdição, sob pena de violação ao princípio do acesso à justiça.




    Desta forma, inexistindo urgência na tutela de evidência, não pode ela ser requerida ao Poder Judiciário antes de instituída a arbitragem.




    No que tange à tutela de urgência, de natureza cautelar ou antecipada, parece não haver dúvidas acerca do seu cabimento no processo arbitral, em razão da previsão expressa na Lei de Arbitragem.




    Assim, o art. 22-A autoriza expressamente a tutela de urgência (cautelar ou antecipada) requerida em caráter antecedente ao Poder Judiciário, enquanto o art. 22-B autoriza a tutela de urgência em caráter incidental, que será requerida diretamente ao árbitro.




    Importante reiterar que, nos termos do art. 22-B, caput, cabe aos árbitros, após instituída a arbitragem, rever a tutela de urgência concedida em caráter antecedente pelo Poder Judiciário, podendo mantê-la, modificá-la ou revogá-la.




    Desta forma, “embora o juiz togado possa deferir a tutela antecipada antecedente, na arbitragem não cabe a sua estabilização”, não se aplicando o disposto no art. 304 do CPC (JUNIOR, 2018, p. 184).




    No que tange às formas de efetivação das tutelas provisórias concedidas no curso do processo arbitral, importa ressaltar que, muito embora o árbitro detenha o poder de jurisdição, ele não dispõe de poderes coercitivos, tampouco do aparelhamento do Estado para compelir, ele próprio, a satisfação da sua decisão.




    Dessa forma, havendo descumprimento da decisão que concede a tutela provisória, a sua efetivação se fará por meio da cooperação entre o juízo arbitral e o Poder Judiciário.




    Para tanto, deve ser expedida a denominada carta arbitral, que também foi incluída à Lei de Arbitragem pela Lei nº 13.129, de 2015 (Capítulo IV-B da Lei de Arbitragem).




    Nos termos do art. 22-C da Lei de Arbitragem, “o árbitro ou o tribunal arbitral poderá expedir carta arbitral para que o órgão jurisdicional nacional pratique ou determine o cumprimento, na área de sua competência territorial, de ato solicitado pelo árbitro”.




    Ainda, de acordo com o parágrafo único do referido dispositivo, “no cumprimento da carta arbitral será observado o segredo de justiça, desde que comprovada a confidencialidade estipulada na arbitragem”.




    O procedimento de cumprimento da carta arbitral pelo Poder Judiciário, por sua vez, observará o disposto nos arts. 260 a 268 do CPC, devendo ela ser “dirigida ao juiz que seria competente para julgar a ação, caso não houvesse a convenção de arbitragem ou, havendo, nos termos da lei de organização judiciária do Estado que prevalece” (JUNIOR, 2018, p. 182).




    CONCLUSÃO




    A sistemática das tutelas provisórias foi substancialmente alterada pelo Novo Código de Processo Civil (Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015), que não apenas alterou a nomenclatura utilizada pelo Código de Processo Civil de 1973, como também criou a denominada tutela de evidência.




    Com efeito, no CPC/15, o processo cautelar deixou de ser um procedimento autônomo, passando a tutela antecipada e a tutela cautelar a integrarem o gênero “tutela provisória”, que encontra previsão no Livro V do novo Código, destinado exclusivamente ao regramento do referido instituto.




    As tutelas provisórias nada mais são do que a antecipação provisória dos efeitos da tutela definitiva, que pode ser de natureza satisfativa ou cautelar.




    A tutela de natureza satisfativa é aquela que tem como objetivo definir o direito material (tutela de conhecimento) ou efetivar o direito certificado (tutela de execução). A tutela de natureza cautelar, por sua vez, não visa à satisfação de um direito, mas sim assegurar a sua futura satisfação, mediante a conservação do estado jurídico ou de fato de pessoas, coisas e provas.




    As tutelas provisórias, no Novo CPC, podem ser de urgência ou evidência. A tutela provisória de urgência, por sua vez, pode ter natureza cautelar ou antecipada (tutela antecipada), podendo ainda ser concedida em caráter antecedente ou incidental.




    A tutela provisória de evidência, que é a verdadeira novidade do CPC/15, pode ser concedida, independentemente da demonstração de perigo de dano ou de risco ao resultado útil do processo (ou seja, independentemente da urgência), quando as alegações de fato estejam comprovadas de plano, tornando o direito evidente para o julgador (art. 311 do CPC/15).




    No mesmo ano da promulgação do Novo Código de Processo Civil - NCPC, foi também editada a chamada Reforma da Lei de Arbitragem (Lei 13.129, de 26 de maio de 2015), que incluiu o Capítulo IV-A à Lei de Arbitragem, que dispõe acerca da possibilidade de concessão de tutelas cautelares e de urgência, antes ou após a instituição da arbitragem.




    A Lei nº 13.129 incluiu dois novos dispositivos à Lei de Arbitragem: o art. 22-A, que trata da concessão de medidas cautelares ou de urgência antes de instituída a arbitragem; e o art. 22-B, que dispõe a respeito da concessão dessas medidas após a instituição da arbitragem.




    Com efeito, nos termos do art. 22-A, antes de instituída a arbitragem, as partes poderão recorrer ao Poder Judiciário para a concessão de medida cautelar ou de urgência. No entanto, uma vez instituída a arbitragem, esse papel caberá exclusivamente aos árbitros, em consonância com o disposto no art. 22-B.




    Embora o sistema arbitral constitua um sistema próprio, ele interage constantemente com o sistema processual estatal. Essa troca mútua de influências entre o sistema arbitral e os demais sistemas do sistema jurídico como um todo é o que o autor Eduardo Parente, utilizado como marco teórico para o presente estudo, denomina de “abertura cognitiva” do processo arbitral.




    Assim, sempre que a Lei de Arbitragem trata de institutos conhecidos de direito processual, a exemplo da sentença e de outros institutos mencionados, mas não conceituados pela Lei de Arbitragem, o conceito a que ela se reporta é aquele previsto no Código de Processo Civil.




    E esse é justamente o caso das “tutelas cautelares ou de urgência”, uma vez que a Lei de Arbitragem apenas menciona que poderão ser concedidas medidas cautelares ou de urgência, mas não conceitua esses institutos, tampouco trata dos pressupostos para a sua concessão.




    Serão aplicáveis, portanto, os conceitos e princípios atinentes às tutelas cautelares ou de urgência previstos no Código de Processo Civil.




    Com efeito, a primeira conclusão a que se chegou, da leitura dos artigos 22-A e 22-B da Lei de Arbitragem, é que a referida Lei não contemplou de forma expressa a tutela de evidência. Isso porque, as medidas cautelares pressupõem a existência do requisito urgência. Desta forma, quando a Lei de Arbitragem se refere a “tutelas cautelares ou de urgência”, ela traz uma redundância, se referindo, na realidade, apenas à espécie “tutela de urgência” prevista no CPC, que pode ser antecipada ou cautelar.




    No entanto, nada impede que os árbitros concedam tutelas de evidência, utilizando da abertura cognitiva do processo arbitral, sempre que presentes os seus requisitos, conforme previsto no CPC/15. Aplica-se, aqui, o mesmo raciocínio já utilizado pela doutrina antes mesmo da Reforma da Lei de Arbitragem, quando já se admitia, doutrinariamente, a tutela antecipada no processo arbitral.




    Ademais, sendo a tutela de evidência uma tutela provisória satisfativa e considerando, ainda, que o árbitro é quem tem a competência para conceder a tutela satisfativa definitiva, a tutela de evidência está abrangida pela jurisdição conferida ao árbitro.




    Lado outro, não se admite que, antes de instituída a arbitragem, as partes recorram ao Poder Judiciário para a concessão de tutela de evidência. Isso porque, o que justifica a intromissão do Poder Judiciário na jurisdição do árbitro, nas hipóteses previstas no art. 22-A da Lei de Arbitragem, é justamente a urgência, uma vez que, em situações urgentes, em que há perigo de dano, não há como se conceber que a parte fique totalmente desprotegida de jurisdição, sob pena de violação ao princípio do acesso à justiça.




    Desta forma, inexistindo urgência na tutela de evidência, não pode ela ser requerida ao Poder Judiciário antes de instituída a arbitragem.




    No que tange à tutela de urgência, de natureza cautelar ou antecipada, parece não haver dúvidas acerca do seu cabimento no processo arbitral, em razão da previsão expressa na Lei de Arbitragem.




    Assim, o art. 22-A autoriza expressamente a tutela de urgência (cautelar ou antecipada) requerida em caráter antecedente ao Poder Judiciário, enquanto o art. 22-B autoriza a tutela de urgência em caráter incidental, que será requerida diretamente ao árbitro.




    No que tange às formas de efetivação das tutelas provisórias concedidas no curso do processo arbitral, concluiu-se que, muito embora o árbitro detenha o poder de jurisdição, ele não dispõe de poderes coercitivos, tampouco do aparelhamento do Estado para compelir, ele próprio, a satisfação da sua decisão.




    Dessa forma, havendo descumprimento da decisão que concede a tutela provisória, a sua efetivação se fará por meio da cooperação entre o juízo arbitral e o Poder Judiciário.




    Para tanto, deve ser expedida a denominada carta arbitral, que também foi incluída à Lei de Arbitragem pela Lei nº 13.129, de 2015 (Capítulo IV-B da Lei de Arbitragem).
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    RESUMO: O presente trabalho traça um panorama geral das reformas processuais civis ocorridas pós código de processo civil de 1973, onde se ficou evidente a aposta de política legislativa nacional em visualizar em diplomas codificados uma forma objetiva de se tentar resolver um dos nós górdios da estrutura do Judiciário nacional: a quantidade muito grande de processos em tramitação perante os juízes e Tribunais e a própria falta de celeridade no andamento destes mesmos processos. Na atual codificação processual civilista nacional, há como ideologia predominante a aposta na figura do Judiciário, mas também vetoriaram-se suas forças, de certa forma, para na conciliação, mediação e arbitragem para formas de resolução dos conflitos. Ainda assim, o novel diploma processual é despido de teoria forte e precisa, procurando ainda apostar na ideologia e na figura do juiz como salvador dos conflitos e gerente da paz social.




    Palavras-chave: Ideologia; Código Processual Civil; Reformas; Sistematização.




    INTRODUÇÃO




    A entrada em vigor de um novo código, ainda mais da envergadura que possui um código de direito processual civil, sempre projeta um ideal de mudanças positivas. Elaborado que foi com o escólio de imprimir mais celeridade aos processos em andamento no país, propiciando o desafogamento da máquina judiciária, e ao mesmo tempo prestigiando outros meios alternativos de resolução de conflitos, associado a um conjunto de institutos de direito processuais que busquem melhor sistematização e operacionalização do direito, o novel diploma processual, nestes pouco mais de seis anos de entrada em vigor, ainda não deslanchou, e nem vai. No fundo, foi uma aposta malfeita, mal elaborada, de projetar na lei, e não em políticas públicas de boa gestão junto à Função Jurisdicional, sendo a redenção de todas as angústias por que passa o nosso sistema jurisdicional, como que tudo pudesse ser resolvido por um passe de mágica, com a construção de um código salvador.




    Este trabalho acadêmico irá demonstrar exatamente que a falta de uma teoria de sistema já no anteprojeto e no projeto do código de 2015 foram determinantes para se ter um verdadeiro monstro que hoje se tem na atual processualística civil do país, onde a ideologia tomou espaço o qual dantes deveria ser ocupado pela teoria, a demonstrar um caráter verdadeiramente sincrético e estratégico do referido código, perdendo-se ótima oportunidade, ao menos, para amainar o estado de verdadeira falta de efetivação dos direitos fundamentais que o processo deve propiciar.




    Também serão abordadas questões diretamente relacionadas à construção do atual CPC, em especial no que se refere às ondas reformistas do direito processual, algo ocorrido há décadas na Europa, e que no Brasil igualmente teve forte presença com as chamadas reformas e contrarreformas do Código de Buzaid.




    Este verdadeiro esfacelamento do direito processual civil brasileiro (algo que também ocorreu e ocorre com o direito processual penal, tributário e eleitoral), gerou a necessidade de um novo diploma processual, mas sem haver uma teoria do sistema delimitada e precisa, preferindo-se ainda a arcaica teoria do processo como relação jurídica, concebida há mais de 150 anos, à qual projeta o juiz no centro do processo, da relação processual. Ademais, todos estes elementos terão impactos profundos no modo como se vê o processo hoje, como direito fundamental, o que tem acabado, inclusive, com a necessidade, em menos de uma década, serem elaboradas, inseridas e excluídas, novas codificadas processuais.
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