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RESUMO

Ainda que néo exista risco de dano irreparavel ou de dificil reparacéo, € certo que o
tempo demandado pelo andamento processual causa danos marginais as partes
litigantes, pois a demora entre a distribuicdo da demanda e a concluséo por deciséo
pautada em cognicdo exauriente é suficiente para causar diversos dissabores. O
presente trabalho tem por finalidade analisar a possibilidade da utilizac&o da tutela de
evidéncia positivada no Cdédigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015, nos processos
arbitrais disciplinados pela Lei 9.307/1996. Na Lei 9.307/1996, nos artigos 22-A e 22-
B, estéo disciplinadas as tutelas cautelares e de urgéncia, mas € silente em relacéo a
tutela de evidéncia disciplinada na Lei 13.105/2015. Por meio de estudos doutrinarios,
vamos analisar a possibilidade do uso da tutela de evidéncia nos processos arbitrais
regidos pelo direito brasileiro. O tema torna-se controvertido uma vez que a Lei
13.105/2015 disciplina a tutela de evidéncia nos processos judiciais, enquanto a lei
gue disciplina a arbitragem ndo aborda essa tutela. Primeiramente, faremos uma
pequena explicacdo do que foi a denominada Operacdo Arbiter. Em seguida,
comentaremos sobre a clausula compromissoéria e o compromisso arbitral. No terceiro
momento, analisaremos o direito processual aplicavel a arbitragem, estabelecendo
uma comparacédo entre o Codigo de Processo Civil e a Arbitragem em um terceiro
topico. No quarto topico, abordaremos o fundamento constitucional da tutela de
evidéncia, e no proximo topico, sera abordada a tutela de evidéncia. Por ultimo,
discutiremos a tutela de evidéncia na arbitragem.

Palavras-chave: Arbitragem, Tutela de evidéncia, Lei aplicavel, Processo judicial,

Pressuposto para a concessao.
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1. INTRODUCAO

A iniciativa de modificar a Lei n.° 9.307/1996, que dispde sobre arbitragem, oriunda do
anteprojeto proposto por Carlos Alberto Carmona, Pedro A. Batista Martins e Selma
M. Ferreira Lemes, como apice da Operacao Arbiter £, conduzida por Petrénio Muniz,
em um primeiro momento preocupou a comunidade dedicada a arbitragem, em razéo
dos inegaveis avanc¢os obtidos na matéria no periodo de vigéncia da lei original. Ap4s
duas décadas de vigéncia, a Lei de Arbitragem sofreu a sua primeira reforma com a
promulgacao da Lei n.° 13.129/2015.

Presidida pelo Ministro Luis Felipe Saloméo e formada em sua grande maioria por
pessoas que reconheciam a necessidade de manter as conquistas até entédo obtidas,
a comissao de juristas encontrou espaco para tratar de temas que haviam sido
atingidos com a maturidade como o arbitrabildade envolvendo entes publicos, a
arbitrabilidade em conflitos societarios, a interrupcdo da prescricdo da arbitragem, a
sentenca parcial arbitral, um instrumento formal de comunicacédo entre arbitros e
juizes estatais e as medidas urgentes na arbitragem, ficando silente quanto a tutela

de evidéncia.

Foi promulgado, também, na mesma época, o Novo Cédigo de Processo Civil, Lei n.°
13.105/2015, advinda, com modificacées, do anteprojeto redigido pela Comisséao de
Juristas presidida pelo Ministro Luiz Fux e relatada pela Professora Teresa Arruda

Alvim Wambier, trazendo varias novidades ao sistema processual civil brasileiro.

E pacifico que é impossivel negar que existe uma convivéncia entre os dois sistemas
(arbitral e processual da sede da arbitragem), especialmente por conta da previsédo na
prépria Lei de Arbitragem, dos regulamentos de arbitragem e também das convencdes
de arbitragens. Talvez um dos pontos que ndo sejam tdo perceptiveis seja no trato

das tutelas de evidéncia.

As tutelas de evidéncia ndo representam uma inovacao trazida pelo Codigo de

Processo Civil de 2015, posto que ja possuia previsdo no Cédigo de 1973, mas
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entendemos que o atual diploma processual deu maior amplitude e melhor
regulamentacao ao instituto.

A tutela de evidéncia tem como o principal escopo, redistribuir o 6nus do tempo no
processo quando existe significativo grau de certeza a respeito do direito de uma das

partes.

Nos processos arbitrais é pacifico a possibilidade da aplicacdo das tutelas de
urgéncia, seja cautelar ou antecipada, com carater antecedente quanto incidental. E
0 que estabelece os artigos 22-A e 22-B introduzidos pela Lei n.° 13.129/2015 na Lei
n.° 9.307/96 (Lei da Arbitragem).

Estabelece o art. 22-A: “Antes de instituida a arbitragem, as partes poderao recorrer

ao Poder Judiciario para a concesséo de medida cautelar ou de urgéncia.

Paragrafo unico. Cessa a eficacia da medida cautelar ou de urgéncia se a parte
interessada néo requerer a instituicdo da arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias,

contado da data de efetivagdo da respectiva decisao”.

E o art. 22-B: “Instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar ou revogar

a medida cautelar ou de urgéncia concedida pelo Poder Judiciario”.

A falta de harmonia entre o Codigo de Processo Civil e a Lei de Arbitragem no que se
refere as tutelas de evidéncia ocorre porque o Projeto de Lei do Senado 406/2013, o
gual emanou a norma que alterou a Lei de Arbitragem, tramitou antes da aprovacao
da Lei 13.103 de 16 de marco de 2015, o Codigo de Processo Civil e, portanto, ndo
integrou expressamente a estrutura das tutelas provisérias expressas no novo diploma

processual civil ¥,

Como podemos observar, a Lei de Arbitragem brasileira ndo dispfe sobre a
concessao das tutelas de evidéncia e o presente trabalho abordara, a possibilidade

ou ndo do seu uso nos processos arbitrais.
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2. A OPERACAO ARBITER

Apés a criacdo do ultimo anteprojeto do governo, um desanimo recaiu sobre os
estudiosos da arbitragem, que haviam procurado, sem sucesso, contribuir para o
aprimoramento dos trabalhos apresentados, aguardando que algum deles pudesse
ser encaminhado ao Congresso Nacional.

Perceberam que dos setores governamentais nao teria qualquer iniciativa de alteracao
radical do Cddigo de Processo Civil, e portanto, deveria emergir da propria sociedade
através das categorias interessadas em fazer romper as teias em que se achava

enredado o instituto da arbitragem no Brasil.

Com esses fatos, no final de 1991, por iniciativa do Instituto Liberal de Pernambuco,
langou-se a Operagéo Arbiter, com a intencgéo de fazer discutir o instituto abandonado,
elaborando anteprojeto de lei que, unindo a experiéncia pratica aos conhecimentos
cientificos, pudesse preencher os anseios daqueles que precisam de um meio

alternativo eficaz e célere para a solucdo de controvérsia.

Em 05.11.91 foi constituido um grupo de trabalho 2 para a apresentacéo do texto até
dia 09.12.91. O anteprojeto foi apresentado no dia agendado, debatido e aprovado
pelos presentes, recebeu sugestdes, algumas incorporadas e o texto foi distribuido a

todos os orgaos interessados para apresentacdo de novas sugestdes e emendas.

O anteprojeto, na verséao final, foi apresentado e discutido no Seminario Nacional

sobre Arbitragem Comercial realizado no dia 27 de abril de 1992.
3. CLAUSULA COMPROMISSORIA E COMPROMISSO ARBITRAL

No atual ordenamento juridico a arbitragem pode ser convencionada tanto pela
clausula compromisséria quanto pelo compromisso arbitral, nos termos do art. 3° da
Lei 9.307/96.

Ressaltamos que os dois institutos de celebracdo tem o condéo de instituir a

arbitragem sendo, portanto, plenamente aptos a impedir agdo judicial acerca da
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matéria que a convencgdo arbitral trata. Significa dizer que tanto a clausula arbitral
guanto o compromisso arbitral sdo prejudiciais ao mérito causa, desde que validas e
eficazes. 13l

A grande diferenca entre a clausula arbitral e o compromisso arbitral € o tempo, pois

existindo a primeira ndo havera a necessidade de posteriormente se firmar o segundo.

Esta expresso no art. 4°, caput, da Lei de arbitragem — Lei 9.307/96 — que a clausula
compromissoria € o ato consensual por meio do qual as partes decidem que futuras

avencas serao submetidas ao juizo arbitral.

Por outro lado, o compromisso arbitral € o ato consensual a partir do qual as partes
decidem submeter um conflito atual, concreto, a arbitragem, conforme determina o art.

9° caput, da Lei de arbitragem.

Conclui-se, portanto, que a clausula compromissoria e 0 compromisso arbitral versam
sobre matéria que sera apreciada pelo juizo arbitral, sendo a primeira referente a

controvérsias futuras e a segunda a controversias presentes.
3.1 CLAUSULA COMPROMISSORIA

Determina o art. 4°, 81° da Lei de arbitragem que a clausula compromissoria deve ser
estipulada por escrito, podendo estar inserida tanto no préprio contrato quando em
documento apartado. Destaca-se que no 8§ 2 do art. 4°, se o contrato for de adeséo é
preciso que a iniciativa da arbitragem surja da parte aderente e ainda que a convencgao

conste um documento apartado e em termos negritados.

Tal observacdo de maior rigor quanto a instituicdo da arbitragem em contratos de
adesdo é justificado por ser a parte aderente considerada hipossuficiente. Portanto,
um maior cuidado na elaboracdo da clausula nessas situacfes € justificavel. Isso
porque a arbitragem é instituida por convencao, ato consensual, e em um consenso

imagina-se que se esteja diante de partes em mesmo nivel, equivalente.
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Clausula arbitral vazia é aquela que ndo possui em seu contetdo as formas para se
instituir a arbitragem. A parte se vincula a celebrar o compromisso arbitral sobrevindo
controvérsia quanto a determinada matéria do contrato, mas n&o institui certos
regramentos essenciais para se iniciar a arbitragem, tais como a camara arbitral e a

nomeacao de arbitros.

Diante de uma situacéo concreta dessa, informacdes escassas acerca da instituicao
do juizo arbitral, determina o art. 6° da Lei de arbitragem, que € possivel que as partes
sejam intimadas para completarem seu compromisso arbitral em dia, hora e local

marcado.

Ressalta-se que embora o artigo 6° da Lei de arbitragem mencione “compromisso
arbitral”, 0 mesmo nao é necessario para que a arbitragem seja instituida. Conforme
mencionado anteriormente, a clausula compromissoria tem forca vinculante entre as
partes para se instituir a arbitragem. Dessa forma, se uma das partes procurar a outra,
antes de ocorrer a controvérsia, para que sejam instituidos os requisitos da
arbitragem, podem concluir o restante e ndo ocorrendo nenhuma controvérsia em
concreto, ndo o que se falar em compromisso arbitral, somente clausula

compromissoria.

A clausula compromissoria cheia € aquela que, firmada antes de alguma controvérsia,
institui todas as condicbes necessarias ao inicio de uma arbitragem. A clausula
determina como devera ser escolhido o arbitro, quais as normas a serem aplicadas,

local em que ocorrera arbitragem entre outras previsoes.

A Lei de arbitragem nao estabelece como condi¢édo da clausula arbitral as indicacdes
guando a camara, por exemplo, pois para o legislador basta a presenca dos requisitos
objetivos e subjetivos de arbitragem, ndo esquecendo da concordancia da arbitragem

para solucionar eventual controvérsia.
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3.2 COMPROMISSO ARBITRAL

O compromisso arbitral, ja conceituado anteriormente, pode ser judicial ou
extrajudicial. Sera judicial quando ocorrer a situacdo prevista no art. 7° da Lei de
arbitragem, quando houver resisténcia quanto a instituicao da arbitragem.

Em caso de clausula compromissoéria vazia em que a parte ndo for localizada por via
extrajudicial e, surgindo a controvérsia pode a outra parte, contratante, buscar o Poder
Judiciério para firmar o compromisso arbitral e dessa forma, instituir a arbitragem. Pelo
fato de a controvérsia ser atual e ndo futura, estamos diante de um compromisso

arbitral e ndo clausula arbitral.

O compromisso sera extrajudicial quando firmado entre as partes diante de uma
controversia concreta, por intermédio de um documento particular mediante a
presenca de duas testemunhas ou por instrumento publico, sem a intervencao do

judiciario.
4. DIREITO PROCESSUAL APLICAVEL A ARBITRAGEM

O processo judicial € marcado pelo principio da territorialidade da lei processual,
segundo o qual a lei processual aplicavel ao processo judicial €, necessariamente,
aquela em vigor no local em que o julgador exerce a jurisdicdo. Portanto, determina o
art. 1° da Lei 13.105/2015, Cédigo de Processo Civil, que ndo existe no processo

judicial a possibilidade de as partes elegerem o direito processual aplicavel ao caso.

Vejamos: “O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢cdes deste Codigo”

O inverso é o que acontece da arbitragem, as partes possuem liberdade de eleger o
Direito aplicavel, ndo somente a convencao de arbitragem e ao mérito como também

ao proprio processo arbitral.
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Isso decorre do paragrafo primeiro do artigo 2° da Lei de arbitragem. E ressalta-se
gue a Lei da arbitragem brasileira ndo é a pioneira nessa autorizacdo, pois a escolha
do Direito aplicavel ao caso concreto é amplamente reconhecida em diversos paises.

Determina o artigo 2°: “A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério

das partes.

81°Poderéo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas

na arbitragem, desde que nédo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica”.
5. CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A ARBITRAGEM

Reforgamos que a arbitragem ndo se submete ao principio da territorialidade da lei
processual, portanto, as partes podem eleger o Direito processual aplicavel. Como é
raro as partes elegerem o Direito processual aplicavel ao processo arbitral, cumpre
essas ficarem atentas ao Direito processual da sede da arbitragem, ndo podendo

esquecer de se atentar, também, as disposi¢cdes de ordem publica processual.

Portanto, a indagacéo que fica é: o Cddigo de Processo Civil se aplica a arbitragem

sediada em territorio brasileiro?

O procedimento disciplinado no Cddigo de Processo Civil ndo se aplica,
obrigatoriamente e automaticamente, a arbitragem [l Portanto, o prazo e a forma de
apresentacao de defesa no processo judicial, o disposto no Cédigo de Processo Civil,
nao serdo aplicados na arbitragem. Sera praticado o procedimento descrito na
convencao de arbitragem, no regulamento de arbitragem ou no termo de arbitragem.
Ocorrendo a omissdo das partes, ficard a cargo do arbitro definir o procedimento.
Portanto, a ordem e o rito de colheita das provas descrito no Codigo de Processo Civil

nao incidirdo na arbitragem.

N&o obstante essa inaplicabilidade do procedimento descrito no Codigo de Processo
Civil a arbitragem, os sistemas arbitral e processual ndo sdo completamente
independentes. Existe uma proximidade entre a arbitragem e o0s institutos processuais

reconhecidos na sede da arbitragem. Significa dizer que o procedimento descrito no
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diploma processual civil estatal ndo se confunde com os institutos processuais
reconhecidos na sede da arbitragem, alguns deles previstos nos codigos de processo

civil e outros nao.
6. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA TUTELA DE EVIDENCIA

O inciso XXX, do art. 5°, da C.F., ao determinar que “a lei ndo excluira da apreciagao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, por 6bvio, protege nédo s6 a lesao, mas

também a ameaca a direito. Portanto, legitima a concessao da tutela de evidéncia.

Também encontra fundamentagéo constitucional no inciso LXXVIII do mesmo artigo
5° da C.F., segundo o qual “a todos, no ambito judicial e administrativo, séo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade

de sua tramitagdo”.

Dessa forma, diante do preceito constitucional que garante a celeridade da tramitacéo
e a razoavel duracdo do processo, ndo ha porque retardar a entrega da prestacao

jurisdicional.

Concluimos que quando a Constituicdo garante o acesso ao Poder Judiciario, esta

assegurando também uma resposta efetiva e em tempo habil.
7. TUTELA DE EVIDENCIA

A tutela de evidéncia esta regulamentada no artigo 311 do Cédigo de Processo Civil
como sendo uma das modalidades de tutela provisoria, ao lado das tutelas de urgéncia
(cautelar e antecipada). A tutela de evidéncia é caracterizada pela sumariedade,

provisoriedade e revogabilidade.

A sumariedade esta relacionada ao conhecimento do juiz em relacéo as alegacdes e
provas apresentadas pelas partes. Em muitas situagbes nédo é possivel e nem se
mostra razoavel que as partes aguardem todo o iter processual para que possam obter

uma tutela jurisdicional que atendam aos seus interesses. Nessas hipdteses se fazem
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necessarios provimentos judiciais aptos a evitar a ocorréncia de dano irreparavel ou

de dificil reparacao, bem como equalizar de forma justa o 6nus do tempo no processo.

Portanto, as tutelas de evidéncia séo proferidas em momento processual no qual
ainda ndo ocorreu a cognicdo exauriente 14, sendo o seu escopo justamente corrigir

distor¢des entre a distribuicdo da agéo e a prolagéo da sentenca.

Por mais que a tutela de evidéncia seja pautada em um razoavel grau de
conhecimento do julgador a respeito do conflito existente entre as partes, nao se pode
afirmar que seja fundada em uma cognigcédo exauriente, pois existe a possibilidade,
remota, de que com os desdobramentos processuais futuros possa alterar o

convencimento daquele que ira realizar o julgamento da demanda.

Por ser sumaria, existe a caracteristica da provisoriedade. Nessa questdo, tendo em
vista que tanto a tutela de urgéncia quanto a tutela de evidéncia sdo proferidas
mediante cognicao rasa, devem ser substituidas por uma decisao definitiva, pautada
em cognicdo exauriente. Essa decisdo definitiva podera confirmar, modificar ou

revogar a tutela de evidéncia eventualmente concedida.

Podemos dizer que a tutela de evidéncia se destina a antecipar provisoriamente a
tutela requerida pelo autor quando ficar demonstrada a altissima probabilidade de seu
direito “(algo ainda mais provavel que o fumus boni iuris), sem que, para tanto, haja
necessariamente qualquer urgéncia envolvida ©! (periculum in mora ndo é um dos

seus requisitos, portanto ndo precisa ser alegado.)
Arruda Alvim leciona que:

a tutela da evidéncia quer proteger o requerente que tem a seu
favor uma flagrancia tdo grande do direito que justifica, como dito
nos toépicos anteriores, a redistribuicdo do 6nus de suportar o
tempo do processo, mesmo sem situacédo de urgéncial®..

O art. 311 do Cadigo de Processo Civil prevé que:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracéo

de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, quando:
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| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propésito protelatorio

da parte;

Il - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e

houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante;

lIl - se tratar de pedido reipersecutoério fundado em prova documental adequada do
contrato de depodsito, caso em que serd decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominacao de multa;

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

razoavel.

Examinando as situacfes hipotéticas previstas na norma, podemos concluir que é
desnecessario dizer que as hipdteses séo taxativas e que as situacdes que ensejam
a concessado da tutela de evidéncia ndo sdo cumulativas. Significa dizer que nao
precisam estar todas presentes para o requerente da medida tenha o seu pedido

acolhido. ©

A primeira situacdo que a lei autoriza a concessédo da tutela de evidéncia ocorre
quando “ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatério da parte”, inciso | do art. 311 do C.P.C. Essa hipbtese pressupde o
legislador que atos praticados pelas partes que configuram ou que margeiam
perigosamente os limites da ma-fé processual e, como resposta para esse
comportamento ndo adequado, estabelece a possibilidade de se concedida a tutela
de evidéncia como forma de punicdo, sem prejuizo das sancdes especificas

estabelecidas para os casos de ma-fé.

E necessario distinguir o abuso de direito de defesa e o manifesto proposito
protelatério. Abuso de direito se refere a atos que a parte pratica no processo, como
alegacbes falsas, solicitacbes de diligéncias desnecessérias, insisténcia pela
producdo de provas inateis ou pedido de sessbes de conciliacdo sem que haja

qualquer proposta razoavel para a solucdo do litigio. O manifesto proposito
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protelatério refere-se ao comportamento das partes fora do processo, ocultacdo de
bens, simulacéo de doencas, etc...

A segunda situacio trata das alegagdes do autor que, cumulativamente €, possam
ser comprovadas apenas por prova documental e estejam alinhadas com decisdes
proferidas em casos repetitivos ou enunciado vinculante de sumula de jurisprudéncia.
Nessa situacéo, ndo importa se a defesa do réu é consistente ou ndo €, sob o ponto
de vista objetivo. Basta que esteja em sentido contrario a jurisprudéncia consolidada
em sumula vinculante ou em julgamento de casos repetitivos para que o0 juiz possa
conceder a tutela da evidéncia @ , privilegiando o direito do autor demonstrado

documentalmente 9

Com relagao ao inciso lll, a redacao do artigo diz “se tratar de pedido reipersecutorio
fundado em prova documental adequada de contrato de depdsito, caso em que sera
decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominag¢ao de multa”. Trata-
se de procedimento especifico do contrato de depdsito, haja vista que diante da
extingdo do procedimento especial do depdsito, haja vista que diante da extingdo do
procedimento especial do depdsito, passou-se a admitir por meio do procedimento
comum a obrigacédo de restituir o objeto decorrente desse tipo de contrato, art. 297 do

Codigo de Processo Civil 129,

Trata-se de hipotese muito especifica, sendo a sua aplicabilidade eventualmente sera
menor em relacdo as demais. A previsdo legal diz respeito ao inadimplemento de
contrato de depdsito, regulamentado pelos arts. 6271 L8le ss. do Codigo Civil, no qual
o autor da demanda faz pedido de natureza reipersecutoria, objetivando reaver o bem

até entdo nado restituido ao réu.

Prevista no inciso IV, a ultima hipotese que o Codigo de Processo Civil admite o
deferimento de tutela de evidéncia, diz que quando “a peticao inicial for instruida com
prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu nao
se oponha prova capaz de gerar duvida razoavel’. Ressaltamos que essa situacao

nao se confunde com aquela em que ha parcela da causa incontroversa, a autorizar
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o julgamento antecipado da lide, conforme determina o art. 356 do Codigo de
Processo Civil .

No inciso em estudo, existe a controvérsia entre as partes, mas a defesa do réu nao
apresenta provas minimamente razodveis para contrapor a forca probatéria dos
documentos juntados pelo autor da demanda, gerando em favor desse uma quase

certeza de seu direito. 2!

Nessa previsdo, que somente podera ser constatada depois da apresentacdo da
contestacao do réu, o julgador fard a comparacdo entre a peticdo inicial, seus
documentos e a contestacao e seus documentos. Sendo essa ultima insuficiente, em
tese, para produzir a contraprova necessaria a infirmar os argumentos do autor,
podera o juiz conceder a tutela de evidéncia com o escopo de redistribuir de forma

igual o 6nus do tempo no processo até que seja atingida a cognicao exauriente.

Determina o paragrafo unico do art.311, que “nas hipéteses dos incisos Il e lll, o juiz
podera decidir liminarmente”. Portanto, dispositivo permite, nessas hipoteses — incisos
Il e lll- a concessédo da tutela da evidéncia inaudita altera parte na hipotese em que as
alegacbes do autor possam ser comprovadas documentalmente e estejam em linha
com a jurisprudéncia consolidada dos tribunais, bem como na hipotese em que se
tratar de inadimplemento de contrato de depdsito. Porém, o Cédigo de Processo Civil
nao admite a concessao liminar nos dois outros casos, ja que se exige o abuso do
direito de defesa (em regra pressupde no minimo a elaboracdo da contestacao) e a
insuficiéncia das provas trazidas pelo réu (novamente exige a apresentacdo de

defesa).

A principio, a tutela provisoéria de evidéncia somente comporta concessao em carater
incidental e ndo em carater antecedente, como ocorre com a tutela provisoéria de
urgéncia (antecipada ou cautelar). Portanto, em um primeiro momento, parece
adequado dizer que a tutela da evidéncia serve apenas para antecipar o préprio bem

juridico pleiteado pelo autor, razdo pela qual possui natureza sempre satisfativa.
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Destacamos que em qualquer hipétese de concesséo de tutela de evidéncia, caso
haja confirmacdo em sentenca, restarq obstado o efeito suspensivo da apelacdo
nessa questao, pois devera ser aplicada a excecao prevista no artigo 1.012, §1°, V
do Cdédigo de Processo Civil, pois a tutela de evidéncia se enquadra como tutela
provisoria e que o legislador n&o limitou a excluséo do efeito suspensivo as tutelas de

urgéncia.
Vejamos:
Art. 1.012. A apelacdo tera efeito suspensivo.

81° Aléem de outras hipoteses previstas em lei, comeca a produzir efeitos

imediatamente apds a sua publicacdo a sentenca que:
| - homologa divisdo ou demarcacéo de terras;
Il - condena a pagar alimentos;

[l - extingue sem resolucdo do meérito ou julga improcedentes os embargos do

executado;
IV - julga procedente o pedido de instituicdo de arbitragem;

V - confirma, concede ou revoga tutela provisoria;

8. TUTELA DE EVIDENCIA NA ARBITRAGEM

Como dito anteriormente, a tutela de evidéncia representa a possibilidade de
concessao da tutela provisoria com base exclusivamente na demonstracdo da
altissima probabilidade de existéncia do direito, sem que, para tanto, seja
indispensavel demonstrar qualquer urgéncia (periculum in mora- ndo é requisito para

a tutela de evidéncia).

A davida que devemos responder é se o tribunal arbitral poderia conceder a tutela
provisOria sem que houvesse qualquer urgéncia envolvida no caso.
69
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Devemos entender que a partir da entrada em vigor do atual Codigo de Processo Civil,
o direito processual brasileiro passou a admitir a concessao da tutela provisoria
independentemente da existéncia de periculum in mora. Com efeito, a Lei de
Arbitragem ndo estabelece requisitos para a concessdo da tutela proviséria e,
portanto, ndo exige a presenca necessariamente do periculum in mora, portanto,
pode-se admitir a possibilidade do tribunal arbitral deferir um pedido de tutela
provisoria exclusivamente com base na altissima probabilidade da existéncia do

direito do requerente, sem que exista qualquer urgéncia envolvida.

O tribunal arbitral ndo seguird o procedimento descrito no artigo 311 e tdo pouco
estara limitado aos requisitos dispostos nos incisos | a IV do Codigo de Processo Civil.
A tutela provisoria sem os requisitos de urgéncia — tutela da evidéncia na arbitragem
— demandara apenas a verificacdo por parte dos arbitros da altissima probabilidade
da existéncia do direito da requerida medida. A deciséo concessiva da tutela provisoria
nesses termos mantém a caracteristica da provisoriedade, razao pela qual poderia ser

alterada ou revogada a qualquer tempo.

Por outro lado, muito embora a Lei de Arbitragem faca mencdo em seus artigos 22-A
e 22-B apenas as “tutelas cautelares e de urgéncia”, é pacifico o entendimento de que
a tutela de evidéncia é aplicada no ambito do procedimento arbitral, desde que, seja

adotada a legislacao processual brasileira como regra de direito aplicavel.

Portanto, ocorrendo qualquer das hipéteses previstas no artigo 311 do Caodigo de
Processo Civil, o arbitro podera conceder a tutela de evidéncia e, em caso de nao
cumprimento espontaneo pelo réu, devera expedir carta arbitral solicitando ao juizo
estatal as providencias necessérias para a sua efetivacdo, posto que o poder de

constricao € restrito ao poder estatal.

Nessa situacado, sera expedida a carta arbitral — que se assemelha a carta precatéria,
nos termos do artigo 22-C, da Lei n.° 9.307/96 17com o objetivo de que o 6rgdo

jurisdicional pratique o ato ou determine o cumprimento do ato solicitado pelo arbitro.
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Merece destaque o ponto que ao juiz estatal ndo cabe fazer qualquer juizo de
pertinéncia ou viabilidade a respeito da medida determinada pelo arbitro para a
efetivacdo do comando necessario ao cumprimento da tutela de evidéncia, pois a sua

analise deve se limitar aos requisitos formais de legalidade da carta arbitral.
9. CONCLUSAO

O presente trabalho apresentou, de forma resumida, a tutela de evidéncia e seus
requisitos descritos no Codigo de Processo Civil e sua aplicabilidade no processo
arbitral.

Concluimos que a tutela de evidéncia é um importantissimo instrumento a disposi¢ao
dos jurisdicionados que tem a intencdo de amenizar os aborrecimentos que o tempo
demanda as partes. Determina a lei que para o julgador deferir a tutela de evidéncia,
nao é necessario a demonstracdo do periculum in mora, bastando para tal, a
probabilidade acerca do direito de uma das partes evidenciado pela existéncia robusta

de prova documental.

Muito embora a Lei de Arbitragem néao faca referéncia expressa a tutela de evidéncia,
sua aplicacdo é cabivel no ambito do processo arbitral desde que seja adotada a

legislacdo processual brasileira como regra de direito aplicavel.
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APENDICES - REFERENCIAS NOTA DE RODAPE

121 O grupo de trabalho foi composto por Selma Maria Ferreira Lemes, Pedro Antonio

Batista Martins e Carlos Alberto Carmona.

131 Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando: (...)VIl - acolher a alegacéo de
existéncia de convencao de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua

competéncia;

14l Segundo Luiz Guilherme Marinoni, a cognigéo é “antes de tudo, uma relagdo entre
sujeito (cognoscente) e o objeto(cognoscivel). Esta relacao entre sujeito e objeto se
da através da funcéo intermediaria da cognicdo. A cognic¢do, inobstante, pode ser seu
grau de intensidade (vertical) ou de amplitude (horizontal) diversificado, atendendo-

se, diante da perspectiva, da efetividade do processo, a peculiaridade da pretensao
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do direito material a ser tutelada”. (MARINONI, Luiz Guilherme. A tutela cautelar e a

tutela antecipatéria. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,1992.p. 21)._

151 art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para
efetivagdo da tutela provisoria.

161 Art. 627. Pelo contrato de depdsito recebe o depositario um objeto mével, para
guardar, até que o depositante o reclame

L7 Art. 22-C. O arbitro ou o tribunal arbitral podera expedir carta arbitral para que o
orgao jurisdicional nacional pratique ou determine o cumprimento, na area de sua
competéncia territorial, de ato solicitado pelo arbitro. Paragrafo dnico. No
cumprimento da carta arbitral ser4 observado o segredo de justica, desde que
comprovada a confidencialidade estipulada na arbitragem.
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