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RESUMO

O estudo busca analisar a aplicacdo da medida cautelar de Garantia de Custas no
ambito de arbitragens com sede no Brasil. O objetivo é verificar se a Garantia de
Custas se enquadra no conceito de medida provisoria do Brasil, o poder do tribunal
arbitral para concedé-lo, os limites de sua aplicagao na arbitragem, e se as melhores
praticas adotadas internacionalmente podem ser aplicadas no ambito de arbitragens
nacionais. O meétodo utilizado para tanto sera de revisao bibliografica, estudo de casos
e investigacdo de regulamentos de arbitragem de Camaras de Arbitragem

representativas e guias praticos sobre o assunto.

Palavras-chave: Arbitragem. Medida Proviséria. Garantia de Custo.



ABSTRACT

The study aims to analyze the application of Security for Costs as a provisional
measure in arbitration with seat in Brazil. The purpose is to verify whether the Security
for Costs falls within the concept of provisional measure in Brazil, the power of the
arbitral tribunal to grant it, the limits of its application in arbitration, and whether the
best practices adopted internationally can be applied in the scope of national
arbitrations. The method applied was bibliographic review, case study and
investigation of arbitration rules of representative Chambers of Arbitration and

guidelines on the subject.

Key-Words: Arbitration. Provisional Measure. Security for Costs.
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INTRODUCAO

O Brasil acumula entre todas as esferas judiciais cerca de 100 milhdes de acbes
em curso!, com elevada taxa de congestionamento da justica? e baixa especializacdo
dos juizes®. Ao se acrescentar a este cendario uma lei de arbitragem moderna e
alinhada a pratica internacional e um Cédigo de Processo Civil gue fomenta os meios
alternativos de solucéo de conflitos, obtém-se como resultado uma franca expansao

da arbitragem.

Assim, a arbitragem tem sido eleita no pais como método de solucédo de
conflitos para as grandes obras de infraestrutura®, bem como nos contratos
internacionais®, para questdes societarias®, e cada vez mais estimulado no ambito da

administracéo publica’.

1 Conforme numeros do levantamento anual Justica em Numeros, feito pelo Conselho Nacional de
Justica, disponivel em http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/02/7d8fa9ae6f181c5625e73f8
184f10509.pdf [acessado em marc¢o de 2017].

2 De cada grupo de 100 processos em tramitacdo, 72 terminaram o ano de 2015 sem solucéo, conforme
demonstrado no relatério “Justica em Ndmeros” de 2016, disponivel em
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/02/7d8fa9ae6f181c5625e73f8184f10509. pdf
[acessado em margo de 2017].

8 “O candidato [ao cargo de juiz] deve ter diploma de nivel superior de bacharelado em Direito
reconhecido pelo Ministério da Educacdo, além de pelo menos trés anos de atividade juridica,
considerado o periodo de exercicio de cargo privativo de bacharel em Direito”, disponivel em
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/82067-cnj-servico-saiba-como-funciona-a-carreira-de-magistrado
[acessado em 10 de abril de 2017]

4 A exemplo dos contratos administrativos de obras nos estadios da copa do mundo de 2014, dentre
0s quais Arena Fonte Nova em Salvador/BA (clausula quadragésima terceira do contrato); Arena
Multiuso em Recife/PE (clausulas sexagésima terceira e sexagésima terceira); Estadio Governador
Magalhdes Pinto — Mineirdo em Belo Horizonte/MG (clausula trigésima nona); do Contrato da PPP entre
GBT, Caixa Econ6mica Federal e Banco do Brasil, Complexo Datacenter (clausula trigésima terceira);
bem como da Lei n°® 13.448, de 5 de junho de 2017, que estabelece diretrizes gerais para prorrogacao
e relicitac@o dos contratos de parceria definidos nos termos da Lei no 13.334, de 13 de setembro de
2016, nos setores rodoviario, ferroviario e aeroportuario da administragcdo publica federal, e altera a Lei
no 10.233, de 5 de junho de 2001, e a Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995.

5 BUCHANAN, Mark A., PUBLIC POLICY AND INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION,
American Business Law Journal, v. 26, n. 3, p. 511-531, 1988. P.512

6 FRANZONI, Diego, Arbitragem Societéria, 1a. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. P.27-29
7 Destaca-se a inclusdo dos 881° e 2° ao Art. 1° da Lei n® 9.307/1996, que formaliza o fato de a
administragdo publica, seja direta ou indireta poder utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis, e também esclarece que a autoridade ou o 6rgéo
competente da administragdo publica direta para a celebracéo de convencéo de arbitragem é a mesma
para a realizacdo de acordos ou transacdes. Ainda a Lei n® 12.815/2013, que dispde sobre a exploracao
direta e indireta pela Unido de portos e instalacdes portudrias e sobre as atividades desempenhadas
pelos operadores portuarios, trata diretamente da arbitragem em pelo menos dois momentos. De modo
semelhante, a Lei mineira n® 19.477/2011ja tratava de adog¢&o do juizo arbitral para a solugéo de litigio
em que o estado fosse parte. Atualmente a Comisséo de Arbitragem da OAB/DF trabalha em um projeto
de Lei Distrital que trata de arbitragem envolvendo a Administrag&o Publica direta e indireta no Distrito
Federal.



Apenas se destacando a Camara de Arbitragem e Mediacdo da Camara de
Comeércio Brasil Canada (CAM-CCBC), haviam sido instituidas 25 arbitragens entre
0s anos de 1989 e 2002, e entre os anos de 2003 e 2011 o numero aumentou para
275 procedimentos instituidos®.

A analise dos numeros de procedimentos arbitrais iniciados em grandes
Camaras Brasileiras — Centro de Arbitragem da AMCHAM Brasil, Centro de
Arbitragem da Cémara de Comércio Brasil-Canada, Camara de Mediacéo,
Conciliacdo e Arbitragem de Séo Paulo- CIESP/FIESP, Camara de Arbitragem do
Mercado CAM-BOVESPA, Camara de Arbitragem da Fundacdo Getulio Vargas,
Camara de Arbitragem Empresarial-Brasil — era de 128 casos em 2010 e saltou para
222 em 2015°.

Simultaneamente ao aumento do namero de instituicbes de procedimentos,
outro fator relevante que indica a franca expansdo da arbitragem no Brasil é uma
importante reducéo no valor médio de cada procedimento, que entre os anos 2008 e
2011, na CAM-CCBC, passou de cerca de R$166.500.000,00 para aproximadamente

12 milhdes de reais.10

Neste contexto de aumento do numero de procedimentos e reducdo do valor
médio destes, é importante destacar que eventualmente 0s custos da arbitragem

superam o valor do pleito.

Deve-se ter em mente também que em uma demanda bem-sucedida o
demandante soma ao seu patriménio algum beneficio, enquanto em uma defesa bem-
sucedida, o demandado, caso nao tenha apresentado reconvencao, apenas acumula
custos com arbitragem. Assim, independente da forma que o0s custos da arbitragem
sejam alocados, € necessario que se desenvolvam ferramentas para dificultar que
demandantes abusem do seu direito de peticdo — sem se prejudicar 0 acesso a justica

—, a0 passo que assegurem a executividade de eventual condenacdo em custas.

8 STRAUBE, Frederico José; FINKELSTEIN, Claudio; CASADO FILHO, Napoleéo (Orgs.), The CAM-
CCBC Arbitration Rules 2012: A Commentary, la Edicdo. [s.l.]: Eleven International Publishing,
2016. P. 2-3

° Dados levantados pela Dra. Selma Ferreira Lemes, disponiveis em
http://selmalemes.adv.br/noticias/An%C3%Allise%20da%20pesquisa¥%20arbitragens%20em%20n%
C3%BAmMeros%202010%20a%202015.pdf [acessado em 10 de abril de 2017]

10 STRAUBE, Frederico José; FINKELSTEIN, Claudio; CASADO FILHO, Napoledo (Orgs.), The CAM-
CCBC Arbitration Rules 2012: A Commentary, la Edicdo. [s.l.]: Eleven International Publishing,
2016.



Dentre as diversas tutelas provisoria existentes e admitidas no curso de um
procedimento arbitral, sejam estas com vistas a regular a relacéo das partes, preservar
provas, garantir executividade da sentenca arbitral, a Garantia de Custas [Security for
Costs] € uma medida cautelar com cujo objetivo é garantir seguranca a um agente
que se vé demandado em uma arbitragem e ndo tem pretensdo de apresentar
reconvencdo. Por meio deste instituto o demandado se vé capaz de (i) garantir o
reembolso de parte das despesas realizadas para se defender ou (ii) eventualmente,

encerrar um processo movido por ma-fé logo em seu principio.

Assim, a Garantia de Custas se mostra como solucdo a este problema, uma
vez que — considerados diversos critérios — obriga 0 demandante a comprovar meios
e/ou apresentar garantias para arcar com as custas em caso de o seu pleito ndo ser

reconhecido.!?

Tal discussdo da possibilidade de medidas para Garantia de Custas tem se
destacado no ambito internacional com o crescimento do financiamento por terceiros
e expansdo do tratamento de alocagdo de custas nas sentencas.? Assim, ja existe

inclusive guia de boas praticas publicados sobre o tema.

No Brasil, entretanto, tal discussdo mostra-se ainda incipiente, sem a devida
clareza sobre a aplicacdo da Lei de Arbitragem sobre o tema e, também, da

interpretacdo dos regulamentos de arbitragem das camaras nacionais.

Tendo em vista a crescente importancia deste meio de solucéo de conflitos no
pais, € evidente a urgéncia no aprofundamento desta discusséo, sendo, portanto,
fundamental para o desenvolvimento da arbitragem a correta aplicagdo das

ferramentas para equilibrar as armas entre as partes.!3

Nesse sentido, € atual e relevante entender se a regulacéo nacional permite a
aplicacao de medidas de garantias de custas e se 0s regulamentos institucionais das
Céamaras brasileiras estdo alinhados com as melhores préticas internacionais no

tocante a sua aplicacao.

11 REDFERN, Alan; O’LEARY, Sam, Why it is time for international arbitration to embrace security for
costs, Arbitration International, v. 32, n. 3, p. 397-413, 2016.

12 |bid.

13 HARDY, Tim (Editor), International Arbitration Practice Guidelines on the Applications for Security for
Costs, p. 27, 2016.



Para se atingir tal objetivo, este trabalho é dividido em trés capitulos, que
pretendem discutir um panorama geral da arbitragem, apresentando seus conceitos e
contornos até que se mostre possivel a aplicacdo de medidas cautelares e,
especificamente de Garantia de Custas.

Assim, o primeiro capitulo busca apresentar a imagem ampla da arbitragem,
conceituando-a e discutindo criticamente suas caracteristicas principais,
demonstrando e firmando a importancia da autonomia da vontade das partes em sua

conducéao e efetivacao.

O segundo capitulo pretende analisar como as tutelas provisoria se relacionam
com o procedimento arbitral, e como se aproximou da arbitragem no decorrer de seu

desenvolvimento, com foco na experiéncia brasileira.

O terceiro capitulo analisa o cenério internacional quanto a aplicacdo da
Garantia de Custa nos procedimentos, buscando tracar em paralelo as possibilidades
brasileiras, por fim, levantando os regulamentos da principais Camaras Brasileiras

para verificar a possibilidade de aplica-la.

O desenvolvimento do trabalho partiu de revisdo bibliografica, com o
levantamento de artigos relevantes gue tratassem nao apenas do tema em destaque,
mas também da arbitragem como meio de acesso a justica e tutelas provisoria no
processo civil e no procedimento arbitral. Apés consolidado o plano de fundo inicial, o
estudo da aplicacdo pratica das garantias de custas foi aprofundado por meio de

analise das guidelines internacionais sobre a medida.

Por fim, apés fixados parametros da aplicacdo de medidas de garantias de
custas segundo as melhores praticas internacionais, foi analisada a Lei Brasileira de
Arbitragem para verificar a possibilidade da aplicacdo de tais medidas, em conjunto
com leitura e interpretacao dos regulamentos de Camaras de Arbitragem brasileiras,
dentre as quais CAM-CCBC, CAMARB, CBMA.

Assim, os dados levantados foram analisados para se determinar a
possibilidade de aplicar em arbitragens que ocorrem no Brasil medidas de garantias
de custas em conformidade com as melhores praticas internacionais, ou se tal
aplicacdo estaria limitada a expressa concordancia das partes ou de imposi¢do de

regulamentos de camaras de arbitragem.



CAPITULO | - ARBITRAGEM: DESENVOLVIMENTO, CONCEITO E
CARACTERISTICAS

l.a. Breve histérico

A arbitragem se apresenta como um método de solugcdo de controvérsias
notoriamente tdo antigo quanto a propria humanidade, traduzida por meio da ideia de

um terceiro imparcial sendo consultado para dirimir conflitos de privados.

Nesse sentido, Francisco José Cahali nos traz a memoéria que, ja na obra de
Homero, um método em que um terceiro apresenta uma solucédo para um dilema é
usado para a eleicdo da deusa mais bela: Zeus nomeia um arbitro para decidir qual

das deusas merece o pomo de outro da beleza.**

Carlos Alberto Carmona, por sua vez, destaca que a vida na Grécia oferecia
espaco para um método em que as partes em discordia, sendo incapazes de se
conciliarem, elegiam e pagavam um terceiro para que pronunciasse sua sentenca na

forma de juramento.?®

De forma semelhante, Grace Xavier relembra o caso biblico de Salom&o,*® em
que o Rei é buscado para dirimir uma controvérsia, ainda que de forma completamente

estranha ao modelo atual de arbitragem.’

Todas essas facetas de um terceiro que soluciona uma controvérsia
pavimentaram o caminho para a concretizagdo da arbitragem moderna, entretanto,

apresentam pontos de conflito e divergéncia com o atual modelo.

Para Candido Rangel Dinamarco, apesar de a validade dos relatos anteriores,
a génese da arbitragem como conhecemos deriva do Direito Romano. Naquele

modelo, a imagem do judex, um cidaddo romano designado pelo pretor, conduzia a

14 CAHALI, Francisco José, Curso de arbitragem, 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015. P.30

15 CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e processo, Sao Paulo: Atlas, 2009. P. 34

16 XAVIER, Grace, Evolution of arbitration as a legal institutional and the inherent powers of the
Court: Putrajaya Holdings Sdn. Bhd. v. Digital Green Sdn. Bhd., Singapore: [s.n.], 2010.

17 Livro dos Reis. 3, 16-28, in: Biblia Sagrada, Sao Paulo: Paulus, 2004. P. 370



causa e decidia a controvérsia. Era, todavia, uma arbitragem obrigatoria,

desconectada, assim, da autonomia da vontade das partes.'®

O salto do desenvolvimento da arbitragem citada por Dinamarco para aquela
gue conhecemos atualmente se deu por meio de disputas entre paises. Tal conclusao
€ apresenta por Napoledo Casado Filho, ao analisar especialmente questdes de
definicbes de fronteiras, em que o nao reconhecimento da autoridade no julgador
estatal de um dos paises litigantes induziam os paises a optar por um arbitro neutro

que decida de forma definitiva sobre os litigios.*®

Nesse contexto, explica Casado Filho, o mundo viu as na¢gdes usarem cada vez
mais arbitragem para solucionar seus dilemas, enquanto os Estados se fortaleciam e

suas populacdes recorriam com maior frequéncia a judiciario estatal.?°

No cenario brasileiro, a arbitragem remonta a origem do pais. As Ordenacdes
Filipinas ja faziam referéncia ao instituto.?! A Constituicdo do Império de 1824, permitia
gue as partes, se assim convencionassem, nomeassem juizes arbitros para proferir
sentencas que poderiam, inclusive, ser executadas sem recursos.?? Salientava ainda
que ndo se deveria iniciar processo na esfera privada sem uma tentativa de

conciliacéo.?

Posteriormente o instituto foi abarcado também no Codigo Comercial de 1850,
especialmente no tocante a controvérsias mercantis (art. 242), societarios (art. 294),
securitarios (art. 667)%*; e no Cddigo Civil de 1916, o qual exigia a homologacéo

judicial da sentenca?>.

Cahali indica uma verdadeira melhora no desenvolvimento da arbitragem com

as novidades da Lei 9.099/1995, que permitem as partes recorrerem ao juizo arbitral

18 DINAMARCO, Candido Rangel, A arbitragem na teoria geral do processo, Sao Paulo: Malheiros,
2013. P. 35-36.

19 CASADO FILHO, Napoledo, Arbitragem e acesso a justica: o novo paradigma do Third Party
Funding, 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. P.33

20 |bid. P;34

21 ALMEIDA, Candido Mendes de, Codigo Philippino, ou, Ordenac8es e leis do Reino de Portugal:
recopiladas por mandado d’El-Rey D. Philippe I, 14a. ed. Rio de Janeiro: Typ. do Instituto
Philomathico, 1870.

22 BRASIL, Constituicao Politica do Império do Brazil. Rio de Janeiro, 1824. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a024.htm>. Art. 160

23 Determinagado que curiosamente se assemelha ao modelo de inser¢do de audiéncia de mediagao no
inicio do processo privado, adotado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

24 BRASIL, Lei n° 556, de 25 de junho de 1850.

25 BRASIL, Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916.



no ambito dos juizados especiais e com a aprovacao da Convencao do Panama sobre

arbitragem, aplicavel as relagées comerciais internacionais — no mesmo ano.2®

Em 1996 o maior avanco sobre o tema no pais € notado com a promulgacao
da Lei 9.307, que formatou no Brasil a arbitragem como um instituto dindmico, seguro
e eficiente, amplamente alinhado com as melhores praticas mundiais e com a Lei

Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem Comercial Internacional.?’

A recepcéo s6 nao foi melhor pois a Lei trouxe em sua origem polémica acerca
de sua constitucionalidade frente ao direito constitucional de garantia de acesso a

justica, consagrado pelo art. 5°, XXXV da CF?.

Uma vez superado tal questionamento nos autos do Agravo Regimental em
Homologacdo de Sentenca Estrangeira n° 5.206, de relatoria do Ministro Sepulveda
Pertence, em 2001 o instituto ganhou mais forca, apresentando forte expansao nos

anos seguintes.?®

Assim, com a arbitragem firmada como um meio constitucional de se dirimir
conflitos, passamos a discussédo de sua formatacdo e caracteristicas em vias de
compreender a aplicacdo de medidas provisérias no decorrer da arbitragem e o

porqué de se buscar uma medida para garantir as custas deste procedimento.

I.b. Conceito de Arbitragem e suas vertentes nacionais, internacionais e

estrangeiras segundo o Direito brasileiro

26 CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e processo, Sao Paulo: Atlas, 2009.

27 “A Comissdo das Nagdes Unidas para o Direito Comercial Internacional (UNCITRAL) é um érgao
subsidiario da Assembleia Geral. Desempenha uma fungéo de relevo no desenvolvimento do quadro
juridico do comércio internacional, através da preparacgdo de textos legislativos, para que os Estados
os utilizem na modernizagdo do direito do comércio internacional, e textos nao legislativos, para que as
partes os utilizem na negociacdo de suas

transagbes comerciais.” Disponivel em <http://cbar.org.br/site/wp-
content/uploads/2012/05/Lei_Modelo_ Uncitral_traduzida_e_revisada versao_final.pdf> Acessado em
23/12/2016

28 BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Gréfico, 1988. 292 p.

29 STF - SE-AgR: 5206 EP, Relator: SEPULVEDA PERTENCE, Data de Julgamento: 12/12/2001,
Tribunal Pleno, Data de Publica¢éo: DJ 30-04-2004 PP-00029 EMENT VOL-02149-06 PP-009583.



E possivel inferir da Lei de Arbitragem que este € um meio que pode ser
utilizado por pessoas capazes de contratar para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis, por meio de um ou mais arbitros, nomeados por elas ou néo,
para proferirem sentenca que néo ficara sujeita a recurso ou homologacéao do poder
judiciario.

Tal analise € compativel com a doutrina brasileira, que conceitua arbitragem

como:

O meio privado, jurisdicional e alternativo de solucdo de
conflitos decorrentes de direitos patrimoniais e disponiveis
por sentenca arbitral, definida como titulo executivo judicial e
prolatada pelo arbitro, juiz de fato e de direito normalmente

especialista na matéria controvertida. 3°

A doutrina internacional mantém um entendimento semelhante a brasileira
acerca do conceito basico de arbitragem3-*2, mas diversos paises diferenciam a
arbitragem interna daquela cujo objeto se relaciona com demandas relacionadas ao

exterior.

Tal distin¢éo no Brasil resume-se a letra da Lei de Arbitragem que, no paragrafo
unico do art. 34, dispde que “considera-se sentenca arbitral estrangeira a que tenha
sido proferida fora do territério nacional”, e por conseguinte sentenca arbitral nacional

€ aquela que tenha sido proferida no territério brasileiro.

Assim, para fins de Direito Comparado, ndo é possivel dizer que no Brasil existe
uma arbitragem nacional, doméstica, internacional ou estrangeira, mas apenas que
existem arbitragens cuja sentenca € proferida no Brasil, logo, titulo executivo judicial

e outras cuja sentenca € prolatada no exterior, logo para ser reconhecida ou
executada no Brasil esta sujeita a homologacdo do Superior Tribunal de Justica.

30 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio, Manual de arbitragem, mediac&o e conciliacdo, 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. P.2

31 No mesmo sentido a doutrina internacional: “a process by which parties consensually submit a dispute
to a non-governmental decision-maker, selected by or for the parties, to render a binding decision
resolving a dispute in accordance with neutral, adjudicatory procedures affording each party an
opportunity to present its case. (BORN, Gary B., International arbitration: law and practice, 2. ed.
Croydon: Wolters Kluwer, 2016. P. 2)

82 Ainda “I'arbitrage est I'institution par laquelle un tiers régle le différend qui oppose deux ou plusieurs
parties, en exergant la mission juridictionnelle qui lui est confiée par celles-ci” JARROSSON, Charles,
La notion d’arbitrage, apud PINNA, Andrea; BROCHIER, Darrois Villey Maillot, Réflexions sur I'arbitrage
forcé, Gazette du Palais 351, 2008. P.1



Tal diferenciacéo, entretanto, pode-se mostrar relevante, pois, sendo realidade
em diversos paises, os guidelines de melhores praticas internacionais levam em

consideracdo tais distingdes.

Passamos entdo a conceituacdo de arbitragem nacional, estrangeria,
doméstica e internacional. Porquanto os primeiros conceitos se enquadram no critério
geogréafico adotado pelo Brasil, consideraremos nacional®® aquela arbitragem cuja
sentenca seja proferida no Brasil e estrangeira aquela cuja sentenca seja proferida no

exterior.

De forma simplista, arbitragem doméstica em muito se assemelha a resolugéo
de controvérsia no judiciario, substituindo-se o juiz estatal e seus procedimentos por

arbitros e procedimentos acordados pelas partes.

Por outro lado, para diversos paises a analise deve considerar se existe relacao

entre as partes com algum elemento de conexdo com regime juridico diversos. Assim:

Any foreign elements found in this examination will provide
possible connections with other countries. According their
importance, the situation or relationship will be governed
either by a foreign legal system or by a national legal system.
For the purposes of this method, an arbitration involving

elements which are foreign vis-a-vis a particular country

would be considered to be international.34

Isso posto, na pratica alguns elementos sdo comumente analisados para

diferenciar uma arbitragem estritamente doméstica daquela internacional:3®

(1) A lei aplicavel a arbitragem: é normal que em arbitragens internacionais
as partes ndo tenham conexdo direta com a sede da arbitragem, de
modo a garantir sua neutralidade, assim, normalmente a lei aplicavel se

distingue da lei local,

33 Ha quem defenda que, como toda arbitragem necessita de uma sede, toda arbitragem é uma
arbitragem nacional, de alguma forma. Analisamos, entretanto, sob perspectiva do Brasil.

34 Em traducao livre: Quaisquer elementos estrangeiros encontrados neste exame fornecerdo possiveis
conexBes com outros paises. De acordo com sua importancia, a situacdo ou relacionamento [a
arbitragem] sera regida por um sistema legal estrangeiro ou por um sistema juridico nacional. Para os
fins deste método, uma arbitragem envolvendo elementos que sdo estrangeiros em relagdo a um
determinado pais seria considerada internacional. GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John, Fouchard,
Gaillard & Goldman on International Arbitration, Holanda: Kluwer, 2009. P.45

35 BLACKABY, Nigel et al, Redfern and Hunter on International Arbitration, 6th. ed. [s.l.]: Oxford
University Press, 2015. P. 7



(i) Natureza internacional da controvérsia: independente da nacionalidade
das partes, a controvérsia entre elas pode derivar de objeto que excede
as fronteiras de determinado pais, por exemplo, contratos que apesar de
firmados entre nacionais do mesmo pais devem ser executados em
outro;

(i)  Nacionalidade das partes: tal elemento inclui analise ndo apenas da
nacionalidade dos envolvidos, mas do local de residéncia ou sede de

empresa.

No mesmo sentido, pode-se observar a Lei Modelo da UNCITRAL sobre
Arbitragem Comercial Internacional que em seu artigo 1(3) define como internacional
aguela arbitragem na qual:

(a) the parties to an arbitration agreement have, at the time of

the conclusion of that agreement, their places of business in

different States; or
(b) one of the following places is situated outside the State in which
the parties have their places of business:

(i) the place of arbitration if determined in, or pursuant to, the

arbitration agreement;

(ii) any place where a substantial part of the obligations of the
commercial relationship is to be performed or the place with which the

subject-matter of the dispute is most closely connected; or

(c) the parties have expressly agreed that the subject matter of the

arbitration agreement relates to more than one country.36

%6 Em traducao livre: (a) as partes de uma convencgao de arbitragem tenham, no momento da conclusao
desse acordo, seus locais de negdcios em diferentes Estados; ou / (b) um dos seguintes locais esta
situado fora do Estado em que as partes tém seus locais de negécios: (i) o local da arbitragem, se
determinado em ou nos termos da convencdo de arbitragem; / (ii) qualquer lugar onde uma parte
substancial das obrigacdes da relacdo comercial deve ser executada ou o local com o qual o objeto da
disputa esta mais estreitamente conectado; ou/ (c) as partes concordaram expressamente que o objeto
da convencao de arbitragem se relaciona com mais de um pais. UNITED NATIONS COMMISSION ON
INTERNATIONAL TRADE LAW, UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration,
Viena: [s.n.], 2008.
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I.c. Arbitrabilidade e Principios da Arbitragem

Definida, portanto a arbitragem, passamos a analise da lei, que descreve as
duas condi¢cbes que devem ser satisfeitas para a instituicdo de um procedimento
arbitral: a arbitrabilidade subjetiva — nos termos da lei compreendido como pessoa
com capacidade de contratar — e arbitrabilidade objetiva — caracterizado por litigio

relativo a direito patrimonial disponivel®’.

l.c.i. Arbitrabilidade Subjetiva

Destarte, para a correta avaliacdo da arbitrabilidade subjetiva, uma importante
variavel deve ser observada: a mera capacidade civil ndo se mostra suficiente para
caracterizar a capacidade de se optar pela arbitragem. Nesse diapasao é necessario
gue a pessoa se encontre em pleno gozo da capacidade civil, nos seguintes termos

postos por Carmona:

Condicao sine qua nom para a utilizacao da arbitragem € a capacidade
dos contratantes, sem o0 que ndo pode ser firmada a convencéo de

arbitragem.

A capacidade juridica consiste — como lembra Angelo Favata — ‘na
aptiddo de tornar-se sujeito de direitos e deveres’, sendo tal
capacidade o pressuposto de todos os direitos e obrigacbes. Esta
aptiddo genérica estd estampada no art. 1° do novo Cédigo Civil
brasileiro, sendo certo que a capacidade juridica da pessoa natural é
limitada, jA que uma pessoa pode ter 0 gozo de um direito sem ter o
seu exercicio, em razdo pela qual seu representante legal € que o
exercera, em seu nome. Também pode a capacidade sofrer restricdes
quanto ao seu exercicio por forca de outras ocorréncias, tais como a
idade (maioridade ou menoridade). A estes a lei denomina incapazes,
dando-lhes protecéo juridica, que se realiza através da representagéo

ou assisténcia, o que lhes possibilita o exercicio de direitos3.

Em suma: a opc¢ao pela arbitragem é a opcédo é a expressdo da autonomia da
vontade expressa por um contrato, qual seja a convencgao arbitral. Logo a necessidade

de possuir plena capacidade de contratar.

87 BRASIL, Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Art. 1°
38 CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e processo, Séo Paulo: Atlas, 2009. P.55
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I.c.ii. Arbitrabilidade Objetiva

No que |lhe concerne, a arbitrabilidade objetiva faz analise quanto a natureza
das matérias passiveis de apreciacdo pelo juizo arbitral: a lei € clara ao excluir da
arbitragem a contemplacdo de matérias pertinentes a direito ndo patrimonial ou
agueles sobre os quais os titulares ndo possam dispor livremente. De forma

aprofundada:

A Lei de Arbitragem abandonou a férmula preconizada pelo Cédigo de
Processo Civil [de 1973] (art. 1.072, revogado), que se reportava a
direitos patrimoniais “sobre os quais a lei admita transagao”, preferindo
técnica superior. Agora, a remissdo a disponibilidade do direito é
objetiva e ndo obliqua como ocorria na redacdo adotada pelo

dispositivo indigitado do Estatuto de Processo.

Diz-se que um direito é disponivel quando ele pode ser ou ndo exercido
livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente impondo o
cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato
praticado com sua infringéncia. Assim, sdo disponiveis (do latim,
disponere, dispor, pér em varios lugares, regular) aqueles bens que
podem ser livremente alienados ou negociados, por encontrarem-se
desembaracados, tendo o alienante plena capacidade juridica para

tanto”

(.

Sao arbitraveis, portanto, as causas que tratem de matérias a respeito
das quais o Estado néo crie reserva especifica por conta do resguardo
dos interesses fundamentais da coletividade, e desde que as partes
possam livremente dispor acerca do bem sobre que controvertem.
Pode-se continuar a dizer, na esteira do que dispunha o Cdodigo de
Processo Civil®?, que sdo arbitraveis as controvérsias a cujo respeito

os litigantes podem transigir4°.

Compreendido, portanto, como se da a escolha da arbitragem, no ambito
objetivo e subjetivo, jA se pode ter nocdo de como se expressa a autonomia da
vontade, fundamental para o entendimento da aplicabilidade da tutela proviséria em

analise neste trabalho: a Garantia de Custas.

39 Apesar do autor aqui se referir ao Cédigo ja revogado, podemos afirmar que o Cadigo Civil de 2002
Cddigo Civil em nada acrescentou as limitacées ao uso da arbitragem
40 |bid. P.56
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No tocante aos principios norteadores da arbitragem, os seguintes se

destacam: autonomia da vontade, Kompetenz-kompetenz e devido processo legal.

l.c.iii. Autonomia da Vontade

Como visto previamente, a utilizacdo da arbitragem tem carater voluntario, isto

€, surge da expressao da vontade das partes. A autonomia da vontade — ou autonomia

privada — se mostra presente desde 0 momento que o particular capaz e com poder

de contratar escolheu por este método mediante convencao arbitral. Assim, explica

Cahali:

A autonomia privada no direito contratual concede as pessoas o poder
de estabelecer livremente de acordo com o sistema normativo, através
de declaracdo de vontade, como melhor Ihes convier, a disciplina de
seus interesses, gerando os efeitos reconhecidos e tutelados no
ordenamento juridico, com op¢éo, dente outros aspectos, de contratar,

ou deixar de contratar e negociar o conteido do contrato.

[.]

Preenchidos os pressupostos para sua escolha (capacidade de
contratar a respeito de direito patrimonial disponivel), é prestigiada a
vontade das partes na arbitragem em seu grau maximo: comega com
a liberdade para a indicagdo da arbitragem como forma de solucéo do
litigio; e, prossegue, com a faculdade de indicarem todas as questfes
que gravitam em torno desta opgdo. Assim, estabelecem quem e
quantos sera(do) o(s) arbitro(s), de forma direta ou indireta, e como
serd desenvolvido o procedimento arbitral (por exemplo, relativamente
a prazos, locais para a pratica dos atos, eventual restricdo para
apreciacdo de medidas de urgéncia ou tutelas antecipadas sem ouvir

a parte contraria etc.)*L.

Fica vidente, portanto, a possibilidade de as partes concordarem em permitir

ou ndo a concessdo de medidas provisorias, de forma especifica ou ampla. Na

auséncia desta opcao, deve-se verificar 0 que determinam a legislacéo aplicavel e as

normas escolhidas pelos contratantes.

41 CAHALLI, Francisco José, Curso de arbitragem, 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2015. P.137
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I.c.iv. Kompetenz-Kompetenz

Quanto ao principio Kompetenz-kompetenz, foi internalizado pela lei de
arbitragem nos termos do artigo 8°, qual seja: “caberd ao arbitro decidir de oficio, ou
por provocacao das partes, as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da
convencgao de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria”.

Neste caso, Cahali ensina:

Tratado como o principio da competéncia-competéncia, seu
acolhimento significa dizer que, com primazia, atribui-se ao arbitro a
capacidade para analisar sua propria competéncia, ou seja, apreciar,
por primeiro, a viabilidade de ser por ele julgado o conflito, pela

inexisténcia de vicio na convencao ou no contrato?.

Assim, como cabe ao tribunal arbitral avaliar sua jurisdicdo — e ndo ao Poder
Judiciario — cabe também a este tribunal avaliar os limites de sua atuacao baseado
nos critérios supracitados. 1sso posto, cabe ao tribunal, no &mbito de sua jurisdicao, a

avaliacdo e concessédo de medidas provisorias.

I.c.v. Devido Processo Legal

Por fim, o dltimo principio norteador aqui avaliado sera o do devido processo
legal. Tal caracteristica € impositiva, pois decorre da Constituicdo Federal como
“garantia minima aos litigantes em qualquer espécie de processo, seja ele judicial ou

nao”.*3

Por conseguinte, a Lei de Arbitragem impde a presenca do contraditorio, da

igualdade entre as partes, da imparcialidade do arbitro e do livre convencimento dele.

Para fins de verificacdo de aplicabilidade de medidas provisérias, entdo, o
devido processo legal deve ser respeitado, mantidos a paridade de armas, o

contraditorio e a ampla defesa.

I.d. Caracteristicas da Arbitragem

42 |bid. P. 139
43 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio, Manual de arbitragem, mediacdo e conciliacéo, 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. P. 142
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Certamente, as caracteristicas da arbitragem permitram o aumento
significativo de seu uso, conforme previamente apontado. Tais caracteristicas tornam
a opcao pela arbitragem uma possibilidade potencialmente mais interessante que o
Poder Judiciario.

De modo geral, a arbitragem assegura um procedimento neutro, centralizado,
com ampla executabilidade da convencdo arbitral e de sua sentenca, juizo
especializado, imparcial e independente, expressdo da autonomia da vontade,

rapidez, bom custo-beneficio, confidencialidade e privacidade.

A neutralidade € especialmente importante para a arbitragem internacional,
pois possibilita a escolha de um féorum neutro, em que os arbitros podem néo estar
relacionado com a nacionalidade das partes, das leis aplicaveis e do pais de
execucdo. Da mesmo forma se expressa em arbitragens com a Administracao
Publica, optando-se por arbitros externos a propria Administracdo. Dessa forma evita-
se a desconfianca de litigar em um ambiente que aparentemente oferece mais

conforto a uma das partes**.

A escolha da arbitragem também, em especial para arbitragem internacional,
possibilita um procedimento centralizado, de modo a evitar conflitos de competéncia,
sejam positivos ou negativos, dando maior seguranca juridica acerca de em qual
jurisdicéo dar inicio ao procedimento. Ao se contratar a arbitragem a competéncia esta
fixada nos termos da convencdo — cabendo justamente ao tribunal avaliar sua

competéncia.

Ainda, equitativamente ao poder judiciario, a arbitragem € capaz de tornar
eficaz o direito de acesso a justica e a execucdo de sua decisdo, seja na
executabilidade da convencao arbitral, seja na da sentenca proferida pelos arbitros.
Tal garantia € dada, no plano da execucdo da convencdo arbitral pelos préprios
dispositivos da Lei em ambito nacional e de tratados em &mbito internacional, da

mesma forma como a execucdo da sentenca — pelo judiciario — seja por meios das

44 BORN, Gary B., International Arbitration: Law and Practice, Second Edi. [s.l.]: Wolters Kluwer,
2015. P.8
45 |bid. P.8
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leis nacionais ou, em especial nas arbitragens internacionais, pela Convencao de

Nova York46.47

Outro beneficio marcante da arbitragem é a garantia de apresentar a
divergéncia a um juizo especializado, imparcial e independente*®. Tal garantia de
expertise € dada pois o arbitro € apontado pelas partes, sem grandes entraves legais.
No Brasil, por exemplo, a Lei exige apenas capacidade legal e confianca das partes
envolvidas*®. Quanto a imparcialidade e independéncia, a Lei garante que ndo pode
ser arbitro aquele que é suspeito ou impedido segundo o Cédigo de Processo Civil®°,
e no ambito internacional se apresentam diversas guidelines que remetem a ética da
escolha dos arbitros®!. Resta as partes contratantes, por consequéncia, a avaliagcdo —
quando do surgimento de litigio — das competéncias que devem estar presentes no
curriculo dos escolhidos para o julgamento, bem como a verificacdo de

independéncia, neutralidade e imparcialidade.

A expressao da autonomia da vontade se mostra como vantagem da
arbitragem pois esta nasce essencialmente da convencao entre as partes de buscar
esse meio de resolucédo de conflitos, que, em conjunto, escolhem ou indicam como
serdo escolhidos os responsaveis pela solugcédo, e ainda desenham como serd o
procedimento e quais meios de prova, prazos, e leis materiais seréo aplicados a ele.

Ainda, se mostra como meio mais agil que o judiciario. No Brasil, por exempilo,
o poder judiciario acumula entre todas as esferas judiciais cerca de 100 milhdes de
acdes em curso®?, com taxa de congestionamento expressiva em que de cada grupo
de 100 processos em tramitacdo, 72 terminaram o ano de 2015 sem solucdo. Em
paralelo, as partes, em conjunto com arbitros e eventual camara podem estabelecer

um prazo para que a sentenga seja proferida e, caso se mostrem silentes, a Lei

46 Em suma, a convencdo de Nova York, de 1958, ou Convencéao sobre o Reconhecimento e Execucao
de Sentencas Arbitrais Estrangeiras busca facilitar o processo homologatério de sentencgas arbitrais,
guando proferidas em pais distinto ao pais da sua execucao.

47 |bid P.9

48 |bid P.10

49 BRASIL, Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996.

50 DINAMARCO, Candido Rangel, A arbitragem na teoria geral do processo, Sao Paulo: Malheiros,
2013.

51 Por exemplo o Arbitrators Ethics Guidelines da JAMS Arbitration Services; The Code of Ethics for
Arbitrators in Commercial Disputes, da American Bar Association; e o IBA Guidelines on Conflicts of
Interest in International Arbitration.

52 Conforme numeros do levantamento anual Justica em Numeros, feito pelo Conselho Nacional de
Justica, disponivel em http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/02/7d8fa9ae6f181c5625e73f8
184f10509.pdf [acessado em 21 de marco de 2017].
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brasileira garante uma sentenca final em seis meses, contados da instituicdo da

arbitragem.>3

Com todas essas caracteristicas, apesar do custo relativamente elevado, a
arbitragem € respaldada por bom custo-beneficio. Entretanto, enquanto um processo
judicial é subsidiado pelos cofres publicos, a arbitragem é paga exclusivamente pelas
partes envolvidas, por vezes financiadas por terceiros. Tal caracteristica torna
possivel que, bens da vida em discussdo possam tem valor inferior ao valor do
procedimento. E justamente nesse aspecto que se destaca a importancia da

prestacdo de Garantia de Custas.

7z

Como Ultima caracteristica, a arbitragem € usualmente revestida de
confidencialidade e privacidade. Apesar de ndo ser uma caracteristica intrinseca da
arbitragem, é pratica usual que os regulamentos de arbitragem das camaras prevejam
a confidencialidade como principio do processo ou que as partes assim determinem
quando da assinatura do termo de arbitragem. Ainda aquelas arbitragens que
envolvam a Administragéo Publica no Brasil, que séo, por forca de lei, publicas®, séo
revestidas de certa privacidade, uma vez que seus atos ndo sao publicizados em

tempo real como no judiciario e nem permanecem de acesso imediato a terceiros.>®

53 Importante destacar que o prazo de seis meses disposto em lei se aplica apenas quando as partes
ndo convencionam de forma diversa. E comum que as partes e os arbitros acordem no Termo de
Arbitragem prazos diversos, levando em consideracao a complexidade da demanda, o rito aplicavel a
arbitragem e a agenda dos arbitros e das partes.

54 BRASIL, Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996.

55 Conforme enunciado 4 da | Jornada de Prevencéo e Solucdo Extrajudicial de Litigios do Conselho
da Justica Federal “Na arbitragem, cabe a Administragao Publica promover a publicidade prevista no
art. 2°, § 3° da Lei n. 9.307/1996, observado o disposto na Lei n. 12.527/2011, podendo ser mitigada
nos casos de sigilo previstos em lei, a juizo do arbitro.” Disponivel em <
http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/881> ultimo acesso em julho de 2018.
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CAPITULO Il - TUTELAS PROVISORIAS NO PROCEDIMENTO ARBITRAL

Il.a. Tutelas Provisdrias

Importante destacar que na atual legislacdo processual brasileira, tutelas
provisOrias sdo caracterizadas como género composto por duas espécies, quais
sejam tutela de urgéncia e tutela de evidéncia 6. Para fins deste trabalho, o termo foi
adotado de forma ampla, de modo que tutelas provisorias [provisional measures] séo
aguelas concedidas quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do

direito e/ou o perigo de dano e/ou o risco ao resultado Util do processo.

E natural que todo processo no ambito estatal ou arbitral envolva grande
complexidade, ainda que ndo em sua questdo de mérito, ao menos quanto as
formalidades processuais relacionadas ao devido processo legal, que garantem, por
exemplo, o contraditério e a ampla defesa. Dessa maneira, mesmo em procedimentos
simplificados, como uma arbitragem expedita ou processos de juizados especiais,
deve haver um periodo razoavel de duragdo do processo necessario a cognicao e

busca da verdade real.

Conforme explica o Professor Watanabe, destacam-se duas formas de analise
da cognicéo do julgador: a primeira no sentido vertical — que pode ser plena ou parcial
—; e a segunda no sentido horizontal que pode ser exauriente, sumaria e superficial.>’
Seu objetivo é o de propiciar o direito a tutela jurisdicional de forma efetiva, por meio

da substituicdo do curso regular processual e da cognicéo exauriente.

No ambito da cognicédo sumaria estabelecem-se as tutelas provisoria, podendo
ou nao prescindir de urgéncia. A titulo exemplificativo, dentre aquelas que dispensam
urgéncia estado as tutelas de evidéncia que, conceitualmente, buscam em razéo da
alta probabilidade do direito, minimizar prejuizos impostos pelo tempo de tramitacédo

regular do processo.

56 Nos termos dos art. 294 e seguintes do Cédigo de Processo Civil.
5" WATANABE, Kazuo, Da cognigado no processo civil, 3a. ed. Sdo Paulo: [s.n.], 2005. P. 127
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Obviamente, se fosse necessaria a pratica de todos os atos para a cognicao
exauriente, isso levaria tempo e a tutela deixaria de ser concedida em carater

provisaorio.

Il.b. Principais caracteristicas

Partindo de sua conceituacdo legal, a doutrina se aprofundou para rotular
algumas caracteristicas essenciais das tutelas provisérias e, uma vez que partem da
mesma origem, sao aplicaveis tanto aos processos judiciais como aos arbitrais. Sao
elas: sumariedade de cognicdo e de procedimento; perigo de dano; provisoriedade;

instrumentalidade; reversibilidade.

ll.b.i. Sumariedade de cognicao e de procedimento

Conforme a definicdo, a primeira caracteristica das tutelas provisérias € a
sumariedade de cogni¢do. Conforme estabelecido, a tutela de urgéncia tem carater
emergencial — dado o perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo. Assim,
a cognicdo sera incompleta — porque proferida sem a producdo de todos os atos
processuais previstos — e superficial, pois é fundada em avaliacdo de probabilidade

sobre a existéncia/validade do direito objeto da tutela.

Assim, a sumariedade da cognicdo € a busca pelo julgador por, além de um
entendimento dos fatos relatados no processo em um curto espaco de tempo,
agilidade processual na apreciacdo do pedido, ao passo que a referida cognicao

incompleta e superficial se traduz no modelo de andalise sumaria daqueles fatos.

Desta maneira, por meio da cognicdo sumaria € realizada a ponderacédo quanto

a razoavel probabilidade ou verossimilhanca do direito pleiteado.

[I.b.ii. Perigo de dano
Por sua vez, perigo de dano caracteriza outra particularidade da tutela

provisoria. Previsto em lei, € reconhecido pelo possivel agravamento de dano ja

causado pela necessidade de servir-se do processo para obter razéo.
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I.b.iii. Provisoriedade

As tutelas provisorias sado por definicdo temporarias. Essa temporariedade
pode ser observada por duas perspectivas diferentes. A primeira por se esgotar no
tempo: tutelas provisorias buscam um provimento imediato da seguranca a

determinado bem da vida. Assim, ndo dura para sempre.

O outro enfoque ocorre quanto a duracdo do efeito juridico determinado: a
duracédo é limitada ao periodo que vai até a prolacdo do provimento definitivo — ou

revisao da tutela.

Consequéncia natural da provisoriedade € que as tutelas provisorias “ndo
possuem a capacidade de transitarem em julgado materialmente e devem ser
obrigatoriamente revistas pelo arbitro, ao menos, ho momento da sentenca arbitral

final.”>8

I.b.iii. Instrumentalidade

Tendo objetivo especifico de garantir uma satisfacdo futura de determinada

pretensao, tutelas provisoérias sao instrumentais.

Isso ocorre seja 0 conteudo da medida conservativo ou antecipatério, pois &
mera ferramenta orientada a garantir a utilidade pratica da tutela cognitiva ou

executiva, nunca devendo possuir fim em si mesma.

Assim como no processo civil, a tutela proviséria no ambito da arbitragem
trabalha em razéo da perspectiva de tutela final. Ao se analisar a probabilidade do
direito se opta por conceder uma tutela provisoria, salvaguardando-o, e permitindo

que, posteriormente, a tutela definitiva concedida possa ser efetivada.

Evidentemente é notorio que o processo como um todo é concebido para ser
instrumento da resolucéo do litigio e da constituicdo da demanda em prol daquele que
se vé vitorioso huma demanda. Ocorre que, ao se falar de tutela provisoria, tal
caracteristica de instrumentalidade é exacerbada: a tutela ndo serve para obtencao
do bem da vida, mas sim preservar a possibilidade de a parte obter de forma

tempestiva e efetiva aquele bem.>®

58 CARRETEIRO, Mateus Aimoré, Tutelas de Urgéncia e Processo Arbitral, 1. ed. Sdo Paulo: [s.n],
2017. P.55
%9 |bid. P.56

20



Il.b.iv. Reversibilidade

Como caracteristica final e inegavel esta a reversibilidade da tutela proviséria.
Uma vez que nao se tem garantido a quem pertence o direito de determinado bem da
vida, uma tutela proviséria, dada em razdo de urgéncia ou evidéncia, deve ser

reversivel.

Se, quando do julgamento final ficar demonstrado que aquele contra quem
determinada medida proviséria foi imposto era assistido pelo direito, este deve ser
capaz de ser restituido a condicdo anterior a aplicacdo da referida tutela.

Assim, defende Mateus Carreteiro: “Em razdo da sumariedade de cognicao

inerente as tutelas proviséria, € natural o risco de erro e, consequentemente, a

necessidade de que essas medidas figuem sujeitas a eventual desfazimento”.5°

Dessa forma, mais do que se falar da reversibilidade do préprio provimento —
que é propria de qualquer provimento judicial — falamos da reversibilidade de seus
efeitos. A preocupacao, portanto, € quanto aos efeitos que podem ser causados de

forma definitiva no plano dos fatos.

Il.c. Aplicacdo das Medidas Provisorias

Como demonstrado, por todas as caracteristicas e sistemas de freios e
contrapesos do devido processo legal, a aplicacdo das medidas provisérias na

arbitragem esté adstrita as seguintes consideracoes:

0] devem estar dentro dos limites objetivos da jurisdicdo do arbitro, ndo
podendo abranger assuntos fora dos limites da convencao de arbitragem
ou do processo arbitral,

(i) Devem estar dentro dos limites subjetivos da jurisdicdo do arbitro,
estando limitada as partes da convencéao de arbitragem ou do processo
arbitral;

60 CARRETEIRO, Tutelas de Urgéncia e Processo Arbitral. P.57
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(i)  Deve se limitar a concessdo da medida (iuris dicto), uma vez que o
arbitro ndo possui imperium para impor a efetivacao forcada da medida

por ele concedida.

Il.d. Tutelas de Emergéncia no Procedimento Arbitral

Durante o desenvolvimento da arbitragem, os poderes para a determinacéo de
medidas proviséria eram limitados aos 6rgéos estatais em diversas jurisprudéncias.®?
Com a evolucdo do instituto, entretanto, foi verificada a alteracdo gradual desta

limitag&o, permitindo-se também ao tribunal arbitral a determinagéo de tais medidas.

Diante desta alteracdo a doutrina organizou um método de checagem legal
para a verificacdo dos poderes de os arbitros apreciarem e concederem medidas

provisoria.

Nesse sentido, Gary B Born desenvolveu uma metodologia de andlise legal
para agquele que deseja verificar a competéncia do arbitro, verificando-se as seguintes
fontes: (i) convencdes [internacionais] de arbitragem; (ii) leis nacionais; (iii) convencéo
de arbitragem/termo de arbitragem (decisdes das partes baseadas na autonomia da

vontade).5?

Analisando o caminho proposto por Born, Pedro Guilhard identificou a pouca
utilidade pratica de, no cenario brasileiro — notadamente quanto arbitragens nacionais
—, de se investigar convencfes de arbitragens internacionais. Seguiremos, portanto,

para andlise da legislacéo brasileira.53

A exemplo da experiéncia internacional identificado por Born, o Brasil também

partiu de uma restricdo aos arbitros quanto a medidas provisoria.

O Cddigo de Processo Civil de 1973 (Lei 5.869/1973) permitia em seu artigo

1.086 ao juiz arbitral tomar depoimento das partes, ouvir testemunhas e ordenar a

61 BORN, Gary B., International Arbitration: Law and Practice, Second Edi. Holanda: Wolters Kluwer,
2015. P. 210

62 BORN, Gary B., International Arbitration: Law and Practice, Second Edi. Holanda: Wolters Kluwer,
2015. P. 209

63 GUILHARDII, Pedro. Medidas de Urgéncia na Arbitragem. In: Revista de Arbitragem e Mediagdo. Vol
49. Ano 13. P. 67-101. S&o Paulo: Ed. RT, abr-jun. 2016.
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realizacao de pericias, entretanto dispunha ser defeso ao arbitro “empregar medidas
coercitivas, quer contra as partes, quer contra terceiros” e “decretar medidas

cautelares”.

Apesar da aparente clareza do texto de lei em determinar a proibicdo ao juiz
arbitral de decretar medidas cautelares, Carmona defende que o objetivo da norma
seria o de limitar o cumprimento de eventual decretacdo de medida cautelar, devendo
este ser remetido ao juiz estatal. Dessa forma, para Carmona, verificados os requisitos
legais, poderia o arbitro conceder medidas cautelares, nos termos do Cdédigo de

Processo Civil de 1973.54

Com o avanco da legislacado nacional sobre arbitragem, a lei de arbitragem
substitui 0 entéo artigo 1.086 daquele cddigo, passando a dar o seguinte tratamento
a matéria:

Art. 22. Poderd o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das
partes, ouvir testemunhas e determinar a realizagdo de pericias ou

outras provas que julgar necessérias, mediante requerimento das

partes ou de oficio.

[..]

§ 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios
do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro

e de seu livre convencimento.

[..]

§ 4° Ressalvado o disposto no § 2°, havendo necessidade de medidas
coercitivas ou cautelares, os arbitros poderao solicita-las ao érgao do
Poder Judiciario que seria, originariamente, competente para julgar a

causa.

Apesar de revogar expressamente o antigo artigo que afirmava ser defeso ao
arbitro decretar medidas cautelares, a Lei de Arbitragem néo foi suficientemente clara

em sua nova redacao.

Nesse cenario, Carmona destaca a evolucdo legislativa, que, apesar de

discreta, o legislador nao teria repetido na Lei de Arbitragem de 1996 a falha do Cédigo

64 CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1993.
P. 108-109
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de Processo Civil de 1973, mas teria preferido “determinar, de modo eliptico, que o

arbitro, havendo necessidade de medias coercitivas, as solicite ao juiz togado”.®®

Quanto a disposicao topografica do artigo, argumenta Guilhard a localizagédo
do artigo 22 na Lei de Arbitragem, qual seja o Capitulo de Procedimento Arbitral, indica
a intencao de regular a forma como ocorre a implementacédo da medida cautelar ou

coercitiva. Assim, ndo se trataria de poderes atribuidos ou limitados dos arbitros. ¢

Da mesma forma, Cahali, ao elencar as diversas criticas que cabem a escrita
do artigo 22, destaca a localizacdo impropria na lei. Entretanto, defende que:
diferentemente do quanto pode parecer pela literalidade do texto legal, o arbitro decide
a respeito da medida (pertinéncia, providéncia e extensdo). Se ndo atendida
espontaneamente pela parte, e inviavel o cumprimento de outra forma, sera
necessaria a cooperacao do juizo estatal, para a pratica dos atos necessarios a

efetivacdo da tutela cautelar deferida.®’

Fazem coro a este entendimento, ainda, Baptista®®; Fichtner e Monteiro®®;

Santos, Lamy e Silva’®.

Da mesma forma o STJ consolidou em 2012 um entendimento permissivo com

0 acordao da Terceira Turma no ambito do REsp 1.297.974/RJ:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ARBITRAGEM. MEDIDA CAUTELAR.
COMPETENCIA. JUiZO ARBITRAL NAO CONSTITUIDO.

1. O Tribunal Arbitral é competente para processar e julgar pedido
cautelar formulado pelas partes, limitando-se, porém, ao deferimento
da tutela, estando impedido de dar cumprimento as medidas de

natureza coercitiva, as quais, havendo resisténcia da parte em acolher

65 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentdario a Lei 9.307/1996. 3.ed. Sao
Paulo: Atlas, 2009. p. 323.

66 GUILHARDII, Pedro. Medidas de Urgéncia na Arbitragem. In: Revista de Arbitragem e Mediacgéo.
Vol 49. Ano 13. P. 67-101. S&o Paulo: Ed. RT, abr-jun. 2016.

67 CAHALI, Francisco José. Medidas de urgéncia na arbitragem e o novo regulamento do CAM-
CCBC.in Revista de Arbitragem e Mediacéo, . Vol 33. Ano 2012 P. 271-286. Sdo Paulo: Ed. RT, abr-
jun. 2012.

68 BAPTISTA, Luis Olavo. Arbitragem Comercial e Internacional. Sdo Paulo: Lex Magister, 2011. P.
223

69 FICHTNER, José Antonio; MONTEIRO, André Luis. Medidas urgentes no processo arbitral brasileiro.
In Revista Trimestral de Direito Civil, v. 35, p. 43-73, 2008.

70 SANTOS, Ricardo S. S. ; SILVA, Rafael Peteffi da. ; LAMY, Eduardo Avelar . Competéncia para a
concessdo de medidas cautelares na arbitragem. In: WALD, Arnold.. (Org.). Doutrinas Essenciais
Arbitragem e Mediag&o. 1ed.S&o Paulo: Edidtora Revista dos Tribunais, 2014, v. II, p. 1229-1250.
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a determinacdo do(s) arbitro(s), deverdo ser executadas pelo Poder

Judiciario, a quem se reserva o poder de imperium.

2. Na pendéncia da constituicdo do Tribunal Arbitral, admite-se que a
parte se socorra do Poder Judiciario, por intermédio de medida de

natureza cautelar, para assegurar o resultado Gtil da arbitragem.

3. Superadas as circunstancias temporarias que justificavam a
intervencdo contingencial do Poder Judiciario e considerando que a
celebracdo do compromisso arbitral implica, como regra, a derrogacéo
da jurisdicdo estatal, os autos devem ser prontamente encaminhados
ao juizo arbitral, para que este assuma o processamento da acao e, se
for o caso, reaprecie a tutela conferida, mantendo, alterando o

revogando a respectiva deciséo.

4. Em situa¢des nas quais o juizo arbitral esteja momentaneamente
impedido de se manifestar, desatende-se provisoriamente as regras de
competéncia, submetendo-se o pedido de tutela cautelar ao juizo
estatal; mas essa competéncia é precaria e ndo se prorroga,

subsistindo apenas para a analise do pedido liminar.”®

Baseando-se, assim, na analise legislacédo, da doutrina nacional e internacional
e dos julgados — em especial 0o acérddo destacado —, Guilhard conclui que a
concessdo de medidas proviséria passou a ser vista como “intrinseca aos poderes
jurisdicionais que sao conferidos ao Tribunal Arbitral por meio da convencdo de

arbitragem”.”?

Posteriormente, a reforma da lei de arbitragem confirmou tal entendimento
consolidado pela doutrina e aplicado pelos tribunais. Em 2015, a Lei 13.129, que

reformou a Lei de Arbitragem, estabeleceu no artigo 22-B e seu paragrafo Unico:
Art. 22-B. Instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar

ou revogar a medida cautelar ou proviséria concedida pelo Poder

Judiciario.

Paragrafo Unico. Estando j& instituida a arbitragem, a medida cautelar

ou provisoéria sera requerida diretamente aos arbitros.”?

I REsp n. 1.297.974/RJ, Relatora Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
12/6/2012, DJe 19/6/2012.

2 GUILHARDII, Pedro. Medidas de Urgéncia na Arbitragem. In: Revista de Arbitragem e Mediagéo.
Vol 49. Ano 13. P. 67-101. S&o Paulo: Ed. RT, abr-jun. 2016.

73 BRASIL, Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996.
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Assim, com tal estabilizacdo dada pelo legislador, a arbitragem que ocorre sob
a lei brasileira passa a ter respaldo necessario e amplo suficiente para que arbitros
decertem medidas provisoria, cabendo as partes — mediante convencdo de
arbitragem’# — qualquer disposicéo contraria.

Il.e. Garantia de Custas

A Garantia de Custas € um instituto de origem em paises de Common Law,
diretamente aplicavel para sanar potenciais desequilibrios quando uma das partes em
uma arbitragem se vé em situacéo financeira precéaria, mediante adiantamento ou

prestacdo de garantia de pagamento dos custos do procedimento.’®

Se traduz, portanto, como medida que visa um provimento futuro, qual seja de
garantia de eventual ressarcimento pelos pagamentos das custas e despesas

processuais, bem como verbas de sucumbéncia.

Tal medida se expande com a constatacdo pratica de que, em casos nos quais
arbitros possam/devam, por lei ou acordo entre as partes, aplicar sucumbéncia —
dever de pagamento de custas advocaticias e processuais, reembolsando a parte
vencedora parcialmente ou integralmente com os custos razoaveis por ela incorrido —
, aventuras juridicas por parte daqueles que ndo tem bens a serem executados nao

sao desencorajadas.

Destarte, Garantia de Custas tem associada si todas as caracteristicas das

medidas provisérias a saber:

O pedido de Garantia de Custas, sua avaliacdo e eventual concesséo pelo
Tribunal se da no momento em que se percebe a insuficiéncia de recursos de uma
das partes para realizar o adimplemento de eventual condenagdo em custas, ainda
com a cognicdo incompleta. Portanto, a discussdo ocorre no ambito da cognicao

sumaria do julgador.

74 Seja por determinacgéo direta em convencdo, ou indireta pela espelha de regulamento de arbitragem
conveniente.

75 CASADO FILHO, Napoledo, Arbitragem e acesso a justica: o novo paradigma do Third Party
Funding, 1. ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2017. P. 224-225
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Conforme sera discutido ao se analisar os critérios de concesséo da medida, a
Garantia de Custas exige a presenca de Periculum In Mora/perigo de dano — qual seja
de ndo pagamento de eventual condenacdo — e de Fumus Boni luris/indicios da
validade e existéncia do direito pleiteado — qual seja a razoabilidade do pleito principal

ou dos argumentos de defesa levantados.

Trata-se, outrossim, de uma tutela temporaria. O provimento exige que a
garantia seja prestada até a alteracdo na situacao fatica que levou a sua concessao
ou até a prolacdo do provimento definitivo, seguindo-se a execucao da garantia em
caso de condenacao da parte que a prestou ou de liberacdo da garantia em caso de
vitoria desta parte, ndo havendo, portanto, qualquer capacidade de transito em julgado
material da deciséo.

Nessa conjuntura, a Garantia de Custas é enquadrada como um instrumento
da utilidade pratica da tutela cognitiva ou executiva — quais sejam a derrota da parte

com condenacao em custas e execuc¢éao do valor.

A Unica questédo delicada € quanto a reversibilidade dessa tutela. Enquanto nao
h& duvidas que, se prestada garantia, em caso de vitoria da parte que prestou a
garantia o valor pode ser levantado, sendo, portanto, uma tutela reversivel. Ocorre
gue, quando ndo ha a prestacdo da garantia conforme a determinacéo, pode existir
limitacdo no acesso a justica. No extremo, sem a referida prestacédo, a parte débil
poderia se ver cerceada no seu direito de peticdo. Tal limitacdo, todavia, € aparente.
Quando considerados os demais critérios, como a probabilidade/verossimilhanca do
direito os arbitros devem considerar, no caso concreto, as reais possibilidades de
sucesso na causa em contraponto a (im)possibilidade de prestacdo de Garantia de

Custas.

Outrossim, 0 ndo cumprimento da prestacdo de garantia ndo acarreta o
julgamento do mérito, de modo que a parte possa iniciar novo procedimento em razao
da mesma demanda em outro momento; ou ainda, buscar por financiamento de

terceiros.

Por consequéncia, Garantia de Custas de enquadra no conceito estudado de
tutela provisoria, assim, sendo possivel sua aplicagdo quando autorizada a aplicacéo

de tutelas provisoérias de modo geral e cumpridos 0s requisitos abaixo elencados.
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Em suma, Garantia de Custas é medida proviséria no sentido de contingenciar
o valor de eventual condenacdo que se mostra efetiva como defesa a quem se vé
respondendo uma demanda injustificada de alguém que ndo tem bens para ser

executado em caso de derrota.

Enquanto as requerentes baseiam a atuacdo no processo em estudos
preliminares, preparacdo do caso, e andlise de custos que incorrerdo com a
propositura da demanda ao tomarem a decisdao quanto a iniciar ou nao o
procedimento, levam em conta também o potencial de executividade, levando em
conta a existéncia de recursos suficientes da demandada para sustentar eventual

condenacéo de custas.”®

Por seu lado , as requeridas nao dispfes dessa possibilidade de analisar
economicamente a vantajosidade da demanda. Se veem diante da necessidade de
incorrer em custos processuais e litigar garantindo sua defesa, ou deixar que a

demandasse desenrole a revelia, potencializando sua chance de derrota.””

Sendo assim, as demandadas se veem diante de um risco iminente de
dispender recursos para se defender e ndo poder reaver tal montante se demandantes

de ma-fé ndo dispuserem de ativos para cumprir eventual condenacao

Sem desconsiderar tal nobre funcéo de garantir a paridade de armas, néo deixa
de ser uma medida bastante gravosa ao demandante, que se percebe proximo de ter
sua pretenséo nao deferida apenas por falta de recursos para bancar condenacao que

sequer existe.

Por tal caracteristica singular desta medida, devem ser sopesadas as
circunstancias concretas de cada caso de forma a tornar a referida “utilidade” da

medida em uma verdadeira “necessidade” para a salvaguarda de direitos.

Seguiremos, portanto, com andlise do cenério internacional para compreender melhor

a aplicacao deste instituto e a forma como é encarado atualmente.

76 KARRER, Pierre A.; DESAX, Marcus. Security for costs in international arbitration: why, when,
and what if, in BRINER, Robert(ed.). Law of international business and dispute settlement in the 21st
century. Colony: Carl Heymanns, 2001, p. 340.

T COLBRAN, Stephen. Security for costs of arbitration proceedings in England, New Zealand and
Australia, in Journal of international arbitration, v. 9, n. 1, 1993, p. 85.
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CAPITULO IIl = APLICACAO DAS GARANTIAS DE CUSTA

lll.a. Experiéncia internacional

Ao passo que a Garantia de Custas € uma medida proviséria bastante efetiva
— uma vez que garante a execucdo de eventual condenagao em pagamento de custas
—, é também uma medida bastante grave contra uma parte que deseja exercer seu
direito de peticdo. Por tal motivo, a Garantia de Custas enfrentou certa resisténcia no

meio da arbitragem.”®

Tal resisténcia ficou registrada na histéria com o caso Ken-Ren?, em que Ken-
Ren Chemicals and Fertilizers Ltd (em liquidac&o) entrou com uma demanda arbitral
contra Coppee-Lavalin SA/NV, com sede em Londres, sob o regulamento de

arbitragem da ICC.

No caso em tela, a demandada se recusou a depositar sua parcela quando do
inicio da arbitragem, buscando junto ao Judiciario Inglés pela Garantia de Custas,
soba a alegacao de que Ken-Ren estaria em liquidacdo e sem condicdes de arcar com

eventual condenacéo.

O caso seguiu no ambito estatal até a mais alta corte inglesa, na qual a Garantia
de Custas foi deferida por maioria de dois a um, pautada no argumento de Lord Woolf,
de que Ken-Ren estava insolvente no Quénia e tinha a demanda financiada por este
Estado, entretanto o Quénia ndo se responsabilizava por eventuais condenacdes

contra Ken-Ren.80

Ocorre que Lord Mustill, voto vencido, destacou que a corte deveria rejeitar o

pedido de Garantia de Custas, uma vez que se tratava de uma decisdo altamente

8 REDFERN, Alan; O’LEARY, Sam, Why it is time for international arbitration to embrace security for
costs., Arbitration International, v. 32, p. 397-413, 2016. P. 399

79 Coppee-Lavalin SA/NV v Ken-Ren Chemicals and Fertilizers Ltd (in liquidation) [1994] 2 All ER 449
(HL) P. 449-478

80 Coppee-Lavalin SA/NV v Ken-Ren Chemicals and Fertilizers Ltd (in liquidation) [1994] 2 All ER 449
(HL) P. 476
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meritoria e que “in the international arbitrating community, security for costs is very

much aminority measure”.8!

Tal entendimento, vem desde entdo sendo aos poucos superado, de modo que,
no ambito internacional, cada vez mais camaras tém em seus regulamentos de
arbitragem a previsdo desta medida. Consequentemente, como podera ser notado, a
menos que as partes se manifestem de modo contrério, pressupdes aceitacdo tacita
sua aplicacéo, caso cabivel.??

Assim, a exemplo do discutido no segundo capitulo deste trabalho quanto do
embasamento juridico para a aplicacdo de medidas provisoria, a Garantia de Custas
se origina ou da lei que governa a arbitragem ou do consentimento das partes —
caracterizado por convencdo de arbitragem, inclusive pela escolha de regras

institucionais.83

No tocante as leis que regem a arbitragem, as seguintes leis autorizam

expressamente a aplicacdo da Garantia de Custas:

Lei de Arbitragem do Reino Unido de 1996, em sua sec¢&o 38(3):
38. General powers exercisable by the tribunal.

(3) The tribunal may order a claimant to provide security for the costs
of the arbitration. This power shall not be exercised on the ground that

the claimant is—
(a)an individual ordinarily resident outside the United Kingdom, or

(b)a corporation or association incorporated or formed under the law of
a country outside the United Kingdom, or whose central management

and control is exercised outside the United Kingdom.84

81 Coppee-Lavalin SA/NV v Ken-Ren Chemicals and Fertilizers Ltd (in liquidation) [1994] 2 All ER 449
(HL) P. 489

82 REDFERN, Alan; O’LEARY, Sam, Why it is time for international arbitration to embrace security for
costs, Arbitration International, v. 32, n. 3, p. 397-413, 2016. P. 401

8 Ver BORN, Gary B., International Arbitration: Law and Practice, Second Edi. [s.l.]: Wolters Kluwer,
2015. P. XX e REDFERN; O’LEARY, Why it is time for international arbitration to embrace security for
costs. P. 401

8 Em traducdo livre: 38. Poderes gerais exercidos pelo tribunal. / (3) O tribunal pode ordenar ao
requerente que garanta a seguranca dos custos da arbitragem. Esse poder nao deve ser exercido pelo
fato de que o pretendente é: / (a) um individuo normalmente residente fora do Reino Unido, ou / (b)
uma corporacao ou associacdo constituida ou constituida de acordo com a legislacdo de um pais fora
do Reino Unido, ou cuja administracé@o e controle centrais sejam exercidos fora do Reino Unido. REINO
UNIDO, Arbitration Act, 1996. S38(3)
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Na Australia, a Lei de Arbitragem de 1974 dispde em seu artigo 23K:

23K Security for costs

(1) An arbitral tribunal may, at any time before the award is issued by
which a dispute that is arbitrated by the tribunal is finally decided, order

a party to the arbitral proceedings to pay security for costs.

(2) However, the tribunal must not make such an order solely on the

basis that:
(a) the party is not ordinarily resident in Australia; or

(b) the party is a corporation incorporated or an association formed

under the law of a foreign country; or

(c) the party is a corporation or association the central management or

control of which is exercised in a foreign country.

(3) The provisions of the Model Law apply in relation to an order under
this section in the same way as they would apply to an interim measure
under the Model Law.85

A Lei Neozelandesa de Arbitragem de 1996:

Chapter 4A - Interim measures and preliminary orders

interim measure means a temporary measure (whether or not in the
form of an award) by which a party is required, at any time before an

award is made in relation to a dispute, to do all or any of the following:

[.]

(e) give security for costs8®

85 Em traducdo livre: 23K Seguranca de custos / (1) Um tribunal arbitral pode, a qualquer momento
antes que a sentenca seja proferida, pela qual uma disputa arbitrada pelo tribunal seja definitivamente
decidida, ordenar que uma parte no processo arbitral preste a seguranga dos custos. / (2) No entanto,
o tribunal ndo deve fazer tal ordem unicamente com base no seguinte: / (a) a parte ndo é residente
regular na Austrdlia; ou / (b) a parte € uma corporacao constituida ou uma associagdo formada sob a
lei de um pais estrangeiro; ou / (c) a parte € uma corporacdo ou associagdo cujo gerenciamento ou
controle central é exercido em um pais estrangeiro. / (3) As disposicdes da Lei Modelo aplicam-se em
relacdo a uma ordem sob esta secao, da mesma forma como se aplicariam a uma medida proviséria
sob a Lei Modelo. AUSTRALIA, Arbitration Act, 1974. 23K

86 Em traducdo livre: Capitulo 4A - Medidas provisérias e decisdes preliminares/ medida proviséria
significa uma medida temporéria (seja ou ndo na forma de uma sentenca) pela qual uma parte é
requerida, a qualquer momento antes que uma sentenca seja proferida em relacéo a uma disputa, para
fazer todo ou qualquer dos seguintes: / [...] / (e) dar seguranca para custos NOVA ZELANDIA,
Arbitration Act, 1996. Chapter 4A
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Determina a Lei de Arbitragem Internacional de 2012 de Singapura ao tratar

dos poderes do Tribunal Arbitral:
Powers of arbitral tribunal

12.—(1) Without prejudice to the powers set out in any other provision
of this Act and in the Model Law, an arbitral tribunal shall have powers

to make orders or give directions to any party for —
(@) security for costs;

[.]

(4) The power of the arbitral tribunal to order a claimant to provide
security for costs as referred to in subsection (1)(a) shall not be

exercised by reason only that the claimant is —
(a) an individual ordinarily resident outside Singapore; or

(b) a corporation or an association incorporated or formed under
the law of a country outside Singapore, or whose central management

and control is exercised outside Singapore.8”

Jé a Lei de Hong Kong, atualizada em 2018, mantem a mesma redacao original
de 2011 quanto a Garantia de Custas, a saber:

Section 56 General powers exercisable by arbitral tribunal

(1) Unless otherwise agreed by the parties, when conducting arbitral

proceedings, an arbitral tribunal may make an order—

(a) requiring a claimant to give security for the costs of the arbitration;28

Nota-se, portanto, que, usualmente, paises que optam por incluir a Garantia de
Custas expressamente em suas legislacdes o fazem na forma de hall taxativo ou

exemplificativo de medidas provisoria, sendo exce¢do aqueles que abrem uma

87 Poderes do tribunal arbitral / 12 .— (1) Sem prejuizo dos poderes estabelecidos em qualquer outra
disposicdo desta Lei e na Lei Modelo, um tribunal arbitral ter4 poderes para fazer ordens ou dar
instrucbes a qualquer parte para - / a) seguranca dos custos; / [...] / (4) O poder do tribunal arbitral de
ordenar ao requerente que garanta a seguranca dos custos, tal como referido na subseccéo (1) (a),
nao deve ser exercido apenas pela razdo de o requerente ser - / (a) um individuo normalmente residente
fora de Cingapura; ou / (b) uma corporacdo ou associacao constituida ou formada sob a lei de um pais
fora de Cingapura, ou cuja administracdo e controle central seja exercida fora de Singapura
SINGAPURA, International Arbitration Act, 2012. ss. 12(1)(a) and 12(4)

88 Artigo 56 Poderes gerais exerciveis pelo tribunal arbitral / (1) A menos que acordado de outra forma
pelas partes, ao conduzir um procedimento arbitral, um tribunal arbitral podera proferir uma ordem / (a)
exigir que o requerente dé garantia para os custos da arbitragem; HONG KONG, CAP 609 Arbitration
Ordinance, 2018. Section 56
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previsdo especifica para tal fim, apartado das demais medidas provisoérias. Desta
analise, constata-se que paises que nao arrolam as medidas provisoria possiveis
estdo tacitamente autorizando todas elas — desde que aplicaveis as partes e nao
afastadas por convencéo de arbitragem ou regras institucionais escolhidas — dentre

as quais Garantia de Custas esta incluida.

Outro aspecto que reforga tal entendimento € dado ao se analisar a abordagem
dos regulamentos institucionais de arbitragem e a préatica de aplicacdo da Garantia de

Custas.

Vale notar que enquanto algumas Camaras apresentam regras claras e
expressas sobre Garantia de Custas®®, outras ndo citam o instituto uma Unica vez,
mas — ainda que as partes ndo convencionem sua aplicacdo — percebem seu uso nos

procedimentos em curso®, conforme analisaremos a seguir.

The London Court of International Arbitration (LCIA) € uma Camara que tem em
seu regulamento previsdo expressa sobre a concessdo de Garantia de Custas, a

saber seu artigo 25 que trata de Interim and Conservatory Measures:

25.2 The Arbitral Tribunal shall have the power upon the application of
a party, after giving all other parties a reasonable opportunity to respond
to such application, to order any claiming or cross-claiming party to
provide or procure security for Legal Costs and Arbitration Costs by way
of deposit or bank guarantee or in any other manner and upon such
terms as the Arbitral Tribunal considers appropriate in the
circumstances. Such terms may include the provision by that other
party of a cross-indemnity, itself secured in such manner as the Arbitral
Tribunal considers appropriate, for any costs and losses incurred by
such claimant or cross-claimant in complying with the Arbitral Tribunal’s
order. Any amount payable under such cross-indemnity and any
consequential relief may be decided by the Arbitral Tribunal by one or
more awards in the arbitration. In the event that a claiming or cross-
claiming party does not comply with any order to provide security, the
Arbitral Tribunal may stay that party's claims or cross-claims or dismiss

them by an award.

8 LCIA, SIAC, HKIAC, a exemplo das legislacbes de Londres, Singapura e Hong Kong,
respectivamente; além da CEPANI, apesar de nao haver paralelismo na Legislacdo Belga e WIIPO,
entidade de Direito Internacional Publico com sede em Genebra, integrante do Sistema das Nacdes
Unidas.

% UNCITRAL Model Law, UNCITRAL Arbitral Rules, ICC, ICDR e ICSID séo exemplos.
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[.]

25.4 By agreeing to arbitration under the Arbitration Agreement, the
parties shall be taken to have agreed not to apply to any state court or
other legal authority for any order for security for Legal Costs or
Arbitration Costs.?!

De modo semelhante, a Singapore International Arbitration Centre (SIAC) faz

constar em seu regulamento:
Rule 27: Additional Powers of the Tribunal

Unless otherwise agreed by the parties, in addition to the other powers
specified in these Rules, and except as prohibited by the mandatory
rules of law applicable to the arbitration, the Tribunal shall have the

power to:

[.]

J- order any party to provide security for legal or other costs in any
manner the Tribunal thinks fit;

k. order any party to provide security for all or part of any amount

in dispute in the arbitration; 92

91 Em traducdo livre: 25.2 O Tribunal de Arbitragem poderd, mediante pedido de uma parte, depois de
dar a todas as outras partes oportunidade razoavel para se defender de tal pedido, ordenar a qualquer
parte, demandante ou demandada, que forneca garantia de Custos Legais e Custos de Arbitragem.
forma de depdsito ou garantia bancaria ou de qualquer outra forma e em termos como o Tribunal Arbitral
considere apropriado nas circunstancias. Tais termos podem incluir a provisdo por aquela outra parte
de uma reconvencdo, ela mesma assegurada da maneira que o Tribunal Arbitral julgar apropriado, para
quaisquer custos e perdas incorridos por tal demandante ou demandado em cumprimento a ordem do
Tribunal de Arbitragem. Qualquer quantia pagavel sob tal reconvencéo e qualquer medida proviséria
resultante podem ser decididos pelo Tribunal de Arbitragem por uma ou mais sentencas na arbitragem.
No caso de uma parte demandado ou demandante ndo cumprir com qualquer ordem para fornecer
seguranca, o Tribunal Arbitral poder4 suspender as reclamacdes ou reconvencgdes da parte ou
indeferiras por sentenca. / [...] / 25.4 Ao concordar com a arbitragem mediante a Convencéo de
Arbitragem, as partes afastam a jurisdicdo de qualquer tribunal estadual ou outra autoridade legal para
gualguer ordem de seguranca para Custos Legais ou Custos de Arbitragem. Disponivel em
<consulta.procob.com/pesquisa_v2/inicio.php> Acessado em junho de 2018

92 Conforme traducdo extraoficial da prépria Camara: 27. Poderes Adicionais do Tribunal / Salvo
disposicdo em contrario, além dos poderes previstos neste Regulamento e com excecdo aqueles
proibidos pelas regras imperativas do direito aplicavel a arbitragem, o Tribunal terd o poder de:/ [...]/].
Determinar a parte que forneca garantias ao pagamento dos custos legais ou demais custos da forma
que o Tribunal entender cabivel;/ k. Determinar a parte que forneca garantias para todo ou parte do
valor em disputa na arbitragem. Disponivel em <http://www.siac.org.sg/our-rules/rules/siac-rules-2016>
acessado em junho de 2018.
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Ainda, a Hong Kong International Arbitration Centre (HKIAC) em seu artigo 24
sobre Garantia de Custas dispde que: “The arbitral tribunal may make an order

requiring a party to provide security for the costs of the arbitration.”®3

No mesmo sentido, entretanto diferentemente de legislacdo nacional que
apresente algum tipo de paralelismo, o Belgian Centre for Arbitration and Mediation

(CEPANI) prevé o seguinte em seu artigo 27:

Article 27. - Interim and Conservatory Measures After the

Constitution of the Arbitral Tribunal

1. Provided that the advance to cover arbitration costs in
accordance with Article 35 has been paid, each party may ask
the Arbitral Tribunal, as soon as it has been appointed, to order
interim and conservatory measures, including the provision of
guarantees or security for costs. Any such measure shall take
the form of an Order, setting out the reasons for the decision, or,
if the Arbitral Tribunal considers it appropriate, an Award.%

Por fim o Regulamento de Arbitragem do World Intellectual Property
Organization Arbitration and Mediation Center que segue a mesma logica apresenta
a seguinte redacéo:

Interim Measures of Protection and Security for Claims and Costs
Article 48

(a) At the request of a party, the Tribunal may issue any provisional
orders or take other interim measures it deems necessary, including
injunctions and measures for the conservation of goods which form part
of the subject matter in dispute, such as an order for their deposit with

a third person or for the sale of perishable goods. The Tribunal may

9% Em traducao extraoficial da prépria Camara: O tribunal arbitral podera ordenar que uma parte fornega
garantia suficiente a cobrir 0s custos da arbitragem. Disponivel em
<http://www.hkiac.org/arbitration/rules-practice-notes> acessado em junho de 2018

9 Em traducgao livre: Artigo 27. Medidas Provisorias e Conservadoras Apos a Constituicdo do Tribunal
Arbitral / 1. Desde que o adiantamento para cobrir os custos de arbitragem de acordo com o Artigo 35
tenha sido pago, cada parte podera solicitar ao Tribunal de Arbitragem, to logo tenha sido designado,
que ordene medidas cautelares e conservativas, incluindo a prestacéo de garantias de custos. Qualquer
medida deste tipo tomara a forma de uma Ordem, expondo as raz8es da decisdo ou, se o Tribunal
Arbitral considerar apropriado, uma Sentencga. Disponivel em <http://www.cepani.be/en> acessado em
junho de 2018
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make the granting of such measures subject to appropriate security

being furnished by the requesting party.

(b) At the request of a party, the Tribunal may order the other party to
provide security, in a form to be determined by the Tribunal, for the

claim or counter-claim, as well as for costs referred to in Article 74.

(c) Measures and orders contemplated under this Article may take the

form of an interim award.

(d) A request addressed by a party to a judicial authority for interim
measures or for security for the claim or counter-claim, or for the
implementation of any such measures or orders granted by the
Tribunal, shall not be deemed incompatible with the Arbitration

Agreement, or deemed to be a waiver of that Agreement.%®

De outro lado, observam-se aqueles que, mesmo né&o registrando
expressamente a concessdo da Garantia de Custas entre os poderes dos arbitros
reconhecem que a possibilidade de se decretar medidas provisdria € suficiente para

tal fim.

A Lei Modelo da UNCITRAL®® e o Regulamento de Arbitragem da UNCITRAL®’
sdo exemplos. Enquanto a lei modelo apresenta diversas referéncias a medidas
provisOria, ndo ha qualquer citacdo a Garantia de Custas. Semelhantemente o
Regulamento de Arbitragem da UNCITRAL dedica um capitulo inteiro & essas

medidas, sem qualquer referéncia aquela.

9 Em tradugdo livre: Medidas Provisérias de Protecdo e Garantia de Custos / Artigo 48 / (a) A pedido
de uma das partes, o Tribunal podera expedir quaisquer medidas cautelares ou tomar outras medidas
provisérias que considere necessérias, incluindo medidas inibitérias e medidas para a conservagéo de
bens que sejam parte do objeto em disputa, tais como uma ordem de seu depdsito com uma terceira
pessoa ou para a venda de bens pereciveis. O Tribunal pode sujeitar a concessao de tais medidas a
uma garantia adequada que seja fornecida pela parte solicitante. / (b) A pedido de uma das partes, o
Tribunal poder& ordenar a outra parte que forneca garantia, num formato a determinar pelo Tribunal,
para a reclamagédo ou reconvencdo, bem como para os custos referidos no artigo 74. / (c) As medidas
e ordens previstas no presente artigo podem assumir a forma de sentenca interlocutéria. / (d) Um
pedido dirigido por uma parte a uma autoridade judicial para medidas provisérias ou de seguranca para
a reivindicacdo ou reconvencdo, ou para a implementagéo de tais medidas ou ordens concedidas pelo
Tribunal, ndo sera considerado incompativel com a Arbitragem ou considerado como uma rendncia a
esse Acordo. Disponivel em http://www.wipo.int/amc/en/arbitration/rules/index.html Acessado em junho
de 2018

96 Disponivel em
<http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral _texts/arbitration/1985Model_arbitration.html> acessado em
junho de 2018
97

Disponivel em
<http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral _texts/arbitration/2010Arbitration rules.html>. Acessado em
junho de 2018
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Cumpre destacar, ainda, que os artigos 17 e 26, respectivamente da Lei Modelo
e do Regulamento de Arbitragem da UNCITRAL, fazem referéncia expressa aos
poderes dos arbitros para conceder medidas provisérias apenas se relacionadas ao
mérito da controvérsia. Ora, ndo ha qualquer limitacdo a aplicagdo da medida de
Garantia de Custas. Por mais que a norma pareca limitadora, a Garantia de Custas é
um meio de se garantir uma solucédo justa para o conflito entre as partes®. Este

entendimento foi dado no ambito do caso South American Silver Limited v Bolivia®®.

No mesmo sentido, 0 Regulamento de Arbitragem da International Chamber of

Commerce (ICC) faz a seguinte referéncia em seu artigo 28:
Conservatory and Interim Measures

1 Unless the parties have otherwise agreed, as soon as the file has
been transmitted to it, the arbitral tribunal may, at the request of a party,
order any interim or conservatory measure it deems appropriate. The
arbitral tribunal may make the granting of any such measure subject to
appropriate security being furnished by the requesting party. Any such
measure shall take the form of an order, giving reasons, or of an award,

as the arbitral tribunal considers appropriate.

2 Before the file is transmitted to the arbitral tribunal, and in appropriate
circumstances even thereafter, the parties may apply to any competent
judicial authority for interim or conservatory measures. The application
of a party to a judicial authority for such measures or for the
implementation of any such measures ordered by an arbitral tribunal
shall not be deemed to be an infringement or a waiver of the arbitration
agreement and shall not affect the relevant powers reserved to the
arbitral tribunal. Any such application and any measures taken by the
judicial authority must be notified without delay to the Secretariat. The
Secretariat shall inform the arbitral tribunal thereof.10°

9% REDFERN; O'LEARY, Why it is time for international arbitration to embrace security for costs. P402
9 South American Silver Limited v. Bolivia, UNCITRAL, PCA Case No. 2013-15. Disponivel em
<https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw7176.pdf> Ultimo acesso em junho de
2018.

100 Em traducao livre: Medidas cautelares e provisérias / 1 A menos que as partes tenham
convencionado diferentemente, o tribunal arbitral podera, tao logo esteja na posse dos autos, e a pedido
de uma das partes, determinar a adog¢do de qualquer medida cautelar ou proviséria que julgar
apropriada. O tribunal arbitral podera subordinar tal medida & apresentacdo de garantias pela parte
solicitante. A medida que for adotada tomara a forma de ordem procedimental devidamente
fundamentada, ou a forma de uma sentenca arbitral, conforme o tribunal arbitral considerar adequado.
| As partes poderdo, antes da remessa dos autos ao tribunal arbitral e posteriormente, em
circunstancias apropriadas, requerer a qualquer autoridade judicial competente que ordene as medidas
cautelares ou provisorias pertinentes. O requerimento feito por uma das partes a uma autoridade judicial
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Neste caso especifico da ICC um relatorio elaborado por Grupo de Trabalho
préprio destacou a conveniéncia de que tais medidas fossem aplicadas quando
houvesse financiamento de terceiros na arbitragem°!. Isso porque — a exemplo do
caso Ken-Ren ja analisado — os terceiros por vezes se beneficiam das vitdrias da parte

que financia, mas néo se responsabiliza pelo cumprimento de eventuais condenacoes.

O Regimento do International Centre for Dispute Resolution da American
Arbitration Association por sua vez também néo faz referéncia direta a garantia de

custos, mantendo apenas disposicdes sobre as medidas cautelares:

Article 24: Interim Measures

1. At the request of any party, the arbitral tribunal may order or award
any interim or conservatory measures it deems necessary, including

injunctive relief and measures for the protection or conservation of

property.

2. Such interim measures may take the form of an interim order or
award, and the tribunal may require security for the costs of such

measures.

3. A request for interim measures addressed by a party to a judicial
authority shall not be deemed incompatible with the agreement to

arbitrate or a waiver of the right to arbitrate.

4. The arbitral tribunal may in its discretion allocate costs associated
with applications for interim relief in any interim order or award or in the

final award.

5. An application for emergency relief prior to the constitution of the

arbitral tribunal may be made as provided for in Article 6.102

para obter tais medidas, ou a execucdo de medidas similares ordenadas por um tribunal arbitral, ndo
sera considerado como infracdo ou renlncia a convengcdo de arbitragem e ndo comprometera a
competéncia do tribunal arbitral a esse titulo. Quaisquer pedidos ou medidas adotadas pela autoridade
judicial deverdo ser notificados sem demora a Secretaria, devendo esta informar o tribunal arbitral.
Disponivel em <https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/arbitration/rules-of-arbitration/>
Acessado em junho de 2018

101 INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE, ICC Dispute Resolution Bulletin 2015 Issue 2
December Edition, Paris: [s.n., s.d.].

102 Em tradugdo extraoficial da propria Camara: 1. O tribunal arbitral, mediante requerimento de
qualquer parte, podera determinar quaisquer medidas cautelares que julgue necessérias, incluindo
obrigacao de fazer ou nao fazer e medidas de protecdo ou conservacdo de propriedade. 2. Tais
medidas cautelares poderéo ser tuteladas mediante deciséo cautelar ou sentenca, podendo o tribunal
determinar a prestacdo de caucdo para os custos de tais medidas. 3. O requerimento de medidas
cautelares a autoridade judicial estatal ndo serd considerado incompativel com a convencao de
arbitragem ou renincia ao direito de submeter a disputa a arbitragem. 4. O tribunal podera, a seu
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O International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) também é

silente sobre o0 assunto em seu regulamento de arbitragem, como se pode ver:
Rule 39 - Provisional Measures

(1) At any time after the institution of the proceeding, a party may
request that provisional measures for the preservation of its rights be
recommended by the Tribunal. The request shall specify the rights to
be preserved, the measures the recommendation of which is requested,

and the circumstances that require such measures.

(2) The Tribunal shall give priority to the consideration of a request

made pursuant to paragraph (1).

(3) The Tribunal may also recommend provisional measures on its own
initiative or recommend measures other than those specified in a

request. It may at any time modify or revoke its recommendations.

(4) The Tribunal shall only recommend provisional measures, or modify
or revoke its recommendations, after giving each party an opportunity

of presenting its observations.

(5) If a party makes a request pursuant to paragraph (1) before the
constitution of the Tribunal, the Secretary-General shall, on the
application of either party, fix time limits for the parties to present
observations on the request, so that the request and observations may

be considered by the Tribunal promptly upon its constitution.

(6) Nothing in this Rule shall prevent the parties, provided that they have
so stipulated in the agreement recording their consent, from requesting
any judicial or other authority to order provisional measures, prior to or
after the institution of the proceeding, for the preservation of their

respective rights and interests.193

exclusivo critério, alocar os custos relacionados ao requerimento de medidas cautelares em qualquer
sentenca arbitral, parcial ou final. 5. O requerimento de medidas cautelares anteriores a constituicdo
do tribunal arbitral devera ser realizado na forma do Artigo 6. Disponivel em https://www.icdr.org/
Acessado em junho de 2018

103 Em traducdo livre: Artigo 39 / Medidas Provisorias / (1) A qualquer tempo apoés a instituicdo do
procedimento, uma parte podera solicitar que medidas provisoérias para a preservacao de seus direitos
sejam concedidas pelo Tribunal. A solicitagéo especificara os direitos a serem preservados, as medidas
cuja concessdo seja solicitada e as circunstancias que exigem tais medidas. / (2) O Tribunal dara
prioridade a consideragdo de um pedido feito de acordo com o paragrafo (1). / (3) O Tribunal pode
também adotar medidas provisérias por sua prépria iniciativa ou conceder medidas diferentes das
especificadas em um pedido. Pode a qualquer momento modificar ou revogar suas ordens. / (4) O
Tribunal somente concedera medidas provisorias, ou modificara ou revogara suas decisdes, depois de
dar a cada uma das partes a oportunidade de apresentar suas defesas. / (5) Se uma das partes fizer
um requerimento de acordo com o paragrafo (1) antes da constituicdo do Tribunal, o Secretario-Geral
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Ocorre que, para o ICSID, é usual o deferimento de medida cautelar para
garantir custos. Nesse sentido, os casos RSM Production Corporation v Saint Lucia'®*
e Commerce Group Corp. & San Sebastian Gold Mines Inc v Republic of El Salvadori®
tiveram pedidos deferidos.

Em ambos processos as justificativas foram diferentes. Enquanto no primeiro o
fundamento foi justamente o artigo referente a medidas cautelares do regulamento do
ICSID, o segundo foi com base em principios gerais do direito. Na interpretacdo dada
pelo tribunal o poder geral de salvaguardar a integridade dos processos incluiria o

poder de conceder Garantia de Custas em certas circunstancias.

Ainda, além da experiéncia somada pelas legislagdes nacionais e pelos
regulamentos de camaras especificas € importante analisar o cenario de guidelines

disponivel no cenario internacional.

Internacionalmente € reconhecida um amplo sistema de soft law, que orienta a
aplicacdo de principios gerais a serem seguidos por arbitros e partes e,
especialmente, voltados para a harmonizagao da aplicacéo legal entre os sistemas de

common law e de civil law.

No que se refere ao atual trabalho, sdo Uteis dois guias elaborados pelo ClArb
(Chartered Institute of Arbitrators)'®, quais sejam (i) Guideline on Applications for
Interim Measures197; e especificamente sobre a aplicacdo de Garantia de Custas, (ii)

Guideline on Applications for security for costs108,

estabelecera, a pedido de qualquer uma das partes, prazos para as partes apresentarem defesas
quanto ao pedido. A solicitacao e as defesas podem ser apreciadas pelo Tribunal imediatamente apés
sua constituicdo. / (6) Nada nesta Norma impedira que as partes, desde que elas tenham estipulado no
acordo que registrou seu consentimento, solicitem a qualquer autoridade judicial ou outra autoridade
que ordene medidas provisérias, antes ou depois do inicio do procedimento, para a preservacao. dos
seus respectivos direitos e interesses. Disponivel em <
http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/basicdoc/partf-chap05.htm> Acessado em junho de
2018

104 RSM Production Corporation v. Saint Lucia, ICSID Case No. ARB/12/10. Disponivel em
<https://www.italaw.com/cases/2706>acessado em julho de 2018

105 Commerce Group Corp. and San Sebastian Gold Mines, Inc. v. The Republic of El Salvador, ICSID
Case No. ARB/09/17. Disponivel em https://www.italaw.com/cases/296 Acessado em junho de 2018.
106 ClArb € um centro internacional de exceléncia para a pratica e profissdo de resolugdo alternativa de
litigios (ADR)

107 Guia para assuntos relevantes relativos a consideracdo de um pedido de medidas provisérias,
incluindo pedidos ex parte e medidas de urgéncia. Disponivel em < http://www.ciarb.org/docs/default-
source/ciarbdocuments/quidance-and-ethics/practice-guidelines-protocols-and-rules/international-
arbitration-guidelines-2015/2015applicationinterimmeasures.pdf?sfvrsn=26> Acesso em julho de 2018
108 Guia para assuntos relevantes para a consideracdo de um pedido de garantia de custos, bem como
0 processo de concessdo e liberagdo de garantia de custos. Disponivel em
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O segundo, trata-se de um conjunto de diretrizes que buscam estabelecer as
melhores praticas vigentes em arbitragem comercial no que se refere as garantias de
custas. Conforme o proprio guia explica, busca fornecer orientacdes sobre as
condi¢gbes no caso concreto para o pedido de Garantia de Custas e 0 processo de

concessao e dispensa de prestacdo de garantia.

Cumpre ressaltar que o entendimento de custas dado pelas diretrizes em pauta
€ “the legal costs of the parties as well as the arbitrators’ fees and expenses, fees and
expenses of the arbitral institution (if any) and any other costs (non-legal) of the

parties”,

lll.b. Condi¢cdes para concessao de Garantia de Custas e a evitagcado da limitacao

do acesso a justica

Dado o escopo deste trabalho, analisaremos as condi¢cdes para a concesséao a
partir das melhores préticas internacionais consolidadas no Guideline on Applications
for security for costs em leitura conjunta com o Guideline on Applications for Interim

Measures, como aquele recomenda.

Inicialmente, como principios gerais da aplicacdo de medidas provisorias, 0
comportamento dos arbitros que recebem pedidos de concessao de medidas deve ser

no sentido de analisar pronta e rapidamente as solicitacdes.1°

Dessa forma, uma vez deparado com o pedido, deve verificar se tém a
jurisdicdo para julgar a disputa e o poder de ordenar a medida proviséria sendo
aplicada sob acordo de arbitragem, incluindo quaisquer regras aplicaveis e as leis da

sede da arbitragem (lex arbitri).**!

<http://www.ciarb.org/docs/default-source/ciarbdocuments/qguidance-and-ethics/practice-guidelines-
protocols-and-rules/international-arbitration-guidelines-2015/2015securityforcosts. pdf?sfvrsn=28>
acessado em junho de 2018

109 Em traducdo livre: [compreendem as custas da arbitragem] os custos legais das partes, bem como
0s honorarios e despesas dos arbitros, taxas e despesas da instituicdo arbitral (se houver) e quaisquer
outros custos (ndo legais) das partes. CIArb, CHARTERED INSTITUTE OF ARBITRATORS.
International Arbitration Practice Guideline on Applications for Security for Costs. London: 2016
110 ClArb, CHARTERED INSTITUTE OF ARBITRATORS. International Arbitration Practice Guideline
on Applications for Interim Measures. London: 2016. P.2

111idem. P.2
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Quanto a celeridade necessaria, ainda que, em um primeiro momento seja
importante a concessao de uma medida ex parte, a decisdo definitiva quanto a
manutencdo da medida ndo deve ocorrer sem a possibilidade de a parte afetada

apresentar sua defesa.''?

Nos termos das melhores préticas consolidadas no Guideline on Applications
for Interim Measures 0s seguintes critérios devem ser analisados pelos arbitros: i)
estabelecimento prima facie de jurisdicdo; ii) estabelecimento prima facie do caso
(demanda) sobre o mérito; iii) o risco de dano que néo seja adequadamente reparavel
por uma sentenca final se a medida for negada; e iv) a proporcionalidade da medida

solicitada.13

Reconhece-se, no entanto, limites para a atuacéo do arbitro quanto a analise e
concessao de medidas provisoérias. Dentre tais limitacdes, além de, evidentemente,
ser necessario que a lex arbitri, convencédo de arbitragem ou eventual regulamento de
arbitragem deem poderes aos arbitros (e que as partes ndo tenham afastado os
poderes, mediante expressdo da autonomia da vontade), se encontram as que

seguem.

Os arbitros podem conceder medidas provisorias entre as partes signatarias da
convencao — nao podendo, assim, requerer acdes de terceiros ao procedimento. Da
mesma forma, ndo tem os arbitros poderes para executar as medidas provisorias
concedidas, assim como ndo tem poderes para executar as sentencas. Também nao
podem impor penalidades [punitive damages] pelo descumprimento da medida, a
menos que as partes indiguem o contrario. Entretanto, podem os arbitros promover

medidas, como a suspensdao da arbitragem.114

Em seu turno, o Guideline on Applications for security for costs aponta que
devem ser consideradas pelos arbitros, quando do deferimento ou indeferimento da
aplicacdo de Garantia de Custas, as seguintes premissas: (i) a possibilidade de

sucesso na demanda principal; (ii) a possibilidade da parte cumprir uma condenacao

112 idem. P.3
113 idem. P.5
114 idem. P.10-12
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de custos; e (iii) a razoabilidade da medida diante das circunstancias do caso

concreto.115

No tocante a possibilidade do sucesso na demanda, as diretrizes tentem a se
aproximar da l6gica do fumus boni iuris presente no direito brasileiro. Determinam ao

arbitro que faca uma anélise superficial da verossimilhanca dos fatos alegados.!1®

Traduz-se, entdo, que menores sdo as chances de concessao de Garantia de
Custas quanto mais robustos sdo os argumentos — tanto no conflito principal quanto
na defesa do pedido da medida provisoria — da parte contra quem a medida é
solicitada; ao passo que, quanto mais robusta as alega¢gfes daquele que solicita a
aplicagcéo da Garantia de Custas no ambito da demanda principal, maior a chance de

concessao da referida mediada.

Quanto a possibilidade de a parte cumprir uma condenacdo de custos, 0s
arbitros devem analisar a capacidade de a parte executar eventual sentenca — seja
por a contraparte ndo possuir recursos, seja por nao ter seu patriménio prontamente

disponivel a execugéo.t’

Assim, caso se entenda que a parte tera 0s meios necessarios e que tais meios
estardo prontamente disponiveis para a satisfacdo de sentenca condenatodria quanto
ao pagamento das custas, os arbitros devem abster-se de conceder a seguranca em
funcdo da possibilidade de uma hipotética mudanca nas financas.

Entretanto, deve-se considerar que a insolvéncia era um risco comercial aceito
quando da contratacdo. Os arbitros devem ter em mente que a falta ou
inacessibilidade de ativos é uma razao necessaria, mas nao suficiente, para exigir a

garantia dos custos.'®

Em relagédo a razoabilidade da medida diante das circunstancias do caso
concreto, cumpre aos arbitros avaliarem a justica em se impor a uma das partes o

dever de realizar o depésito da Garantia de Custas em razdo das circunstancias

115 ClArb, CHARTERED INSTITUTE OF ARBITRATORS. International Arbitration Practice
Applications for security for costs. London: 2016. P3

116 idem. P.5

117 idem. P.6

118 idem. P.6-8
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faticas. Tal analise permite que, mesmo cumpridos objetivamente os requisitos (i) e

(i), poderéo os arbitros concluir pela ndo aplicacdo da Garantia de Custas.**®

Nesse diapaséo, o guia alerta para a possibilidade de a concesséo da Garantia
de Custas limitar direito de peticdo de uma das partes — seja a demandante ou a que
postula reconvencdo. Assim, ao se analisar a razoabilidade da medida, um fator a ser
considerado € se o pedido da medida ndo serve a parte apenas para impedir da

discussdo de uma causa genuina.

Fato € que o pedido pode estar sendo utilizado de forma injusta e opressora,
com fim de fragilizar e intimidar a parte com menores recursos financeiros, atrasar o
deslinde do pleito ou impedir que uma parte disponha da arbitragem para buscar um
direito que tenha'?®. Nesse cenario, o arbitro ocupa papel central para garantir que o

direito de acesso a justica ndo seja prejudicado.

lll.c. Camaras Brasileiras

Ao se olhar para Camaras de grande visibilidade no cenario brasileiro, podemos
notar que nenhuma delas prevé expressamente a possibilidade de se conceder
Garantia de Custas. Entretanto todas dispdes sobre forma de se buscar por medidas
de urgéncia, sem limitacBes de tipo, hall taxativo ou exemplificativo, que poderia limitar

a interpretagéo.

Senéo, vejamos. A Camara de Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio
Brasil Canada (CAM-CCBC) apresenta a seguinte previsdo quanto a medidas de

urgéncia em seu regulamento:
ARTIGO 8 - MEDIDAS DE URGENCIA

8.1. A menos que tenha sido convencionado de outra forma pelas
partes, o Tribunal Arbitral podera determinar medidas cautelares,
coercitivas e antecipatdrias, que poderdo, a critério do Tribunal, ser

subordinadas a apresentacao de garantias pela parte solicitante.

119 idem. P.9
120 idem. P12
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8.2. Havendo urgéncia, quando ainda néo instituido o Tribunal Arbitral,
as partes poderdo requerer medidas cautelares ou coercitivas a
autoridade judicial competente, se outra forma n&o houver sido
expressamente estipulada por elas. Nesse caso, a parte devera dar

ciéncia ao CAM-CCBC das decisoes.

8.2.1. Assim que instituido o Tribunal Arbitral, cabera a ele manter,

modificar ou revogar a medida concedida anteriormente.

8.2.2. O requerimento feito por uma das partes a uma autoridade
judicial para obter tais medidas, ou a execu¢do de medidas similares
ordenadas por um Tribunal Arbitral, ndo serdo considerados como
infracdo ou rendncia a convencao de arbitragem e ndo comprometerao

a competéncia do Tribunal Arbitral®2?,

Nota-se que o modelo se repete ao analisarmos as previsdes da Camara de
Mediacao e Arbitragem Empresarial - CAMARB:

IX — DAS MEDIDAS DE URGENCIA

9.1 O Tribunal Arbitral, mediante requerimento de qualquer das partes
ou quando julgar apropriado, podera, por decisdo devidamente
fundamentada, determinar medidas de urgéncia, cautelares ou

antecipatérias de mérito.

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

todo ou em parte, a medida deferida pela autoridade judicial.

9.3 Na hipé6tese de ndo cumprimento de qualquer ordem do Tribunal
Arbitral e havendo necessidade de medida coercitiva, a parte
interessada ou o Tribunal Arbitral requerera sua execucdo ao 6rgao

competente do Poder Judiciario.

9.4 O requerimento efetuado por uma das partes a uma autoridade
judicial para obter medidas cautelares ou antecipatérias de meérito,

antes de constituido o Tribunal Arbitral, ndo sera considerado rentncia

121 Disponivel em www.ccbc.org.br/Materia/1067/requlamento acessado em junho de 2018.
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a convencado de arbitragem, tampouco excluira a competéncia do
Tribunal Arbitral para reaprecia-lal?2.

Padrdo semelhante pode ser observado no regulamento do Centro Brasileiro de

Mediacéo e Arbitragem — CBMA, que tem a seguinte disposicéo:
13. Medidas Cautelares, Coercitivas ou Antecipatérias

13.1. Por solicitacdo das partes, ou a seu exclusivo critério, o Tribunal
Arbitral podera determinar medidas cautelares, coercitivas ou
antecipatorias.

13.2. As partes poderédo requerer medidas cautelares ou coercitivas a
autoridade judicial competente quando ainda n&ao instaurado o Tribunal
Arbitral. Nesse caso, a parte devera, imediatamente, dar ciéncia do
pedido ao Centro. Apés a instauracéo do Tribunal Arbitral, este podera
rever, manter, alterar ou revogar a medida concedida judicialmente,

bem como conceder medida indeferida em juizo.

13.3. Qualquer medida ordenada pelo Tribunal Arbitral devera ser
cumprida pela parte. Caso contrario, a execucdo da referida medida
podera ser solicitada ao 6rgao do Poder Judiciario competente, para

gue atinja todos os fins de direito almejados e protegidos!?3.

lll.d. Aplicabilidade no pais

Partimos, dessa maneira, para a andalise da aplicabilidade da Garantia de Custa

no Brasil, especialmente quanto a possibilidade e forma de aplicacéo.

Antes de entrar propriamente na analise, cumpre destacar algumas normas que
regem métodos adequados de solucdo de conflitos com a Administracdo Publica no
Brasil. Isso pois, em duas normas que tratam de métodos adequados de solucéo de
conflitos existe previsdo de adiantamento dos valore por uma das partes, qual seja o
contratante privado. Sao elas: a Lei Federal n°® 13.448, de 5 de junho de 2017 e a Lei
Municipal n® 16.873 de 22 de fevereiro de 2018.

122 Disponivel em http://camarb.com.br/regulamento-de-arbitragem/ acessado em junho de 2018.
123 Disponivel em http://www.cbma.com.br/regulamento acessado em junho de 2018.
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A primeira, conhecida como lei de relicitacdo, ao prever no art. 31 que
controvérsias surgidas em decorréncia dos contratos, refere aos direitos patrimoniais
disponiveis, podem ser submetidas a arbitragem ou a outros mecanismos alternativos
de solucdo de controvérsias, dispbes que “As custas e despesas relativas ao
procedimento arbitral, quando instaurado, serdo antecipadas pelo parceiro privado e,
guando for o caso, serao restituidas conforme posterior deliberacéo final em instancia

arbitral.”

A Lei municipal, por sua vez, trata de Dispute Boards, ou Comités de Prevencéao
e Solucao de Disputas, método que se enquadra na categoria de Métodos Adequados
de Solucéo de Controvérsias, nos quais seus membros atuam durante a execucao de
contratos, com vistas a prevenir o escalonamento das divergéncias e conflitos

oriundos do desgaste natural das relagdes. No artigo 4° da Lei, é determinado que:

os valores a serem desembolsados pelo érgdo contratante para
pagamento de honorérios dos membros do Comité deverdo compor o
orcamento da contratacdo, sendo certo que ao contratado privado
cabera o pagamento da integralidade dos custos atinentes a instalagao
e manutencao do Comité, enquanto competird ao 6rgdo contratante
reembolséa-lo da metade de tais custos, apds aprovacao das medicdes

previstas no contrato.

Tendo por base o ordenamento juridico, percebe-se que é permissivo quanto a
possibilidade de uma das partes adiantar o pagamento de custas, sendo reembolsada
quando da prolacdo da sentenca definitiva, mesmo considerando que o parceiro
privado poderia ter seu acesso a justica cerceado caso ndo fosse capaz de realizar

esse adiantamento.

Com essa reflexdo em mente, podemos seguir a analise da aplicabilidade da
Garantia de Custas no pais.

Conforme verificamos até o presente momento, a arbitragem nasce da previsao
legal do local da arbitragem, permitido o uso do instituto, e da expressao da autonomia
da vontade das partes, que se da mediante a assinatura de uma convencdo de
arbitragem. Por esse motivo, a lex arbitri e a convencédo de arbitragem — junto a
eventual regulamento de arbitragem escolhido pelas partes — irdo reger o
procedimento. Tal contexto deve estar claro ao arbitro no momento do julgamento da

lide, seja do pedido principal, seja nos pedidos de medidas provisorias.
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Verificando-se a lei de arbitragem, tem-se por l6gico que toda e qualquer
medida provisoria intencionada por quem € signatario de uma convencdo de
arbitragem deve (i) ser buscada junto ao tribunal arbitral, caso tal arbitragem ja esteja
constituida; ou (ii) ser buscada junto ao judiciario antes da instituicdo da arbitragem e

ser reapreciada pelo arbitro quando da sua nomeacao.

Assim, o arbitro, ao receber o pedido de concessao de medida provisoria, deve

analisa-lo de forma célere e imediata, conforme os critérios discutidos.

A primeira analise a ser feita € quanto a sua jurisdicdo, nos termos do principio
kompetenz-kompetenz. Dessa forma, ir4 analisar o arbitro se, diante da lei aplicavel e

da convencédo de arbitragem, ele é competente para a aplicacdo de medidas

provisorias e, especialmente, da Garantia de Custas.

Partindo-se da Lei Brasileira, a Lei de Arbitragem permite genericamente, por
seus arts. 22-A e 22-B, a concessao de medidas cautelares ou de urgéncia, sem se
dedicar a especificar quais medidas seriam possiveis. Partindo de tal anélise, o arbitro
estard certo de que, mediante a Lei Brasileira, ele — devidamente nomeado e aceito
arbitro — tem competéncia, por meio da Lei para aplicar medidas provisérias.

A andlise, portanto, deve seguir quanto a jurisdicdo confirmada pela convencéao
de arbitragem. Como vimos, a arbitragem esta intimamente ligada a expressédo da
autonomia da vontade das partes em afastar a apreciacdo de um caso do poder
judiciario e entregar a um arbitro ou tribunal arbitral. A convencdao, portanto, delimita o

contorno dos poderes desse arbitro.

Dessa forma, se a convencao for expressa quanto aos poderes dos arbitros,
esta configurada a vontade das partes. Da mesma forma, comunica¢des anteriores a
convencdao arbitral podem ser usadas para demonstrar a verdadeira vontade dos
envolvidos. De toda sorte, ndo havendo mencdes a aplicabilidade de medidas

provisdrias, entende-se que a autorizacdo da lex arbitri seja suficiente.

Devemos ter em mente, também, que se as partes optarem por uma camara
de arbitragem ou algum regulamento tal texto deve ser considerado como norma que
regera a arbitragem Assim, dentro da andlise da convencao de arbitragem deve-se
verificar a escolha de regulamentos institucionais, e o que eles dizem sobre aplicagéo

de medidas provisoérias e, especificamente, da Garantia de Custas.
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A exemplo do procedimento realizado quanto & convencéo de arbitragem, o
arbitro deve buscar no regulamento a forma como séo tratadas as medidas provisorias

e Garantia de Custas.

Partindo-se, entdo, dos regulamentos de arbitragem analisados, percebemos
gue nenhum faz referéncia expressa a quais medidas de urgéncia podem ser pedidas
pelas partes ou proferidas pelos arbitros. Assim, s6 é possivel entender que as
Camaras brasileiras optaram por nao discutir quais seriam os tipos de medidas
provisorias cabiveis ou ndo em arbitragens, deixando para os arbitros tal avaliacdo

caso a caso.

Com a analise da competéncia realizada, e ndo havendo restricdo a aplicacao
de Garantia de Custas, resta a analise caso a caso, para verificar, no caso concreto,

o cabimento da concessdo da medida conforme as melhores praticas internacionais.

Como podemos perceber, as diretrizes apontadas pelas guidelines sobre
Garantia de Custas estédo alinhadas com os principios gerais do direito brasileiro, bem
como com os cuidados que devem ser adotados ao se deferir uma medida provisoéria,

conforme posicionamento de Carreteiro apresentado supra.

De tal maneira, se mostram Uteis uma vez que sao facilitam a aplicacéo correta

aplicacdo das medidas provisoérias.

N&o havendo risco de dano imediato, dado que o pagamento de custas é
realizado apenas ao final do procedimento arbitral, quando da sentenca, ndo ha
porque se analisar, deferir ou indeferir, um pedido de Garantia de Custas ex parte.
Ademais, a apresentacao das razdes de quem se defende da solicitacdo desta medida
é fundamental para a correta compreensdo do arbitro da situacdo processual das

partes.

De posse do requerimento de arbitragem, das contrarrazdes apresentadas, da
solicitacdo de Garantia de Custas e da defesa desta solicitacdo, deve o arbitro, entéo,
sanear o procedimento, com vistas a observar o fumus boni iuris alegado por quem

pede a Garantia de Custas.

Conforme vimos nas melhores praticas internacionais e temos no direito

brasileiro, é importante para a concessdao de uma tutela proviséria que seja
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caracterizada a verossimilhanca da demanda ou da defesa. O arbitro atuaria, portanto,

conforme orientado pelo art. 2 do guideline sobre Garantia de Custas.

Sendo identificado elementos que demonstrem a razoabilidade do direito
daquele que pleiteia a aplicacdo da medida, o arbitro deve continuar a analise,
enguanto deve encerra-la e indeferir o pedido caso seus argumentos demonstrem-se

absolutamente insuficientes para demonstrar seu direito.

Estabelecida a existéncia do fumus boni iuris, cumpre ao arbitro verificar o

periculum in mora.

Para tal andlise, o arbitro deve verificar a situacéo financeira daquele contra
guem a tutela é pedida, ou seja, sua capacidade de satisfazer eventual decisdo que o

obrigue a arcar com os custos da contraparte.

Assim, o arbitro deve considerar se ha motivos razoaveis para concluir que
existe um efetivo risco de que o requerente da medida ndo possa executar uma

deciséo de custas em seu favor porque, nos termos do guia:

i) the claimant will not have the funds to pay the costs awarded; and/or

ii) the claimant’'s assets will not be readily available for an effective

enforcement against them.124

Novamente o arbitro deve se comportar de forma semelhante a analise anterior.
Havendo o risco de ndo pagamento, deve seguir com a verificacdo as condi¢des para
a concesséo da tutela. Entretanto, ndo havendo risco de ndo pagamento, o pedido

deve ser indeferido apds esta ponderacao.

Superadas as analises do arts. 2 e 3 do guia de melhores préticas na aplicacdo
das Garantias de Custas, e apds o arbitro tee analisado a pretensdo aparentemente
meritoria daquele que pleiteia a Garantia de Custas, bem como estabelecido o “risco”
de que parte solicitante viesse a hdo conseguir executar uma sentenca em seu favor,

ou seja, o “perigo” de ver-se prejudicada a parte solicitante em razdo da demora até

124 Em traducdo livre: i) o requerido ndo terd fundos para pagar as despesas; e / ou ii) os bens do requerido n3o
estardo prontamente disponiveis para uma execucio eficaz contra ele. CIArb, CHARTERED INSTITUTE OF
ARBITRATORS. International Arbitration Practice Applications for security for costs. London:
2016. P6
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gue se obtenha a sentenca arbitral final, passara o arbitro para a analise subjetiva da

razoabilidade da aplicacéo.

No ambito da verificacdo da razoabilidade, diversos aspectos devem ser
levados em conta, dentre 0s quais € possivel destacar: o momento do pedido datutela,
eventual antecipacdo das custas, a vontade de impedir o curso normal do

procedimento.

Quanto ao tempo do pedido da tutela, o arbitro pode avaliar se foi pedida no
inicio da arbitragem (na primeira manifestacéo da parte) ou quando a parte teve noticia
da insolvéncia da outra. Assim, parece razoavel que se trate de um pedido legitimo
para salvaguardar a possibilidade de se buscar pelo recebimento de condenagéo em
custas da outra parte. Ocorre que, se o pedido se da em um momento que ndo se
justifica, ap6s as partes terem despendido elevados montantes, talvez os arbitros

mostrem certo desconforto para deferir a solicitagdo.?®

Fato semelhante ocorre em casos que o0 regulamento da Camara exija das
partes antecipacdo proporcional das custas. Ora, nesses casos, caso 0 valor
adiantado seja suficiente para fornecer protecédo suficiente ao interessado néo faz

sentido a concesséo de medida adicional, restringindo os ativos da parte requerida.

Dessa forma, fica demonstrada a possibilidade de aplicacdo da Garantia de
Custas no Brasil, desde que nao afastada pelas partes e que se enquadre no caso

concreto os critérios demonstrados.

25idem. P.12
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CONCLUSAO

O estudo foi elaborado com o intuito primario de determinar a possibilidade de
se aplicar em arbitragens que ocorrem no Brasil medidas de garantias de custas em
conformidade com as melhores praticas internacionais. Para tanto, se fez necessario
compreender como ocorre a arbitragem no Brasil, compreendendo as legislacfes que
tratam do assunto e, ainda, como a doutrina trata as suas peculiaridades. Em seguida
o foco foi orientado para analise da teoria sobre as tutelas provisorias em arbitragem,
passando-se a analise prética na toada do direito comparado e regulamentos de
arbitragem. Por fim, foram trazidos regulamentos de Céamaras Brasileiras, buscando
verificar a aplicabilidade da Garantia de Custas nos casos em que as partes néo

acordavam guanto a possibilidade de concesséo.

A constatacdo alcancada ja no Capitulo | deu-se quanto a importancia da
expressdo autonomia da vontade quando do procedimento arbitral. Concluiu-se,
portanto, que a aceitacdo dos ditames da Lei ao se fazer a escolha pela arbitragem
mediante uma convencao arbitral implicaria em aceitar, dentre as demais disposi¢des
aguelas que se referiam a possibilidade de os arbitros decretarem medidas

provisorias.

Esta constatacao foi reforcada no Capitulo I, quando restou demonstrado que
efetivamente um Tribunal Arbitral tem competéncia reconhecida — pela doutrina, em
um primeiro momento, pela jurisprudéncia em seguida, e posteriormente por alteracao
legal — de analisar e conceder tutelas antecipadas. O capitulo ainda permitiu se
concluir que a Garantia de Custas tinha as caracteristicas principais de uma medida
cautelar, se enquadrando perfeitamente em tal modelo, conforme o entendimento

brasileiro.

No que se refere a experiéncia internacional, constatou-se que a Garantia de
Custas é medida cada vez melhor aceita e difundida, ja tendo sido incluida em
diversos regulamentos de arbitragem. No mesmo sentido, péde ser visto que a medida
vem se consolidando cada vez mais a ponto de serem elaborados guias de melhores
praticas — que séo soft law no direito privado/comercial internacional — e grupos de
trabalho de bracos da ONU identificarem a relevancia deste instrumento para

arbitragens que envolvam financiamento de terceiros.
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Por fim, com a legislacdo brasileira que trata de arbitragem analisada e o
entendimento de quais as caracteristicas basicas da concesséo de tutelas provisorias
foi realizada checagem em regulamentos de Camaras Brasileiras, que identificou ser
normal no pais que as Camaras tratem do procedimento para que seja pedida pelas
partes a tutela ou (re)afirmem os poderes dos arbitros de ordena-las. Entretanto ndo
€ pratica comum a descricao de lista exemplificativa ou exaustiva dos tipos de medidas
que podem ser adotadas. Assim, entende-se que, salvo disposi¢ado contraria por parte
daqueles que firmam uma convencéo de arbitragem, todas as medidas sao passiveis
de serem pedidas, analisadas e concedidas com base nos elementos féaticos

probatdrios do caso.

Com tais conclusdes em maos foi feita uma Gltima avaliagdo para se verificar
se a experiéncia estaria alinhada ou, se ao menos, poderia fazer uso das melhores
praticas adotadas no cenario internacional. Concluiu-se que sim, uma vez que os fatos
que levam a concessao de tutela para Garantia de Custas € 0 mesmo no cenario
nacional e internacional — reconhecendo-se evidentemente limitacbes de
executabilidade em paises néo signatarios da Convencédo de Nova York — e que 0s

modelos desenvolvidos séo pertinentes ao modelo nacional de medidas provisorias.
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