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RESUMO

Este artigo tem como mote principal o estudo e a andlise, de forma critica, sobre o artigo
337, inciso X, do Novo Codigo de Processo Civil, Lei n.° 13.105/15, que dispde ser
incumbéncia do requerido de agdo judicial alegar, em sede de preliminar de contestacdo, a
existéncia de convencdo de arbitragem. Para atinger tal mister, uma contextualiazagao
historia acerca dos meios de solucdo de conflitos desenvolvidos pelo homem sera realizada,
seguida de esclarecimentos acerca das caracteristicas do instituto da arbitragem no Brasil.
Em seguida, o estudo adentrara a analise do Texto Substitutivo da Camara dos Deputados ao
Projeto de Lei no 8.046-A de 2010 do Senado Federal (PLS No 166/10 na Casa de origem),
“Codigo de Processo Civil”, que instituia uma espécie de “exce¢do de arbitragem” para
alegar a existéncia de convencdo de arbitragem, na propria audiéncia de conciliacdo ou de
mediagdo, suspendendo o processo principal. Ou seja, a alegacdo seria suscitada antes
mesmo de ser ofertada a contestacdo. Ato continuo, o artigo demonstrara os numerosos
riscos do texto final do Novo Codigo de Processo Civil, especialmente ao réu da agdo
judicial, relacionados a alegagdo da existéncia de convencdo de arbitragem na peca de
contestagdo. Por fim, serdo apontadas possiveis solucdes, a luz do Novo Codigo de Processo
Civil, com o objetivo de minimizar os prejuizos do texto final sancionado pelo Poder

Executivo.
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ABSTRACT

This paper aims to analysis, critically, the article 337, item X, New Code of Civil Procedure,
Law n.° 13.105/15, that consigned be responsibility of the respondent in judicial suit claim the
existence of the arbitration agreement, only in preliminary arguments, in the same procedural
document in which the defense will be presented. For this purpose, a historical
contextualization about the man developed conflict resolution means will be held and, in
addition, a detailed analysis about the characteristics of the Arbitration Institute in Brazil.
Furthermore, the study entered through the analysis of commendable Substitute Text of the
House of Representatives to draft law number 8046-A/2010 Senate (PLS 166/10 in the House
of origin), "Civil Procedure Code", which established an incident to claim the existence of the
arbitration agreement, at the same date of conciliation or mediation hearing, suspending the
main legal proceedings. That is, the claim would be raised before being offered the defendant's
answer. Immediately thereafter, the research will demonstrate the risks of the final text of the
New Code of Civil Procedure, related to the claim of the existence of arbitration agreement.
Finally, the study will point possible solutions in the New Civil Procedure Code, in order to

reduce the possible losses.

Keywords: Arbitration. Claim of the existence of arbitration agreement. New Code of Civil

Procedure. Preliminary arguments presented in defendant's answer. Risks.



1. INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo examinar, de maneira critica, a novidade trazida
pelo Novo Codigo de Processo Civil, sobre o meio e 0 momento de arguigdo de existéncia de
convengdo de arbitragem, realizada, via de regra, pelo requerido de acdo judicial.

Para que seja possivel atingir tal mister, serd realizada breve andlise histdrica sobre o
advento da Lei n.° 9.307/96, apontando-se as principais caracteristicas do instituto da
arbitragem no Brasil. Ainda, serdo abordados e analisados os projetos que antecederam a
versao final do Novo Codigo de Processo Civil, sancionado pelo Poder Executivo, os quais
possuiam grande diferenca de redag¢do, quando comparados ao texto final, sobre o meio e o
momento da arguicao de existéncia de convengao de arbitragem.

A analise mais detida ao texto final do artigo 337 do Novo Codigo de Processo Civil
sera feita posteriormente, oportunidade em que se esclarecerd as consequéncias e o0s
prejuizos que serdo suportados pelo requerido de acdo judicial, em razdo da escolha feita
pelo legislador.

Diz-se em “prejuizos”, pois, da maneira como prevista no Novo Coédigo de Processo
Civil, para se alegar a existéncia de conven¢do de arbitragem, o requerido de acdo judicial
terd de suscita-la somente em sede de preliminar de contestagdo. Isso significa que, ao fazé-
lo, o réu, em homenagem ao principio da eventualidade e sob pena de preclusdao, devera
expor toda a sua estratégia de defesa de forma prematura e perante um juizo que,
posteriormente, serd declarado incompetente para julgar a lide.

Prever que a alegacdo de existéncia de convencdo de arbitragem se dé somente em
sede de preliminar de contesta¢dao, também prolonga, injustificadamente, perante a jurisdi¢ao
estatal, demanda que ndo ¢ de sua competéncia. Eis, aqui, mais um problema da previsdao
contida no Novo Cdédigo de Processo Civil, uma vez que, quando de sua elaboragado, primou-
se pela celeridade e efetividade processual.

Ao final, demonstrar-se-a que uma das possiveis solugdes, com o objetivo de diminuir
tais prejuizos, € a criagdo de excegdo de alegacdo de convengdo de arbitragem, nos mesmos
moldes do texto apresentado pela Camara dos Deputados. Instaurado o incidente, a demanda
principal ficaria suspensa até que fosse decidido o tribunal competente para julgar o feito.

Essa solucdo reduziria custos — tanto para o Estado como, principalmente, ao
jurisdicionado — e privilegiaria o contratante de boa-fé, em detrimento do litigante de ma-fé

que optou pelo ajuizamento de demanda perante a jurisdicdo estatal, mesmo tendo ciéncia



acerca da existéncia de convencao arbitral.

2. BREVE HISTORICO ACERCA DOS MEIOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS E
DO SURGIMENTO DA ARBITRAGEM

Percorrendo aspectos historicos da humanidade, conflitos de interesses sempre
existiram e, dificilmente, deixardo de existir. No afa de viver em uma sociedade onde nao haja
injusti¢ca, o homem buscou meios para resolu¢cdo de conflitos, sendo certo que, ao longo dos
anos, as formas de soluciona-los sofreram muitas modificagoes.

Os primeiros registros historicos, nesse anseio de justi¢a, ¢ a chamada “autotutela”, ou,
“Jjustica com as proprias maos”. Esse método de solugdo de conflitos foi superado ha anos,
quando o Estado idealizou o monopdlio da jurisdicao, impedindo, assim, que as proprias partes
fizessem uso de suas razdes, o que, no atual ordenamento brasileiro, ¢ até mesmo capitulado
como crime (CAHALI 2011, p. 35). — salvo algumas excegdes, tais como as previstas no
artigo 1210 do Cédigo Civil e no artigo 23, inciso II do Codigo Penal.

A presenca do Estado como “intermediador” das lides fez surgir o estidgio da
autocomposi¢do, no qual as partes negociavam até chegar a um denominador comum e, assim,
solucionar o conflito. Essa fase marca o0 momento em que a razio, finalmente, se sobrepos a
forga que vigorava na “autotulela” (FIUZA, 1995, p. 45).

Dentre as formas de autocomposi¢do, destacam-se duas: conciliacdo e mediagdo.
Quando se trata de mediacao, um individuo ¢ eleito para ser o mediador, cuja tarefa precipua ¢
tentar aproximar as partes, sem exprimir nenhum juizo de valor, para que as mesmas possam
chegar a um acordo (CAHALI, 2011, p. 39). Na conciliagdo, por sua vez, o conciliador deve ir
além de uma mera tentativa de aproximacao das partes, devendo apresentar, também, proposta
concreta para a solucdo do litigio (SALES, 2007, p. 42). Essa proposta, todavia, ndo possui
carater compulsorio.

Anos depois, consagrou-se a heterocomposi¢ao, caracterizada como meio de solucao de
conflitos em que hé interferéncia de um terceiro, que, para decidir a lide, estd autorizado a
impor sua vontade, mesmo que esta seja contraria ao interesse das partes (GUMIERI
VALERIO, 2016, pp. 15-27). Aqui, diferentemente da autocomposigio, a ordem exarada pelo
terceiro possui forca vinculante entre as partes.

No género da heterocomposi¢ado, estdo incluidas a jurisdi¢do estatal e a arbitragem. No

caso da jurisdigdo estatal, o Estado atrai para si o poder da jurisdicdo. Quanto ao instituto da



arbitragem, trata-se de meio alternativo de solugdo de conflitos, por meio do qual duas ou mais
pessoas, capazes de contratar, nomeiam um ou mais arbitros, através de uma convengao
privada, para que ele fique incumbido de decidir acerca do objeto central de discussao, o qual
devera versar sobre direito patrimonial disponivel (SCAVONE JUNIOR, 2014, p. 25).

No Brasil, a arbitragem estd regulamentada desde a primeira Constituicdo —
Constituigdo Imperial de 1824, em seu artigo 160 — mas, esse meio de solu¢do de conflitos
demorou a ser utilizado efetivamente entre os individuos. O ano de 1866 marcou verdadeiro
desuso da arbitragem no Brasil. Isso porque, nesse ano, sobreveio a Lei n.° 1.350, de 14 de
setembro, que revogou os dispositivos que privilegiavam a solugdo arbitral (ALMEIDA
GUILHERME, 2012, p. 32).

O retorno da arbitragem aos diplomas nascionais se deu apenas em 1916, com a entrada
em vigor no Cddigo Civil Brasileiro. Neste codex, os artigos 1037 a 1048 regulamentavam e
autorizavam as partes a instituirem, por meio de compromisso, o tribunal arbitral como meio
de resolucao de seus conflitos.

A Constituigdo Federal de 1937, em seu artigo 18, alinea d, conferiu competéncia aos
Estados para legislar sobre organizacdes publicas, prevendo a possibilidade de submissdo do
litigio a arbitragem.

O Cddigo de Processo Civil de 1939, por sua vez, também contemplava a arbitragem
como meio de solug¢do de conflitos, assim como o Codigo de Processo Civil de 1973, em seus
artigos 1072 a 1102.

Mais tarde, no ano de 1996, surgiu a Lei n.° 9307/1996 que regulamentava, e ainda
regulamenta, o instituto da arbitragem no Brasil. A lei, criada com o objetivo de “desafogar” a
justica estatal, revogou os artigos 1037 a 1048 do Codigo Civil de 1916 e os artigos 1072 a
1102 do Codigo de Processo Civil de 1973, que versavam sobre esse instituto (NERY
JUNIOR, 2016, p. 187).

Desde entdo, a utilizagdo da arbitragem como meio de solucido de conflitos aumenta a
cada ano. Isso se deve, como bem observa Aureliano Albuquerque Amorim (2011, p. 17), pela

propria morosidade da jurisdicao estatal:

“Na atualidade brasileira, a arbitragem tem tomado vestes mais robustas,
provocada na maior parte das vezes pela necessidade de solucdo répida e
econdmica dos conflitos de interesse. Ao participar da aldeia global, o Brasil
precisa possuir meios de assegurar o cumprimento das normas legais, com
rapidez e eficiéncia, posto que a negativa de tais caracteristicas impede a
evolugdo social e economica. Um judicidrio atrasado, com pouca efetividade



e nenhuma visdo social é condi¢do ideal para evitar o desenvolvimento,
afastando aqueles que teriam interesse em investir no nosso pais.”

3. ELEMENTOS BASICOS DA ARBITRAGEM

O instituto da arbitragem busca resolver os conflitos que surgem na sociedade,
levando em conta o método da heterocomposi¢ao. Assim como na jurisdi¢ao estatal, serd um
terceiro, estranho a lide, o responsavel por julgar o caso, por meio da equidade — nos casos
expressamente autorizados — ou do direito, a escolha das partes, conferindo a solucdo que
julgar adequada, de acordo com o seu livre convencimento motivado, mesmo que seja
contrario ao interesse dos postulantes.

Nas palavras de Carlos Alberto Carmona (2009, p. 15):

“A arbitragem ¢ uma técnica para a solucdo de controvérsias através da
intervengdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convencdo privada, decidindo com base nesta convengdo e sem intervencao
do Estado, sendo a decisdo destinada a assumir eficacia de sentenga judicial.
Para que possam recorrer a este meio de solugdo de controvérsias — que tem
natureza jurisdicional os interessados devem ser capazes de contratar
(capacidade civil) e o litigio devera versar sobre direitos patrimoniais
disponiveis.”

A partir da conceituagdo trazida acima, ¢ possivel extrair os requisitos necessarios a
elegibilidade da arbitragem. Em primeiro lugar, observa-se que, para que haja a
arbitrabilidade do litigio, a questdo deve envolver direitos patrimoniais disponiveis
(arbitrabilidade objetiva) e somente as partes capazes de contratar estdo aptas a litigar
(arbitrabilidade subjetiva).

Sobre esse ponto, importante mencionar que, com o advento da Lei n.° 13.129, de
2015, que incluiu os dois pardgrafos ao artigo 1° da Lei n.° 9307/1996, restou expressamente
permitida a utilizagdo da arbitragem também pela Administragdo Publica, direta e indireta,
para solucionar conflitos envolvendo direitos patrimoniais disponiveis (LEME, 2007, p. 117).

Nos casos em que a Administracdo Publica figurar como parte, o procedimento

arbitral deverd ser sempre de direito — vedado, portanto, o julgamento por equidade —
respeitando-se, ainda, o principio da publicidade. Essas sdo as determinag¢des contidas no
artigo 2°, §3, da Lei n.° 9307/1996.

Apenas o preenchimento dos requisitos citados acima, todavia, ndo ¢ suficiente para

que seja instaurado o procedimento arbitral. Apds isso, € preciso que se apresente convengao
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de arbitragem que, por sua vez, representa negocio juridico género, em que figuram como
espécies a clausula compromisséria € 0 compromisso arbitral.

Segundo ensinamentos de Nelson Nery Junior (2016, p. 187), a clausula
compromissoria ¢ pactuada antes do surgimento da discussdo. Cria a obrigacdo de fazer cujo
objeto ¢ a realizagdo de arbitragem futura. Por sua vez, o compromisso arbitral ¢ pactuado
quando ja ha discussdo entre as partes. Nesse contexto, desejando levar a discussdo a seara
aritral, as partes se obrigam a instituir o juizo arbitral fora da jurisdi¢do estatal e a submeter-
se a decisdo do (s) arbitro (s) por elas nomeado.

Havendo a existéncia de convengdo arbitral, afasta-se a competéncia do juiz togado,

sendo irrelevante, para este caso, estar ou ndo instaurado o juizo arbitral (CARMONA, 2009,
p-79)

Isso ndo significar dizer, entretanto, que o juiz togado jamais poderé ser acionado por
um dos contratantes da arbitragem.

Ha casos, por exemplo, em que a parte necessita, imediatamente, da concessdao de
tutela cautelar ou de urgéncia (MARINONI; ARENHART, 2008, p. 61). Nessas hipoteses, os
artigos 22-A e 22-B da Lei n.° 9307/1996 preveem a possibilidade de a parte recorrer ao
judicidrio para requerer essa medida, sendo certo que, instituida a arbitragem, caberd aos
arbitros a manutengdo, modifica¢do ou revogag¢do da providéncia concedida pelo Poder
Judiciério.

A Carta Arbitral, prevista no artigo 237, inciso IV do Novo Cdédigo de Processo Civil,
também ¢ outra hipdtese de interacdo entre a jurisdi¢do estatal e a jurisdigao arbitral. Por meio
dessa carta, € possivel ao arbitro se comunicar com o juiz estatal, a fim de informar decisoes
proferidas em sede arbitral, bem como requerer a autoridade judiciaria que conduza

testemunha renitente (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2012, pp. 307-331).

4. AS CONSIDERACOES DE TEXTO DOS CONGRESSISTAS E A SANCAO
EXECUTIVA DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A elaboragdo do Novo Cddigo de Processo Civil se iniciou em 30 de setembro de
2009, quando o entdo presidente do Senado Federal, José Sarney de Aratijo Costa, por meio
do ato do presidente de nimero 379/2009, instituiu comissao de juristas a fim de discutir e
formular o seu anteprojeto. Nomeou-se, como presidente da comissdo de juristas, o Ministro

Luiz Fux e, durante quase 5 (cinco) anos de debates, foram realizadas 100 (cem) audiéncias
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publicas, além de 80 (oitenta) mil emails recebidos de inviduos de todo o pais.

Ao longo desses anos de trabalho, foi apresentado, pela comissdo de juristas, o texto
final do anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil. No que toca a alegacao da existéncia
de convencao arbitral, previa-se que esta deveria ser apresentada pelo réu, em contestacao,
antes do mérito, como matéria preliminar.

Remetida a andlise do texto a Camara dos Deputados, os parlamentares alteraram
substancialmente o texto nessa parte. Trouxeram, para o jurisdicionado, maior efetividade e
celeridade. Isso porque, na proposta dos parlamentares da Camara dos Deputados
(Substitutivo da Camara dos Deputados ao Projeto de Lei no 8.046-A de 2010 do Senado
Federal — “Codigo de Processo Civil), a alegagdo da existéncia de convengdo arbitral deveria
se dar através de um incidente especifico, que seria apresentado antes da contestagdo e que
suspenderia o prosseguimento da demanda principal.

Ou seja, tal como ocorre com o Incidente de Desconsire¢ao de Personalidade Juridica
(NERY JUNIOR; ANDRADE NERY, 2019, p. 520), decidiria-se, antes, a competéncia do
juizo estatal para julgar o feito e, somente em caso positivo, o feito principal prosseguiria,
concendendo-se prazo para que réu apresentasse todas as suas defesas.

Confira-se, abaixo, os artigos da proposta elaborada pela Camara dos Deputados

acerca da alegacao da existéncia de convengao de arbitragem:

“CAPITULO VIII

DA ALEGACAO DE CONVENCAO DE ARBITRAGEM

Art. 345. A alegacdo de existéncia de convencdo de arbitragem devera ser
formulada, em peticdo autdnoma, na audiéncia de conciliagio ou de
mediac¢io.

§ 1.° A alegacdo deve estar acompanhada do instrumento da convengdo de
arbitragem, sob pena de rejeigdo liminar.

§ 2.° O autor serd intimado para manifestar-se imediatamente sobre a
alegacdo. Se houver necessidade, a requerimento do autor, o juiz podera
conceder prazo de até quinze dias para essa manifestagao.

§ 3.° A alegagdo de incompeténcia do juizo, se houver, devera ser formulada
na mesma peticdo a que se refere o caput deste artigo, que podera ser
apresentada no juizo de domicilio do réu, observado o disposto no art. 341.

§ 4.° Apos a manifestagdo do autor, o juiz decidira a alegagdo. Intimadas as
partes da decisdo que a rejeita, o prazo da contestacdo comecara a fluir.

§ 5.° Se, antes da audiéncia de conciliacdo ou de mediagado, o réu manifestar
desinteresse na composi¢do consensual, tera de, na mesma oportunidade,
formular a alegacdo de convencao de arbitragem, nos termos deste artigo.
Art. 346. Nao tendo sido designada audiéncia de conciliagio ou de
mediacdo, a alegacdo da existéncia de convengdo de arbitragem devera ser
formulada, em peti¢do autdbnoma, no prazo da contestagdo.

§ 1.° A alegacdo deve estar acompanhada do instrumento da convengao de
arbitragem, sob pena de ser rejeitada liminarmente e o réu ser considerado
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revel.

§ 2.° A alegagdo de incompeténcia do juizo, se houver, devera ser
apresentada na mesma peti¢do a que se refere o caput deste artigo, que
podera ser apresentada no juizo de domicilio do réu, observado o disposto no
art. 341.

§ 3.° Ap6s a manifestagdo do autor, o juiz decidird a alegacdo. Intimadas as
partes da decisdo que a rejeita, o prazo da contestagdo recomecard por
inteiro.

Art. 347. Se o procedimento arbitral ja houver sido instaurado antes da
propositura da agdo, o juiz, ao receber a alegacdo de convencdo de
arbitragem, suspendera o processo, a espera da decisdo do juizo arbitral
sobre a sua propria competéncia.

Paréagrafo tnico. Nao havendo sido instaurado o juizo arbitral, o juiz decidira
a questao.

Art. 348. Acolhida a alegag¢do de convengdo de arbitragem, ou reconhecida
pelo juizo arbitral a sua propria competéncia, o processo sera extinto sem
resolucdo de mérito.

Art. 349. A existéncia de convencdo de arbitragem ndo pode ser conhecida
de oficio pelo o6rgao jurisdicional.

Art. 350. A auséncia de alegagdo da existéncia de convengdo de arbitragem,
na forma prevista neste Capitulo, implica aceitagdo da jurisdigdo estatal e
renuncia ao juizo arbitral.”

Essa sugestdo elaborada pelos congressistas, caso acatada, representaria um enorme
avango ao instituto da arbitragem no Brasil. O réu teria a chance de suscitar a existéncia de
convengdo de arbitragem antes mesmo de apresentar sua contestagdo, o que faria com que nao
fosse exposta toda a sua estratégia de defesa a um juiz que, possivelmente, seria incompetente
para julgar a demanda.

Ademais, era reconhecido, de acordo com o artigo 347, o principio Kompetenz
Kompetenz, de modo que, caso ja instaurado o procedimento arbitral, o juiz togado deveria
suspender a acdo judicial, até decis@o final do tribunal arbitral acerca de sua competéncia para
processar e julgar o feito.

Além disso, estabeleciam os artigos 349 e 350 que a alegacdo de convencdo de
arbitragem ndo poderia ser reconhecida de oficio pelo juiz togado, devendo-se aguardar a
provocacdo da parte. Por essa razdo, caso nao alegada no momento adequado, ocorreria,
automaticamente, renincia ao juizo arbitral e a prorrogacdo da competéncia da jurisdigdao
estatal. Essa regra estd mantida também no Novo Codigo de Processo Civil e, tal como
alertado por Fredie Didier (2013, on-line), deve ser observado com atencdo para que nao haja

preclusao:

“Deixa-se claro, inicialmente, que a existéncia de convengao de arbitragem ¢
fato juridico que o orgdo jurisdicional ndo pode conhecer de oficio (art. 349
do NCPC): cabe ao réu alegar a existéncia de convengdo de arbitragem, no
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primeiro momento que lhe couber falar nos autos; caso ndo o faga, seu
siléncio serd considerado como aceitacao da jurisdigao estatal e consequente
renuncia ao juizo arbitral. A premissa legislativa ¢ obvia: a convengao de
arbitragem ¢ clausula negocial firmada por pessoas capazes, envolvendo
direitos disponiveis. Se uma das partes desobedece a essa disposicdo
negocial, demandando perante o Poder Judicidrio, cabe a outra parte alegar
esse descumprimento, demonstrando a existéncia da convencdo de
arbitragem; se ndo o fizer, é como se aceitasse a jurisdi¢do estatal, de resto
provocada pela parte autora, que, por isso, também renunciou tacitamente a
jurisdicao arbitral; assim, ambas as partes, ao aceitarem a jurisdicao estatal,
abdicam da convengdo de arbitragem, em um distrato tacito.”

Todavia, a maioria dos artigos destinados especificamente a alegagao da existéncia de
convengdo arbitral, propostos pela Cadmara dos Deputados, ndo foi mantido no texto final do
Novo Coédigo de Processo Civil. A san¢do executiva final determinou que a alegagdo da
existéncia de convengao arbitral devera seguir nos mesmos moldes previstos pelo Codigo de
Processo Civil de 1973, isto €, manteve-se a determinagdo de que a alegacdo seja suscitada
somente em preliminar de contestacdo, fato que prejudica demasiamente o réu da acdo

judicial.

5. A ALEGACAO DE CONVENAO DE ARBITRAGEM A LUZ DO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL E OS SEUS RISCOS

A inclusdo pretendida pelo texto substitutivo da Camara dos Deputados, como dito
acima, nao restou mantida no texto final do Novo Codigo de Processo Civil. Foi determinado,
assim, o retorno do texto a redacdo original, proposta pela comissdo de juristas, que dispoe
que a alegacdo da existéncia de convencdo de arbitragem devera ser suscitada em sede de
preliminar de contestagao.

Nos termos da proposta elaborada pela Camara dos Deputados, apesar de ndo
mencionar o termo “exce¢do”, a alegacdo da existéncia de convencdo de arbitragem
obedeceria estritamente o sentido do termo “exce¢do”. Ou seja, tratar-se-ia de uma hipotese
de defesa que, além de sustar o andamento do processo enquanto nao resolvida sua questao,
teria uma via prépria e disciplinada de arguicao (TALAMINI, 2014, pp. 81-103).

Neste ponto, o texto final sancionado pelo Poder Executivo contraria a primazia
estabelecida pelo Novo Cdédigo de Processo Civil, qual seja, a celeridade e a efetividade
processual. Isso porque, segundo disciplina o artigo 335 do Novo Cédigo de Processo Civil, o

prazo de 15 (quinze) dias para o réu apresentar sua contestacdo comecard a fluir somente a
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partir da data da audiéncia de media¢do ou de concilicdo. Nesse contexto, levando-se em
conta que poderd ocorrer mais de uma audiéncia, ou, ainda, caso ocorra apenas uma
audiéncia, teremos em tramitagdo judicial, por meses, ou até mesmo anos, processo que
certamente sera extinto futuramente, sem resolu¢ao do mérito.

E totalmente contraditorio um diploma legal que, em diversos artigos tenha zelado
pela celeridade da justica a fim de buscar um resultado util ao jurisdicionado — seja
dificultando a interposi¢ao de recurso, ou at¢ mesmo extinguindo-os — mas, a0 mesmo tempo,
tenha estabelecido prolongamento indevido de um feito de competéncia da jurisdi¢do privada.

Esse fato, além de prejudicar diretamente o jurisdicionado que, partindo de uma
autorizacao legal, renunciou espontaneamente a justica estatal, resultard, também, em prejuizo
a propria justica estatal, que ja tem sua pauta de audiéncias abarrota e tera que incluir, ainda,
demanda que ndo ¢ de sua competéncia.

Justamente sobre esse particular, José Antonio Fichtner (2015, on-line) entende que o
texto final do Novo Codigo de Processo Civil, além de gerar indesejavel inseguranga juridica,
ofende diretamente um dos principios que mais se buscou proteger neste diploma, o principio

da duracdo razoéavel do processo:

“O resultado final ofende o principio da duragao razoavel do processo e gera
indesejavel inseguranca juridica, por permitir, em tese, que existam,
contemporaneamente, arbitragens contratadas pelas partes, com agdes
judiciais, formando verdadeira litispendéncia externa.”

Hé4 quem defenda a alegagdo da existéncia de convencdo de arbitragem nos exatos
termos propostos pelo Novo Cddigo de Processo Civil. Para esses juristas, tais como Olavo de
Oliveira Neto, Elias Marques de Medeiros Neto e Patricia Elias Cozzolino de Oliveira (2016,
pp. 102-103), caso fosse mantida a proposta enviada pela Camara dos Deputados, esse

incidente acabaria por retardar sobremaneira o curso do processo. Confira-se:

“0 inciso X trata da alegacdo da existéncia de convengdo de arbitragem, que
em varias das versdes anteriores aquela que deu origem ao atual CPC
deveria ser alegada em incidente proprio, mas que acabou por ser
acertadamente eliminado do sistema processual atual, ja que se tratava de um
incidente de tramitagdo bastante complicado e que acabaria, em nosso
entender, por retardar sobremaneira o curso do processo. Portanto, havendo
contrato entre as partes no qual estd prevista uma clausula compromissoria
de arbitragem ou mesmo uma convencao de arbitragem, devera o réu alegar
tal matéria como preliminar, sob pena da cladusula ou da convengdo ser
tacitamente revogada.”
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Pedro Cavalcanti Rocha (2016, on-line) explica que foi esse, inclusive, o0 motivo da
retirada da excecdo de arbitragem, que havia sido inicialmente proposta pela Camara dos

Deputados:

“A retirada teve como principal fundamentagdo o fato de que a excegdo de
arbitragem traria atraso ao procedimento, o que iria de encontro a ideia do
Codigo de Processo Civil de 2015, que tem como um de seus pilares tornar o
processo mais célere.”

Em que pese a opinido desses renomados juristas, entendemos, assim como grande
parte da doutrina, que a existéncia de incidente arbitral ndo retardaria o curso processual. Pelo
contrario, sua existéncia aceleraria sobremaneira o trAmite para extingdo de um processo que
sequer deveria ser ajuizado perante a justica estatal. Isso porque, ndo seria preciso ao
magistrado adentrar o mérito da questdo — que, na maioria das vezes que envolve arbitragem,
¢ deveras complexa —, bastando apenas e tdo somente verificar a alegada existéncia de
convengao de arbitragem.

Além do prolongamento indevido do feito perante a jurisdi¢do estatal, o artigo 337,
inciso X, do Novo Cdédigo de Processo Civil, outorga ao autor da agdo, que descumpriu o
contrato firmado entre as partes, a vantagem de se beneficiar de um retardamento do feito,
bem como tomar conhecimento, prematuramente, de toda a defesa que o réu iria alegar apenas
em sede arbitral — local competente para tanto.

O artigo 337, inciso X, do Novo Codigo de Processo Civil, obriga ao réu expor a um
juiz incompetente e, consequente, ao autor da demanda judicial, em obediéncia ao principio
da eventualidade e sob pena de preclusido, toda a sua estratégia de defesa.

Sobre o principio da eventualidade, Nelson Nery Junior (2019, p. 927) leciona que
“por este principio, o réu deve alegar, na contestacdo, todas as defesas que tiver contra o
pedido do autor, ainda que sejam incompativeis entre si, pois, na eventualidade de o juiz ndo
acolher uma delas, passa a examinar a outra”.

E cedigo que a contestagio é uma das pegas mais importantes que o réu ira apresentar
durante toda a demanda, sendo a mais importante. Nesse contexto, estabelecer que ele tenha
que percorrer um longo caminho e sé entdo alegar a existéncia da convengdo de arbitragem,
juntamente com todas as suas defesas, constitui uma verdadeira injusti¢a ao jurisdicionado
que esta agindo de boa-fé e cumprindo o pacto firmado com o autor. Ao mesmo tempo, o
Novo Codigo de Processo Civil outorga ao autor da agdo judicial, que ndo cumpriu o pacto

anteriormente firmado com o réu, a vantagem de observar, prematuramente, tudo o que o réu
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iria alegar em sua defesa na seara arbitral.
Essa mesma preocupagdo também fora observada por Suzana Santi Cremasco, Daniel

Freitas Drumond Bento ¢ Leonardo Polastri Lima Peixoto (2016, on-line)

“Diante da regra da eventualidade, o réu torna-se forcado a suscitar em
contestacdo todas as matérias de defesa a seu favor — o que, no NCPC,
encontra-se acentuado com a valorizagdo da unicidade que gira em torno
dessa peca processual. Por decorréncia logica, essas matérias de defesa
englobam a alegagdo de existéncia de convengdo de arbitragem.

Dessa forma, estando uma parte dotada do direito de dirigir-se ao juizo
arbitral e de ver o processo judicial extinto sem resolugdo de mérito, ela
deverd, mais do que alegar a existéncia da conven¢do de arbitragem,
antecipar toda a defesa de mérito — incluindo documentos e informagdes
sensiveis e estratégicas — em relagdo a questdo controvertida. Questdo
controvertida esta que, se ndo fosse pela indevida instauracdo da demanda
perante o Poder Judiciario pela parte em descumprimento a convengao, s6
seria exposta dentro do procedimento arbitral — quase sempre protegido pelo
manto da confidencialidade e tirada teve como principal fundamentagdo o
fato de que a excegdo de arbitragem traria atraso ao procedimento, o que iria
de encontro a ideia do Codigo de Processo Civil de 2015, que tem como um
de seus pilares tornar o processo mais célere.”

No mesmo sentido, Caio Cesar Vieira Rocha e Gustavo Favero Vaughn (2017, pp. 71-
97) lamentam a exclusdo, do texto final do Novo Cddigo de Processo Civil, do dispositivo
que previa a criacdo de uma espécie de “excecdo de arbitragem”, que seria apresentada antes

da contestacao:

“Sucede que essa asser¢do foi suprimida da versdo consolidada do
CPC/2015 (LGL\2015\1656), na reta final dos trabalhos legislativos.
Lamenta-se tal fato porque o mecanismo sugerido pelo substitutivo da
Camara visava a evitar que o réu adiantasse a defesa do mérito da matéria
que pretendesse levar ao crivo do juizo arbitral. Se fosse adotado, o
procedimento de alegagdo autébnoma da convencdo arbitral contribuiria, e
muito, para o avango da arbitragem no Brasil. E a Lei 13.105/2015 era a
oportunidade ideal para isso.”

O prolongamento injustificado do feito e a prematura exposi¢ao das teses de defesa do
réu, apesar de serem importantes motivos para revisdo do artigo 337, inciso X, do Novo
Cddigo de Processo Civil, ndo sdo os nicos.

A redagdo do texto, tal como aprovada pelo Poder Executivo, obrigado a parte
apresentar sua defesa de mérito que, caso estivesse perante a jurisdicdo arbitral, estaria
acobertada pela prote¢do da confidencialdiade. Em outras palavras, ponto que certamente foi
levado em consideragdo pelas partes ao optarem pela jurisdi¢do arbitral, a confidencialdiade,

fica prejudicado no momento em que o litigante de ma-fé ajuiza a demanada perante a
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jurisdi¢ao estalal.

Isso porque, no procedimento arbitral, embora ndo seja impossivel — vide os casos que
envolvem a administracdo publica —, sdo raras as situacdes em que os procedimentos nao
sejam sigilosos, sendo esta caracteristica, a confidencialidade, um dos pontos que as partes
levam em consideracdo ao firmarem seus contratos.

Inegavelmente, a confidencialidade é uma enorme vantagem aos litigantes que buscam
resolver a controversia através do Tribunal Arbitral, de modo que, torna-lo publico, em razao
da atitude de ma-fe do autor, é penalizar demasiadamente, mais uma vez, o réu da agdo
judicial.

Sobre as vantagens da confidencialidade estabelecida no Tribunal Arbitral, José
Antonio Fichtner, Sergio Nelson Mannheimer e André Luis Monteiro (2012, pp. 307-331),

citando doutrianas estrangeiras, lecionam:

“Inegavelmente, a confidencialidade na arbitragem ¢é uma qualidade
reconhecida internacionalmente. A Comissdo das Nagdes Unidas para o
Direito do Comércio Internacional, em suas Notes on Organizing Arbitral
Proceedings, de 1996, reconhece, na primeira parte do item 31, que “it is
widely viewed that confidentiality is one of the advantageous and helpful
features of arbitration”. A International Law Association, por sua vez, em
recente relatorio sobre o tema, também deixa claro que “confidentiality is an
important feature of international commercial arbitration”.

Em pesquisa de campo realizada pela Queen Mary — University of London e
a PricewaterhouseCoopers, entre os anos de 2005 e 2006 no Reino Unido,
chegou-se a conclusdo de que “the top reasons for choosing international
arbitration are flexibility of procedure, the enforceability of awards, the
privacy afforded by the process and the ability of parties to select the
arbitrators™.

Na doutrina estrangeira especializada a opinido ndo ¢ diferente. Philippe
Fouchard, Emmanuel Gaillard ¢ Berthold Goldman, em sua famosissima
obra sobre arbitragem comercial internacional, deixam claro que “one of the
fundamental principles — and one of the major advantages — of international
arbitration is that it is confidential”. Dentre os brasileiros, Jodo Bosco Lee
explica que “um dos principais motivos para a escolha da arbitragem ¢ a
confidencialidade” Como se v€, importantes entidades internacionais
dedicadas ao estudo e a pratica da arbitragem, bem como a doutrina
estrangeira e a doutrina brasileira reconhecem a confidencialidade como uma
das grandes qualidades da arbitragem.”

Nesse sentido, ao levar o litigio a esfera estatal, regulado pelo Novo Coédigo de
Processo Civil, sera muito dificil, sendo impossivel, o juiz togado acolher algum requerimento
de decretagdo de sigilo a demanda, tendo em vista que ele terd de respeitar o principio geral

da publicidade dos atos processuais (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2012, pp.
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307-331).

Uma vez tornado publico e estatal um procedimento que deveria ser sigiloso e arbitral,
o réu, de boa-fé, mais uma vez, se vé prejudicado e na obrigacao de abrir toda a sua defesa de
mérito e expor a lide a publicidade. Trata-se, infelizmente, de mais uma premiagdo que o
Novo Cdédigo de Processo Civil outorga ao autor que ndo cumpre o contrato.

No mesmo sentido, Fredie Didier Junior (2013, on-line), comentando as regras para
alegacdo da existéncia de convengdo de arbitragem no Cddigo de Processo Civil de 1973,
mantidas pelo Novo Cdédigo de Processo Civil, assevera justamente a prejudicialiade para o

réu em decorréncia da retirada do sigilo contratual da lide:

“Assim, ndo ¢ adequada ao sistema da arbitragem uma regra, como a do
atual CPC, que imponha ao réu o 6nus de alegar, a0 mesmo tempo, a
existéncia de convengdo de arbitragem e todo o resto da defesa, inclusive de
mérito, para a eventualidade de a primeira alegacdo ser rejeitada. Dessa
forma, o réu se prejudica, pois nao se lhe garante o sigilo, contratualmente ja
previsto. Note que, mesmo se o 6rgdo jurisdicional garantisse o segredo de
justica ao processo em que tais alegagdes foram apresentadas (art. 189, IV,
do NCPC), regra nova e¢ que merece elogiosl0), o direito do réu
permaneceria sendo violado, pois o sigilo arbitral lhe garante, também, que
essas alegagOes sejam apresentadas tdo somente perante o juizo arbitral.”

Portanto, para que a atitude da parte contratante que agiu de ma-fé cause o minimo de
prejuizo possivel ao réu da agao judicial, litigante de boa-f¢é, a melhor opgao para o legislador
seria a criagdo de excecdo de alegagdo de existéncia de convencdo de arbitragem, nos mesmos
moldes do texto apresentado pela Camara dos Deputados, que suspenderia o processo
principal, até que fosse decidida a jurisdigdo competente para julgar o feito.

Essa também ¢ a observagdo feita por Leonardo de Faria Beraldo (2016, on-line):

“Desse modo, para que o réu possa obter sentenca terminativa o mais rapido
possivel em seu favor, seria prudente que fosse possivel a apresentacdo de
simples peticdo ao juiz, demonstrando-se a existéncia de convencdo de
arbitragem, e, com isso, ocorresse a extingao do processo sem resolucao do
mérito imediatamente, nos termos do art. 485, VII, do novo CPC.”

Desse modo, estar-se-ia poupando esfor¢os desnecessarios, tanto do jurisdicionado,
como da propria justica estatal, que ja se encontra abarrotada de processos que, efetivamente,
sdo de sua competéncia.

Por outro lado, caso o legislador ndo autorize expressamente a criacdo deste incidente,

a unica saida serd a sua criagdo através de jurisprudéncia e doutrina, do mesmo modo que ja
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ocorreu, em outra oportunidade, com relagdo a exce¢do de pré-executividade, firmada em
nosso ordenamento juridico a margem de expressa autorizagao legal (FICHTNER, 2015, on-
line).

Fato ¢ que, de qualquer lado que se analise essa discuss@o, a conclusdo inarreddvel a
que se chega ¢ de que ndo ha necessidade, bem como ndo tem o minimo de cabimento, um
processo que escancaradamente ndo ¢ de competéncia da justica estatal, tramitar por meses,
ou até anos, para que, ao final, seja extinto sem resolucdo do mérito e enviado ao tribunal
arbitral.

O artigo 337, inciso X, do Novo Codigo de Processo Civil, nos moldes que esta, além
de prestar um desservico a justica estatal, faz com que o jurisdiconado, que estd agindo de
boa-fé, despenda tempo e dinheiro que nao seriam gastos caso pudesse alegar a existéncia da

convengao de arbitragem na primeira oportunidade em que viesse aos autos.

6. CONCLUSAO

Conforme observado, conflitos de interesses sdo intrinsecos ao ser humano. Todavia,
com o decorrer da historia, os regramentos para a sua solu¢do foram aprimorando-se cada vez
mais, de modo que o Estado, que antes quedava-se inerte, atraiu para si o poder da jurisdigao.

Este fato, aliado ao grande crescimento econdémico do pais dos anos 90, levou o
Estado ao seu limite de demandas judiciais, resultando em verdadeiro “afogamento” da
jurisdicao estatal. Nesse contexto, viu-se na obrigacdo de criar meios alternativos para que os
jurisdicionados pudessem solucionar seus conflitos com celeridade e efetividade, resultando-
se, assim, no surgimento do instituto da arbitragem, regulado pela lei 9.307/1996.

Nesse instituto, em que as partes capazes, espontaneamente, através de um acordo de
vontade, renunciam a jurisdi¢do estatal, serd um terceiro, estranho ao processo, o responsavel
por julgar o caso, por meio da equidade ou do direito, a escolha dos litigantes.

Entretanto, em que pese a suposicao de obrigatoriedade do cumprimento das cldusulas
arbitrais assinadas pelos estipulantes, por diversas vezes, feitos que sdo da competéncia do
tribunal arbitral, prevista em contrato, sdo instaurados perante a jurisdi¢do estatal.

Nesses casos, o Codigo de Processo Civil € o diploma que rege o momento ¢ o modo
que a parte devera suscitar a existéncia da convencao de arbitragem. Sobre esse particular,
tanto o Codigo de Processo Civil de 1973, como o Novo Coédigo de Processo Civil, ndo

andaram bem ao determinar que tal alegacdo devera ser formulada em sede de preliminar de



20

contestagdo, por diversos motivos.

Em primeiro, pois tal previsao prolonga injustificadamente uma demanda que nao ¢ de
competéncia da justica estatal, indo de encontro, principalmente, com a primazia estabelecida
pelo Novo Codigo de Processo Civil, qual seja, a celeridade e a efetividade processual.

Além disso, o novo diploma outorga ao autor, que ndo cumpriu o pacto anteriormente
firmado com o réu, de conferir jurisdicdo ao tribunal arbitral, a vantagem de observar,
prematuramente, em respeito ao principio da eventualidade, tudo o que o réu iria alegar em
sua defesa na seara arbitral.

Como se isso ndo bastasse, o prolongamento injustificado do feito na seara estatal
resulta em mais um ponto negativo que ¢ de extrema importancia e, certamente, foi levado em
consideragdo pelas partes ao optarem pela jurisdicdo arbitral: retira da lide a sua
confidencialidade e outorga a publicidade, que ¢ regra geral de todo processo, ao litigio.

Feitas tais consideragdes, a melhor op¢do para o legislador seria a criagdo de uma
excegdo de alegacdo de convencdo de arbitragem, nos mesmos moldes do texto apresentado
pela Camara dos Deputados, que suspenderia o processo principal até que fosse decidida a
jurisdi¢do competente para julgar o feito.

Deste modo, estar-se-ia poupando esforcos desnecessarios, tanto do jurisdicionado,
como da propria justica estatal, que ja se encontra abarrotada de processos que, efetivamente,

sao de sua competéncia.
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