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RESUMO

O presente trabalho utiliza o contexto do REsp n° 1.550.260/RS, apreciado pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ), para discutir o entendimento de que, quando ha duvidas a
respeito da veracidade da declaracdo de vontade das partes ou quanto a op¢do pelo instituto da
arbitragem, a autonomia das partes ndo se verifica e, assim, a jurisdi¢do estatal ndo pode ser
afastada, sob pena de violagéo constitucional. Desenvolve-se argumentacdo no sentido de que,
como consequéncia da davida sobre a validade da declaracdo de vontade, ndo haveria que se
falar em arbitragem e, por conseguinte, ndo se aplicariam os principios préprios deste instituto,
como o principio do kompetenz-kompetenz. O trabalho busca demonstrar, em suma, que,
quando ndo ha declaragdo de vontade, ndo ha como se falar em existéncia do contrato, ndo
cabendo sua aplicacdo no caso concreto, dado que contratos inexistentes ndo podem produzir
efeitos. Por fim, critica-se, em face de argumentos doutrinarios, o posicionamento adotado pelo
STJ, em considerar valida a clausula compromissoria no REsp n° 1.550.260/RS.

Palavras Chave: Autonomia da vontade. Declaracéo de vontade. Jurisdi¢ao estatal.
Juizo arbitral. Kompetenz-kompetenz. Existéncia dos contratos.

ABSTRACT

The present article approaches the context of Special Appeal (REsp) n°
1.550.260/RS, judged by the Brazilian Superior Court of Justice (STJ), to discuss the
understanding that, when there are doubts as to the veracity of the declaration of will of the
parties or as to the option for the Arbitration procedure, the autonomy of the parties is not
verified and, thus, the state jurisdiction can not be dismissed, under penalty of constitutional
violation. It is argued that, as a consequence of the doubt as to the validity of the declaration of
will, the Arbitration procedure should not be considered and, therefore, the principles proper to
this institute, such as the kompetenz-kompetenz principle, would not apply. The paper seeks to
demonstrate, in short, that when there is no declaration of will, the contract does not exist, and
its enforcement is impossible, since non-existent contracts can not take effect. Finally, the STJ’s
final decision — which considered valid the arbitration clause in REsp n® 1.550.260 / RS — is
criticized according to doctrinal considerations.

Keywords: Autonomy of will. Declaration of will. State jurisdiction. Arbitration.
Kompetenz-kompetenz. Existence of contracts.
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INTRODUCAO

Este trabalho se encaixa na grande area de Direito privado, na area de concentracao
de Arbitragem, e tem como delimitacéo tematica a analise da necessidade de afastamento da
clausula arbitral e do principio do kompetenz-kompetenz, frente a uma violagdo ao principio da
autonomia da vontade, caracterizada por falsidade documental no instrumento particular que

previa a aplicacdo do juizo arbitral, levando a constatacdo da inexisténcia do negdcio juridico.

O procedimento arbitral € um meio alternativo de resolucdo de conflitos, no qual
uma ou mais pessoas, recebem poderes, por meio de uma convengéo privada, sem intervencao
estatal, para atuar nos eventuais litigios que decorrem do contrato pactuado. A sentenga que

venha ser aplicada pelo juizo arbitral, possui a mesma eficacia de uma sentenca judicial.

Sendo a arbitragem um mecanismo extrajudicial de solucdo de conflitos, a
intervencgéo do poder judiciario podera ocorrer caso seja invocada por alguma das partes, diante
da resisténcia da outra parte ao procedimento arbitral. Verifica-se, entdo, que se trata de
procedimento mais célere e eficaz, visto que seus limites sdo definidos pelas préprias partes
litigantes. Assim, portanto, o instituto da arbitragem mitiga, de certa forma, o principio
constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo estatal, previsto no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), em nome do principio da autonomia

da vontade.

Ocorre que, quando a autonomia das partes ndo se verifica, ou quando ha duvidas
a respeito da veracidade da declaracdo de vontade das partes quanto a opcéo pelo instituto da
arbitragem, a jurisdicao estatal ndo pode ser afastada, sob pena de violagcdo ao ja& mencionado
art. 5°, XXXV, CRFB, principio basilar do ordenamento juridico patrio. Como consequéncia
da duvida sobre a validade da declaracdo de vontade, ndo haveria que se falar em arbitragem e,
por conseguinte, ndo se aplicariam os principios proprios deste instituto, como o principio do

kompetenz-kompetenz.

O Superior Tribunal da Justica (STJ) julgou, recentemente, Recurso Especial em
que se discutiu situacao fatica que ilustra, com propriedade, a situacdo em comento. Trata-se
do REsp n° 1.550.260/RS, no qual, por decisdo ndo unanime, finalizada em 3 (trés) votos a 2
(dois), a Terceira Turma do STJ decidiu, restando vencido o relator, Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, pelo reconhecimento da prevaléncia do principio do kompetenz-kompetenz,
definindo que o juizo arbitral seria competente para definir acerca de sua prépria competéncia

No caso concreto.



Ocorre, no entanto, que o STJ, com as devidas vénias, pode néo ter apreciado, com
a atencdo merecida, a violacdo ao principio da autonomia da vontade, verificada nos autos, o
que resultou em um resultado de julgamento que, em principio, é equivocado e, portanto, carece
de reforma, sob pena de ofensa ao principio da inafastabilidade da jurisdicéo estatal, o que, em
Gltima andlise, é danoso para a sociedade porque gera inseguranca juridica.

Assim, o presente trabalho busca possibilitar uma analise critica a respeito da
decisdo da Terceira Turma do STJ no REsp n°® 1.550.260/RS, de modo a aprofundar o
entendimento académico e doutrinario acerca do tema. Busca-se, justamente, demonstrar que
violacgBes ao principio da autonomia da vontade s&o suficientes para o afastamento da clausula
arbitral e, consequentemente, para atracdo da jurisdicdo estatal ao feito, ndo sendo possivel,
nesses casos, cogitar da aplicacdo do principio do kompetenz-kompetenz, em respeito a
inafastabilidade da jurisdigéo estatal.

Trata-se de pesquisa dogmatico-instrumental, na qual a metodologia de pesquisa
utilizada € a pesquisa bibliografica ndo exaustiva, abrangendo doutrina, legislacdo e
jurisprudéncia. As bibliografias fundamentais a servirem de sustentacéo para o trabalho séo as
obras de Carlos Alberto Carmona, Francisco José Cahali, Ricardo de Carvalho Aprigliano, Luiz

Guilherme Marinoni, Daniel Francisco Mitidiero e Fredie Didier Jr.

Para que se torne possivel organizar uma linha de raciocinio, entende-se que as
bases teoricas do estudo devem ser desenvolvidas acerca dos temas: (i) arbitragem e sua
principiologia, (ii) o resultado do julgamento do REsp n° 1.550.260/RS, no ST, e (iii) a critica
a falta de discussdo mais aprofundada da violacdo ao principio da autonomia da vontade no

caso concreto.

A partir dessa definicdo de bases e de leituras fundamentais e ap0s a presente
introducdo, o trabalho é dividido em dois capitulos. O primeiro é intitulado “Arbitragem e sua
principiologia” e traz discussdes a respeito do conceito de arbitragem, jurisdicdo e
arbitrabildiade, bem como acerca do principio da autonomia da vontade, da autonomia da
clausula compromissoria, do principio do kompetenz-kompetenz, e das limitacdes do juiz togado

frente a clausula arbitral.

O segundo capitulo € intitulado “Analise critica do precedente”. Neste capitulo,
apresenta-se os detalhes do caso em andlise, com enfoque no tramite processual, desde a origem
até o julgamento do Recurso Especial na Corte Superior, bem como o resultado de sua

apreciacdo posterior pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Ressalta-se as argumentacoes



utilizadas pelo relator, Min. Paulo de Tarso Sanseverino, vencido no feito, bem como as
contraposigdes apresentadas pelo Min. Ricardo Vilas Béas Cueva, que abriu a divergéncia e foi
nomeado relator para o acordao, apés o triunfo de seu ponto de vista.

Posteriormente, prossegue-se a discussao da problematica principal do trabalho, na
qual se defende que a violagdo ao principio da autonomia da vontade, presente no caso concreto,
deveria ter sido debatida de maneira mais aprofundada pelos ministros e, caso assim fosse, seria
significativa a probabilidade de o resultado final do julgamento apresentar-se em sentido

diverso.

1 DA ARBITRAGEM E SUA PRINCIPIOLOGIA

1.1 Arbitragem e jurisdicéo

Com o advento da Lei de Arbitragem — Lei n® 9.307/96 — no ano de 1996, surgiram
diversas controvérsias a respeito de sua suposta inconstitucionalidade, alegando que iria de
encontro ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo, disposto no art. 5°, XXXV, da CRFB.
Até entdo, se entendia que, com base neste preceito constitucional, ndo seria possivel excluir,
do julgamento de uma lide, a jurisdicdo, a época reconhecida como sinénimo de “Poder
Judiciario”. Nesse sentido, Daniel Francisco Mitidiero, expde que “a jurisdi¢do € antes de tudo
poder; uma das manifestacdes do poder estatal, cujo exercicio se leva a cabo atraves da funcéo
judiciaria”. (MITIDIERO, 2005, p. 80)

Antonio Carlos de Araujo Cintra et al, por sua vez, entendem que jurisdi¢do “é uma
das funcGes do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos interesses em conflito
para, imparcialmente, buscar a pacificagdo do conflito que os envolve, com justi¢a”. Afirmam,
também, que a jurisdi¢do é ao mesmo tempo “poder, fungdo e atividade” e, na dimenséo de
poder, “é a manifestagdo do poder estatal, conceituado como capacidade de decidir

imperativamente e impor decisdes”. (CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 2006, p. 145)

Adicionalmente, Sidnei Amendoeira Junior complementa o conceito, apontando
que a jurisdi¢do “pode ser concebida, ainda, como atividade, ou melhor, o complexo de atos do
juiz no processo, exercendo os poderes dos quais foi investido e cumprindo a funcédo que a lei
Ihe atribui.” (AMENDOEIRA JR., 2012, p. 17)



Observa-se que, ndo so para esses mencionados, mas também para diversos outros
autores, a jurisdicdo era entendida como podendo ser exercida exclusivamente pelo Estado, por
meio do Poder Judiciério. Caberia ao juiz, assim, interpretar a lei de acordo com a Constituicéo,
salvaguardar os direitos fundamentais, e aplicar o direito ao caso concreto. A tutela jurisdicional
efetiva, se daria, entdo, com a atuacdo do juiz, pois somente este teria a capacidade necessaria

para dar efetividade para qualquer espécie de direito.

No mesmo diapasdo, Luiz Guilherme Marinoni (2014, p. 159) apresenta diversos
fundamentos contrarios a natureza jurisdicional da arbitragem. Defende, por exemplo, que a
jurisdicdo sO poderia ser exercida mediante investidura na autoridade de juiz, sendo
indispensavel a prestacdo de concurso publico, nos termos do art. 93, I, CRFB. N&o haveria,
portanto, possibilidade de delegacdo dos poderes atribuidos ao juiz, pela Constituicdo, ao

arbitro privado. De acordo com o autor,

A mistura da atividade do arbitro com a atividade da jurisdicdo, ou o
superdimensionamento do conceito de jurisdicdo, além de desqualificar a esséncia da
jurisdicdo no quadro do Estado constitucional, coloca no mesmo patamar objetivos
gue nada tem em comum, pois ndo ha como relacionar o dever estatal de protecdo dos
direitos com a necessidade de conferir a determinados conflitos julgadores dotados de
conhecimentos técnicos particulares. Isto quer dizer, que ainda que uma norma afirme
que a arbitragem tem natureza jurisdicional, isto ndo mudara a esséncia das coisas,
podendo apenas recomendar a que se fale em jurisdicdo estatal e em jurisdicdo arbitral,
guardada as suas diferencas. (MARINONI, 2014, p. 162)

Em contraponto, Fredie Didier Jr, entende que ndo ha qualquer vicio de
insconstitucionalidade na instituicdo da arbitragem, e rebate os argumentos apresentados por
Luiz Guilherme Marinoni. Primeiramente, o autor afirma que a propria CRFB autoriza, em seu
corpo, o exercicio da jurisdicdo por juizes privados, como no caso do art. 114, § 1°, CRFB, que
possibilita a instituicdo de arbitro em matéria trabalhista. (DIDIER JR., 2015, p. 170)

Em seguida, o autor aponta que a “jurisdi¢ao ndo ¢ func¢do exclusiva dos 6rgdos do
Poder Judiciario”, e que “é possivel afirmar que a jurisdi¢do ¢ monopoélio do Estado, mas ndo
é correto dizer que ha monopdlio de seu exercicio”. Ndo haveria, entdo, que se falar em
delegacdo de poderes, pois 0s arbitros ndo exercem a jurisdicdo publica, atribuida pelo Estado,
como o fazem os juizes, e sim, uma espécie de jurisdicdo privada, autorizada pelo Estado.
(DIDIER JR., 2015, p. 172)

Daniel Francisco Mitidiero, em seu turno, entende que a impossibilidade de reviséo
externa de seuas decisOes € caracteristica central do conceito de jurisdigdo. Assim, devido a

possibilidade, prevista na propria Lei n® 9.307/96, de revisao, pelo Poder Judiciario, da sentenca



arbitral, estar-se-ia negando o caréater jurisdicional do instituto. Isso porque se estaria admitindo

revisdo da sentenca por estrutura diversa daquela que a proferiu. (MITIDIERO, 2005, p. 88)

Em novo contraponto, Fredie Didier Jr. argumenta, partindo da premissa de que 0
arbitro exerce jurisdicdo, que a possibilidade de revisdo das decisdes do juizo arbitral seria, em
verdade, uma questdo de “distribui¢do de competéncia funcional: um 6rgdo decide, outro
controla a validade da decisdo, como ja acontece com a competéncia recursal.” Tal controle
judicial da sentenca arbitral, se daria apenas em relacdo a sua validade, ndo se tratando de
reanalise do mérito. Ao Judiciario, portanto, cuidaria somente a anulacdo da sentenca arbitral
por vicios formais, ou seja, que se fundem em error in procedendo. Adicionalmente, o autor
aponta que “pode-se afirmar que a arbitragem, no Brasil, ndo é equivalente jurisdicional: é
propriamente jurisdicdo, exercida por particulares, com autorizacgdo do Estado e como
consequéncia do exercicio do direito fundamental da autonomia privada”. (DIDIER JR., 2015,
p. 171-174)

Em 2015, o advento do novo Cdodigo de Processo Civil (CPC/15), trouxe uma
inovacao que, em teoria, colocou fim a discussdo doutrinaria sobre a inclusao da arbitragem no
conceito de jurisdicdo. Isso porque o art. 3°, CPC/15 “ampliou a dimensdo” da jurisdicéo
retratada na Constituicdo ao incluir, expressamente, o instituto da arbitragem. (CAHALI e
CAHALL, 2017, p. 88-89)

Apesar da positivacdo da arbitragem no CPC/15 e do comeco da difusdo do novo
entendimento acerca do instituto como forma de jurisdicdo, a inafastabilidade da jurisdicdo
estatal ainda é a regra. Tal regra, entretanto, ndo mais preconiza a exclusividade do Poder
Judiciario. Assim, a critério das partes, o Estado pode ser afastado e a tutela jurisdicional pode

ser exercida, com a mesma legitimidade do Judiciario, também pelos arbitros.

Em termos jurisprudenciais, verifica-se que o Superior Tribunal de Justica (STJ),
ao julgar o Conflito de Competéncia (CC) n°® 111.230/DF, em 08.05.2013, com relatoria da
Min. Nancy Andrighi, reconheceu a arbitragem como jurisdicao, no pais. (BRASIL, 2014)

PROCESSO CIVIL. ARBITRAGEM. NATUREZA JURISDICIONAL. CONFLITO
DE COMPETENCIA FRENTE A JUIZO ESTATAL. POSSIBILIDADE. MEDIDA
CAUTELAR DE ARROLAMENTO. COMPETENCIA. JUIZO ARBITRAL.

1. A atividade desenvolvida no @mbito da arbitragem tem natureza jurisdicional, sendo
possivel a existéncia de conflito de competéncia entre juizo estatal e cAmara arbitral.

2. O direito processual deve, na méaxima medida possivel, estar a servico do direito
material, como um instrumento para a realizacdo daquele. Ndo se pode, assim,

! Art. 3° Nao se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.
81° E permitida a arbitragem, na forma da lei. [...]



interpretar uma regra processual de modo a gerar uma situacdo de impasse, subtraindo
da parte meios de se insurgir contra uma situagéo que repute injusta.

3. A medida cautelar de arrolamento possui, entre 0s seus requisitos, a demonstracdo
do direito aos bens e dos fatos em que se funda o receio de extravio ou de dissipacdo
destes, 0s quais ndo demandam cognicao apenas sobre o risco de reducdo patrimonial
do devedor, mas também um juizo de valor ligado ao mérito da controvérsia principal,
circunstancia que, aliada ao fortalecimento da arbitragem que vem sendo levado a
efeito desde a promulgacéo da Lei n® 9.307/96, exige que se preserve a autoridade do
arbitro como juiz de fato e de direito, evitando-se, ainda, a prolagdo de decis6es
conflitantes.

4. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Tribuna Arbitral. (CC n°
111.230/DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, Segunda Secao, julgado em 08/05/2013, DJe
03/04/2014, grifo nosso)

Atualmente, portanto, a partir da previsdio do CPC/15 e do entendimento
consolidado do STJ, a posicao doutrinaia majoritéaria € de que a arbitragem &, sim, jurisdic&o.
Desse modo, as partes, de comum acordo, podem pactuar e definir um terceiro para solucionar
as controversias decorrentes de um contrato. N&o é necessario, entdo, que o Judiciario decida

todos os pleitos, posto que, dentro dos limites da lei, € possivel afastar sua atuacao.

Entende-se, portanto, que a elei¢cdo da arbitragem néo gera qualquer violacdo aos
principios reitores da jurisdicdo. Pode haver, entdo, mitigacdo do principio da inafastabilidade
da jurisdicéo estatal, em nome do principio da autonomia da vontade. Apesar da arbitragem ser,
agora, considerada uma forma de jurisdicdo, ainda €, no entanto, reconhecidamente, uma

jurisdicédo privada, regulada por lei extravagante, diferente daquela exercida pelo Estado.

Se 0 exercicio da autonomia privada se encontra higido, ndo ha que se falar em
inconstitucionalidade do instituto, visto que o Poder Judiciario esta sempre a disposicédo de
eventuais interessados para que seus litigios sejam solucionados. O juizo arbitral, portanto, é
uma faculdade, cabendo as préprias partes decidirem, de comum acordo, se querem ou nédo a

ele se sujeitar.

1.2 Arbitrabilidade: as condicdes para a aplicabilidade do processo arbitral

A arbitrabilidade é a condicdo primordial para que determinado litigio seja
submetido a arbitragem. Ha, na Lei n°® 9.307/96, um limitador dos litigios que podem ou nédo
serem submetidos ao juizo arbitral. Esse limitador se trata de um conjunto de requisitos que as
partes devem respeitar para que a lide seja passivel de submissao ao juizo arbitral (CAHALLI,
2015, p. 133).



Em termos doutrinérios, a arbitralidade é dividida em subjetiva e objetiva. A
arbitrabilidade subjetiva se trata da capacidade das partes de contratar. A capacidade em questéo
é aquela estabelecida pelo art. 1°, do Cadigo Civil (CC), ou seja, é a aptiddo da pessoa para ser
titular de um direito ou dever na ordem civil. N&o basta, entretanto, o individuo ser, somente,
titular de direitos. Este individuo deve, também, poder exercé-los livremente. Para esse
exercicio de forma autbnoma, a Lei de Arbitragem estabelece algumas imposi¢des. Um
exemplo é a idade. Aqueles que sdo menores de 18 anos devem ser assistidos e 0s menores de
16 anos devem ser representados para que possam realizar os atos da vida civil. Nas hipéteses
de incapacidade relativa ou absoluta, portanto, o exercicio da opcao pela arbitragem também ¢
limitado. (CAHALL, 2015, p. 134)

De fato, nas hipdteses de incapacidade, ha proibicdo a utilizacdo do instituto da
arbitragem, ndo por falta de capacidade em firmar a convencao arbitral, pois em tese, estando
assistidos, ndo haveria qualquer irregularidade. Isso porque o juizo arbitral implica na
negociacao de direitos disponiveis e entende-se que ndo ha disponibilidade de direitos no caso
de pessoas incapazes. Nestes casos, faz-se necessaria a submissdo Poder Judiciario. Luiz

Antonio Scavone Junior, no entanto, discorda da completa excluséo dos incapazes:

O que se quer afirmar, diferentemente do que pensam alguns autores, é que as pessoas
podem ser representadas ou assistidas na convengdo de arbitragem, desde que
respeitados os limites decorrentes da matéria, que deve versar sobre direitos
patrimoniais disponiveis. Assim, com respeito as posi¢des em sentido contrério, nada
obsta que, circunscritos aos limites de mera administragdo impostos a representacao,
tutela e curatela, os pais, tutores ou curadores possam representar ou assistir 0s
incapazes, firmando clausulas ou compromissos arbitrais, que versem sobre direitos
patrimoniais disponiveis desses mesmos incapazes. (SCAVONE JUNIOR, 2009, p.
20-21)

A arbitrabilidade objetiva, por sua vez, exige que o objeto do litigio seja um direito
patrimonial disponivel. Em regra, os direitos patrimoniais ndo disponiveis sdo excluidos da
possivel apreciacdo do juizo arbitral. A lei estabelece que os direitos ndo sejam somente
patrimoniais, mas que também sejam disponiveis. Segundo Francisco José¢ Cahali “a
disponibilidade se refere a possibilidade de seu titular ceder, de forma gratuita ou onerosa, estes
direitos sem qualquer restricdo.” E necessario, assim, que as partes tenham o poder de livre

gestdo dos interesses e direitos subordinados ao juizo arbitral. (CAHALLI, 2015, p. 135)

Carlos Alberto Carmona, por sua vez, entende que um direito patrimonial é
disponivel “quando ele pode ser 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”. Sendo assim, de maneira geral, os direitos disponiveis sdo



aqueles que tratam de matérias que podem ser espontaneamente negociadas. (CARMONA,
2007, p. 56)

Nesse sentido, o art. 852, CC, por exemplo, veda expressamente, a instituicdo do
juizo arbitral “nas questdes de estado, de direito pessoal de familia e de outras que ndo tenham
carater estritamente patrimonial™?. No entanto, o fato de determinada matéria de direito tratar
de direitos indisponiveis ndo é suficiente para excluir de forma absoluta o procedimento arbitral.
Apesar de alguns ramos do Direito, como o Direito de Familia e o Direito Penal, contarem com
matérias de ordem publica indisponiveis, ha também matérias disponiveis, como as
consequéncias patrimoniais que envolvam tais direitos. Essas Ultimas, entdo, podem ser objeto

de solugéo extrajudicial.

De fato, 0 ponto nevralgico da arbitragem é a liberdade dos contratantes. As partes
podem estabelecer o modo pelo qual o litigio sera resolvido. Essa liberdade se da com a
possibilidade de escolha do procedimento a ser adotado pelos arbitros e quanto ao direito
material a ser aplicado na solucdo da lide. Percebe-se que, ao contrario dos procedimentos
submetidos ao juizo estatal, o legislador, na Lei n°® 9.307/1996, valorizou sobremaneira o
principio da autonomia da vontade. (CARMONA, 2007, p. 75)

A Lei de Arbitragem, contudo, estabeleces alguns limites a liberdade de contratar
das partes. O primeiro limite s@o os bons costumes. Nesse sentido, Carlos Alberto Carmona
entende que “pode-se dizer que a expressdo bons costumes, genericamente, quer diz sobre a
honestidade e o recato que se espera das pessoas, bem como a dignidade e o decoro social”. O
autor tambeém sustenta que os principios impostos para a conduta da moralidade média da
populacdo sdo essenciais para a manutencdo da ordem social e para a harmonizacéo das relacdes
entre individuos. (CARMONA, 2007, p. 79)

Outro limite estabelecido pelo legislador a autonomia da vontade das partes, se
encontra na ordem publica. De acordo com Clovis Bevilaqua, “as normas de ordem publica,
sdo aquelas que estabelecem os principios cuja manutencdo se considera indispensavel a

organizacdo da vida social, segundo os preceitos de direito”. (BEVILAQUA, 1946, p. 15)

A doutrina costuma visualizar o conceito de ordem publica sob duas dimensoes:

ordem publica interna e ordem publica internacional. De acordo com Carmona,

2 Art. 852. E vedado compromisso para solucio de questdes de estado, de direito pessoal de familia e de outras
que ndo tenham carater estritamente patrimonial.



A ordem publica internacional € aquela que diz respeito as normas e principios que
ndo podem ser afastados pela vontade das partes, impondo barreiras limitadoras a
atividade individual de contratar; esta vincula-se aos atos praticados no exterior que
tenham repercussdo no territorio nacional; a ordem publica interna denota a
impossibilidade de derrogacdo, pela vontade privada, de normas materiais.
(CARMONA, 2007, p. 80)

Independente de qual for o prisma pelo qual se observa a ordem publica, sua funcéo
sera sempre a mesma, “a de garantir a unidade de instituicdes e proteger o sentimento de justica
e moral em cada sociedade e na chamada comunidade internacional” (CARMONA, 2007, p.
80). De fato, segundo Ricardo de Carvalho Aprigliano,

[...] A ordem publica e os direitos indisponiveis ttm em comum o fato de retratarem
o interesse publico e este, por sua vez, a despeito de variar conforme o tempo e lugar,
deve ser encarado como o nucleo de interesses que sdo tutelados pelo ordenamento
juridico, a partir da sua matriz constitucional. (APRIGLIANO, 2011, p. 17)

Do mesmo modo, ndo se deve, obrigatoriamente, associar leis de ordem publica
com a obrigatoria indisponibilidade de direitos. Havera cenarios em que se tratara de matérias
de ordem publica, mas ainda havera direitos que apresentardo componentes disponiveis, em sua

maioria, relacionados a matérias econémicas. (APRIGLIANO, 2011, p. 18)

As leis de ordem publica tutelam interesses coletivos fundamentais. Trata-se de
regras que, em tese, sdo mais importantes, pois repercutem na sociedade como um todo. Tais
leis se sobrepGem ao mero interesse individual de determinada relacéo juridica, e ultrapassam
a autonomia da vontade individual, impondo regras especificas para determinados atos serem
considerados juridicamente validos, e trazendo possibilidades de nulidades dos atos praticados
contra essas regras. Os interesses coletivos, entdo, envolvem aspectos sociais, morais,
econdmicos de uma sociedade. Sempre que se estiver de frente a tais interesses em uma relagéo
juridica, se estara diante de normas de ordem publica. (APRIGLIANO, 2011, p. 21)

E fato, portanto, que as questdes de ordem publica sdo limitacdes & autonomia das
partes no juizo arbitral. Por se tratar de interesse publico, geral e coletivo, no entanto, €
indispensavel que o reconhecedor de tais interesses seja 0 Estado. N&o hé liberdade das partes
de transacionar sobre tais direitos, sendo eles indisponiveis e possuindo prioridade sobre os
interesses individuais. (APRIGLIANO, 2011, p. 43)

Nesse sentido, segundo Ricardo Ramalho Almeida, a ordem publica incide

como contraponto a liberdade contratual, no plano interno, e a liberdade de escolha
das regras aplicaveis, no plano internacional. A liberdade proporcionada pela
autonomia da vontade, ou autonomia privada, é exercida no interior do espaco que a
ela é deixado pelo principio da prevaléncia dos interesses publicos, gerais e coletivos,
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sobre os interesses privados, particulares e individuais. A nocdo de ordem publica
atua, assim, como um necessario freio a liberdade, em consideracéo a interesses que
tém prioridade axioldgica e normativa sobre a autonomia dos particulares.
(ALMEIDA, 2005, p. 24)

Resta claro, pois, que o juizo arbitral ndo é excluido automaticamento quando o
litigio tratar de norma de ordem publica, mas sim que ndo havera que se falar em arbitrabilidade
quando a matéria de ordem publica tratada envolver direitos indisponiveis. (APRIGLIANO,
2011, p. 47)

1.3 Principiologia da arbitragem

Como todos os institutos no Direito, a arbitragem se submete a principios proprios,
além daqueles principios gerais do Direito. Alguns dos principios préprios do instituto, bem
como suas caracteristicas mais relevantes para a discussdo proposta, serdo abordados nessa

secao.

1.3.1 Principio da autonomia da vontade e a liberdade de contratar

O primeiro principio a ser abordado € o principio da autonomia privada, também
chamado de principio da autonomia da vontade. A utilizacao do instituto da arbitragem possui
carater facultativo, ou seja, as partes possuem liberdade de escolha para aderir ou nédo a
arbitragem. E indispenséavel a vontade das partes em submeter o conflito ao juizo arbitral para

que esse metodo de solucao de conflitos seja estabelecido. (CAHALLI, 2015, p. 136)

A autonomia privada outorga as partes o poder de estabelecer livremente, por meio
de acordo, o sistema normativo escolhido, por meio da inequivoca declaracdo de vontade.
Preenchidos os pressupostos para a escolha, é respeitada a opcdo das partes, a exemplo da
indicacdo da arbitragem como o método de solucéo do litigio, bem como a indicacdo de todas
as questdes ao redor desta opcdo. As partes podem, entéo, estabelecer quem e quantos serdo 0s
arbitros, como sera desenvolvido o procedimento arbitral, dentre diversos outros aspectos.
(CAHALLI, 2015, p. 137)

Ao discorrer sobre o principio da autonomia da vontade, Ricardo de Carvalho
Aprigliano dispbe que ele consiste na base fundamental de outro instituto, o da liberdade de
contratar. Segundo o autor, todo individuo possui liberdade de contratar, ou seja, é livre para
fazer negdcios juridicos, criando direitos e contraindo deveres, e, por se tratar de atividade de

natureza privada, ndo caberia interferéncia estatal. (APRIGLIANO, 2011, p. 15)
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Aprigliano (2011, p. 42) também entende que o principio da autonomia da vontade
é, efetivamente, o nucleo da arbitragem. De fato, esse método alternativo de resolucdo de
conflitos, conduz o arbitro ao exame de neg6cios juridicos privados, com base no

reconhecimento da ampla autonomia das partes.

Da mesma forma, Pontes de Miranda, entende que o principio da liberdade de
contratar se traduz em poder livremente assumir deveres e obrigagdes, bem como em se
adquirir, livremente, “direitos, pretensdes, acOes e exce¢Oes oriundos de contrato”. Assim, 0S
individuos séo livres para contratar desde que 0s negdcios juridicos estejam em consonancia
com o art. 1223, CC. (MIRANDA, 2000, p. 90-91)

Fica claro, portanto, que, no ambito da autonomia privada das partes, existe
liberdade individual para contratar e, adicionalmente — ainda que de forma minima, em
determinados contextos — essa autonomia € sujeita ao ordenamento juridico brasileiro posto.
InteracOes privadas, portanto, ndo podem ser realizadas de modo a violar disposi¢des contidas
em lei, indisponiveis para o Estado. De fato, ha entendimento doutrinario sobre a mitigagdo da
autonomia da vontade desde meados do século XIX, com o advento do Cddigo Napolednico®,
no qual se reconheceu tal mitigacdo frente a questdes de ordem publica. (APRIGLIANO, 2011,
p. 15-16)

Goffredo Telles Junior, por sua vez, dispbe sobre as chamdas “leis de
imperatividade absoluta”, que seriam aquelas que vedam, de maneira integra, em certas

ocasides, o livre exercicio de direitos pelas partes. Diz o0 autor que

A imperatividade absoluta das leis impositivas &€ motivada pela convic¢do de que
certas relagdes e certos estados da vida social ndo podem ser abandonados ao arbitrio
individual, sob pena de possivel prejuizo para a ordem vigente na sociedade. As leis
impositivas tutelam interesses considerados fundamentais, tidos como enredados nos
valores do bem comum. (TELLES JUNIOR, 2008, p. 154)

Nesse diapasdo, com a evolucédo do direito dos contratos, o principio da autonomia
da vontade perdeu parte de seu espago, pois, anteriormente, havia liberdade de contratacédo
significativamente ampla. Para Ricardo de Carvalho Aprigliano, a teoria geral dos contratos,

em sua conformacdo original, era baseada em trés pilares, (i) o principio da liberdade das partes

3 Art. 122. Sdo licitas, em geral, todas as condiges ndo contrérias a lei, a ordem publica ou aos bons costumes;
entre as condicdes defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negdcio juridico, ou o sujeitarem ao puro
arbitrio de uma das partes.

4 Art. 6°. Ndo podem ser derrogadas por convencdes particulares as disposic@es atinentes a ordem publica e aos
bons costumes. No original: “On ne peut déroger, par des conventios particuliéres, aux lois qui intéressent 1’ordre
public et les bonnes moeurs.”
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(autonomia da vontade); (ii) o principio da forca obrigatoria dos contratos (pacta sunt servanda)
e (iii) o principio da relatividade de seus efeitos. Na contemporaneidade, diante de novas
realidades, interacGes sociais, e contextos historicos, no entanto, houve uma reformulacéo
desses principios. Apesar de ainda subsistirem no ordenamento juridico, se encontram pautados
por novas diretrizes contratuais, que sdo (i) a boa-fé objetiva; (ii) o equilibrio econémico do
negocio juridico e (iii) a fungdo social do contrato. (APRIGLIANO, 2011, p. 25)

Nelson Nery Jr. leciona que, as mitigacdes ao principio da ampla liberdade de
contratar, da-se o nome de “dirigismo contratual”. Nesse sentido, o autor aponta que

O excesso de liberalismo, manifestado pela preeminéncia do dogma da vontade sobre
tudo, cede as exigéncias da ordem publica, econdmica e social, que deve prevalecer
sobre o individualismo, funcionando como fatores limitadores da autonomia privada
individual, no interesse geral da coletividade. (NERY JUNIOR, 2011, p. 517)

Adicionalmente, Orlando Gomes defende a necessidade de reconhecer que o
principio da autonomia da vontade pode ser limitado ou restringido “no proposito de estabelecer
0 equilibrio de interesses individuais, subordinando-os ao auténtico interesse coletivo”.
(GOMES, 1967, p. 68-69)

De fato, 0 campo da autonomia da vontade € vasto, mas esta sempre vinculado a
direitos disponiveis, ou seja, aqueles que os titulares podem livremente exercer, transacionar e
dispor. Ao se tratar de direitos indisponiveis, no entanto, o entendimento € oposto, visto que

quanto a esses direitos ndo ha o livre exercicio por parte dos titulares.

Na arbitragem, no entato, até mesmo as regras de direito material que serdo
aplicadas podem ser definidas pelos litigantes, que podem convencionar se a arbitragem se dara
por equidade ou se serd realizada “com base nos principios gerais de direito, nos usos e
costumes e nas regras internacionais do comércio, com limites a serem oportunamente
tratados”. (CAHALLI, 2015, p. 137)

Na medida desta liberdade de opcGes, desde que em comum acordo, as partes,
podem modificar o que antes foi estabelecido. Assim, a autonomia da vontade confirma a
possibilidade das partes de forjar, em conjunto, todo o procedimento arbitral. Vale ressaltar,
que o principio da autonomia da vontade preza pela participacdo bilateral das partes, para que
em conjunto convencionem e delimitem todas as regras a serem utilizadas. Ndo é admitida,
portanto, a imposic¢do unilateral de vontade de uma parte a outra. Nesse sentido, Selma Lemes

aponta que
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O principio da autonomia da vontade é a mola propulsora da arbitragem em todos 0s
seus quadrantes, desde a faculdade de as partes em um negdcio envolvendo direitos
patrimoniais disponiveis disporem quanto a esta via opcional de conflitos (art. 1°), até
como sera desenvolvido o procedimento arbitral, no que pertine a forma de indicacao
dos arbitros (art. 13), seja material ou formal, desde que ndo viole os bons costumes
e a ordem publica (art. 2° 88 1° e 2°); se a decisao sera de direito ou por equidade (art.
2°); eleger a arbitragem institucional (art. 5°); prazo para o arbitro proferir a sentenca
arbitral (arts. 11, I, e 23). Enfim, o principio da autonomia da vontade atinge sua
quinta-esséncia na Lei n° 9.307/96. (LEMES, 1997, p. 32)

Hé ainda, a existéncia, em sistemas juridicos estrangeiros, de matérias que devem
ser obrigatoriamente submetidas ao juizo arbitral. Mesmo no Brasil j& existiu arbitragem
obrigatéria. Tratava-se da arbitragem em matéria comercial, abolida pelo Decreto n°
3.900/1867. A arbitragem obrigatdria, no entanto, representa exce¢do cada vez mais remota nos
paises que desenvolvem a arbitragem, denotando, uma vez mais, que a centralidade do instituto

da arbitragem reside no principio da autonomia da vontade. (CAHALI, 2015, p. 138)

Ocorre que, quando a autonomia das partes ndo se verifica, ou quando ha duvidas
a respeito da veracidade da declaracdo de vontade das partes quanto a opcao pelo instituto da
arbitragem, a jurisdicao estatal ndo pode ser afastada, sob pena de violacdo ao ja mencionado
art. 5°, XXXV, CRFB, principio basilar do ordenamento juridico patrio. Como consequéncia
da duvida sobre a validade da declaracéo de vontade, ndo haveria que se falar em arbitragem e,
por conseguinte, ndo se aplicariam os principios préprios deste instituto, como o principio do

kompetenz-kompetenz.

1.3.2 Autonomia da clausula compromissoéria e o principio do kompetenz-kompetenz

Frente a situacdes de irregularidades contratuais ou processuais, hd necessidade de
se estabelecer a competéncia para avaliacdo dessas infracdes, levando em conta as escolhas
feitas pelos litigantes. Nesse sentido, o art. 8°, caput, Lei n® 9.307/96°, traz, em seu texto, a
chamada “autonomia da clausula compromissoria”. O dispositivo aponta que havera autonomia
da clausula compromisséria em relacdo ao contrato onde ela eventualmente vier a ser inserida.
A consequéncia da autonomia da clausula compromissdria é a possibilidade de o proprio arbitro
decidir acerca de qualquer controvérsia que diga respeito a convencdo de arbitragem.
(CARMONA, 2007, p. 160)

5 Art. 8° A clausula compromissoria é auténoma em relagdo ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a
nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria.

Paragrafo Unico. Caberd ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacéo das partes, as questdes acerca da existéncia,
validade e eficacia da convencéo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromisséria.
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Enquanto isso, o art. 8°, paragrafo unico, Lei n® 9.307/1996, estabelece que “cabera
ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacdo das partes, as questdes acerca da existéncia,
validade e eficacia da convengdo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula
compromissoria”. Trata-se do chamado principio do kompetenz-kompetenz, ou principio da
competéncia-competéncia. Original do direito alemdo, trata-se de principio exclusivo da

arbitragem e seré o segundo principio a ser aprofundado neste trabalho.

O art. 8°, paragrafo unico, Lei n°® 9.307/1996, portanto, se traduz na competéncia do
arbitro para decidir sobre sua prépria competéncia, resolvendo eventuais impugnacdes que
surjam acerca de sua capacidade de julgar, da extensao de seus poderes, da arbitrabilidade da
controvérsia, bem como avaliando a eficicia e a extensdo dos poderes que as partes lhe
conferiram por via de clausula compromissoria e compromisso arbitral. O acolhimento do
principio da competéncia-competéncia, portanto, significa a atribuicdo, ao arbitro, da
capacidade para analisar sua propria competéncia, ou seja, apreciar, primeiramente, a
possibilidade de ser por ele julgado o conflito, pela inexisténcia de vicio na convengdo ou no
contrato. (CAHALLI, 2015, p. 139)

De acordo com Carlos Alberto Carmona, as questdes relativas ao kompetenz-
kompetenz e a autonomia da clausula compromissoria sdo relacionadas, mas distintas. Isto
porque as primeiras dizem respeito a capacidade para conhecer das questdes que podem ser
levantadas a respeito da validade, eficacia e extensdo da convencdo de arbitragem. Enquanto
isso, a segunda diz respeito a ligacdo entre a clausula e o contrato principal, ao qual esta
relacionada de maneira instrumental. Ressalta-se, no entanto, que ndo ha entendimento pacifico
nos tribunais acerca dos limites dos poderes do arbitro. De fato, para parte da doutrina, mesmo
nas hipdteses em que necessariamente seria inevitavel a faléncia da clausula — por exemplo,
diante da destruicdo do contrato que estiver inserida — ainda caberia ao arbitro decidir a respeito
das questdes envolvidas no contrato. (CARMONA, 2007, p. 161-162)

A regra da competéncia-competéncia € de fundamental importancia para o instituto
da arbitragem, pois, se coubesse ao Judiciario decidir, em primeiro lugar, sobre a validade da
clausula, a instauracdo do procedimento arbitral poderia ser protelada. Entende-se que a opgéo
feita pelas partes ao juizo arbitral certifica a vontade em ter, neste juizo, a avaliacdo acerca de
qualquer vicio contido no contrato. O kompetenz-kompeptenz, portanto, prestigia o instituto da
arbitragem e fortalece a opcéo das partes por esta forma de solugéo de conflitos, afastando o
risco de desestimulo a contratacdo da arbitragem, em razdo de potencial obstaculo prévio a
surgir no Judiciério diante da convencdo. (CAHALLI, 2015, p. 139)
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Existindo convencdo de arbitragem, entdo, é no juizo arbitral que serdo
primeiramente tratadas as questdes relativas a existéncia, validade e eficicia da clausula. Se
uma das partes contrariando esta previsao, provocar o Judiciario para apreciacdo do conflito,
caberd a outra alegar a existéncia de convencao de arbitragem em preliminar de contestacdo,

devendo ser, neste caso, extinto o processo, sem resolucao de mérito.

O art. 485, VII, CPC/15° inclusive, estabelece a extingdo do processo, sem
resolucdo de meérito, quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia, evitando assim a
concomitancia de a¢fes com a mesma questdo incidente, e discussao sobre qual das decisdes
deva prevalecer. Vale ressaltar, no entanto, que isso ndo implica, como se demonstara neste
trabalho, em extensdo deste tratamento especificamente a questdo da existéncia do préprio

instrumento no qual a clausula esta inserida.

Prosseguindo-se na analise do principio da competéncia-competéncia, importa
ressaltar que, nos casos em que ha vicio verificavel prima facie, na clausula ou no proprio
contrato, objetivamente apurado, tem sido admitido o reconhecimento judicial deste vicio.
Assim, diante de uma anomalia contratual evidente, detectada primo ictu oculi, ou seja,
verificavel a primeira vista, deve ser admitida a avaliacdo prévia ou concomitante do vicio pelo
Judiciario, permitindo, se for o caso, a apreciacdo do mérito do conflito e, caso haja
reconhecimento incidental, a invalidade da previsdo da convencdo de arbitragem. Em carater
excepcional, portanto, € admissivel ao Judiciario o poder de conhecer sobre a existéncia, a
validade e a eficacia da convencao de arbitragem, antes mesmo da apreciagéo pelo juizo arbitral.
(CAHALLI, 2015, p. 141-142)

Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco dispde que

O poder de apreciacéo pelos rbitros néo chega ao ponto de subtrair radicalmente aos
juizes togados a competéncia para avaliar os casos em que nao se possa sequer haver
duvidas séria e razodvel sobre a clausula (dupla interpretacdo), suas dimensoes, suas
ressalvas, sob pena de abrir escancaras & indiscriminada subtracdo dos litigios a
apreciagdo pelo juiz natural. (DINAMARCO, 2003, p. 94)

Ademais, mesmo diante do principio do kompetenz-kompetenz, também resta
preservada a reapreciacdo, em momento posterior, das questdes de existéncia, validade e

eficécia da convencéo de arbitragem, nos termos do art. 33, Lei n°® 9.307/96, que versa: “A parte

& Art. 485. O juiz ndo resolverd o mérito quando: [...] VII - acolher a alegacdo de existéncia de convencio de
arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia;
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interessada poderd pleitear ao 6rgéo do Poder Judiciario competente a declaracéo de nulidade

da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei”.

Por altimo, vale ressaltar a posicdo de Fredie Didier Jr. acerca do momento da
provocacdo ao Poder Judiciario e sua relacdo com a aplicabilidade do principio do kompetenz-
kompetenz. O autor reconhece que esta regra ‘€ um reconhecimento normativo por parte do
Estado de que a jurisdi¢do, em tese sob seu monopolio, pode ser exercida por agentes privados
em algumas circunstancias”, ou seja, reconhece que a arbitragem é uma forma de jurisdigao.
Entretanto, também defende que, caso o Judiciario seja provocado a se manifestar sem que haja
procedimento arbitral instaurado, caberia ao préprio juiz togado decidir sobre a alegagdo de
convencao de arbitragem. Assim, apenas se o procedimento arbitral tiver sido instaurado antes
do ajuizamento da demanda ou antes da decisdo do juiz a respeito da controvérsia € que 0
processo devera ser suspenso e devera ser aguardada a decisdo do juizo arbitral acerca de sua
propria competéncia. (DIDIER JR., 2015, p. 645)

2 ANALISE CRITICA DO PRECEDENTE

2.1 Descricado do caso

O caso retratado nos autos do REsp n° 1.550.260/RS se trata, na origem, de acéo
declaratoria de falsidade documental cumulada com pedido de exibicdo de documentos,
ajuizada pela Companhia de Geracéo Termica de Energia Elétrica (CGTEE), empresa produtora
e comercializadora de energia elétrica, integrante do grupo Eletrobras, em face de Kreditanstalt
fir Wiederaufbau Bankengruppe (KfW), instituicdo financeira constituida de acordo com as
leis da Republica Federal da Alemanha. (BRASIL, 2018)

Em 2007, a autora foi contatada pela instituicdo financeira com a informacéo de
que a KfW teria a intencdo de executar garantias que teriam sido outorgadas pela parte autora.
Tais garantias, segundo a ré, teriam sido supostamente prestadas em contrapartida a concessao
de financiamento por ela concedido a empresas privadas dos grupos UTE Winimport S.A. e
Hamburgo Energia e Participacdes Ltda., para a construcdo de usinas termelétricas em estados
brasileiros. A alegacdo que fundamentava a execucdo da suposta garantidora era de que tal
financiamento ndo estaria sendo honrado. Porém, os diretores da CGTEE ndo tinham
conhecimento de que tais garantias teriam sido concedidas, apesar de suas supostas assinaturas

constarem dos contratos fiduciarios.
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Cdpias dos contratos das supostas garantias forem entregues a autora, que instaurou
uma comissdo interna para apurar os fatos. A autora solicitou os contratos originais ao réu para
realizar exames periciais grafotécnicos, mas teve seu pedido negado. Submeteu, entdo, as
referidas copias ao exame, com o objetivo de verificar a veracidade das assinaturas neles

contidas.

Apos a realizacdo de pericia particular nas copias, a tese levantada pela autora era
de falsidade material de documentos. Foram periciados 24 (vinte e quatro) documentos, dos
quais 8 (oito) foram conclusivos para falsidade material, 12 (doze) ndo apontaram nenhum tipo
de falsidade e 4 (quatro) tiveram resultados inconclusivos. Todos os contratos que continham
as supostas garantias estavam entre os documentos cuja falsidade material foi atestada. A
concluséo pericial foi de que as assinaturas, em todos os contratos, dos dois diretores da
CGTEE, a época do fato, eram irrefutavelmente falsas. Ndo somente as assinaturas eram falsas,
mas também caracteristicas como impresséo e timbre do papel ndo atendiam as particularidades

contidas nos contratos realizados pela autora.

A partir da constatagdo pericial de falsidade material’, a CGTEE comunicou 0s
fatos para o Ministério Publico Federal e para a Policia Federal, por se tratar de crime tipificado
no ordenamento juridico penal brasileiro. Apesar da comunicagdo, a empresa também ingressou
com uma agdo no ambito civil, devido a gravidade dos fatos alegados e apurados em pericia

particular.

Com a falsidade material dos documentos decretada, a consequéncia é de que
passou a inexistir qualquer relacdo juridica entre a autora, CGTEE, e a institui¢do financeira,
KfW. Em outras palavras, nunca teria existido uma vontade real, por parte da autora, em prestar
tais garantias. Adicionalmente, a autora ainda requereu que a KfW apresentasse as vias originais
dos contratos para que pudesse ser feita nova pericia nos documentos cujos resultados restaram

inconclusivos para falsidade material.

No curso do processo criminal, houve juntada do laudo pericial realizado pela
Policia Federal, atestando a falsidade das assinaturas empregadas na ata da sessdo do Conselho

de Administracdo da CGTEE que supostamente teria aprovado as garantias.

A parte contraria contestou tais afirmac@es argumentando que a acdo de declaracao

de nulidade de documentos, proposta pela CGTEE perante o Poder Judiciario brasileiro seria

7 A falsidade material ¢ cometida quando se imita ou altera documento publico ou documento particular verdadeiro.
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descabida, pois as partes, de comum acordo, teriam optado pela via arbitral, em detrimento da

via judicial, para as solucdes de dissidios provenientes dos contratos de garantias.

Assim, havendo a presenca de clausula arbitral, seria impossivel qualquer
apreciacdo pelo Judiciario, devendo ser respeitada a opcdo das partes pela cdmara de
arbitragem. Desrespeitar tal escolha também resultaria em violagdo de principios fundamentais
dos contratos, em especial o (i) o pacta sunt servanda, (ii) a boa-fé contratual e (iii) a autonomia
da vontade das partes.

A KfW argumentou no sentido de que a Lei n°® 9.307/96 mudou o entendimento
outrora considerado pelos tribunais, de que a clausula compromisséria era tida como mero pacto
in contrahendo®, ndo sendo suficiente para afastar a competéncia do juiz togado por falta de
efeito vinculativo. Apontou, entdo, que a nova lei estabeleceu que a clausula arbitral era

suficiente para afastar a apreciacéo do Poder Judiciério.

Ressaltou, ainda, que, apesar da discussdo ser pautada em eventual falsidade
material dos contratos de garantias nos quais as clausulas arbitrais teriam sido inseridas, ndo
haveria motivos para ndo aplicar a clausula compromissoria, uma vez que a propria Lei de
Arbitragem traz os principios da separabilidade da clausula de arbitragem e do kompetenz-

kompetenz do juizo arbitral, expressamente estabelecidos no art. 8°, Lei n° 9.307/96.

Para a KfW, mesmo se houvesse a nulidade dos contratos de garantias, o juizo
arbitral ainda seria preservado, devendo a arguicdo de falsidade ser apreciada por ele, o que
excluiria de imediato a apreciacdo do Poder Judiciario. Para a empresa, caso a mera alegagéo
de falsidade fosse suficiente para afastar a competéncia dos arbitros, a propria competéncia
arbitral, seria esvaziada, pois bastaria que qualquer uma das partes alegasse qualquer matéria
ligada a nulidade dos contratos para que o juizo arbitral fosse afastado e o Poder Judiciario

interviesse na causa.

Para a ré, os contratos de garantia, apesar de assinados separadamente e por partes
distintas dos contratos principais, seriam meros anexos destes instrumentos principais, de modo
que se aplicaria o art. 8° Lei n° 9.307/96. Assim, eventual decisdo sobre as nulidades das
garantias ndo implicaria, concomitantemente, na nulidade da arbitragem. Soma-se a isso o fato
de que, de acordo com a empresa, a jurisdicdo competente prevista nas clausulas arbitrais para

atuar nos conflitos resultantes dos contratos seria a Camara Arbitral da jurisdicdo alema

8 Também conhecido como “contrato de promessa” ou “contrato preliminar”, o “pacto in contrahendo” ¢é aquele
tem por objetivo garantir a realizagdo de um contrato definitivo. Tal contrato possui carater provisorio, interino e
apenas é celebrado quando as partes convencionam, posteriormente, um contrato definitivo. (CERA, 2018)
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(Frankfurt), devendo as questdes de competéncia e possivel exclusdo das clausulas arbitrais

serem examinadas, também, sob a perspectiva da lei alema.

A KfW apresentou, em sua contestacdo, os dispositivos do Codigo de Processo
Civil alem&o (Ziviprozessordnung - ZPO), que regulamentam a arbitragem, e mostrou a
similaridade com os dispositivos do CPC brasileiro. Em traducéo livre:

§1040 - O tribunal arbitral podera decidir sobre a sua propria competéncia e, nesse
sentido, sobre a existéncia ou validade da convencdo de arbitragem. Para esta
finalidade, a clausula arbitral que faz parte do contrato devera ser tratada como um
acordo independente das outras disposi¢6es do contrato.

§1032 - O tribunal perante o qual uma acao for ajuizada com relacéo a matéria sujeita
a convengcdo de arbitragem devera, caso o réu levante objecdo anteriormente ao inicio
da audiéncia sobre o mérito da disputa, extinguir a acdo diante da sua
inadmissibilidade, salvo se o tribunal entender que a convencao de arbitragem € nula
de pleno direito, ineficaz ou ndo pode ser executada.

Segundo a institui¢do financeira, o ordenamento juridico alemao também abarca os
principios da separabilidade da clausula arbitral e do kompetenz-kompetenz, deixando ainda
mais claro a aplicabilidade destes no caso em questdo. Foi apresentado, também, o art. 6.4 do
Regulamento de Arbitragem da Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio
Internacional de Paris (CCl), que também privilegia a competéncia do juizo arbitral mesmo em

caso de inexisténcia ou nulidade dos contratos.

Art. 6.4 — Salvo estipulacdo em contréario, a pretensa nulidade ou alegada inexisténcia
do contrato ndo implicard a incompeténcia do &rbitro caso este entenda que a
convengdo de arbitragem é vélida. 0 Tribunal Arbitral continuard sendo competente
mesmo em caso de inexisténcia ou nulidade do contrato para determinar os respectivos
direitos das partes e para julgar as suas reivindicac@es e alegacdes.

A KfW ainda enunciou a falta de impugnacao clara, por parte da CGTEE, acerca
da falsidade dos contratos de compromisso arbitral, ou seja, ndo teria existido mencédo das
clausulas arbitrais, entdo, mesmo se os contratos de garantias fossem declarados falsos, nao
haveria qualquer vicio nas vontades das partes quanto as clausulas compromissorias. Assim,
caberia somente aos arbitros decidirem sobre a existéncia ou ndo do contrato principal, no qual
a clausula arbitral foi prevista. Por fim, a ré requereu a extin¢do do processo sem o julgamento
de mérito, com base no art. 267, VII, CPC/73. Com o advento do novo CPC, o artigo equivalente
é 0 485, VII, CPC/15.

O juizo de primeiro grau decidiu em favor da instituicao financeira, para que fosse
extinto o processo sem resolucdo de mérito, concordando com a tese de que o juizo arbitral

seria 0 juizo competente para julgar o mérito da existéncia dos contratos de garantias, pois
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haveria a existéncia de clausulas expressas de arbitragem. O entendimento do juizo, portanto,
foi de que a discussdo acerca da competéncia deveria ser submetida a apreciacdo do juizo
arbitral.

Inconformada, a CGTEE, autora da acdo original, interpds apelacdo sob os
fundamentos de que o instituto da arbitragem ndo deveria ser um procedimento imposto as
partes, visto que em nenhum momento a autora teria concordado com a utilizacdo do método
da arbitragem, e que remeter o caso ao arbitro seria uma severa afronta ao principio da

autonomia da vontade e ao principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicéo.

Ainda arguiu que, com a decisdo do juizo a quo, o proprio Estado ndo estaria
incentivando o uso do instituto da arbitragem como alternativa a prestacéo jurisdicional, mas
sim, encorajando a introducdo de clausulas arbitrais em documentos falsos para criar oposigdes
a parte contraria em buscar o Poder Judiciario para defender seus direitos. Nesse caso, para a
apelante, extinguir a agdo judicial sem o julgamento do mérito violaria gravemente os direitos

da autora, pois esta jamais teria renunciado a via judicial brasileira.

A autora alega que o principio da competéncia-competéncia, in casu, ndo poderia
ser tratado de forma literal, pois ndo se trataria de questionamento acerca da competéncia dos
arbitros, mas sim acerca da validade das clausulas compromissorias que estabelecem a escolha
desta jurisdicdo, ou seja, discussdo anterior a propria fixacdo da competéncia da jurisdicdo

arbitral.

A CGTEE, entdo, exp6s que, quando resta comprovado que o vicio contratual afeta
a existéncia, validade ou eficacia da convencdo de arbitragem, em momento anterior a
constituicdo do tribunal arbitral, ja haveriam elementos suficientes para que se deixasse de
submeter o caso a arbitragem, o que teria ocorrido no presente caso, Visto que o juizo arbitral
nem sequer havia sido instaurado. Ademais, para a apelante, teria restado claro que o
entendimento da doutrina sobre a possibilidade do Judiciario é de que, desde que ndo houvesse
arbitragem instaurada, seria completamente admissivel ao juiz conhecer da causa e julgar acdo
proposta pelas partes para ver declarado nulo ou inexistente contrato que contivesse clausulas

arbitrais em seu corpo.

A CGTEE ainda argumentou que a KfW teria renunciado tacitamente ao juizo
arbitral quando ingressou com agdo conexa no Judiciério brasileiro. Aponta, também, que nédo
poderia a KfW se utilizar da jurisdicdo brasileira para afastar esta mesma jurisdicdo do

julgamento do caso, e ainda se valer das referidas clausulas arbitrais. Assim, para a apelante, o
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juizo a quo deveria ser considerado competente para definirde quem éa competéncia, em

detrimento do juizo arbitral.

Em conclusdo, a CGTEE requereu, em sede de apelacdo civel, (i) a anulacdo
integral da sentenca do juizo a quo que extinguia o processo sem resolucdo de mérito; (ii) a
declaracéo de competéncia do Judiciario Brasileiro para julgar a existéncia ou ndo de convencgao
de arbitragem e (iii) que fosse afastada a existéncia de convencéo de arbitragem, de modo que
a acdo prosseguisse no Judiciario brasileiro. Com base nos fundamentos alegados, os
Desembargadores da Décima Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Porto
Alegre, por unanimidade, decidiram dar provimento a apelacéo.

Posteriormente, a instituicdo financeira alemd, KfW, interpds Recurso Especial
(REsp) para o STJ, que foi inadmitido pelo Tribunal de origem. Interposto Agravo em Recurso
Especial (AREsp) tempestivo, o processo foi distribuido para o relator ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, da Terceira Turma da Corte Superior, que conheceu do agravo e lhe deu

provimento. Convertido em REsp, o0 caso procedeu a julgamento colegiado.

O voto do relator, no sentido do ndo provimento do Recurso Especial, foi
acompanhado pela Ministra Nancy Andrighi, enquanto o voto divergente do Min. Ricardo Vilas
Bdas Cueva, foi acompanhado pelo Presidente da Terceira Turma, Ministro Marco Aurélio
Bellizze, e pelo Ministro Moura Ribeiro, reconhecendo, definitivamente, o juizo arbitral como

competente para julgar o caso em questéo.

O acordéo foi publicado em 20 de marco de 2018. Em seguida, houve oposicéo de
Embargos de Declaracao pela CGTEE, os quais, ap6s manifestacdo da KfW, foram rejeitados
pela Terceira Turma, nos termos do voto do relator para acorddo, min. Ricardo Vilas Béas
Cueva, por ndo objetivarem “suprir omissdo, afastar obscuridade, eliminar a contradicdo ou
corrigir algum erro material, mas sim, reformar o julgado por via inadequada” (BRASIL, 2018,
p. e-STJ 2694). O acérdao do julgamento dos embargos de declaracdo foi publicado em 12 de
junho de 2018.

Em face da existéncia de Agravo em Recurso Extraordinario (ARE), os autos foram
remetidos ao STF e recebidos na Corte Suprema em 31 de dezembro de 2018, sob a
nomenclatura de Agravo em Recurso Extraordinario (ARE) n° 1.183.943/RS. Na data de 01 de
fevereiro de 2019, ap0s apreciacdo monocratica pelo Presidente da Corte Suprema, min. Dias
Toffoli, negou-se seguimento ao ARE por auséncia de violagcdo constitucional direta (BRASIL,
2019).
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Com base na descri¢do do caso concreto apresentada, passa-se a discutir, com maior
profundidade, os argumentos utilizados pelo relator, Min. Paulo de Tarso Sanseverino, vencido
no feito, bem como as contraposi¢cOes apresentadas pelo Min. Ricardo Vilas Boas Cueva, que
abriu a divergéncia e foi nomeado relator para o acérddo, apés o triunfo de seu ponto de vista.

Junto a essas exposicOes, serd apresentado posicionamento no sentido de que a
violagdo ao principio da autonomia da vontade, presente no caso concreto, deveria ter sido
debatida de maneira mais aprofundada pelos ministros e, caso assim fosse, seria significativa a

probabilidade de o resultado final do julgamento apresentar-se em sentido diverso.

2.2 Dos votos no STJ

O voto do relator, min. Paulo de Tarso Sanseverino, foi pelo ndo provimento do
REsp n° 1.550.260/RS. Entendeu-se pela falsidade da ata de assembleia, visto que o contrato
ndo fazia parte do termo de garantia e, portanto, ndo haveria de se falar em competéncia do
juizo arbitral. Ainda que a ata do conselho de administracdo fosse documento interna corporis
da empresa, a falsidade do mesmo, para o magistrado, acarretaria comprometimento da validade

da clausula arbitral.

O relator argumentou, ainda, que a via judicial ja havia sido acionada a fim de
discutir a validade de tais contratos e questionar a competéncia do juizo arbitral, assim, restaria

prejudicada qualquer necessidade de as partes litigarem em dois juizos diferentes.

Adicionalmente, o ministro ainda expds que a regra do kompetenz-kompetenz nao
poderia ter carater absoluto, visto que a arbitragem seria uma excecao a garantia constitucional
da inafastabilidade da jurisdicdo prevista no art. 5°, XXXV, CRFB, de modo que se torna
necessario conferir a esse principio uma interpretacdo que ndo ofenda tal garantia

constitucional.

Para o relator, o art. 1°, Lei n° 9.307/96° estabeleceu que a arbitragem estaria
restrita apenas aos direitos patrimoniais disponiveis. Desta forma, as questdes de ordem publica
estariam reservadas ao juizo estatal, pois transcenderiam o interesse das partes, alcancado até

mesmo a esfera penal.

° Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis.
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Entendendo, entdo, que questdes de ordem publica, como seria o caso da falsidade
material de documento, precedem a instauracdo da arbitragem, o relator entendeu que néo se
mostraria possivel a exclusdo dessa questdo da apreciacdo do Poder Judiciario, devendo ser
rejeitado o pedido da declaragdo de competéncia do juizo arbitral.

Apo6s o voto do relator, no entanto, o min. Ricardo Villas Boas Cueva abriu
divergéncia alegando que o encaminhamento do processo ao juizo arbitral, em si, ndo seria
suficiente para suprimir a garantia constitucional do juiz natural, visto que sé é realizado se
constatada convencdo de ambas as partes. Com o arbitro assumindo a funcéo de juiz de fato e
de direito, sua sentenga ndo necessitaria, sequer, de homologacéo judicial, como dispde o art.
18, Lei n° 9.307/96%.

Em seu posicionamento divergente, o0 min, Cueva entendeu que o principio do
kompetenz-kompetenz, no caso, estabeleceria que o proprio arbitro é quem decide, em
prioridade com relacdo ao juiz togado, a respeito de sua propria competéncia para avaliar o
contrato que contém a clausula compromissoria, entendendo, portanto, que a competéncia do
juizo arbitral precede, em regra, a do Judiciario, para solucionar litigios. De acordo com o
ministro, denegar a competéncia do arbitro violaria o principio da autonomia da vontade das

partes e a presuncdo de idoneidade da prépria arbitragem, gerando assim, inseguranca juridica.

Em que pese o ministro reconhecer que ha entendimento doutrinario que admite
que o Judiciario conheca da invalidade da convencéo arbitral quando o vicio for detectavel
prima facie, na acdo declaratoria de falsidade que deu origem a presente acdo, foi necessario
exame pericial grafotécnico nas assinaturas dos contratos de garantias, as quais, visualmente
eram verossimilhantes e, somente por meio desses exames periciais foi possivel atestar as

falsidades, de modo que, no caso, ndo se trataria de vicio detectavel a primeira vista.

O ministro concluiu, portanto, que ndo seria possivel afastar a apreciacdo do juizo
arbitral, visto que o vicio ndo poderia ser detectavel prima facie, devido a necessidade de
utilizacdo de meios probatdrios. Votou, entdo, para dar provimento ao Recurso Especial,

restabelecendo-se a sentenca de primeiro grau e seus efeitos.

Nesse sentido, o Informativo n® 0622/2018, STJ, publicado em 20 de abril de 2018,

ao tratar do caso em tela, destacou que:

A previsdo contratual de convencdo de arbitragem enseja 0 reconhecimento da
competéncia do Juizo arbitral para decidir com primazia sobre o Poder Judiciério as

10 Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologagéo
pelo Poder Judiciério.
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questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencédo de arbitragem e do
contrato que contenha a clusula compromisséria. (BRASIL, 2018)

Como se passa a demonstrar na se¢do seguinte, no entanto, entende-se que é
incorreta — e, portanto, merece revisdo — a conclusdo do STJ no que tange a primazia do juizo
arbitral para decidir sobre sua prépria competéncia, quando se tratar de vicio de existéncia do

contrato que prevé a clausula compromissoria.

2.3 Analise critica

Classicamente, os negdécios juridicos sdao divididos em trés planos, na conhecida
“escada ponteana”. Para Marcos Bernardes de Mello, o mundo juridico — incluindo, por certo,
0s negdcios juridicos, como no caso sob analise — conta com o plano da existéncia, o da validade
e 0 da eficacia, nos quais se desenvolve a vida de todos os fatos juridicos em todos 0s seus
aspectos e mutagdes (MELLO, 2007, p. 99). No que concerne ao presente trabalho, sera

necessario aprofundar apenas o primeiro degrau, ou seja, 0 plano da existéncia.

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, “no plano de existéncia, nao
se discute a validade ou invalidade do negocio e tampouco a sua eficacia. Neste plano analisa-
se 0 ser, isto é, o preenchimento das condigdes minimas para que possa produzir efeitos”.

(FARIAS e ROSENVALD, 2011, p. 655)

De fato, em quaisquer combinacgdes de negdcios juridicos, podem variar os dados
relativos a validade e a eficacia, mas o elemento da existéncia permanece, sempre, invariavel.
Assim, é possivel obter duas conclusdes: (i) existéncia, validade e eficacia sdo trés situacoes
distintas pelas quais podem passar os fatos juridicos e, portanto, ndo é possivel trata-las como
se fossem idénticas; e (ii) 0 elemento existéncia € a base da qual dependem os outros elementos.
A existéncia do fato juridico, entdo, € premissa da qual decorrem todas as demais situacGes que
podem acontecer no mundo juridico. (MELLO, 2007, p. 99-100)

O negocio juridico inexistente, entdo, € aquele no qual ndo estdo presentes 0s
elementos minimos que sua natureza supde como condicdo existencial, impossibilitando sua
formacdo. Sem partes, objeto, forma ou vontade exteriorizada, a doutrina entende que nao ha
producdo de efeitos juridicos no plano concreto. Apesar de ndo haver mencdo expressa no
Caddigo Civil sobre os elementos que constituem a existéncia de um negdécio juridico, é possivel

identifica-los, sendo eles: (i) agente; (ii) objeto; (iii) forma; (iv) vontade exteriorizada
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consciente (FARIAS e ROSENVALD, 2011, p. 656-657). No mesmo sentido € Antonio

Junqueira de Azevedo, o qual entende que

a vontade ndo é elemento do negécio juridico; o negécio é somente a declaracdo de
vontade. Cronologicamente, ele surge, nasce, por ocasido da declaragdo; sua
existéncia comeca nesse momento; todo o processo volitivo anterior ndo faz parte
dele; o negdcio todo consiste na declaracdo. Certamente, a declaragdo é o resultado
do processo volitivo interno, mas, ao ser proferida, ela o incorpora, absorve-o, de
forma que se pode afirmar que esse processo volitivo ndo é elemento do negocio. A
vontade poderd, depois, influenciar a validade do negdcio e as vezes também a
eficacia, mas, tomada como iter do querer, ela ndo faz parte, existencialmente, do
negocio juridico; ela fica inteiramente absorvida pela declaracdo, que é o seu
resultado. (AZEVEDO, 2002, p. 82)

De fato, como afirmam Farias e Rosenvald (2011, p. 657), “sem a exteriorizacao da
vontade ndo ha negdcio juridico, tomando-se como exemplo o contrato em que as partes nao

declaram sua intengdo”.

Flavio Tartuce, por sua vez, ao definir os negocios juridicos, também reconhece a
exteriorizacdo da vontade consciente como requisito imprescindivel para sua realizacdo. O
autor, inclusive, afirma que o negdcio juridico “constituiu um ato destinado a producao de
efeitos juridicos desejados pelos envolvidos e tutelados pela norma juridica”. Se os atos,
portanto, ndo sdo desejados pelos contratantes, ndo ha que se falar em negocio juridico.
(TARTUCE, 2013, p. 328)

No caso analisado, ndo houve declaracdo expressa e consciente da vontade da
CGTEE para afastar o Judiciario e constituir o juizo arbitral — isso porque o contrato, no qual
supostamente se encontra tal declaracao, é falso, como atestado em laudo pericial particular e
em pericia da Policia Federal — de modo que o negdcio juridico ndo supera, sequer, o plano da
existéncia. De fato, a empresa se viu incluida nos contratos de garantias sem nunca manifestar

vontade em participar desse negocio juridico, tratando-se entdo, de negdcio juridico inexistente.

Nesse diapasdo, Marcos Bernardes de Mello traz o conceito de “suporte fatico de
existéncia”. Para o autor, o suporte factico € complexo e, usualmente, composto de diversos
fatos e, portanto, € mais dificil de ser analisado. Quando se trata, entdo, do suporte fatico de
negacios juridicos complexos, como é o caso em tela, € necessario identificar os elementos
nucleares do suporte factico — seu nticleo. Dentre tais elementos nucleares “ha sempre um fato
que determina a configuracdo final do suporte factico e fixa, no tempo, a sua concregdo”.
(MELLO, 2007, p. 52)

Flavio Tartuce traz conceito similar ao suporte fatico de existéncia, ao qual

denomina “elementos Minimos”. Para o autor, a analise sobre a validade ou invalidade dos
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contratos ndo € sequer cogitada no plano da existéncia, visto que o que se observa é se ha
pressupostos minimos para que 0 negocio juridico seja declarado existente. Deste modo,
nenhum negdcio juridico serd existente ante a auséncia dos elementos considerados minimos.
(TARTUCE, 2013, p. 334)

No caso do REsp n° 1.550.260/RS, o fato determinante da configuragéo final do
suporte fatico — ou seja, seu elemento intrinseco — é a assinatura dos contratos de garantia, nos
quais esta inclusa a clausula arbitral. Tal fato configura o cerne do suporte fatico. De fato, nos
contratos, a assinatura é o dado fatico fundamental do fato juridico, pressuposto em todas as
normas que integram esta instituicdo juridica. Em negdcios juridicos contratuais, portanto, em
especial aqueles com o nivel de formalidade exigido por um contrato de fianca de alta vulta, se
ndo hé& assinatura, ndo ha declaracdo expressa de vontade consciente e, portanto, ndo existe o

negacio juridico. Diz Marcos Bernardes de Mello:

No plano da existéncia ndo se cogita de invalidade ou eficacia do fato juridico,
importa, apenas, a realidade da existéncia. Tudo, aqui, fica circunscrito a saber se o
suporte factico suficiente se comp6s, dando ensejo a incidéncia. Naturalmente, se ha
falta, no suporte factico, de elemento nuclear, mesmo completante do nicleo, o fato
ndo tem entrada no plano da existéncia, donde ndo haver fato juridico. (MELLO,
2007, p. 99)

A jurisprudéncia do proprio STJ é assente em considerar que ndo séo convalidaveis
0s negacios juridicos celebrados por meio da falsificacdo de assinatura de sécio, ainda que o
proprio socio prejudicado pelo falso tenha, por escritura publica, concedido ampla, geral e
irrevogavel quitacdo, a fim de ratificar os negécios juridicos. Esta concluséo fica clara na
observacdo do REsp n° 1.368.960/RJ, apreciado em 07.06.2016, pela Terceira Turma da Corte
Superior (BRASIL, 2016). Veja-se:

RECURSOS ESPECIAIS. ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE. 1.
ALTERACAO CONTRATUAL REALIZADA MEDIANTE FALSIFICACAO DA
ASSINATURA DO SOCIO CONTROLADOR DA EMPRESA. CONVALIDACAO
ADMITIDA PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS. 2. NEGOCIO JURIDICO
NULO DE PLENO DIREITO. AUSENCIA DE MANIFESTACAO DA VONTADE
DO DECLARANTE. ILICITUDE DA OPERACAO REALIZADA.
INTELIGENCIA DO ART. 166, 1I, DO CODIGO CIVIL. 3. IMPOSSIBILIDADE
DE RATIFICACAO (CONVALIDACAO). ART. 169 DO CODIGO CIVIL.
NORMA COGENTE. NULIDADE ABSOLUTA (EX TUNC). VIOLACAO AO
INTERESSE PUBLICO. NEGOCIO REALIZADO POR MEIO DE
COMETIMENTO DE CRIME PREVISTO NO CODIGO PENAL. SUPRIMENTO
DA NULIDADE PELO JUIZ. INVIABILIDADE. ART. 168, PARAGRAFO
UNICO, DO CC/02. 4. A MANUTENCAO DO ARQUIVAMENTO, PERANTE A
JUNTA COMERCIAL, DE DECLARACAO CUJA ASSINATURA DE UM DOS
SIGNATARIOS E SABIDAMENTE FALSA REVELA, AINDA, OFENSA AO
PRINCIPIO DA VERDADE REAL, NORTEADOR DOS REGISTROS PUBLICOS.
5. SOMENTE COM A RENOVACAO (REPETICAQO) DO NEGOCIO, SEM OS
VICIOS QUE O MACULARAM, SERIA POSSIVEL VALIDAR A
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TRANSFERENCIA DO CONTROLE SOCIETARIO DA EMPRESA, O QUE NAO
OCORREU NO CASO CONCRETO. 6. RECURSOS PROVIDOS.

1. HipGtese em que as instancias ordinarias concluiram que, embora tenha havido a
falsificacdo da assinatura do sécio majoritario nas alteracdes contratuais arquivadas
na Junta Comercial, em que se transferiu o controle societario da empresa Servport -
Servigos Portuarios e Maritimos Ltda. para os réus, o referido negécio foi
convalidado, pois o autor lavrou escritura publica ratificando o ocorrido e dando
ampla, geral e irrevogavel quitagdo.

2. A questdo posta em discussdo trata de nulidade absoluta, pois o art. 166, inciso Il,
do Cadigo Civil proclama ser nulo o negocio quando for ilicito o seu objeto, valendo
ressaltar que essa ilicitude nédo é apenas do bem da vida em discussao, mas, também,
da prdpria operacdo juridica realizada, a qual, no caso, configura, inclusive, crime
previsto no Codigo Penal.

2.1. Com efeito, embora ndo haja qualquer vicio no objeto propriamente dito do
negocio juridico em questdo (cessdo das cotas sociais da empresa Servport), a
operagdo realizada para esse fim revela-se manifestamente ilicita (falsificacdo da
assinatura de um dos sécios), tornando o negdcio celebrado nulo de pleno direito,
sendo, portanto, inapto a produzir qualquer efeito juridico entre as partes.

3. Ateor do disposto nos arts. 168, paragrafo Unico, e 169, ambos do Cadigo Civil, a
nulidade absoluta do neg6cio juridico gera, como consequéncia, a insuscetibilidade
de convalidacdo, ndo sendo permitido nem mesmo ao juiz suprimir o vicio, ainda que
haja expresso requerimento das partes.

4. Ademais, a manutencdo do arquivamento de negocio juridico perante a Junta
Comercial, cuja assinatura de um dos declarantes é sabidamente falsa, ofende, ainda,
o0 principio da verdade real, o qual norteia o sistema dos registros publicos.

5. Se as partes tinham interesse em manter a transferéncia das cotas da empresa
Servport, deveriam renovar (repetir) o negécio juridico, sem a falsificacdo da
assinatura de quaisquer dos envolvidos, ocasido em que os efeitos seriam véalidos a
partir de entdo, isto é, a alteracdo do quadro societario somente se daria no momento
do novo negécio juridico, o que, contudo, ndo ocorreu na espécie.

6. Recursos especiais providos. (REsp n° 1.368.960/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, Terceira Turma, julgado em 07/06/2016, DJe 10/06/2016, com grifo nosso)

Deste julgado, extrai-se que a interpretacéo correta do art. 166, 11, CC!!, é de que a
ilicitude do objeto ndo é apenas do bem da vida em discussdo, mas, também, da prépria
operacdo juridica realizada. Assim, mesmo que ndo haja qualquer vicio no objeto propriamente
dito — como ndo ha no objeto do precedente central deste trabalho, que é a garantia de um
financiamento — se a operacdo realizada para esse fim revelar-se manifestamente ilicita, como
no caso da falsificacdo de assinaturas (o que, inclusive, é crime previsto no art. 298, do Cadigo
Penal'?). Nesse sentido, o Informativo de Jurisprudéncia n® 0585, STJ, referente ao periodo de
11 a 30 de junho de 2016, ao tratar do REsp n° 1.368.960/RJ, assim dispos:

Ademais, a falsificacdo da assinatura de uma das partes ofende ndo s6 o interesse
particular dos envolvidos, mas, sim, viola todo o ordenamento juridico e, por
consequéncia, o interesse publico. H& verdadeiro repldio social intenso a qualquer
forma criminosa em que se realize determinado negécio juridico. Como consequéncia,

11 Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: [...] Il - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

12 Art. 298 - Falsificar, no todo ou em parte, documento particular ou alterar documento particular verdadeiro.
Pena - recluséo, de um a cinco anos, e multa.
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os arts. 168, paragrafo Gnico, e 169, ambos do CC, os quais, dentre outros,
consubstanciam a chamada teoria das nulidades, proclamam que o negdcio juridico
nulo é insuscetivel de confirmacéo, ndo sendo permitido nem mesmo ao Juiz suprimir
a nulidade, ainda que haja expresso requerimento das partes. (BRASIL, 2016)

De fato, como afirmam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, “é certo, e
isso ndo se pode colocar em duvida, que sem a exteriorizagdo da vontade ndo ha negdcio
juridico, tomando-se como exemplo o contrato em que as partes ndo declaram sua intengdo”.

(FARIAS e ROSENVALD, 2011, p. 657)

Entende-se, pois, no caso concreto, que a prevaléncia do principio do kompetenz-
kompetenz deveria ter sido inadmitida pelo simples fato de que a clausula compromisséria é
inexistente, visto que o instrumento de declaracdo de vontade utilizado para estabelece-la
apresentava vicio insanavel, na forma das assinaturas falsas, como atestado em laudo pericial
particular e em pericia da Policia Federal. Desse modo, ndo haveria que se falar em afastamento
da jurisdicdo estatal, nem mesmo na possibilidade da aplicacdo do principio do kompetenz-
kompetenz para que o arbitro definisse de quem era a competéncia para apreciacao da falsidade.

O proprio STJ, no julgamento do Agravo Interno (Agint) no REsp n°® 1.641.348/SP,
entendeu que “a mingua de manifestacdo de vontade do participante, é inexistente o negdcio

juridico, o qual ndo produz nenhum efeito” (BRASIL, 2017).

CIVIL E PROCESSO CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
RECURSO MANEJADO SOB A EGIDE DO NCPC. PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR. CAUSA MADURA. APLICACAO DO DIREITO A ESPECIE.
POSSIBILIDADE, DESDE QUE SEJA PRESCINDIVEL O REEXAME DE
PROVAS. ALTERACAO UNILATERAL DE CONTRATO DE PREVIDENCIA
PARA SEGURO. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA. ART. 422
DO CC/02. PREJUiZOS. OCORRENCIA. DANO MORAL CARACTERIZADO.
PEDIDO DE REDUCAO DA VERBA INDENIZATORIA. INOVACAO
RECURSAL. AGRAVO NAO PROVIDO. [...]

4. A mingua de manifestacéo de vontade do participante, é inexistente 0 negécio
juridico, o qual ndo produz nenhum efeito. Dai porque nasce para a entidade
previdenciaria o dever de devolver todas as contribui¢fes ja pagas, sob pena de
enriquecimento ilicito. [...]

8. Agravo interno ndo provido. (Agint no REsp n° 1.641.348/SP, Rel. Min. Moura
Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 27/06/2017, DJe 14/08/2017, com grifo nosso)

O STJ, no entanto, ao analisar o0 REsp n° 1.550.260/RS, nem sequer atentou —
contrariamente a sua propria jurisprudéncia — para a questdo da inexisténcia do negécio juridico.
Como se observa da exposicdo dos votos dos ministros, feita na subsecdo anterior, toda a
discusséo travada girou em torno (i) da suposta relativizagao da regra do kompetenz-kompetenz,

que ndo poderia ter carater absoluto, visto que a arbitragem seria uma excecdo a garantia
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constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo; e (ii) da as questdes de ordem publica estarem

ou ndo reservadas ao juizo estatal, dado que transcenderiam o interesse das partes.

Como se apontou no primeiro capitulo deste trabalho, no entanto, ja é consenso na
doutrina e na jurisprudéncia que a arbitragem constitui, de fato, jurisdicdo. Nao se trata de
jurisdicao estatal, por certo, mas, ainda assim, a utilizacdo da arbitragem néo esta em desacordo
com o art. 5%, XXXV, CRFB. Assim ficou decidido no julgamento do Agravo Regimental
(AgRg) em Sentenca Estrangeira (SE) n° 5.206-7/Espanha (BRASIL, 2001), conforme dita o
Informativo n°® 0254/2001, STF.

Concluido o julgamento de agravo regimental em sentenca estrangeira em que se
discutia incidentalmente a constitucionalidade da Lei 9.307/96 - Lei de Arbitragem
(v. Informativos 71, 211, 221 e 226). O Tribunal, por maioria, declarou
constitucional a Lei 9.307/96, por _considerar que a manifestacdo de vontade da
parte na cldusula compromissoria no_ momento da celebracdo do contrato e a
permissdo dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em
firmar compromisso ndo ofendem o art. 5°, XXXV, da CF ("a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito"). Vencidos os Ministros
Sepulveda Pertence, relator, Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves, que,
ao tempo em que emprestavam validade constitucional ao compromisso arbitral
quando as partes de uma lide atual renunciam a via judicial e escolhem a alternativa
da arbitragem para a solucdo do litigio, entendiam inconstitucionais a prévia
manifestacdo de vontade da parte na clausula compromisséria - dada a indeterminacéo
de seu objeto - e a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a
instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para compelir a parte
recalcitrante a firmar o compromisso, e, conseqlentemente, declaravam, por violacéo
ao principio do livre acesso ao Poder Judiciério, a inconstitucionalidade dos seguintes
dispositivos da Lei 9.307/96: 1) o paragrafo Gnico do art. 6% 2) o art. 7° e seus
parégrafos; 3) no art. 41, as novas reda¢@es atribuidas ao art. 267, V1l e art. 301, inciso
IX do Cddigo de Processo Civil; 4) e do art. 42. O Tribunal, por unanimidade, proveu
0 agravo regimental para homologar a sentenca arbitral. (BRASIL, 2001, p. 2)

Assim, especificamente quanto a suposta ofensa ao art. 5°, XXXV, CRFB, esta
correto o posicionamento do STJ. Da mesma forma, quanto ao questionamento acerca da ordem
publica, entende-se que, sendo constitucional a Lei de Arbitragem, também é constitucional seu
art. 8° e, portanto, que o arbitro tenha competéncia para discutir acerca de sua prépria
competéncia (principio do kompetenz-kompetenz). Nao procede, portanto, o argumento do
relator, Min. Paulo de Tarso Sanseverino, de que se a questdo tratar de matéria de ordem
publica, com repercussdes inclusive penais, restaria afastado o juizo arbitral. Essa decisdo cabe

ao proprio arbitro.

Nota-se, pois, que, quanto aos ponstos abordados, é irretocavel o posicionamento
divergente do Min. Ricardo Villas Boas Cueva. O STJ, no entanto, se furtou em discutir o cerne
da questdo que, como ja se colocou, é a propria existéncia do negdcio juridico. Evidentemente,

ndo houve vontade exteriorizadas das partes, visto que CGTEE nunca materializou, de maneira
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real, seu interesse em participar do contrato. O STJ, ao decidir que o juizo arbitral é o
competente para analisar a matéria, impés o julgamento arbitral a uma parte que nunca
convencionou sobre ele. Isto, de fato, vai contra a propria esséncia do instituto da arbitragem,
que preza, antes de tudo, pela autonomia da vontade, e que estabelece, como regra basicas para
a aplicacdo do instituto, a vontade matua das partes em afastar o Poder Judiciario.

Reafirma-se, entdo, que, em especial com o advento do CPC/2015, ndo ha dividas
que o instituto da arbitragem foi contemplado como jurisdicao, porém, apesar disso, ndo ha que
se falar em arbitragem como jurisdicdo estatal. Deste modo, para que se possa afastar o
judiciario da apreciacdo de uma lide sem que haja ofensa ao art. 5°, XXXV, CRFB, necessita-
se, obrigatériamente do consentimento das partes envolvidas no contrato. No caso em questdo
nota-se que CGTEE foi envolvida apenas nos contrados de garantia e que estes s&o,

comprovadamente, falsos.

Nesse sentido, Natdlia Mizrahi Lamas (2018, p. 2) dispde que, “a arbitragem
tornou-se um mecanismo equivalente a jurisdicdo estatal, em que partes capazes acordam a
obrigatoriedade de submeter a arbitragem controvérsias sobre direitos patrimoniais
disponiveis”. Uma vez mais, verifica-se que é assente a doutrina com respeito ao fato de que a
aplicacdo do instituto depende da aceitacdo de ambas as partes para que o Judiciario seja
afastado e as partes se vinculem de maneira plena a decisdo do arbitro. No caso em questéo,
permitir que o juizo arbitral sequer analise a matéria, € uma violacdo do principio da

inafastabilidade da jurisdicéo.

O posicionamento neste trabalho defendido ja tem, inclusive, precedente na
jurisprudéncia patria, na forma do julgamento do Agravo de Instrumento (Agln) n° 0304979-
49.2011.8.26.0000, pela Sexta Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Séo Paulo
(TJSP). Na ocasido, o relator, Desembargador Paulo Alcides Amaral Salles, entendeu que o
Judiciario Brasileiro poderia limitar ou obstar a atuacdo do juizo arbitral, diante de ter sido
afirmada nulidade evidente, a exemplo da possibilidade de inexisténcia da convencéo arbitral
(BRASIL, 2012). Veja-se trecho do voto:

Contudo, bem analisada e avaliada a questdo, constata-se que a Clausula 12, contra
tudo o que foi dito pelas agravadas, ndo pode e ndo deve prevalecer em virtude de
relevante motivo: ndo goza da anuéncia expressa de uma das partes, como exige 0 §
2.°do art. 4.° da Lei 9.307/1996. [...] Tratando-se de instituto de natureza contratual,
para que possa valer entre 0s interessados, a arbitragem deve ser um objetivo comum
na solugdo dos conflitos; suas regras, por isso, devem ser observadas para que ao final
do processo a decisdo tomada seja acatada pelas partes. Nao se olvide que a solucéo
pelo Poder Judiciério € a via ordinaria, a regra, e ndo o caminho alternativo, este sim
previsto na Lei 9.307/1996, até porque a garantia fundamental de acesso a Justica
(CF/1988 (LGL\1988\3), art. 5.°, XXXV) é dotada de méaxima forca normativa.
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(Trecho do voto do relator no Agin 0304979-49.2011.8.26.0000, 4* Turma da 62
Céamara de Direito Privado, TJSP. Rel. Des. Paulo Alcides Amaral Salles, j. 19 abr.
2012, DJe 26 abr. 2012)

Pelo exposto, a guisa de finalizacdo, retoma-se a doutrina de Natélia Mizrahi
Lamas, para a qual a arbitragem se funda na autonomia da vontade das partes, ou seja, em sua
“capacidade de consentir em atribuir poderes a um terceiro para decidir uma controvérsia”. Por
essa razdo, a autora entende que “a autonomia da vontade das partes — modernamente, por
vezes, referida como autonomia privada — é o fundamento da vinculacdo das partes a um
processo arbitral” (LAMAS, 2018, p. 1). Nesse sentido, Fredie Didier Jr., ao tratar da regra do
kompetenz-kompetenz, estabelece que

A regra da Kompetenz-kompetenz ndo decorre apenas da autonomia da vontade das
partes na arbitragem: se fosse apenas disso, ndo explicaria a natureza jurisdicional de
uma decisdo de arbitro ou tribunal arbitral declaratdria de inexisténcia de convencéo
de arbitragem. Haveria _a esdruxula_situacdo de um_arbitro _com poderes
jurisdicionais conferidos por um negécio juridico inexistente. (DIDIER JR., 2015,
p. 658, com grifo nosso)

No caso concreto, portanto, persistiu posicionamento equivocado — e, nos dizeres
de Didier Jr, até esdruxulo — no STJ, que, frente a negocio juridico evidentemente inexistente,
afastou a necessaria intervencdo do Poder Judiciario no feito. De fato, como argumentou a
CGTEE, o posicionamento do juizo de piso, corroborado pela decisdo do STJ, acaba por
encorajar a introducdo de clausulas arbitrais em documentos falsos apenas para criar ébices a

parte contraria em buscar o Judiciario para defender seus direitos.

Pelo exposto, com esteio na situacdo fatica e juridica descrita no precedente
analisado, ndo h4, portanto, que se falar na aplicacdo do instituto da arbitragem quando o
negacio juridico que estabeleceu o juizo arbitral é inexistente. Afasta-se, com isso, o art. 8°, Leli
n° 9.307/96, que trata sobre a autonomia da clausula compromissoria e sobre o principio do
kompetenz-kompetenz, visto que contratos inexistentes ndo representam manifestacao

inequivoca de vontade e, portanto, ndo podem gerar efeitos concretos.

CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar criticamente a decisdo da Terceira Turma do
STJ no REsp n° 1.550.260/RS, de modo a demonstrar que violagdes ao principio da autonomia

da vontade sdo suficientes para o afastamento da clausula arbitral e, consequentemente, para
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atracdo da jurisdicdo estatal ao feito, ndo sendo possivel, nesses casos, cogitar da aplicacdo do

principio do kompetenz-kompetenz, em respeito a inafastabilidade da jurisdi¢éo estatal.

Apos capitulo introdutério, foram apresentados e preliminarmente discutidos 0s
conceitos de arbitragem, jurisdicdo e arbitrabildiade, bem como as mais significativas
caracteristicas do principio da autonomia da vontade, da autonomia da clausula
compromissoria, do principio do kompetenz-kompetenz, e das limitacdes do juiz togado frente
a clausula arbitral. Posteriormente, passou a questdo nuclear do trabalho.

Quanto a esta questdo central, defendeu-se que a violagdo ao principio da autonomia
da vontade, presente no caso concreto, deveria ter sido debatida de maneira mais aprofundada
pelo STJ e, caso assim fosse, seria significativa a probabilidade de o resultado final do

julgamento apresentar-se em sentido diverso.

De fato, a chave para o entendimento da argumentacdo proposta € de que, quando
ha davidas a respeito da veracidade da declaracéo de vontade das partes ou quanto a opcao pelo
instituto da arbitragem, a autonomia das partes ndo se verifica e, assim, a jurisdi¢éo estatal néo
pode ser afastada, sob pena de violagdo constitucional ao art. 5°, XXXV, CRFB. Como
consequéncia da duvida sobre a validade da declaracdo de vontade, portanto, ndo haveria que
se falar em arbitragem e, por conseguinte, ndo se aplicariam os principios proprios deste

instituto, como o principio do kompetenz-kompetenz.

Entende-se que, em verdade, o posicionamento adequado do STJ teria sido o de
declarar competente o Poder Judiciario, ndo cabendo ao juizo arbitral decidir a respeito de sua
propria competéncia, pois como ndo houve vontade exteriorizada das partes em celebrar o
contrato, este instrumento nunca fez parte do mundo juridico. Se ndo ha contrato existente,

portanto, ndo ha que se falar em aplicacéo de seus efeitos.

Defendeu-se, também, que o posicionamento do juizo de piso, corroborado pela
decisdo do STJ, acaba por encorajar a introducéo de clausulas arbitrais em documentos falsos
apenas para criar Obices a parte contraria em buscar o Judiciario para defender seus direitos.
Por fim, conclui-se que, se ha, no minimo, duvida razoavel a respeito da existéncia da
declaracdo de vontade e, portanto, da propria existéncia da clausula compromissoria ou do
compromisso arbitral, deve, no caso concreto, prevalecer o principio da inafastabilidade da

jurisdicao estatal, devendo o proprio Estado ser considerado competente para julgar o feito.
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