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Opiniao: STJ deverever a decisao sobre ataxatividadedo art. 1.015

O Superior Tribunal de Justicainiciou o julgamento dos recursos especiais 1.705.520 e 1.696.396,
afetados pelo rito dos repetitivos (tema 988), para definir a natureza do rol do artigo 1.015 do Caodigo de
Processo Civil e verificar a possibilidade de sua interpretacéo extensiva, para se admitir ainterposi¢cao
de agravo de instrumento contra decis&o interlocutdria que verse sobre hipoteses ndo expressamente
versadas nos incisos de referido dispositivo. Nos casos concretos, discute-se a possibilidade de
interpretar extensivamente o inciso |11 para admitir agravo de instrumento contra decisbes de
competéncia. A relatora, ministra Nancy Andrighi, ja proferiu seu voto, sobre o qual dois dos autores
deste texto ja se manifestaram[1].

Aqui, o objetivo € contribuir — como amicus curiae ad hoc — para 0s votos que ainda serdo proferidos, e
quicd, para uma modificacdo do voto darelatora, demonstrando, com maior detenca, o porqué de ser
equivocado equiparar arbitragem e competéncia e, portanto, da tentativa de interpretacdo extensiva do
artigo 1.015, 111, CPC, para admitir agravo de instrumento contra decisdes sobre competéncia. Eiso
busilis.

Parte da processualistica patria equipara arbitragem e competéncia. Por todos, € o caso de Fredie Didier
Jr. e Leonardo Cunha. Pelo prestigio de que merecidamente gozam, dialogaremos com seus argumentos.

Escrevendo em dupla, os autores sustentam: “A decisdo relativa a convencéo de arbitragem € uma
decisdo que trata de competéncia. Se a decisdo que rejeita a alegacdo de convencdo de arbitragem é
agravavel, também deve ser agravavel a que trata de uma competéncia, relativa ou absoluta’. Entendem
gue arbitragem e competéncia tém a mesma substancia (conquanto este Gltimo termo (verdadeiro
conceito) ndo seja por eles utilizado)[2]. Defendem ainterpretagdo extensiva do artigo 1.015, 111, CPC,
para admitir agravo de instrumento contra decises interlocutérias sobre competéncia.

O tema exige retomar uma velha distingdo: jurisdicéo e competéncia. 1sso porque desenvolvemos o
argumento aceitando a natureza jurisdicional da arbitragem[3] e porque a convencéo de arbitragem é
fato juridico de investidura jurisdicional[4], tal como a posse no cargo de membro do Poder Judiciario
(salvo se do Conselho Nacional de Justica) o é para o magistrado. A convencdo de arbitragem € o
antecedente do qual a aquisicdo de jurisdicdo € o consequente. Ao se convencionar arbitragem, outorga-
se ao arbitro jurisdicdo. Simples assim.

Aquele que se coloca como arbitro ndo adquire jurisdicdo por simplesmente assim se dizer (sequer sendo
contratado por alguma camara do tipo ou, até mesmo, dada a liberdade empresarial, criando a sua
propria). Vale dizer, guem Ihe confere jurisdicdo € a convencdo de arbitragem. A investidura do arbitro
detal poder perdura enquanto a convencao estiver existindo, vadida e, principa mente, eficazmente.
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No essencial, jurisdicao tem natureza juridica de poder. E, portanto, situac3o juridica ativa quepossibilita
a0 seu titular submeter alguém. E, ademais, de exercicio obrigatorio, dai se dizer ser umpoder-dever. Ha
uma analogia entre o poder e o direito subjetivo, pois ambos tém esséncia ativa: seutitular encontra-se
numa situagéo de vantagem; o poder, contudo, diferencia-se do direito por submeter osujeito passivo,
colocando seu titular acima deste ultimo.

Dessa analogia, pode-se dizer o seguinte: tal como o titular do direito subjetivo precisater capacidade
para exercé-lo validamente, o titular do poder, em geral, precisater alguma aptidéao para tanto. Quando o
poder € atribuido a 6rgéos, publicos ou privados (como um conselho de diretores de uma sociedade), a
essa atribuicdo se da 0 nome de competéncia. Portanto, isso se faz necessario quando o0 organismo tem
varios 0rgaos. Por motivos diversos, distribui-se por eles as atribuicdes especificas. Essas atribuicdes
fixam limites ao exercicio do poder. Mas observemos: o poder ndo se reparte. Também o diz Leonardo
Cunha: “as regras de competéncia estabel ecem os casos em que determinado 6rgéo deve atuar e exercer
sua funcdo, constituindo um limite imposto ao exercicio valido e regular do poder, legitimando-o. Por
iss0, SO importa considerar a competéncia quanto haja mais de um 6rgéo ou centro de poder, estando
ligada aideia de separacdo ou divisdo de poder”[5].

Eis arelacéo entre jurisdicéo (logo, também arbitragem) e competéncia: esta € limitativa do exercicio
daguele. O poder so € exercido validamente pelo 6rgéo competente.

O poder, quando atribuido a alguém, estabel ece-se numatitularidade. Alguém passa ater o poder, a
titulariz&-1o. E essa situagdo de titularidade € aquilo que, em Teoria Geral do Direito, se denominade
legitimidade. Portanto, legitimado € aquele que, por titularizar determinada situacéo juridica, pode
exercé-la. Por exemplo, o proprietario, por titularizar o poder de dispor da coisa, pode aliené&la. O ato
praticado por guem ndo tem a legitimidade é vazio de sentido, inapetente, impotente ou, numa
linguagem mais ponteana, ineficaz, como prescreve o caput do artigo 307, CC.

N&o obstante alguém sgjatitular do poder de dispor da coisa (caso do proprietério), ele precisa, para
exercé-lo validamente, de capacidade para agir. A capacidade € necessaria para o ato de disposi¢cdo,
embora, por 6bvio, ndo componha o poder de dispor. Além disso, ndo € a matériacom aqual ele éfeito.

E 0 que se da entre competéncia e jurisdico. Estando é feitadaquela. A atribuico de competéncia
supde que o 6rgdo seja dotado de jurisdicdo. O ter jurisdicdo € condicdo de possibilidade para o ter
competéncia. Primeiro, pelas formas constitucionalmente estabel ecidas, atribui-se a alguém jurisdicéo e,
depois, delimita-se, pelas regras fixadoras de competéncia, o exercicio dela. O artigo 102, CF, v.g., ndo
trata dajurisdicdo do STF, apenas de sua competéncia. Ele tem jurisdicéo simplesmente por ser 6rgéo do
Poder Judiciario (artigo 92, CF).

A convencdo de arbitragem também pode conferir-lhe, no &mbito dessa jurisdicéo, alguma competéncia.
Por exemplo, d&se ao arbitro X a competéncia para julgar de modo origindrio eao Y competéncia para
julgar em grau recursal. Mas isso € uma contingéncia na convencdo de arbitragem. A esséncia da
convencao é atributiva de jurisdicéo ao arbitro, algo que, por consequéncia, encobre a eficacia da
jurisdicdo do Estado-juiz no @mbito do caso ou referente a convencao de arbitragem ou aelareferivel.
N&o € que a convencdo arbitral tire o poder do juizo estatal, mesmo para 0 caso: apenas encobre sua
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eficacia em tal &mbito, pois, caso desfeita a convencdo (por distrato, invalidacdo, revogacdo, se possivel,
etc.), novamente plenarestara a eficacia do poder do juizo estatal.

De tudo isso, pode-se dizer que as regras fixadoras de competéncia, incluindo-se as negociais (caso da
convencao de foro), nadatém aver com jurisdicdo. A jurisdicdo ndo € feita de competéncia; esta serve
aguela, tdo-somente. Jurisdicdo ndo &, primeiramente, a transformagdo da matéria competéncia. Também
ndo € composta de parcelas de competéncia. Um 6rgéo dotado de jurisdicdo ndo € um érgéo com todas
as competéncias possiveis, de modo que seria um 6rgdo com menos jurisdicdo caso |he faltasse alguma
competéncia.

Conquanto ndo sgjam a mesma coisa, a competéncia esta para poder como a capacidade esta para o
direito subjetivo. N&o se tratam de legitimidades] 6], porque ndo se constituem na titularidade deles, mas
sim em aptiddo para seus exercicios.

Quem equipara competéncia e arbitragem/jurisdicéo tem de sustentar ser esta composta por porcoes
daquela. A jurisdicéo seria o conjunto dos elementos de competéncia. E se aguela é o conjunto destas,
logo, quando o juizo ndo tem competéncia alguma, o conjunto (ajurisdicdo) é vazio. Se deveria dizer
gue o juizo (absoluta ou relativamente) incompetente € (no todo ou em parte) despido de jurisdicéo. Nao
Ihes resta outra possibilidade 16gica.

Masisso é faso. Conforme o CPC, v.g., salvo decisdo judicial em sentido contrario, conservar-se-ao 0s
efeitos de decisdo proferida pelo juizo incompetente até que outra seja proferida, se for o caso, pelo juizo
competente (artigo 64, 8 4°). Ademais, cabe ag&o rescisoria contra decisdo de mérito proferida por juizo
absolutamente incompetente (artigo 485, I1). Por qué? Porgue o juizo decisor possui jurisdi¢éo, posto Ihe
falte competéncia. Porgque, também, depois de Kelsen, Direito € fendmeno de imputacdo, ndo de
causalidade. Uma deciséo proferida por juizo incompetente vale até ser revogada. Se néo, vira Direito.

Por isso Fredie Didier Jr e Leonardo Cunha se equivocam ao dizerem que “em virtude da convencéo de
arbitragem, transfere-se o litigio para a competéncia do arbitro”[7]. A convencéo ndo transfere o litigio
para a competéncia do arbitro, elaatribui poder jurisdicional ao arbitro. O poder precede a competéncia.
Parater competéncia é necessario, antes, ter poder. E o &rbitro ndo tem poder antes da convencéo. Aliés,
eles deveriam responder: o que antes da convencédo arbitral tera atribuido jurisdicéo ao arbitro? O
simples fato de ele se apresentar como tal? O fato de ele ter sido contratado por alguma camara arbitral ?
O fato de ele instituir a sua propria? Afinal, se jurisdicéo é efeito de algum fato juridico, € imperioso que
seidentifique, com precisdo analitica, qual é o fato juridico de tal efeito. Notadamente em tratando de
modo de investidura ndo previsto expressamente no texto constitucional.

Competéncia e jurisdicdo sdo entes distintos. Ndo guardam entre si relagéo de tipos-subtipos nem de
género-espécie, imprescindiveis ainterpretacdo extensiva.
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Por sinal, Fredie Didier Jr e Leonardo Cunha sustentam que a interpretacéo literal consiste naprimeira
fase da interpretacdo sistematica e tem de ser examinada critica e sistematicamente, averiguando-se esta
de acordo com o sistema em que esta inserido. Havendo divergéncia, adota-se uma das interpretactes
corretivas, como a extensiva, que “ opera por comparagoes e isonomizagdes, N&o por encaixes e
subsuncoes’[8].

Tudo certo, ndo fosse 0 “simples’ fato de ndo indicarem critérios para definir qual interpretacéo deve ser
utilizada. Ora, com Miiller, sabe-se que toda interpretacdo sempre sera gramatical (deve partir de um
texto juridico), teleol6gica (impossivel desprezar afinalidade dalei), sistemética (ndo se interpretaem
fatias) e assim por diante. Desnecessario dizer isso. Mas ndo se pode continuar refém dos métodos
hermenéuti cos classicos sem se dar conta de que, a mingua de um “método dos métodos’[9], seu uso
seré fatalmente arbitrario, propiciando interpretagdes ad hoc e até voluntaristas. Nao ha limites. Cai-se
no imaginario “o texto desagrada? Superemo-lo!” Porgue isso grassa entre nés € que temos certas
decises.

E eles sustentam que se 0 agravo de instrumento ndo for admitido os tribunais seréo abarrotados de
mandados de seguranca, cujo prazo de interposicéo é de 120 dias. Assumem expressamente uma
interpretacdo consequencialista. Buscam uma “ melhor integracio entre norma e realidade’. E o (eterno)
retorno ao dualismo metodol égico lei vs. realidade dos tempos de Jhelinek e Laband. Mas o
conseguencialismo ndo socorre essa i nterpretacéo. Bastaria contra-argumentar que, avingar a
intepretacdo extensiva, os tribunais serdo abarrotados de agravos de instrumento. E ai, qual éa
diferenca? N&o parece ser o prazo de 120 dias, pois ndo ha elementos concretos, racionalmente
fiscalizaveis, para estabel ecer 0 prognéstico de que, no mais das vezes, o wirt constitucional néo seria
manejado no prazo de 15 dias. Diriamos que a tendéncia é justamente a oposta, pois, de ordinario, a
parte desgja o reexame imediato da decisdo. Nessa querela, quem estaria correto? Impossivel saber.

O cabimento do mandado de seguranca € consequéncia gue o sistema do direito positivo apresenta a
escolha ruim do legislador. Também n&o gostamos disso. Mas € 0 que esta ai. Paciéncia. Ou busquemos,
junto ao parlamento, areformado artigo 1.015, CPC, que veio ruim do berco. Cremos que nisso —a
“ruindade’ dalei e a conveniénciade uma reforma legidativa— estamos todos de acordo.

Enfim, ndo h&a equiparacéo possivel entre jurisdi¢do e competéncia. Ndo ha, entre elas, substancias
homogéneas, pressuposto fundamental ainterpretacéo extensiva. Néo se deve admitir agravo de
instrumento contra deci sdes sobre competéncia com base no artigo 1.015, 111, CPC. E nossa contribuicéo
— COMO amicus curiae epistémicos — para a continuidade do julgamento dos recursos especiais 1.705.520
e 1.696.396.

[1] https://www.conjur.com.br/2018-ago-07/stj-taxati vidade-nao-taxativa-qual -limite-
l[inguagem?utm_source=dlvr.it& utm_medium=facebook

[2] Curso de Direito Processual Civil. V.3. 132 ed. Jus Podivm. 2016, p. 215 e ss.

[3] Negam ajurisdicionalidade da arbitragem, por exemplo: Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz
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Arenhart e Daniel Mitidiero e Alexandre Freitas Camara.

[4] Em rigor, ndo € aconvencdo em s que atribui ao arbitro jurisdigdo. O fato juridico paratanto é o ato
de instituicao de arbitragem, que pode ser feito consensual mente ou, de modo forgado, por agéo judicial
movida pelo titular do direito aviaarbitral. Assim, posto que ndo sgjaem si o fato juridico ensegjador da
investidura jurisdicional do arbitro, ndo ha falar em possibilidade de arbitragem sem a ocorréncia da
convencdo paratanto. Ela é condicdo necessaria para ainvestidura arbitral, embora ndo seja condicéo
suficiente. A propria convencdo de arbitragem pode conter 0 ato de institui¢do do &rbitro, este, no caso,
configurando-se como negacio juridico abrangido. Aqui, utilizar-se-a o termo convencado de arbitragem
também de modo metonimico, servindo ele, com isso, para designar, além de tudo, o ato de instituicéo
da arbitragem.

[5] Jurisdicdo e Competéncia. RT. 2013, p. 21.

[6] Quando se falaem competéncia, alude-se a aptidao abstrata para o exercicio do poder, sem relacéo
com caso determinado ou determinavel. Com ela ndo se confundem a perpetuatio jurisdictionis e a
prevencdo. Em ambas, além da competéncia dantes Ihe atribuida, o juizo adquire o poder de julgar
determinada causa concreta.

[7] Curso de Direito Processual Civil. V.3. 132 ed. Jus Podivm. 2016, p. 215.
[8] Cit. p. 209-211.
[9] Cf. Streck, L.L. Hermenéutica Juridicae(m) Crise, 112 Ed, passim.
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