A EVOLUCAO DA ARBITRABILIDADE OBJETIVA NO BRASIL:
TENDENCIAS E PERSPECTIVAS

ANDRE VAscONCELOS ROQUE*

Resumo: O espago ocupado pela arbitragem ao longo dos tempos sempre
esteve muito relacionado a consolidacdo e ao papel desempenhado pelos
6rgaos estatais e pelo Poder Judicidrio. Em diversos paises, tem sido verificada
a gradual expansdo da arbitrabilidade objetiva, ou seja, das matérias que
podem ser submetidas aos arbitros, para além das classicas hip6teses de litigios
estritamente contratuais. Embora tal fendmeno tenha demorado a atingir o
Brasil, ap6s alguns anos de consolidagdo da atual de Lei de Arbitragem e do
expresso reconhecimento de sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal, também aqui se comegou a observar, de forma gradativa, a ampliagédo
dos limites da arbitrabilidade objetiva. Essa expansdo pode ser verificada ~
principalmente em duas matérias sensiveis: controvérsias envolvendo entes
estatais e no 4mbito do Direito do Trabalho. A evolugdo da arbitrabilidade
objetiva no pafs cria, assim, condigdes para que se possa discutir a viabilidade
da arbitragem em outras 4reas ainda inexploradas, tal como, por exemplo, a
arbitragem envolvendo direitos coletivos. As discussdes apresentadas nesse
estudo podem servir como um ponto de partida para uma anélise mais
aprofundada, contribuindo, desse modo, para incrementar o acesso a justica
no Brasil, que ndo necessariamente se realiza através do Poder Judiciério.

Abstract: The space occupied by arbitration through the ages has always
been closely related to the consolidation and the role played by state agencies
and the Judiciary. In several countries, the gradual expansion of objective
arbitrability (matter that may be submitted to arbitrators) has been observed,
in addition to the classic cases of strictly contractual disputes. Although this
phenomenon has taken long to reach Brazil, after some years of consolidation
of the current Arbitration Act and the express recognition of its constitutionality
by the Supreme Court, the expansion of the objective arbitrability limits can
also be seen here. This expansion can be seen mainly in two sensitive matters:
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disputes involving state entities and under Labor Law. The evolution of
objective arbitrability in Brazil thus creates conditions so that we can discuss
the viability of arbitration in other areas still unexplored, such as, for example,
arbitration involving collective rights. The discussions presented in this study
may serve as a starting point for deeper analysis, contributing thus to increase
access to justice in Brazil, which is not necessarily held by the Judiciary.
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1. Introdugao

Dispde o art. 1° da Lei n° 9.307/96 que a arbitragem, mecanismo privado
de resolugéo de litigios, através do qual um terceiro, escolhido pelos préprios
litigantes, impde sua decisao, sera admitida entre pessoas capazes de contratar
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

A norma em questdo disciplina aquilo que em doutrina se costuma
denominar arbitrabilidade, delimitando quais litigios podem ser resolvidos
por arbitragem'?. Trata-se de limite estabelecido pela lei 4 autonomia da
vontade, a fim de resguardar o interesse puablico que, eventualmente, poderia
estar envolvido em um processo arbitral®.

1 V. FOUCHARD, Phillipe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Berthold. International Commercial
Arbitration. The Hague: Kluwer Law International, 1999, p. 312; BLACKABY, Nigel et al., Redfern
and Hunter on International Arbitration. New York: Oxford University Press, 2009, p. 123; LEW,
Julian D. M.; MISTELIS, Loukas A.; KROLL, Stefan M., Comf:arative International Commercial
Arbitration. The Hague: Kluwer Law International, 2003, p. 187. Na doutrina brasileira, entre
outros, v. a obra especifica sobre o tema de GONCALVES, Eduardo Damido. Arbitrabilidade objetiva.
2010. Tese (Doutorado em Direito Internacional) - Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, p. 8.

2 No direito estadunidense, por vezes, utiliza-se o termo arbitrabilidade com um significado muito
mais amplo, referindo-se & determinagéo do campo de aplicagdo da convengdo arbitral, delimitado
por vontade das partes e ndo por uma restrigdo imposta pela legislagdo estatal a arbitragem. A
doutrina tem anotado que essa utilizagdo mais ampla do termo é capaz de gerar confusdes e ndo se
compatibiliza com a prética corrente na arbitragem internacional. V. FOUCHARD, Phillipe;
GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Berthold, cit., p. 312; BLACKABY, Nigel et al., cit.,, p. 123,
nota 162; CARBONNEAU, Thomas E.; JANSON, Frangois, Cartesian logic and frontier politics:
French and American concepts of arbitrability, Tulane Journal of International and Comparative Law,
n. 2, 1994, p. 194.

3 V. LEW, Julian D. M.; MISTELIS, Loukas A.; KROLL, Stefan M, cit., p. 188.
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A arbitrabilidade costuma ser analisada pela doutrina em duas dimensdes,
quais sejam: (i) relativa a pessoa (ratione personae), delimitando quem pode ser
submetido a arbitragem (arbitrabilidade subjetiva); e (ii) relativa as matérias
(ratione materiae) que podem levadas ao conhecimento dos 4rbitros
(arbitrabilidade objetiva)*. Assim, se uma convengdo de arbitragem é celebrada
fora dos limites da arbitrabilidade, o resultado serd um negoécio juridico®
invélido, seja porque dele participou pelo menos um agente que nio tinha
capacidade para esse fim (falta de arbitrabilidade subjetiva), seja porque o seu
objeto ndo era admitido pela lei (auséncia de arbitrabilidade objetiva).

Em relagao a arbitrabilidade na dimensdo subjetiva, a lei brasileira
determina que somente as pessoas capazes de contratar poderdo celebrar uma
convengdo arbitral. Naturalmente, tratando-se de um negécio juridico, a
doutrina tem entendido que tal exigéncia refere-se a capacidade de fato ou de
exercicio, ou seja, & possibilidade de que a pessoa realize, sem o auxilio de
terceiros, os atos da vida civilS. Ndo basta, assim, a mera capacidade de direito
ou de gozo, entendida esta como aptidao de tornar-se sujeito de direitos e
deveres’. H4 quem sustente inclusive que, como a arbitragem pressupde a
disponibilidade de um direito®, a incapacidade de exercicio ndo poderia ser
suprida nem mesmo pelo representante ou assistente do incapaz’.

4 Sobre a classificagdo, entre outros, v. FOUCHARD, Phillipe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN,
Berthold, cit., p. 312/313; GONCALVES, Eduardo Damido, cit., p. 9.

5 A doutrina discutiu em intimeras oportunidades a natureza juridica da convencao de arbitragem,
que j4 foi considerada uma forma de transagio, um contrato com produgéo de efeitos processuais e,
por fim, um neg6cio juridico processual. Sobre o tema, de forma geral, v. GUERRERO, Luis
Fernando, Convengio de arbitragem e processo arbitral. Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 10/15.

6 V. CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e Processo - Um comentério a Lei n® 9.307/96. 3 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2009, p. 37. Na realidade, a capacidade que se exige é a capacidade para contratar,
aferida no momento da celebracdo da convengio de arbitragem. Em regra, ela coincide com a
capacidade para a pratica dos atos da vida civil, mas alguns civilmente capazes, excepcionalmente,
podem estar impedidos de firmar contratos, como os sécios da empresa. Nesse sentido, v. CRETELLA
NETO, José. Curso de Arbitragem. 2 ed. Campinas: Milennium, 2009, p. 55; GUERRERO, Luis
Fernando, cit., p. 49/50.

7 Embora uma interpretacdo literal do art. 1° da Lei n® 9.307/96 pudesse afastar a possibilidade de
que os chamados entes formais (condominios edilicios, espélio, massa falida) participassem de
arbitragens (j4 que ndo possuem personalidade jurfdica, ndo sendo exatamente considerados
“pessoas”), a doutrina tem considerado, acertadamente, que nio h4 fundamento para se vedar tal
hipétese. Exige-se apenas que os responsdveis pela representagdo desses entes despersonalizados
estejam devidamente autorizados (pelo juiz, nos casos do espélio e da massa falida e pela assembleia,
no caso do condominio). V. CARMONA, Carlos Alberto, cit., p. 37/38; CAMARA, Alexandre
Freitas. Arbitragem. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 15/16.

8 Ainda que se entenda que a simples opgdo pela via arbitral ndo pressupde disposicdo de direito
material, 0 que nos parece correto, a convengio de arbitragem implica a disposigdo de um direito
eminentemente de natureza processual, qual seja, 0 de submeter as controvérsias delimitadas pela
propria convengao ao Poder Judiciério. V. RICCI, Edoardo Flavio. Admissibilidade de arbitragem nas
lides sobre invalidade dos contratos: uma interpretacao do art. 1° da Lei 9.307/96 in Lei de Arbitragem
Brasileira - Oito anos de reflexdio. Questdes polémicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 131.
9 V. CARMONA, Carlos Alberto, cit., p. 37. Em sentido aparentemente contrario, expondo apenas
que “as incapacidades podem ser supridas”, GUERRERO, Luis Fernando, cit., p. 50.
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As principais discussoes sobre arbitrabilidade nos dltimos anos tém
ocorrido em sua dimenséo objetiva’®. O ponto de partida sobre o tema na
legislagdo brasileira esta igualmente no art. 1° da Lei n° 9.307/96, que delimita
o campo de abrangéncia da arbitragem aos direitos patrimoniais disponiveis.

Naéo se observa grande controvérsia em doutrina quanto ao conceito de
direitos patrimoniais, que sdo aqueles que podem ser quantificados em
pectnia®, ou seja, que sdo suscetiveis de valoragdo econémica. Assim, ndo é
dificil perceber que os direitos extrapatrimoniais compreendem os direitos da
personalidade em geral (direito a vida, a liberdade, a integridade fisica, ao
nome, a honra, & intimidade), insitos & essencialidade do ser humano e que
ndo podem ser quantificados em pectinia'®.

Mais dificil é estabelecer um conceito para direitos disponiveis, que por
vezes sdo tratados como um sinénimo para direitos patrimoniais’®, ou sido
considerados como aqueles que podem ser objeto de transagao', ou sao tidos
como aqueles que podem ser livremente alienados ou negociados'®, ou como

10 Como ja observado inclusive por autores estrangeiros. Nesse sentido, LEW, Julian D. M,;
MISTELIS, Loukas A.; KROLL, Stefan M., cit., p. 187/188. H4 quem diga, inclusive, que a
arbitrabilidade subjetiva, quando néo se confunde inteiramente com a nog4o de capacidade civil, s6
se torna visivel a luz do elemento objetivo da relagdo juridica a que se refere. V. GREBLER,
Eduardo. A soluggo de controvérsias em contratos de parceria pablico-privada. Revista de Arbitragem
e Mediagdo, n. 2, p. 62, maio/ago. 2004. Esse parece ser o caso da arbitrabilidade envolvendo
interesses de entes estatais no Brasil.

11 V. GOMES, Orlando. Introdugio ao Direito Civil. 15 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 113;
PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes do Direito Civil. 24 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, v.
1, p 39;TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa H.; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo
Civil interpretado conforme a Constituicdo da Repiblica. Rio de Janeiro: Renovar, v. II, p. 659.

12 Uma vez violado algum desses direitos, entretanto, eventual indenizagdo ser4 suscetivel de
apreciagdo pecunidria, afastando-se o obst4culo da patrimonialidade para fins de submiss@o a
arbitragem. Afinal, o que se julga no ambito da responsabilidade civil por dano moral ndo é o
direito da personalidade em si mesmo, mas a sua violagdo, aferindo-se a existéncia do dano e a sua
quantificagdo.

13 V. BITTAR, Carlos Alberto. Curso de Direito Civil. Sio Paulo: Forense Universitdria, 1994, v. 1,
P- 55; LEE, Jodo Bosco. O conceito de arbitrabilidade nos pafses do Mercosul. Revista de Direito
Bancirio e de Mercado de Capitais, n. 8, p. 346, abr./jun. 2000.

14 V. CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Comentdrios 4 Lei de Arbitragem. 2 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, p. 32/34; SCAVONE JR., Luiz Antonio. Manual de Arbitragem. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 26/29 (embora se referindo também, de forma rdpida, a possibilidade de
alienag3o dos direitos disponiveis); GARCEZ, José Maria Rossani. Arbitrabilidade no direito brasileiro
e internacional. Revista de Direito Bancério, do Mercado de Capitais e da Arbitragem, n. 12, p. 338, abr./
jun. 2001. Destaque-se que o art. 1072 do Cédigo de Processo Civil, revogado pela Lei n° 9.306/97,
estabelecia a admissibilidade da arbitragem para os direitos em que se admitisse transaggo.

15 V. GUERRERO, Luis Fernando, cit., p. 44/45 (enfatizando que esta nogéo seria mais ampla que
o conceito de direitos transaciondveis); MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a Lei de
Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 3/4; FIGUEIRA JR., Joel Dias, Arbitragem, jurisdicio e
execucdo. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 178.
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aqueles direitos que ndo precisam ser obrigatoriamente exercidos pelo titular’®
ou, por fim, direitos em que ndo ha proibigdo a que se espontaneamente
reconhega néo ter razdo sem o recurso a jurisdigdo®.

Enfim, sdo indmeras defini¢des em doutrina para a nogdo de
disponibilidade de um direito, justamente um dos critérios mais utilizados
pelas legislagdes para delimitar as matérias passiveis de arbitragem®®, o que
explica a conhecida citagdo doutrindria de que a arbitrabilidade constitui
uma questdo abstrata, delicada, mal delimitada'®. As hesitagdes, nesse tema,
corroboram a existéncia de um conjunto consideravel de matérias ditas
sensiveis ou parcialmente inarbitrdveis, em razdo da divida sobre a
possibilidade de sua submissao a justica privada®. Sdao exemplos de matérias
sensiveis as arbitragens envolvendo entes publicos, o Direito do Trabalho, o
Direito do Consumidor, o Direito Concorrencial e, por fim, a protegdo de direitos
coletivos lato sensu.

E nesse conjunto especifico de matérias sensiveis que se pode falar em
evolugdo da arbitrabilidade objetiva no Brasil, como ser4 demonstrado a
seguir.

16 V. CARMONA, Carlos Alberto, cit., p. 38 (embora aludindo também a ideia de que tais direitos
podem ser livremente alienados ou negociados, por se encontrarem desembaragados, e enfatizando
que a técnica legislativa vigente é superior 2 do revogado art. 1072 do Cédigo de Processo Civil);
CORREA NETTO, Oscavo Cordeiro. Direitos patrimoniais disponiveis - Conceitos e distingdo em
relagio a direitos oriundos de aplicagdo de normas cogentes in BERTASI, Maria Odete Duque;
CORREA NETTO, Oscavo Cordeiro (Coord.), Arbitragem e Desenvolvimento. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2009, p. 40 e ss. (embora também enfatizando a nogdo de que tais direitos podem ser
transferidos e apropriados individualmente).

17 V. TALAMINI, Eduardo. Sociedade de Economia Mista. Distribuigdo de gas. Disponibilidade de
direitos. Especificidades técnicas do objeto litigioso. Boa-fé e moralidade administrativa. Revista de
Arbitragem e Mediagio, n. 5, p. 144/147, abr./jun. 2005.

18 As legislagoes de vérios paises adotam como critério de arbitrabilidade objetiva, total ou
parcialmente, a disponibilidade do direito em discussdo. Exemplos nesse sentido sdo a Espanha,
Franga, Itdlia, Suica, Portugal, Argentina, Paraguai, Uruguai e o préprio Brasil. Nesse sentido,
fazendo um apanhado geral na legislagdo comparada, GONCALVES, Eduardo Damido, cit., p. 176
e RICCI, Edoardo F. Desnecessdria conexdo entre disponibilidade do objeto da lide e admissibilidade
de arbitragem: reflexdes evolutivas in LEMES, Selma Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto;
MARTINS, Pedro Batista (Coord.), Arbitragem - Estudos em homenagem ao Prof. Guido Fernando
da Silva Soares, in memoriam. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 402/404.

19 A citagdo é de JARROSSON, Charles. La notion darbitrabilite. Revista Brasileira de Arbitragem, n.
0, p. 173, 2003.

20 Existe, ainda, um conjunto especifico de matérias absolutamente inarbitréveis, que compreendem
os litigios relativos a capacidade e ao estado civil das pessoas; os litigios puramente criminais; os
litigios diretamente decorrentes da faléncia, entre outros. Uma relagdo bastante abrangente pode
ser consultada em GONCALVES, Eduardo Damiso, cit., p. 192/193.
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2. A evolugio da arbitrabilidade objetiva no Brasil

O espaco ocupado pela arbitragem ao longo dos tempos sempre esteve
muito relacionado a consolidagdo e ao papel desempenhado pelos 6rgaos
estatais e pelo Poder Judicidrio. O fortalecimento e a institucionalizacao
progressiva do Estado reduziram, de inicio, o campo de abrangéncia da
arbitragem. Na época da Revolugdo Francesa, porém, quando havia
desconfianca do Poder Judiciario, a possibilidade de escolha pela arbitragem
chegou a ser contemplada em sede constitucional®. Posteriormente, a nogdo
da jurisdicdo como um dos atributos da soberania estatal prevaleceu,
contribuindo para o estreitamento do espaco da arbitragem nos ordenamentos
juridicos.

O século XX acompanhou a crise do chamado welfare state, com a diminuigio
dos espagos ocupados pelo Estado, incremento da atividade privada e da
autorregulacdo de setores da economia e, igualmente, o fortalecimento das
arbitragens®. Em diversos paises, verificou-se a gradual expansdo da
arbitrabilidade objetiva, ou seja, das matérias que poderiam ser submetidas
aos arbitros, para além das cldssicas hip6teses de litigios estritamente
contratuais entre duas empresas privadas®.

Tal fendmeno demorou a atingir o Brasil, fato este explicado pelas
deficiéncias na legislagdo pétria sobre arbitragem anterior & Lei n° 9.307/96%.

Apés alguns anos de consolidagdo da atual de Lei de Arbitragem no Brasil
e do expresso reconhecimento de sua constitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal®, também aqui se comegou a observar, de forma gradativa, a
ampliacdo dos limites da arbitrabilidade objetiva, a partir de uma interpretagdo
liberal das normas contidas na Lei n° 9.307/96. Essa expansdo, que ainda se
encontra em curso até os dias atuais, pode ser verificada principalmente em
duas matérias sensiveis: (i) arbitragem envolvendo entes estatais, e; (ii)

21 V. RICCI, Edoardo Flavio. Desnecessaria conex3o..., cit., p. 407.

22 PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Processo arbitral e sistema. 2009. Tese (Doutorado em
Direito Processual) -~ Universidade de Séo Paulo, Sdo Paulo, p. 19.

23 V. FOUCHARD, Phillipe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Berthold, cit., p. 337

24 De forma geral, duas alteragSes promovidas pela vigente Lei de Arbitragem contribuiram
decisivamente para o seu desenvolvimento: a) previsdo de for¢a vinculativa para a cldusula
compromisséria, afastando a jurisdigdo estatal e permitindo a instituigdo compulséria da arbitragem
mesmo em caso de recalcitrdncia da parte contréria, ao contrério do regime anterior, em que
somente o compromisso arbitral vinculava os litigantes; b) equiparagdo dos efeitos da sentenga
arbitral a sentenca judicial e formaggo de titulo executivo judicial independentemente de homologagio
pelo Poder Judicidrio (ressalvadas as sentengas arbitrais estrangeiras), ao contrério do regime
disciplinado anteriormente, no qual se exigia, em regra, a homologagdo judicial dos laudos arbitrais.
25 V. STF, Pleno, SE 5.206-7 AgR Espartha, rel. Min. Septilveda Pertence, j. 12.12.2001, DJ 30.4.2004.
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arbitragem no 4mbito do Direito do Trabalho. Esses serdo os assuntos
abordados com mais vagar nos itens abaixo.

3. Arbitragem e entes estatais

A arbitragem envolvendo interesses do Estado sempre suscitou controvérsia
no Brasil. Ndo se pretende, dados os limites do presente estudo, esgotar todas
as posigdes doutrindrias sobre o assunto®. O objetivo aqui é apenas corroborar
a tendéncia recente de ampliagdo do campo da arbitrabilidade objetiva no
direito patrio.

Uma concepgdo absolutamente restritiva em termos de arbitrabilidade
objetiva poderia afastar, por completo, a possibilidade de submissdo dos
interesses publicos aos arbitros. O raciocinio para se chegar a tal conclusao
seria simples: a arbitragem somente é admissivel para direitos disponiveis e
como o interesse do Estado é indisponivel, ndo haveria espago para tal meio
de solucdo de controvérsias quando estivessem em jogo, direta ou
indiretamente, os interesses de entes estatais?.

Nada obstante, trata-se de concepcdo equivocada. H4 vérias décadas, o
Supremo Tribunal Federal decidiu o célebre “caso Lage”%, no qual se assentou
a possibilidade de a Unido submeter questdo suscetivel de transagdo a
arbitragem?. A decisdo se baseou em dois fundamentos principais, que j&
haviam sido invocados pelo Tribunal Federal de Recursos por ocasidao do
julgamento da apelagao: (i) a arbitragem sempre foi admitida e consagrada
em nosso direito®; (i) ndo se podia restringir a autonomia contratual do Estado,
que pode prevenir o litigio pelo compromisso arbitral, salvo nas relagdes em
que age como Poder Piblico, por insuscetiveis de transagéo.

26 Um bom apanhado das posi¢des doutrinérias sobre o tema pode ser encontrado em PEREIRA,
Cesar Augusto Guimardes. Arbitragem e a Administragdo Pablica na jurisprudéncia do TCU e do
STJ in PEREIRA, Cesar Augusto Guimaraes; TALAMINI, Eduardo (Coord.). Arbitragem e Poder
Piblico. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 136, nota 5 e em BARBOSA, Joaquim Simdes; SOUZA, Carlos
Affonso Pereira de. Arbitragem nos contratos administrativos: panorama de uma discuss&o a ser
resolvida in ALMEIDA, Ricardo Ramalho (Coord.). Arbitragem interna e internacional - Questdes de
doutrina e da prética. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 269, nota 2.

27 Nesse sentido, entre outros, v. FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 6 ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 106.

28 V. STF, Pleno, Al 52.181/GB, j. 14.11.1973, RT], v. 88, p. 382 e segs.

29 Um estudo mais detalhado sobre o caso pode ser encontrado em LIMA, Leandro Rigueira Renné.
O caso Lage e a faldcia da inconstitucionalidade do juizo arbitral: uma histéria da arbitragem no
Brasil através da analise das decisdes do Supremo Tribunal Federal in GUILHERME, Luiz Fernando
do Vale de Almeida (Coord.). Aspectos priticos da arbitragem. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 126/
160.

30 Esta afirmacio, evidentemente, ndo é de grande peso, dada a exfgua experiéncia arbitral no
Brasil antes da Lei n® 9.307/96, como destacado por CARMONA, Carlos Alberto, cit., p. 45, nota 34.
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Desde a década de 70 do século passado, portanto, ja havia o Supremo
Tribunal Federal reconhecido a tradicional distingdo entre os “atos de império”
(em que o Estado atua com supremacia, de forma imperativa sobre os
administrados) e os “atos de gestdo” (nos quais o Estado atua sem usar de sua
supremacia sobre os destinatérios, tratando-se de atos tipicamente de direito
privado praticados pela Administragdo Pdblica). Como o contetido dos
denominados atos de gestdo é tipicamente negocial, igualando-se aos atos
praticados por particulares, apenas antecedidos de formalidades
administrativas para a sua realizagdo, admite-se inclusive a transagio nesse
campo de atuagdo do Estado e, assim, seria possivel submeter tais atos a
solugdo arbitral.

Nessa mesma linha de raciocinio, outra interessante distingdo oriunda do
Direito Administrativo remete a classificacdo do interesse publico em primério
e secundério®. De acordo com tal diferenciacdo, o interesse publico primario
é aquele destinado a satisfagdo do bem comum da sociedade como um todo,
ao passo que o interesse ptublico secundério € o que se refere ao interesse
meramente patrimonial da Fazenda Puablica. Dai que, muitas vezes, para
satisfazer o verdadeiro interesse publico (primério), torna-se necessério decidir
contra a Administragdo. Indisponivel e insuscetivel de arbitragem é apenas o
interesse ptblico primario, ndo ja o secundério.

Com uma ou outra peculiaridade, essa € a linha de raciocinio bésica
encontrada em intimeros autores que sustentam a admissibilidade da
arbitragem envolvendo entes estatais, restrita aos denominados “atos de
gestdo” ou quando estiver em jogo apenas o interesse patrimonial - secundério,
portanto - do Estado®.

O que se afirmou acima vale para o Estado e igualmente as suas autarquias,
que também podem submeter a arbitragem litigios sobre questdes que ndo
digam respeito ao interesse publico primério ou a um ato de império. Assim,
apenas a titulo de exemplo, o Banco Central do Brasil ou o Instituto Nacional
do Seguro Social podem submeter aos arbitros uma questdo envolvendo
prestagdo de servigos; a Casa da Moeda pode levar a arbitragem causa atinente
ao fornecimento de material para a cunhagem de moedas, e assim por diante®.
Davidas ndo podem existir, por mais fortes motivos, quanto as empresas
publicas e as sociedades de economia mista, que podem igualmente celebrar

31 A distingéio entre interesse piblico primario e secundério tem origem na conhecida obra de
ALESSI, Renato. Sistema Istituzionale del Diritto Amministrativo Italiano. Milano: Giuffrg, 1953, p-
151/152.

32 A distingéo entre interesse pablico primério e secunddrio tem origem na conhecida obra de
ALESS], Renato. Sistema Istituzionale del Diritto Amministrativd Italiano. Milano: Giuffre, 1953, p-
151/152.

33 Os exemplos, bastante ilustrativos para visualizar a 4rea de abrangéncia da arbitragem envolvendo
os entes pablicos, foram retirados de CARMONA, Carlos Alberto, cit., p. 46.
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convengdo de arbitragem, até porque elas estdao sujeitas ao regime juridico
préprio das empresas privadas, por forca do art. 173, § 1° da Constitui¢ao da
Reptblica.

No entanto, mesmo ap6s o importante precedente do Supremo Tribunal
Federal no “caso Lage” e ap6s diversos autores terem manifestado seu
entendimento favorédvel a arbitragem envolvendo entes publicos, a evolugéo
do tema na jurisprudéncia brasileira continuava incerta. Além do classico
argumento da indisponibilidade, j4 superado, havia quem sustentasse ser
inadmissivel submeter questes envolvendo o Poder Pablico aos érbitros por
pelo menos trés outros fundamentos: (i) necessidade de prévia autorizagdo
legislativa para que os entes estatais pudessem submeter seus litigios a
arbitragem; (ii) previsdo, no art. 55, § 2° da Lei n° 8.666/93, de norma exigindo
a previsdo de cldusula de foro de eleicdo na sede da Administragdo em todos
os contratos celebrados por esta com pessoas fisicas ou juridicas, incompativel
com a solugdo de controvérsias pela via arbitral; (iii) impossibilidade de
compatibilizar o sigilo na arbitragem com o principio da publicidade dos atos
administrativos, consagrado em sede constitucional.

O argumento atinente a exigéncia de prévia autorizagdo legislativa parece
légico e foi consagrado em diversos acérdaos do Tribunal de Contas da
Uni&o*, bem como em alguns julgados isolados®. Aplica-se & Administracdo
Pablica o principio da legalidade estrita, segundo o qual o administrador
somente pode agir dentro dos limites permitidos expressamente pela lei, ao

34 V., por exemplo, Decisdo 286/93, rel. Min. Homero Santos, DOU 4.8.1993; Decisdo 763/94, rel.
Min. Carlos Atila Alvares da Silva, DOU 3.1.1995; Decisio 188/95, rel. Min. Paulo Affonso Martins
de Oliveira, DOU 22.5.1995; Decisdo 394/95, rel. Min. Fernando Gongalves, DOU 28.8.1995;
Ac6rddo 584/03, rel. Min. Ubiratan Aguiar, DOU 28.4.2003; Decisdo 215/04, rel. Min. Ubiratan
Aguiar, DOU 22.3.2004; Ac6rdao 587/03, rel. Min. Adylson Motta, DOU 1.6.2003; Acérdéo 631/03,
rel. Min. Marcos Vinicius Vilaga, DOU 13.6.2003; Acérddo 1271/05, rel. Min. Marcos Bemquerer
Costa, DOU 2.9.2005; Ac6rddo 537/06, rel. Min. Walton Alencar Rodrigues, DOU 17.3.2006 e
Acé6rddo 1099/06, rel. Min. Augusto Nardes, DOU 10.7.2006.

35 Exemplo emblematico foram as decisdes em primeira instincia do caso Copel, no Judicidrio do
estado do Paran, no sentido de, ainda em dmbito liminar, ordenar a abstengdo da prética de atos
relacionados a continuidade do procedimento de arbitragem perante a Cimara de Comércio
Internacional (CCI) e, por ocasiso da sentenga, declarar a nulidade da convengéo de arbitragem,
invocando-se como fundamento também a regra do art. 55, § 2° da Lei n° 8.666/93. Ap6s sucessivos
recursos e incidentes processuais no Tribunal de Justica do Paran4, foi concedida liminar em agravo
de instrumento, suspendendo-se a eficdcia da sentenca até julgamento do mérito da apelagio
interposta pela UEG Araucéria Ltda. (TJPR, Al 162874-3, 3* C4mara Civel, rel. Des. Ruy Fernando
de Oliveira, j. 5.8.2004). Em junho de 2006, as partes chegaram a um acordo, sendo extintas todas
as agBes incidentais e recursos pendentes. V., sobre o caso, os relatos detalhados de DINAMARCO,
Julia. Algumas consideragdes sobre o caso Copel v. UEG in GUILHERME, Luiz Fernando do Vale
de Almeida (Coord.). Aspectos priticos..., cit., p. 80/104 e de ALVES, Rafael Francisco. A
inadmissibilidade das medidas antiarbitragem no direito brasileiro. So Paulo: Atlas, 2010, p. 229-234.
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contrdrio dos particulares, que podem atuar nos limites ndo vedados pelo
legislador. A Administragdo, portanto, apenas poderia celebrar convengio de
arbitragem se autorizada de forma prévia e especifica para esse fim*,

Esse raciocinio, todavia, perde a sua forca em relagdo as empresas publicas
e as sociedades de economia mista, na medida em que tais entes estédo
constitucionalmente submetidos ao regime das empresas privadas, decorrendo
dai a autorizagdo para que disponham de seu direito de submeter eventuais
controvérsias ao Judicidrio. Mesmo em relagéio ao Estado e as autarquias, tal
fundamento também ndo deve subsistir, seja pela previsdao de autorizagao
(ainda que genérica) no préprio art. 1° da Lei de Arbitragem, que néo restringiu,
do ponto de vista da arbitrabilidade subjetiva, as pessoas que podem celebrar
convengdo de arbitragem”, seja pela incidéncia dos principios da moralidade
administrativa, da boa-fé objetiva e da protegdo a confianca legitima do
administrado, que ndo pode ser prejudicado pelo comportamento contraditério
do Estado®. Trata-se, em tltima analise, de projegdo da proibigdo ao venire
contra factum proprium®,

Além disso, como bem ilustrado pela doutrina administrativista
contemporénea, é preciso revisitar o principio da legalidade estrita,
originalmente concebido como uma limitagdo em torno do ato administrativo
unilateral para proteger a atuagdo do particular contra o Estado. Na hip6tese
de uma convengdo de arbitragem, sua aplicagdo literal se mostra inadequada,
porque ela ndo tem origem em ato unilateral do administrador, mas na
autonomia da vontade. Assim, a legalidade deve ser interpretada aqui como

36 Essa ¢, em sintese, a tese sustentada no parecer de BARROSO, Luis Roberto. Sociedade de
economia mista prestadora de servigo publico. Cldusula arbitral inserida em contrato administrativo
sem prévia autorizacdo legal. Invalidade in Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, t. II, p. 610 e 615-626.

37 V., sobre o ponto, admitindo como autorizagdo legislativa a previsdo do art. 1° caput da Lei n®
9.307/96, KLEIN, Aline Licia. A arbitragem nas concessdes de servico pablico in PEREIRA, Cesar
Augusto Guimardes; TALAMINI, Eduardo (Coord.). Arbitragem..., cit., p. 81/82 e ZIMMERMANN,
Dennys. Alguns aspectos sobre a arbitragem nos contratos administrativos a luz dos princfpios da
eficiéncia e do acesso 2 justi¢a: por uma nova concepgio do que seja interesse ptiblico. Revista de
Arbitragem e Mediagio, n. 12, p. 82, jan./mar. 2007.

38 Nesse sentido, CARMONA, Carlos Alberto, cit., p. 50/51; SOUZA JR., Lauro da Gama e. Sinal
verde para a arbitragem nas parcerias ptblico-privadas (a constru¢do de um novo paradigma para
os contratos entre o Estado e o investidor privado in PANTOJA, Teresa Cristina G. (Coord.). Prdtica
em arbitragem. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2008, p. 144/145.

39 Cumpre ressaltar, a propésito, que é frequente a invocagdo dos argumentos da boa-fé e da
vedag#o ao comportamento contraditério para justificar a submissdio do Estado as arbitragens no
plano internacional, quando o ente estatal se arrepende da celebragio da convencdo de arbitragem
e passa a suscitar, sem justo motivo, a sua imunidade de jurisdicdo. Nesse sentido, entre outros,
FOUCHARD, Philippe. Os desafios da arbitragem internacional. Revista Brasileira de Arbitragem, n.
1, jan./mar. 2004, p. 71; MALINTOPPI, Loreta. La jurisprudencia arbitral de la CCI relativa a los
contratos de estado. Revista de Arbitragem e Mediagio, n. 2, maio/ago. 2004, p. 187.
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vinculagdo da Administragdo a juridicidade constitucional, de tal modo que
seus atos devem guardar conformidade com a ordem estabelecida pela
Constituigdo.

Dentro dessa ordem, a exigéncia legalista de autorizagio legislativa
especifica deve ceder aos imperativos da eficiéncia administrativa. O principio
da eficiéncia, que também estd contemplado no art. 37 da Lei Maior, impde
que se flexibilizem os meios (o que acarreta a admissibilidade da solugéo pela
via arbitral) como contrapartida de um aumento dos controles dos resultados
obtidos pela Administragdo. Vale dizer: se a via arbitral consiste em alternativa
mais célere e menos custosa que o recurso ao Judicidrio, a andlise de custo-
beneficio aponta para a sua admissibilidade®. Nessa linha de raciocinio,
conclui-se que o poder de celebrar uma convengéo de arbitragem & implicito
ao poder de contratar, em atendimento ao principio administrativo da
eficiéncia®, Afinal, ndo faria sentido que os direitos fossem considerados
disponiveis para efeitos de serem ajustados mediante um contrato e, de outro
lado, entender que sdo indisponiveis para que eventuais controvérsias sejam
submetidas a arbitragem.

A evolugdo no conceito de legalidade estrita nada mais é que uma
decorréncia das transformagGes por que vem passando o Direito
Administrativo nos dias de hoje”. O recuo nas atividades intervencionistas
do Estado e a crescente interdependéncia entre os interesses publico e privado
ocasionam, a um s6 tempo, a privatizagdo do publico e a publicizacdo do
privado. A privatizagdo do publico acarreta a relativizagdo dos mitos da
legalidade estrita ou da absoluta indisponibilidade dos interesses estatais,
em desprezo total a tutela dos administrados. A publicizagdo do privado
impde o fortalecimento dos direitos fundamentais do individuo, tanto nas

40 V., sobre o ponto, SOUZA JR., Lauro da Gama e, cit., p. 138/143.

41 Nesses termos, BINENBOJM, Gustavo. As parcerias piblico-privadas (PPPs) e a Constituigdo.
Revista de Direito Administrativo, n. 241, p. 173/174, jul./set. 2005 e ZIMMERMANN, Dennys, cit.,
p- 88/91. Em sentido andlogo, sustentando que a previsdo de convengédo de arbitragem decorre de
uma avaliagdo do administrador ptablico tendo por balizas os principios da economicidade, da
razoabilidade, da motivagéo e principalmente da continuidade do servigo publico, GRINOVER,
Ada Pellegrini. Arbitragem e prestagdo de servigos publicos. Revista Sintese de Direito Civil e
Processual Civil, n. 26, nov./dez. 2003, p. 72/73 e MENEZELLO, Maria D’ Assungéio C. O conciliador/
mediador e o arbitro dos contratos administrativos. Boletim de Direito Administrativo, n. 12, dez.
1997, p. 829.

42 Nesse mesmo sentido, destacando a evolugdo modernizadora no Direito Administrativo, v.
MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitrabilidade objetiva, interesse padblico, indisponibilidade de
direitos e normas de ordem publica in LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Grandes temas da
atualidade - Mediagdo, arbitragem e conciliagio. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 257/258.
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suas relagdes com o Estado (dimensdo vertical), como com outros particulares
(dimensédo horizontal)*.

E preciso admitir, de todo modo, que o argumento da exigéncia de
autorizagao legislativa especifica pode conduzir a controvérsias, o que explica
a previsdo expressa, em cada vez mais diplomas normativos, de autorizagGes
especificas para a celebragdo de convengdes de arbitragem, nem que seja para,
no minimo, afastar possiveis obje¢des advindas do Tribunal de Contas da
Unigo. Nesse sentido, além da previsdo genérica no art. 1° da Lei de Arbitragem,
atualmente se encontram normas especificas nesse mesmo sentido nos art. 93,
XV da Lei n° 9.492/97 (contratos de concessdo firmados pela Anatel); art. 43,
X da Lei n°® 9.478/97 (contratos de concessdo firmados pela ANP); art. 11, III
da Lei n° 11.079/04 (Lei das Parcerias Puablico-Privadas - PPPs); art. 4°, §§ 5°
a 7° da Lei n 10.848/04 (comercializagéo de energia elétrica) e art. 23-A da Lei
n°8.987/95 (normais gerais para a concessdo e a permissao de servigos publicos
em geral), acrescentado pela Lei n® 11.196/05, entre outros exemplos*.

O segundo fundamento por vezes invocado para afastar o cabimento da
solugdo pela via arbitral de litigios envolvendo entes estatais se refere ao art.
55, § 2° da Lei n° 8.666/93, que exige a previsdo, nos contratos celebrados pela
Administracdo Publica, de clausula de eleigdo de foro na sede da prépria
Administracao®.

A incompatibilidade dessa norma com a arbitragem, porém, é apenas
aparente. Nesse sentido, lembre-se que a arbitragem, mesmo entre particulares,
ndo dispensa completamente o recurso ao Poder Judicidrio, seja como
instrumento de apoio (como a hip6tese da a¢do destinada & execugdo especifica
da cldusula compromisséria “vazia”, nos termos do art. 1* da Lei n° 9.307/
96), de revisdo (hip6tese da agdo disciplinada no art. 33 da Lei n° 9.307/96)
ou, ainda, de execugdo da sentenca a ser proferida pelos érbitros (art. 475-N,
IV do Cédigo de Processo Civil). Em todas essas situagdes, haverd espago

43 Sobre a dimensédo horizontal dos direitos fundamentais, entre muitos outros, SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, '
passim e SILVA, Virgflio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito. Os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, passim.

44 Outro exemplo ilustrativo da tendéncia recente em se contemplar autorizagdes legislativas
expressas para a arbitragem envolvendo o interesse de entes ptblicos é a Lei Estadual n® 19.477, de
12 de janeiro de 2011, promulgada no 4mbito do estado de Minas Gerais, dispondo sobre a adogio
da arbitragem pelos entes estatais inseridos nesta unidade federativa.

45 Este fundamento também chegou a ser acolhido na sentenga proferida em primeira instancia no
célebre caso Copel, anteriormente referido e, ainda, no caso Guggenheim, julgado pelo Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro (TJR], Al 2003.002.07839, 13* Cémara Civel, rel. Des. Ademir Pimentel,
DOER] 21.1.2004). Demonstrando certa hesitagdo quanto a arbitrabilidade de litigios em que
estejam envolvidos interesses estatais diante da norma em comento, BARBOSA, Joaquim Sim&es;
SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Arbitragem nos contratos administrativos... cit., p. 271/273.
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para a convivéncia harmoniosa entre a cldusula de eleicdo de foro e a
convengao de arbitragem®. O processo arbitral serd processado segundo os
termos estipulados na convengéo, ao passo que qualquer agdo judicial devera
ser ajuizada no foro da sede da Administracdo, nos termos da norma em
questdo.

Além disso, a Lei de Licitagées ndo impds que todas as demandas
decorrentes de contratos firmados com a Administracdo sejam submetidas ao
Poder Judicidrio¥. Se as partes ndo celebrarem convengdo de arbitragem, a
cldusula de eleicdo de foro ird operar de forma plena, para toda e qualquer
controvérsia advinda do aludido contrato. Caso, no entanto, as partes tenham
ajustado que eventuais litigios sejam submetidos a arbitros, entdo a clausula
de eleicdo de foro somente ird vigorar para as hipéteses em que ainda couber
o recurso ao Poder Judiciario.

Convém destacar, a proposito, que a exigéncia do art. 55, § 2° da Lei n°
8.666/93 refere-se ao foro, tratando-se de termo técnico especifico para designar
a competéncia de 6rgaos da jurisdicdo pablica. Os arbitros, obviamente, nao
se encontram inseridos na organizagéo judicidria estatal. Uma convengédo de
arbitragem, na realidade, ndo estabelece a competéncia dos arbitros para
controvérsia alguma, mas sua jurisdigdo privada*. Conclui-se, assim, que a
regra em questdo nao representa 6bice a arbitragem envolvendo o Estado.

Por fim, o terceiro fundamento que costuma ser suscitado como obstaculo
para a submissdo de controvérsias envolvendo o Estado diz respeito ao sigilo
na arbitragem e a sua incompatibilidade com os principios da transparéncia
e da publicidade dos atos administrativos®. Trata-se, porém, de um falso
dilema. A lei brasileira, assim como a grande maioria das legislagdes

46 V. CARMONA, Carlos Alberto. Consideragdes sobre a cldusula compromisséria e a eleigdo de
foro in LEMES, Selma Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto; MARTINS, Pedro Batista (Coord.), cit.,
p. 46. Uma demonstragdo inequivoca disso se encontra na Lei n° 8.987/95, com as alteragSes
promovidas pela Lei n° 11.196/05, na medida em que convivem, no mesmo diploma legislativo, as
previsdes legais de que o contrato de concessdo preveja cldusula de eleicdo de foro (art. 23, XV) e
convengédo de arbitragem (art. 23-A), refor¢ando a possibilidade de harmonizagdo entre tais
disposigdes. A propésito, hd precedente do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, reconhecendo a
compatibilidade da cldusula de elei¢do de foro com a convengdo de arbitragem. V. TJR], AC
2003.001.16786, 8* Camara Civel, rel. Des. Adriano Celso Guimaraes, j. 9.3.2004, reproduzido e
com comentarios de Lauro da Gama e Souza Junior na Revista de Arbitragem e Mediagdo, n. 6, p. 246/
250, jun./set. 2005.

47 V. CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e processo..., cit., p. 48.

48 V. VALENCA FILHO, Cl4vio. Validade e eficicia da convengdo de arbitragem em contratos
administrativos: a 6tica judicidria in LEMES, Selma Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto; MARTINS,
Pedro Batista (Coord.), cit., p. 439/441 e ARMELIN, Donaldo. Medida cautelar incidental. Arbitragem
em curso no exterior. Competéncia da justica brasileira. Revista de Arbitragem e Mediagio, n. 3, p. 217,
set./dez. 2004.

49 Esse foi outro fundamento adotado pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro no julgamento do
caso Guggenheim, j4 referido anteriormente.

Revista do Ministério Pdablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 48, abr./jun. 2013 15



estrangeiras®, é silente quanto a confidencialidade na arbitragem. Embora o
sigilo seja uma caracteristica comum a maioria dos litigios submetidos aos
arbitros, as partes podem dele abrir mado sem qualquer dificuldade.

Assim, tratando-se de arbitragens envolvendo interesses estatais, a
incidéncia dos principios da transparéncia e da publicidade ndo permitird o
sigilo absoluto. Nesse caso, restam duas alternativas: ou as partes afastam
completamente a confidencialidade do procedimento arbitral ou estipulam
uma forma de sigilo parcial, em que se permite o acesso dos interessados ao
contetido da decisdo dos érbitros, preservando-se, porém, a confidencialidade
dos documentos que instruiram o processo na arbitragem e de todas as
informacdes trazidas pelas partes cuja revelagdo possa causar dano ao
particular que contratou com o Estado®. Em sintese, as partes sujeitas aos
principios da publicidade e da transparéncia informam o andamento e o
resultado da arbitragem aos 6rgdos préprios de controle, sem que se tenha
que abrir as audiéncias realizadas no processo arbitral a todo e qualquer
cidadao.

Ainda que sem debater com a devida profundidade todos esses
fundamentos, a jurisprudéncia dos tribunais patrios, em sua maior parte, tem
se manifestado nos tltimos anos de forma favoravel a arbitrabilidade de
controvérsias envolvendo entes estatais, especialmente nas hipéteses em que
delas participam empresas publicas ou sociedades de economia mista,
submetidas, como j4 visto, ao regime juridico préprio das empresas privadas
por forca de norma constitucional expressa®.

50 O sigilo costuma ser estabelecido, entretanto, nos regulamentos de arbitragem das instituigdes
arbitrais brasileiras, como se verifica nos arts. 9.8 e 9.9 do Regulamento do Centro de Arbitragem
e Mediagao da Camara de Comércio Brasil-Canad4; arts. 61 e 62 do Regulamento da Cdmara FGV
de Conciliagdo e Arbitragem; art. 15.1 do Estatuto de Centro de Arbitragem da Camara Americana
de Comércio para o Brasil - Sdo Paulo; art. 15.1 do Regulamento do Centro Brasileiro de Mediagéo
e Arbitragem (CBMA) e art. 12.1 do Regulamento de Arbitragem da Camara de Arbitragem
Empresarial - Brasil (CAMARB).

51 Entre outros, v. CARMONA, Carlos Alberto, cit., p. 52; LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem
na concessdo de servigos ptblicos. Arbitrabilidade objetiva. Confidencialidade ou publicidade
processual?, p. 20. Disponivel em http://www.cacb.org.br, acessado em 20.5.2011; PINTO, José
Emilio Nunes. A confidencialidade na arbitragem. Revistz de Arbitragem e Mediagdo, 1. 6, jul./set.
2005, p. 35/36; KLEIN, Aline Licia, cit., p. 102/204; SOUZA JR., Laurc da Gama e, cit., p. 156/159.
52 Um precedente sempre citado nesta matéria é o julgamento de Mandado de Seguranga impetrado
em face do Tribunal de Contas do Distrito Federal, em que se decidiu pela ilegalidade do ato
oriundo da corte de contas que havia proibido a CAESB, sociedade de economia mista concessionéria
dos servigos de 4gua e esgotos no Distrito Federal, de celebrar convengdo de arbitragem. Afirmou-
se que a exploragao dos servigos de 4gua e esgoto constitui atividade econdmica empresarial. V.
TJDFT, MS 1998002003099-9, Conselho Especial, rel. Des. Nancy Andrighi, j. 18.5.1999, DJ 18.8.1999.
Outro precedente importante foi proferido no caso Compagés, em que a Companhia Paranaense de
Gés (Compagés) havia celebrado contrato destinado a ampliagdo da rede de distribuicdo de gas que

16 Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 48, abr./jun. 2013



Nada obstante, tal entendimento apenas ganhou maior consisténcia a partir
de decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica. Na primeira delas,
por ocasido do julgamento do Recurso Especial n® 612.439, decidiu a 2* Turma
do STJ que seria possivel a arbitragem em contrato de aquisicdo de energia
firmado entre uma sociedade de economia mista concessionaria de distribuicdo
de energia e uma empresa privada, geradora de energia elétrica, mesmo sem
autorizagdo legislativa especifica. Enfatizou-se o fato de que as sociedades de
economia mista estdo submetidas ao regime préprio das empresas privadas e
que a controvérsia versava sobre atividade econ6mica empresarial, estando
eventual indisponibilidade restrita aos atos de império do Estado®. A 2° Turma
do STJ proferiu, ainda, idéntica decisdo no Recurso Especial n° 606.345, que
tratava das mesmas questdes discutidas no precedente anterior™.

Na mesma época, outro importante caso foi apreciado pela 1% Segdo do STJ,
que retine os integrantes das 1* e 2* Turmas daquele tribunal, competente para
a apreciagdo de matérias ligadas ao Direito Piblico. Por ocasido de Agravo
Regimental interposto contra decisdo monocratica proferida pelo Min. Luiz
Fux no Mandado de Seguranga n° 11.308, impetrado contra ato do Ministro
de Estado da Ciéncia e Tecnologia, que havia ratificado a rescisdo de contrato
de arrendamento de terminal portudrio celebrado pela Nuclep, uma sociedade
de economia mista, com empresa privada.

No caso em questdo, o contrato continha convengédo de arbitragem e uma
acdo judicial intentada pela Nuclep ja havia sido extinta anteriormente pelo
Poder Judicidrio, em razio justamente de tal convengao. Por conta disso, a
Nuclep resolveu simplesmente rescindir o contrato, obtendo a ratificagéo junto
ao Ministro da Ciéncia e Tecnologia. Em defesa do ato questionado na
impetragdo, sustentou-se a ilegalidade da convencdo de arbitragem por
sociedade de economia mista, argumento este rejeitado pela 1* Segdo do STJ,
em extenso ac6rddo no qual, trazendo a colagdo vérias passagens doutrinarias,
destacou-se a distingdo entre o interesse ptblico e o interesse da
Administracdo, bem como o fato de tratar-se a Nuclep de uma sociedade de
economia mista, submetida ao regime préprio das empresas privadas®.

continha convengdo de arbitragem. A Compagds ingressou com agdo declaratéria de nulidade da
convengdo de arbitragem por ilicitude do objeto, uma vez que, em seu entendimento, havia
interesse pablico indisponivel e, portanto, inarbitravel. O pedido da Compagés foi julgado
improcedente, sendo a sentenga integralmente confirmada pelo Tribunal, sob o fundamento de que
o litigio em torno da adequagéo econdémico-financeira do contrato versava sobre interesses econémicos
e plenamente disponiveis. V. TAPR, AC 247.646-0, 7* Camara Civel, rel. Juiz Lauro Laertes de
Oliveira, j. 11.2.2004.

53 V. STJ, REsp 612.439/RS, 2°* Turma, rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha, j. 25.10.2005, DJ 14.9.2006.
54 V. STJ, REsp 606.345/RS, 2* Turma, rel. Min. Jodo Ot4vio de Noronha, j. 17.5.2007, DJ 8.6.2007.
55 V. STJ, AgRg no MS 11.308/DF, 1* Segéo, rel. Min. Luiz Fux, j. 28.6.2006, DJ 14.8.2006.
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Diante dessas decisdes, pode-se afirmar, com certa tranquilidade, que se
admite no Brasil a arbitragem sobre controvérsias envolvendo interesses
econdmico-financeiros das sociedades de economia mista. Existem ainda,
entretanto, algumas importantes areas cinzentas, que ainda ndo foram
enfrentadas pela jurisprudéncia.

Em primeiro lugar, praticamente todos os precedentes favoradveis a
arbitragem de litigios envolvendo entes estatais trataram de hipdteses em que
a convencio arbitral foi celebrada por uma sociedade de economia mista. Nao
se tem, ainda, uma orientagdo bem definida para os casos em que estiverem
em jogo interesses do préprio Estado ou de uma autarquia, entes em relagao
aos quais ndo se aplica a regra contida no art. 173, § 1° da Constitui¢do da
Republica. Ainda que a previsdo especifica de cabimento da via arbitral esteja
contemplada em um ndamero cada vez maior de leis, como j4 demonstrado ao
longo do presente estudo, existem contratos que néo estdo abrangidos por
nenhuma autorizagdo legislativa especifica para a submissdo do litigio aos
arbitros. Aguarda-se, assim, um pronunciamento claro dos tribunais pétrios
sobre a questdo, esperando que se consagre, também nestes casos, solugdo
favoravel a arbitragem.

Outra 4rea cinzenta se refere as matérias objeto de regulamentacéo estatal.
Até que ponto, por exemplo, os drbitros podem decidir uma controvérsia sobre
o equilibrio econémico-financeiro de um contrato, quando este estiver
intimamente ligado a fixagdo do valor das tarifas fixadas em atos regulatérios?
E evidente que os érbitros ndo podem, por exemplo, determinar a natureza da
cotrente elétrica (se continua ou alternada) para os consumidores®, pois se
trata de matéria em que o Estado atua com o seu poder de império. Mas quando
um ato regulamentar estiver atrelado a uma questdo estritamente econémico-
financeira, até onde os arbitros poderiam decidir? Trata-se de questdo para a
qual sequer a doutrina chegou a um consenso minimo® e cujo debate fugiria
em muito aos limites estabelecidos para o presente estudo.

56 O exemplo foi retirado de cléssica citagdo de BIELSA, Rafael. Estudios de derecho publico. Buenos .
Aires: Depalma, p. 290.

57 Compare-se, por exemplo, a abordagem restritiva apresentada por MUNIZ, Joaquim de Paiva.
Os limites da arbitragem nos contratos de concessdo de exploragdo e produgdo de petr6leo e gés
natural, Revista de Arbitragem e Mediagdo, n. 2, p. 98, maio/ago. 2004 (“As cldusulas regulamentares de
contratos de concessio referem-se a atos de império e, por conseguinte, nio sio arbitrdveis. Os atos de império
configuram decises privativas do Estado, que nio podem ser apreciadas por um 6rg@o arbitral, de natureza
privada.”) com o entendimento ampliativo proposto por ARAGAO, Alexandre Santos de. Arbitragem
e regulagdo, Revista de Arbitragem e Mediagdo, n. 27, p. 84, out./dez. 2010 (“Se determinado marco
regulatorio setorial assim dispde ou ndo é uma questio de mérito, ndo constituindo pressuposto ou preliminar
para a decisdo sobre a arbitrabilidade, jd que os drbitros de qualquer forma nio estardo decidindo por afastar
ou invalidade atos regulatdrios, mas apenas de interpretd-los, jd que a aplicabilidade e legalidade de tais atos
€ incontroversa, discutindo-se apenas se eles devem ser interpartes interpretados/aplicados como fixados de
uma tinica possivel tarifa...).
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E razoavel concluir, de todo modo, que a tendéncia verificada no Brasil
tem sido pela progressiva ampliacdo dos limites da arbitragem envolvendo o
Estado®®.

4. Arbitragem e Direito do Trabalho

Se a arbitragem envolvendo interesses do Estado ainda apresenta algumas
dreas cinzentas, em que pese a tendéncia observada nos tltimos anos pela
ampliagdo gradual de seus limites, ainda mais incerta é a evolugao da
arbitrabilidade objetiva no campo do Direito do Trabalho individual. Afasta-
se, para fins de exposi¢do no presente item, a arbitragem no dmbito do Direito
do Trabalho coletivo, que est4 consagrada de forma expressa no art. 114, §§ 1°
e 2° da Constituigdo da Republica e cuja admissibilidade ndo pode ser
questionada no Brasil, até porque tal previsao ja constava no texto original,
sendo obra do préprio constituinte origindrio.

Para uma parcela da doutrina, sobretudo entre os autores do Direito do
Trabalho, os litigios entre empregado e empregador ndo podem ser submetidos
a arbitragem, pois os direitos em discussdo sdo indisponiveis, por forca das
regras contidas nos arts. 9°, 444 e 468 da Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT). Em outras palavras, os direitos trabalhistas, de uma forma geral, estdo
fora do ambito da disponibilidade referido no art. 1° da Lei n° 9.307/96. Além
disso, os empregados se encontram em uma situagdo de vulnerabilidade,
havendo o receio de que o empregador lhes imponha a celebragdo de uma
convengdo de arbitragem para se esquivar da tutela dos direitos dos
trabalhadores pelo Judiciario, frustrando a aplicagdo de normas de ordem
ptablica®.

Tal concepgdo, porém, mostra-se equivocada, partindo de premissas
generalistas e que nem sempre estardo presentes no caso concreto.

Em primeiro lugar, é preciso ter em mente que os direitos trabalhistas, em
geral, ndo sdo absolutamente indisponiveis. Embora a CLT estabelega a sua
irrenunciabilidade pelo empregado, seus efeitos ou consequéncias de ordem

58 Tendéncia esta, alids, também verificada j4 hd algumas décadas em outros paises, mesmo
naqueles em que se vislumbra certo prestigio a teorias publicistas no Direito Administrativo, como
na Franga. Sobre a evolugfio observada naquele pafs em termos de arbitrabilidade objetiva e
Estado, entre outros, v. DE LAUBADERE, André; VENEZIA, Jean-Claude; GAUDEMET, Yves.
Traité de droit administratif. 15 ed. Paris: LGD]J, 1999, tomo 1, p. 391/393.

59 V., nesse sentido, GIGLIO, Wagner D. A arbitragem e os contratos coletivos de trabalho no Brasil. Sdo
Paulo: LTr, 1990, p. 74; ROCHA, José de Albuquerque. Lei de Arbitragem - Uma avaliagéo critica.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 35.
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patrimonial séo suscetiveis de apreciagdo econémica e plenamente disponiveis.
Quando um empregado postula, por exemplo, o recebimento de determinada
verba que ndo lhe foi paga ou indenizagio pelo descumprimento de norma da
CLT, ndo se estd decidindo o direito trabalhista em si mesmo, mas sua
repercussdo patrimonial e a quantificacdo do valor efetivamente devido ao
trabalhador, sendo esse interesse francamente disponivel®.

Trata-se, guardadas as devidas proporcdes, de fendémeno bastante
semelhante ao que ocorre com os direitos da personalidade em geral. Ainda
que os direitos a vida, a liberdade, ao nome, a honra ou a intimidade sejam
indisponiveis em si mesmos, sendo considerados atributos essenciais ao ser
humano, uma eventual indenizagdo por danos morais em decorréncia de sua
violagdo constitui direito plenamente disponivel, sendo admitida a sua
apreciacao pela via arbitral.

A prépria legislagado trabalhista deixa transparecer que existem &reas de
efetiva disponibilidade dos direitos do trabalhador. Nesse sentido, por
exemplo, sem prejuizo das previsdes especificas de arbitragem no campo do
Direito do Trabalho coletivo, que serdo oportunamente examinadas nesse
estudo, cumpre ressaltar que o art. 23 da Lei n°® 8.630/93 admite expressamente
a arbitragem nos dissidios individuais do trabalho nos portos. Além disso, o
art. 83, XI da Lei Complementar n° 75/93 também permite que o Ministério
Publico do Trabalho atue como arbitro nos litigios de competéncia da Justica
do Trabalho, sem distinguir os casos de dissidio individual ou coletivo®.

Um exame das diversas normas da CLT também conduz a idéntica
conclus@o sobre a matéria. Nesse sentido, ainda que n&o haja na Consolidagado
trabalhista nenhuma norma especifica sobre a arbitragem nos dissfdios
individuais®?, é notavel o estimulo que a CLT confere a conciliagéo,
especialmente em seus arts. 764, 831 e 846. Além disso, o legislador ainda

60 V. PEREIRA, Ana Licia. Considerag6es sobre a utilizagdo da arbitragem nos contratos individuais
de trabalho. Revista de Arbitragem e Mediagdo, n. 23, p. 94, out./dez. 2009.

61 Sustentando que esta é a autorizagdo legal para a arbitragem nos dissidios individuais, v.
MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 64/65. V. tb.
PEREIRA, Ana Licia, cit., p. 92.

62 H4 quem sustente que o art. 764, § 2° da CLT, ao se referir & conversdo do juizo conciliatério em
juizo arbitral na hipétese de nio haver acordo, estaria autorizando a arbitragem nos dissfdios
individuais. Nesse sentido, v. PEREIRA, Ana Licia, cit., p. 96. Ndo concordamos, porém, com este
entendimento, uma vez que, evidentemente, a Vara do Trabalho n#o se transforma em jufzo
arbitral. A arbitragem é privada e nado pablica. H4 que se lembrar que a CLT foi editada em época
na qual a Justiga do Trabalho ainda nao era considerada parte integrante do Poder Judiciario, o que
s6 aconteceria a partir da Constituicsio de 1946, de modo que, na época em que a CLT entrou em
vigor, suas decisdes se aproximavam mais de uma espécie extravagante de laudo arbitral que de
uma decisdo judicial. Sobre o tema, v. PACHECO, lara Alves Cordeiro. Os direitos trabalhistas e a
arbitragem. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 17; MARTINS, Sérgio Pinto. Comentdrios & CLT. 8 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2004, p. 806.
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instituiu as chamadas Comissbdes de Conciliacdo Prévia, mais uma vez
incentivando a solugdo consensual dos dissidios individuais. Tanto em um
caso como no outro, a conciliagdo, obviamente, pressupde certa margem de
disponibilidade dos direitos do trabalhador, abrindo caminho também para
a arbitragem®.

A transagdo, alids, é realidade frequente nas Varas do Trabalho pelo pais
inteiro, a evidenciar que nem todos os direitos do empregado s&o indisponiveis.

Hé que se destacar, por outro lado, que h4 pelo menos uma previsao
especifica na CLT (art. 853), em que se exige a solugdo exclusivamente pela via
judicial. Trata-se da hipétese de apuracdo de falta grave por dirigente sindical
detentor de estabilidade. Alguém poderia interpretar, a contrario sensu, que
todos os demais casos admitem a solugdo pela via arbitral, j&4 que em relagdo
a esses, a CLT ndo estabeleceu a mesma restricdo®. Nada obstante, tal raciocinio
ndo basta para resolver a questao.

E preciso admitir, com efeito, que existem éreas do Direito do Trabalho que
ndo sdo suscetiveis, mesmo em tese, de solugdo pela via arbitral. Isso porque
tais matérias ndo sao apreciaveis economicamente e, portanto, ndo apresentam
o caréater patrimonial exigido pelo art. 1° da Lei n® 9.307/96. Questdes atinentes
a seguranga e a medicina do trabalho, por exemplo, ndo podem ser submetidas
a arbitragem, muito embora eventuais danos ocasionados pelo
descumprimento de normas protetivas nessas dreas possam ser apreciados
em pectinia e, portanto, submetidos a um arbitro®. Vale dizer: o empregado
ndo pode abrir mao, por exemplo, do direito de utilizar um Equipamento de
Protegdo Individual (EPI) se o seu trabalho assim exigir, mas eventual
indenizacdo decorrente da falta de cumprimento a tal norma configura
interesse disponivel.

A extrapatrimonialidade, entretanto, € a excecdo ndo somente no
ordenamento juridico de uma forma geral, mas também no 4mbito das relagdes
de emprego.

Na realidade, o que se observa é que também no Direito do Trabalho os
autores ainda ndo chegaram a um consenso acerca da melhor definigdo para

63 V., entre outros, BORGES, Daniza Ros4rio; TORRES, Daniela Leal. A arbitragem trabalhista in
BOMFIM, Ana Paula Rocha do; MENEZES, Hellen Ferreira Monique de (Coord.). MESCs - Manual
de Mediagdo, Conciliagdo e Arbitragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 217; GARCEZ, José
Maria Rossani. Negociagdo. ADRS. Mediagio. Conciliacio e Arbitragem. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p. 81/82; PEREIRA, Ana Lfcia, cit., p. 95.

64 V. CARAJELESCOV, Paula Corina Santone. Arbitragem nos conflitos individuais do trabalho. Curitiba:
Jurus, 2010, p. 117/118.

65 V., nesse sentido, BRAGA, Rodrigo Bernardes. Teoria e pritica da arbitragem. Belo Horizonte: Del
Rey, 2009, p. 256.
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a disponibilidade de um direito. Embora se tenha consolidado o entendimento,
entre aqueles que admitem a arbitragem nos dissidios individuais, de que
nem todos os direitos dos empregados sdo indisponiveis, hd ainda muita
dificuldade em se definir de forma precisa no que consiste a disponibilidade
e quais os seus limites nas relagdes individuais de trabalho. Assim, ora é
enfatizada a realidade corriqueira dos acordos e conciliagbes nas Varas de
Trabalho, ora se destaca que até a Constituicdo flexibiliza alguns direitos
outrora considerados essenciais, admitindo, em determinadas condicées, a
redugdo de salérios (art. 7°, VI) e a alteragdo, modificagdo ou compensacéo da
jornada de trabalho (art. 7°, XIII)%.

Em um esforgo para melhor delimitar o &mbito da disponibilidade no Direito
do Trabalho, parte da doutrina sustenta haver diferenciagdo fundamental
entre os conceitos de irrenunciabilidade e indisponibilidade®. Sustentam tais
autores que toda norma trabalhista seria irrenuncidvel e de ordem publica,
pois ndo pode o empregado renunciar ao direito, que o Estado lhe garante, de
ter as minimas condicdes de trabalho. Isso ndo significa que tais direitos sejam
indisponiveis, no sentido de ser invidvel sua transagao, até porque a legislagao
trabalhista dispde em sentido diverso. Assim, seria admissivel a arbitragem
dentro dos limites de disponibilidade desses direitos.

A disting@o entre irrenunciabilidade e indisponibilidade é um ponto de
partida interessante, mas precisa ser depurada. Cumpre dizer: trata-se de
assunto em relagdo ao qual a doutrina especializada na arbitragem vem
enfrentando hé alguns anos, mas com outra denominagao, qual seja:
disponibilidade versus ordem publica.

A bem da verdade, a existéncia de certa disponibilidade dos direitos
trabalhistas parece algo inquestiondvel. Ressalvados aqueles direitos que néo
possuem nitido cardter econémico-patrimonial (como os relativos, por exemplo,
a seguranga e a medicina do trabalho) praticamente todos os interesses do
trabalhador sédo suscetiveis de apreciacdo pecunidria e podem, uma vez
adquiridos, ser objeto de transagdo. Se o trabalhador ndo pode renunciar a
eles, ndo é exatamente porque se tratam de direitos indisponiveis, mas porque
as normas protetivas de Direito do Trabalho sdo consideradas de ordem
publica e ndo podem ser afastadas pela vontade das partes.

66 V. CARAJELESCOV, Paula Corina Santone, cit., p. 108/109. V. tb. GARCEZ, José Maria Rossani.
Negociagio... cit., p. 83/84.

67 V. YOSHIDA, Marcio. Arbitragem trabalhista - Um novo horizonte para a solugdo dos conflitos
laborais. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 84; PEREIRA, Ana Ldcia, cit., p. 95. Em sentido contrério, no
entanto, refletindo a confusdo conceitual também no Direito do Trabalho, v. CORDOVIL, Paulo
André de Franca. Nova lei de arbitragem sob a 6ptica do processo individual do trabalho. Revista
LTr, v. 61, n. 5, p. 651, 1997 (sustentando que o que é indisponivel é irrenuncidvel e intransigivel).
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Ocorre que a irrenunciabilidade dos direitos do empregado (ou melhor,
aplicagdo de normas de ordem piblica) ndo acarreta necessariamente a sua
indisponibilidade. Fora do Direito do Trabalho, ja se pacificou o entendimento
que a mera incidéncia de normas de ordem ptblica nio afasta a arbitrabilidade
de um direito®. Aos arbitros ndo é vedado conhecer de controvérsias que
envolvam a incidéncia de normas consideradas de ordem publica, mas apenas
que tenham por objeto direito indisponivel. O que os rbitros nio podem fazer,
nesse caso, é violar normas de ordem publica na apreciacdo do litigio, mas
essa revisdo sobre a arbitragem somente ocorre a posteriori e eventualmente,
em caso de propositura da agdo anulatéria de sentenga arbitral, ndo se devendo
antecipar essa revisdo eventual para momento anterior, no exame da
arbitrabilidade. A incidéncia de normas de ordem publica, que ndo podem ser
afastadas por vontade das partes, impede a arbitragem por equidade, mas
ndo a submissao do litigio a via arbitral.

Assim, a melhor solugdo aqui consiste em considerar os direitos do
empregado, em regra, disponfveis. Ndo se questiona que ha direitos
irrenuncidveis do trabalhador, mas a simples incidéncia de normas de ordem
publica, assim como em outras 4reas do ordenamento juridico®, ndo é capaz,
por si s6, de impedir a arbitragem de dissidios individuais. Afastam-se, dessa
forma, dois argumentos comumente suscitados contra a arbitragem no dmbito
do Direito do Trabalho individual.

Cumpre destacar, entretanto, que a arbitragem, para funcionar de forma
legitima e minimamente adequada, depende da livre manifestagdo de vontade
das partes. Por ocasido da contratagdo e no curso da relagdo de emprego, em
regra, o empregado estard em uma situacdo vulnerdvel, sendo preocupante
admitir-se a arbitragem nesse momento. O contrato de trabalho, na maioria
dos casos, configura tfpico contrato de adesao, de tal modo que o trabalhador
estard disposto a assinar qualquer instrumento, sem discutir as suas condi¢ées

68 Entre outros, MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos..., cit., p. 4; LEE, Jodo Bosco, cit., p. 351
e, mais amplamente, APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A ordem piiblica no Direito Processual
Civil. 2010. Tese (Doutorado em Direito Internacional) ~ Universidade de Sdo Paulo, Sio Paulo, p.
22/27; GONGALVES, Eduardo Damido, cit., p. 162/166 (afirmando que “a nogdo de ordem priblica é
considerada inadequada para a definigio de arbitrabilidade por toda a doutrina”y e ALMEIDA, Ricardo
Ramalho. Arbitragem comercial internacional e ordem piiblica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 138/
141 (enfatizando que apenas em um sentido muito largo e geral, jamais em sentido técnico-jurfdico,
pode-se atribuir & ordem ptblica a razdo da indisponibilidade que grava certos direitos).

69 Afirma-se, por exemplo, a incidéncia de normas de ordem publica protetivas em favor do
representante comercial. Nem por isso os tribunais brasileiros afastaram a arbitrabilidade de contratos
de representagdo comercial, como se verifica, entre outros, em sentenca proferida pela 6* Vara Cfvel
do Foro Central de Sao Paulo, processo n° 02.006313-0 e publicada na Revista de Direito Bancdrio, do
Mercado de Capitais e da Arbitragem, n. 22, out./dez. 2003, p. 430/433. A mesma conclusdo pode ser
aplicada as arbitragens no Direito do Trabalho, ressalvadas as peculiaridades expostas no texto.
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e até mesmo sem perguntar do que se trata’. Além disso, mesmo apés a
contratagdo e durante a relagio de emprego, o trabalhador geralmente estara
submetido a um vinculo de dependéncia econémica de seu empregador,
havendo o receio de que este se aproveite da situagdo para impor a solugéo
pela arbitragem.

Por isso, inimeros autores tém sustentado que a arbitragem no 4mbito do
Direito do Trabalho somente seria admitida ap6s o encerramento do vinculo
trabalhista, com a celebragdo do compromisso arbitral, hip6tese em que o
conflito j4 estaria perfeitamente delimitado. Nesse momento, qualquer
pretensdo do empregado terd natureza pecunidria (inclusive eventual
indenizagdo, por exemplo, decorrente de descumprimento as normas de
seguranca e de medicina do trabalho ou de eventual dano moral) e ele j&
estard livre do vinculo de dependéncia que mantinha com seu antigo
empregador, ndo havendo mais receio de que a sua manifestagio de vontade
esteja viciada”.

Nada obstante, embora essa seja a regra geral, é preciso considerar que
nem todo empregado estard necessariamente nessa situagdo. Em alguns postos
de trabalho, em que se exige formagdo mais especializada ou qualidades
especificas de um certo trabalhador, como ocorre com executivos e diretores
de sociedade, com elevada remuneragdo e uma grande margem de autonomia
e poder, o vinculo de dependéncia econdmica em relagdo ao seu empregador
pode estar bastante enfraquecido ou mesmo inexistir. O empregado, nessas
circunstancias, tera a possibilidade de discutir as condigdes de sua
contratagdo, afastando a disciplina tipica dos contratos de adesdo. Nessas
hipéteses, ainda que pouco comuns no mercado de trabalho em geral, parece

70 Nesse sentido, sustentando que o contrato de trabalho configura um contrato de adesio, PEREIRA,
Ana Lcia, cit., p. 97.

71 Nesse sentido, entre muitos outros, v. SCAVONE JR., Luiz Antonio, cit., p. 41; PEREIRA, Ana
Lucia, cit., p. 97/98; BORGES, Daniza Rosario; TORRES, Daniela Leal, cit., p. 216/217; MELO,
Raimundo Simdo de. A arbitragem como mais uma alternativa a solugdo de conflitos trabalhistas,
Trabalho e Doutrina: processo e jurisprudéncia, n. 14, p. 132/133, 1997; FIGUEIRA JR., Joel Dias, cit.,
p- 181/182. Trata-se, em certa medida, de raciocinio semelhante ao que vem sendo feito pela
doutrina francesa para admitir a arbitragem trabalhista em dissidios individuais naquele pafs. V.,
nesse sentido, JARROSSON, Charles, cit., p. 175 e ss. H4 autores que sugerem ainda, para viabilizar
a arbitragem trabalhista mediante cldusula compromisséria, que tal opgéo no contrato de trabalho
esteja amparada em prévio acordo ou convengio coletiva, caso em que a fiscalizag#o e interveniéncia
dos sindicatos profissionais poderia assegurar a livre manifestacio de vontade do empregado e a
lisura na escolha dos drbitros. V. YOSHIDA, Marcio. A arbitrabilidade dos direitos trabalhistas.
Revista Brasileira de Arbitragem, n. 0, p. 181, 2003; PASTORE, José. Arbitragem trabalhista. Revista
Sintese Trabalhista, Administrativa e Previdencidria, n. 157, p. 151/152, 2002.
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perfeitamente admissivel a arbitragem fundada em simples cldusula
compromissoria”.

Resumindo, assim, a disciplina que se entende mais adequada para a
arbitragem nos dissidios trabalhistas individuais é a seguinte: (i) em regra,
ela deveré4 ser instaurada com base em compromisso arbitral, celebrado ap6s
o término da relagdo de emprego; (ii) a arbitragem fundada em cldusula
compromisséria no contrato de trabalho somente serd admitida em duas
hipéteses: ou o empregado terd tomado a iniciativa de se dirigir a arbitragem
amparado nesta cldusula, que apenas vinculava o empregador, mas ndo o
trabalhador que preferisse submeter o litigio ao Poder Judicidrio™; ou, no caso
concreto, o empregado estard excepcionalmente em situagdo de igualdade em
relagdo a seu empregador, encontrando-se capacitado a discutir as condigdes
de seu contrato e presumindo-se, assim, a validade de sua manifestagdo de
vontade. Apenas uma anélise casuistica podera verificar se tal hip6tese
excepcional estd presente.

A verdade é que, além da consolidagio apenas recente da arbitragem no
Brasil, de uma certa antipatia da doutrina juslaboralista com relagdo ao
instituto e das enormes dificuldades de definicio dos conceitos de
disponibilidade, irrenunciabilidade e normas de ordem publica, outro
fendmeno contribuiu, infelizmente, para que a arbitragem nos dissidios
individuais ainda encontre bastante resisténcia: as “arbitragens trabalhistas
simuladas”.

A transagao, no Direito do Trabalho, possui disciplina especifica, de modo
que a quitagdo abrange apenas as verbas expressamente contempladas no

72 V. CARMONA, Carlos Alberto, cit., p. 43 (embora nio apresentando de forma especifica o
exemplo contido no texto); ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. Mediagdo e Arbitragem. Solugdo
extrajudicial dos conflitos do trabalho, Trabalho e Doutrina: processo e jurisprudéncia, n; 14, p. 79,
1997. Contra, porém, afastando a possibilidade de arbitragem trabalhista amparada em clausula
compromissoria, mesmo nos casos em que o trabalhador se encontra em posigéo de igualdade com
seu empregador, mas sem apresentar fundamentos para isso, CARAJELESCOV, Paula Corina
Santone, cit., p. 121.

73 Com efeito, se o préprio empregado optar pela arbitragem, de livre e espontinea vontade,
mesmo ndo estando vinculado pela cldusula compromisséria, ndo haverd motivo para impedir a
submissdo do litigio ao 4rbitro. Aplica-se ao Direito do Trabalho, por analogia, a mesma disciplina
do art. 51, VII do Cédigo de Defesa do Consumidor, segundo o qual eventual previsdo de clausula
compromissdria nos contratos de consumo vinculara apenas o fornecedor, mas ndo o consumidor.
Entende-se, no particular, que a regra do art. 4°, § 2° da Lei n° 9.307/96 ndo revogou a norma
consumerista em questdo, uma vez que nem todo contrato de consumo ¢ de adesdo e vice-versa. A
Gnica restri¢do para fins de admitir-se a arbitragem, evidentemente, é que se trate de direito
disponivel, na forma exposta anteriormente no texto.
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instrumento™. As parcelas que ndo constarem no documento, mesmo em caso
de transagdo, poderdo ser pleiteadas em juizo. Ocorre que, para evitar tal
hipé6tese, engendrou-se a seguinte situagdo: o empregado ingressa com
arbitragem simulada em face de seu empregador e, pouco tempo depois, as
partes celebram uma transagao, a ser homologada pelo arbitro, com o objetivo
de que se alcangasse a for¢a da coisa julgada, ainda que pela via arbitral.
Impedia-se, assim, que uma reclamacio trabalhista fosse ajuizada no futuro.

Nizo demorou muito tempo até que esse procedimento fosse questionado
por alguns empregados descontentes e até mesmo pelo Ministério Pablico do
Trabalho, que, em diversas ocasides, impds a celebragdo de Termos de
Ajustamento de Conduta com empresas e instituigdes arbitrais para que
dissidios trabalhistas individuais ndo fossem submetidos a via arbitral”.
Assim, em uma época em que a arbitragem ainda ndo estava consolidada no
pais e ndo havia se delimitado claramente o &mbito da arbitrabilidade objetiva
no ordenamento juridico brasileiro, passava-se a impressdo de inadequagdo
do instituto, em termos gerais e irrestritos, para o Direito do Trabalho
individual.

Nao surpreende, assim, que até os dias de hoje a arbitragem nas
controvérsias individuais encontre bastante resisténcia na Justiga do Trabalho.
No Tribunal Superior do Trabalho, por exemplo, nada menos que seis das
oito Turmas possuem precedentes considerando os dissidios individuais
inarbitrdveis de uma forma geral’. Uma turma possui julgados nos dois
sentidos, evidenciando que a matéria ainda ndo se pacificou naquele 6rgao

74 Nesse sentido, dispde o Enunciado n° 330 do Tribunal Superior do Trabalho: “A quitacdo passada
pelo empregado, com assisténcia de entidade sindical de sua categoria, ao empregador, com observincia dos
requisitos exigidos nos pardgrafos do art. 477 da CLT, tem eficicia liberatdria em relagdo as parcelas
expressamente consignadas no recibo, salvo se oposta ressalva expressa e especificada ao valor dado a parcela
ou parcelas impugnadas. I - A quitacio ndo abrange parcelas ndo consignadas no recibo de quitagio e,
consequentemente, seus reflexos em outras parcelas, ainda que estas constem desse recibo. (...)".

75 V., entre outros exemplos, noticia em http:/ / www jusbrasil.com.br/noticias/ 932530/ mpt-obtem-
de-tribunal-de-arbitragem-compromisso-de-nao-atuar-em-questao-trabalhista-de-natureza-
individual. V. tb. http://www.correioforense.com.br/noticia_pdf/id/26920/titulo/
Tribunal_arbitral_frauda_homologacoes_e_paga_multa.html (acessadas em 26.5.2011).

76 Assim j& decidiram as 1% 2*, 3, 5% 6* e 8* Turmas: TST, RR 2881800-46.2002.5.02.0902, 1* Turma,
rel. Min. Lelio Bentes Corréa, j. 18/8/2010, 1* Turma, DJ 27/8/2010; RR, 117600-08.2004.5.04.0732,
2* Turma, rel. Min. Renato de Lacerda Paiva, j. 16/2/2011, DJ 25/2/2011; RR 1020031-
15.2010.5.05.0000, 3* Turma, rel. Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, j. 23/3/2011, D] 1/
4/2011; AIRR, 4692-17.2010.5.02.0000, 5* Turma, rel. Min. Emmanoel Pereira, j. 30/03/2011, DJ 8/
4/2011; RR 192700-74.2007.5.02.0002, 6* Turma, rel. Min, Mauricio Godinho Delgado, j. 19/5/2010,
DJ 28/5/2010; RR 61000-04.2006.5.15.0016, 8* Turma, rel. Min. Dora Maria da Costa, j. 23/3/2011,
DJ 25/3/2011.
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fraciondrio”. E apenas a 4° Turma do TST tem orientagdo mais favoravel a
arbitragem trabalhista nos litigios individuais™.

A validade das sentengas arbitrais, entretanto, tem sido reconhecida pela
Justica Federal e até mesmo pelo Superior Tribunal de Justica em demandas
ajuizadas por ex-empregados para fins de liberagdo do FGTS apés o
encerramento da arbitragem que reconhecer o fim da relagido de trabalho™.
Prevalece o entendimento de que eventual indisponibilidade apenas pode ser
reconhecida em favor do empregado, ndo podendo ser invocada em seu
prejuizo para impedir a liberacdo do FGTS.

Tal constatagdo apenas refor¢a a ideia de que ndo ha que se falar em uma
geral e irrestrita indisponibilidade de direitos trabalhistas. As decisGes
judiciais que determinam a liberagdo do FGTS estdo absolutamente corretas e
eventual incompatibilidade da via arbitral com os direitos trabalhistas deve
ser analisada caso a caso, tendo em vista, entre outros fatores, se houve livre
manifestacdo do empregado em afastar o acesso ao Poder Judicidrio e submeter
a controvérsia a arbitragem. X

De todo modo, tendo em vista especialmente a resisténcia da Justica do
Trabalho em relagdo a arbitragem de dissidios individuais, é ainda bastante
incerta a evolucdo do instituto nessa matéria, muito embora seja razoavel
pressupor que, em algum momento, havera espago para uma maior
relativizagdo da tese generalista da indisponibilidade de direitos trabalhistas.

77 Compare, por exemplo, Ag-RR 264000-55.2007.5.12.0055, 7* Turma, rel. Min. Pedro Paulo
Manus, j. 2/2/2011, DJ 11/3/2011(ndo admitindo a solugio pela via arbitral) com AIRR 147500-
16.2000.5.05.0193, 7* Turma, rel. Min. Pedro Paulo Manus, j. 15/10/2008, DJ 17/10/2008 (afirmando
que a garantia da universalidade da jurisdi¢do ndo se incompatibiliza com o compromisso arbitral)
e AIRR 254740-37.2002.5.02.0077, 7* Turma, rel. Min. Ives Gandra Martins Filho, j. 18/12/2007, DJ
8/2/2008 (afirmando que a arbitragem &, em tese, compativel com o Direito do Trabalho, embora
afastando a quitagdo do extinto contrato de trabalho porque as instincias ordinarias reputaram nio
ter havido livre manifestagdo de vontade do empregado).

78 Esta tendéncia se iniciou com deciséio proferida em RR 165000-41.1999.5.15.0003, 4* Turma, rel.
Juiz Conv. Maria Doralice Novaes, j. 14/9/2005, DJ 30/9/2005 (afirmando que a tese da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas seria vélida apenas no momento da contratagdo ou na
vigéncia do contrato de trabalho, mas nfo ap6s seu término) e continuou nos seguintes julgados: RR
179900-66.2004.5.05.0024, 4* Turma, rel. Min. Antdnio José de Barros Levenhagen, j. 3/6/2009, DJ
19/6/2009; RR 144300-80.2005.5.02.0040, 4* Turma, rel. Min. Anténio José de Barros Levenhagen,
j. 15/12/2010, DJ 4/2/2011 e AIRR 170640-65.2003.5.05.0002, 4* Turma, rel. Min. Fernando Eizo
Ono, j. 24/3/2010, DJ 9/4/2010.

79 V., nesse sentido, STJ, REsp 867.961/R], 2* Turma, rel. Min. Jodo Ot4vio de Noronha, j. 12/12/
2006, DJ 7/2/2007; REsp 860.549/BA, 2* Turma, rel. Min. Eliana Calmon, j. 21/11/2006, DJ 6/12/
2006; REsp 777.906/BA, 1* Turma, rel. Min. José Delgado, j. 18/10/2005, Dj 14/11/2005; REsp
778.154/BA, 1* Turma, rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 11/10/2005, DJ 24/10/2005; AgRg no
REsp 706.913/BA, 2* Turma, j. 4/8/2005, DJ 10/11/2006; AgRg no REsp 638.150/BA, 1* Turma,
rel. Min. Denise Arruda, j. 19/4/2005, DJ 9/5/2005.
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5. Consideragdes finais

Os exemplos da arbitragem envolvendo interesses de entes estatais e
direitos dos trabalhadores demonstra que a tendéncia observada nos tltimos
anos no Brasil, assim como em outros paises, tem sido a progressiva ampliacdo
dos limites da arbitrabilidade objetiva, sem prejuizo de existirem pontuais
retrocessos e ainda muitas incertezas nas chamadas matérias sensiveis, ji
referidas no inicio do presente estudo. Além dos dois exemplos destacados
nos itens anteriores, a doutrina nacional tem também discutido o espago da
arbitragem em outras matérias, como no Direito Falimentar® e até no Direito
Tributéario®, embora ainda seja cedo para apontar conclusdes definitivas.

80 Nesse sentido, sobre as discussdes atinentes a possibilidade de celebragdo de convengio de
arbitragem em plano de recuperagédo judicial, v. RECHSTEINER, Beat Walter. Efeitos Jurfdicos da
decretagdo da faléncia e da concess3io da recuperagdo judicial em relagfio 2 arbitragem no direito
brasileiro in LEMES, Selma Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto; MARTINS, Pedro Batista (Coord.),
cit., p. 351/371 (afirmando que o espago para a arbitragem neste campo é bem reduzido, nio sendo
possivel a inclus3o, no plano de recuperagio judicial, de convencdo de arbitragem); PINTO, José
Emilio Nunes. A arbitragem na recuperagio de empresas. Revista de Arbitragem e Mediagdo, n. 7, p.
79/100, out./dez. 2005 (sustentando que a convengdo de arbitragem somente vincularia os credores
que aprovaram a sua inclus3o no plano, ainda que de forma ticita, dada a sua autonomia em relagso
4s demais disposigdes do plano, que vinculariam a todos, ainda que tenham votado pela rejei¢ao do
plano de recuperagio); GUERRERO, Luis Fernando, cit., p. 75/79 e GONGALVES, Eduardo Damiio,
cit., p. 206/207 (ambos concordando com José Emilio Nunes Pinto que o plano de recuperagdo
judicial pode prever a convengdo de arbitragem, mas sem enfrentarem a questio especifica dos
credores que ndo votaram pela sua aprovagao); MACEDO, Alberto. Arbitragem e recuperagio de
empresas in JOBIM, Eduardo; MACHADO, Rafael Bicca (Coord.), Arbitragem no Brasil - Aspectos
juridicos relevantes, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 26/44 e BRAGA, Rodrigo Bernardes, cit.,
p- 286/290 (sustentando que até os credores que votaram pela rejeigdo do plano devem ficar
vinculados a cldusula compromissdria, sob pena de frustrar os objetivos da lei de recuperagdo de
empresas e abrir espago para comportamentos oportunistas). V. tb., tratando das relagdes entre
Direito Falimentar e arbitragem, ARMELIN, Donaldo. A arbitragem, a faléncia e a liquidagao
extrajudicial. Revista de Arbitragem e Mediagio, n. 13, p. 16/29, abr./jun. 2007.

81 O tema é ainda bastante novo e ndo ha muitos trabalhos na doutrina brasileira sobre o assunto.
De todo modo, entre outros, v. SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. A solugdo de controvérsias fiscais
por meio da arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediagdo, n. 22, p. 94/118, jul./set. 2009 (sustentando,
em sintese, que bastaria a lei atribuir a forga de coisa julgada as decisdes do Conselho de Contribuintes,
até mesmo se proferidas contra o contribuinte, para que este assumisse o cardter de um modelo
similar a arbitragem, em que o particular poderia optar entre submeter seu litigio ac Poder
Judiciario ou ao Conselho); TORRES, Heleno Taveira. Arbitragem e tfansagdo em matéria tributdria
in JOBIM, Eduardo; MACHADO, Rafael Bicca (Coord.), cit., p. 176/197 (defendendo a edigio de lei
complementar destinada a viabilizar a solugio de conflitos em matéria tributdria pela arbitragem)
e SZKLAROWSKY, Leon Frejda. A arbitragem na 4rea tributdria. Revista Tributdria e de Finangas
Piblicas, n. 67, p. 40/49, mar./abr. 2006 (sustentando, da mesma forma, a edigdo de lei para
disciplinar a arbitragem na cobranga de tributos).
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A evolugdo da arbitrabilidade objetiva no pafs cria, assim, as condigdes
para que se possa discutir a viabilidade da arbitragem em outras 4reas ainda
inexploradas.

Assim, apenas a titulo de exemplo, a arbitragem envolvendo direitos
coletivos constitui tema complexo e ainda muito pouco explorado, ndo apenas
no Brasil, como no mundo inteiro. Ndo é possivel, porém, ignorar a existéncia
do instituto no ordenamento juridico nacional, visto que ele se encontra
contemplado na Constituigao. Nesse sentido, estabelece o art. 114, § 1° da
Carta Politica que os dissidios trabalhistas coletivos podem ser resolvidos
por arbitros. Embora praticamente nao se utilize a via arbitral para a resolugéo
de dissidios coletivos no Direito do Trabalho, ndo se pode deixar de levar em
conta a previsdo constitucional para concluir que, pelo menos em tese, deveria
existir algum espago para ser ocupado pela arbitragem coletiva no Brasil.

Com efeito, ndo faria nenhum sentido que em relagdo justamente aos
direitos dos trabalhadores, em que ainda se vislumbra forte resisténcia quanto
a sua disponibilidade no &mbito individual, seja admitida a arbitragem coletiva
pela prépria Constituicdo sem qualquer discussdo. Ao passo que em relagdo
a todos os outros direitos - muitos deles com feigdo nitidamente patrimonial
e disponivel - seja simplesmente afastada qualquer possibilidade, mesmo em
tese, de arbitragem coletiva. Ndo parece vidvel, assim, que se resolva a questao
recorrendo de forma indiscriminada a indisponibilidade dos direitos
coletivos®,

Por outro lado, se a legislagao brasileira admite uma forma especifica de
transagdo em matéria de direitos coletivos em geral através do Compromisso
de Ajustamento de Conduta, ainda que limitada a aspectos periféricos
atinentes ao modo, lugar e tempo do cumprimento de obrigagdes impostas ao
réu, ndo se poderia descartar que também a arbitragem recaisse sobre esses
estritos limites de disponibilidade. De um lado, estaria a indisponibilidade
da obrigagdo em si mesma, insuscetivel de transagdo, sem prejuizo da
disponibilidade sobre as condigdes de cumprimento®. De todo modo, trata-se

82 Existe um nimero muito reduzido de escritos no Brasil sobre o tema. De todo modo, entre outros,
ainda que apresentando apenas consideragdes introdutérias a respeito de um tema ainda inexplorado,
v. ALVES, Rafael Francisco. A arbitragem no Direito Ambiental: a questdo da disponibilidade de
direitos in SALLES, Carlos Alberto; SILVA, Solange Teles da; NUSDEO, Ana Maria de Oliveira
(Org.). Processos coletivos e tutela ambiental. Santos: Leopoldianum, 2006, p. 199/221; GONCALVES,
Eduardo Damido. O papel da arbitragem na tutela dos interesses difusos e coletivos in LEMES,
Selma Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto; MARTINS, Pedro Batista (Coord.), cit., p. 148/160.
83 V. GONGCALVES, Eduardo Damifo. Arbitrabilidade objetiva... cit., p. 196; GONCALVES, Eduardo
Damigo. O papel da arbitragem... cit., p. 154/155 e BRAGA, Rodrigo Bernardes, cit., p. 277/278.
Contra, porém, sustentando que tal distingdo seria artificial, ndo havendo como separar a disposigdo
do direito e a disposigao sobre as condigdes de cumprimento do dever correlato, ndo sendo vidvel a
arbitragem coletiva, nem mesmo dentro desses limites estritos, ALVES, Rafael Francisco, A
arbitragem..., cit., p. 204/205.
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de tema bastante complexo, que ainda deve ser melhor discutido antes que se
possa avangar na matéria.

As reflextes apresentadas nesse estudo podem servir como um ponto de
partida para discussdes aprofundadas, a fim de que seja investigado o real
espago da arbitragem no ordenamento pétrio, contribuindo, desse modo, para
incrementar o acesso & justiga no Brasil, que néo necessariamente se realiza
através do Poder Judiciario.
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