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Arbitragens coletivas no Brasil:

reflex6es sobre a arbitrabilidade
subjetiva e objetiva

Suzana Santi Cremasco!

Introducéo

: D1fe~rentemente do que ocorre com o Poder Judiciario, que permite
a discussdo, em principio, de todo tipo de conflito de interesses,? sem
q.ua.lquer distingdo ou restricdo, a arbitragem tem sua esfera de at,uagio
limitada a partir de critérios que podem tomar em consideragio: a) a
enumerggio de hipéteses em que o seu uso é admitido, naquelas situacdes
nas quais a regra € a inarbitrabilidade dos conflitos;® b) a indicacio de
casos ‘em 'que a arbitragem nio ¢é admitida, naquelas hipéteses em que
a regra € a arbitrabilidade ampla dos litigios;* e c) o estabelecimento de

" Do . Y
utoranda em Direito, Mestre em Direito Processual Civil e Graduada em Direito pela

IPSvaersujlade. Eederﬂ de Minas Gergis (U EMG). Professora de Arbitragem e de Direito
: ;2::2;3 gcllvﬂ ?a Sac%d};cll)e (de Direito Milton Campos e do UniBH. E Advogada
taria-Adjunta do Instituto Brasileiro de Direito Processual) para Minas’
ﬁiﬁ; lMgm}éro do Consel.ho DfeliberaFivo do IDPro (Instituto de Direitc)> lgrocessual),
(Camarg do N;)r;sjemf) Dehberauvo eVice-Presidente de Comunicagio da CAMARB
o C§ Mediagio e Arbitragem Empresarial-Brasil), Membro da Comissio de
cesso Civil da OAB/MG e Membro do CBAr (Comité Brasileiro de Arbitragem).

No Brasil, inclusive, isso se d4 em vir i i
N . e, tude de imperativo constituci -
ciado na inafastabilidade da Jjurisdi¢do (art. 5°, )l()XXV, da (EIISKI/ ggioml i

Stque é ra.riss.im.o e, como ‘apontado por Anténio Caramelo, se tem noticia de que

él h::; osC Igr'lgmp:us sistemas juridicos, teria ocorrido apenas na Republica Popular da’

ReVig.t d ARAMEL(?,Antomo Sampaio. Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios.
1tando o'Iema. Revista de Arbitragem e Mediacio, n. 27, p. 129-161, 2010. p. 132

Eo que ocorre, por exempl i
orre, mplo, nos Estados Unidos, no Reino Unido, na Austrili
eertlp far\laja, or}de os critérios de arbitrabilidade nio sio definidos ém leiui:(l;mil
1630 riz) rcI)1 ;S g?t{}m, 1f;,lndan?jent/allmente, a jurisprudéncia a delimitacio dc’)s seus
YGE , Bernardo. A arbitrabilidade do dano ambiental. Sio Paulo: Atl
2010. p. 51;YOUS‘SEF, Karim. The death of inarbitrability. In: MISTELIS, L.oukzss’
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critérios conceituais pela lei, indicativos de aspectos que devem ser ob-
servados na definigio diante do caso concreto em torno da~1 possibilidade
de uso da arbitragem ou nio.’A razio de ser dessa hrfutagao dec'orre do
fato de a arbitragem ser um método privado de solugdo d.e C.OII'ﬂltOS qtje,
20 ter a sua atividade dotada de cariter jurisdicional, substitui e impede® a
atuacio do Estado no exercicio de um de seus poder}es e de uma fiasl suas
funcdes mais importantes e caras. Nesse contexFo, e compre(?nsged— ¢
quig natural — que o Estado cuide sempre de verificar a negesmda e de se
estabelecer determinados tipos de limitagao, 0 que se convencionou chamaf
de “arbitrabilidade”.”O estudo da arbitrabilidade esta atrela.do, portapgo,. a
possibilidade ou impossibilidade de que deterrninadzj modalidade de h{lglo
possa vir a ser solucionada pela via arbitral. As razOes para se es.tabe seer
limites mais ou menos amplos em favor da arbitragem ou para indicar crité-
rios mais ou menos rigidos A sua utilizagdo resulta, como aponta Cafam§1,o,
“de razdes de caracter politico, econémico, social ou rr.lorz:.,l — que sio, ahixs,
diferentemente valoradas pelas diversas ordens juridicas™.® Tal valo.raf;a.o
leva em conta a posigio do direito de cada sociedade ao longo da historia

A.: BREKOULASKIS, Stravos L. (Ed.). Arbitrability: International and Comparative

Perspectives. Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International, 2009. p. 56.

5 O critério conceitual, segundo Ant6nio Caramelo, é aquele usualmente.;ltlhzlaglg
nos paises de civil law, Portugal e Brasil, inclusive. Cf.: CARAMELO, op. cit., p. 152.

6 Assim é que a existéncia de convengao de arbitragem ﬁrmzd? dearétgedis pprzx;zis—,
uma vez argufda pela parte interessada, atua como urga moda ;0 S Tl
posto processual negativo, e, como tal, leva a ?xFlngao o procesc. iy
de mérito, nos termos do art. 485,VII, do Cod1gf) 'de Processo 1vd. Se% e
de existéncia de convencio de arbitragem € materia de defesa que ?v.e‘:1 kg
citada pela parte em contestagio (art. 337, X), §ob pen} d? re:nlun.c;;azaél i g
arbitral (art. 337, § 6°), e nio pode ser conhecida de\odlcgo p;; Josicionémen’to
5°). A despeito de ser questdo que inicialmente toca a detesa, 7 p e e
no sentido de admitir a possibilidade de que a parte interessada o C;; L
antecedente e em separado da contestagdo. Nesse sentlldo, o Elngnaf (21 ' 80 o
Férum Permanente de Processualistas Civis, que autoriza a cele ra?‘a}% admisivel
processual entre as partes sobre essa questao, nos seguintes .terAm(g:. e
o negbcio processual estabelecenldo que a aleog;;;::oi rtlitee rer);l;tgzr; )

rbitragem sera feita por simples peti¢ao, ¢
g:a;o paragcontestagio”. ]%isponivel em: http:// portaleocessuai;:‘oln;; gv8p/-2c(())1n;:cnt/
uploads/2016/05/Carta—de—'S%C?)%AZ’)o—Paulo.pdf. cesso em:

7 Nomenclatura esta que, tempos atras, foi reputada como ne;c{)lo.g;sri;: gcr);e”l}a;;i
Ventura. Cf.: VENTURA, Radl. Convengiq de Arbitragem. Revista IR
Advogados, ano 46, t. 11, 1986. p. 317. Disponivel em: http://ww.\g.;)/a(.)%/zglg
1fb76b36-575c-4576-8102-6b41e874c208%7D.pdf. Acesso em: ;

s CARAMELO, op. cit., p. 131-132.
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e deve ser observada nio s6 no momento da criagio das regras de direito
positivo, mas igualmente da sua aplica¢io diante do caso concreto, sendo

essa uma ressalva fundamental para toda a estruturagio que se pretende
construir a partir de entio.

1. Os contornos da arbitrabilidade
subjetiva e objetiva e o tratamento
do tema até entdo no Brasil

Os critérios de arbitrabilidade subjetiva e objetiva na sistematica
nacional vém insertos no art. 1° da Lei de Arbitragem, por for¢a do qual
“as pessoas capazes de contratar poderio valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

Nesse contexto, a tonica da discussio em torno da possibilidade ou
ndo de direitos coletivos virem a ser arbitrados passa pela investigacio se
aqueles aos quais se outorga legitimidade para promover a defesa dessa
modalidade de direitos seriam dotados de capacidade para contratar e se
direitos coletivos lato sensu poderiam eventualmente se inserir na categoria
de “direitos patrimoniais disponiveis”.

Em que pese inequivoca a arbitrabilidade subjetiva, como adiante se
demonstrard, um olhar mais apressado — ou mais conservador — evidencia
de modo contundente a concepcio de que o requisito da arbitrabilidade
objetiva nio se faria presente pela simples razio de que direitos coletivos
ndo sao patrimoniais, tampouco disponiveis, pelo que nio estaria atendido
o pressuposto legal necessirio ao seu preenchimento.

Nio € esse, porém, o entendimento deste estudo, com o qual se

busca demonstrar a possibilidade de que tais direitos sejam arbitrados,
guardadas as suas particularidades.

1.1. A observédncia da arbitrabilidade subjetiva

Quando a Lei de Arbitragem se refere a “pessoas capazes de contra-
tar” como critério primeiro para a definicio da arbitrabilidade subjetiva,
€ preciso que se tenha em conta que ela se vale, logo de inicio, de um
termo técnico: pessoa. No Direito brasileiro, esse vocibulo representa a
condi¢io daquele que é dotado de personalidade Jjuridica e, como tal e a
teor do art. 1° do Cédigo Civil, possui aptiddo para ser titular de direitos
e obriga¢des na ordem juridica.

Isso significa que, em tese, poderiam figurar como partes de um
procedimento arbitral todos aqueles que sio reconhecidos pelo Codigo
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Civil como pessoas — sejam Ppessoas fisicas (ou naturais), juridicas (ou

. . o i e -
coletivas), de direito privado ou de direito publico, interno ou extern
Como anota Nunes Pinto,

O sentido da palavra pessoas, na forma utiliza’da.pela lt.ei,.ab.range,
com recurso as disposi¢des contidas no Cod}gc? C1v1.l, inclu-
sive e além das pessoas fisicas e juridi.cas de direito prlvaglc)l, as
pessoas juridicas de direito p1’1b1§c0 interno e, em especial, o
Estado (Uniio, Estados, Municipios), as autarquias, assim como

as empresas estatais.’

Nio obstante, como se extrai do texto do art. 1° da Lei.de Arbltr;%—
gem, nio basta que aquele que se pretenda parte d.e uma arb{tragém seja
reconhecido simplesmente como pessoa. E preciso que, além c.hsso, se
preencha um segundo requisito: a capacidade, de  fato, de exercer du‘e?tos g
contrair obriga¢des, mediante manifestagao d§ vontade livre e colnsc1en<tie.

Isso ocorre porque a convengio de arbitragem — em .qua'quelr de
suas duas modalidades — tem natureza essencialmente obrlgaaor.m., e
modo que, a0 pactui-la, as partes, como adverte Carmona, se sujeitam
a dois efeitos distintos:

[...] como acordo de vontades., [a convengio] V}ncuéa as p:;zcief
no que se refere a litigios atuais ou futuros, obrigando-as, al
procamente a submissdo ao juizo a¥b1t.ral.; como pacto lp;roatessudo,
seus objetivos sdo os de derrogar a jurisdigao estatal, submeten

as partes 2 jurisdi¢do dos arbitros.®

Enquanto tal, & preciso que se Veriﬁque. qxiai's sio os requisitos ij::
que se atribua capacidade as pessoas fisicas e juridicas ¢, por conseguinte,
se verifique a possibilidade de que elas venham a arblt.rar.’ .

Quanto a esse aspecto, frise-se que 0 ordenat'mento juridico rals.d :
compreende sistemas distintos para o reconhecimento dzl pelrlsczlza 16;02
e capacidade juridica conforme se trate\ de pessoa r'latur ob | P sor
coletiva. Mais do que isso, no que tange as pessoas fisicas, es/t; ? ece ge/ou
de incapacidade que tém em conta a idade, o estado fie saiide 1;1;2 g
mental, a capacidade de entendimento em torno .da situagao exd e
manifestacio de vontade dela.As incapacidades existentes, contudo, p

ili érsi om o
9 PINTO, José¢ Emilio Nunes. A arbitrabilidade de controvérsias nos contratos ¢

i [ ilei 1 .1,p.9-26,jan./mar. 2004.
estado e empresas estatais. Revista Brasileita de Arbitragem,n.1,p i ——

10 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentarioa L
3. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Atlas, 2009. p. 79.
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vir a ser objeto de suprimento mediante representacao ou assisténcia, o
que nos traria um primeiro problema de arbitrabilidade subjetiva para ser
enfrentado, que consistiria em saber se haveria possibilidade de que pessoas
nessa condicdo — isto &, incapazes por si, mas assistidas ou representadas
por terceiros — figurassem como partes de uma arbitragem. !, Quando o

"' Quando o direito civil concebe a possibilidade de que agentes incapazes possam
vir a ter a sua incapacidade suprida, a primeira questio que se coloca no que
permite 2 arbitrabilidade subjetiva é saber se haveria a possibilidade de pessoas
nessa condicdo figurarem como parte de uma convengdo de arbitragem e de um
procedimento arbitral. A questio, a nosso ver, compreende um falso problema
de arbitrabilidade subjetiva, na medida em que o entrave aqui ndo estd na repre-
senta¢do ou na assisténcia que sio admitidas, tanto do ponto de vista do direito
material quanto sob a perspectiva do direito processual. O problema esta na con-
sequéncia que a incapacidade gera para o direito material discutido, ao torna-lo
indisponivel. Conforme se discutiri mais adiante, da mesma forma que o art. 1°
da Lei de Arbitragem exige a observincia da capacidade no tocante aos sujeitos
envolvidos na arbitragem, é expresso a0 mencionar também que a arbitragem se
presta a “dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. Se for reco-
nhecida a incapacidade do agente, mesmo diante da possibilidade de suprimento
por representantes e assistentes, o direito se torna indisponivel e, enquanto tal, a
questdo a ser enfrentada nio diz respeito, diretamente, 3 condi¢io do agente — eis
que a sua capacidade de contratar foi suprida — mas deve ser tratada sob o prisma
da arbitrabilidade objetiva. A anilise dos requisitos necessérios a arbitrabilidade do
conflito deve ser feita tanto no momento da assinatura da convengio de arbitragem
quanto — e sobretudo — no momento em que esta precisa ser efetivamente execu-
tada — com a apresentagio de requerimento de arbitragem e posterior assinatura
do termo respectivo. A observincia da arbitrabilidade & pressuposto de constitui¢io
e desenvolvimento vilido e regular do procedimento arbitral, sendo certo que
as condicionantes existentes para que o litigio possa ser arbitrado devem se fazer
presentes ao longo de todo o procedimento, até o seu encerramento. Isso significa
que, firmada a convencio de arbitragem por agente capaz e havendo perda super-
veniente de capacidade — em virtude de interdi¢io ou morte, por exemplo —, este
fator merece ser levado em consideracio, nio porque compromete a manifestacio
de vontade de arbitrar — o que ja ocorreu e ndo hi davidas quanto a isso —, mas
porque, consoante se apontou, afeta a disponibilidade dos direitos de que o agente
que se tornou incapaz ¢é titular e, como tal, torna imperativa a anilise em torno do
preenchimento do requisito objetivo, de modo a se verificar a possibilidade de a’
contenda continuar sendo solucionada por meio de arbitragem ou nio. Por outro
lado, nada impede que a existincia de eventual incapacidade do agente quando
da celebragio da convencio — que, em principio, conduziria 4 sua invalidade, ab-
soluta ou relativa, a depender do grau de incapacidade — venha a ser superada em
virtude do alcance de capacidade superveniente por parte do agente, desde que
este manifeste sua vontade livre e consciente em submeter o litigio a arbitragem.
A hipétese, aqui, nio é de ratificagio da manifestagio de vontade existente e, por
conseguinte, de convalidagio da convengdo de arbitragem anterior ~ porquanto
gravemente viciada —, mas de celebracio de uma nova convengao entre as mesmas
partes anteriores ou da obtengdo de sentenca nesse sentido.
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objeto da discussio sio direitos coletivos, porém, o polo passivo € usu-
almente ocupado por pessoas juridicas de direito ptblico ou de direito
privado — a saber, o Estado ou grandes empresas, fundamentalmente.
Quanto ao polo ativo, por sua vez, a legitimidade para promover a tutela
de direitos dessa natureza é outorgada a determinados entes coletivos, aos
quais, por lei, se atribui essa legitima¢io. Como o direito em discussio ndo
pertence ao préprio individuo isoladamente, mas a coletividade que ele
integra e pela qual é absorvido, a defini¢io dessa legitimidade, no campo
processual, se da de forma extraordinaria, por substitui¢do processual, na
esteira do que determina o art. 18 do Cdédigo de Processo Civil,” ou
mediante representacio para quem detenha poderes para tanto.

Enquanto tal, a andlise dos critérios relativos a arbitrabilidade subje-
tiva de pessoas fisicas é questdo que dispensa maior atengio neste estudo,
sendo certo que o foco da aferi¢io desse requisito deve estar relacio-
nado ao exame daqueles entes aos quais usualmente se atribui a defesa
de direitos coletivos, o que simplifica a discussio, eis que a aquisi¢do de
capacidade pelas pessoas juridicas se da simultaneamente a outorga de
personalidade ao ente.

A ideia de legitimacio para arbitrar tem como ponto de partida os
mesmos legitimados apontados na lei para o manejo de agdo perante o
Poder Judiciario, visando a tutela de direitos coletivos. Trata-se, destarte,
de “conferir ao legitimado a mesma prerrogativa da qual goza em nivel
judicial, qual seja, atuar como autor de agio em defesa dos substituidos
ou representados” *No exame do rol de legitimados a defesa processual
de direitos coletivos no Brasil — no Ambito civil —, inserem-se, em regra, O
Ministério Ptblico, a Defensoria Ptblica, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, assim como as associagdes de direito privado —
desde que “legalmente constituidas h4 pelo menos um ano* e que incluam
entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos objeto de
discussio”, nos termos em que estatuem, por exemplo, a Lei de Agdo Civil
Pablica (art. 5°) e o Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 82).

12 CPC, art. 18: “Ninguém poderé pleitear direito alheio em nome proprio, salvo
quando autorizado pelo ordenamento juridico”.

13 MARIANI, Rémulo Greff. Arbitragens coletivas no Brasil. Sio Paulo: Atlas, 2015. p. 78.

14 Sendo certo que, quanto a esse aspecto, a propria lei autoriza que a exigéncia temporal
de pré-constituigio das associagdes pode ser dispensada pelo julgador “quando haja
manifesto interesse social evidenciado pela dimensio ou caracteristica do dano, ou
pela relevincia do bem juridico a ser protegido”. Nesse sentido, cf.: art. 82, §1°,do
Cédigo de Defesa do Consumidor e art. 5°, § 4°, da Lei de Agio Civil Pablica.
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.A legitimagdo para atuagio decorre, tio s6, de disposi¢do legal nesse
sentido, sendo dispensada a consulta prévia aqueles que serdo substitu-
idos, que ndo tém qualquer ingeréncia no que toca a essa atuagdo, nio
havendo, ainda, grande preocupacio do legislador patrio com as questoes
afetas a representatividade adequada.’” Como a atuacio processual do
substituto se di em nome préprio, na defesa de direito alheio, é o proprio
legitimado quem figura como parte do processo, sendo que a analise da
capacidade, para fins de arbitralidade, deve ser feita em relacio a ele — e
nao eventualmente em relacio aos substituidos.

A ressalva € importante na medida em que pode ser que entre os
substituidos haja algum incapaz, o que levaria ao questionamento quanto
a eventual arbitrabilidade subjetiva dai decorrente.

Quanto a esse ponto, é preciso destacar que, em se tratando de
direitos difusos ou coletivos stricto sensu, a arbitrabilidade desse incapaz
nif) se destacaria da titularidade do direito dos demais membros da co-
letividade, na medida em que os direitos sio, como se viu, indivisiveis.
Nesse sentido, o incapaz integra um todo que é uno e no qual a condi-
¢do de cada membro nio ¢ analisada isoladamente, mesmo porque nio
poderiaAsé—lo.No momento em que se tem em conta direitos individuais
homogéneos, por sua vez, em que pese a posicio do incapaz possa ser
de.stacada do grupo, tal ndo &, por si s6, impedimento para que o conflito
seja arbitrado. A uma porque pode-se, perfeitamente, afastar o incapaz do
restante do grupo, se porventura se entender que a arbitragem nio é o
melhor mecanismo a ser utilizado no caso ou se houver algum risco de
Pre_]uizo para ele. A duas porque, sendo a arbitragem utilizada e o pedido
julgado improcedente, nada impede que o titular do direito individual
proponha nova a¢io individualmente, 3 vista da disciplina da coisa julgada
nao havendo, portanto, qualquer risco de dano.A trés porque, requerida’
a arbitragem e julgado procedente o pedido, o incapaz serd necessaria-
mente beneficiado com o resultado alcancado, nio havendo porque se
questionar a inarbitrabilidade, notadamente pela parte contriria.

Como adverte Mariani, com amparo em Bedaque:

[as] & necessario reconhecer que a inarbitrabilidade é uma
garantia ao individual incapaz, e nio ao agente que, gozando
de capacidade, participou da arbitragem da qual ao final saiu
derrotado. Quer-se com isso dizer que a eventual nulidade do
processo arbitral nio poderia ser oposta contra o individual

" MARIANI, op. cit., p. 75-76.

47



incapaz, tendo por fundamento a violagio de um direito
garantido justamente iquele que se l?el}eﬁc1ou do processo
inquinado como viciado. Por analogia a tese sustentada por
José Bedaque, pensa-se: “por exemplo, um processo em que
o incapaz saiu-se vencedor. Por que anuld-lo apenas pela
auséncia do curador, se a func¢do deste era exatamente de-
fender tal interesse?”.!®

De igual modo, a vinculagio nos quadros de associagdes ou de oultros
legitimados de algum membro que seja (ou venha a se tornar) .abso uta
ou relativamente incapaz nio afeta, de forma nenhuma, a cAapac1c.13c}e dp
proprio ente coletivo. Como se sabe, as pessoas coletivas tem existéncia
auténoma e distinta das pessoas naturais que eventualmente a integram.
Enquanto tal, preenchidos os requisitos legais paraque alcancem capaci-
dade, certo é que, independentemente da confhgao de seu§ membros, a
pessoa juridica podera exercer livremente direitos e contrair 11vr.er~nente
obriga¢des, inclusive relativas a arbitragem, salvo se h011~ver disposi¢ao em
contrério nesse sentido, constante de seus atos de criagio ou que venha a
ser tomada mediante delibera¢io por seus orgaos interngs competentes.

Quando se tem em conta o rol de legitimados previstos em le,1 para
defesa de direitos coletivos, a capacidade desses entes se revela inequivoca.
Pessoas juridicas de direito ptblico interno sio criadas por leise e able1
quem lhes outorga capacidade, inclusive para contratar, além de estabe-
lecer limites para tanto. E, igualmente, a lei quem dllspf)t“: acerca das suas
finalidades institucionais e nelas insere a defesa de direitos colet1Yos, nio
fazendo ressalva A eventual exclusividade de que essa defesa se dé neces-
sariamente pela via judicial, permitindo, portanto, que se busque uma
interpretacdo mais ampla. Essa interpretagio extensiva vem na \zp—
guarda do entendimento mais recente, espec1alment§ quando a analise
dessa questdo toma em consideragio a adogao de um sistema multlp,?jztas
de solugio de conflitos nos tltimos anos, que vem coroado pelo Codigo
de Processo Civil de 2015, e quando se tem em conta que a reforma da
Lei de Arbitragem contemplou expressamente a possibilida'de de que a
administracio publica direta e indireta possa se valer de arbitragem para

: A e 5 B 4
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis (art. 1°,§ 1°).

As associagdes, por sua vez, sio pessoas juridicas de direitF) pr?vado
que adquirem capacidade mediante registro dos atos constitutivos junto
aos 6rgios competentes (art. 45 do Codigo Civil).

16 Thid., p. 80.
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Questdo que por certo se revela tormentosa diz respeito a situagio
do Ministério Ptblico, da Defensoria Pablica e, especialmente, 3 legiti-
midade conferida pelo art. 82, III, do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, a “entidades e 6rgios da Administracio Pablica direta ou indireta,
ainda que sem personalidade Juridica, especificamente destinados 3
defesa dos interesses e direitos protegidos por este Cédigo”. E que,
neste caso, a legitimacio destes entes despersonalizados eventualmente
comprometeria a sua capacidade e, por conseguinte, o preenchimento
do requisito da arbitrabilidade.

No entanto, a partir do momento em que entes publicos sio criados
—mesmo sem personalidade — com vistas a promover a tutela de direitos
coletivos entre as suas finalidades institucionais, nos parece 1égico afirmar
que isso deve compreender todos os meios adequados e necessarios para
tanto, inclusive o eventual recurso ao processo estatal e a arbitragem.

Estaria se criando, assim, uma hipétese de capacidade “extraordini-
ria”, limitada 4 tutela de direitos, similar aquela existente no Cédigo de
Processo Civil para o préprio Ministério Pablico, a prépria Defensoria
Puablica e para entes despersonalizados, como a massa falida, o espélio, o
condominio, outorgando-lhes todos os atributos necessarios para figurar
cOmOo parte, o que, em relagio a arbitragem, englobaria, i toda evidéncia,
a capacidade para assinatura da convengdo e condugio do procedimento.

Diante desse quadro e sob qualquer perspectiva que se analise,
o preenchimento do requisito da arbitrabilidade subjetiva nos parece
inconteste, sendo importante frisar que o fato de se tratar de solucio
de conflitos coletivos por meio de arbitragem nio congrega qualquer
exigéncia adicional quanto ao atendimento do pressuposto que se limita
a comprovagio objetiva da capacidade do agente.

Como anota, mais uma vez, Mariani:

[...] ndo se pode cogitar de requisitos adicionais, como a pu-
blicacio de editais ou mesmo, numa hipdtese mais extremada,
consentimento expresso dos substituidos. Se para o ajuizamento
de agdo judicial nio hi essa necessidade, a mesma légica natu-
ralmente sera aplicada em uma arbitragem. !’

Entendimento em sentido contrario, além de atentar contra a siste—
matica da arbitrabilidade — que nio contempla exigéncias nem mesmo
para arbitragens envolvendo diretamente o Estado — e de comprometer

7 Ibid., p. 78-79.
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o fomento ao uso do sistema multiportas de solu¢io de disputas, culmina
por inviabilizar a utiliza¢io da arbitragem, na medida em que, 2 de'penr
der do direito em questio, seus beneficiarios nao sao dete.rml.n;’ivels ou,
mesmo quanto o forem, podem alcangar uma e.xtensio de individuos tal
que a consulta se mostre impossivel de ser realizada.

1.2. O preenchimento dos requisitos de
arbitrabilidade objetiva

Ao lado do critério de capacidade das partes, o art. 1° da Lei de
Arbitragem estabelece também que os direitos,. objet’:o (.21.'1 discuss‘io que
se pretende arbitrar, devem ser “patrimoniais dlspon1.ve1.s . Isso significa
que quando o ponto de anilise ¢ a arbitrabilidade objetiva, o seu exame
no caso concreto deve ser feito com a observincia, de um lado, da Patrl—
monialidade do direito controvertido e, de outro, da sua disponibilidade.

1.2.1. Patrimonialidade do direito

Por patrimonialidade entende-se a necessidade d-e que o dn.rano
controvertido tenha contetido econémico, passivel de avaliagio pecuniaria,
ou seja, de quantificagio em dinheiro. Disso decorr..e que aqueles dl-lfeltOS
que nio tém contetido patrimonial — como os direl'tos de personahdac.le,
por exemplo — nio podem vir a ser arbitrados, muito embora se ad@ta
que eventuais repercussdes de cunho patr%momal que eles possam. 21711;1 a
ter sejam arbitraveis.’® A analise do requisito para ﬁps de ar.bltrablh ade
deve levar em considera¢io nio s6 o direito em si, mas 1guﬂmente a
sua repercussio, abrangendo, assim, tanto obrigag6§§ cujo cumprimento
deve se dar em peclinia — e que, portanto, de saida ja se~ reco'n}'lece. como
patrimonial — como aquelas hipdteses em que a obriga¢do originariamen-
te compreende um fazer, um ndo fazer ou a entrega de algo, mas o seu
cumprimento especifico se torna inviével, autorizando, por conseguinte,
a conversio da prestagdo em dinheiro. Isso ocorre quagdo o dl}’CltO res-
guardado nio tem contetido patrimonial, mas a sua v1<zlagaq € quanti-
ficivel monetariamente para fins de eventual indenizagio. Disso resulta
que nenhuma dificuldade ha para a caracterizag¢io desse§ elefn.entos no
ambito dos direitos coletivos, sendo inequivoca a sua arbitrablhdade .sob
esse prisma.No que toca aos direitos individuais homogeneos, O'Ob_]?to
em discussio, como regra, envolve o descumprimento de obrigagoes

18 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem. 5. ed. Sio Paulo: RT, 2015. p. 134.
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de cunho essencialmente patrimonial, que dario ensejo a pedidos com
essa natureza. £ o que ocorre, por exemplo, no dmbito das relacdes de
consumo, quando se tem em voga um abuso ou vicio na prestacio de
servigos ou no produto do fabricante ou fornecedor. Se uma operadora
de teve a cabo entende por bem cobrar de seus clientes alguma taxa pela
instala¢io de ponto adicional e a (i)legitimidade dessa cobranga € objeto
de discussio em juizo, os pedidos formulados possivelmente serdo o reco-
nhecimento da abusividade da cobranga e, por conseguinte, a proibicio de
que ela venha a ser renovada, bem como a restitui¢do dos valores pagos,
acrescidos de seus consectirios legais.Vale dizer, todas elas pretensdes de
natureza pecuniaria e patrimonial. Outrossim, a depender do tema em
debate e da situacio juridica ocorrida, a parte podera formular também
pedidos de indenizagio ou mesmo a aplicacio de san¢do pecuniaria,®
que tém repercussio inequivocamente econdmica.

Quanto aos direitos difusos e coletivos stricto sensu,a seu turno, niao
se tem davida de que eles costumam ser marcados pelo carater de ex-
trapatrimonialidade. De fato, o meio ambiente saudavel ou a preservagio
do patriménio artistico, histérico e paisagistico preservado sio ativos
inquantificiveis e, como tal, impossiveis de serem, de saida, valorados em
pectnia. Mais do que isso, essa modalidade de direitos, quando violada,
recomenda como regra que a sua reparagdo seja feita in natura, através da
recomposi¢ao do bem lesado.

Isso ndo significa, porém, que os direitos sejam inarbitriveis. Em
primeiro lugar, porque, mesmo quando o que se determina é a recom-
posi¢io do bem violado, todas as atividades que serdo desenvolvidas
para tanto importam no dispéndio de recursos por parte do agente que
provocou a lesdo respectiva. Ha, portanto, um custo pecuniario indireto
envolvido, pelo que nio se poderia falar em auséncia de repercussio
econdmica nessa situacio.

Acresga-se a isso que haveri casos em que a recomposigao pura e
simples do direito lesado se revelar inviavel ou, ainda, mesmo sendo
viavel, ndo se apresentard como a melhor alternativa a ser seguida na
hipétese para reparacio da violagdo havida.

Como adverte Mariani:

Nio se nega que, em regra, a preferéncia reside na reparagio do
dano em detrimento de uma indenizag¢io puramente pecuniaria.
Isso € da esséncia de alguns dos bens tutelados. Todavia, nio se

*” MARIANI, op. cit., p. 71.

51



pode negar que hipéteses havera em que a indenizagdo pecu-
niéria podera ser a melhor alternativa, como quando, ainda no
exemplo do direito ambiental, restar constatado que o meio
ambiente se tornou irrecuperavel.”’Em hipoteses assim, o sis-
tema processual é claro ao estabelecer em carater subsididrio
a conversio da obrigacdo em perdas e danos, autorizando o
art. 3° da Lei de A¢io Civil Pablica, inclusive, que a preten-
sdo trazida pelo autor pode “ter por objeto a condenagio em
dinheiro”. Quando isso ocorre, em que pese nio se tenha
dtividas acerca da natureza do direito violado, nio hd como
afastar a patrimonialidade da consequéncia dai originada. Nesse
sentido, embora as agdes civis publicas e as agdes coletivas em
geral normalmente contemplem pedidos cominatorios, esses
pedidos sio passiveis de serem quantificados em dinheiro e,
como tal, de serem arbitrados.

Por fim — e em adi¢io ao argumento da patrimonialidade —, é ne-
cessario considerar que raramente a violagdo de direitos coletivos vem
acompanhada apenas de pedido de reparacio ou recomposi¢ao do bem
lesado, eis que essas demandas frequentemente trazem consigo também
pedido de aplicagio de sangio, como multas ou restri¢io de atividade
econdmica, por exemplo. Assim, mesmo quando o interesse violado nio
é diretamente econdmico, a pretensio decorrente da sua violagdo o é.
Por conseguinte, nio hi como afastar a patrimonialidade e, portanto, a
possibilidade de que o tema seja arbitrado.

Ty Dispo'nibilidade do direito

O art. 1° da Lei de Arbitragem inovou em relagio 3 disposi¢do
constante no art. 1.072 do Cédigo de Processo Civil de 1973, que exigia
para fins de aferi¢io de arbitrabilidade, que além das partes serem capazes
e os direitos patrimoniais, eles também fossem passiveis de transagdo, na
forma da lei. A Lei de Arbitragem deixou de lado a referéncia a direitos
transacionéveis e fez a opgio por adotar um critério mais amplo e mais
abrangente, consistente na disponibilidade do direito em litigio. Optou-se,
assim, por “uma técnica superior”, na qual “a remissdo a disponibilidade
do direito é objetiva e nio obliqua como ocorria na redagio adotada pelo
dispositivo indigitado do Estatuto de Processo” >’ Embora a intengio do
legislador com a mudanca parega ter sido estabelecer limites mais elasticos

2 Tbid., p. 72.
2 CARMONA, op. cit., p. 38.
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A arbitrabilidade no Direito brasileiro do que aqueles inicialmente previs-
tos pelo Codigo de Processo Civil — possibilitando, por conseguinte, que
um maior nmero de situagdes pudessem ser abrangidas pela arbitragem
—, criou, em contrapartida, uma grande dificuldade de afericio do novo
critério diante do caso concreto, especialmente naquelas hipoteses em
que o direito controvertido integra uma zona limitrofe hibrida, na qual a
determinagdo em torno da (in)disponibilidade nio se revela tio evidente.

Destarte, € raro encontrar nas regras de direito positivo previsdes
em torno da natureza dos direitos que elas regulamentam, no sentido
de qualificd-los como disponiveis ou indisponiveis e, por conseguinte,
como arbitriveis ou inarbitriveis de antemio. Todo trabalho de de-
terminagdo quanto a isso, portanto, fica a cargo do intérprete, a quem
competird analisar os elementos destacados para cada situacio, de modo
a indicar a sua natureza.

Nesse sentido, assiste razio a Bernardo Lima, quando destaca que
“a regra juridica raramente dird que determinada situacio juridica
¢ indisponivel: apenas dara pistas”.>? Assim como a Mariani, quando
arremata que “¢ fazendo uso dessas pistas que o intérprete extrairi a
natureza do direito posto em causa, questionando-se sobre a transigi-
bilidade, renunciabilidade ou transmissibilidade do direito objeto do
litigio” A identificagio de cada uma dessas “pistas”, por sua vez, deve
ter em consideracdo dois aspectos fundamentais: primeiro, que a no¢io
de disponibilidade esté essencialmente atrelada ao sujeito que é o seu
titular; segundo, que disponibilidade é um conceito intimamente ligado
a autonomia da vontade do individuo.

Desse modo, um direito serd disponivel quando o seu titular, no
uso e gozo da sua vontade livre e consciente, puder praticar em relacdo
a ele todo e qualquer ato que entender adequado, independentemente
de esse ato importar em extingio, alienacio ou remodelagio do direito

posto em causa, com ou sem ganhos — inclusive pecuniérios, relevantes.
Nos dizeres de Carmona:

Um.direito € disponivel quando ele pode ser ou nio exerci-
Flo livriemente pelo seu titular, sem que haja norma cogente
impondo o cumprimento do preceito, sob pena de nulidade.
A.551m, sdo disponiveis (do latim disponere, dispor, por em va-
rios lugares, regular) aqueles bens que podem ser liviemente

* LIMA, op. cit.
» MARIANI, op. cit., p. 53.
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alienados ou negociados, por encontrarem-se desembaragados
: . 20 ",
tendo o alienante plena capacidade juridica para tanto.

Quando se tem em conta esses dois elementos mencionados, a de-
finicio de arbitrabilidade de direitos coletivos poderia se revelar como
matéria altamente controvertida, considerando que: a) a sua tutela ndo é
feita pelo proprio titular, mas por um substituto processual que, por legi-
timacdo extraordiniria, encontra na lei autorizagio para fazé-lo; e b) na
medida em que a esfera de ingeréncia da autonomia da vontade do titular
em relacio a esses direitos seria muito pequena ou, quiga, inexistente.

Sobre esse aspecto, o primeiro ponto a considerar é que nio é possivel
— nem adequado — que a anilise da disponibilidade seja feita para “direitos
coletivos™ lato sensu, sem considerar as particularidades que sdo proprias
aos direitos individuais homogéneos e aos direitos difusos e coletivos stricto
sensu, que recomendam que essa analise se faga de modo destacado.

O segundo aspecto a se considerar é que, tal qual no exame da pa-
trimonialidade, o exame da disponibilidade comporta graus diferentes,
que podem estar atrelados ao proprio direito em si, a sua reparag-aic-) ou ao
modo como esta se dari, sendo certo que a constatagio dos requisitos em
relagio a qualquer desses aspectos autoriza que ele venha a ser arbitrado.

Destarte, podem existir situagcdes nas quais o direito em que seAﬁJr%da
a controvérsia é reconhecidamente indisponivel, mas as consequgncms,
ou seja, os efeitos decorrentes da sua violagdo podem vir a ser objeto de
livre disposi¢io pelo titular. o

Pense-se, por exemplo, em uma situagio envolvendo a v1olagao.de
um direito de personalidade — como a imagem de alguém que tenha sido
indevidamente veiculada. Nio se tem davida de que, considerandq a sua
natureza, nio poderia ser arbitrada qualquer controvérsia visando @scutu
se A parte é assegurado direito i propria imagem ou ndo. Mas nada impe-
diria o requerimento de arbitragem visando apurar se o fato ocorr1df) se
caracteriza como violacio e deve ser reparado e, ainda, como se dari tal
reparagio. Isso ocorre porque, apesar de o direito a propria imagem ser um
direito de personalidade e, ato continuo, indisponivel, uma vez lesad?, o
seu titular ndo sé detém livre disposicio quanto a sua repara¢do (ou nio),
como igualmente sobre em que termos ela ocorrera. Ha, Portanto, um
campo — ainda que limitado — sobre o qual a sua autonomia da vontade
pode atuar e que, como tal, permite a constatagdo quanto 4 presenca da
disponibilidade e, por conseguinte, torna possivel o seu arbitramento.

2 CARMONA, op. cit.
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O exemplo do direito 4 propria imagem estende-se aos demais
direitos de personalidade e dquelas modalidades de direitos previstos
no art. 852 do Cédigo Civil. Assim é que, quando um casal casado em
regime de comunhio de bens opta por se divorciar, a decretacio do di-
vorcio e os consectirios dai decorrentes, notadamente direto 2 meagao
do patriménio e alimentos, nio podem vir a ser objeto de disposicio
entre as partes, revelando-se como consequéncias naturais e necessirias
do divorcio; porém, nada impede que os bens que comporio a meacio
de cada um dos coénjuges, bem como o valor e a forma de pagamento
dos alimentos, venham a ser objeto de transacio.

Tomada essa acepgio, é preciso avaliar se, quando o que esti em voga
sao direitos coletivos, haveria ou nio algum grau de disponibilidade que
autorizaria o seu arbitramento na forma do art. 1° da Lei de Arbitragem.

E quanto a esse aspecto, a sistematica juridica existente no Brasil nos
d alguns indicativos bastante significativos, que tornam imperativa a busca
em torno da disponibilidade de direitos coletivos e seus eventuais limites.

Assim € que a Constitui¢io da Reptblica, no art. 114, §§ 1° e 2°,
preve a possibilidade de que conflitos relativos a direitos coletivos do
trabalho sejam submetidos A arbitragem, caso venham a ser frustradas
as negociagdes coletivas e como alternativa antecedente, inclusive, ao
gjuizamento de dissidio coletivo perante a Justica do Trabalho.

Do mesmo modo, o art. 5°,§ 6°, da Lei de Acio Civil Piblica autoriza
que as partes firmem termo de ajustamento de conduta, visando por fim
a violagdes eventualmente existentes, sendo que o termo tera eficicia de
titulo executivo extrajudicial, compreendendo, portanto, instrumento de
acertamento de direitos e deveres entre os envolvidos na controvérsia.

Ainda, a Convengio sobre Biodiversidade Biolégica, assinada durante
a Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvi-
mento, realizada no Rio de Janeiro em junho de 1992 (Eco/92),aprovada
entre nos pelo Decreto Legislativo n. 2 de 1994, prevé no art. 27 que,
no caso de impasse nio resolvido entre os signatarios do instrumento,
estes aceitam “como compulséria um ou ambos dos seguintes meios de
solugio de controvérsias: a) arbitragem de acordo com o procedimen-
to estabelecido na Parte I do Anexo II; b) submissio da controvérsia A
Corte Internacional de Justica”.Por fim, tanto o Anteprojeto de Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos, apresentado pelo Instituto Brasileiro de
Direito Processual (IBDP), quanto o Projeto de Lei 5.139/2009 — que
disciplina a agdo civil ptiblica para a tutela de interesses difusos, coletivos
¢ individuais homogéneos — preveem expressamente a arbitragem como
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mecanismo de solu¢io de conflitos coletivos, havendo ressalva no Ante-
projeto do IBDP quanto a necessidade de observancia da “disponibilidade
do bem juridico protegido”, em um indicativo claro de que nem todos
os bens coletivos seriam, a priori, indisponiveis.

No que pertine aos direitos individuais homogéneos, a grande di-
ficuldade em relag¢io a disponibilidade nio esta associada a natureza do
direito controvertido em si, que — como ja se teve a oportunidade de
destacar neste sede — usualmente tem cunho patrimonial e, como tal,
poderia ser objeto de transagio, disposi¢io e, por conseguinte, arbitragem.
Eles encontram limita¢do na substituicdo processual necessaria para que
a tutela desses direitos seja feita de forma coletiva, o que, em principio,
afastaria a possibilidade de disposicdo a partir de uma regra elementar,
em virtude da qual ao substituto nio seria dado transacionar direito de
terceiros.O problema, portanto, nio é de disponibilidade do direito em
si considerado, mas de legitimidade para transacionar, sendo certo que se
esse mesmo direito fosse tratado sob a perspectiva individual, nenhuma
dificuldade haveria para o reconhecimento da arbitrabilidade. A despeito
disso, é preciso registrar que a opg¢io pela arbitragem como método de
solugdo de conflitos nio importa qualquer tipo de disposi¢ao por parte
do substituto em relacido ao direito controvertido de titularidade do
substituido. A disponibilidade (ou escolha) aqui &, tio s6, do método de
solu¢do de conflito que sera utilizado para tutela do direito em litigio.

Sendo a arbitragem um método que se apresenta como mais van-
tajoso que qQ processo — especialmente considerando a sua celeridade e
a qualidade da decisio que normalmente lhe sio inerentes —, a eventual
op¢io pelo substituto por essa via acaba por melhor atender aos interesses
do substituido, nio havendo razio para se impedir essa escolha.

E mais, quando se esta diante de direitos individuais homogéneos, a
regra é que a tutela coletiva desses direitos seja feita por 6rgaos representa-
tivos daqueles interesses — como é o caso de sindicatos no direito coletivo
do trabalho e de associagdes no direito do consumidor. Quando estes entes
agem, o fazem representando os interesses de seus respectivos associados,
sendo factivel se pensar,ainda e mesmo de modo mais conservador, na pos-
sibilidade de que estes autorizem expressamente o ente coletivo a se valer
da via arbitral, considerando que a extensdo da representagio € palp:!lvel.

Um ponto que pode vir a ser objeto de questionamento. diz res-
peito A interven¢io obrigatéria do Ministério Publico na qlfahdade'de
custos legis, naquelas situagdes em que ele nio é titular da agdo coletiva,
mas ainda sim deve intervir para acompanhé-la, o que poderia denotar
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a existéncia de interesse ptiblico em controvérsias envolvendo esse tema’
e, por conseguinte, a sua indisponibilidade.

Nao hi, porém, essa relagio de necessariedade e, como adverte Ada
Pellegrini Grinover, “a presenca de interesse piiblico ou a existéncia de
regras cogentes acerca da matéria objeto da controvérsia, a toda evidéncia,
nio impedem, por si s6s, a solugdo de eventual disputa pela arbitragem”.»
Em primeiro lugar, porque nio hi qualquer vedagio legal nesse sentido,
inexistindo, por conseguinte, proibigio a priori para que a arbitragem
possa ser utilizada, o que se explica especialmente em razio do fato de
que a propria Lei de Arbitragem, apés a reforma trazida pela Lei 13.129,
de 2015, passou a admitir expressamente a participacio da administracio
publica, direta ou indireta, em procedimentos arbitrais.

O impedimento a priori ndo existe, ainda, na medida em que, quando
se tem em conta o interesse pliblico, é preciso que se faga a distingio entre
o interesse pablico primirio e o interesse publico secundario. Enquanto o
primeiro comporta o interesse da administragio ptiblica (e, por conseguinte,
da coletividade que a integra), o interesse ptiblico secundario refere-se ao
interesse patrimonial do Estado. Nio hi dtvidas, portanto, que o interesse
ptblico secundario € patrimonial, é disponivel e, como tal, pode ser arbitrado.

Em relacdo ao interesse pablico primirio, é certo que ele é indispo-
nivel. Mas € preciso que se reconheca que quando o que esta em conta é
a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, se ela nio se insere
no rol do interesse publico secundirio — porque de fato nio hi interesse
patrimonial do Estado envolvido —, tampouco se poderia pretender inse-
ri-la na categoria de interesse pablico primério, a ponto de justificar a sua
indisponibilidade em razio do modo como a tutela esti sendo postulada.

Nesse sentido, se a participagio do Ministério Ptblico como fiscal
da lei denota realmente a presenca de “interesse publico”, assiste razio
a Mariani, ao dizer que “a existéncia de algum ‘interesse piablico’ no
tratamento coletivo de determinado direito nio leva, necessariamente, a
conclusio de que a esséncia desse direito (disponivel) nio se faz presente,
ou foi alterada nessa esfera”. O modo de solugcdo de um conflito —
judicial ou extrajudicial, individual ou coletivo — nio tem o condio de
alterar a natureza do direito controvertido, que é determinada de modo

» GRINOVER,Ada Pellegrini. Arbitragem. Execu¢io. A¢do para reconhecer a invali-

dade da arbitragem. Embargos a execucio. Identidade. Revista de Processo, Sio Paulo,
ano 32, n. 146, abr. 2007. p. 279.

* MARIANI, op. cit., p. 60.
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antecedente e que reflete, inclusive, os caminhos de composi¢io que a
parte tem a sua disposi¢do. Sendo os direitos individuais homogéneos
arbitraveis, a tutela coletiva e a consequente exigéncia de participacio
do Ministério Piblico no procedimento nio é o que o desnatura.

Quando o objeto da anilise sio direitos difusos e coletivos stricto
sensu, a situagiao se revela um pouco mais delicada, tendo em vista se
tratar de direitos essencialmente coletivos, indivisiveis por expressa deter-
minacdo legal e cuja tutela se di de modo unitirio, com o ajuizamento
de demandas coletivas por parte de um dos legitimados extraordinarios.

A doutrina é unissona em reconhecer a indisponibilidade dessa mo-
dalidade de direitos, o que nos leva a indaga¢io: tal qual a patrimonialidade,
haveria algum indicio de disponibilidade nas consequéncias decorrentes
da sua violagio? No que pertine a reparagio do direito coletivo ou difuso
violado, ja foi dito que a preferéncia é que ela se dé in natura,admitindo-se,
excepcionalmente, a conversio da prestacio em perdas e danos. Mais do que
iss0, o principio vigente é que a reparacio deve se dar de forma integral,
abrangendo toda extensio do dano eventualmente sofrida.

Nao ha aqui, portanto, disponibilidade sobre a abrangéncia da re-
paragdo — que precisa e deve ser global. No entanto, nos parece que é
dado aos agentes, no caso concreto, definir os termos em que a reparagio
ocorrera. Vale dizer: respeitado o reconhecimento da violagdo e, ainda,
que a reparagdo se dé de modo amplo, compreendendo toda extensio
do dano sofrido, as partes envolvidas tém a prerrogativa de transigir — e,
como tal, dispor sobre a forma como a recomposigio se dara.

Nesse sentido, mesmo com margem pequena de atuagio, especialmente
em comparagio aos direitos individuais, inclusive homogéneos, nio nos parece
possivel afastar a arbitrabilidade dos direitos coletivos, por si s6 e em absoluto.
Ha sim um campo em rela¢io ao qual esses direitos podem ser arbitrados.

Acresca-se a isso que a exigéncia da disponibilidade nio € algo inerente
e essencial a arbitragem, e tanto é assim que existem ordenamentos juridicos
que ndo a inserem como critério de arbitrabilidade. A sua inclusio — como
no Brasil — ocorre em funcio da crenga de que direitos indisponiveis se-
riam uma modalidade especial de direitos que precisariam ser solucionados
perante as cortes estatais, como medida de prote¢io € seguranca. Estariam,
portanto, sujeitos a um regime diferenciado, com participagio do Ministério
Pablico e ampla possibilidade de recurso as instancias superiores.

Quando se verifica, porém, o grau de desenvolvimento que a arbi-
tragem alcangou no pais, aliado A crise instaurada no Poder Judiciario, é
preciso que se repense se tal limitagdo, de fato, constitui o melhor cami-
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nho a ser observado na defesa desses interesses, ficando a ressalva, de lege
ferenda, para que esses limites e critérios possam ser revistos.

Conclusdes

Diante do estudo realizado, sdo conclusdes necessarias do presente artigo:

a) a possibilidade de que conflitos coletivos possam ser so-
lucionados por meio de arbitragem passa pela verificacio
dos critérios de arbitrabilidade previstos no ordenamento
juridico e que, no Direito brasileiro, 4 luz do art. 1° da Lei
9.307/96, compreendem a capacidade das partes envolvidas
na controvérsia, sob a ética da arbitrabilidade subjetiva, e a
patrimonialidade e disponibilidade do direito, sob a ténica
da arbitrabilidade subjetiva;

b) os legitimados para participar de arbitragens coletivas sio os
mesmos legitimados para o processo e aos quais a lei assegura a
qualidade de legitimados extraordinirios. Enquanto tal e em se
tratando de pessoas capazes, o requisito da arbitrabilidade subjetiva
preenchido est;

c) a violagio de direitos coletivos tem repercussio de natureza
inequivocamente pecuniria, pelo que inequivoca é a sua arbi-
trabilidade sob o aspecto da patrimonialidade;

d) quanto a disponibilidade, por sua vez, alguns ordenamentos
Juridicos mundo afora nio a inserem como critério de arbitra-
bilidade. No Brasil, isso ocorre com o intuito de que o Poder
Judicidrio, por meio do processo estatal, consiga proteger e dar
seguranga aos direitos indisponiveis;

€) esta visio, porém, nio se compactua com o desenvolvimento
alcancado pela arbitragem no pais e, tampouco, com a grave
crise que vem sendo suportada pelo Poder Judiciério, que tor-
nam imperativa a revisio dessa limitagio e, por conseguinte, da
disponibilidade como critério de arbitrabilidade de direitos.
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