ARBITRABILIDADE OBJETIVA: BREVE
ANALISE JURIDICO-COMPARADA

Federico Nunes de Matos!

Resumo: O presente ensaio tem por escopo analisar, a partir de
metodologia juridico-comparada, os principais critérios norma-
tivos empregados para a delimitacdo de quais espécies de con-
flitos, do ponto de vista material, podem ser submetidas a juris-
di¢do arbitral e como esses critérios foram operacionalizados, ao
longo do tempo, por algumas ordens juridicas estrangeiras. O
estudo almeja explorar as vantagens e as adversidades proporci-
onadas por cada um dos critérios normativos analisados para a
delimitagdo da arbitrabilidade objetiva. Por fim, o artigo pre-
tende apontar o critério da natureza patrimonial da pretensao
como o mais adequado para a difusdo da arbitragem enquanto
meio alternativo de resolu¢ao de conflitos no direito brasileiro.

Palavras-Chave: meios alternativos de resolucao de conflitos;
arbitragem; arbitrabilidade objetiva.

1. INTRODUCAO

D ste estudo propde analisar, a partir de metodologia
Q juridico-comparada, os principais critérios empre-
gados para identificar quais matérias podem ser
|| submetidas a arbitragem e como tais critérios fo-
ram operacionalizados por algumas ordens juridi-
cas estrangelras. Sem pretensdo de esgotar o tema, o ensaio al-
meja apenas contribuir, por intermédio de breve anélise juridico-
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comparada, para a melhor compreensao do tema da arbitrabili-
dade objetiva, que tanto inquieta a doutrina especializada, espe-
cialmente diante da tendéncia contemporanea de expansao arbi-
tragem como meio de resolugdo de conflitos.

2. ARBITRABILIDADE OBJETIVA

A palavra arbitrabilidade, inicialmente considerada ne-
ologismo?, foi incorporada ao vocabulario juridico, sendo usual-
mente empregada para designar "a aptidao de um litigio para ser
submetido a arbitragem".> Conforme observa Ratll Ventura, o
vocabulo arbitrabilidade ¢ utilizado "para exprimir uma quali-
dade do litigio, que ¢ simultaneamente um requisito de validade
da convengdo de arbitragem, da constituicao do tribunal arbitral
e da validade da sentenga proferida por este: a licitude da sua
solugio por via arbitral".*

A doutrina especializada distingue a arbitrabilidade em
"subjetiva" (ratione personae) e "objetiva" (ratione materiae).
A primeira ¢ empregada para designar a susceptibilidade de re-
solugdo de litigio pela via arbitral, tendo em vista a qualidade
das partes envolvidas no conflito; a Glltima, para indicar a aptidao
de resolugdo do litigio por meio de arbitros, levando-se em con-
sideracdo a natureza da demanda.

A arbitrabilidade objetiva diz respeito a susceptibilidade
de determinada questao controvertida ser solucionada por meio
de juizo arbitral. Em outras palavras, inquire-se, por meio da
analise da arbitrabilidade objetiva, se a natureza do objeto do
litigio é compativel com a resolugdo pela via arbitral.

Existem no direito comparado diversos critérios para de-
terminar os litigios podem que ser submetidos a arbitragem. Se-
gundo Antonio Sampaio Caramelo, alguns ordenamentos

2 VENTURA, 1986, p. 317.

3 CARAMELO, 2006, p. 1234.

4+ VENTURA, 1986, p. 317. Em sentido proximo, cf. BARROCAS, 2013b, p. 215-
216.
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juridicos partem da premissa da livre arbitrabilidade dos litigios,
prevendo, no entanto, hipoteses excepcionais em que os litigios
somente poderdo ser resolvidos por tribunais estatais.’ Todavia,
o citado autor destaca que na maioria dos ordenamentos juridi-
cos, especialmente os europeus continentais e os latino-america-
nos, elege-se determinado critério de carater geral (conceitual)
para identificar quais matérias podem ser submetidas a resolugao
arbitral.® Existem também paises que realizam em sua legislagio
de arbitragem a conjugacgio de critérios’, como o Brasil e Portu-
gal.

Antonio Sampaio Caramelo afirma que existem no di-
reito comparado trés critérios fundamentais: a) o da ligacdo do
litigio com a ordem publica; b) o da disponibilidade do direito
em causa; e ¢) o da natureza patrimonial da pretensio.® Em al-
gumas ordens juridicas, tais critérios sao adotados com algumas
variagdes ou de forma conjugada, como € o caso do direito bra-
sileiro, que conjuga o critério da disponibilidade do direito em
causa com o critério da natureza patrimonial da pretensdo (art.
1°, caput, da Lei n.° 9.307/1996).

3. CRITERIO DA ORDEM PUBLICA

O primeiro critério, que relaciona a arbitrabilidade obje-
tiva com a ligacao do litigio com a ordem publica, prevaleceu
durante quase um século e meio nas ordens juridicas francesa e
belga. Ele encontra seu fundamento normativo no art. 2.060 do

3> CARAMELO, 2006, p. 1235. Explica Antonio Sampaio Caramelo (2006, p. 1235):
"E o que acontece na Lei da Arbitragem e Conciliagio da India, de 1996. E também
o que ocorre no Direito Inglés e no Direito Federal dos E.U.A., embora nestes dois
ordenamentos a enunciacdo das matérias relativamente as quais se veda a submissao
a arbitragem ndo conste de leis escritas, sendo definidas pela case law construida pelas
decisdes dos tribunais e esclarecida pelos comentério da doutrina". Em sentido pro-
ximo, cf. LIMA, B. S., 2009, p. 49.

¢ Idem, p. 1235.

7 Idem, p. 1235.

8 Idem, p. 1235.
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Cddigo Civil francés:
Nao se pode comprometer sobre as questdes de estado e a ca-
pacidade das pessoas, sobre aquelas relativas ao divorcio e a
separagdo judicial ou controvérsias concernentes ao interesse
das coletividades publicas e dos estabelecimentos publicos e
mais genericamente quanto a todas as matérias que interessam
a ordem publica.’

Com base na parte final do citado artigo, sustentou, ini-
cialmente, a doutrina francesa '"que nenhuma contestagao res-
peitante a interpretacdo e a aplicagdo de normas de ordem pu-
blica poderia ser apreciada e decidida por arbitros".!® Tal con-
cepedo tedrica restringia excessivamente o campo de aplicagao
da arbitragem no direito francés, ja que bastava a alegacdo da
incidéncia de norma de ordem publica por uma das partes para
que o litigio fosse excluido da jurisdigdo arbitral.!! Tal orienta-
¢do, em ultima analise, ameagava a propria existéncia do insti-
tuto da arbitragem no direito francés. Esse quadro levou a juris-
prudéncia francesa a evoluir em relacao a arbitrabilidade obje-
tiva.

Segundo Antonio Sampaio Caramelo, a evolugdo juris-
prudencial ocorreu em duas etapas:

Numa primeira fase (A), a jurisprudéncia passou a considerar
que a ordem publica ndo suprime sempre a possibilidade de se
recorrer a arbitragem, a menos que essa ordem publica tenha
sido violada pelo contrato ou operag@o em causa; nesta tltima
hipdtese, a arbitragem seria excluida automaticamente ("d’ of-
fice").

Numa segunda fase (B), a jurisprudéncia francesa, acompa-
nhada pelas doutrinas majoritarias francesa e belga, ira mais
longe, passando a admitir que a violagao de uma norma de or-
dem publica ndo torne necessariamente o litigio inarbitravel.!?

® Tradugdo livre de: "On ne peut compromettre sur les questions d'état et de capacité
des personnes, sur celles relatives au divorce et a la séparation de corps ou sur les
contestations intéressant les collectivités publiques et les établissements publics et
plus généralement dans toutes les matieres qui intéressent l'ordre public."

19 CARAMELO, 2006, p. 1236.

1 Idem, p. 1236.

12 1dem, p. 1237.
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A evolugdo doutrinaria e jurisprudencial em torno do cri-
tério da ordem publica, estatuido pelo art. 2.060 do Cédigo Civil
francés, iniciou-se em meados do século XX. A doutrina identi-
ficava matérias que, pelo seu proprio objeto, afetavam o cerne
da nog¢do de ordem publica, como o estado das pessoas e da fa-
léncia.!* Em relagdo a tais matérias, a doutrina entendia que o
simples fato de o litigio ser passivel de recurso a arbitragem, in-
dependentemente do modo como o arbitro decidisse a questdo,
violaria o interesse publico.!* De outro lado, havia litigios que
estavam relacionados ao exercicio da liberdade contratual, em
que as normas imperativas apenas impunham certos limites a au-
tonomia privada. Nesta segunda hipdtese, entendia a doutrina
que a ordem publica somente seria infringida se tais normas im-
perativas fossem eventualmente violadas.!> Com isso, o arbitro
seria autorizado a apreciar o litigio, desde que nao violasse, por
meio da sentenca arbitral, as normas de contetido imperativo.
Além disso, o arbitro deveria declarar sua incompeténcia "se
constatasse que a operacao que constituia o objecto do litigio era
contraria a uma disposi¢io de ordem publica".'® O entendimento
de que a aplicagdo de norma de ordem publica ndo implica ne-
cessariamente a inarbitrabilidade do litigio teve como marco ju-
risprudencial o arresto 7Tissot, de 29 de novembro de 1950, pro-
ferido pela Corte de Cassagdo.!” Tal decisio influenciou

13 1dem, p. 1237.

14 1dem, p. 1237.

15 Idem, p. 1237. No mesmo sentido, cf. VENTURA, 1986, p. 322.

16 Idem, p. 1237. Neste sentido a ligdo de P. Hébraud (apud CARAMELO, 2006, p.
1238): "a convencdo arbitral ndo é nula pelo simples facto de a operacao litigiosa estar
submetida a um quadro imperativo e colocar eventualmente questdes que tocam a
ordem publica, pois que a verificacdo da manifestagdo concreta da ordem publica re-
quer um exame prévio do fundo de litigio: s6 depois de terem examinado o fundo da
causa e consoante o sentido em que decidiriam esta, é que os arbitros serdo obrigados
a declarar-se incompetentes ou, ndo invés a estatuir normalmente".

17 Raul Ventura (1986, p. 322) refere-se também ao acérdio da Corte de Apelagdo de
Paris, de 12 de fevereiro de 1963. Vale conferir dos comentario de Moreau (apud
VENTURA, 1986, p. 322) sobre a decisdo da Corte de Apelagdo de Paris: "So as
convengdes de arbitragem cujo objecto respeita a uma disposi¢do de ordem publica,
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decisivamente as jurisprudéncias francesa e belga.'

Apesar do avanco vivenciado no ambito jurisprudencial
a partir do arresto Tissot, parcela da doutrina permaneceu insa-
tisfeita, entendendo como incongruente a posi¢cdo adotada pela
Corte de Cassagao. Sustentavam tais autores que nao fazia sen-
tido o arbitro analisar a validade do contrato e, caso constatasse
alguma nulidade, ser impedido de decretar a correspondente san-
¢do.!” Além disso, o entendimento firmado pelo arresto Tissot
gerava a situagao inusitada de a competéncia do arbitro apenas
ser reconhecida depois que ele analisasse o "fundo da causa".?’

As criticas doutrinarias ao entendimento jurisprudencial
firmado a partir do arresto 7issot, conduziram a segunda fase da
evolucdo jurisprudencial francesa em relacao a arbitrabilidade
objetiva. Passou a prevalecer o entendimento de que o arbitro
dispde de competéncia tanto para constatar quanto para declarar
a nulidade decorrente de aplicacdo de normas de ordem publica.
Em outros termos, excetuadas as matérias em que a ordem pu-
blica impede a submissao do litigio ao juizo arbitral (como es-
tado e capacidade das pessoas), o carater imperativo das normas
nado pode ser considerado como justificativa para a inarbitrabili-
dade do litigio.?!

Segundo Anténio Sampaio Caramelo, tal orientagdo sus-
tenta-se na possibilidade de controle pelos tribunais estatais das

que deve ser aplicada depois de ter sido interpretada, sdo susceptiveis de ser anula-
das"; "convém, pois, atender-se ao objecto da convengao de arbitragem; se ele apenas
implica a aplicagdo duma regra de ordem publica, a sua validade sera admitida".

18 CARAMELO, 2006, p. 1238.

19 Idem, p. 1238. Neste sentido a ligdo de Pierre Mayer (apud CARAMELLO, 2006,
p- 1238-1239): "(...) ¢ francamente curioso que, apos ter feito o que era mais dificil —
constatar a ilicitude —, o arbitro ndo possa ir até ao fim e pronunciar a nulidade; afinal
de contas, isto seria ir no bom sentido: o de lutar contra a ilicitude, sem nenhum pe-
rigo".

20 Idem, p. 1239. Neste sentido, as observagdes de Charles Jarrosson (apud CARE-
MELLO, 2006, p. 1239): "(...) a determinacdo da competéncia do arbitro ¢ uma ques-
tdo prévia, situada a montante da resolugdo do fundo de litigio, ndo podendo resultar
desta."

2l CARAMELO, 2006, p. 1239.
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decisdes arbitrais:
Isso ndo significa, porém, dar ao arbitro carta branca quanto as
matérias de ordem publica. Ele deve aplicar as regras inerentes
aquela e essa aplicacao sera objecto de um controlo a0 nivel da
sentenga arbitral, a efectuar pela jurisdigao estatal. E a possibi-
lidade de controlo da decisao arbitral pelos tribunais estaduais
que permite aos partidarios da concepgao alargada da arbitra-
bilidade justificar a adop¢do da mesma, fazendo ver que esta
concepgdo nao acarreta perigo para o Estado, uma vez que este
conserva, de todo o modo, a possibilidade de controlo da sen-
tenca arbitral >
Tal visao ampliada acerca da arbitrabilidade objetiva,
que permite ao arbitro conhecer e aplicar as normas de ordem
publica, tem prevalecido nas jurisprudéncias francesa e belga.?
Segundo Antonio Sampaio Caramelo, tal visdo assenta-se "no
reconhecimento de que os arbitros exercem realmente uma fun-
¢do jurisdicional, dirimindo um litigio de acordo com as regras
do direito (incluindo as normas imperativas que deste fazem
parte), sempre que elas tenha de ser aplicadas".?*
O art. 1.492 do Codigo de Processo Civil francés preve
"a ofensa a ordem publica" como uma das hipoteses de cabi-
mento de recurso de anulagdo da sentenga arbitral. Com isso,
pode-se afirmar que a ordem publica deslocou-se do nivel da ar-
bitrabilidade para o do controle da sentenga arbitral. Portanto,
no direito francés contemporaneo a ordem publica ¢ vista como
restricao ao poder decisorio dos arbitros, € ndo como limite a
susceptibilidade de o litigio ser solucionada por arbitros.?

4. CRITERIOS DA DISPONIBILIDADE E DA TRANSIGIBI-
LIDADE

22 Idem, p. 1240.

23 Idem, p. 1240.

24 Idem, p. 1240-1241.

23 Idem, p. 1241. Conforme observa Ana Parestrelo de Oliveira (2015, p. 34), o critério
da arbitrabilidade objetiva do litigio baseado na ordem publica ¢ hoje "marginalizado"
no direito francés.
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O segundo critério geral utilizado para determinar a ar-
bitrabilidade objetiva do litigio ¢ o da disponibilidade do direito
em causa, empregado por diversas ordens juridicas, tais como
Franca?®, Portugal (até o advento da Lei n.° 63/2011, de 14 de
dezembro)?’, Italia?®, Espanha?’, Peru® e Brasil. Segundo tal cri-
tério, para ser passivel de resolucdo pela via arbitral o litigio
deve relacionar-se a direitos que as partes podem constituir € ex-
tinguir por ato de vontade®! e aos quais podem livremente renun-
ciar.??

26 O direito francés conjuga o critério da disponibilidade do direito com o critério da
ordem publica, atualmente em decadéncia. O critério da disponibilidade do direito
encontra sua base normativa no art. 2.059 do Codigo Civil francés, que estabelece que
"todas as pessoas podem comprometer-se em relagdo a direitos de que t€m a livre
disposicdo”. (Tradugdo livre de: "Toutes personnes peuvent compromettre sur les
droits dont elles ont la libre disposition.")

7 Dispunha o art. 1°,n.° 1 da Lei n.° 31/1986 (Lei de Arbitragem Voluntaria): "Desde
que por lei especial ndo esteja submetido exclusivamente a tribunal judicial ou a arbi-
tragem necessaria, qualquer litigio que ndo respeite a direitos indisponiveis pode ser
cometido pelas partes, mediante convengdo de arbitragem, a decisdo de arbitros".

28 Dispde o art. 806, I do Codigo de Processo Civil italiano: "As partes podem decidir
por submeter a arbitragem controvérsia entre elas que nao tenham por objeto direito
indisponivel, salvo expressa proibigdo por lei". (Tradugdo livre de: "Le parti possono
far decidere da arbitri le controversie tra di loro insorte che non abbiano per oggetto
diritti indisponibili, salvo espresso divieto di legge.")

2 Dispde o art. 2.°, n. 1 da Lei de Arbitragem espanhola (Lei 60/2003, de 23 de de-
zembro): "S&o susceptiveis a arbitragem as controvérsias sobre matérias de livre dis-
posicdo conforme o direito" (Tradugdo livre de: "Son susceptibles de arbitraje las
controversias sobre materias de libre disposicion conforme a derecho").

30 Dispde o art. 2°, n. 1 da Decreto Legislativo n® 1.071/2008: "Podem submete-se a
arbitragem as controvérsias sobre matérias de livre disposi¢do conforme o direito, as-
sim como aquelas que a lei ou os tratados ou acordos internacionais autorizem" (Tra-
dugdo livre de: "Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de
libre disposicion conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o
acuerdos internacionales autoricen").

31 Em sentido proximo as ligdes de Jodo de Castro Mendes (apud CARAMELO, 2006,
p- 1243-1244): "Em regra, a vontade das partes ¢ determinante no sentido da consti-
tuicdo e da extingdo das relagdes juridicas. A aquisi¢do e perda dos direitos depende,
em regra, da vontade dos adquirentes e perdentes, por si ou conjugadas com outras
vontades. Ha, porém, relagdes juridicas cuja constituicdo ou extingdo (direitos e de-
veres cuja aquisi¢ao ou perda, absoluta ou relativa) esta subtraida a vontade das partes.
Estas sdo as relagdes indisponiveis".

32 OLIVEIRA, 2015, p. 34.
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A disponibilidade ou indisponibilidade do direito relaci-
ona-se diretamente com o espacgo que a ordem juridica confere a
autonomia privada. Os direitos disponiveis sdo aqueles que se
encontram sujeitos a autonomia das partes, ao passo que os di-
reitos indisponiveis nao se submetem integralmente a vontade
das partes.

O critério da indisponibilidade do direito apresenta gran-
des dificuldades praticas em sua operacionaliza¢do, sendo inca-
paz de oferecer resposta precisa as partes, aos arbitros e aos jui-
zes estatais (responsaveis, em ultima instancia, pelo controle da
atividade arbitral) acerca da suscetibilidade de determinadas
questdes serem submetidas a jurisdicdo privada.>* A dificuldade
de operacionalizagdo do referido critério encontra-se na ausén-
cia de sentido uniforme para as expressoes direito disponivel e
direito indisponivel, sendo ambas empregadas, muitas vezes,
para designar "situacdes normativas de natureza e efeitos diver-
sos",

Carlos Alberto de Salles afirma que podem se verificar
duas modalidades basicas de indisponibilidade, considerando a
origem e as consequéncias juridicas que produzem: a) aquela
que considera a relacdo entre sujeitos e bens; e b) aquela que
considera a natureza da norma (cogente ou imperativa).*

Na primeira modalidade, a indisponibilidade encontra-se
associada a determinadas categorias de bens cuja titularidade
ndo pode ser modificada pela ordem juridica.’® Os bens juridi-
cos, em regra, sdo disponiveis; ou seja, podem ter sua titulari-
dade modificada pela vontade de seus titulares. Excepcional-
mente, incide sobre determinados bens vedacdo quanto a sua

33 Eduardo Damido Gongalves (apud MERCON-VARGAS, 2012, p. 55), em tese de
doutorado que tem como tema a arbitrabilidade objetiva, afirma que "o conceito de
direitos disponiveis podem ser atribuidos tantos significados quantos forem os doutri-
nadores incumbidos da tarefa".

34 SALLES, 2011, p. 289.

33 Idem, p. 289-292.

36 Idem, p. 289.
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disposic¢do, tornando tais bens "insusceptiveis de terem alterada
sua titularidade, por vontade das partes ou, at¢ mesmo, por de-
terminagdo judicial".’’ No entanto, adverte Carlos Alberto de
Salles, ndo se podem confundir os bens que sdo indisponiveis
por natureza com aqueles cuja disponibilidade ¢ condicionada a
certos requisitos de forma ou substancia.*® Os bens efetivamente
indisponiveis sdo aqueles que, em razao de sua propria natureza
ou por especial protecdo juridica, ndo podem ter sua titularidade
alterada. Segundo Carlos Alberto de Salles, enquadram-se nesta
hipotese os bens tipicamente coletivos, "caracterizados por sua
indivisibilidade e sua atribui¢iio a uma coletividade de sujeito"*’,
como ¢ o caso, por exemplo, do meio ambiente e do patrimonio
cultural. Também seriam alcangados pela indisponibilidade os
direitos da personalidade, que, "embora titularizados na pessoa
de um sujeito especifico, ndo se submetem a vontade de seu ti-
tular, para fins de alienacdo, transferéncia ou mesmo renun-
cia".40'41

Na segunda modalidade, a indisponibilidade ¢ associada
a natureza cogente ou imperativa da norma.*? Nesse caso, a in-
disponibilidade visa proteger "a propria efetividade da norma,
ndo um bem materialmente considerado".** Segundo Carlos Al-
berto de Salles, neste segundo significado trata-se de

37 Idem, p. 289-290.

38 Explica Carlos Alberto Sales (2011, p. 290): "E o que ocorre em relago aos bens
imoveis de incapazes, quanto a necessidade de autorizagdo judicial para sua alienagdo.
Também em relag@o aos bens puiblicos, como sera demonstrado a seguir, sua alienagdo
se sujeita a procedimentos necessarios para esse fim. Nestes casos ndo ha propria-
mente uma indisponibilidade, mas apenas uma disponibilidade condicionada, indi-
cando a necessidade de observancia de determinadas condi¢des para se realizar a
transferéncia da titularidade do bem".

39 SALLES, 2011, p. 290.

40 1dem, 2011, p. 290.

41 Dispde o art. 11 do Codigo Civil de 2002: "Com excegdo dos casos previstos em
lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o
seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria".

42 SALLES, 2011, p. 290-291.

4 1dem, 2011, p. 291.
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"indisponibilidade normativa, posto ser atinente a aplicacao das
proprias normas juridicas".** Tal acep¢io de indisponibilidade
aproxima-se, em grande medida, da no¢ao de ordem publica em-
pregada pelo direito francés e pelo direito belga como critério
para a arbitrabilidade objetiva do conflito, apresentando as mes-
mas dificuldades e desvantagens que levaram a doutrina e a ju-
risprudéncia dos dois paises a abandoné-lo. O inconveniente de
associar a indisponibilidade do direito com a natureza impera-
tiva da norma esta em afastar do campo da arbitragem todos os
litigios que envolvam a interpretacdo e a aplicacdo de normas
cogentes. Ou seja, a presente nocao de indisponibilidade do di-
reito levaria a exclusdo da arbitragem de todas as searas do di-
reito em que prevalece a incidéncia de normas juridicas de cara-
ter imperativo.

Partido desse segundo sentido de disponibilidade do di-
reito, Antonio Sampaio Caramelo destaca que tal critério ex-
pressa certa desconfianca do Estado em relagdo a aptidao dos
arbitros para aplicarem normas consideradas como de maior re-

levancia no ambito do ordenamento juridico:

Independentemente das insuficiéncias apontadas ao critério de
disponibilidade do direito como definidor da arbitrabilidade
dos litigios, parece-me que o recurso a tal critério para este
efeito, a semelhanca da utilizagdo que, durante muito tempo, a
jurisprudéncia francesa fez do critério da ligagdo do litigio com
a ordem publica, assenta numa desconfianga (ainda que incon-
fessa) do Estado-legislador (quando ¢ a lei que estabelece o
critério da arbitrabilidade) ou dos tribunais estaduais (quando
esse critério ¢ definido por via jurisprudencial) relativamente a
capacidade e/ou a vontade dos arbitros de respeitarem e faze-
rem respeitar normas ou principios considerados como particu-
larmente importantes e, por isso, como obrigatoriamente apli-
céaveis em qualquer circunstincias.*

O segundo sentido de indisponibilidade do direito ndo

parece adequado a nogdo atualmente dominante de que o arbitro

4 Idem, 2011, p. 291.
45 CARAMELO, 2006, p. 1253-1254.
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exerce atividade jurisdicional. Considerando que incumbe a ele
resolver conflito entre as partes, mediante a aplicagdo de normas
juridicas, ndo deveria constituir obstaculo a submissao do litigio
a arbitragem o fato de algumas das normas juridicas aplicaveis
apresentarem natureza imperativa. A natureza cogente de algu-
mas normas juridicas deve ser vista como limite a decisdo dos
arbitros, e ndo como critério de determinagao da arbitrabilidade
do conflito. Neste sentido, vale transcrever as licdes de Antdnio
Sampaio Caramelo:
Os arbitros exercem a jurisdigdo e, tal como os juizes, t€m o
dever de aplicar normas imperativas, assim como o de fazer
valer direitos indisponiveis. Se ndo o fizerem e, consequente-
mente, se a sua decisdo ferir principios ou valores que a ordem
juridica ndo possa consentir que sejam postos em causa, tal de-
cisdo podera ser anulada pelos tribunais estaduais, com esse
fundamento.
Dito de outro modo, a "indisponibilidade do direito" (tal como
a "atinéncia a ordem publica", que encontramos nas fases an-
teriores da evolugdo da jurisprudéncia francesa atras descrita)
ndo deveria ser considerada como fundamento de exclusdo da
possibilidade de submissdo de controvérsia a arbitragem, mas
antes como limite ao poder decisorio dos arbitros.*®
Algumas ordens juridicas adotam a transigibilidade
como critério geral para a arbitrabilidade objetiva dos litigios.
Dentre os paises que adotam tal critério, citam-se Argentina®’,

46 Idem, p. 1254.

47 Dispde o art. 737 do Codigo Processo Civil e Comercial da Nagdo (Lei 17.455):
"Nao poderio ser submetidas a arbitragem, sob pena de nulidade, as questdes que nao
possam ser objeto de transag@o". (Tradugéo livre de: "No podrdn comprometerse en
arbitros, bajo pena de nulidad, las cuestiones que no puedan ser objeto de transac-
cion."). Portanto, prevalece no direito argentino o entendimento de que ndo se podem
submeter a decis@o arbitral as questdes que ndo podem ser objeto de transacéo
(TEPFER, 2008, p. 202). Cf. também SALLA, 2014, p. 86-87.
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Paraguai*®, Uruguai*’, Venezuela®® e o Brasil (antes do advento
da Lein.® 9.307/1995).%! Segundo tal critério, seriam suscetiveis
de serem submetidos a jurisdi¢ao arbitral os litigios cujos obje-
tos fossem passiveis de celebracdo de transag¢ao. No entanto, An-
tonio Sampaio Caramelo observa que existe nas ordens juridicas
que adotam como critério legal a disponibilidade do direito certa
tendéncia doutrinaria de "recorrerem a indagagdo sobre a possi-
bilidade ou impossibilidade de se celebrar transac¢do sobre o di-
reito em causa, como meio indireto (ou sub-critério) de determi-
nacdo da sua disponibilidade".’ Tal orientagdo doutrindria de-
corre da constatacdo de que na maioria das ordens juridicas os
direitos indisponiveis niio sio passiveis de transa¢do.’> Em ou-
tras palavras, apesar de o critério da transigibilidade ser concei-
tualmente distinto do critério da disponibilidade do direito, do
ponto de vista pratico, em muitas ordens juridicas, ambos

4 Dispde o art. 2° da Lei de Arbitragem e Mediagdo (Lein.° 1.879/2002): "Toda ques-
tao transigivel e de contetido patrimonial podera ser submetida a arbitragem sempre
que sobre ela ndo haja recaido sentenca definitiva, firme e executdria. Nao podero
ser objeto de arbitragem aquelas nas quais se requeira a interven¢do do Ministério
Publico" (Tradugdo livre de: "Toda cuestion transigible y de contenido patrimonial
podra ser sometida a arbitraje siempre que sobre la cuestion no hubiese recaido sen-
tencia definitiva firme y ejecutoriada. No podran ser objeto de arbitraje aquellas en
las cuales se requiera la intervencion del Ministerio Publico"). Para aprofundamento
na questio da arbitrabilidade objetiva no direito paraguaio, cf. SALLA, 2014, p. 112-
114.

4 Dispde o art. 476 do Codigo Geral de Processo (Lein.® 15.982/1988): "Nao poderdo
submeter-se a processo arbitral as questdes a respeito das quais esta proibida a transa-
¢do" (Tradugdo livre de "No pueden someterse a proceso arbitral las cuestiones res-
pecto a las cuales esta prohibida la transaccion"). Para aprofundamento na questdo
da arbitrabilidade objetiva no direito uruguaio, cf. SALLA, 2014, p. 141-142.

30 Dispde o art. 3° da Lei de Arbitragem Comercial: "Poderdo submeter-se a arbitra-
gem as controvérsias susceptiveis de transagdo que surjam entre pessoas capazes para
transigir". (Tradugdo livre de: "Podran someterse a arbitraje las controversias sus-
ceptibles de transaccion que surjan entre personas capaces de transigir'".)

3! Dispunha o art. 1.072 do Codigo de Processo Civil de 1973: "As pessoas capazes
de contratar poderdo louvar-se, mediante compromisso escrito, em arbitros que lhes
resolvam as pendéncias judiciais ou extrajudiciais de qualquer valor, concernentes a
direitos patrimoniais, sobre os quais a lei admita transagdo".

32 CARAMELO, 2006, p. 1254.

3 LIMA, 2009, p. 50.
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chegam a resultados semelhantes. Vale transcrever a licdo de
Raul Ventura sobre a adogao do critério da disponibilidade do

direito pela Lei de Arbitragem Voluntaria portuguesa de 1986:
A Lei n.° 31/86 utiliza o critério da disponibilidade do direito
e a escolha parece acertada, ndo porque o critério da transigi-
bilidade conduza a resultados diversos, mas sim porque chega
ao mesmo resultado sé indirectamente. Pelo menos em paises,
como o nosso (C.C., art. 1249.°, C.P.C., art. 299.°), em que as
partes ndo podem transigir sobre direito de que lhes ndo ¢ per-
mitido dispor, ¢ inutil intercalar a transigibilidade para alcangar
a disponibilidade.>*
Bernardo Silva de Lima, no entanto, destaca a impossi-
bilidade tedrica de assimilacdo das nogdes de disponibilidade e
de transigibilidade. Vale transcrever o raciocinio desenvolvido

pelo mencionado autor:

Na grande maioria dos ordenamentos juridicos, as matérias in-
disponiveis ndo sdo passiveis de transagdo, o que pode desen-
cadear, em alguns, a crenga de que, ao se falar em disponibili-
dade e transigibilidade, se esta tratando da mesma questao. Isto
ndo € exato. A transigibilidade é a possibilidade de submeter
determinado litigio a transag@o, a qual, por sua vez, constitui o
negocio juridico destinado a realizagdo da autocomposicdo de
uma controvérsia. A disponibilidade é uma qualidade de uma
situagdo juridica, que admite, por vontade do seu titular, a sua
modificagdo ou extingdo, em maior, ou menor grau. Assim, as
partes podem por fim a uma controvérsia, sem que seja neces-
sario modificar ou extinguir as situagdes juridicas postas em
causa. Portanto, a transagdo ¢ o veiculo através do qual uma
situagdo juridica (disponivel ou indisponivel) podera (ou néo,
no segundo caso) ser extinta ou modificada; o certo ¢ que ela
promovera o efeito de por fim a controvérsia. A vedacao da
transigibilidade dos direitos indisponiveis € mera opgao de po-
litica legislativa (VERDE, 2006, p. 63). Nao ¢ incompativel a
transacdo com direitos indisponiveis. Desde que, através dela,
nao disponham deles as partes, sera possivel utiliza-la para por
fim a controvérsia.>®

3 VENTURA, 1986, p. 321.
3 LIMA, 2009, p. 50-51. Em sentido proximo as conclusdes de Onofre Alves Batista
Junior (2007, p. 521): "(...) embora a doutrina civilista, usualmente, marque que so se
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O legislador brasileiro, recentemente, ao definir as maté-
rias que podem ser submetidas a mediacdo, reconheceu que sdo
distintos os critérios da disponibilidade do direito e da trasigibi-
lidade. Dispde o art. 3° da Lei n.° 13.140/2015: "Pode ser objeto
de mediacao o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou
sobre direitos indisponiveis que admitam transagdo". Ao admitir
que as partes podem resolver por mediagdo conflitos que versem
sobre direitos indisponiveis que sejam passiveis de transacao, o
legislador acabou por reconhecer que inexiste coincidéncia
exata entre as nogoes de disponibilidade e de transigibilidade.

No Brasil, ndo obstante o legislador ter efetuado a tran-
sicdo do critério da transigibilidade para o critério da disponibi-
lidade do direito, por meio da Lein.® 9.307/1996, parcela da dou-
trina continua a associar a arbitrabilidade objetiva a possibili-
dade de resolugdo do litigio por meio de transa¢do.’® Neste sen-
tido, o Ministro Sepulveda Pertence, ao analisar a constituciona-
lidade da Lei n.° 9.307/1996, no ambito do agravo regimental
em pedido de homologacdo de Sentenca Estrangeira n.® 5.206-
7, equiparou o critério da disponibilidade do direito ao da tran-
sigibilidade, nos seguintes termos: "O compromisso arbitral,
contudo, funda-se no consentimento e s6 pode ter por objeto a
solu¢do de conflitos sobre direito disponiveis, ou seja, de direito

a respeito dos quais podem as partes transigir".>’

pode transacionar aquilo que se pode dispor, na realidade, a idéia de indisponibilidade
ndo se confunde integralmente com a possibilidade de se transacionar. Mesmo no que
diz respeito a direitos absolutamente indisponiveis, é possivel que destes decorram
efeitos patrimoniais negociaveis. Desta forma, do fato de um direito ser absolutamente
indisponivel ndo implica que nenhum dos aspectos da questdo possa ser objeto de
transagdo, desde que a tutela aquele bem ou direito, holisticamente verificada, seja, de
forma mais eficiente, garantida".

56 Neste sentido, cf. CAMARA, 2002, p. 17; SCAVONE JUNIOR, 2008, p. 26-27.
57 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agravo Regimental na Sen-
tenca Estrangeira n.° 5.206-7, Reino da Espanha. Agravante: M.B.V. Commercial and
Export Management Establishment. Agravado: Resil Industria e Comércio Ltda. Re-
lator Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia: 12 de dezembro de 2001, p. 995. Dispo-
nivel: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&d
ocID=345889>. Acesso em: 12 de agosto de 2015.
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A arbitragem, ao se desenvolver na ordem juridica brasi-
leira, foi frequentemente associada a transagao, tanto para a de-
terminacdo da capacidade juridica das partes para celebrar o
compromisso arbitral (arbitrabilidade subjetiva) quanto para a
defini¢do das matérias que seriam passiveis de serem submetidas
ao juizo arbitral (arbitrabilidade objetiva). Anténio Sampaio Ca-
ramelo observa que essa assimilacao entre os critérios da dispo-
nibilidade do direito e da transigibilidade, no fundo, decorre do
entendimento ultrapassado que concebia a arbitragem como ins-
tituto de natureza eminentemente contratual.>® Ao se reconhecer
que a arbitragem constitui espécie de jurisdicao, ¢ descabida
qualquer tentativa de equiparacdo entre o instituto da convengao
de arbitragem e o da transagao.

Parcela da doutrina, partindo do pressuposto de que os
arbitros desempenham atividade jurisdicional semelhante a
exercida pelos juizes estatais, tem questionado a adequacdo do
critério da disponibilidade do direito para a defini¢ao da arbitra-
bilidade objetiva do litigio, tendo em vista que a escolha pela
arbitragem nao evidencia nenhuma disposic¢ao sobre a pretensao
pelas partes, representando apenas decisdo sobre a maneira
como elas buscardo sua satisfacdo.>

Vale transcrever as licdes de Ratl Ventura, um dos pio-
neiros no direito portugués a questionar a correlacao entre a dis-
ponibilidade do direito e a possibilidade de o litigio ser solucio-

nado por meio de arbitragem:
Pessoalmente, nutro duvidas sobre este requisito da arbitrabili-
dade, porque ndo descubro ligagdo necessaria entre a influéncia
da vontade das partes sobre as vicissitudes de uma relagao ju-
ridica e a influéncia da vontade das partes para a determinagao
dos juizes dos seus litigios, mas conformo-me com o sentir co-
mum, tdo largamente manifestado. Seja-me, contudo,

58 CARAMELO, 2006, p. 1255.

59 Neste sentido, cf. CARAMELLO, 2006, p. 1243-1265; CORREIA, 2014/2015, p.
172-173; LEIBLE, LEHMANN, 2007, p. 158; MENDONCA, 2014, p. 83-86; RICCIL,
2004, 132-133; SCHENK, 2009, p. 59-62; SILVA, 2009, p. 20; VENTURA, 1986, p.
321.
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permitido notar que, por exemplo, quando leio que a arbitra-
gem nao € possivel quando a transagdo nao o ¢, pois esta exige
a faculdade de dispor, visto ser constituida por abandonos re-
ciprocos (MOTULSKY, Etudes et notes sur l'arbitrage, pag.
55), compreendo que a transagdo ndo possa, pelo citado mo-
tivo, incidir sobre direito indisponiveis, mas continuo a duvidar
da igualdade, para este efeito, entre transagdo e convencao de
arbitragem, ou, por outras palavras, duvido de que o julga-
mento por um tribunal arbitral de litigio sobre o direito dispo-
nivel afecte a indisponibilidade do direito.®
José Manuel Sérvulo Correia, com base nas ligdes de
Raul Ventura, igualmente, demonstra a inadequacao entre o cri-
tério da disponibilidade do direito para a defini¢do da arbitrabi-

lidade objetiva:
(...) 0 juiz em geral e o arbitro em particular ndo exercem um
poder de disposicao da situagdo subjetiva controvertida. O jul-
gador ndo se substitui as partes no exercicio das respectivas
autonomias. O seu papel € antes o de apurar os efetivos contor-
nos de uma situagdo que as partes veem diferentemente, para
desse exame extrair o sentido da prontncia correspondente a
satisfacdo da pretensdo digna de tutela.®!
Na mesma linha, Anténio Sampaio Caramelo profere
uma das criticas mais contundentes aos critérios da disponibili-
dade do direito e da transigibilidade como parametros para a ar-

bitrabilidade objetiva do litigio:

Compreende-se que um requisito da admissibilidade de tran-
sacc¢do seja a possibilidade de as partes poderem dispor dos di-
reitos em causa, renunciando a eles. Mas na arbitragem nao se
trata disso (transigir, por si ou através de mandatarios), mas sim
de determinar quem serdo os juizes que irdo dirimir um litigio,
respeitando e fazendo valer, se for caso disso, o direito ou di-
reitos indisponiveis que porventura estejam em causa. Sendo
assim, por que razao se ha-de exigir a disponibilidade ou a tran-
sigibilidade dos direitos que sdo objecto do litigio, para que os
mesmos possam ser submetidos a arbitros? Nenhuma razio va-
lida existe, a meu ver, para tanto.%

%0 VENTURA, 1986, p. 321.
I CORREIA, 2014/2015, p. 172-173.
62 CARAMELO, 2006, p. 1255.



lm RJLB, Ano 7 (2021),n° 4

Em sentido préximo, Paula Costa e Silva, partindo da
premissa de que a convencdo de arbitragem constitui negdcio
juridico processual, questiona a disponibilidade das situagdes ju-

ridicas como limite legal a arbitragem:
Se a convencdo de arbitragem ¢ um negdcio processual, se o
objecto da regulacdo ¢ um pressuposto processual, ha-de ter de
repensar-se um dos limites legais a arbitragem: o da disponibi-
lidade das situagodes juridicas. H4 muito afirmamos que este li-
mite revela, ainda, alguma desconfianga por este meio de reso-
lucdo de controvérsias e que, perante arbitros independentes e
imparciais, ndo tem qualquer justificagdo. Faz-se decorrer a fa-
culdade de escolha do 6rgdo que tem jurisdi¢ao da disponibili-
dade da situacao juridica litigiosa. Ora, a arbitrabilidade de um
conflito, ou seja, a submissdo de um litigio a decisdo hete-
rénoma, por 6rgdos diversos dos tribunais judiciais ou admi-
nistrativos, ndo ¢ uma inferéncia fatal da disponibilidade da si-
tuacdo juridica controvertida. O unico limite, quanto a esta si-
tuacdo, ¢ o da sua indisponibilidade substantiva. Desde que
este seja respeitado, pelo tribunal arbitral tal como pelo tribunal
judicial, impedindo-se a celebragdo de negdcios processuais
com eficacia substantiva compositiva, nenhuma razao podera
militar contra a decisdo por 4rbitros.®
Posi¢do interessante ¢ defendida por Edoardo Flavio
Ricci, que sustenta que a natureza indisponivel do direito objeto
do litigio ndo importa na vedagdo a arbitragem, mas apenas na
proibi¢do ao julgamento por equidade. Vale transcrever o racio-

cinio do mencionado autor:

(...) a admissibilidade de arbitragem nas matérias disponiveis €
o resultado minimo a ser obtido no direito moderno. Isso ndo
significa que o ambito da arbitragem ndo possa ser mais amplo.
O carater indisponivel da lide ndo implica em si mesmo a pro-
ibicdo de juiz privado, mas, sim, a proibicdo de decisdo por
equidade, pois essa decisdo pode prescindir da aplicagao da lei.
No que diz respeito a disciplina de direito material a ser apli-
cada, a simples escolha de certo juiz em lugar de outro ¢ total-
mente neutra.%

Constata-se que, apesar de diversas ordens juridicas

63 SILVA, 2009, p. 20.
% RICCI, 2004, p. 132-133.
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terem equiparado a decisdo dos arbitros a sentenga proferida pe-
los juizes estatais, reconhecendo, portanto a natureza jurisdicio-
nal da arbitragem, continua-se a adotar critérios para a defini¢ao
da arbitrabilidade objetiva originarios de periodo em que se re-
conhecia ao instituto natureza meramente contratual — como € o
caso dos critérios da disponibilidade do direito e da transigibili-
dade. A partir do momento em que a ordem juridica aproxima a
figura do arbitro a do juiz estatal, sujeitando-o aos mesmos dnus
e sujeigoes deste, nao ha razdo para negar ao arbitro a possibili-
dade de conhecer e fazer valer direitos de natureza indisponivel.
O critério da disponibilidade do direito, especialmente em de-
corréncia de interpretacdes doutrindrias e jurisprudenciais mais
restritivas, €, muitas vezes, empregado para impedir ou conter a
expansdo da arbitragem para determinadas areas do direito,
como o direito administrativo, o direito tributario, o direito do
trabalho, o direito do consumidor e o direito societario.

A auséncia de sentido uniforme para a expressao direito
disponivel e a auséncia de correlacdo entre a escolha da arbitra-
gem ¢ a disponibilidade do direito objeto da pretensdo tém le-
vado algumas ordens juridicas a afastarem a disponibilidade do
direito como critério principal para a definicao da arbitrabilidade
do conflito. Tal opcao legislativa foi feita pela Sui¢a, no ambito
do direito internacional privado, pela Alemanha, Austria e, re-
centemente, por Portugal.

5. CRITERIO DA PATRIMONIALIDADE

O terceiro critério geral utilizado para determinar a arbi-
trabilidade objetiva do litigio ¢ o da natureza patrimonial da pre-
tensdo, segundo o qual pode ser submetido a arbitragem todo
litigio cujo objeto seja susceptivel de avaliagdo pecuniaria. O
critério da patrimonialidade da pretensao foi adotado pelo art.
177, n. 1, da Lei Suica de Direito Internacional Privado de 1987,
que estabelece que "toda causa patrimonial pode ser objeto de
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arbitragem".%> Anténio Sampaio Caramelo destaca que a juris-
prudéncia do Tribunal Federal Suico interpreta a natureza patri-
monial da pretensdo de forma extensiva, englobando "todas as
pretensdes que tém valor pecuniario para as partes, a titulo de
activo ou de passivo; dito de outro modo, todos os direitos que
apresentam para, pelo menos, algumas das partes um interesse
susceptivel de avaliagdo em dinheiro".%

O critério da natureza patrimonial da pretensdo também
foi adotado pelo direito alemao na década de 1990, encontrando-
se atualmente positivado no §1030 do Cddigo de Processo Civil
alemdo (Zivilprozessordnung — ZPO).%7-%® Anteriormente, o C6-
digo de Processo Civil alemao, na antiga redacao do §1025, pre-
via que as partes podiam celebrar convénio arbitral sempre que
"fosse possivel uma composi¢do extrajudicial sobre o direito
controvertido".%’ A doutrina majoritaria interpretava tal disposi-
tivo normativo no sentido de que para ser submetido a arbitra-
gem o conflito deveria versar sobre direito disponivel.”” Em
1998, o direito alemao, inspirado na Lei Suica de Direito Inter-
nacional Privado (art. 177, n.° 1), adotou como regra geral para
a arbitrabilidade objetiva o critério da natureza patrimonial da
pretensdo. O legislador germanico ao optar por tal critério

% CARAMELO, 2006, p. 1241. Anténio Sampaio Caramelo (2006, p. 1242) ressalta
que a mudanga do critério de arbitrabilidade objetiva realizado pelo legislador suigo
teve o claro proposito de favorecer a realizag@o de arbitragens internacionais em seu
territorio.

% Idem, p. 1241.

7 Idem, p. 1241.

% Assim como ocorreu na Suiga, o legislador alem#o, ao optar pelo critério da natu-
reza patrimonial da pretensdo, buscou favorecer a realizagdo de procedimentos arbi-
tragens internacionais em seu territorio. Segundo Stefan Leible e Matthias Lehman
(2007, p. 150), a Alemanha reformou sua legislagao de arbitragem motivada pelo re-
ceio de ficar para tras na promissora "industria da arbitragem", ja que eram crescentes
os numeros de processos arbitrais internacionais sediados na Franca, no Reino Unido
e na Suica. Em outras palavras, o governo alemao, ao tornar a legislagdo sobre arbi-
tragem mais efetiva e transparente, almejava aumentar o numero de processos arbi-
trais internacionais sediados em seu territorio (LEIBLE, LEHMANN, 2007, p. 150).
% LEIBLE, LEHMANN, 2007, p. 152.

70 Idem, p. 152.
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buscou evitar as discussdes em torno da disponibilidade do di-
reito. Para Stefan Leible e Matthias Lehman, ao eleger o critério
da natureza patrimonial da pretensdo, deixou de ter qualquer im-
portancia a existéncia de normas imperativas incidentes sobre o
conflito em questdo.”!

Ao alterar o critério definidor da arbitrabilidade objetiva
do litigio, o legislador alemao partiu da premissa de que a arbi-
tragem, em principio, constitui possibilidade de tutela juridica
tdo valida quanto a propria jurisdicdo estatal.”? Segundo Stefan
Leible e Matthias Lehman, o novo critério geral para a arbitra-
bilidade objetiva dos litigios parte da constatacao de que a esco-
lha da via arbitral ndo significa nenhuma disposi¢ao sobre a pre-
tensao, representando apenas decisao sobre o meio como se bus-
caré a sua satisfacdo.”

0 §1030, n.° 1, do Codigo de Processo Civil alemao’
estabelece como regra geral que as partes podem submeter a ar-
bitragem qualquer pretensao de natureza patrimonial. O referido
dispositivo legal também possibilita a arbitrabilidade de preten-
soes de natureza ndo patrimonial, desde que as partes possam
transigir sobre o objeto do litigio.” Ja 0 §1030, n.° 2, do Codigo
de Processo Civil considera invalidas as convengoes de arbitra-
gem que tenham por objeto litigios relativos a arrendamentos
habitacionais.”® O direito alemdo, ao combinar o critério da

7' Idem, p. 152.

72 Idem, p. 152.

73 Idem, p. 158.

74 Dispde 0 §1030, n.° 1 do Cédigo de Processo Civil alemdo: "Qualquer pretensdo de
natureza patrimonial (vermégensrechtliche Anspruch) pode ser sujeita a convencao
de arbitragem. Uma convengdo de arbitragem relativa a pretensdes de natureza nao
patrimonial produz efeitos legais na medida em que as partes possam transigir sobre
o objeto do litigio" (/n: OLIVEIRA, A. P., 2015, p. 35, n. 93). Cf. também RICCI,
2004, p. 134. Para traducio para o espanhol, cf. PEREZ RAGONE, ORTIZ PRA-
DILLO, 2006, p. 451.

75 Ana Perestrelo de Oliveira (2015, p. 35, n. 93) destaca que no direito aleméo a
disponibilidade do direito constitui critério para a suscetibilidade de transac@o.

76 Na Alemanha, a prote¢do do inquilino é considerada como questdo de grande im-
portancia (LEIBLE, LEHMANN, 2007, p. 152). Visando efetivar tal protegdo, o



IM RJLB, Ano 7 (2021),n° 4

patrimonialidade da pretensao com o da transigibilidade, expan-
diu consideravelmente o campo de aplicacdo da arbitragem en-
quanto meio de resolucdo de conflitos.

Influenciado pelo direito suico e pelo direito alemao, so-
bretudo deste ultimo, Portugal editou sua nova Lei de Arbitra-
gem Voluntéria (Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro), na qual
afastou o tradicional critério da disponibilidade do direito para
aderir ao critério da natureza patrimonial do interesse controver-
tido.”” O art. 1.°, n.° 01, da nova Lei de Arbitragem Voluntaria
portuguesa estabelece que "qualquer litigio respeitante a interes-
ses de natureza patrimonial pode ser cometido pelas partes, me-
diante convencao de arbitragem, a decisdo de arbitros". Assim
como sucedeu no direito alemao, o art. 1°, n.° 2, da nova Lei de
Arbitragem Voluntaria previu a incidéncia subsidiaria do crité-
rio da transigibilidade. Com isso, no direito portugués vigente
podem ser submetidos a arbitragem tanto os direitos patrimoni-
ais quanto os ndo patrimoniais, sendo que estes devem ser ne-
cessariamente passiveis de transacao.

Importante destacar que o direito portugués, ao adotar do
critério da transigibilidade de forma subsididria ao critério da
patrimonialidade da pretensao, acabou por ndo abandonar por
completo o antigo critério da disponibilidade do direito, uma vez
que o art. 1.249 do Cdédigo Civil portugués estabelece que "as
partes ndo podem transigir sobre direitos de que lhes nao ¢ per-
mitido dispor". Nas palavras de Jos¢ Manuel Sérvulo Correia, "o
critério da disponibilidade saiu pela porta para operar um re-
gresso parcial pela janela".”®

Anténio Sampaio Caramelo destaca que, mesmo em

Codigo Civil alemao (Biirgerliches Gesetzbuch — BGB) prevé diversas normas de ca-
rater imperativo (LEIBLE, LEHMANN, 2007, p. 152). Ao proibir que os arbitros pos-
sam conhecer das normas imperativas que disciplinam os arrendamentos habitacio-
nais, o legislador alemdo revelou que ainda existe certa desconfianga em relago a
aplicacdo do direito pelos tribunais privados, receio que ja deveria ter sido superado
com o advento da nova legislagdo (LEIBLE, LEHMANN, 2007, p. 153).
77BARROCAS, 2013a, p. 26; MENDES, 2012, p. 18; MENDES, et a/, 2012, p. 15.
78 CORREIA, 2014/2015, p. 173.
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ordenamentos juridicos em que as leis preveem textualmente o
critério da disponibilidade do direito, tem sido comum que a de-
finicdo dos litigios passiveis de serem submetidos a arbitragem
seja feita, em boa medida, mediante recurso ao critério da patri-
monialidade da pretensdo.”” O autor cita como exemplo dessa
alternativa interpretativa a posi¢do adotada em alguns textos
académicos de autores espanhois.

Dentre os trés principais critérios gerais (conceituais), o
critério da patrimonialidade da pretensdo ¢ o de aplicagdo mais
simples e segura, sendo, portanto, o mais adequado para deter-
minar quais os litigios podem ser submetidos a arbitragem. A
ordem juridica, ao optar pelo referido critério, confere maior se-
guranca e credibilidade ao instituto da arbitragem, proporcio-
nando as partes maior grau de certeza de que suas convengoes
de arbitragem nao sdo passiveis de eventual invalidacao judicial.
O critério da patrimonialidade da pretensdo, ao permitir que o
arbitro possa conhecer e fazer valer direitos indisponiveis, desde
que eles tenham carater patrimonial, acaba por eliminar o equi-
voco de se associar a arbitragem aos métodos autocompositivos,
reconhecendo que o arbitro exerce fun¢do equiparada a do juiz
estatal.

6. ARBITRABILIDADE OBJETIVA NO DIREITO BRASI-
LEIRO

O direito brasileiro, apesar dos diversos avangos propor-
cionados pela Lei n.° 9.307/1996, permanece resistente a possi-
bilidade de utilizagao da arbitragem para a resolucdo de conflitos
em diversas matérias, tais como, direito administrativo, direito
do trabalho, direito do consumidor ¢ direito societario. Tal resis-
téncia, originaria especialmente da doutrina e da jurisprudéncia,
decorre, em certa medida, da escolha legislativa pelo critério da

7 CARAMELO, 2006, p. 1243.
80 Tdem, p. 1243.
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disponibilidade do direito para a defini¢ao das matérias suscep-
tiveis de resolucdo pela via arbitral. Concorre para a relutancia a
expansdo da arbitragem o sentido restritivo que alguns setores
da doutrina e da jurisprudéncia conferem a nogao de direito dis-
ponivel, o que acaba por aproximar o critério da disponibilidade
do direito ao ultrapassado critério da ordem publica. Em outros
termos, parcela da doutrina e da jurisprudéncia patria associam
a disponibilidade do direito a natureza imperativa da norma ju-
ridica.

Parte da doutrina e parte da jurisprudéncia, ao relaciona-
rem a disponibilidade do direito ao carater imperativo de deter-
minadas normas juridicas, demonstram que persiste no direito
brasileiro certa desconfianca em relacao a aptidao dos arbitros
para aplicarem normas consideradas como de maior relevancia
no ambito do ordenamento juridico. Em suma, parte da doutrina
e parte da jurisprudéncia continuam a negar que o arbitro possa
exercer a jurisdicdo com a mesma imparcialidade, independén-
cia e competéncia que o juiz estatal.

O critério da patrimonialidade da pretensdo nao ¢ estra-
nho ao direito brasileiro, tendo sido adotado tanto pelo revogado
art. 1.072 do Codigo de Processo Civil de 1973 quanto pelo vi-
gente art. 1°, caput, da Lei n.° 9.307/1996. No entanto, ao con-
trario do direito suico, do direito alemao e do direito portugués,
em que o referido critério foi utilizado para expandir o ambito
objetivo de aplicagdo da arbitragem, no direito brasileiro, a pa-
trimonialidade foi combinada com o critério da disponibilidade
do direito para gerar sistema de dupla restricdo a possibilidade
de submissdo do conflito a resolu¢do pela via arbitral. Ou seja,
para ser susceptivel de solucao por arbitragem o litigio deve ver-
sar concomitantemente sobre direito de carater patrimonial e dis-
ponivel.

No entanto, parcela da doutrina sustenta que a defini¢ao
de arbitrabilidade objetiva prevista pelo art. 1°, caput, da Lei n.°
9.307/1996, no que se refere especificamente a0 compromisso



RJLB, Ano 7 (2021), n° 4 [ 495 |

arbitral, teria sido derrogada pelo art. 852 do Cdédigo Civil de
2002.8! O citado artigo do Codigo Civil estabelece: "E vedado o
compromisso para solugdo de questdes de estado, de direito pes-
soal de familia e de outras que ndo tenham carater estritamente
patrimonial". A partir da leitura do citado dispositivo legal, al-
guns autores passaram a sustentar que, em relacdo ao compro-
misso arbitral, o Codigo Civil de 2002 teria derrogado a regra
geral estabelecida pela Lei n.° 9.307/1996, permitindo que liti-
gios relativos a direitos patrimoniais indisponiveis pudessem ser
submetidos a arbitragem.®? No entanto, tal interpretagio nio
atinge as clausulas compromissorias, que, por forca do art. 853
do Coédigo Civil**** permaneceriam submetidas ao critério ge-
ral estabelecido pelo art. 1°, caput, da Lei n.° 9.307/1996.%° Vale

conferir as ligdes de Bernardo Silva ¢ Lima:
O intérprete brasileiro possui todos os instrumentos a mao para
considerar superada a regra que limita o ambito objetivo de
aplicagdo do compromisso arbitral. O nosso entendimento ¢é
que o conteudo da norma, de fato, autoriza a arbitrabilidade de
situacdes juridicas indisponiveis que possuam conteudo patri-
monial. Com efeito, ¢ bem provavel que, o legislador brasi-
leiro, atento as modificagdes no cenario internacional, cuja
evolugdo vem sendo construida, como se viu, ao longo das ul-
timas duas décadas, tenha desejado incorporar ao sistema de
arbitrabilidade nacional as inovacdes observadas no Direito

81 LIMA, 2009, p. 71-72; RICCI, 2007, p. 410-411; SCAVONE JUNIOR, 2008, p.
27-28; SCHENK, 2009, p. 68-70.

82 Neste sentido posiciona-se Edoardo Flavio Ricci (2007, p. 410): "(...) excluida a
arbitragem nas especificas matérias mencionadas pelo art. 852, o carater disponivel
do objeto da lide ndo ¢ mais exigido expressamente como pressuposto”.

8 Dispde o art. 853 do Codigo Civil de 2002: "Admite-se nos contratos a clausula
compromissoria, para resolver divergéncias mediante juizo arbitral, na forma estabe-
lecida em lei especial".

84 Neste sentido a posi¢do de Bernardo Silva e Lima (2009, p. 71): "No que respeita
exclusivamente a clausula compromissoria, parece que os critérios de arbitrabilidade
estariam conservados, ja que o dispositivo expressamente remete ao sistema geral. O
problema hermenéutico, entretanto, aparece quanto ao compromisso arbitral, firmado,
normalmente, a posteriori, quando o vinculo obrigacional ja se aperfeicoou". No
mesmo sentido, cf. SCHENK, 2009, p. 69.

85LIMA, B. S., 2009, p. 71.
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alemao, suico, austriaco, norte-americano, britanico... Longe,
entretanto, de buscar a mens legislatoris, deve o intérprete bus-
car o significado das regras e dos principios conforme melhor
contribuam para cumprir o objetivo do Direito, que €, afinal,
pacificar as relagdes sociais. Parece-nos que, no quesito espe-
cifico da arbitrabilidade, essa finalidade sera atingida com
maior eficiéncia se for possivel tutelar toda e qualquer quali-
dade de direitos através de vias alternativas de soluc¢do de con-
trovérsias.®®

Caso tal posi¢do interpretativa venha prevalecer, o di-
reito brasileiro experimentaria relativa evolugao na seara da ar-
bitrabilidade objetiva, permitindo a expansao da arbitragem para
o campo dos direitos indisponiveis, desde que eles tenham natu-
reza patrimonial. Em outras palavras, no que tange ao compro-
misso arbitral o critério da patrimonialidade da pretensao ganha-
ria papel de protagonista na defini¢ao da arbitrabilidade objetiva
do litigio, a exemplo dos direitos suigo, do direito alemao e do
direito portugués. No entanto, o avango seria relativo, pois ndo
alcancaria as cldusulas compromissorias, que constituem, na
pratica, o principal instrumento para a constituicao do juizo ar-
bitral.}” Além disso, tal posi¢do interpretativa apresenta o incon-
veniente de romper com a equiparagao entre compromisso arbi-
tral e clausula compromissodria, proporcionada pela Lei n. °
9.307/1996, criando regimes juridicos diferenciados para as
duas espécies de convengdo de arbitragem.

Recentemente, o legislador brasileiro, por meio da Lei
n.° 13.129/2015, empenhou esfor¢os para ampliar o ambito ob-
jetivo de utilizagdo da arbitragem, visando expandir tal método
de resolugdo conflitos para os dominios do direito administra-
tivo, do direito do trabalho, do direito do consumidor e do direito
societario.®® No entanto, a tentativa de expansdo da arbitragem
no ambito do direito do trabalho e do direito do consumidor aca-
bou sendo frustrada em razao dos vetos presidenciais aos §§2°,

8 Idem, p. 72.
87 BARROCAS, 2013b, p. 168; SAMTLEBEN, 1982, p. 196.
88 Cf. PACHIKOSKI, 2015b, p. 17; MUNIZ, 2015, p. 22-25.
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3° e 4° do art. 4° da Lei n.° 9.307/1996, alterados pelo art. 1° da
Lei n.° 13.129/2015. No entanto, a recente alteracao legislativa
ndo modificou a defini¢ao de arbitrabilidade objetiva prevista
pelo art. 1°, caput, da Lei n.° 9.307/1996.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Apesar de alguns avangos no regime juridico arbitral,
proporcionados pela Lei n.° 13.129/2015, o direito brasileiro
ainda enfrenta obstaculos a difusdo da arbitragem. Tal dificul-
dade decorre, em grande medida, da adogdo do critério da dis-
ponibilidade do direito e das incertezas que ele proporciona. A
comissao de juristas responsavel pela elaboracdo do anteprojeto
que resultou na Lei n.° 13.129/2015 perdeu a oportunidade de
promover efetiva expansao dos dominios da arbitragem ao nao
propor alteracdo do critério da arbitrabilidade objetiva em mol-
des semelhantes aos adotados pelo direito sui¢o, pelo direito ale-
mao e pelo direito portugués. A proibicdo de recurso a arbitra-
gem em matéria de direitos indisponiveis ndo apresenta status
constitucional.? Com isso, a interdi¢io do recurso a arbitragem
em litigios relativos a direitos indisponiveis constitui regra legal,
que pode ser modificada pelo legislador ordinério. Dessa forma,
a eleicdo da patrimonialidade da pretensdo como critério geral
para a defini¢do da arbitrabilidade objetiva ndo violaria o texto
constitucional e possibilitaria consideravel expansao da arbitra-
gem no Brasil, além de oferecer resposta mais precisa as partes,
aos arbitros e aos juizes estatais (responsaveis, em ultima instan-
cia, pelo controle da atividade arbitral) acerca da suscetibilidade
de determinadas questdes serem submetidas a jurisdi¢do arbitral.

TREZRBaT

l

8 Neste sentido, cf. RICCI, 2004, p. 23-24, 56-59 ¢ 133.
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