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Resumo: O presente ensaio tem por escopo analisar, a partir de 
metodologia jurídico-comparada, os principais critérios norma-
tivos empregados para a delimitação de quais espécies de con-
flitos, do ponto de vista material, podem ser submetidas à juris-
dição arbitral e como esses critérios foram operacionalizados, ao 
longo do tempo, por algumas ordens jurídicas estrangeiras. O 
estudo almeja explorar as vantagens e as adversidades proporci-
onadas por cada um dos critérios normativos analisados para a 
delimitação da arbitrabilidade objetiva. Por fim, o artigo pre-
tende apontar o critério da natureza patrimonial da pretensão 
como o mais adequado para a difusão da arbitragem enquanto 
meio alternativo de resolução de conflitos no direito brasileiro. 
 
Palavras-Chave: meios alternativos de resolução de conflitos; 
arbitragem; arbitrabilidade objetiva. 
 
1. INTRODUÇÃO 
 

ste estudo propõe analisar, a partir de metodologia 
jurídico-comparada, os principais critérios empre-
gados para identificar quais matérias podem ser 
submetidas à arbitragem e como tais critérios fo-
ram operacionalizados por algumas ordens jurídi-

cas estrangeiras. Sem pretensão de esgotar o tema, o ensaio al-
meja apenas contribuir, por intermédio de breve análise jurídico-

 
1 Mestre e Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais – UFMG. 
Professor Adjunto do Departamento de Direito da Universidade Federal de Ouro Preto 
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comparada, para a melhor compreensão do tema da arbitrabili-
dade objetiva, que tanto inquieta a doutrina especializada, espe-
cialmente diante da tendência contemporânea de expansão arbi-
tragem como meio de resolução de conflitos. 
 
2. ARBITRABILIDADE OBJETIVA 
 

A palavra arbitrabilidade, inicialmente considerada ne-
ologismo2, foi incorporada ao vocabulário jurídico, sendo usual-
mente empregada para designar "a aptidão de um litígio para ser 
submetido a arbitragem".3 Conforme observa Raúl Ventura, o 
vocábulo arbitrabilidade é utilizado "para exprimir uma quali-
dade do litígio, que é simultaneamente um requisito de validade 
da convenção de arbitragem, da constituição do tribunal arbitral 
e da validade da sentença proferida por este: a licitude da sua 
solução por via arbitral".4 

A doutrina especializada distingue a arbitrabilidade em 
"subjetiva" (ratione personae) e "objetiva" (ratione materiae). 
A primeira é empregada para designar a susceptibilidade de re-
solução de litígio pela via arbitral, tendo em vista a qualidade 
das partes envolvidas no conflito; a última, para indicar a aptidão 
de resolução do litígio por meio de árbitros, levando-se em con-
sideração a natureza da demanda. 

A arbitrabilidade objetiva diz respeito à susceptibilidade 
de determinada questão controvertida ser solucionada por meio 
de juízo arbitral. Em outras palavras, inquire-se, por meio da 
análise da arbitrabilidade objetiva, se a natureza do objeto do 
litígio é compatível com a resolução pela via arbitral. 

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

 
2 VENTURA, 1986, p. 317. 
3 CARAMELO, 2006, p. 1234. 
4 VENTURA, 1986, p. 317. Em sentido próximo, cf. BARROCAS, 2013b, p. 215-
216. 
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jurídicos partem da premissa da livre arbitrabilidade dos litígios, 
prevendo, no entanto, hipóteses excepcionais em que os litígios 
somente poderão ser resolvidos por tribunais estatais.5 Todavia, 
o citado autor destaca que na maioria dos ordenamentos jurídi-
cos, especialmente os europeus continentais e os latino-america-
nos, elege-se determinado critério de caráter geral (conceitual) 
para identificar quais matérias podem ser submetidas à resolução 
arbitral.6 Existem também países que realizam em sua legislação 
de arbitragem a conjugação de critérios7, como o Brasil e Portu-
gal. 

António Sampaio Caramelo afirma que existem no di-
reito comparado três critérios fundamentais: a) o da ligação do 
litígio com a ordem pública; b) o da disponibilidade do direito 
em causa; e c) o da natureza patrimonial da pretensão.8 Em al-
gumas ordens jurídicas, tais critérios são adotados com algumas 
variações ou de forma conjugada, como é o caso do direito bra-
sileiro, que conjuga o critério da disponibilidade do direito em 
causa com o critério da natureza patrimonial da pretensão (art. 
1º, caput, da Lei n.º 9.307/1996). 

 
3. CRITÉRIO DA ORDEM PÚBLICA 

 
O primeiro critério, que relaciona a arbitrabilidade obje-

tiva com a ligação do litígio com a ordem pública, prevaleceu 
durante quase um século e meio nas ordens jurídicas francesa e 
belga. Ele encontra seu fundamento normativo no art. 2.060 do 

 
5 CARAMELO, 2006, p. 1235. Explica António Sampaio Caramelo (2006, p. 1235): 
"É o que acontece na Lei da Arbitragem e Conciliação da Índia, de 1996. É também 
o que ocorre no Direito Inglês e no Direito Federal dos E.U.A., embora nestes dois 
ordenamentos a enunciação das matérias relativamente às quais se veda a submissão 
à arbitragem não conste de leis escritas, sendo definidas pela case law construída pelas 
decisões dos tribunais e esclarecida pelos comentário da doutrina". Em sentido pró-
ximo, cf. LIMA, B. S., 2009, p. 49. 
6 Idem, p. 1235. 
7 Idem, p. 1235. 
8 Idem, p. 1235. 
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Código Civil francês: 
Não se pode comprometer sobre as questões de estado e a ca-
pacidade das pessoas, sobre aquelas relativas ao divórcio e à 
separação judicial ou controvérsias concernentes ao interesse 
das coletividades públicas e dos estabelecimentos públicos e 
mais genericamente quanto a todas as matérias que interessam 
à ordem pública.9 

Com base na parte final do citado artigo, sustentou, ini-
cialmente, a doutrina francesa  "que nenhuma contestação res-
peitante à interpretação e à aplicação de normas de ordem pú-
blica poderia ser apreciada e decidida por árbitros".10 Tal con-
cepção teórica restringia excessivamente o campo de aplicação 
da arbitragem no direito francês, já que bastava a alegação da 
incidência de norma de ordem pública por uma das partes para 
que o litígio fosse excluído da jurisdição arbitral.11 Tal orienta-
ção, em última análise, ameaçava a própria existência do insti-
tuto da arbitragem no direito francês. Esse quadro levou a juris-
prudência francesa a evoluir em relação à arbitrabilidade obje-
tiva. 

Segundo António Sampaio Caramelo, a evolução juris-
prudencial ocorreu em duas etapas: 

Numa primeira fase (A), a jurisprudência passou a considerar 
que a ordem pública não suprime sempre a possibilidade de se 
recorrer à arbitragem, a menos que essa ordem pública tenha 
sido violada pelo contrato ou operação em causa; nesta última 
hipótese, a arbitragem seria excluída automaticamente ("d' of-
fice"). 
Numa segunda fase (B), a jurisprudência francesa, acompa-
nhada pelas doutrinas majoritárias francesa e belga, irá mais 
longe, passando a admitir que a violação de uma norma de or-
dem pública não torne necessariamente o litígio inarbitrável.12 

 
9 Tradução livre de: "On ne peut compromettre sur les questions d'état et de capacité 
des personnes, sur celles relatives au divorce et à la séparation de corps ou sur les 
contestations intéressant les collectivités publiques et les établissements publics et 
plus généralement dans toutes les matières qui intéressent l'ordre public." 
10 CARAMELO, 2006, p. 1236. 
11 Idem, p. 1236. 
12 Idem, p. 1237. 
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A evolução doutrinária e jurisprudencial em torno do cri-
tério da ordem pública, estatuído pelo art. 2.060 do Código Civil 
francês, iniciou-se em meados do século XX. A doutrina identi-
ficava matérias que, pelo seu próprio objeto, afetavam o cerne 
da noção de ordem pública, como o estado das pessoas e da fa-
lência.13 Em relação a tais matérias, a doutrina entendia que o 
simples fato de o litígio ser passível de recurso à arbitragem, in-
dependentemente do modo como o árbitro decidisse a questão, 
violaria o interesse público.14 De outro lado, havia litígios que 
estavam relacionados ao exercício da liberdade contratual, em 
que as normas imperativas apenas impunham certos limites à au-
tonomia privada. Nesta segunda hipótese, entendia a doutrina 
que a ordem pública somente seria infringida se tais normas im-
perativas fossem eventualmente violadas.15 Com isso, o árbitro 
seria autorizado a apreciar o litígio, desde que não violasse, por 
meio da sentença arbitral, as normas de conteúdo imperativo. 
Além disso, o árbitro deveria declarar sua incompetência "se 
constatasse que a operação que constituía o objecto do litígio era 
contrária a uma disposição de ordem pública".16 O entendimento 
de que a aplicação de norma de ordem pública não implica ne-
cessariamente a inarbitrabilidade do litígio teve como marco ju-
risprudencial o arresto Tissot, de 29 de novembro de 1950, pro-
ferido pela Corte de Cassação.17 Tal decisão influenciou 

 
13 Idem, p. 1237. 
14 Idem, p. 1237. 
15 Idem, p. 1237. No mesmo sentido, cf. VENTURA, 1986, p. 322. 
16 Idem, p. 1237. Neste sentido a lição de P. Hébraud (apud CARAMELO, 2006, p. 
1238): "a convenção arbitral não é nula pelo simples facto de a operação litigiosa estar 
submetida a um quadro imperativo e colocar eventualmente questões que tocam a 
ordem pública, pois que a verificação da manifestação concreta da ordem pública re-
quer um exame prévio do fundo de litígio: só depois de terem examinado o fundo da 
causa e consoante o sentido em que decidiriam esta, é que os árbitros serão obrigados 
a declarar-se incompetentes ou, não invés a estatuir normalmente". 
17 Raúl Ventura (1986, p. 322) refere-se também ao acórdão da Corte de Apelação de 
Paris, de 12 de fevereiro de 1963. Vale conferir dos comentário de Moreau (apud 
VENTURA, 1986, p. 322) sobre a decisão da Corte de Apelação de Paris: "Só as 
convenções de arbitragem cujo objecto respeita a uma disposição de ordem pública, 



_476________RJLB, Ano 7 (2021), nº 4 
 

 

decisivamente as jurisprudências francesa e belga.18 
Apesar do avanço vivenciado no âmbito jurisprudencial 

a partir do arresto Tissot, parcela da doutrina permaneceu insa-
tisfeita, entendendo como incongruente a posição adotada pela 
Corte de Cassação. Sustentavam tais autores que não fazia sen-
tido o árbitro analisar a validade do contrato e, caso constatasse 
alguma nulidade, ser impedido de decretar a correspondente san-
ção.19 Além disso, o entendimento firmado pelo arresto Tissot 
gerava a situação inusitada de a competência do árbitro apenas 
ser reconhecida depois que ele analisasse o "fundo da causa".20 

As críticas doutrinárias ao entendimento jurisprudencial 
firmado a partir do arresto Tissot, conduziram a segunda fase da 
evolução jurisprudencial francesa em relação à arbitrabilidade 
objetiva. Passou a prevalecer o entendimento de que o árbitro 
dispõe de competência tanto para constatar quanto para declarar 
a nulidade decorrente de aplicação de normas de ordem pública. 
Em outros termos, excetuadas as matérias em que a ordem pú-
blica impede a submissão do litígio ao juízo arbitral (como es-
tado e capacidade das pessoas), o caráter imperativo das normas 
não pode ser considerado como justificativa para a inarbitrabili-
dade do litígio.21 

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

 
que deve ser aplicada depois de ter sido interpretada, são susceptíveis de ser anula-
das"; "convém, pois, atender-se ao objecto da convenção de arbitragem; se ele apenas 
implica a aplicação duma regra de ordem pública, a sua validade será admitida". 
18 CARAMELO, 2006, p. 1238. 
19 Idem, p. 1238. Neste sentido a lição de Pierre Mayer (apud CARAMELLO, 2006, 
p. 1238-1239): "(...) é francamente curioso que, após ter feito o que era mais difícil − 
constatar a ilicitude −, o árbitro não 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 observações de Charles Jarrosson (apud CARE-
MELLO, 2006, p. 1239): "(...) a determinação da competência do árbitro é uma ques-
tão prévia, situada a montante da resolução do fundo de litígio, não podendo resultar 
desta."  
21 CARAMELO, 2006, p. 1239. 
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decisões arbitrais: 
Isso não significa, porém, dar ao árbitro carta branca quanto às 
matérias de ordem pública. Ele deve aplicar as regras inerentes 
àquela e essa aplicação será objecto de um controlo ao nível da 
sentença arbitral, a efectuar pela jurisdição estatal. É a possibi-
lidade de controlo da decisão arbitral pelos tribunais estaduais 
que permite aos partidários da concepção alargada da arbitra-
bilidade justificar a adopção da mesma, fazendo ver que esta 
concepção não acarreta perigo para o Estado, uma vez que este 
conserva, de todo o modo, a possibilidade de controlo da sen-
tença arbitral.22 

Tal visão ampliada acerca da arbitrabilidade objetiva, 
que permite ao árbitro conhecer e aplicar as normas de ordem 
pública, tem prevalecido nas jurisprudências francesa e belga.23 
Segundo António Sampaio Caramelo, tal visão assenta-se "no 
reconhecimento de que os árbitros exercem realmente uma fun-
ção jurisdicional, dirimindo um litígio de acordo com as regras 
do direito (incluindo as normas imperativas que deste fazem 
parte), sempre que elas tenha de ser aplicadas".24 

O art. 1.492 do Código de Processo Civil francês prevê 
"a ofensa à ordem pública" como uma das hipóteses de cabi-
mento de recurso de anulação da sentença arbitral. Com isso, 
pode-se afirmar que a ordem pública deslocou-se do nível da ar-
bitrabilidade para o do controle da sentença arbitral. Portanto, 
no direito francês contemporâneo a ordem pública é vista como 
restrição ao poder decisório dos árbitros, e não como limite à 
susceptibilidade de o litígio ser solucionada por  árbitros.25 

 
4. CRITÉRIOS DA DISPONIBILIDADE E DA TRANSIGIBI-
LIDADE 

 
 

22 Idem, p. 1240. 
23 Idem, p. 1240. 
24 Idem, p. 1240-1241. 
25 Idem, p. 1241. Conforme observa Ana Parestrelo de Oliveira (2015, p. 34), o critério 
da arbitrabilidade objetiva do litígio baseado na ordem pública é hoje "marginalizado" 
no direito francês. 
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O segundo critério geral utilizado para determinar a ar-
bitrabilidade objetiva do litígio é o da disponibilidade do direito 
em causa, empregado por diversas ordens jurídicas, tais como 
França26, Portugal (até o advento da Lei n.º 63/2011, de 14 de 
dezembro)27, Itália28, Espanha29, Peru30 e Brasil. Segundo tal cri-
tério, para ser passível de resolução pela via arbitral o litígio 
deve relacionar-se a direitos que as partes podem constituir e ex-
tinguir por ato de vontade31 e aos quais podem livremente renun-
ciar.32 

 
26 O direito francês conjuga o critério da disponibilidade do direito com o critério da 
ordem pública, atualmente em decadência. O critério da disponibilidade do direito 
encontra sua base normativa no art. 2.059 do Código Civil francês, que estabelece que 
"todas as pessoas podem comprometer-se em relação a direitos de que têm a livre 
disposição". (Tradução livre de: "Toutes personnes peuvent compromettre sur les 
droits dont elles ont la libre disposition.") 
27 Dispunha o art. 1º, n.º 1 da Lei n.º 31/1986 (Lei de Arbitragem Voluntária): "Desde 
que por lei especial não esteja submetido exclusivamente a tribunal judicial ou a arbi-
tragem necessária, qualquer litígio que não respeite a direitos indisponíveis pode ser 
cometido pelas partes, mediante convenção de arbitragem, à decisão de árbitros".  
28 Dispõe o art. 806, I do Código de Processo Civil italiano: "As partes podem decidir 
por submeter à arbitragem controvérsia entre elas que não tenham por objeto direito 
indisponível, salvo expressa proibição por lei". (Tradução 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.") 
29 Dispõe o art. 2.º, n. 1 da Lei de Arbitragem espanhola (Lei 60/2003, de 23 de de-
zembro): "São susceptíveis à arbitragem as controvérsias sobre matérias de livre dis-
posição conforme o direito" (Tradução livre de: "Son susceptibles de arbitraje las 
controversias sobre materias de libre disposición conforme a derecho"). 
30 Dispõe o art. 2º, n. 1 da Decreto Legislativo nº 1.071/2008: "Podem submete-se à 
arbitragem as controvérsias sobre matérias de livre disposição conforme o direito, as-
sim como aquelas que a lei ou os tratados ou acordos internacionais autorizem" (Tra-
dução livre de: "Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de 
libre disposición conforme a derecho, así como aquellas que la ley o los tratados o 
acuerdos internacionales autoricen"). 
31 Em sentido próximo as lições de João de Castro Mendes (apud CARAMELO, 2006, 
p. 1243-1244): "Em regra, a vontade das partes é determinante no sentido da consti-
tuição e da extinção das relações jurídicas. A aquisição e perda dos direitos depende, 
em regra, da vontade dos adquirentes e perdentes, por si ou conjugadas com outras 
vontades. Há, porém, relações jurídicas cuja constituição ou extinção (direitos e de-
veres cuja aquisição ou perda, absoluta ou relativa) está subtraída à vontade das partes. 
Estas são as relações indisponíveis". 
32 OLIVEIRA, 2015, p. 34. 
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A disponibilidade ou indisponibilidade do direito relaci-
ona-se diretamente com o espaço que a ordem jurídica confere à 
autonomia privada. Os direitos disponíveis são aqueles que se 
encontram sujeitos à autonomia das partes, ao passo que os di-
reitos indisponíveis não se submetem integralmente à vontade 
das partes. 

O critério da indisponibilidade do direito apresenta gran-
des dificuldades práticas em sua operacionalização, sendo inca-
paz de oferecer resposta precisa às partes, aos árbitros e aos juí-
zes estatais (responsáveis, em última instância, pelo controle da 
atividade arbitral) acerca da suscetibilidade de determinadas 
questões serem submetidas à jurisdição privada.33 A dificuldade 
de operacionalização do referido critério encontra-se na ausên-
cia de sentido uniforme para as expressões direito disponível e 
direito indisponível, sendo ambas empregadas, muitas vezes, 
para designar "situações normativas de natureza e efeitos diver-
sos"34. 

Carlos Alberto de Salles afirma que podem se verificar 
duas modalidades básicas de indisponibilidade, considerando a 
origem e as consequências jurídicas que produzem: a) aquela 
que considera a relação entre sujeitos e bens; e b) aquela que 
considera a natureza da norma (cogente ou imperativa).35 

Na primeira modalidade, a indisponibilidade encontra-se 
associada a determinadas categorias de bens cuja titularidade 
não pode ser modificada pela ordem jurídica.36 Os bens jurídi-
cos, em regra, são disponíveis; ou seja, podem ter sua titulari-
dade modificada pela vontade de seus titulares. Excepcional-
mente, incide sobre determinados bens vedação quanto a sua 

 
33 Eduardo Damião Gonçalves (apud MERÇON-VARGAS, 2012, p. 55), em tese de 
doutorado que tem como tema a arbitrabilidade objetiva, afirma que "o conceito de 
direitos disponíveis podem ser atribuídos tantos significados quantos forem os doutri-
nadores incumbidos da tarefa". 
34 SALLES, 2011, p. 289. 
35 Idem, p. 289-292. 
36 Idem, p. 289. 
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disposição, tornando tais bens "insusceptíveis de terem alterada 
sua titularidade, por vontade das partes ou, até mesmo, por de-
terminação judicial".37 No entanto, adverte Carlos Alberto de 
Salles, não se podem confundir os bens que são indisponíveis 
por natureza com aqueles cuja disponibilidade é condicionada a 
certos requisitos de forma ou substância.38 Os bens efetivamente 
indisponíveis são aqueles que, em razão de sua própria natureza 
ou por especial proteção jurídica, não podem ter sua titularidade 
alterada. Segundo Carlos Alberto de Salles, enquadram-se nesta 
hipótese os bens tipicamente coletivos, "caracterizados por sua 
indivisibilidade e sua atribuição a uma coletividade de sujeito"39, 
como é o caso, por exemplo, do meio ambiente e do patrimônio 
cultural. Também seriam alcançados pela indisponibilidade os 
direitos da personalidade, que, "embora titularizados na pessoa 
de um sujeito específico, não se submetem à vontade de seu ti-
tular, para fins de alienação, transferência ou mesmo renún-
cia".40-41 

Na segunda modalidade, a indisponibilidade é associada 
à natureza cogente ou imperativa da norma.42 Nesse caso, a in-
disponibilidade visa proteger "a própria efetividade da norma, 
não um bem materialmente considerado".43 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): "É o que ocorre em relação aos bens 
imóveis de incapazes, quanto à necessidade de autorização judicial para sua alienação. 
Também em relação aos bens públicos, como será demonstrado a seguir, sua alienação 
se sujeita a procedimentos necessários para esse fim. Nestes casos não há propria-
mente uma indisponibilidade, mas apenas uma disponibilidade condicionada, indi-
cando a necessidade de observância de determinadas condições para se realizar a 
transferência da titularidade do bem".  
39 SALLES, 2011, p. 290. 
40 Idem, 2011, p. 290. 
41 Dispõe o art. 11 do Código Civil de 2002: "Com exceção dos casos previstos em 
lei, os direitos da personalidade são intransmissíveis e irrenunciáveis, não podendo o 
seu exercício sofrer limitação voluntária". 
42 SALLES, 2011, p. 290-291. 
43 Idem, 2011, p. 291. 
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"indisponibilidade normativa, posto ser atinente à aplicação das 
próprias normas jurídicas".44 Tal acepção de indisponibilidade 
aproxima-se, em grande medida, da noção de ordem pública em-
pregada pelo direito francês 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-
risprudência dos dois países a abandoná-lo. O inconveniente de 
associar a indisponibilidade do direito com a natureza impera-
tiva da norma está em afastar do campo da arbitragem todos os 
litígios que envolvam a interpretação e a aplicação de normas 
cogentes. Ou seja, a presente noção de indisponibilidade do di-
reito levaria à exclusão da arbitragem de todas as searas do di-
reito em que prevalece a incidência de normas jurídicas de cará-
ter imperativo. 

Partido desse segundo sentido de disponibilidade do di-
reito, António Sampaio Caramelo destaca que tal critério ex-
pressa certa desconfiança do Estado em relação à aptidão dos 
árbitros para aplicarem normas consideradas como de maior re-
levância no âmbito do ordenamento jurídico: 

Independentemente das insuficiências apontadas ao critério de 
disponibilidade do direito como definidor da arbitrabilidade 
dos litígios, parece-me que o recurso a tal critério para este 
efeito, à semelhança da utilização que, durante muito tempo, a 
jurisprudência francesa fez do critério da ligação do litígio com 
a ordem pública, assenta numa desconfiança (ainda que incon-
fessa) do Estado-legislador (quando é a lei que estabelece o 
critério da arbitrabilidade) ou dos tribunais estaduais (quando 
esse critério é definido por via jurisprudencial) relativamente à 
capacidade e/ou à vontade dos árbitros de respeitarem e faze-
rem respeitar normas ou princípios considerados como particu-
larmente importantes e, por isso, como obrigatoriamente apli-
cáveis em qualquer circunstâncias.45 

O segundo sentido de indisponibilidade do direito não 
parece adequado à noção atualmente dominante de que o árbitro 

 
44 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 aplicação de normas 
jurídicas, não deveria constituir obstáculo à submissão do litígio 
à arbitragem o fato de algumas das normas jurídicas aplicáveis 
apresentarem natureza imperativa. A natureza cogente de algu-
mas normas jurídicas deve ser vista como limite à decisão dos 
árbitros, e não como critério de determinação da arbitrabilidade 
do conflito. Neste sentido, vale transcrever as lições de António 
Sampaio Caramelo: 

Os árbitros exercem a jurisdição e, tal como os juízes, têm o 
dever de aplicar normas imperativas, assim como o de fazer 
valer direitos indisponíveis. Se não o fizerem e, consequente-
mente, se a sua decisão ferir princípios ou valores que a ordem 
jurídica não possa consentir que sejam postos em causa, tal de-
cisão poderá ser anulada pelos tribunais estaduais, com esse 
fundamento. 
Dito de outro modo, a "indisponibilidade do direito" (tal como 
a "atinência à ordem pública", que encontramos nas fases an-
teriores da evolução da jurisprudência francesa atrás descrita) 
não deveria ser considerada como fundamento de exclusão da 
possibilidade de submissão de controvérsia à arbitragem, mas 
antes como limite ao poder decisório dos árbitros.46 

Algumas ordens jurídicas adotam a transigibilidade 
como critério geral para a arbitrabilidade objetiva dos litígios. 
Dentre os países que adotam tal critério, citam-se Argentina47, 

 
46 Idem, p. 1254. 
47 Dispõe o art. 737 do Código Processo Civil e Comercial da Nação (Lei 17.455): 
"Não poderão ser submetidas à arbitragem, sob pena de nulidade, as questões que não 
possam ser objeto de transação". (Tradução livre de: "No podrán comprometerse en 
árbitros, bajo pena de nulidad, las cuestiones que no puedan ser objeto de transac-
ción."). Portanto, prevalece no direito argentino o entendimento de que não se podem 
submeter à decisão arbitral as questões que não podem ser objeto de transação 
(TEPFER, 2008, p. 202). Cf. também SALLA, 2014, p. 86-87. 
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Paraguai48, Uruguai49, Venezuela50 e o Brasil (antes do advento 
da Lei n.º 9.307/1995).51 Segundo tal critério, seriam suscetíveis 
de serem submetidos à jurisdição arbitral os litígios cujos obje-
tos fossem passíveis de celebração de transação. No entanto, An-
tónio Sampaio Caramelo observa que existe nas ordens jurídicas 
que adotam como critério legal a disponibilidade do direito certa 
tendência doutrinária de "recorrerem à indagação sobre a possi-
bilidade ou impossibilidade de se celebrar transacção sobre o di-
reito em causa, como meio indireto (ou sub-critério) de determi-
nação da sua disponibilidade".52 Tal orientação doutrinária de-
corre da constatação de que na maioria das ordens jurídicas os 
direitos indisponíveis não são passíveis de transação.53 Em ou-
tras palavras, apesar de o critério da transigibilidade ser concei-
tualmente distinto do critério da disponibilidade do direito, do 
ponto de vista prático, em muitas ordens jurídicas, ambos 

 
48 Dispõe o art. 2º da Lei de Arbitragem e Mediação (Lei n.º 1.879/2002): "Toda ques-
tão transigível e de conteúdo patrimonial poderá ser submetida à arbitragem sempre 
que sobre ela não haja recaído sentença definitiva, firme e executória. Não poderão 
ser objeto de arbitragem aquelas nas quais se requeira a intervenção do Ministério 
Público" (Tradução livre de: "Toda cuestión transigible y de contenido patrimonial 
podrá ser sometida a arbitraje siempre que sobre la cuestión no hubiese recaído sen-
tencia definitiva firme y ejecutoriada. No podrán ser objeto de arbitraje aquellas en 
las cuales se requiera la intervención del Ministerio Público"). Para aprofundamento 
na questão da arbitrabilidade objetiva no direito paraguaio, cf.  SALLA, 2014, p. 112-
114. 
49 Dispõe o art. 476 do Código Geral de Processo (Lei n.º 15.982/1988): "Não poderão 
submeter-se à processo arbitral as questões a respeito das quais está proibida a transa-
ção" (Tradução livre de "No pueden someterse a proceso arbitral las cuestiones res-
pecto a las cuales está prohibida la transacción"). Para aprofundamento na questão 
da arbitrabilidade objetiva no direito uruguaio, cf. SALLA, 2014, p. 141-142. 
50 Dispõe o art. 3º da Lei de Arbitragem Comercial: "Poderão submeter-se à arbitra-
gem as controvérsias susceptíveis de transação que surjam entre pessoas capazes para 
transigir". (Tradução livre de: "Podrán someterse a arbitraje las controversias sus-
ceptibles de transacción que surjan entre personas capaces de transigir".) 
51 Dispunha o art. 1.072 do Código de Processo Civil de 1973: "As pessoas capazes 
de contratar poderão louvar-se, mediante compromisso escrito, em árbitros que lhes 
resolvam as pendências judiciais ou extrajudiciais de qualquer valor, concernentes a 
direitos patrimoniais, sobre os quais a lei admita transação". 
52 CARAMELO, 2006, p. 1254. 
53 LIMA, 2009, p. 50. 
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chegam a resultados semelhantes. Vale transcrever a lição de 
Raúl Ventura sobre a adoção do critério da disponibilidade do 
direito pela Lei de Arbitragem Voluntária portuguesa de 1986: 

A Lei n.º 31/86 utiliza o critério da disponibilidade do direito 
e a escolha parece acertada, não porque o critério da transigi-
bilidade conduza a resultados diversos, mas sim porque chega 
ao mesmo resultado só indirectamente. Pelo menos em países, 
como o nosso (C.C., art. 1249.º, C.P.C., art. 299.º), em que as 
partes não podem transigir sobre direito de que lhes não é per-
mitido dispor, é inútil intercalar a transigibilidade para alcançar 
a disponibilidade.54 

Bernardo Silva de Lima, no entanto, destaca a impossi-
bilidade teórica de assimilação das noções de disponibilidade e 
de transigibilidade. Vale transcrever o raciocínio desenvolvido 
pelo mencionado autor: 

Na grande maioria dos ordenamentos jurídicos, as matérias in-
disponíveis não são passíveis de transação, o que pode desen-
cadear, em alguns, a crença de que, ao se falar em disponibili-
dade e transigibilidade, se está tratando da mesma questão. Isto 
não é exato. A transigibilidade é a possibilidade de submeter 
determinado litígio à transação, a qual, por sua vez, constitui o 
negócio jurídico destinado à realização da autocomposição de 
uma controvérsia. A disponibilidade é uma qualidade de uma 
situação jurídica, que admite, por vontade do seu titular, a sua 
modificação ou extinção, em maior, ou menor grau. Assim, as 
partes podem por fim a uma controvérsia, sem que seja neces-
sário modificar ou extinguir as situações jurídicas postas em 
causa. Portanto, a transação é o veículo através do qual uma 
situação jurídica (disponível ou indisponível) poderá (ou não, 
no segundo caso) ser extinta ou modificada; o certo é que ela 
promoverá o efeito de por fim à controvérsia. A vedação da 
transigibilidade dos direitos indisponíveis é mera opção de po-
lítica legislativa (VERDE, 2006, p. 63). Não é incompatível a 
transação com direitos indisponíveis. Desde que, através dela, 
não disponham deles as partes, será possível utilizá-la para por 
fim à controvérsia.55 

 
54 VENTURA, 1986, p. 321. 
55 LIMA, 2009, p. 50-51. Em sentido próximo as conclusões de Onofre Alves Batista 
Júnior (2007, p. 521): "(...) embora a doutrina civilista, usualmente, marque que só se 
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O legislador brasileiro, recentemente, ao definir as maté-
rias que podem ser submetidas à mediação, reconheceu que são 
distintos os critérios da disponibilidade do direito e da trasigibi-
lidade. Dispõe o art. 3º da Lei n.º 13.140/2015: "Pode ser objeto 
de mediação o conflito que verse sobre direitos disponíveis ou 
sobre direitos indisponíveis que admitam transação". Ao admitir 
que as partes podem resolver por mediação conflitos que versem 
sobre direitos indisponíveis que sejam passíveis de transação, o 
legislador acabou por reconhecer que inexiste coincidência 
exata entre as noções de disponibilidade e de transigibilidade. 

No Brasil, não obstante o legislador ter efetuado a tran-
sição do critério da transigibilidade para o critério da disponibi-
lidade do direito, por meio da Lei n.º 9.307/1996, parcela da dou-
trina continua a associar a arbitrabilidade objetiva à possibili-
dade de resolução do litígio por meio de transação.56 Neste sen-
tido, o Ministro Sepúlveda Pertence, ao analisar a constituciona-
lidade da Lei n.º 9.307/1996, no âmbito do agravo regimental 
em pedido de  homologação de Sentença Estrangeira n.º 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 só pode ter por objeto a 
solução de conflitos sobre direito disponíveis, ou seja, de direito 
a respeito dos quais podem as partes transigir".57 

 
pode transacionar aquilo que se pode dispor, na realidade, a idéia de indisponibilidade 
não se confunde integralmente com a possibilidade de se transacionar. Mesmo no que 
diz respeito a direitos absolutamente indisponíveis, é possível que destes decorram 
efeitos patrimoniais negociáveis. Desta forma, do fato de um direito ser absolutamente 
indisponível não implica que nenhum dos aspectos da questão possa ser objeto de 
transação, desde que a tutela àquele bem ou direito, holisticamente verificada, seja, de 
forma mais eficiente, garantida". 
56 Neste sentido, cf. CÂMARA, 2002, p. 17; SCAVONE JUNIOR, 2008, p. 26-27. 
57 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agravo Regimental na Sen-
tença Estrangeira n.º 5.206-7, Reino da Espanha. Agravante: M.B.V. Commercial and 
Export Management Establishment. Agravado: Resil Industria e Comércio Ltda. Re-
lator Ministro Sepúlveda Pertence. Brasília: 12 de dezembro de 2001, p. 995. Dispo-
nível: <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 jurídica brasi-
leira, foi frequentemente associada à transação, tanto para a de-
terminação da capacidade jurídica das partes para celebrar o 
compromisso arbitral (arbitrabilidade subjetiva) quanto para a 
definição das matérias que seriam passíveis de serem submetidas 
ao juízo arbitral (arbitrabilidade objetiva). António Sampaio Ca-
ramelo observa que essa assimilação 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.58 Ao se reconhecer 
que a arbitragem constitui espécie de jurisdição, é descabida 
qualquer tentativa de equiparação entre o instituto da convenção 
de arbitragem e o da transação. 

Parcela da doutrina, partindo do pressuposto de que os 
árbitros desempenham atividade jurisdicional semelhante à 
exercida pelos juízes estatais, tem questionado a adequação do 
critério da disponibilidade do direito para a definição da arbitra-
bilidade objetiva do litígio, tendo em vista que a escolha pela 
arbitragem não evidencia nenhuma disposição sobre a pretensão 
pelas partes, representando apenas decisão sobre a maneira 
como elas buscarão sua satisfação.59 

Vale transcrever as lições de Raúl Ventura, um dos pio-
neiros no direito português a questionar a correlação entre a dis-
ponibilidade do direito e a possibilidade de o litígio ser solucio-
nado por meio de arbitragem: 

Pessoalmente, nutro dúvidas sobre este requisito da arbitrabili-
dade, porque não descubro ligação necessária entre a influência 
da vontade das partes sobre as vicissitudes de uma relação ju-
rídica e a influência da vontade das partes para a determinação 
dos juízes dos seus litígios, mas conformo-me com o sentir co-
mum, tão 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; MENDONÇA, 2014, p. 83-86; RICCI, 
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 não é possível quando a transação não o é, pois esta exige 
a faculdade de dispor, visto ser constituída por abandonos re-
cíprocos (MOTULSKY, Études et notes sur l´arbitrage, pág. 
55), compreendo que a transação não possa, pelo citado mo-
tivo, incidir sobre direito indisponíveis, mas continuo a duvidar 
da igualdade, para este efeito, entre transação e convenção de 
arbitragem, ou, por outras palavras, duvido de que o julga-
mento por um tribunal arbitral de litígio sobre o direito dispo-
nível afecte a indisponibilidade do direito.60 

José Manuel Sérvulo Correia, com base nas lições de 
Raúl Ventura, igualmente, demonstra a inadequação entre o cri-
tério da disponibilidade do direito para a definição da arbitrabi-
lidade objetiva: 

(...) o juiz em geral e o árbitro em particular não exercem um 
poder de disposição da situação subjetiva controvertida. O jul-
gador não se substitui às partes no exercício das respectivas 
autonomias. O seu papel é antes o de apurar os efetivos contor-
nos de uma situação que as partes veem diferentemente, para 
desse exame extrair o sentido da pronúncia correspondente à 
satisfação da pretensão digna de tutela.61 

Na mesma linha, António Sampaio Caramelo profere 
uma das críticas mais contundentes aos critérios da disponibili-
dade do direito e da transigibilidade como parâmetros para a ar-
bitrabilidade objetiva do litígio: 

Compreende-se que um requisito da admissibilidade de tran-
sacção seja a possibilidade de as partes poderem dispor dos di-
reitos em causa, renunciando a eles. Mas na arbitragem não se 
trata disso (transigir, por si ou através de mandatários), mas sim 
de determinar quem serão os juízes que irão dirimir um litígio, 
respeitando e fazendo valer, se for caso disso, o direito ou di-
reitos indisponíveis que porventura estejam em causa. Sendo 
assim, por que razão se há-de exigir a disponibilidade ou a tran-
sigibilidade dos direitos que são objecto do litígio, para que os 
mesmos possam ser submetidos a árbitros? Nenhuma razão vá-
lida existe, a meu ver, para tanto.62 

 
60 VENTURA, 1986, p. 321. 
61 CORREIA, 2014/2015, p. 172-173. 
62 CARAMELO, 2006, p. 1255. 
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Em sentido próximo, Paula Costa e Silva, partindo da 
premissa de que a convenção de arbitragem constitui negócio 
jurídico processual, questiona a disponibilidade das situações ju-
rídicas como limite legal à arbitragem: 

Se a convenção de arbitragem é um negócio processual, se o 
objecto da regulação é um pressuposto processual, há-de ter de 
repensar-se um dos limites legais à arbitragem: o da disponibi-
lidade das situações jurídicas. Há muito afirmámos que este li-
mite revela, ainda, alguma desconfiança por este meio de reso-
lução de controvérsias e que, perante árbitros independentes e 
imparciais, não tem qualquer justificação. Faz-se decorrer a fa-
culdade de escolha do órgão que tem jurisdição da disponibili-
dade da situação jurídica litigiosa. Ora, a arbitrabilidade de um 
conflito, ou seja, a submissão de um litígio a decisão hete-
rónoma, por órgãos diversos dos tribunais judiciais ou admi-
nistrativos, não é uma inferência fatal da disponibilidade da si-
tuação jurídica controvertida. O único limite, quanto a esta si-
tuação, é o da sua indisponibilidade substantiva. Desde que 
este seja respeitado, pelo tribunal arbitral tal como pelo tribunal 
judicial, impedindo-se a celebração de negócios processuais 
com eficácia substantiva compositiva, nenhuma razão poderá 
militar contra a decisão por árbitros.63 

Posição interessante é defendida por Edoardo Flavio 
Ricci, que sustenta que a natureza indisponível do direito objeto 
do litígio não importa na vedação à arbitragem, mas apenas na 
proibição ao julgamento por equidade. Vale transcrever o racio-
cínio do mencionado autor: 

(...) a admissibilidade de arbitragem nas matérias disponíveis é 
o resultado mínimo a ser obtido no direito moderno. Isso não 
significa que o âmbito da arbitragem não possa ser mais amplo. 
O caráter indisponível da lide não implica em si mesmo a pro-
ibição de juiz privado, mas, sim, a proibição de decisão por 
equidade, pois essa decisão pode prescindir da aplicação da lei. 
No que diz respeito à disciplina de direito material a ser apli-
cada, a simples escolha de certo juiz em lugar de outro é total-
mente neutra.64 

Constata-se que, apesar de diversas ordens jurídicas 
 

63 SILVA, 2009, p. 20. 
64 RICCI, 2004, p. 132-133. 
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terem equiparado a decisão dos árbitros à sentença proferida pe-
los juízes estatais, reconhecendo, portanto a natureza jurisdicio-
nal da arbitragem, continua-se a adotar critérios para a definição 
da arbitrabilidade objetiva originários de período em que se re-
conhecia ao instituto natureza meramente contratual − como é o 
caso dos critérios da disponibilidade do direito e da transigibili-
dade. A partir do momento em que a ordem jurídica aproxima a 
figura do árbitro à do juiz estatal, sujeitando-o aos mesmos ônus 
e sujeições deste, não há razão para negar ao árbitro a possibili-
dade de conhecer e fazer valer direitos de natureza indisponível. 
O critério da disponibilidade do direito, especialmente em de-
corrência de interpretações doutrinárias e jurisprudenciais mais 
restritivas, é, muitas vezes, empregado para impedir ou conter a 
expansão da arbitragem para determinadas áreas do direito, 
como o direito administrativo, o direito tributário, o direito do 
trabalho, o direito do consumidor e o direito societário. 

A ausência de sentido uniforme para a expressão direito 
disponível e a ausência de correlação entre a escolha da arbitra-
gem e a disponibilidade do direito objeto da pretensão têm le-
vado algumas ordens jurídicas a afastarem a disponibilidade do 
direito como critério principal para a definição da arbitrabilidade 
do conflito. Tal opção legislativa foi feita pela Suíça, no âmbito 
do direito internacional privado, pela Alemanha, Áustria e, re-
centemente, por Portugal. 

 
5. CRITÉRIO DA PATRIMONIALIDADE 

 
O terceiro critério geral utilizado para determinar a arbi-

trabilidade objetiva do litígio é o da natureza patrimonial da pre-
tensão, segundo o qual pode ser submetido à arbitragem todo 
litígio cujo objeto seja susceptível de avaliação pecuniária. O 
critério da patrimonialidade da pretensão foi adotado pelo art. 
177, n. 1, da Lei Suíça de Direito Internacional Privado de 1987, 
que estabelece que "toda causa patrimonial pode ser objeto de 
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arbitragem".65 António Sampaio Caramelo destaca que a juris-
prudência do Tribunal Federal Suíço interpreta a natureza patri-
monial da pretensão de forma extensiva, englobando "todas as 
pretensões que têm valor pecuniário para as partes, a título de 
activo ou de passivo; dito de outro modo, todos os direitos que 
apresentam para, pelo menos, algumas das partes um interesse 
susceptível de avaliação em dinheiro".66 

O critério da natureza patrimonial da pretensão também 
foi adotado pelo direito alemão na década de 1990, encontrando-
se atualmente positivado no §1030 do Código de Processo Civil 
alemão (Zivilprozessordnung − ZPO).67-68 Anteriormente, o Có-
digo de Processo Civil alemão, na antiga redação do §1025, pre-
via que as partes podiam celebrar convênio arbitral sempre que 
"fosse possível uma composição extrajudicial sobre o direito 
controvertido".69 A doutrina majoritária interpretava tal disposi-
tivo normativo no sentido de que para ser submetido à arbitra-
gem o conflito deveria versar sobre direito disponível.70 Em 
1998, o direito alemão, inspirado na Lei Suíça de Direito Inter-
nacional Privado (art. 177, n.º 1), adotou como regra geral para 
a arbitrabilidade objetiva o critério da natureza patrimonial da 
pretensão. O legislador germânico ao optar por tal critério 

 
65 CARAMELO, 2006, p. 1241. António Sampaio Caramelo (2006, p. 1242) ressalta 
que a mudança do critério de arbitrabilidade objetiva realizado pelo legislador suíço 
teve o claro propósito de favorecer a realização de arbitragens internacionais em seu 
território. 
66 Idem, p. 1241. 
67 Idem, p. 1241. 
68 Assim como ocorreu na Suíça, o legislador alemão, ao optar pelo critério da natu-
reza patrimonial da pretensão, buscou favorecer a realização de procedimentos arbi-
tragens internacionais em seu território. Segundo Stefan Leible e Matthias Lehman 
(2007, p. 150), a Alemanha reformou sua legislação de arbitragem motivada pelo re-
ceio de ficar para trás na promissora "industria da arbitragem", já que eram crescentes 
os números de processos arbitrais internacionais sediados na França, no Reino Unido 
e na Suíça. Em outras palavras, o governo alemão, ao tornar a legislação sobre arbi-
tragem mais efetiva e transparente, almejava aumentar o número de processos arbi-
trais internacionais sediados em seu território (LEIBLE, LEHMANN, 2007, p. 150). 
69 LEIBLE, LEHMANN, 2007, p. 152. 
70 Idem, p. 152. 
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buscou evitar as discussões em torno da disponibilidade do di-
reito. Para Stefan Leible e Matthias Lehman, ao eleger o critério 
da natureza patrimonial da pretensão, deixou de ter qualquer im-
portância a existência de normas imperativas incidentes sobre o 
conflito em questão.71 

Ao alterar o critério definidor da arbitrabilidade objetiva 
do litígio, o legislador alemão partiu da premissa de que a arbi-
tragem, em princípio, constitui possibilidade de tutela jurídica 
tão válida quanto a própria jurisdição estatal.72 Segundo Stefan 
Leible e Matthias Lehman, o novo critério geral para a arbitra-
bilidade objetiva dos litígios parte da constatação de que a esco-
lha da via arbitral não significa nenhuma disposição sobre a pre-
tensão, representando apenas decisão sobre o meio como se bus-
cará a sua satisfação.73 

O §1030, n.º 1, do Código de Processo Civil alemão74 
estabelece como regra geral que as partes podem submeter à ar-
bitragem qualquer pretensão de natureza patrimonial. O referido 
dispositivo legal também possibilita a arbitrabilidade de preten-
sões de natureza não patrimonial, desde que as partes possam 
transigir sobre o objeto do litígio.75 Já o §1030, n.º 2, do Código 
de Processo Civil considera inválidas as convenções de arbitra-
gem que tenham por objeto litígios relativos a arrendamentos 
habitacionais.76 O direito alemão, ao combinar o critério da 

 
71 Idem, p. 152. 
72 Idem, p. 152. 
73 Idem, p. 158. 
74 Dispõe o §1030, n.º 1 do Código de Processo Civil alemão: "Qualquer pretensão de 
natureza patrimonial (vermögensrechtliche Anspruch) pode ser sujeita a convenção 
de arbitragem. Uma convenção de arbitragem relativa a pretensões de natureza não 
patrimonial produz efeitos legais na medida em que as partes possam transigir sobre 
o objeto do litígio" (In: OLIVEIRA, A. P., 2015, p. 35, n. 93). Cf. também RICCI, 
2004, p. 134. Para tradução para o espanhol, cf. PÉREZ RAGONE, ORTIZ PRA-
DILLO, 2006, p. 451. 
75 Ana Perestrelo de Oliveira (2015, p. 35, n. 93) destaca que no direito alemão a 
disponibilidade do direito constitui critério para a suscetibilidade de transação. 
76 Na Alemanha, a proteção do inquilino é considerada como questão de grande im-
portância (LEIBLE, LEHMANN, 2007, p. 152). Visando efetivar tal proteção, o 
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patrimonialidade da pretensão com o da transigibilidade, expan-
diu consideravelmente o campo de aplicação da arbitragem en-
quanto meio de resolução de conflitos. 

Influenciado pelo direito suíço e pelo direito alemão, so-
bretudo deste último, Portugal editou sua nova Lei de Arbitra-
gem Voluntária (Lei n.º 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.77 O art. 1.º, n.º 01, da nova Lei de Arbitragem Voluntária 
portuguesa estabelece que "qualquer litígio respeitante a interes-
ses de natureza patrimonial pode ser cometido pelas partes, me-
diante convenção de arbitragem, à decisão de árbitros". Assim 
como sucedeu no direito alemão, o art. 1º, n.º 2, da nova Lei de 
Arbitragem Voluntária previu a incidência subsidiária do crité-
rio da transigibilidade. Com isso, no direito português vigente 
podem ser submetidos à arbitragem tanto os direitos patrimoni-
ais quanto os não patrimoniais, sendo que estes devem ser ne-
cessariamente passíveis de transação. 

Importante destacar que o direito português, ao adotar do 
critério da transigibilidade de forma subsidiária ao critério da 
patrimonialidade da pretensão, acabou por não abandonar por 
completo o antigo critério da disponibilidade do direito, uma vez 
que o art. 1.249 do Código Civil português estabelece que "as 
partes não podem transigir sobre direitos de que lhes não é per-
mitido dispor". Nas palavras de José Manuel Sérvulo Correia, "o 
critério da disponibilidade saiu pela porta para operar um re-
gresso parcial pela janela".78 

António Sampaio Caramelo destaca que, mesmo em 
 

Código Civil alemão (Bürgerliches Gesetzbuch − BGB) prevê diversas normas de ca-
ráter imperativo (LEIBLE, LEHMANN, 2007, p. 152). Ao proibir que os árbitros pos-
sam conhecer das normas imperativas que disciplinam os arrendamentos habitacio-
nais, o legislador alemão revelou que ainda existe certa desconfiança em relação à 
aplicação do direito pelos tribunais privados, receio que já deveria ter sido superado 
com o advento da nova legislação (LEIBLE, LEHMANN, 2007, p. 153). 
77 BARROCAS, 2013a, p. 26; MENDES, 2012, p. 18; MENDES, et al, 2012, p. 15. 
78 CORREIA, 2014/2015, p. 173. 
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ordenamentos jurídicos em que as leis preveem textualmente o 
critério da disponibilidade do direito, tem sido comum que a de-
finição dos litígios passíveis de serem submetidos à arbitragem 
seja feita, em boa medida, mediante recurso ao critério da patri-
monialidade da pretensão.79 O autor cita como exemplo dessa 
alternativa interpretativa a posição adotada em alguns textos 
acadêmicos de autores espanhóis.80 

Dentre os três principais critérios gerais (conceituais), o 
critério da patrimonialidade da pretensão é o de aplicação mais 
simples e segura, sendo, portanto, o mais adequado para deter-
minar quais os litígios podem ser submetidos à arbitragem. A 
ordem jurídica, ao optar pelo referido critério, confere maior se-
gurança e credibilidade ao instituto da arbitragem, proporcio-
nando às partes maior grau de certeza de que suas convenções 
de arbitragem não são passíveis de eventual invalidação judicial. 
O critério da patrimonialidade da pretensão, ao permitir que o 
árbitro possa conhecer e fazer valer direitos indisponíveis, desde 
que eles tenham caráter patrimonial, acaba por eliminar o equí-
voco de se associar a arbitragem aos métodos autocompositivos, 
reconhecendo que o árbitro exerce função equiparada à do juiz 
estatal. 

 
6. ARBITRABILIDADE OBJETIVA NO DIREITO BRASI-
LEIRO  

 
O direito brasileiro, apesar dos diversos avanços propor-

cionados pela Lei n.º 9.307/1996, permanece resistente à possi-
bilidade de utilização da arbitragem para a resolução de conflitos 
em diversas matérias, tais como, direito administrativo, direito 
do trabalho, direito do consumidor e direito societário. Tal resis-
tência, originária especialmente da doutrina e da jurisprudência, 
decorre, em certa medida, da escolha legislativa pelo critério da 

 
79 CARAMELO, 2006, p. 1243. 
80 Idem, p. 1243. 
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disponibilidade do direito para a definição das matérias suscep-
tíveis de resolução pela via arbitral. Concorre para a relutância à 
expansão da arbitragem o sentido restritivo que alguns setores 
da doutrina e da jurisprudência conferem à noção de direito dis-
ponível, o que acaba por aproximar o critério da disponibilidade 
do direito ao ultrapassado critério da ordem pública. Em outros 
termos, parcela da doutrina e da jurisprudência pátria associam 
a disponibilidade do direito à natureza imperativa da norma ju-
rídica. 

Parte da doutrina e parte da jurisprudência, ao relaciona-
rem a disponibilidade do direito ao caráter imperativo de deter-
minadas normas jurídicas, demonstram que persiste no direito 
brasileiro certa desconfiança em relação à aptidão dos árbitros 
para aplicarem normas consideradas como de maior relevância 
no âmbito do ordenamento jurídico. Em suma, parte da doutrina 
e parte da jurisprudência continuam a negar que o árbitro possa 
exercer a jurisdição com a mesma imparcialidade, independên-
cia e competência que o juiz estatal. 

O critério da patrimonialidade da pretensão não é estra-
nho ao direito brasileiro, tendo sido adotado tanto pelo revogado 
art. 1.072 do Código de Processo Civil de 1973 quanto pelo vi-
gente art. 1º, caput, da Lei n.º 9.307/1996. No entanto, ao con-
trário do direito suíço, do direito alemão e do direito português, 
em que o referido critério foi utilizado para expandir o âmbito 
objetivo de aplicação da arbitragem, no direito brasileiro, a pa-
trimonialidade foi combinada com o critério da disponibilidade 
do direito para gerar sistema de dupla restrição à possibilidade 
de submissão do conflito à resolução pela via arbitral. Ou seja, 
para ser susceptível de solução por arbitragem o litígio deve ver-
sar concomitantemente sobre direito de caráter patrimonial e dis-
ponível. 

No entanto, parcela da doutrina sustenta que a definição 
de arbitrabilidade objetiva prevista pelo art. 1º, caput, da Lei n.º 
9.307/1996, no que se refere especificamente ao compromisso 
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arbitral, teria sido derrogada pelo art. 852 do Código Civil de 
2002.81 O citado artigo do Código Civil estabelece: "É vedado o 
compromisso para solução de questões de estado, de direito pes-
soal de família e de outras que não tenham caráter estritamente 
patrimonial". A partir da leitura do citado dispositivo legal, al-
guns autores passaram a sustentar que, em relação ao compro-
misso arbitral, o Código Civil de 2002 teria derrogado a regra 
geral estabelecida pela Lei n.º 9.307/1996, permitindo que lití-
gios relativos a direitos patrimoniais indisponíveis pudessem ser 
submetidos a arbitragem.82 No entanto, tal interpretação não 
atinge as cláusulas compromissórias, que, por força do art. 853 
do Código Civil83-84, permaneceriam submetidas ao critério ge-
ral estabelecido pelo art. 1º, caput, da Lei n.º 9.307/1996.85 Vale 
conferir as lições de Bernardo Silva e Lima: 

O intérprete brasileiro possui todos os instrumentos à mão para 
considerar superada a regra que limita o âmbito objetivo de 
aplicação do compromisso arbitral. O nosso entendimento é 
que o conteúdo da norma, de fato, autoriza a arbitrabilidade de 
situações jurídicas indisponíveis que possuam conteúdo patri-
monial. Com efeito, é bem provável que, o legislador brasi-
leiro, atento às modificações no cenário internacional, cuja 
evolução vem sendo construída, como se viu, ao longo das úl-
timas duas décadas, tenha desejado incorporar ao sistema de 
arbitrabilidade nacional as inovações 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): "(...) excluída a 
arbitragem nas específicas matérias mencionadas pelo art. 852, o caráter disponível 
do objeto da lide não é mais exigido expressamente como pressuposto". 
83 Dispõe o art. 853 do Código Civil de 2002: "Admite-se nos contratos a cláusula 
compromissória, para resolver divergências mediante juízo arbitral, na forma estabe-
lecida em lei especial". 
84 Neste sentido a posição de Bernardo Silva e Lima (2009, p. 71): "No que respeita 
exclusivamente à cláusula compromissória, parece que os critérios de arbitrabilidade 
estariam conservados, já que o dispositivo expressamente remete ao sistema geral. O 
problema hermenêutico, entretanto, aparece quanto ao compromisso arbitral, firmado, 
normalmente, a posteriori, quando o vínculo obrigacional já se aperfeiçoou". No 
mesmo sentido, cf. SCHENK, 2009, p. 69. 
85 LIMA, B. S., 2009, p. 71. 
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alemão, suíço, austríaco, norte-americano, britânico... Longe, 
entretanto, de buscar a mens legislatoris, deve o intérprete bus-
car o significado das regras e dos princípios conforme melhor 
contribuam para cumprir o objetivo do Direito, que é, afinal, 
pacificar as relações sociais. Parece-nos que, no quesito espe-
cífico da arbitrabilidade, essa finalidade será atingida com 
maior eficiência se for possível tutelar toda e qualquer quali-
dade de direitos através de vias alternativas de solução de con-
trovérsias.86 

Caso tal posição interpretativa venha prevalecer, o di-
reito brasileiro experimentaria relativa evolução na seara da ar-
bitrabilidade objetiva, permitindo a expansão da arbitragem para 
o campo dos direitos indisponíveis, desde que eles tenham natu-
reza patrimonial. Em outras palavras, no que tange ao compro-
misso arbitral o critério da patrimonialidade da pretensão ganha-
ria papel de protagonista na definição da arbitrabilidade objetiva 
do litígio, a exemplo dos direitos suíço, do direito alemão e do 
direito português. No entanto, o avanço seria relativo, pois não 
alcançaria as cláusulas compromissórias, que constituem, na 
prática, o principal instrumento para a constituição do juízo ar-
bitral.87 Além disso, tal posição interpretativa apresenta o incon-
veniente de romper com a equiparação entre compromisso arbi-
tral e cláusula compromissória, proporcionada pela Lei n. º 
9.307/1996, criando regimes jurídicos diferenciados para as 
duas espécies de convenção de arbitragem. 

Recentemente, o legislador brasileiro, por meio da Lei 
n.º 13.129/2015, empenhou esforços para ampliar o âmbito ob-
jetivo de utilização da arbitragem, visando expandir tal método 
de resolução conflitos para os domínios do direito administra-
tivo, do direito do trabalho, do direito do consumidor e do direito 
societário.88 No entanto, a tentativa de expansão da arbitragem 
no âmbito do direito do trabalho e do direito do consumidor aca-
bou sendo frustrada em razão dos vetos presidenciais aos §§2º, 

 
86 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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3º e 4º do art. 4º da Lei n.º 9.307/1996, alterados pelo art. 1º da 
Lei n.º 13.129/2015. No entanto, a recente alteração legislativa 
não modificou a definição de arbitrabilidade objetiva prevista 
pelo art. 1º, caput, da Lei n.º 9.307/1996. 

 
7. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 
Apesar de alguns avanços no regime jurídico arbitral, 

proporcionados pela Lei n.º 13.129/2015, o direito brasileiro 
ainda enfrenta obstáculos à difusão da arbitragem. Tal dificul-
dade decorre, em grande medida, da adoção do critério da dis-
ponibilidade do direito e das incertezas que ele proporciona. A 
comissão de juristas responsável pela elaboração do anteprojeto 
que resultou na Lei n.º 13.129/2015 perdeu a oportunidade de 
promover efetiva expansão dos domínios da arbitragem ao não 
propor alteração do critério da arbitrabilidade objetiva em mol-
des semelhantes aos adotados pelo direito suíço, pelo direito ale-
mão e pelo direito português. A proibição de recurso à arbitra-
gem em matéria de direitos indisponíveis não apresenta status 
constitucional.89 Com isso, a interdição do recurso à arbitragem 
em litígios relativos a direitos indisponíveis constitui regra legal, 
que pode ser modificada pelo legislador ordinário. Dessa forma, 
a eleição da patrimonialidade da pretensão como critério geral 
para a definição da arbitrabilidade objetiva não violaria o texto 
constitucional e possibilitaria considerável expansão da arbitra-
gem no Brasil, além de oferecer resposta mais precisa às partes, 
aos árbitros e aos juízes estatais (responsáveis, em última instân-
cia, pelo controle da atividade arbitral) acerca da suscetibilidade 
de determinadas questões serem submetidas à jurisdição arbitral. 


 

89 Neste sentido, cf. RICCI, 2004, p. 23-24, 56-59 e 133. 
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