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\/atneimnadam aun|ycio da arbitragem e ndo devem ser mantidos

Caio Cesar Rocha
Advogad
SRR No udltimo dia 26 de maio, foi sancionadaalLe 13.129/2015. Confirmaram-

se importantes alteracbes naLel de Arbitragem (9.307/1996) decorrente do Projeto de Lei 406/2013 do
Senado Federal, resultado do trabalho realizado pela Comisséo de Juristas criada por aquela Casa
Legidativa e presidida pelo eminente ministro Luis Felipe Saloméao.

Na ocasido da sancao, para surpresa de muitos e especial decepcdo dos membros da Comissao, foram
apresentados vetos aos paragrafos 2°, 3° e 49, do artigo 4° da Lei. Os dispositivos disciplinavam a
arbitragem no ambito das rel actes de consumo e do trabalho. Aquelas alteracdes sinalizavam um
movimento de democratizag&o da arbitragem, que poderia finalmente deixar de ser método de resolucéo
delitigios“de dlite”.

Os fundamentos dos vetog[ 1], e os motivos pelos quais devem ser rejeitados pelo Congresso, jaforam
abordados de maneira inteligente e bem fundamentada em artigo publicado aqui na ConJdur[2], de autoria
do professor José Rogério Cruz e Tucci, que integrou a Comissao de Juristas.

O presente artigo visa, modestamente, acrescentar alguns poucos argumentos ao gque ja foi muito bem
defendido pelo professor Tucci, especialmente no que diz respeito a nogdes de arbitrabilidade.

Arbitrabilidade é a caracteristicainerente aum litigio que possibilita sua resolucéo por arbitragem. Pode
tanto referir-se a matéria discutida (arbitrabilidade objetiva), quanto a capacidade das partes em firmar a
convencao (arbitrabilidade subjetiva). Interessa ao presente artigo a arbitrabilidade objetiva, ja que foi
€la a afetada pel os vetos.
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Os limites a arbitrabilidade objetiva sdo impostos pela legislacdo de cada pais e encontra fundamento no*
... interesse do legislador de limitar o poder das partes em excluir da apreciacdo pelo Poder Judiciario
alguns litigios que possam suscitar discussdes referentes a politicas publicas de natureza sensivel.
Considera-se que determinados tipos de litigios ndo devem ser retirados da solugdo publica por
envolverem o interesse geral” [3].

Mesmo nos paises mais entusiastas da arbitragem, ha matérias universalmente reconhecidas como néo
arbitraveis. Dentre elas, destacam-se os litigios envolvendo direitos de familia e direitos da pessoa;
direitos personalissimos (direito avida, aliberdade, aintegridade etc); matérias criminais; questdes
relacionadas a créditos da Fazendo Publica, dentre outras.

Outros temas, no entanto, embora considerados sensiveis, situam-se em zona limitrofe entre a
arbitrabilidade e ando arbitrabilidade. A solucgéo, para um lado ou para outro, depende diretamente da
politica legidlativa ou dainterpretacéo jurisprudencial de cada pais. Nesta categoria, destacam-se as
guestdes relativas a faléncia, propriedade intelectual, matérias relativas a concorréncia, questoes
ambientais, matérias que versam sobre direitos difusos e coletivos, e, em menor grau, litigios que
envolvam partes hipossuficientes, como aqueles decorrentes das relagdes de consumo e do trabal ho.

No Brasil, os aspectos objetivo e subjetivo da arbitrabilidade sdo definidos no artigo 1° da Lei de
Arbitragem (Lei 9.307/1996), ao estabelecer que “ as pessoas capazes de contratar poderao valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis’ .

A redacdo atual do paragrafo 2° do artigo 4°, dispde que “nos contratos de adesdo, a clausula
compromissoria so tera eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicéo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, coma
assinatura ou visto especialmente para essa clausula”’. N&o custa relembrar que nem todo contrato de
adesdo reveste relacdo consumeirista, e nem toda relacéo de consumo decorre de contrato de adeséo. Dai
dizer que este dispositivo toca apenas indiretamente as relagdes de consumo e ndo conferiu suficiente
seguranca, ao longo do tempo, para que os litigios de consumo fossem confiados tradicionalmente a
arbitragem.

No cenéario internacional, hd quem vislumbre inclusive a“morte dainarbitrabilidade’[4]. Descreve-se,
assim, o fendmeno de expansio da liberdade das partes em submeter seus conflitos a arbitragem.
Litigios que antes eram infensos a solucdo arbitral, passaram a ser considerados arbitraveis. Esta
tendéncia é observada tanto nas nagdes com postura mais liberal em favor da arbitragem, notadamente
nos Estados Unidos, Suica, Alemanha, como também naguelas mais conservadoras, inclusive em paises
em desenvolvimento, como os considerados de terceiro mundo e do Oriente Médio[5]. No Canadé,
alguns litigios tém, por forca de lei, a arbitragem como método de resolucdo ndo sb preferencial mas até
mesmo prioritario, e sd poderdo ser submetidos ao Judiciario se houver expressa rentncia das partes
firmada em contrato[6].

Atenta a tendéncia mundial em favor da arbitragem, certa de ser este um dos caminhos adequados a
constante busca pela efetividade da jurisdicéo, a Comissdo de Juristas do Senado aceitou o desafio de
tentar expandir a arbitrabilidade objetiva, sem desconsiderar as nossas peculiaridades.
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Importante destacar que o trabalho da Comisséo, desenvolvido ao longo de 6 meses e 13 longas
reunides, foram realizados com ampla transparéncia e sempre no sentido de ouvir e buscar contribuicdes.
Foram enviados mais de 150 oficios a diversas entidades representantes de diversos segmentos da
sociedade civil. As 23 entidades que se prontificaram, participaram de audiéncias publicas realizadas ao
longo de 4 longos dias de debates e trabalho. As sugestbes manifestadas foram todas apreciadas,
inclusive mais de 150 enviadas por canal virtual disponibilizado no site do Senado Federal
especificamente para este fim.

Dai propostos os trés parégrafos ao artigo 4°, em substituicdo ao parégrafo 2°, que passariam ater a
seguinte redacéo:

§2° Nos contratos de adeséo a clausula compromissoria so tera eficacia se for redigida em negrito
ou em documento apartado.

8 3° Narelagdo de consumo estabel ecida por meio de contrato de adesdo, a clausula
compromissoria so terd eficacia se o aderente tomar ainiciativa de instituir a arbitragem, ou
concordar, expressamente, com a sua institui¢do.

8§ 4° Desde que 0 empregado ocupe ou venha a ocupar cargo ou fun¢éo de administrador ou
diretor estatutério, nos contratos individuais de trabalho poder& ser pactuada clausula
compromissoria, que so tera eficacia se 0 empregado tomar a iniciativa de instituir a arbitragem
OuU se concordar, expressamente, com a sua institui cao.

Agora, com inegavel atraso, surgem manifestacOes esparsas contrérias a arbitragem no ambito do
consumo e do direito do trabal ho.

No que diz respeito as relacdes de consumo, verifica-se, pelasimplesleitura, que ndo ha que se falar em
gualquer risco ao consumidor — pelo menos ndo em risco maior do que o ja existente! Pelo contrario, nas
relagbes de consumo decorrentes de contratos de adesdo (que certamente sdo a grande maioria), as
arbitragens so poderiam ser instauradas pelo proprio consumidor, ou se houvesse sua concordancia
expressa.

Uma das mais respeitadas autoridades em direito do Consumidor no Brasil, Claudia Lima Marques,
resumiu em importante artigo publicado agui na ConJdur[7] motivos pelos quais, na sua visao, 0s vetos
devem ser mantidos. Em sintese, defende que: (1) na arbitragem ndo se aplicaria o Codigo de Defesa do
Consumidor; (2) aarbitragem seriasigilosa; (3) a arbitragem pode gerar abusos; e (4) os consumidores,
caso aceitassem ajurisdicéo arbitral, poderiam deixar de ser beneficiados por simulas, decisdes judiciais
repetitivas ou agoes coletivas.

Apesar da aparente pertinéncia das consideracdes feitas, com a devida vénia, elas ndo se sustentam. E
por um motivo simples, que dispensaria até uma analise mais profunda: todos estes pseudoproblemas se
fossem existentes, ja existiriam hoje, com aredacéo atual, independente dos vetos. Em outras palavras,
guem defende os vetos esquece de se fazer uma pergunta: se a arbitragem representa ameaca ao direito
dos consumidores, em gue 0s Vetos propostos os beneficiam? Ora, ndo ha nada na atual Lei de
Arbitragem que proiba a arbitragem no &mbito do consumo. O que a nova redacdo busca propor séo
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maiores garantias ao consumidor!

Para ndo fugir ao debate, importante aprofundar a discussdo. Primeiro, ndo € necessariamente verdadeiro
afirmar que na arbitragem ndo se aplica— ou ndo se aplicaria— 0 Cédigo de Defesa do Consumidor e ela
serdimpreterivelmente dirimida por equidade. Pelo contrério, ousaria dizer que a intepretacéo
sistemética conduziria a uma conclusio diversa. Daleitura do artigo 20 e parégrafos da Lei de
Arbitragem, se pode extrair que as regras aplicaveis a arbitragem devem respeitar a ordem publica
(pardgrafo 19, artigo 2°), e o Cddigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, afirma gque suas normas sao
“de ordem publica e interesse social, nos termos do artigo 59, inciso XXXIl, 170, inciso V, da
Constituicio Federal e artigo 48 de suas Disposi¢des Transitorias’ (artigo 19, Lei 8.078). E mesmo
inimaginavel, nos dias atuais, examinar-se uma relacéo de consumo sem aplicar o Codigo de Defesa do
Consumidor. Somente uma arbitragem de méa-fé, levada a cabo por arbitros conscientemente mal
intencionados, o desconsideraria. Se 0 compromisso contivesse clausula de equidade serianulo, e a
sentenca da arbitragem consequentemente nula (artigo 32, inciso 1).

N30 é, outrossim, correto dizer que a arbitragem privada é sigilosa. E certo afirmar que ela é geralmente
sigilosa. Mas ndo necessariamente, 0 que depende do érgdo em que se desenvolve, e sobretudo da
vontade das partes. Ainda assim, 0 soO fato de ser sigilosa ndo representa, por si, prejuizo ao consumidor.

Na arbitragem podem ocorrer abusos ou desvirtuamento do processo. Isto é fato inconteste, que vale ndo
SO para arbitragens rel acionadas a matérias de consumo, mas para todas as arbitragens em geral. O que
pode trazer credibilidade ainstituicdo é apréticae arealidade. SO sai a rua quem confia que esta seguro.
Se o “clima’ for deinseguranca, melhor ficar em casa. Usar o exemplo malsucedido de uma camara
arbitral isolada é t&o preconceituoso quanto afirmar que o Poder Judiciario € corrupto com base na
conduta de um Unico juiz desonesto.

Por fim, afirmar que ao escolher a arbitragem o consumidor sera privado do beneficio de simulas,
decisBes repetitivas, ou mesmo de acdes col etivas € exercicio de adivinhacdo. Quanto as acdes col etivas,
ndo se pode olvidar alicdo do ministro Teori Zavascki, segundo o qual o substituido, titular do direito
postulado, € levado a conservar-se inerte. Se agir correra“...um risco adicional: aos litisconsortes, o de
sofrer os efeitos da sentenca de improcedéncia da acdo col etiva; e aos demandantes individuais, 0 risco
de n&o se beneficiarem da sentenca de improcedéncia’ [8].

N&o se pode, de igual modo, projetar que na arbitragem necessariamente ira decidir-se contra o direito
do consumidor estabel ecido em simulas ou decisdes proferidas em incidentes repetitivos. Ora, a propria
afirmagao pressuporia, que todas — repito, todas! — as simulas e decisdes proferidas em incidentes
repetitivos fossem benéficas aos consumidores...

No que diz respeito as relagdes de trabalho, a Comissdo foi cautel osa, sendo até criticada por isso.
Baseou sua posi¢ao principalmente no fato de que a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho ja
diferencia o tratamento dado aos cargos de diregdo e executivos, ao entender que possuem com as
empresas relacdo regida pelalei civil, e ndo pela CLT. Exemplo dessa distinggo é a Simula 269[9]
daquela corte.

Raz&o ndo ha para afastar a arbitragem quando houver litigio envolvendo executivos com cargo de
direcdo. Ainda assim, usou-se da mesma garantia utilizada na relagdo de consumo: a arbitragem so
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poderia acontecer se fosse iniciada pelo trabalhador, ou a ela houvesse anuéncia expressa.

Feitas estas consideracoes, percebe-se que o0s vetos ndo devem se sustentar. Cabera ao

Congresso demonstrar qual direcdo pretende seguir, e qual sinal pretende passar para a sociedade. O
escopo das matérias arbitraveis, dependem da confianca depositada e da atitude com que certos paises
encaram a arbitragem. No Brasil, a evolucéo da arbitragem nos ultimos 20 anos € inconteste. Resta
saber se esta evolucdo continuard sendo estimulada ou, ao contrario, se € chegado 0 momento de vetar
esta saudavel evolucdo.

[1] www.planalto.gov.br/ccivil _03/_ato2015-2018/2015/Msg/V EP-162.htm

[2] http://www.conjur.com.br/2015-jun-02/paradoxo-corte-vetos-inusi tados-conspi ram-futuro-promi ssor-
arbitragem

[3] GONCALVES, Eduardo Dami&o. Arbitrabilidade objetiva. 2008. Tese (Doutorado) Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008. P. 14.

[4] YOUSSEF, Karim. The death of inarbitrability. In. Arbitrability — International & Comparative
Perspectives. Edited by. Loukas A. Mistelis and Stavros L. Brekoulakis. Wolters Kluwer Law &
Business, The Netherlands. P. 47.

[5] “The evolution is particularly evident in the U.S and Europe. Expansive approach to arbitrability
are most evolved in common law jurisdictions, but the liberal trend is also clearly noticeably in many
civil law States. It has accelerated, in recent years, to reach emerging jurisdictions, and in some cases,
to ultimately extend to domestic arbitration, asisthe casein the U.S” (IN. YOUSSEF, Ob. Cit. pp.
51/52)

[6] O Quebec Professional Artists Act, traz a seguinte disposi¢éo no seu art. 37:

“In the absence of an express renunciation, every dispute arising from the inter pretation of the contract
shall be submitted to an arbitrator at the request of one of the parties” .

[7] http://www.conjur.com.br/2015-jun-09/claudi a-marques-preci so-manter-veto-arbitragem-consumo

[8]In. ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo — Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. Sdo Paulo, Revistados Tribunais,, 2006, p. 203.

Page 5
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 13/06/2015


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Msg/VEP-162.htm
/2015-jun-02/paradoxo-corte-vetos-inusitados-conspiram-futuro-promissor-arbitragem
/2015-jun-02/paradoxo-corte-vetos-inusitados-conspiram-futuro-promissor-arbitragem

No image found CONSULTOR JURIDICO

WwWw.conjur.com.br

[9] “O empregado eleito para ocupar cargo de diretor tem o respectivo contrato de trabalho suspenso,

nao se computando o tempo de servico deste periodo, salvo se permanecer a subordinagéo juridica
inerente arelacdo de emprego.”
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