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MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS:
arbitragem de direitos coletivos
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RESUMO: O presente artigo destina-se a examinar as perspectivas relativas ao uso da arbitragem
para a composicao de conflitos coletivos que versem sobre direitos difusos, coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos. Com tal desiderato, sao analisadas as principais caracteristicas da
arbitragem, identificados os requisitos de admissibilidade para seu uso e explicitados os elementos
a serem considerados no exame de adequacio do uso de meios extrajudiciais para composicao de
conflitos coletivos. Da mesma forma, o estudo faz uma abordagem da tutela judicial coletiva, regida
pelo microssistema do processo coletivo — especialmente formado pela Lei da Acdo Civil Pablica e
Codigo de Defesa do Consumidor — com vistas a aferir a sua aplicabilidade ambito da arbitragem
coletiva.
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ABSTRACT: This article aims to examine the perspectives regarding the use of arbitration for the
composition of collective conflicts that deal with diffuse, collective rights stricto sensu and
individual homogeneous. With this aim, the main characteristics of the arbitration are analyzed,
the admissibility requirements for its use are identified and the elements to be considered in the
examination of the adequacy of the use of extrajudicial means for the composition of collective
conflicts are explained. In the same way, the study approaches collective judicial redress, governed
by the micro-system of the collective process - especially formed by the Public Civil Action Law and
the Consumer Defense Code - with a view to assessing its applicability within collective arbitration.
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INTRODUCAO

A arbitragem é considerada uma nova fronteira para a composicao de litigios. A
cada dia, vem sido eleito de forma mais efetiva, como instrumento alternativo na
composicao de litigios de grandes proporcoes. Da mesma forma, existe um consenso a
respeito da relevancia dos direitos coletivos na sociedade moderna e da necessidade de
garantia de meios efetivos para assegurar a sua tutela. No ambito da tutela dos direitos
coletivos, reconhecidamente a demora na prestacdo jurisdicional é um dos grandes

empecilhos para a sua efetividade. Sao comuns as situacoes nas quais sequer é possivel o

1t Poés-Doutor pela  Faculdade de Direito da  Universidade de  Coimbra. E-mail:
sebastiao_silveira@hotmail.com

2 Mestre em Direito pela Universidade de Ribeirdo Preto — UNAERP. E-mail: aquinoleo@hotmail.com

3 Mestre e Direitos Coletivos e Cidadania pela Universidade de Ribeirdo Preto — UNAERP. E-mail:
fazacarias@hotmail.com

vol. 9, num. 25, 2019


mailto:sebastiao_silveira@hotmail.com
mailto:aquinoleo@hotmail.com
mailto:fazacarias@hotmail.com

64

cumprimento de sentencas em razao do largo lapso temporal de tramitacao das agoes. Ao
revés, a arbitragem possui como maior virtude a rapidez na composicao dos conflitos. Hoje
é sabido que a maioria dos contratos internacionais, ajustes de grandes grupos econémicos
e negocios que envolvem vultosas quantias em dinheiros, optam pela escolha da via da
arbitragem para a composicao de eventuais conflitos.

Nesse quadrante, importante salientar que se a Constituicao assegura o direito ao
tempo razoavel de duracao do processo (LXXVIII do artigo 5°, da Constituicao Federal4),
com muito mais razao é necessario que tal valor republicado também seja o elemento
condutor das acbes coletivas. Ora, se temos entao uma via rapida e eficiente para a
composicao de litigios civis e os direitos metaindividuais possuem reconhecida relevancia
para a consecuc¢ao da cidadania em um estado democréatico de direitos, é de se perquirir,
portanto, se tal via instrumental nao pode ser utilizada para a composicao de disputas que
envolva essa classe de direitos. Os litigios de natureza coletiva, destacam-se pela
pluralidade dos sujeitos interessados e relevancia social. Atualmente, a massificacao das
relacoes intersubjetivas, somada a ampliacdo dos canais de acesso a Justica e ampliacao
dos legitimados para a invocacdo da via instrumental de tutela coletiva, criam um
contingente de demandas que supera a capacidade da estrutura judiciaria. Por outro lado,
os meios alternativos sdo uma das marcas preponderantes da litigiosidade p6s-moderna e
inspiracdo para as recentes reformas processuais, dentre elas, o Cddigo de Processo Civil
de 2015 que em seu art. 3°, expressa a possibilidade da arbitragem e a utilizacao dos meios
consensuais de resolucao de conflitos.5 No entanto, a forma tradicional de composicao dos
litigios, ou seja, as ac¢des individuais continuam a preponderar. ©

Noutro giro, a Constituicdo Federal consagra expressamente a arbitragem de
direitos coletivos trabalhistas nos §8§1° e 2° de sei artigo 1447. Posteriormente, a Lei n.°

9.307/1996 institucionalizou, em nivel infraconstitucional, a arbitragem como instrumento

4 Art. 5°. LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

5 Art. 3° Nio se excluira da apreciacio jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 1° E permitida a arbitragem,
na forma da lei. § 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢ido consensual dos conflitos. § 3° A
conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucao consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores pablicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial.

6 Art. 5°. XXXV - a lei nao excluira da apreciacdo do Poder Judicirio lesao ou ameaca a direito;

7 Art. 114. § 1° Frustrada a negociagdo coletiva, as partes poderao eleger arbitros. § 2° Recusando-se qualquer
das partes a negociagio coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econ6mica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposicées
minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.
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alternativo de composicao de conflitos. O enfrentamento do tema proposto encontra uma
razdo pragmatica: o paralelismo ao Termo de Ajustamento de Conduta — TAC, onde
conflitos que envolvem direitos coletivos, sao solucionados por acordos formais firmados
em processos judiciais ou na via extrajudicial pelo Ministério Publico e os outros demais
legitimados. A luz do direito atual, imp&e-se a busca de solucdes que compatibilizem as
particularidades da tutela aos direitos coletivos com a arbitragem. Assim, o presente
trabalho se propoe a abordar os entraves que vém dificultando a ampla utilizacao da
arbitragem em conflitos deste jaez, bem como beneficios que podem ser proporcionados
pela utilizacao da arbitragem na solucao de muitos de tais disputas. Com vistas a concrecao
de seus objetivos, o presente ensaio se vale do método dedutivo e indutivo como forma de
abordagem da pesquisa e a técnica foi a revisdo de literatura pertinente a temaética
proposta — doutrina, jurisprudéncia e legislacio — como forma de justificar a premissa
segundo a qual o instituto da arbitragem poderia ser um importante instrumento na

solucao de conflitos de massa.

A JUDICIALIZACAO E ACESSO A JUSTICA

No Brasil, a judicializacao das relacGes sociais exsurge no contexto sociopolitico do
regime democratico, consagrado pela Constituicao Federal de 1988. A transicao do estado
liberal para o social, fez com que nao s6 conflitos intersubjetivos, mas também questoes de
natureza social, politica e economica, fossem delegados ao Estado-juiz para resolucao.
Efetivamente, a massificacdo das relagcoes individuais, somada a ampliacdo do acesso a
Justica, resultaram na “impossibilidade de se prestar justica rapida e de qualidade aquelas
causas complexas e relevantes que efetivamente necessitam da apreciacdo do Poder
Judiciario.”8

O inciso XXXV, do Artigo 5°, da Constituicdo Federal® consagra o principio do
acesso a justica. Eleva-se, a ordem de preceito constitucional, o processo como
instrumento do direito material, vinculando-se a efetividade a exigibilidade da tutela
jurisdicional. O acesso a Justica deve, portanto, ser interpretado nao apenas como direito a

inafastabilidade da jurisdicdo, mas também como um instrumento democratico de

8 ZANFERDINI, 2012, p. 242.
9 Art. 5°. XXXV - a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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garantia do devido processo legal (Art. 5°, inc. LIV, CF/88)° e da protecado a dignidade da
pessoa humana (Art. 19, inc. III, da CF/88)!. O amplo acesso a Justica, gradativamente,
superou a capacidade da estrutura judiciaria, impossibilitando a prestacao jurisdicional
justa e tempestiva, prevista como finalidade dltima do processo, nos termos do artigo 5°,
inciso LXXVIII, da Constituicao Federal.!2

Sucede, portanto, a necessidade de um direito processual apto a satisfazer os
anseios da sociedade. Os meios alternativos — ou extrajudiciais'3 - de resolucao de
conflitos, representam uma alternativa eficaz de materializar o direito fundamental de
acesso a Justica e desjudicializar conflitos, sem contudo desconsiderar a forma tradicional
de solucao pelo Poder Judiciario, possibilitando a participacao responsavel e colaborativa

das partes:

Outra consequéncia é o exercicio da autonomia das partes na solucdo do
conflito, cumprindo o fundamento politico da jurisdicdo por permitir a
participacdo popular na administracdo da Justica. Isso se verifica pelo
enaltecimento das responsabilidades pessoais sobre a geracao do conflito e
sobre a sua respectiva resolucdo. O desenvolvimento dessa perspectiva
favorece o senso de colaboracdo entre as partes e tem sentido pedagégico,
pois as pessoas, com essa experiéncia, deverdao aprender a lidar com o
conflito e buscar, por si proprias, sua adequada superaciao alternando
possibilidades que seguem ao lado do paternalismo estatal na resolucao dos
conflitos.

Assim, considera-se o processo estatal uma das técnicas possiveis de resolucao de
conflitos e pacificacdo social. Por sua vez, os meios extrajudiciais sobressaem-se como
mecanismos igualmente eficazes e validos, que podem auxiliar o Estado-juiz na garantia do

acesso a justica. Candido Rangel Dinamarco afirma:

Nao importa se sdo ou nao fiéis ao direito substancial, em cada caso: o
importante é que sejam aptos a pacificar as pessoas e eliminar seus

10 Art. 5°. LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

11 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana;

2 Art. 5°. LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

13 O termo alternativo é de origem norte americana (Alternative Dispute Resolution), termo este utilizado
mundialmente. Paula Costa e Silva faz uma critica interessante ao emprego da expressao “alternativa”.
Segundo a autora, a ideia de alternatividade somente poderia ser utilizada se houvesse livre escolha entre
meios de resolucio de conflitos, funcionalmente equivalentes. Todavia, tendo em vista que a justica ptblica
nao é nem sempre acessivel e nem sempre eficiente, a conclusao é que as técnicas “alternativas” acabam por
ser muitas vezes necessarias e inevitaveis. SILVA, 2009, pp. 35-37.

14 STLLVA, 2012, p. 184. Acesso em: 08 06.2018.
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conflitos, fazendo-lhes justica. Afinal, tudo que interessa ao processualista
moderno € o aclaramento e agilizacdo dos meios de acesso a ordem juridica
justa, mediante um sistema em que figure como estrela de primeira
grandeza a preocupacao pelos resultados.s

Desta feita, necessario “acabar com o dogma que de a jurisdicao e, portanto, o
processo, ¢ monopolio do Poder Judiciario, fortalecendo a ideia do exercicio da democracia
participativa e, principalmente, o dever primario de resolucao de conflitos é da propria
parte”16 através de fomento a “cultura da pacificacao social, de forma a diminuir o namero
de processos judiciais, possibilitando uma melhoria da qualidade do Poder Judiciario.””
Em paralelo, é correto traduzir o momento em que vivemos como um periodo de crise do
Poder Judiciario, na melhor acepcao da palavra. Na anélise de Zygmunt Bauman,!8 a crise
se estabelece justamente quando um paradigma ja nao serve mais a determinada realidade
histérico-social e nada ha de concreto em seu lugar. “A judicializacao é realidade hodierna
e, se encarada de forma adequada, representa importante avanco em termos de acesso a
justica e salvaguarda dos direitos fundamentais.”'9 Os meios alternativos de resolucao de

conflitos devem ser considerados um novo paradigma para a crescente dinamica e

Qs

complexidade da sociedade massificada e um mecanismo de acesso a Justica, apto

D~

desjudicializacdo dos conflitos, sejam individuais ou coletivos. Assim, “o importante
pacificar, sendo irrelevante que a pacificacdo se dé por obra do Estado ou por outros
meios.”20. Em outras palavras, o importante é garantir a efetividade na solu¢ao do conflito,

que deve ocorrer em tempo razoavel, sob pena de perecimento do fundo do direito.

DESJUDICIALIZACAO DE CONFLITOS: A IMPORTANCIA DA TUTELA
JURISDICIONAL COLETIVA E DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO
DE CONFLITOS PARA A GARANTIA CONSTITUCIONAL DO ACESSO A
JUSTICA

A admissibilidade da arbitragem coletiva no Brasil conjuga duas formas efetivas de
acesso a justica: a tutela jurisdicional coletiva e os meios alternativos de resolucao de

conflitos. Buscam-se premissas processuais tedricas que permitam a aproximacao entre

15 DINAMARCO, 2010,. p. 392.

16 ZANFERDINI, Op. Cit., p. 249

17 Ibidem, idem.

18 BAUMANN, , 2001, p. 78.

19 PETERMANN, 2016, p. 162.

20 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, pp. 31-32.
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resolucao extrajudicial e tutela coletiva, para que, ao final, possam ser demonstradas as
atuais perspectivas a resolucao extrajudicial de conflitos coletivos no Brasil. Para tanto é
preciso pontuar os trés diferentes momentos deste acesso, que Mauro Cappellettit
conceitua como ondas. A primeira onda, ligada diretamente a seara econdmica,
disponibiliza advogados aqueles que nao podem contrata-los, através da assisténcia social
aos economicamente hipossuficientes, tanto pelas custas quanto pela sucumbéncia. A
segunda onda, refere-se a representacdo juridica para os direitos e interesses coletivos,
principalmente nas areas da protecao ambiental e do consumidor: volta-se a questao
organizacional do direito, demonstrando a necessidade de reorganiza-lo ante novos
interesses da sociedade de massa e de consumo. A visao individualista do devido processo
judicial funde-se a concepcao coletiva e social do Estado Democratico de Direito.

Por incluir as anteriores, a terceira onda é uma tentativa de romper obstaculos
processuais, diante da constatacdo da inadequacao dos tipos ordinarios de procedimentos.
Os conflitos que emergem da sociedade moderna exigem esforcos articulados do conjunto
de instituicOes, pessoas e procedimentos (judiciais e extrajudiciais) utilizados tanto para
processar quanto para prevenir a demanda. Também denominada de novo enfoque de
acesso a justica, as diretrizes do processo civil voltam-se a qualidade dos resultados obtidos
por meio da jurisdicao, com foco na reformulacio da técnica processual Varias medidas
foram inseridas no sistema normativo, como a assisténcia judiciaria integral e gratuita, os
juizados especiais, a ampliacdo da legitimidade do Ministério Publico, as técnicas de
protecao judicial dos direitos coletivos, os meios alternativos de resolucao de conflitos -
todas visando tornar mais acessivel a tutela jurisdicional.

A tutela dos direitos coletivos perante o poder judiciario, que corresponde a segunda
onda, deve, necessariamente, tutelar direitos e interesses que extravasam a esfera do
individuo. Os direitos transindividuais - ou metaindividuais - sdo classificados em:
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Essa classificacdo foi inovagao trazida
pelo paragrafo tnico do Artigo 81, do Codigo de Defesa do Consumidor - Lei n.°

8.078/90.22 Pela propria natureza do direito coletivo, sua efetiva protecdo nao é possivel

21 CAPPELLETTI, 1988, p. 31.

22 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo tinico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: I -
interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; II - interesses
ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste c6digo, os transindividuais, de natureza indivisivel
de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
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na concepc¢ao individualista do processo civil tradicional, que reflete o liberalismo do
século XIX. Formou-se, no direito brasileiro, um microssistema do processo coletivo, com
principios e regras proprias, capazes de garantir a tutela dos direitos coletivos stricto sensu
e aos direitos que, por suas caracteristicas, permitem tratamento coletivo, cujo centro
valorativo é formado, essencialmente, pela Lei n.° 7.347/1985 (Lei da Acao Civil Publica) e
Lei n.° 8.078/1990 (Cbdigo de Defesa do Consumidor), em especial, as regras contidas no
Artigo 21 da Lei da Acdo Civil Puablica23 e no Artigo 90, do Codigo de Defesa do
Consumidor24, a luz da Constituicao Federal de 1988.

Temos portanto um plexo legislativo especial, ou seja, “(...) vieram os codigos
setorizados e os estatutos, bem como as legislaches especiais, as quais passaram a
complementar e integrar o sistema utilizado para a protecdo dos interesses difusos,
coletivos stricto sensu e individuais homogéneos.”25 Destarte, os meios alternativos de
resolucao de conflitos ganham importancia juridica diante da equivocada leitura de que o
acesso a Justica ocorre tao-somente através do Poder Judiciario — “o contencioso judiciario
deve ser visto como a ultima instancia para resolucao da lide, sendo de grande valia uma
justica conciliativa, que tem o condao de produzir solucao na qual nao ha necessariamente
um vencedor e um perdedor.”26

Dai nasce a grande diferenca entre o ingresso aos tribunais (acesso formal) e o
resultado justo (acesso a ordem juridica material), que representa a terceira onda. “O
acesso a Justica deve ser ampliado para fora do processo, afinal, também se acessa a
Justica sem processo pelos métodos extrajudiciais de resolucao de conflitos,
desprocessualizados.”2” Nesta perspectiva, deve-se incentivar o uso de meios alternativos
de composicao de litigios, como alternativas praticas para seja efetivado o postulado
constitucional da razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de

sua tramitacao (Art. 5°, inc. LXXXVIII, CF/88).28 A arbitragem, como mecanismo

relacdo juridica base; III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum.

23 Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo IIT da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor.

24 Art. 90. Aplicam-se as acoes previstas neste titulo as normas do Coédigo de Processo Civil e da Lei n° 7.347,
de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que nio contrariar suas
disposicoes.

25 AZEVEDO, 2012, p. 114. Acesso em: 09 fev. 2018.

26 LOUREIRO, 2004, p. 75.

27 PICIRILLO; FARACO NETO, 2014, p. 451.

28 Art. 5°. LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.
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extraprocessual e técnica mais formal dentre as alternativas, sera analisada

detalhadamente no tépico seguinte.

A ARBITRAGEM COMO INSTRUMENTO DE SOLUCAO DE CONFLITOS

A necessidade de desjudicializar conflitos é inspiracao para as recentes reformas
processuais, dentre elas, o Cddigo de Processo Civil de 2015 que, no Art. 3°, expressa a
possibilidade da arbitragem e a utilizacdo dos meios consensuais de resolucao de
conflitos.29 A Constituicao Federal consagra expressamente arbitragem nos §§1° e 2° do
artigo 1143°, tendo a Lei n.° 9.307/19963! disciplinado o instituto, com alteracoes recentes
da Lei n.° 13.129/2015.32 A Lei n.° 9.307/1996 alterou de forma substantiva a arbitragem
ao possibilitar sua utilizacio em causas de maior complexidade, particularmente de
natureza comercial, empresarial, nacional ou internacional, em situacées que a celeridade,
o conhecimento técnico e o sigilo sejam imprescindiveis.

O arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes (Art. 2° da
Lei n.° 9.307/1996).33 A arbitragem de direito é aquela em que os arbitros decidem a
controvérsia com fundamento nas regras de direito. As partes podem optar por
determinada legislacdo para dirimir o conflito entre elas instaurado, de tal sorte que o
arbitro ou arbitros deverao necessariamente decidir o conflito a luz da legislagao escolhida
pelas partes, sob pena de nulidade da sentenca proferida, por violar o principio da
legalidade. Na arbitragem por equidade as partes delegam poderes ao arbitro ou arbitros

para que decidam a controvérsia sem considerar a regra de direito estrito. Para que o

29 Art. 3° Nio se excluira da apreciacio jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 1° E permitida a arbitragem,
na forma da lei. § 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢ao consensual dos conflitos. § 3° A
conciliacdo, a mediacao e outros métodos de solucio consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial.

30 Art. 114. § 1.° Frustrada a negociacdo coletiva, as partes poderdo eleger arbitros. § 2. Recusando-se
qualquer das partes a negociagao coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar
dissidio coletivo de natureza econémica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposi¢oes minimas legais de protegao ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.

3t BRASIL. Lei n.° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Disp6e sobre a arbitragem. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/leis/L9307.htm>. Acesso em: 15.fev.2016.

32 BRASIL. Lei n.° 13.129, de 26 de maior de 2015. Altera a Lei n2 9.307, de 23 de setembro de 1996, e a
Lei n2 6.404, de 15 de dezembro de 1976, para ampliar o ambito de aplicacio da arbitragem e dispor sobre a
escolha dos arbitros quando as partes recorrem a 6rgao arbitral, a interrup¢ao da prescrigao pela instituicao
da arbitragem, a concessdo de tutelas cautelares e de urgéncia nos casos de arbitragem, a carta arbitral e a
sentenca arbitral, e revoga dispositivos da Lei n29.307, de 23 de setembro de 1996. Disponivel em;
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13129.htm>. Acesso em: 15.fev.2017.

33 Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.
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arbitro possa decidir por equidade as partes devem, prévia e expressamente, autoriza-lo,
pois a decisao sera proferida mediante um processo de criacdo de normas que assegure o
julgamento justo e equanime.

Assim como a prestacdo jurisdicional, a arbitragem ¢é um método
hereterocompositivo de resolucao de conflitos. A decisdao acerca do impasse instaurado
sera proferida por um arbitro ou painel impar de arbitros. A heterocomposi¢do acontece
quando a solucao do conflito é dada por meio da intervencao de agente exterior a relacao
conflituosa original: se o procedimento for judicial, pelo Estado-juiz; se arbitral, pelo
arbitro ou painel de arbitros. Assim, sdo decisoes adjudicadas, tanto a judicial quanto a
arbitral. Importante observar que "serao, sempre, respeitados no procedimento arbitral os
principios do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu
livre convencimento" (§ 2° do artigo 21, da Lei de Arbitragem). Quanto a natureza juridica
da arbitragem, existem controvérsias. Considerada por alguns doutrinadores como um
“equivalente jurisdicional”34, a doutrina moderna, tendo em vista as disposi¢oes dos
artigos 1835 e 3136 da Lei de Arbitragem, atribui natureza jurisdicional a tal atividade. A
exemplo do juiz estatal, o arbitro decide de forma imperativa e definitiva, constituindo
titulo executivo, independentemente de homologacao do Poder Judiciério.

Por expressa determinacao do artigo 1° da Lei 9.307/1996,37 a arbitragem pode ser
realizada somente para solver conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Além
disso, o Codigo Civil é expresso quanto a vedacao ao uso da arbitragem para a solucao de
questoes de estado e de direito pessoal de familia (Art. 852, do Codigo Civil).38 Ademais, a
arbitragem pode ser ad hoc, isto é, ndo institucional, processada por arbitro livremente
escolhido pelas partes; ou institucional, quando as partes elegem previamente uma camara
arbitral, com regras proprias. Dentre os meios alternativos, ¢ um procedimento que
apresenta técnicas de resolucdo — entretanto, tais técnicas nao descaracterizam a

informalidade, vez que possuem maior flexibilidade, se comparadas ao processo judicial.

3¢ CARNELUTTI, 1973, p. 110.

35 Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir nao fica sujeita a recurso ou a
homologacao pelo Poder Judiciario.

36 Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca
proferida pelos 6rgios do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo.

37 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.

38 Art. 852. E vedado compromisso para solucio de questdes de estado, de direito pessoal de familia e de
outras que ndo tenham caréater estritamente patrimonial.
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Os poderes concedidos aos arbitros decorrem de uma convencao privada (Art. 3° e
49, caput, da Lei n.° Lei 9.307/1996)39 sem intervencao estatal, resultado a autonomia da
vontade das partes — pessoa fisica ou juridica. Essa convencao privada é denominada
convencao de arbitragem: pode ser prevista em um contrato (clausula compromissoéria) ou
ser realizada por acordo posterior a instalacdo da controvérsia (compromisso arbitral).
Como se trata de um método privado, as partes envolvidas no conflito elegem um ou mais
arbitros, imparciais e com experiéncia e especialidade na area da disputa, para analisar o
caso. Se nao houver acordo entre as partes, sera emitida uma decisao, chamada laudo ou
sentenca arbitral, que tem forca de sentenca judicial.

Caso nao seja estabelecido o prazo para a tomada de decisdao, o prazo maximo de
seis meses, conforme determina a Lei de Arbitragem (Art. 23 da Lei n.° 9607/96)4°. Ao
contrario do processo judicial, o procedimento arbitral é confidencial e sigiloso. Os custos
dependem do tipo de conflito e da camara de arbitragem escolhida - sdo maiores que do
processo, entretanto, considerando especialidade dos arbitros, a confidencialidade, a
flexibilidade do procedimento e consequente celeridade da decisao e, tendo em vista que a
maioria das decisdes sao voluntariamente cumpridas, os beneficios muitas vezes
configuram economia e justificam o crescimento da escolha da arbitragem para resolucao
de conflitos.

Importante destacar as alteracOes trazidas pela Lei n.° 13. 129/2015. A referida lei
autoriza a arbitragem na Administracao Publica (Art. 1°, § 1° da Lei n.° 9607/96),4 em
relacdo aos direitos patrimoniais disponiveis, desde haja publicidade e seja arbitragem de
direito (ndo de equidade — artigo 2.°, § 3.° da Lei n.° 9607/96),42 em respeito aos
principios da legalidade e supremacia do interesse publico ao particular. Trouxe, ainda,

duas novas possibilidades: o pedido, ao poder judiciario, de medida cautelar e de urgéncia,

39 Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solugdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante
convencao de arbitragem, assim entendida a clausula compromissoria e o compromisso arbitral.

Art. 4° A clausula compromisséria é a convencao através da qual as partes em um contrato comprometem-se
a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

40 Art. 23.A sentenca arbitral serd proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada tendo sido
convencionado, o prazo para a apresentacdo da sentenca é de seis meses, contado da instituicdo da
arbitragem ou da substituicao do arbitro.

4t Art. 1.° § 1.° A administracdo ptblica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

42 Art. 2.° § 30 A arbitragem que envolva a administracdo puablica serd sempre de direito e respeitard o
principio da publicidade.
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antes de instaurada a arbitragem (Art. 22-A e 22-b da Lei n.° 9607/96)43 e 0 envio da carta
arbitral, solicitando a pratica de uma ato essencial a resolucao do conflito como, por
exemplo, a conducao coercitiva de testemunha ou busca e apreensao (Art. 22-C da Lei n.°
9607/96).44 A nova lei autoriza a prolacao de sentencas arbitrais parciais (Art. 23, § 1° da
Lei n.° 9607/96)45 e prevé a interrupc¢ao da prescricao (Art. 19, § 1, da Lei n.°© 9607/96)46, a
data do requerimento da instauracao da arbitragem.

Uma ultima observacao: a Convencao de Nova York, promulgada pelo Decreto n.°
4.311, de 23 de julho de 200247, possibilita internamente o reconhecimento e execucao das
sentencas arbitrais estrangeira (Art. 35, da Lei n.° 9607/96),48 em observancia a regra de
homologacao das sentencas judiciais, prevista no artigo 105, I, alinea Constituicao
Federal.49 Realizadas breves consideracoes sobre a legislacdo da arbitragem, imperiosa
uma investigacdo tedrica, doutrinaria e legal, a luz de critérios de admissibilidade e
adequacao, de utilizacdo da arbitragem para a resolucdo de conflitos relativos a direitos

coletivos.

ARBITRAGEM DE DIREITOS COLETIVOS

A possibilidade de resolucdo extrajudicial de conflitos coletivos existe, sem que,

contudo, haja investigacao tedrica e doutrinaria consideravel sobre o tema.5° O instituto da

43 Art. 22-C - O arbitro ou o tribunal arbitral podera expedir carta arbitral para que o 6rgao jurisdicional
nacional pratique ou determine o cumprimento, na area de sua competéncia territorial, de ato solicitado pelo
arbitro.

44 Art. 22-A. Antes de instituida a arbitragem, as partes poderdo recorrer ao Poder Judiciario para a
concessao de medida cautelar ou de urgéncia. Pardgrafo Gnico. Cessa a eficicia da medida cautelar ou de
urgéncia se a parte interessada nao requerer a instituicao da arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias, contado
da data de efetivacao da respectiva decisdo.

Art. 22-B. Instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar ou revogar a medida cautelar ou de
urgéncia concedida pelo Poder Judiciario.

Paragrafo tnico. Estando ja instituida a arbitragem, a medida cautelar ou de urgéncia sera requerida
diretamente aos arbitros.”

45 Ar. 23. § 12 Os arbitros poderao proferir sentencas parciais.

46 Art. 19. § 22 A instituicdo da arbitragem interrompe a prescricdo, retroagindo a data do requerimento de
sua instauragdo, ainda que extinta a arbitragem por auséncia de jurisdicao.

47 BRASIL. Decreto n° 4.311, de 23 de julho de 2002. Promulga a Convencao sobre o Reconhecimento e
a Execucao de Sentencas Arbitrais Estrangeiras. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4311.htm>. Acesso em: 16.fev.2017.

48 Art. 35. Para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentenca arbitral estrangeira esta sujeita,
unicamente, 8 homologacao do Superior Tribunal de Justica.

49 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: I - processar e julgar, originariamente: i) a
homologacio de sentencas estrangeiras e a concessao de exequatur as cartas rogatorias;

50 Sobre o tema, é importante consultar a tese de doutoramento defendida por André Vasconcelos Roque.
ROQUE, André Vasconcelos. A arbitragem de Direitos Coletivos no Brasil. Admissibilidade,
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arbitragem nasceu na antiguidade, antes da formacdo do proprio Estado. No Brasil,
existem raros registros nas OrdenacOes Filipinas. As acgOes coletivas, por sua vez,
desenvolveram-se um século mais tarde, no Direito Romano e, de forma mais ampla, nas
acgoes coletivas na Inglaterra, na Idade Média. No Brasil, embora a edi¢ao da Lei da Acao
Popular tenha sido em 1965, foi na década de 80 que houve uma ampliacao da tutela dos
direitos coletivos, com a promulgacao Lei da Acao Civil Pablica em 1985 e, posteriormente,
do Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990, a luz da Constituicao Federal.

A previsao constitucional é expressa em relacao a arbitragem de direitos coletivos
trabalhistas (Art. 144, §§ 1° e 2°, da CF/88),5! nada dispondo sobre os direitos coletivos
civis, o que representa uma contradicdo do ordenamento juridico: sao transacionados, por
disposicao constitucional, direitos coletivos trabalhistas. Ao contrario, e em regra, os
direitos trabalhistas individuais ndo estdo sujeitos a arbitragem. Esta constatacdo induz a
conclusdo que existem excecoes a regra da indisponibilidade: os direitos individuais
trabalhistas, por previsao legal, sdo transacionados no processo do trabalho, quando
efetivada a conciliacao; e, o Termo de Ajustamento de Conduta — TAC possibilita margem
para a transacao e disponibilidade de direitos difusos que, por sua natureza e esséncia, sao
indisponiveis.

Partindo destes dois pontos — arbitragem coletiva trabalhista e Termo de
Ajustamento de Conduta, é possivel concluir que nem os direitos individuais trabalhistas
nem os coletivos na esfera civel sao indisponiveis na extensao que se tem afirmado.52 Com
efeito, a propria definicdo de direitos disponiveis nao encontra consenso na doutrina e
jurisprudéncia. Muitas vezes a definicdo se confunde com o préprio conceito de direitos
patrimoniais; outras, com direitos passiveis de transacao.

Conforme Nélson Nery Junior, “é disponivel o direito sobre o qual as partes podem
dispor, transigir, abrir mao. Em suma, todo o direito que puder ser objeto de transacao
pode ser examinado e julgado por meio do juizo arbitral.”s3 Segundo Carlos Alberto

Carmona “(...) sdo disponiveis (do latim disponere, dispor, por em varios lugares, regular)

finalidade e estrutura. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Estadual do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.

51 Art. 114. § 1° Frustrada a negociacdo coletiva, as partes poderdo eleger arbitros. § 2° Recusando-se
qualquer das partes a negociagao coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar
dissidio coletivo de natureza econémica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposi¢oes minimas legais de prote¢do ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.

52 Sobre o tema, é importante consultar a tese de doutoramento defendida por André Vasconcelos Roque.
ROQUE, André Vasconcelos. Op. Cit.

53 NERY JUNIOR, 2003, p. 1430.
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aqueles bens que podem ser livremente alienados ou negociados, por encontrarem-se
desembaracados, tendo o alienante plena capacidade juridica para tanto).54 A questao a
qual propusemos responder é se a arbitragem seria um meio viavel para dirimir conflitos
envolvendo matéria de direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos,
diante da aparente indisponibilidade destes direitos. Assim, a questao da disponibilidade
de direitos em relacao aos direitos coletivos lato sensu, deve ser analisada in concreto e de
acordo com a relevancia dos interesses em discussdo, muito embora possam existir,
eventualmente, direitos coletivos efetivamente indisponiveis. Para tanto, necessario
identificar o que ha de disponivel e o que ha de indisponivel neste campo, com o escopo de

estabelecermos o que pode ou nao ser objeto de arbitragem no ambito coletivo.

A ARBITRAGEM NOS CONFLITOS TRABALHISTAS

Nao ha o6bice a utilizacao da arbitragem nos conflitos coletivos de trabalho, em razao
de expressa previsao constitucional. A celeuma instala-se quando se propugna utilizar a
arbitragem em dissidios individuais de trabalho. O direito individual do trabalho tem como
um de seus principios fundamentais a irrenunciabilidade, vez que suas normas sao de
ordem publica, dotadas de indisponibilidade. A Lei n.° 13.129/2015, que estabeleceu
relevantes modificacoes quanto a arbitragem, teve vetado o artigo que autorizava a
arbitragem de direitos individuais trabalhistas aos funcionarios de alto escalao. Nao se
quer defender, de forma ilimitada e irresponsavel, a possibilidade de transacionar direitos
trabalhistas, pois s3o “na sua grande maioria de ordem publica absoluta. Nao se pode
olvidar, todavia, que grande parcela deles, depois de rescindido o contrato de trabalho,
assume a natureza de créditos, vale dizer, direitos patrimoniais disponiveis.”s5 Confirma
tal afirmacao o fato de que na justica do trabalho, o juiz deve proceder a tentativa de
conciliacdo antes da audiéncia de instrucdo (Art. 846, da Consolidacdo das Leis do

Trabalho - CLT)s5%; depois de aduzidas as razoes finais pelas partes (Art. 850, da CLT)57,

54 CARMONA, 2009, p. 38.

55 YOSHIDA, 2003, p. 11.

56 Art. 846. Aberta a audiéncia, o juiz ou presidente propora a conciliagao.

57 Art. 850. Terminada a instrucdo, poderao as partes aduzir razoes finais, em prazo nao excedente a dez
minutos para cada uma. Em seguida, o juiz ou presidente renovard a proposta de conciliacdo, e nio se
realizando esta, sera proferida a decisdo.
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sendo que a omissao pode gerar a nulidade do julgamento. Frise-se que a conciliacao
podera se dar em todo e qualquer momento processual (Art. 764, da CLT).58

Sobre a disponibilidade de direitos trabalhistas e, consequentemente, sobre a
aplicacdo da arbitragem, Guilherme Augusto Caputo Bastos pondera que “sao disponiveis
todos os direitos que excedam o contrato minimo de trabalho, assim compreendidos
aqueles originados de normas dispositivas ou que ultrapassem os limites minimos legais e
convencionalmente fixados.” 59 Acrescente-se que nao é possivel aceitar a argumentacao de
que a unicidade sindical é garantia de representacao dos trabalhadores coletivamente (Art.
89, inc. II, CF/88).6¢0 O fortalecimento dos sindicatos impde-se como critério de
representatividade, sendo um dos temas mais debatidos em matéria de direitos coletivo do
trabalho. A atual conjuntura sindical brasileira necessita ser reformulada, para aumentar o
poder de persuasao do ente sindical, possibilitando maior efetividade de autocomposicao
em prol da melhoria das condi¢oes de vida e a maxima protecdo dos trabalhadores, dentro
do contexto econOmico e social atuais. Feitas estas consideragdo, nao se encontra
justificativa plausivel para o tratamento desigual da arbitragem coletiva civil e trabalhista,
vez que mesmo quando individuais, os direitos trabalhistas, caracterizados pela
indisponibilidade, apresentam margem para a transacdo. “Na conciliacdo chega-se,

atualmente, a uma verdadeira rentincia de direitos, consentida pelo Estado.”6!

O TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA - TAC COMO MARGEM
ESSENCIAL DE TRANSACAO E DISPONIBILIDADE DE DIREITOS
COLETIVOS

A escolha da via arbitral, em razao do principio da autonomia da vontade, deve ser
sempre voluntaria. Além da capacidade juridica dos contratantes, o litigio deve versar
sobre direitos patrimoniais disponiveis. Parte-se, para tanto, da premissa de que o “direito

ao meio ambiente é, simultaneamente, um direito subjetivo e um direito coletivo.” 62

58 Art. 764 - Os dissidios individuais ou coletivos submetidos & apreciacdo da Justica do Trabalho serdo
sempre sujeitos a conciliagdo.

59 BASTOS, 1999, pp. 1467-1468.

60 Art. 8°. IT - é vedada a criacdo de mais de uma organizacao sindical, em qualquer grau, representativa de
categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou
empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a 4rea de um Municipio;

61 RUPRECHT, 1995, p. 45.

62 MACHADO, 2005, p.116.
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O artigo 81 da Lei n. 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor)®3 distingue trés
espécies de direitos ou interesses que podem ser tutelados coletivamente: os difusos, os
coletivos e os individuais homogéneos. Optou o legislador ordinario por definir, no citado
artigo 81, paragrafo tnico, inciso I, “interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.” Portanto, em razao de sua
propria natureza, seria insuscetivel de apropriacao privada e indisponivel.

O Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) foi introduzido por meio do artigo 211
da Lei n.° 8.069/90 - o Estatuto da Crianca e do Adolescente.®4 No mesmo ano, o artigo
113 da Lei n.° 8.078/90 - o Cbédigo de Defesa do Consumidor, acrescentou os § 4°, 5° e 6°
ao artigo 5° da Lei n° 7.347/19856%5, modificando a Lei da A¢ao Civil Publica, autorizando
os 6rgaos publicos legitimados realizarem o Termo de Ajustamento de Conduta. Dentre as
modificaces trazidas, cabe especial destaque ao § 6°, que estabelece que os “6rgaos
publicos legitimados poderao tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante combinacoes, que tera eficicia de titulo executivo
extrajudicial.” O Termo de Ajustamento de Conduta foi ainda inserido no escopo da Lei de
Crimes Ambientais - Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, através da Medida Provisoria

n°® 2.163-41, de 23 de agosto de 2001, que acrescentou o artigo 79-A a esta lei?’,

63 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo tnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: I -
interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; II - interesses
ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste co6digo, os transindividuais, de natureza indivisivel
de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relacdo juridica base; III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum.

64Art. 211. Os 6rgaos puablicos legitimados poderao tomar dos interessados compromisso de ajustamento de
sua conduta as exigéncias legais, o qual tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.

65Art. 113. Acrescente-se os seguintes §§ 4°, 5° e 6° ao art. 5°. da Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985: § 4° O
requisito da pré-constituicdo podera ser dispensado pelo juiz, quando haja manifesto interesse social
evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido. § 5°
Admitir-se-a o litisconsoércio facultativo entre os Ministérios Publicos da Unido, do Distrito Federal e dos
Estados na defesa dos interesses e direitos de que cuida esta lei. § 6° Os 6rgdos ptiblicos legitimados poderao
tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante
combinacoes, que teré eficicia de titulo executivo extrajudicial

66 BRASIL. Medida Provisoria n.° 2.163-41, de 23 de agosto de 2001. Acrescenta dispositivo a Lei no
9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que dispde sobre as sancOes penais e administrativas derivadas de
condutas e atividades lesivas ao meio ambiente. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2163-41.htm>. Acesso em: 16.fev.2017.

67Art. 79-A. Para o cumprimento do disposto nesta Lei, os 6rgdos ambientais integrantes do SISNAMA,
responsaveis pela execucido de programas e projetos e pelo controle e fiscalizacdo dos estabelecimentos e das
atividades suscetiveis de degradarem a qualidade ambiental, ficam autorizados a celebrar, com forca de titulo
executivo extrajudicial, termo de compromisso com pessoas fisicas ou juridicas responsaveis pela construcio,
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disciplinando a celebracao de termos de compromisso pelos 6rgaos do Sistema Nacional de
Meio Ambiente.

Segundo Marcelo Abelha, a legitimagcdo dos 6rgaos publicos a propositura de
compromissos de ajustamento deve-se a concepcao de que determinados entes, com
personalidade juridica - como o IBAMA, o PROCON, o Ministério Publico - “sdao aqueles
que lidam direta e diariamente com a realidade dos direitos da sociedade, experimentando
todos os dias, em concreto, a necessidade de pacificacao social pela via extrajudicial.”®8 Ha
divergéncia na doutrina quanto a natureza juridica do Termo de Ajustamento de Conduta.
Em que pese os argumentos em sentido contrario, é inegavel a natureza transacional “por
se tratar de acordo, negocio juridico bilateral, que tem, ndo apenas o efeito de acertar a
conduta de um obrigado as exigéncias de lei”® - tanto que impede a impetracao da acao
civil publica e a execucao dos termos do ajustamento.

Acompanha parcialmente esse entendimento, Ana Luiza de Andrade Nery, para
quem o compromisso de ajustamento de conduta tem “natureza juridica de negocio
juridico bilateral e, em especial, de transacao hibrida, por mesclar elementos de direito
publico e privado.”7° Destarte, o ajustamento de conduta tem como natureza constituir-se
em auténtica transacao, de cunho contratual, devendo obedecer, no que couber, ao regime
civil da transacdo. Firma-se o compromisso do transgressor em cessar a conduta ou
reparar o dano e, em contrapartida, o legitimado extraordinario fica impedido de propor
acao versando sobre a mesma conduta, sem qualquer afronta a direitos indisponiveis. A
atribuicdo de natureza juridica de transacdo ao compromisso de ajustamento de conduta
traz importante contribuicio para a defesa de que os direitos coletivos ndo sao

absolutamente indisponiveis, de modo a estimular arbitragem de conflitos dessa natureza.

LEGITIMACAO PARA A TUTELA COLETIVA

Passa-se a andlise geral das regras referentes a legitimacao nas ac¢oes coletivas, para

trazer um paralelo que possibilite tal legitimacao na arbitragem de direitos coletivos.

instalacao, ampliagdo e funcionamento de estabelecimentos e atividades utilizadores de recursos ambientais,
considerados efetiva ou potencialmente poluidores.

68ABELHA, 2004, p. 92.

69 RODRIGUES, 2006, p. 159.

70 NERY, 2010, pp. 141-153.
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A questao da representacao na arbitragem coletiva exige a analise do tratamento da
representacao das acoes coletivas, que representam a coletividade em situacao idéntica e
compoem o mesmo polo como parte tinica. A questao da representacao perpassa a analise
da coisa julgada no que se refere a questao da decisao atingir a coletividade que nao
participou formalmente da acdo judicial ou da arbitragem. A legitimacdao coletiva €
resultante de opcoes politico-legislativas, em consideracdo a natureza de transindividual
dos direitos coletivos. Além de ampla, a legitimacao coletiva é considerada concorrente e
disjuntiva, pois cada legitimado esta autorizado a promover, de forma auténoma e
independentemente dos demais, a defesa de direitos coletivos.

A legitimidade do Ministério Publico para a tutela de direitos coletivos tem assento
constitucional (Art. 127, caput e 129, inciso III, CF/88)7! e previsao legal no artigo 5°, da
Lei de Acao Civil Pablica72 e artigo 82, do Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor.73
Tais dispositivos legais conferem, ainda, legitimidade a outros entes que o legislador
ordinario reputou adequados para a promocao da defesa dos direitos coletivos. Assim,
além do Ministério Publico, podem promover a tutela dos direitos coletivos: a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, as entidades e o6rgaos da Administracao

Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, as associacoes civis.

71Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um terco, se, em consequéncia
do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sao
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.

Art. 129 - S0 funcées institucionais do Ministério Publico: III - promover o inquérito civil e a acdo civil
publica, para a protecdo do patrimoénio piblico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos;

72 Art. 5° - Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acao cautelar: I - o Ministério Pablico; II - a
Defensoria Publica; IIT - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV - a autarquia, empresa
publica, fundacdo ou sociedade de economia mista; V - a associagdo que, concomitantemente: a) esteja
constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a
protecao ao patriménio publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, & ordem economica, a livre
concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimdnio artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico.

73 Art. 82. Para os fins do art. 81, parigrafo tnico, sdo legitimados concorrentemente: I- o Ministério
Puablico, IT- a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; III- as entidades e 6rgios da
Administracao Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados
a defesa dos interesses e direitos protegidos por este c6digo; IV - as associacoes legalmente constituidas ha
pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos
por este codigo, dispensada a autorizacdo assemblear. § 1° O requisito da pré-constituicio pode ser
dispensado pelo juiz, nas agbes previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse social
evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.
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Além disso, a Lei n. 11.448/200774, que alterou a Lei da Acao Civil Pablica, conferiu
legitimidade também a Defensoria Publica para a tutela de direitos coletivos. Essa
legitimacao é ampla, no sentido de que tais entes estao autorizados a promover a defesa de
qualquer direito coletivo, desde que esteja ligado aos fins institucionais deste 6rgao — qual
seja, a tutela dos hipossuficientes, que configura a pertinéncia tematica, nos termos do
artigo 134 da Constituicao Federal.7s

Existem outras disposicOes legais que atribuem a legitimidade para a propositura
das acOes coletivas. Essa legitimacao é restrita a tutela de determinado direito ou ao
manejo de determinado instrumento processual coletivo: a legitimidade conferida aos
partidos politicos, organizacoes sindicais e entidades de classe para a impetracao de
mandado de seguranca coletivo (Art. 21 da Lei n.° 12.016/2009)7¢ na tutela de direitos
coletivos ou individuais homogéneos; a legitimac¢ao conferida a qualquer cidadao para o
ajuizamento de acao popular, instrumento voltado a pretensao de anulacdo ou a declaracao
de nulidade de ato administrativo ilegal e lesivo ao patriménio publico (Art. 1° da Lei de
Acao Popular)77, a legitimacao dada para o mandado de injuncao coletivo (Art. 3°, da Lei
n.° 13.300/2016)78 as pessoas naturais ou juridicas titulares de direitos, liberdades ou
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, cujo exercicio torna-se
inviavel em razao da auséncia total ou parcial de norma regulamentadora.

O fato mais importante no que tange a legitimacao coletiva é de que inexiste

qualquer impedimento constitucional ou legislativo a participacao do Ministério Publico e

74 BRASIL. Lei n.° 11.448, de 15 de janeiro de 2007. Altera o art. 50 da Lei no 7.347, de 24 de julho de
1985, que disciplina a acdo civil puablica, legitimando para sua propositura a Defensoria Pablica. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/111448.htm>. Acesso em: 16.fev.2017.
75 Art. 134. Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcio jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados.

76 Art. 21 - O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por partido politico com representacido no
Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade
partidaria, ou por organizaciao sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento h4a, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte,
dos seus membros ou associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas finalidades,
dispensada, para tanto, autorizacao especial.

77 Art. 1° - Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulacdo ou a declaracao de nulidade de atos
lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades autarquicas,
de sociedades de economia mista (Constituicdo, art. 141, § 38), de sociedades mutuas de seguro nas quais a
Unido represente os segurados ausentes, de empresas puablicas, de servicos sociais autbnomos, de instituicoes
ou fundacgdes para cuja criagdo ou custeio o tesouro piblico haja concorrido ou concorra com mais de
cinquenta por cento do patrimonio ou da receita anua, de empresas incorporadas ao patrimoénio da Unifo, do
Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades
subvencionadas pelos cofres ptblicos.

78 Art. 3° - Sao legitimados para o mandado de injun¢ido, como impetrantes, as pessoas naturais ou juridicas
que se afirmam titulares dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas referidos no art. 22e, como
impetrado, o Poder, o 6rgao ou a autoridade com atribuicdo para editar a norma regulamentadora.
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dos demais entes legitimados para as acoes publicas, de participarem da arbitragem. Em
conclusao, todas as regras de legitimacao coletiva prevista em lei, deve ser aplicada em

eventual arbitragem de direitos coletivo.

PARTICULARIDADES DA COISA JULGADA COLETIVA

A coisa julgada, para ser harmonizada aos direitos coletivos, segue a logica de que se
os bens tutelados pertencem a uma coletividade e que os efeitos da coisa julgada devem
alcancar todos os titulares deste direito — “nao haveria como imaginar a possibilidade de a
decisao proferida no processo coletivo nao atingir terceiros, se o escopo do processo
coletivo consiste exatamente na molecularizagao das demandas, potencializando o espectro
de abrangéncia da tutela jurisdicional.””® Principalmente apds a Constituicdo Federal de
1988, foram materialmente assegurados direitos difusos, coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos, que ultrapassam a esfera do individuo. O surgimento destes
direitos trouxe a necessidade de uma tutela jurisdicional diferenciada e ampla, diferente do
processo civil tradicional, voltado a tutela das relagoes intersubjetivas.

O sistema da coisa julgada nas agoes coletivas deve ser buscado tanto na Lei da Ac¢ao
Civil Publica, quanto no Coédigo de Defesa do Consumidor, em razao da reciprocidade
destes diplomas legais. A matéria foi abordada de maneira mais ampla e detalhada
somente com a promulgacao do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/90) — em
especial pelo disposto em seu art. 10380, Assim, com o advento do Codigo de Protecao e
Defesa do Consumidor, a regra, no processo coletivo, passou a ser a formacao de coisa
julgada erga omnes, no caso de direitos difusos ou individuais homogéneos ou coisa
julgada ultra partes, no caso dos direitos coletivos stricto sensu.

O § 1.° do Artigo 103, do Codigo de Defesa do Consumidor, na acao em defesa de

direitos difusos e coletivos stricto sensu, “a coisa julgada nado prejudicard os direitos

79 GAJARDONTI, 2012, p. 21.

80 Art. 103. Nas acOes coletivas de que trata este c6digo, a sentencga fara coisa julgada:

I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que
qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na
hipétese do inciso I do paragrafo tiinico do art. 81;

IT - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de
provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hip6tese prevista no inciso II do paragrafo tinico
do art. 81;

IIT - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus
sucessores, na hipotese do inciso III do paragrafo tinico do art. 81.
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individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.” Seu § 2.9,
estabelece que quando se tratar de direitos individuais homogéneos e houver
“improcedéncia do pedido, os interessados que nao tiverem intervindo no processo como
litisconsortes poderao propor acao de indenizacao a titulo individual.”

Além disso, se a acao coletiva for julgada improcedente por insuficiéncia de provas,
nao havera formacao de coisa julgada (coisa julgada secundum eventum probationis). “A
regra, portanto, é essa: se o pedido for julgado procedente, ou improcedente com
fundamento outro que nao a deficiéncia de provas, a autoridade da coisa julgada se
estendera a todos.”8t Em conclusao, as regras da coisa julgada coletiva devem ser aplicadas
em eventual processo arbitral que verse sobre litigios de natureza coletiva, estendendo a
decisao a pessoas que nao participaram formalmente do processo, mas foram

representadas pelos legitimados legais.

DA POSSIBILIDADE DE ARBITRAGEM COLETIVA

Na perspectiva de encontro dos dois grandes temas objeto deste artigo, arbitragem e
tutela coletiva — sera abordada a questao da admissibilidade da arbitragem coletiva. “A
arbitragem coletiva ainda nao faz parte da pratica da arbitragem brasileira. Nao se tem
noticia acerca do seu uso concreto nem de discussoes judiciais sobre problemas que
pudessem dela haver derivado.”82 Nao obstante o estiagio inicial no Brasil, o
desenvolvimento e aceitacdo do processo coletivo judicial facilita a utilizacao de
arbitragens coletivas. Isto posto, é preciso trazer algumas regras sobre a arbitragem de
direitos coletivos no direito estrangeiro. Os Estados Unidos da América sdo pioneiros,
seguidos do Canada e de paises europeus. Os Estados Unidos possuem uma legislacao
extremamente liberal em relacdo a arbitragem - nao héa restricdo em relacdo aos direitos do
consumidor e contrato de adesdo, “o que se encontrou foi um tema de boa abordagem
doutrinaria e com experiéncias praticas que, segundo aqui se compreende, ajudam a
demonstrar o quanto a arbitragem pode ajudar na prestacdo jurisdicional em acoes de
natureza coletiva.”83 O desenvolvimento uso das arbitragens coletivas decorre da grande

exposicao que as empresas americanas sofrem no mercado frente a demanda judicial

81 VIGLIAR, 2013, p. 169.
82 MARIANTI, 2013, pp. 77.88. Acesso em: 18 jan. 2018.
83 MARIANTI, Op. Cit., p. 78
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coletiva — esta, pois, é um fator perturbador da imagem da empresa no mercado —

inclusive sua comunicacao pode ser feita por meios de comunicacdo em massa (nao so

diario oficial). Romulo Greff Mariani sobre a arbitragem coletiva:

[...] é nos Estados Unidos que se observou o maior amadurecimento do
tema, local onde, nada obstante tenha sido praticado com mais vigor a
partir dos anos 2000, desde o inicio da década de oitenta ja vem sendo
debatido. Fora da experiéncia estadunidense, foi de grata surpresa
descobrir que o continente europeu, regiao com experiéncia ainda muito
recente no trato das acoOes coletivas judicias, jA se preocupa com o
desenvolvimento do tema. Em novissima obra, diversos autores daquele
continente se reuniram para analisar as perspectivas sobre a utilizagdo das
“class arbitrations” em paises como Franca, Reptblica Checa, Dinamarca,
Hungria, Italia, Portugal, Espanha, Suécia, Reino Unido, Bélgica e
Holanda.84

No Brasil, nada impede a arbitragem de direitos coletivos, que pode ser um

instrumento util, que permite aos titulares de direitos coletivos reinam-se para ampliar a

sua capacidade de atuacao e reduzir os custos individuais para o exercicio de seus direitos.

H4 quem entenda ser possivel apenas para os interesses e direitos individuais homogéneos

— porque possuem titulares identificaveis, objeto divisivel e, via de regra, seriam

disponiveis. Outros, restringem aos individuais homogéneos sem relevante interesse

social; outros, ainda, excluem apenas os interesse e direitos difuso, havendo possiblidade

para direitos coletivos stricto sensu e individuais homogéneos. Em que pese as vantagens

da arbitragem de direitos coletivos, existem questoes de dificil resolucao, destacando-se os

custos e a vinculacao do grupo a convencao de arbitragem, sendo a autonomia privada um

pressuposto essencial sua instauracao.

CUSTOS DA ARBITRAGEM DE DIREITOS COLETIVOS

Um dos maiores obstaculos a arbitragem coletiva diz respeito aos custos do

procedimento arbitral. No processo coletivo ndo ha adiantamento de custas, emolumentos,

honoréarios periciais e quaisquer outras despesas, nem condenacao da parte autora, salvo

84 Jbidem.
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comprovada ma-fé, nos termos do artigo 18 da Lei de Acdo Civil Pablica8s e artigo 87 do
Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor.86 O pagamento das custas e dos honorarios
dos arbitros é, sem duvida, um fator de desestimulo de utilizagdo da arbitragem enquanto
técnica de resolucdo de conflitos coletivos. No entanto, a assuncido dos custos da
arbitragem pode compensar economicamente nas hipéteses de efetiva relacao custo-

beneficio decorrente da celeridade da resolucao dos conflitos. Nesse sentido:

Nao obstante, os contornos de determinado conflito coletivo, quer por sua
relevancia estratégica, quer pelos valores envolvidos em disputa, poderiam
justificar a assuncao deste custo pelo particular. Destarte, na hipotese em
que a assuncdo dos custos integrais da arbitragem possa ser justificavel,
economicamente, a vista dos contornos do conflito, ndo ha davida de que,
sob tais oOticas, a arbitragem apresenta uma excelente relacdo custo-
beneficio.8”

Se assim considerado, é pressuposto que o particular (demandado em eventual acao
coletiva) esteja disposto a arcar com todos os encargos financeiros da arbitragem, em razao
da norma que assegura aos legitimados coletivos a isencao de adiantamento de custas,
honorarios, emolumentos, salvo em caso de comprovada méa-fé. Nao obstante a
possibilidade do particular arcar com os custos, a melhor solucao para o cenario brasileiro
seria o financiamento puablico da arbitragem coletiva88, em especial através do Fundo de

Defesa dos Direitos Difusos previsto na Lei n.© 7.347/1985 (Lei da Ac¢ao Civil Pablica).89
A VINCULACAO DO GRUPO A CONVENCAO DE ARBITRAGEM

A possibilidade de utilizacado da arbitragem para a resolucao de litigios que

envolvam direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, depende da manifestacao

85 Art. 18 - Nas acOes de que trata esta lei, ndo havera adiantamento de custas, emolumentos, honorarios
periciais e quaisquer outras despesas, nem condenacdo da associacdo autora, salvo comprovada ma-fé, em
honorérios de advogado, custas e despesas processuais.

86 Art. 87 - Nas acoes coletivas de que trata este c6digo nao havera adiantamento de custas, emolumentos,
honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem condenagio da associagdo autora, salvo comprovada
ma-fé, em honorarios de advogados, custas e despesas processuais. Paragrafo inico. Em caso de litigancia de
ma-fé, a associacdo autora e os diretores responsaveis pela propositura da acdo serdo solidariamente
condenados em honorarios advocaticios e ao décuplo das custas, sem prejuizo da responsabilidade por
perdas e danos.

87 MERCON-VARGAS, 2012, p. 133. Acesso em: 18 fev. 2018.

88 ROQUE, Op. Cit, p. 133

89 Art. 13. Havendo condenagdo em dinheiro, a indenizagio pelo dano causado reverterd a um fundo gerido
por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério
Pablico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicio dos bens
lesados.
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de vontade pelo particular, quer em relacao a eleicdo da técnica, quer a assuncao dos
encargos financeiros do processo arbitral. A questao é saber se o representante do grupo
pode firmar a convencao arbitral sem a manifestacao, expressa e individualizada, de todos
os membros da coletividade lesada. O desenvolvimento da arbitragem ao longo do séc. XX,
sobretudo no Direito Societario, demonstra que nem sempre se impoe a necessidade de
consentimento individualizado, sendo possivel aceitacdo tacita da clausula
compromissoria, que se infere das circunstancias do negbcio juridico e da conduta das
partes, como por exemplo, a liquidacdo da sentenca arbitral.9°¢ No entanto, é necessario
cautela na celebracao da convencao, a fim de que a intencao das partes ao submeter-se a
arbitragem encontre a sua maxima efetividade - alteracoes legislativas no sentido de
possibilitar publicidade ampla e intervencdo do Poder Judiciario, proporcionariam
seguranca juridica as partes que nao participaram formalmente do procedimento de
arbitragem. Ademais, a confidencialidade nao faz parte da esséncia do procedimento
arbitral — pode haver procedimento arbitral publico, conforme previsao do § 3° do artigo
20 da Lei de Arbitragem9, que autoriza a publicidade quando for parte a administracao

publica.

OUTROS PONTOS ESSENCIAIS A SEREM OBSERVADOS

Para as consideracOes finais, alguns pontos necessitam ser considerados.
Primeiramente, assim como na arbitragem que envolva a administracao publica%2, a
“arbitragem no plano coletivo devera ser de direito, conclusdao que se ressalta a luz da
constatacdo de que nesse plano, via de regra, incidem normas de ordem publica.”93 A
escolha dos arbitros confere participacdo democratica e responsabilidade das partes
conflitantes, ndo podendo, assim como no plano individual, ser relativizados requisitos de
imparcialidade e independéncia. A possibilidade de indicar arbitro nao formado em direito
resta assegurada as partes - poderdao escolher profissionais que possuam diferentes
formacgoes e com a especialidade necessaria para que o conflito seja apreciado sob

diferentes perspectivas - o que “nao sucede em processo judicial, em que a presenca de

90 Sobre o tema, a tese de doutoramento defendida por André Vasconcelos Roque traz um quadro
comparativo dos direitos civis e trabalhistas arbitraveis (coletivos e individuais).

9t Art. 2° § 32 A arbitragem que envolva a administracdo puablica serd sempre de direito e respeitara o
principio da publicidade.

92 Ibidem.

93 MARIANTI, op. cit, p. 89.
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questoes técnicas leva os juizes a louvar-se de peritos, deixando de ter contato direto com a
realidade do litigio, e sem ter, ele proprio, familiaridade com a matéria.”94 No que se refere
a sentenca arbitral, esta ser revista pelo poder judiciario somente em relacdo a sua validade
- se existe ou nao vicios formais na convencao de arbitragem. Em que pese a necessidade
de maior intervencao do judiciario na arbitragem coletiva, via de regra, a impugnacao
judicial das decisoes proferidas na arbitragem deve seguir a logica estabelecida para a

arbitragem individual, com as regras previstas na Lei n.° 9.307/1996:

E o rol de nulidades dessa lei que podera embasar o pedido de anulaciio. O
pedido, via de regra, devera ser feito apenas ao final da acao, ressalvadas
decisoes interlocutorias que desde ja imponham um dever de conduta
imediato, que em tese s6 ocorreria ao final do processo. A legitimidade ativa
para a acdo ndo serd apenas do substituto processual envolvido na
arbitragem. Fazendo a decisdo coisa julgada também para os legitimados
concorrentes que restaram alijados do processo arbitral, a eles também é
dada legitimidade para impugnar o decisum.9

Por fim, importante tecer breves consideracoes sobre a liquidacao da sentenca. A
prolacao de sentenca iliquida é totalmente compativel com o sistema arbitral. Tendo em
vista a nao participacao formal da coletividade titular dos direitos coletivos violados, é
conveniente que a liquidacdo da sentenca arbitral coletiva seja processada — coletiva ou
individualmente - perante o poder judiciario.?¢ No entanto, Romulo Greff Marianiv7, nesse
particular, entende a flexibilidade do processo arbitral colaboraria na liquidacao,
possibilitando habilitacdes por e-mail ou simples cartas enderecadas a camara arbitral.
Cumpriria, portanto, ao ente coletivo promové-la, ou mesmo aos individuais habilitar seus

créditos na liquidacao perante a cimara de arbitragem.

CONCLUSAO

O atual estagio de desenvolvimento do acesso a justica, marcado pela litigiosidade
poés-moderna, tipica da sociedade globalizada, incentiva a investigacao teorica sobre os

meios extrajudiciais de resolucdo de conflitos no ambito das relacoes coletivas. Em que

94 DINAMARCO, 2001, p. 07.
95 MARIANT, op. cit.. p. 167
96: ROQUE, op. cit., p. 185

97 Ibidem.
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pese a importancia dos dois temas propostos — direitos coletivos e arbitragem - sao
assuntos que diferem do processo civil, tradicionalmente individual e estatal. Este artigo,
considerando tal contexto, examinou as perspectivas em relacao ao uso da arbitragem na
composicao de conflitos que versem sobre direitos difusos, coletivos stricto sensu ou
individuais homogéneos. Nao se pode olvidar que os meios extrajudiciais de resolucao de
conflitos sao técnicas adequadas e de qualidade de pacificacao social, seja na resolucao de
conflitos intersubjetivos ou coletivos. Em relacdo a arbitragem, além do cumprimento
voluntario das decisoes, as vantagens decorrem principalmente da escolha de arbitros com
conhecimento especializado na resolucao da disputa e a celeridade na resolucao do
conflito, possivel em razao da flexibilidade do procedimento.

Visando encontrar solucées que compatibilizem as particularidades do processo
coletivo com a arbitragem, analisou-se a aparente indisponibilidade material.
Tradicionalmente associada aos direitos coletivos, condiciona a ideia de que é monopdlio
do poder judiciario a resolucao de conflitos de natureza coletiva. No entanto, a investigacao
arbitragem e das caracteristicas essenciais dos direitos coletivos lato senso, revela que tais
conflitos sdo passiveis de resolugdo através de meios alternativos a jurisdicao estatal.
Tendo em vista o Termo de Ajustamento de Conduta — TAC, demonstrou-se que os direitos
coletivos apresentam margem de disponibilidade, podendo os 6rgaos publicos transaciona-
los através do compromisso de ajustamento de conduta que, ressalte-se, ndo representa a
satisfacao integral da pretensao que seria deduzida em eventual acao coletiva, em evidente
disponibilidade de direitos.

Acrescente-se a contradicdo do ordenamento juridico: a Constituicdo Federal
consagra expressamente a arbitragem coletiva de direitos trabalhistas, nos §8§1° e 2° do
artigo 114, sem previsao para os civis coletivos. Ao contrario, os direitos civis individuais
estdo sujeitos a arbitragem; enquanto os direitos individuais trabalhistas ndo sao, em
regra, arbitraveis. Entretanto, existem excecOes as regras: os direitos coletivos civis sdao
transacionados quando firmado o Termo de Ajustamento de Conduta, por sua vez, os
direitos individuais trabalhista, por previsdo legal no processo do trabalho, sao
transacionados na conciliacao.

Considerando que a arbitragem coletiva trabalhista e o Termo de Ajustamento de
Conduta, é possivel concluir que nem os direitos individuais trabalhistas, nem os coletivos
na esfera civel, sdo indisponiveis na extensao que se tém afirmado. Ademais, a propria

definicao de direitos disponiveis nao encontra consenso na doutrina e jurisprudéncia,
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confundindo-se, por vezes, com a definicao de direitos patrimoniais; outras, com direitos
passiveis de transacdo. A anéalise dos critérios subjetivos, a conclusido é de que os o6rgaos
publicos legitimados a tutela coletiva, conforme previsio do microssistema coletivo,
possuem legitimidade e capacidade para promover a arbitragem de direitos coletivos
difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos. Para sua utilizacdo é
pressuposto regras sobre os encargos financeiros da arbitragem. Embora exista a
possibilidade do particular - demandado em eventual acao coletiva - arcar com todos os
encargos financeiros da arbitragem, a melhor solucdo para o cenario brasileiro seria o
financiamento publico da arbitragem coletiva, em especial através do Fundo de Defesa dos
Direitos Difusos previsto na Lei n.° 7.347/1985 (Lei da Acao Civil Pablica).

Eventual arbitragem para a resolugdo de conflitos coletivos haveria de ser
convencionada por clausula inserida em compromisso de ajustamento de conduta ou ainda
por meio de compromisso arbitral. O ndo consentimento expresso e individualizado dos
membros da coletividade, exige cautela na celebracao da convencao. Para que a arbitragem
coletiva encontre sua maxima efetividade, é preciso alteracoes legislativas que viabilizem
publicidade ampla do procedimento e intervencao do Poder Judiciario, como garantia da
seguranca juridica as partes que nao participaram formalmente da arbitragem, pois aplica-
se a regra da coisa julgada coletiva a sentenca arbitral verse sobre litigios de natureza
coletiva. Por isso, via de regra, o procedimento a ser adotado em eventual arbitragem
coletiva, ndo pode obedecer ao sigiloso e confidencialidade, tipicos da arbitragem
individual, salvo quando o interesse publico recomendar que assim se proceda. Portanto,
conclusivamente, h4 viabilidade da instauraciao e administracao da arbitragem coletiva no

Brasil, vez que inexiste qualquer vedacao constitucional ou legal.
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