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ARBITRAGEM € MEDIACAO - INCOMPATIBILIDADE
COM A DESTINACAO INSTITUCIONAL DO MINISTERIO
PUBLICO - INCONSTITUCIONALIDADE DO INCISO XI
DO ART. 83 DA LEl COMPLEMENTAR N. 75/93

Cassio Casagrande*

Oinciso X1 do art. 83 daLei Complementar n. 75/93 estabel ece que compete ao
Ministério Publico do Trabalho “atuar como arbitro, se assim for solicitado pelas partes,
nos dissidios de competéncia da Justicado Trabal ho” . Essanormaincorporaas funcdes do
parquet umaatribuicdo inaudita, aqual merece profundareflexao antes que passe aintegrar
o diaa-diadainstituicdo. A propdsito, lembra Hugo Nigro Mazzilli que

“sempre é salutar repensar o oficio do Ministério Publico, sgja em face das
novas e abrangentes atribuicdes que tem recebido nos Ultimos anos, seja em
face da natural evolucéo institucional. Contudo, para ser corretamente
empreendido, esse reexame critico supde algumas premissas. O que tem
iluminado a atuacdo do Ministério Plblico — ndo sempre, mas com grande
freguiéncia— é aindisponibilidade do interesse; foradai, estamos no campo da
conveniéncia da atuagcdo ministerial em favor do zelo de interesses da
coletividade como um todo™?.

A atuacdo em arbitragem € historicamente estranhaaatuacdo do Ministério Plblico
no Brasil (como também nos paises de mesma tradic3o juridica). A excegdio do parquet
trabal hista, a nenhum outro ramo do Ministério Publico brasileiro € atribuida semelhante
funcdo. Assim, antes de qualquer coisa, parece razoavel indagar se a atuacéo do membro
do Ministério Publico do Trabalho em procedimento arbitral € possivel, poiso art. 129, IX,
da Constituicdo da Republica estabelece que a instituicdo pode “exercer outras funcbes
gue Ihe forem conferidas, desde que compativeis com suafinalidade[...]".

Em nosso entendimento, a arbitragem (como também a mediacéo) ndo se
compatibiliza com a destinagdo constitucional do Ministério Pdblico. Primeiro porque o
instituto ndo se coaduna com suas finalidades, conforme sdo definidas no art. 127 da
Constituicédo da Republica. Segundo, porgque o conceito juridico de arbitragem (e aprépria
lei que aregulamentano Brasil) choca-se frontalmente com alguns principiosinstitucionais
do Ministério Publico (notadamente aindependénciafuncional). Com relacdo a mediacao,
em especifico, aém desses dois fundamentos, ha um terceiro, qual sgja, ainexisténcia de
autorizacdo legal para a atuacdo da instituicdo na qualidade de mediador. Analisaremos,
adiante, cada um desses tOpicos, acrescentando, ao final, consideracdes de ordem politica
arespeito da mediacéo e da arbitragem no ambito do Ministério Publico do Trabal ho.

* Céssio Casagrande € Procurador do Trabalho no Rio de Janeiro.
tMAZZILLI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Pablico. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 353.
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1 Incompatibilidadedaar bitragem com afinalidadecongtitucional doMinistério Publico

O art. 127 da Constituicdo da Republica atribui ao Ministério Publico a“defesa
daordemjuridica, do regime democrético e dosinteresses sociaiseindividuai sindisponiveis’.
Observe-se que 0 elemento central dessa norma, o que caracteriza e define a situacéo do
parquet no sistema de justica nacional, e em consequiéncia sua forma de agir, € a posi¢ao
de “defesa’ de determinados valores politicos (“ordem juridica’, “regime democratico”,
“interesses sociais e individuais indisponiveis’).

Portanto, cabe ao Ministério Publico “defender” esses valores, tomar partido de
um interesse para protegé-lo. Dai que o parquet seja considerado na doutrina como 6rgao
reguerente, em oposi ¢ao aatividade judicante damagistratura, cujanotamais caracteristica
€ justamente a passividade, decorrente daimpossibilidade de atuacdo de oficio. Mesmo na
atividade custos legis, o 6rgdo do MP intervém ndo para “decidir” guem tem razdo, mas
sim para“requerer” ao juiz aaplicacdo dajustica, em atencdo adeterminado interesse (publico,
indisponive etc.)?. Valedizer, o Ministério PUblico é, em esséncia, 6rgdo requerente, podendo
atuar como agente ou interveniente. As proprias designagdes magistraturaem pé&’ e parquet”
revelam esse fundamento ontol 6gico dainstitui¢cdo, como j& anotava a doutrina européiano
século XIX. Bilac Pinto, por exemplo, reporta-se alicdo do eminente processualista francés
Garsonnet, que em seu Traité de procédure assim definia a posi¢éo do Ministério Publico:
“O Ministério Padblico é uma magistratura, a qual denominamos ‘ magistratura em pé€ em
oposicdo a‘ magistraturasentada’ , porque seus membros selevantam paradirigir requisicoes
aos membros das cortes e dos tribunais, que julgam do alto de suas poltronas’. Parquet,
como se sabe, significa assoaho, palavra utilizada como metafora para referir o nivel do
chdo, de onde os procuradores formulavam seus requerimentos.

A atividade de arbitragem, ao contrario, importa em idéia exatamente oposta, na
medida em que nesta ndo h4 “defesa’ de val ores constitucional mente estabel ecidos, nem
serequer nada. O &rbitro exerce atividade passiva, semel hante ada* magistratura sentada’.
Tantoisso éverdade queal el n. 9.307/96, em seus arts. 23 e seguintes, classificaadecisio
do &rbitro como “ sentenca’,, estabel ecendo paraestarequisitostipicos das decisdesjudiciais.
E o art. 18 do mesmo dispositivo classifica o arbitro como “juiz de fato e de direito”. Vale
dizer, esse tipo de atividade é tipicamente “judicante”, ndo se coadunando com a posi¢ao
do Ministério Publico no sistema de justica.

2 Nesse sentido, a ligdo de Mazzilli: “A intervenggo do Ministério Plblico no processo civil sempre se da em
defesa do interesse publico, ora evidenciado pelanatureza dalide, ora pelaqualidade das partes’ (op. cit., p. 681.
Grifamos).

3 BILAC PINTO. Ministério Publico. Rio de Janeiro: Ed. Konfino, 1937. p. 13.

4 A esserespeito, alicdo de Jodo L opes Guimardes Junior: “ O exercicio dajurisdicdo [...] € sempre condicionado
ainiciativada parte interessada, que age no exercicio do direito de agdo conferido aqueles que se julgam lesados
em seus direitos. Quando se pensano Judiciario, portanto, é preciso ter em mente que, diversamente do que ocorre
com os demais Poderes, trata-se de um poder inerte, cujainérciaéimpostapel o préprio sistemajuridico (art. 2¢ do
Cadigo de Processo Civil)”. Isto &, ainércia € tipica da magistratura e oposta a concepgao do parquet, que pode
atuar de oficio (Papel constitucional do Ministério Publico. In: CAMARGO FERRAZ, Antonio Augusto Mello
(Org.). Ministério Publico: instituicéo e processo. Sao Paulo: Ed. Atlas, 1999. p. 95).
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E precisamente em decorréncia dessa situag&o ontol gica do parquet que os seus
membros podem, sempre, atuar de oficio, sgja na qualidade de 6rgédo agente, sgja na de
interveniente. Ora, na arbitragem — como na mediacdo — essa possibilidade, por razdes
Obvias, fica completamente afastada, 0 que demonstra como tais atividades sdo contrarias
anatureza dainstitui¢éo.

Por outro lado, ndo se pode argumentar que o membro do Ministério Pablico, ao
arbitrar um conflito, estaria“ defendendo aordem juridica” pelaaplicacéo do direito material
em litigio. Nadamaisenganoso. A arbitragem, nostermosdo art. 2° daLei n. 9.307/96, pode
ser de direito ou de equiidade. De acordo com 0 § 12 do mesmo dispositivo, as partes podem
escol her livremente as regras de direito que seréo aplicadas na arbitragem, incluindo, no § 22,
até" asregrasinternacionais de comércio”, aindaque contrérias ao direito nacional . Portanto,
na arbitragem ndo se adstringe o arbitro a ordem juridica nacional, ja que o conflito pode
legitimamente ser resolvido em sentido completamente oposto ao da legislaco positivaem
vigor.

Tampouco é sustentavel a idéia de que, atuando em arbitragem, o Ministério
Publico estariadefendendo o interesse publico pela“ paz socia”, traduzido pelacomposicao
extrgjudicial de conflito. A contribuicdo do Ministério Publico para a “paz socia”, ou
resolucéo ndo-violentade conflitos, da-se exatamente em suaatividade requerente, levando
oslitigios ao Judiciario ou intervindo naquel es que |a se encontram. O papel do Ministério
Pablico, in casu, € exatamente o de fiscalizar se procedimentos e tribunais arbitrais estao
cumprindo sua funcdo social de promover a harmonia na sociedade, podendo inclusive
atuar contraestes®’. Ademais, ndo nos parece juridicamente razoavel que o Ministério Plblico
possa funcionar como “érgao arbitral instituciona” e, ao mesmo tempo, venha fiscalizar
“entidades arbitrais’, nadicgdo do art. 13, 8 32, daLei n. 9.307/96. I sto &, teriamosum ente
arbitral fiscalizando o outro. Essa situacéo tenderd a se complicar se aprovada a Reforma
do Judiciério nos termos em que se encontra a Proposta de Emenda Constitucional n. 29/
2000°. O art. 116 da Constituicdo passard a vigorar com a seguinte redacdo: “A lei criara
orgados de conciliagdo, mediacdo e arbitragem, sem carater jurisdicional e sem 6énus para
os cofres publicos, com representacdo de trabalhadores e empregadores, que terdo
competéncia para conhecer de conflitos individuais de trabalho e tentar concilia-los no
prazo legal”. Ou sgja, 0 Ministério Publico do Trabalho teria de fiscalizar a atuacdo de
tribunais ou comissdes arbitrais, oferecendo ao mesmo tempo idéntico tipo de“servico”, o
gue certamente colocaria em xeque a credibilidade do érgdo ministerial’. Lembre-se que,
atualmente, as Procuradorias Regionais do Trabalho tém recebido dezenas de denluncias
versando sobreirregul aridades em comissdes de conciliagdo prévia, sendo natural imaginar
gue 0 mesmo devera acontecer com os tribunais ou comissdes arbitrais.

® Como se sabe, jaexistem noticias sobreirregularidades em tribunais arbitrais. Ver, por exemplo, areportagem do
jornal Folha de S. Paulo, de 27 maio 2002: “ Justica privada € cilada para trabalhador”. Lembre-se ainda, com o
mesmo propdsito, o recente escandal o da derrama de carteiras fal sas de juiz, promovida por tribunais arbitrais do
Rio de Janeiro.

& Conforme texto consolidado aprovado na Comissdo de Constituicao, Justica e Cidadania do Senado Federal, em
16 de marco de 2002.

” Adiante comentaremos asimplicac6es politicas, parao Ministério Pblico do Trabal ho, daassuncéo daarbitragem.
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Outro aspecto que tem sido pouco estudado é a compatibilidade da destinacéo
institucional do Ministério Publico com a natureza do conflito de direito material passivel
de solucéo por meio de arbitragem. De acordo com o art. 12 daLei n. 9.307/96, “ as pessoas
capazes de contratar poderdo val er-se daarbitragem paradirimir litigiosrelativosadireitos
patrimoniais disponiveis’. Como jafoi visto, de acordo com o art. 127 da Constituicéo,
compete a0 Ministério Publico, entre outras funcdes, a defesa dos “interesses sociais e
individuais indisponiveis’. Portanto, direitos patrimoniais disponiveis, a priori, estdo
excluidos do elenco de matérias objeto datutelado parquet. E bem verdade que, em algumas
situagdes, tem se admitido aatuacdo do Ministério Publico nadefesadedireitos patrimoniais
disponiveis quando sua violag&o tenha dimensao coletiva e repercussdo social, a exemplo
do que entendem a doutrina e a jurisprudéncia quanto a sua legitimidade para a protecéo
dosinteressesindividuai shomogéneos (como no famoso caso das mensalidades escol ares®).
Porém, em matéria de conflitos de relacBes |aborai s em que 0s contratos estejam em curso,
€ praticamente impossivel identificar “direitos patrimoniais disponivels’ que possam ser
objeto de arbitragem. Os casos mais comuns trazidos para mediacéo e arbitragem perante
o Ministério Publico do Trabalho dizem respeito a greve, ao pagamento de sal&rios, a
jornada de trabalho etc. Matérias que ora envolvem direitos ndo-patrimoniais (greve,
jornada), ora direitos indisponiveis (sal&rios)®. Pode-se argumentar, contra essa tese, que
ha hipotese clara na legislacéo relativa a conflito trabalhista de direito patrimonial
disponivel, aqual prevéinclusive o recurso a mediacdo e a arbitragem. Trata-se daLei n.
10.101, de 19 de dezembro de 2000, que regulaa participacéo dos trabal hadores noslucros
ou resultados daempresa, direito inclusive com status constituciona (CR, art. 72, inc. X1),
justificador, portanto, daatuacédo do parguet. Aqui, todavia, encontrariamos 6bice de outra
natureza, qual seja, aimpossibilidade de conciliar o § 22 do art. 4° daLei n. 10.101/2000
(livre eleicdo do arbitro ou mediador) com o principio do promotor natural. Mas esse
ponto sera objeto de exame mais aprofundado no proximo item.

Outra perspectiva a demonstrar a incompatibilidade da arbitragem com a
destinacéo institucional do Ministério Publico diz respeito anatureza paraestatal do sistema
arbitral. Isto é em nosso pais, comal ei n. 9.307/96, adotou-se modelo em que aarbitragem
deve necessariamente realizar-se ndo apenas fora do sistema jurisdicional, mas também
fora do ambito das atividades estatais, atuando o Estado apenas como forca garantidora
das convencles arbitrais. A esse respeito, ensina Joel Dias Figueira Junior:

“Na verdade, o processo pode realizar-se a margem de qualquer atividade
estatal, como ocorre com a chamada mediacéo (técnica de negociagao
processualizada, em que se chega ao acordo de vontades mediante o trabalho
técnico convergente a um ponto comum), que leva a conciliagdo espontanea,
onde aparece relevante a atividade dos interessados na busca da solugéo

8 Cite-se, por exemplo, adecisdo do STF no RE 163.231-3/SP, DJU, 5 mar. 1997.

® Para uma abordagem critica sobre a adogdo do instituto em questéo para dirimir conflitos de trabalho, ver
GALVAO MOURA, Fernando; SOUSA MELO, Nelma. Arbitragem no direito do trabalho. Sintese Trabalhista,
n. 150, p.117, dez. 2001.
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comum; pode também o processo realizar-se através da intervencdo estatal,
materializada na decisdo judicial (oriunda de magistrado inserido entre os
agentes publicos da atividade jurisdicional estatal), ou, ainda, em meio aos
doispdlos, realizar-se de formaparaestatal, isto €, sob os auspicios e agarantia
do Estado, mas coma decisdo delegada a particular, cujas deci sdes se afirmam,
inclusive com sangdesttipicas da solugdo estatal, ou seja, aarbitragem (decisdo
por arbitro equidistante das partes, mas desprovido de poder estatal e ndo
integrante do quadro dos agentes publicos jurisdicionais). Tem-se, pois,
fundamentalmente, as trés formas de composi¢do dos conflitos: aparticular, a
paraestatal e a estatal”°.

Uma simples leitura da Lei n. 9.307/96 revela como o legislador efetivamente
optou pelo modelo privatista e paraestatal de arbitragem. O papel do Estado resume-se a
reconhecer eficaciadetitulo executivo (art. 31), aestabel ecer as hipdteses e o procedimento
paraadeclaracéo de suanulidade (arts. 32 e 33) e aformade reconhecimento das sentencas
arbitraisestrangeiras (arts. 34 e seguintes). Nao haqual quer previsdo expressaou implicita
para que 0rgaos do Estado atuem na qualidade de arbitros. Tanto assim € que o art. 17 da
citada Lei, por exemplo, estabel ece que “ os arbitros, quando no exercicio de suas funces
ou em razdo delas, ficam equiparados aos funcionarios publicos, para efeitos da legislacéo
pena”. E bem verdade que em alguns artigos (por exemplo 52 e 16, § 12) daLei n. 9.307/
96 hareferénciaa“orgdo arbitral institucional e entidade especializada”. Nao nos parece,
todavia, que, do ponto de vista da interpretacdo sistematica e mesmo literal, a expressao
“0Orgdo arbitral institucional” possa ser confundida com “6rgao arbitral estatal”. Primeiro,
porqueal e de Arbitragem, em seu conjunto, ndo contemplaaarbitragem estatal. E segundo,
porque o gue € institucional ndo precisa ser necessariamente estatal, como se da no
caso das comissdes de conciliagdo prévia, constituidas por entidades privadas, porém
reconhecidas em lel e eventual mente controladas pelo poder publico'. Observe-se que, se
aprovada a Reforma Judiciaria como se encontra atualmente, de acordo com o novo art.
116, as comissdes arbitrais também serdo institucionai's, mas néo estatais.

Por fim, mesmo que, contrariamente, se entenda que a lei contemplaria a
arbitragem estatal, ainda assim dela ndo poderia participar o parquet. Pois, nesse caso, a
arbitragem seria, no minimo, consideradaatividade extrajurisdicional, e o Ministério Pablico
€ partedajurisdicdo (masndo do Poder Judiciério). Tanto assim € que o sistemayjurisdicional
né&o pode funcionar sem aparticipagdo do Ministério Publico (Constitui¢do, art. 127, caput).
E, nesse particular, o exercicio da arbitragem por ente do sistemajurisdicional traz graves
implicagbes para 0 parquet e para a sociedade. Observe-se que justamente por pertencer
ao sistemadejurisdicéo, o Ministério Publico detém “ poderes’ de Estado tipicosdaatividade

1 FJGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem. Legislacéo nacional e estrangeirae o monopdlio jurisdicional. Sdo
Paulo: LTr, 1999. p. 19.

2 O mesmo exemplo de entidade institucional ndo-estatal pode ser extraido dos sindicatos no periodo anterior a
1988 (arts. 514 €515 da CLT), das organizagdes sociais (Lei n. 9.637/98) e das organizagdes da sociedade civil de
interesse publico (Lei n. 9.790/99), criadas pela Reforma Administrativa (Emenda Constitucional n. 19). Na
mesma concepgao se incluem ainda os partidos politicos (Lei n. 9.096/95).
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judicante, pois pode requisitar documentos, informacdes, depoimentos e até mesmo
determinar aconducao coercitivade testemunhas'?. Todos esses poderes sdo incompativeis
com o exercicio daarbitragem, atividade, como visto, de caréter privado. E € 6bvio queem
nenhuma de suas atribuicées o membro do Ministério Pablico pode dispor de tais
instrumentos de atuacédo.

Muito mais perigosas para os membros do parquet (e, em consequiéncia, para a
sociedade) sdo asimplicagdes decorrentesdo art. 14 dalLei de Arbitragem. Esse dispositivo
determina que

“ estdo impedidas de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as
partes ou com o litigio que Ihes for submetido, algumas das relacfes que
caracterizam os casos de impedimento ou suspei¢do dos juizes, aplicando-se-
Ihes, no que couber, s mesmos deveres e responsabilidades, conforme previsto
no Caodigo de Processo Civil”.

Ora, como aplicar ao membro do Ministério Pablico osdeveres e responsabilidades
dos juizes (CPC, arts. 125 a 133, e LOMAN, arts. 35 a 60) se os membros da instituicéo
sd0 agentes politicos com estatuto constitucional préprio, gozando de garantias tipicas e
sujeitos adeveres e responsabilidades diversas das conferidas aos magistrados? O conflito
é flagrante e insolivel, como lembra Mazzilli:

“[...] das chamadas carreiras juridicas, apenas a Magistratura e 0 Ministério
Publico exercem parcela direta da soberania do Estado, sendo seus 6rgédos
agentes politicos, dotados de garantias e vedagdes proprias e inconfundiveis.
A aplicacdo dalei certamente devera impedir equiparactes indevidas, tendo
em vista o efeito em cadeia que uma equiparagdo genérica, indiscriminada e
irrestrita poderia causar, em prejuizo do préprio interesse publico” .

Em resumo, aaplicar-se o art. 83, XI, daLei Complementar n. 75/93, far-se-acom
gue o membro do parguet atue como umjuiz “defato ededireito” (art. 18 daLei n. 9.307/96),
desvirtuando por completo sua destinagdo constitucional, seja pela natureza daquela
atividade, seja pel as responsabilidades e garantias af etas ao exercicio dafuncdo ministerial.

2 Incompatibilidade dos principios que regem a arbitragem (e a Lei n. 9.307/96)
com os principiosinstitucionais do Ministério Publico

Os principios que regem o instituto juridico “arbitragem” no sistema brasileiro
s80 incompativeis com a preservacdo dos principios institucionais do Ministério Publico,
particularmente a independéncia e a unidade funcionais.

2 \/er, por exemplo, o art. 8% da Lei Complementar n. 75/93. Sobre esse ponto, vejam-se 0s seguintes conceitos:
“A natureza juridica das funcdes da Magistratura e do Ministério PUblico consiste no exercicio de parcela direta
dasoberaniado Estado — caracteristicaque ndo estd, nem poderiaestar presente nos demai s setores do funcionalismo
publico comum” (MAZZILLI, op. cit., p. 348). “Embora o parquet tenha fungdes que ndo se confundem com as
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciério, é certo que também ele dispde de uma parcela do poder estatal,
que se traduz na possi bilidade de promover aaplicacéo dalei em juizo” (GUIMARAES JUNIOR, op. cit., p. 95).
3 MAZZILLI, op. cit., p. 350.
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A Lei n. 9.307/96 consagrou entre nds o principio dalivre elegibilidade do arbitro,
pelo qual deve haver confianca dos compromissarios quanto a pessoa do “juiz de fato”.
Ou, em outras palavras, estabel ece-se entre 0s signatérios do compromisso ou da clausula
arbitral relacdo de fiducia pessoal para.com o arbitro. Esse é, alias, um traco distintivo da
arbitragem em relacdo ao sistemajurisdicional de composicéo de conflitos, que se afirmou
historicamente em torno do principio do juiz natural, como corol ério daimpessoalidade da
administracéo publica e da imparcialidade da jurisdicao™.

A aegada incompatibilidade da-se justamente ai, porque o Supremo Tribunal
Federal ja decidiu®™ que nosso sistema constitucional recepcionou ndo sd o principio do
juiz natural, como também o do promotor natural, o qual

“consagraumagarantiade ordem juridica, destinadatanto aproteger o membro
do Ministério Pablico, na medida em que lhe assegura o exercicio pleno e
independente de seu oficio, quanto atutelar a propria coletividade, a guem se
reconhece o direito de ver atuando, em quaisquer causas, apenas o promotor
cujaintervencdo sejustifique apartir de critérios abstratos e pré-determinados,
estabelecidos em lei” .

Isto é, aregrado promotor natural derivanao so dos principiosdaimpessoalidade
edaimparcialidade, como do principio daindependénciafuncional, e assim néo se coaduna
com o principio dalivre elegibilidade do arbitro. Observe-se, nesse particular, o equivoco
da Resolucédo n. 44/99 do Conselho Superior do Ministério Publico do Trabalho, aprovada
com o fim de “regular a arbitragem no ambito do MPT”, aqual permitiu, em seu art. 32,
§ 12, que o pedido dos conflitantes seja distribuido a“ membro escolhido”.

E bem verdade que a Lei daArbitragem possibilita as partes delegar a escolhado
“juizdefato” adrgdo ou entidade, mas esta é apenas umafacul dade outorgadaaoslitigantes,
isto €, ndo ha como seimpor as partes que, previamente, abram mao do direito de escol her
o arbitro, como se daria se 0 Ministério Publico pudesse atuar nessa condicdo. Vale dizer,
um tribunal arbitral (ou entidade assemelhada) pode oferecer aos litigantes duas opgoes.
a) que escolham o arbitro em pessoa de sua confianga ou b) que deleguem essa escolhaao
propriotribunal. Nunca, porém, podem tai s entidades ou 6rgaosrestringir aos compromissarios
a0opcado a apenas uma dessas duas hipdéteses (no caso, que aceitem a del egacéo de escolha
do arbitro, como necessariamente teria de ocorrer perante o 6rgéo do Ministério Publico —
se este pudesse atuar como arbitro —, em fungdo do principio do promotor natural). Em
resumo: arbitragem em que previamente se exclui a possibilidade de escolha da pessoado

4 Sobre as origens histéricas do principio do juiz natural, ver SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo
penal constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 115.

¥ HC 67759, Rel. Min. Celso de Mello.

1 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicéo Federal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 91. O mais completo estudo sobre o principio do promotor natural estd em Paulo Cezar
Pinheiro Carneiro (O Ministério Publico no processo civil e penal: promotor natural. Atribuicdo e conflito. Rio de
Janeiro: Forense, 2001), no qual inclusive pode ser encontrada a integra do acorddo do STF sobre a questéo,
referido anteriormente.
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arbitro néo € arbitragem. Ministério Plblico em que se pode escolher o membro que ira
atuar ndo é Ministério Publico. Trata-se, portanto, de duasinstitui ¢cbes regidas por principios
completamente incompativeis e inconciliaveis.

A ameaca ao principio do promotor natural em procedimentos arbitrais perante o
Ministério Pablico fica mais clara se recorrermos a exemplos concretos: suponha-se que
um oOrgdo do Ministério Publico do Trabalho estegja investigando uma empresa e um
sindicato, que criaram uma comissdo de conciliacdo prévia, a qual vem lesando os
trabal hadores da categoria profissional. Imagine-se que, no curso dessainvestigacéo, ambos
osinvestigados solicitem que o conflito sejaarbitrado por outro membro, com entendimento
contrario ou hierarquicamente superior ao procurador que haviainiciado o procedimento
investigatorio. Estariamos, na prética, diante de uma clara “avocagdo” da questdo. Cabe
considerar que asimples alegacéo de que a“ prevencao” do primeiro procurador resolveria
o problema ndo tem como se sustentar. Se se admitir gque o procedimento investigatério e
o procedimento arbitral tém finalidades completamente distintas, € plausivel que aprevencéo
possa ser recusada a quem competir dirimir os conflitos de atribuicdo. E se o conflito
envolver uma cooperativa e uma empresa tomadora de servi¢os? Ou uma empresa de
onibuseum sindicato, os doisinteressados em prolongar agreve, em prejuizo dapopulago?
(N&o raro as empresas de 6nibus tém interesse em prolongar uma greve para aumentar as
passagens.) Enfim, sdo vérias as situacdes que possibilitam uma “avocacdo” indireta.

Outro principio institucional do Ministério Publico colocado em risco pela
arbitragem e mediac&o € o da unidade, pelo qual o parquet deve apresentar uma solucéo
uniforme dentro do caso particular que Ihe seja apresentado. Na medida em que, como
visto, os procedimentos arbitral e investigatério permitem gque um mesmo conflito de
interesses sgjaexaminado por dois membros, sob enfoques distintos, um mesmo caso podera
receber do Ministério Publico solucesincongruentes. Veja-se a seguinte hipotese, recolhida
de um caso concreto ocorrido na Procuradoria Regiona do Trabaho da 12 Regido. Uma
escola primaria mantida por uma ONG celebrou convénio com o Municipio do Rio de
Janeiro para atendimento de criancas em idade pré-escolar. A administracéo municipal era
responsavel pelo repasse de verbas para pagamento de salarios dos professores. Em razéo
de dificuldades orcamentarias, 0 municipio interrompeu o repasse dos val ores, resultando
dai mora salarial. A Delegacia Regional do Trabalho autuou a ONG pelo atraso no
pagamento de sal &rios e encaminhou o respectivo auto de infracdo a Procuradoria Regional
do Trabalho, onde foi instaurado procedimento investigatorio. Paralelamente, o sindicato
requereu “mediacdo” com a escola, instaurando-se outro procedimento. Observe-se que,
embora 0s fatos sgjam comuns, a natureza dos dois procedimentos € distinta, na medida
em que nainvestigagdo poder-se-ia, em tese, examinar até mesmo a responsabilidade do
municipio, enquanto namediacdo seria possivel solucdo diversa quanto ao pagamento dos
sal&rios em atraso.

Outro aspecto a ser considerado em relacdo ao principio da unidade diz respeito
aposi¢cdo do membro do Ministério Publico diante de um conflito. Suponha-se o seguinte
caso de dissidio coletivo em setor essencial: trabalhadores da companhia municipal de
limpeza publica entram em greve porque ndo estéo recebendo EPIs. Observe-se que o
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membro do Ministério Publico esta diante de interesses conflitantes, ambos de ordem
publica (a salde dos trabal hadores e a salide da popul acéo). |magine-se que o procurador
designado paraatuar como mediador, apesar dos esforcos, ndo consegue compor o conflito.
Decorridosagunsdias, com os servicosde coletade lixo paralisados e frustradaamediacéo,
o0 membro do parquet decide instaurar dissidio coletivo, nos termos do art. 83, VIII. Ora,
como € que se preservara a unidade de sua atuacdo se, tendo atuado inicialmente com
neutralidade em relacdo ao conflito, logo em seguida se transformard em parte no processo?

N&o cabe aqui a contra-argumentacdo de que idéntica situacéo ocorre nos
procedimentos investi gatori os encerrados mediante a assi natura de termo de compromi sso
de gjustamento de conduta. Nesses procedimentos, 0 membro do parquet ndo funciona
previamente comotertius. Nao ha“ negociacdo”, no sentido de que denunciante e denunciado
admitem concessdes reciprocas. Alias, muito menos o0 membro do parquet pode admitir
qualquer transigéncia com ostermos dalei, tolerando apenas o prazo e algumas condi ¢coes
para adequacdo aos ditames legais.

3 Incompatibilidade da mediagdo com a atividade ministerial e inexisténcia de
autorizacdo legal para o exercicio da fungao

Além de todas as razdes apresentadas nos itens anteriores, que igualmente
justificam a incompatibilidade da mediacdo com a destinacéo constitucional e com 0s
principios institucionais do Ministério Publico, ha ainda outra, que embora singela, ndo
deixa de ser irrefutével: ndo existe qualquer autorizagdo legal para que o membro do
Ministério Publico atue como mediador.

I nicialmente, ndo hdcomo se admitir que amediacao estgjaincluidaimplicitamente
noinciso X| do art. 83 daLei Complementar n. 75/93, pois, como jase disse anteriormente,
mediacdo e arbitragem sdo institutos juridicos completamente distintos, que ndo se
confundem.

Deoutro lado, afaltade atribuicdo legal ao parquet para atuagdo como mediador
ndo pode ser interpretada como inexisténcia de vedac&o a essa atividade no Ministério
Pablico. Primeiro, porque em setratando de funcéo ministerial ndo previstana Constituicéo,
devera necessariamente ser instituida por meio de lei’. Segundo, porque o principio da
legalidade (CR, art. 37, caput) so permite aadministracéo publicaagir quando expressamente
autorizada por lei, ao contrario da regra prevalente no direito privado:

“qguando se trata de analisar o modo de atuar das autoridades administrativas,
nado se pode fazer aplicagdo do mesmo principio, segundo o qual tudo o que
n&o for proibido é permitido. E que, com relagio & Administragio, ndo ha
principio de liberdade nenhum a ser obedecido”*.

7* A norma de encerramento permite alei infraconstitucional atribuir-lhe outras fungdes|...]” (MAZZILLI, op.
cit., p. 409).
18 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito administrativo. So Paulo: Saraiva, 1994. p. 25.
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Observe-se que inexiste qualquer lei geral prevendo a mediagcdo como forma de
atuar da administracdo ou mesmo como técnica de intervencdo junto aos administrados.
Quando o legislador quisdotar aadministracéo desseinstrumento, o fez deformaespecifica,
como no caso do Decreto n. 88.984, de 10 de novembro de 1983, que criou 0 Servico
Nacional de Mediac&o e Arbitragem, no ambito das Delegacias Regionais do Trabalho.

Por dltimo, para reforcar a incompatibilidade da mediacdo com o principio
institucional daunidade, recorremos amaisum exemplo. Como poderao Ministério Pablico
impugnar uma clausula convencional manifestamente ilegal resultante de acordo coletivo
gue contou com a mediacdo de um membro do parquet? Lembre-se que, na mediagcdo, o
“mediador” apenas procura aproximar e conciliar as partes em conflito, ndo podendo
“decidir’ nem seresponsabilizar pel os termos eventualmente ilicitos do resultante acordo.

4 Aspectospoliticosda mediacdo edaarbitragem no Ministério Publicodo Trabalho

Pode-se defender que, do ponto de vista politico-institucional, ndo conviria ao
Ministério Publico do Trabalho perder ou abrir mdo de uma das funcbes que |he foram
atribuidas pelaLel Complementar n. 75/93. Afinal, ainstituicéo ainda luta por se afirmar
perante a sociedade, como também entre os demais ramos do parguet no Brasil. Porém,
cremos que o exercicio de funcédo incompativel com sua destinacéo constitucional €, em
si, politicamente prejudicia para o relacionamento do Ministério Plblico do Trabalho
com asociedade civil. N&o s6 em fungdo dos citados riscos paraas garantias e 0s principios
gueregem ainstituicdo, como também e sobretudo paraaposturaque o 6rgao deve assumir
diante dos conflitos de trabalho: sera que devemos conceber a instituicdo como 6rgéo de
enforcement da legislacéo trabalhista e de afirmacéo da cidadania no trabalho ou, ao
contrario, optaremos por voltar nossa atencao as idéias estadonovistas de solucdo estatal
dos conflitos laborais? Sera que devemos procurar nos aproximar do perfil constitucional
do novo Ministério Publico ou preferiremos nos orientar pelas idéias que engendraram a
Justica do Trabalho nos anos 30/407?

De outraparte, a possi bilidade de ameaca aos principios do promotor natural eda
unidade, por sua vez, podem contribuir para o enfragquecimento interno dainstituicéo, ja
que as situagdes descritas devem levar aconflitos de atribuicéo e desgastes entre osmembros
e 6rgaos ministeriais.

Outro ponto aser considerado diz respeito ao prejuizo que as atividadestradicionais
do parquet poderiam sofrer com a arbitragem. Considerando que a Reformado Judiciario,
como visto, muito provavelmente instituira a arbitragem como uma das formas de
composi¢ao de conflitos trabal histas, € certo que serdo criadas entidades arbitrais privadas
paraesse fim, as quais necessitardo de umafonte de custeio, podendo cobrar determinados
valoresde quem aelasrecorrer’®. Como o Ministério Pablico jamais poderacobrar qual quer

1 “Embora o juizo arbitral possa ser um ‘processo’ relativamente répido e pouco dispendioso, tende a tornar-se
muito caro para as partes, porque elas devem suportar o 6nus dos honorérios dos &rbitros’ (CAPPELLETTI,
Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 82).
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valor pelo exercicio de suas atribuigdes (CR, art. 128, 8 52, II, “a’), € certo que devera
ocorrer umatendéncia de assoberbamento dessa atividade nas Procuradorias Regionais do
Trabalho, ja que, obviamente, todos preferirdo um servigo gratuito de reconhecida
idoneidade. Comisso, veremos um extraordinério aumento de despesas paraa manutencao
de atividade que sequer seinsere entre as prioridadesinstitucionais. Aindaque aarbitragem
trabalhista ndo segja incluida na Reforma do Judiciario, mesmo no presente ndo parece
razoavel manter um aparato administrativo para resolver questdes de direito patrimonial,
como o referido exempl o da participacéo noslucros e resultados. Lembre-se maisumavez
a experiéncia de Mazzilli:

“Certo é quetodas as hipoteses de atuagdo ministerial devem mesmo ser sempre
questionadas e repensadas, porgue o Ministério Publico de hoje, com tantas e
t&o graves atribuicdes coletivas e sociais, vez ou outra esta direcionado para
algumas atribui¢bes de pouca ou, em alguns casos, talvez de nenhuma
repercussdo plblica ou coletival...]"%.

Ou sgja, do ponto de vista politico e institucional, ha mais a perder do que a
ganhar com o exercicio da arbitragem no Ministério Publico do Trabalho.

Para terminar, uma reflexdo: quando alguém cria algo absolutamente inovador,
utilizando-se de sua criacdo contra a corrente geral, deve este alguém se indagar se esta
diante de umainvencao genial ou de umasimplesexcentricidade. Acredito que aarbitragem
no Ministério Pablico, a despeito de seu ineditismo, encaixa-se na segunda hipétese.

2 MAZZILLI, op. cit., p. 356.
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