

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    PREFÁCIO




    Estes estudos sobre a arbitragem trabalhista foram fruto de minhas pesquisas acadêmicas no curso de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, sob a orientação do Professor Pedro Vidal Neto, e foram publicados pela Editora Ltr, em 2006, sob o título de “Arbitragem Trabalhista, Um Novo Horizonte para a Solução dos Conflitos Laborais”.




    Desde então, o direito do trabalho transmudou exponencialmente, em especial com o advento da Reforma Trabalhista em 2017, que buscou atenuar o intervencionismo estatal e o assistencialismo exacerbados da nossa anciã Consolidação das Leis do Trabalho, obra prima da ditadura getulista, que parou no tempo e envelheceu mais de sete décadas, sisudamente, sem dar ouvidos à modernidade e às transformações da economia do novo século.




    A dicotomia de inserir um moderno meio alternativo de solução de conflitos laborais dentro de um sistema monopolizado pela Justiça do Trabalho estatal, e no âmbito de leis notadamente antiquadas, gerou, desde sempre, uma disputa desleal em desfavor da arbitragem trabalhista.




    Sofreu esse meio de resolução de crises insidiosos ataques da doutrina e impiedosas derrotas judiciais, repudiado com unhas e dentes pelos defensores ferrenhos da monarquia judiciária estatal.




    Desde o advento do marco legal da arbitragem em 1996 – Lei 9307/96 - venho defendendo a sua aplicação no âmbito das relações individuais do trabalho, e minhas convicções nunca se abalaram com o uníssono coro de detratores, no seu concertado jogral: “a arbitragem não se aplica ao Direito do Trabalho porque os direitos trabalhistas são indisponíveis”.




    Mas o tempo, na sua inexorabilidade, tudo cura: mágoas, feridas e falsas verdades....




    Com a reforma trabalhista de 2017, a redenção da arbitragem veio junto com uma miríade de alterações das leis consolidadas, abrindo se um novo horizonte para a sua utilização nas relações individuais de trabalho.




    O desafio de atualizar minha obra depois de 14 anos tornou-se imperioso, até porque, mesmo antes da reforma trabalhista, foi promulgado o novo Código de Processo Civil em 2015, aperfeiçoando e modificando a lei de arbitragem.




    Diante dessa nova roupagem legislativa, resolvi mudar o título do livro, pois a primogênita arbitragem trabalhista, impiedosamente repudiada e apedrejada, cedeu lugar à uma nova arbitragem trabalhista, com seu marco legal específico dentro da Consolidação das Leis do Trabalho.




    Com a humildade de quem duvida das verdades absolutas, entrego-lhes meus argumentos em favor dessa valorosa ferramenta de solução de disputas de patrões e empregados, nas páginas que se seguem.




    O autor


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    Meu interesse pelo estudo da arbitragem surgiu em 1986, quando publiquei artigo intitulado “Perspectivas da arbitragem dos conflitos coletivos de trabalho no Brasil”1, na revista LTr, no qual já alinhava rudimentares argumentos em prol dessa tão pouco difundida modalidade de solução de conflitos.




    O ímpeto deste então jovem advogado trabalhista vislumbrava na arbitragem ingredientes que poderiam trazer novo horizonte para a pacificação dos dissídios entre patrões e trabalhadores, que nem sempre encontravam, na Justiça do Trabalho, solução suficiente e adequada.




    Mas, como era de se esperar, o assunto despertava nenhum interesse naquela época e a arbitragem não passava de mera curiosidade acadêmica.




    A falta de entusiasmo da comunidade jurídica em face da arbitragem, mormente no âmbito do Direito do Trabalho, podia ser compreensivelmente debitada à mais absoluta ausência de tradição no uso desse procedimento ao longo da nossa história, aliada às dificuldades que a própria lei, então em vigor, impunha àqueles que ousavam buscar a solução de suas desavenças pela via arbitral.




    Passados mais de 30 anos, deparamo-nos com um vertiginoso crescimento no número de processos trabalhistas, as graves dificuldades orçamentárias e estruturais da Justiça do Trabalho e o cenário da eternização das lides propiciado pelo acúmulo de processos nas Varas e Tribunais e pelo amplo leque de recursos previstos na lei processual trabalhista.




    No universo da arbitragem, todavia, drásticas modificações surgiram em decorrência de novas leis que propiciaram a modernização e a disseminação do instituto não só no âmbito trabalhista, como nas demais áreas do Direito.




    Merece especial destaque a edição da Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, responsável pela eliminação da homologação judicial da sentença arbitral e pelo fortalecimento da cláusula compromissória, obstáculos que burocratizavam e até inviabilizavam a arbitragem.




    Em 2017, com a introdução da arbitragem de dissídios individuais na Consolidação das Leis do Trabalho, através da Lei 13.467, no âmbito de uma ambiciosa modernização das leis trabalhistas liderada pelo Deputado Federal Rogério Marinho, o instituto ganhou um marco legal específico, espancando quaisquer dúvidas sobre sua legitimidade jurídica.




    A maior informalidade, a rapidez dos procedimentos e a eficaz solução dos conflitos, algumas das principais virtudes alardeadas pelos defensores da arbitragem, traduzem os anseios dos trabalhadores que buscam a Justiça do Trabalho e nela nem sempre encontram todas essas qualidades.




    O crescente interesse dos sindicatos dos trabalhadores pela via arbitral, o grande número de arbitragens trabalhistas realizadas nos últimos anos e o surgimento de centros de mediação e arbitragem em todo o país, com corpo de árbitros especializados em Direito do Trabalho, certamente podem ser atribuídos às referidas afinidades da arbitragem com a seara laboral.




    Segundo o ilustre professor Luiz Olavo Baptista “a arbitragem soube, na maior parte dos casos, evitar os exageros e conservar a simplicidade e a leveza necessárias ao cumprimento de suas funções e à fidelidade à sua origem. Quando isso não ocorre é por falta das partes, dos seus advogados ou do organismo arbitral que escolheram, e o remédio é fácil e está a seu alcance. Se nos processos judiciais, muitas vezes o apego ao formalismo permite que determinada questão seja encerrada sem apreciação do mérito, isso é raríssimo no procedimento arbitral”.2




    Desde os bancos da faculdade aprendemos que na Justiça do Trabalho, onde se privilegia o princípio da fungibilidade dos recursos e não se indeferem petições iniciais ineptas, sem antes intimar a parte para suprir as eventuais irregularidades, o apego ao formalismo é mitigado pela possibilidade do jus postulandi. Assim como a arbitragem, o processo trabalhista, em sua essência, busca resolver a lide trabalhista com simplicidade, sem os excessos e o ritualismo do processo civil.




    Os milhões de processos, que anualmente deságuam na Justiça do Trabalho, se arrastam ao longo de vários anos, percorrendo o calvário das Varas do Trabalho superlotadas de autos, advogados, partes, audiências e apelos abundantes, e impõem sobre-humana carga de trabalho aos seus Juízes. A insatisfação de todos os envolvidos é inevitável, mas quem perde, efetivamente, é o trabalhador.




    Algumas medidas foram implementadas na tentativa de remediar, paliativamente, as deficiências estruturais da Justiça do Trabalho e da lei processual trabalhista, possibilitando a conciliação prévia através de comissões paritárias e criando rito sumaríssimo para processos de menor valor pecuniário.




    Sem muito alarde, por seu turno, a arbitragem trabalhista tem se apresentado como meio alternativo de resolução de conflitos, mas, como toda novidade, tem despertado opiniões que vão da incondicional empolgação à negação inarredável da sua validade.




    Neste trabalho vamos investigar a possibilidade da arbitragem contribuir para a pacificação das relações trabalhistas e as objeções que têm surgido quer na doutrina, quanto na jurisprudência, fundadas na indisponibilidade dos direitos trabalhistas.




    Neste momento de releitura da arbitragem trabalhista, que deixou para trás o plano das divagações e já está atendendo trabalhadores e empregadores para dirimir seus conflitos, assumimos o duplo desafio de buscar o ideal tendo saturado conhecimento do possível e de averiguar as promessas, sem perder de vista as vicissitudes da realidade brasileira.




    




    

      

        1 YOSHIDA, Márcio. “Perspectivas da arbitragem de conflitos coletivos de trabalho no Brasil”. LTr: revista legislação do trabalho. São Paulo, vol. 50, n. 9, p. 1050, set. 1986.


      




      

        2 Prefácio do livro organizado por José Maria Rossani Garcez (“A arbitragem na era da globalização”. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999, p. IX).


      


    


  




  

    2. ARBITRAGEM




    2.1. CONCEITO




    A arbitragem é o método privado de solução de litígios consensualmente estabelecido pelas partes, que delegam a um terceiro ou a um colegiado o poder de decidir a controvérsia.




    Destaca-se, primeiro, tratar-se de meio alternativo de solução da lide desvinculado da justiça estatal; segundo, a sua natureza contratual; terceiro, a submissão voluntária das partes a uma decisão terminativa do conflito.




    De Plácido e Silva indica derivar o vocábulo arbitragem do latim arbiter, que significa louvado, juiz ou jurado.3




    São várias as definições de arbitragem encontradas na doutrina.




    Amauri Mascaro Nascimento conceitua a arbitragem como “uma forma de composição extrajudicial dos conflitos, por alguns doutrinadores considerada um equivalente jurisdicional. A questão é decidida não por um juiz, mas por uma pessoa ou órgão não investido de poderes jurisdicionais”.4




    Irineu Strenger, adotando ponto de vista divergente, define o instituto como “instância jurisdicional praticada em função de regime contratualmente estabelecido, para dirimir controvérsias entre pessoas de direito privado e/ou público, com procedimentos próprios e força executória perante tribunais estatais”.5




    Para Sérgio Pinto Martins arbitragem “é uma forma de solução de um conflito, feita por um terceiro, estranho à relação das partes, que é escolhido por estas, impondo a solução do litígio. É uma forma voluntária de terminar o conflito, o que importa em dizer que não é obrigatória.”6




    O jurista Pedro Batista Martins, um dos idealizadores da Lei n. 9.307/96, define a arbitragem como “o meio pacífico (uma vez que deliberada de forma bilateral) de dirimir todo e qualquer tipo de conflito existente entre as partes contratantes, devendo estas se submeter, de boa-fé, à sentença ou laudo arbitral, o qual pode extinguir, modificar ou criar direito”.7




    O professor Guido Soares refere-se à arbitragem como “um instituto que se baseia na intervenção de um terceiro, ou de terceiros, por solicitação expressa dos litigantes, com poderes de julgar uma controvérsia entre estes, relativa a direitos ou fatos, de maneira terminativa”.8




    Carlos Alberto Carmona enfatiza que a arbitragem é “um mecanismo sofisticado para a resolução de controvérsias que apresentem maior grau de dificuldade — jurídica ou fática — a exigir a presença de técnico especializado, o árbitro”.9




    Phillipe Fouchard, pelo contrário, diz que se trata de “um procedimento rudimentar de resolver disputas, que consiste em submetê-las a indivíduos comuns cuja qualificação é de serem escolhidos pelas partes”.10




    Na mesma linha de Fouchard, José Carlos de Magalhães e Luiz Olavo Baptista ensinam que a arbitragem “é meio primitivo de resolver litígios que floresce nos momentos em que as instituições públicas gozam de menos prestígio”.11




    Com esteio na conjugação dos arts. 1º, 3º, 13 e 18 da Lei n. 9.307/96 é possível definir a arbitragem como uma modalidade de solução de litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis, fixada através de convenção arbitral, que submete a qualquer pessoa capaz e que tenha a confiança das partes, a prerrogativa de proferir decisão não sujeita a recurso ou homologação pelo Poder Judiciário.




    2.2. HISTÓRIA




    
2.2.1. Origens da arbitragem





    “Não há pois, entre vós sábios, nem mesmo um, que possa julgar entre seus irmãos?’’12




    Na primeira epístola de Paulo aos Coríntios encontra-se registrada passagem em que o apóstolo de Jesus Cristo exorta os primeiros cristãos a submeter suas disputas ao julgamento dos seus próprios pares em detrimento dos magistrados romanos.




    No Direito judaico da Antiguidade há relato do desenvolvimento da arbitragem na Judéia, em virtude das restrições que os romanos impunham ao funcionamento dos tribunais rabínicos. Mesmo na Babilônia, onde as cortes rabínicas funcionavam livremente, a via arbitral podia ser escolhida, desde que houvesse a concordância de ambas as partes e que a matéria envolvida estivesse circunscrita à dinei mamonot, campo do Direito judaico que abrangia as questões econômicas, vale dizer, o Direito comercial e o Direito civil, com a exclusão do Direito matrimonial, que pertencia à dinei issurim, ramo que regulava as questões religiosas e parte do Direito penal.13




    Em tempos ainda mais remotos Platão proclamava: “Que os primeiros juízes sejam aqueles que o demandante e o demandado tenham elegido, a quem o nome de árbitros convém mais que o de juízes; que o mais sagrado dos tribunais (kyriotaton) seja aquele que as partes mesmas tenham criado e eleito de comum acordo”.14




    Até na mitologia grega encontramos relato de arbitragem, envolvendo as divindades Atena, Hera e Afrodite, que se submetem ao julgamento de Páris, na disputa pelo pomo de ouro lançado por Éris, a deusa da discórdia. Esta, descontente por não ter sido convidada para participar de banquete organizado por Zeus, lança no meio da festa o pomo dedicado “à mais bela”. A confusão imediatamente se instaura pois todas as deusas reivindicam o precioso pomo lançado por Éris, mas Zeus determina que somente três poderiam disputá-lo: Afrodite, deusa do amor; Atena, deusa da sabedoria; e, é claro, Hera, sua mulher, que ele não quer magoar. Mas é necessário um árbitro. Preocupado em não descontentar duas deusas, Zeus recusa-se a ser o juiz. Então, confia a maçã de ouro a Hermes, seu mensageiro, e encarrega-o de levar as três deusas ao mais belo dos mortais — Páris. Hermes explica-lhe o problema e lhe entrega o pomo de ouro para que faça a sua escolha. Todavia, o julgamento não se perfaz pela avaliação da beleza das deusas, mas por suas ofertas. Se for a escolhida, Hera propõe dar a ele a Europa e a Ásia; Atena promete-lhe o comando da vitória dos troianos sobre os gregos; Afrodite, por sua vez, promete-lhe o amor da mais bela mulher do mundo, Helena, esposa de Menelau, o rei de Esparta. Páris acaba por estender a maçã a Afrodite.




    Se de um lado, a conhecida lenda grega indica, positivamente, que a arbitragem logrou encerrar o conflito gerado pelo pomo da deusa da discórdia, de outro, alardeia a corrupção do árbitro, que privilegiou as vantagens que receberia em detrimento da avaliação da beleza das divindades.




    O desenvolvimento de meios pacíficos e da arbitragem no seio da Grécia antiga foi propiciado pela grande homogeneidade de deuses e de tradições e pela necessidade de união contra os invasores bárbaros.




    Nos primórdios da sociedade grega, conhecidos como período protolegal, não havia leis escritas mas os litigantes, voluntariamente, submetiam suas demandas a um juiz, eleito dentre seus pares. A boa reputação do julgador se debitava à sua habilidade de arbitrar decisões aceitáveis para ambos os litigantes, visto que, verdadeiramente, o objetivo destes era obter uma justa composição para as suas diferenças.15




    As primeiras leis escritas, encontradas a partir da metade do século 7 a.C., reduziram o poder e a influência do juízo voluntário, impulsionando o alastramento do sistema de solução de controvérsias compulsório controlado pelo Estado.




    A arbitragem voluntária de conflitos não desapareceu pois, até no século 4 a.C., foi um importante instituto ateniense, mas tornou-se evidente a preferência pelos procedimentos compulsórios no período arcaico.16




    Há inclusive relato de celebração de pacto entre as cidades de Esparta e Atenas, em 445 a.C., compromissando prévia tentativa de solução de futuras desavenças através de árbitros, em detrimento da autodefesa belicosa. Nesse tratado de paz deparamo-nos com os primeiros vestígios históricos das modernas convenções arbitrais. 17




    
2.2.2. Arbitragem no Direito romano





    No Direito romano encontramos registros de procedimentos arbitrais inseridos na atividade jurisdicional do Estado, desde o período régio, em 754 a.C., até o início do período da monarquia absoluta, que começa com Diocleciano, em 282 d.C.




    O Direito romano assume especial relevância histórica para este trabalho tendo em vista que foi acolhido, amplamente, por quase todos os países da Europa e da América Latina, tendo sido a fonte da legislação organizada por Afonso V, em 1446, e das ordenadas por Filipe II, rei da Espanha e Portugal, em 1603 (Ordenações Afonsinas e Ordenações Filipinas). Estas últimas vigoraram no Brasil até 1916 e contribuíram, com seus princípios, para a construção do Código Civil brasileiro, de 1º de janeiro de 1916.




    Até a metade do século II a.C. imperou o sistema processual das legis actiones, que privilegiava o cumprimento de rituais solenes e formalismos rigorosíssimos perante um magistrado. Este exercia cargo público, personificando a intervenção do Estado, cuidava da delimitação da pretensão dos litigantes e assegurava o cumprimento das decisões proferidas por um juiz, nomeado pelo magistrado ou escolhido pelas partes para julgar a demanda. Ao juiz romano (iudex), escolhido entre os cidadãos do povo, cabia avaliar as provas produzidas pelas partes e, através da sententia, condenar ou inocentar o demandado. Submetiam-se as partes a duas fases processuais distintas que se desenvolviam primeiro, perante o magistrado — in iure — e depois perante o juiz — apud iudicem.




    O sistema processual das legis actiones passou a conviver com o novo sistema do processo per formulas, instituído pela lex Aebutia, a partir da segunda metade do período da República, até este se tornar o regime obrigatório no império de Caesar Augustus, por força da leges Juliae iudiciariae, por volta de 17 a.C.18




    O processo formular aboliu as solenidades e as dificuldades impostas pelo sistema das legis actiones, mas manteve a figura do pretor, responsável pela delimitação da causa e pela elaboração da fórmula escrita, resumindo os fundamentos do litígio e indicando os limites da eventual condenação. A fórmula serviria ao judex ou arbiter, escolhido dentre uma lista de cidadãos romanos (iudicium privatum), que não albergava os surdos, os mudos, os loucos, as mulheres e os indivíduos expulsos pelo Senado.




    Segundo Alexandre Correia e Gaetano Sciascia, denominava-se arbiter o juiz que tinha “maior liberdade de apreciação, no sentido em que seu julgamento não está rigorosamente ligado às palavras da fórmula” como ocorria nas causas de partilha em que o árbitro deve pronunciar a sententia considerando vários elementos de direito e de fato que não é possível resumir nas concisas palavras da fórmula.19




    O arbiter era o juiz popular que detinha poderes mais amplos do que o iudex porque julgava litígios em locais distantes, que exigiam seu deslocamento, como, por exemplo, conflitos envolvendo delimitação de terras.20




    Convém ressaltar que tanto no processo das legis actiones como no processo per formulas, o iudex ou o arbiter privados se inseriam no contexto do ordo iudiciorum privatorum, ou seja, a sua indicação para a solução da lide ocorria por conta do acionamento do sistema processual formatado e respaldado por um magistrado revestido de poderes delegados pelo imperador.




    Não se tratava de uma arbitragem facultativa, nos moldes hoje conhecidos, mas de sistema híbrido.




    Mas uma grande transformação no processo romano ocorreria sob o Império de Diocleciano, cuja ascensão ao trono deu início ao período da monarquia absoluta, caracterizado pela concentração do poder de revelação do Direito unicamente no imperador. Segundo Sálvio Figueiredo Teixeira, nesse movimento de concentração do poder “passa a atividade de composição da lide a ser completamente estatal. Suprime-se o iudex ou arbiter, e as fases in iure e apud iudicem se enfeixam nas mãos do pretor, como detentor da auctoritas concedida pelo Imperador — donde a caracterização da congnitio como extraordinária, isto é, julgamento, pelo Imperador, por intermédio do pretor, em caráter extraordinário”.21




    O novo sistema processual da cognitio extraordinária ou cognitio extra ordinem do período pós-clássico, passa a ser adotado em todas as controvérsias até a total supressão do processo formular em 342 d.C. Sua semelhança com o processo judicial moderno leva a doutrina a afirmar tratar-se do surgimento histórico da jurisdição e da figura do juiz estatal, que conduz o processo e profere a sententia expressando a vontade do imperador, vale dizer, do próprio Estado.




    A arbitragem voluntária, que em nada se confunde com o sistema do ordo iudiciorum privatorum, foi prevista pelos romanos no Digesto, Livro IV, Título 8; Cód. Liv. II, Tít. 55, que regulamentou a receptum arbitrii, aceitação por um particular da incumbência de decidir uma controvérsia a ele submetida pelas partes, através da celebração de um compromissum.




    Eventual recusa da parte vencida no fiel cumprimento da sentença arbitral era solucionada pela interposição da actio in factum perante os magistrados, que não podiam rever o mérito da decisão, mas tão somente cuidar da sua execução.22




    O sistema jurídico romano foi aperfeiçoado desde a fundação de Roma, em 754 a.C. até a morte de Justiniano, em 565 d.C., marco final dessa civilização que imperou no mundo antigo, atraindo para os seus domínios os povos fenícios, gregos, celtas e cartagineses, na Península Ibérica.




    A superioridade da civilização romana garantiu a preservação de seus institutos e do Direito romano mesmo após a invasão dos godos e visigodos, em 476 d.C., e ao longo de séculos de dominação dos árabes (711 a 1492).




    Foi o Direito romano resgatado pelos juristas portugueses e espanhóis dos séculos XI e XII, resultando na sua inserção no sistema jurídico da Espanha e nas leis ordenadas por Afonso V (Ordenações Afonsinas), em 1446.




    As ordenações posteriores também seguiram o sistema do Direito romano, merecendo especial atenção as Ordenações Filipinas, de 1603, organizadas a mando de Filipe II, que vigoraram em Portugal e, por conseguinte, no Brasil colônia.




    
2.2.3. As Ordenações Filipinas no Brasil colônia





    As Ordenações Filipinas foram a base de nosso sistema jurídico ao longo de todo o período colonial e se estendeu, mesmo após a proclamação da independência, até o início da vigência do Código Civil brasileiro, em 1º de janeiro de 1917.




    A estrutura judiciária do Brasil colônia, quando Martim Afonso de Sousa aqui desembarcou, em janeiro de 1531, com a pioneira expedição de quatrocentas pessoas, estava resumida nos poderes absolutos dos donatários das capitanias hereditárias, incluindo os judiciais e policiais.




    Somente com a vinda de Tomé de Sousa, em 1549, instalou-se a Ouvidoria Geral, desempenhada por Pero Borges, responsável pela administração da justiça. Paulatinamente foram se instalando os ouvidores das comarcas e, à medida que a colonização se intensificava, a estrutura judiciária foi se aperfeiçoando.




    Os ouvidores eram assim chamados porque na justiça portuguesa a administração judiciária competia ao rei e este, por delegação, nomeava juízes para em seu nome ouvir as partes litigantes e julgar os casos que lhe eram apresentados.




    Do modelo judiciário português foi introduzida, no sistema brasileiro, a figura do juiz da terra, também denominado de juiz ordinário, que era livremente escolhido dentre os cidadãos da própria comunidade, com a função específica de julgar as causas concernentes às leis particulares locais (forais).




    Também foram nomeados juízes de fora, necessariamente bacharéis com conhecimentos jurídicos, para garantir a aplicação das ordenações do rei.




    A figura do juiz da terra muito lembra o judex do sistema processual romano, também escolhido dentre os cidadãos do povo, na medida em que o juiz de fora, assim como os magistrados do Direito romano, estava vinculado à estrutura do Estado e dependia da nomeação do rei.




    Mas paralelamente ao sistema judiciário, no Título XVI do Terceiro Livro das Ordenações Filipinas, houve expressa regulamentação dos juízes árbitros. A interessante inserção da arbitragem, nas ordenações, tinha o seguinte conteúdo:




    “Posto que as partes comprometam em algum Juiz, ou Juízes arbitros, e se obriguem no compromisso star por sua determinação e sentença, e que della não possam apellar, nem aggravar, e o que o contratio fizer pague à outra parte certa pena, e ainda que no compromisso se diga, que paga a pena, ou não paga, fique sempre a sentença dos arbitros firme e valiosa; poderá a parte, que se sentir aggravada, sem embargo de tudo isto, appelar de sua sentença para os superiores, sem pagar a dita pena; e se os arbitros lhe denegarem a appellação, façam-lha dar os Juízes ordinarios. Porém, se os Juízes da appellação confirmarem a sentença dos arbitros, de que fôr appellado, pagará o appellante ao vencedor a pena conteúda no compromisso, que não se póde escusar de a pagar, pois prometteu não vir contra a sentença, e he achado que injustamente della appellou.”




    O recurso disponível contra a sentença do árbitro tinha por destinatário o juiz ordinário (juiz da terra), que como vimos linhas atrás era escolhido por sufrágio dentre os cidadãos da comunidade.




    Na fase recursal, o juiz ordinário poderia ser instado a reinquirir as testemunhas já ouvidas pelo árbitro, na hipótese de não terem sido arguidas na forma devida no procedimento arbitral. Os efeitos devolutivos da apelação eram claros, facultando-se ao juiz ordinário reapreciar o mérito da lide arbitrada e reformar a sentença arbitral.




    As ordenações, no Título XVII do Livro 3, regulamentavam a função dos arbitradores, cuidando de diferenciá-los dos árbitros, nos seguintes termos:




    “Entre os Juízes arbitros e os arbitradores (que quer tanto dizer, como avaliadores ou estimadores) hà hi differença; porque os Juízes arbitros não sómente conhecem das cousas e razões, que consistem em feito, mas ainda das que stão em rigor de Direito, e guardarão os actos judiciaes, como são obrigados de os guardar os Juízes ordinarios e delegados. E os arbitradores conhecerão sómente das cousa, que consistem em feito; e quando perante elles fôr allegada alguma cousa, em que caiba duvida de Direito, remettei-a-hão aos Juízes da terra, que a despachem e a determinem, como acharem por Direito; e dahi por diante, havida sua determinação, procederão em seu arbitramento, segundo lhes bem parecer, guardando sempre o costume geral da terra, que ao tempo de seu arbitramento fôr costumado.”




    Havia, portanto, além dos juízes ordinários (juízes da terra) e dos juízes de fora, os árbitros e os arbitradores, sendo estes últimos incumbidos de resolver, exclusivamente, questões fácticas específicas que não envolvessem a interpretação de alguma matéria de Direito.




    Também escolhidos livremente dentre leigos da comunidade, surgiram na Bahia os juízes do povo, com atribuições jurisdicionais, no período de 1644 a 1713.




    É curioso notar que a possibilidade da escolha do juiz no seio da própria comunidade, sem a necessidade de formação e qualificação jurídicas, seria veementemente defendida por Montesquieu, na primeira metade do século XVIII.




    Em sua imortal obra “O espírito das leis”, Montesquieu exortava a divisão tripartite dos poderes e proclamava ideias especialmente interessantes sobre a constituição do poder judiciário:




    “O poder de julgar não deve ser outorgado a um senado permanente mas exercido por pessoas extraídas do corpo do povo, num certo período do ano, de modo prescrito pela lei, para formar um tribunal que dure apenas o tempo necessário. Desta maneira, o poder de julgar, tão terrível entre os homens, não estando ligado nem a uma certa situação nem a uma certa profissão, torna-se, por assim dizer, invisível e nulo. Não se têm constantemente juízes diante dos olhos e teme-se a magistratura mas não os magistrados. (...) É mister inclusive que os juízes sejam da condição do acusado ou seus pares, para que ele não possa persuadir-se de que caiu em mãos de pessoas inclinadas a lhe praticarem violências.”23




    As ideias de Montesquieu claramente repudiam a magistratura pretoriana dos moldes romanos ao defender a instituição de juizados apud judicem compostos de juízes leigos da condição do acusado ou seus pares.




    
2.2.4. A Constituição Imperial de 1824





    O imperador Dom Pedro I, no dia 25 de março de 1824, outorgou ao país sua primeira Carta Magna.




    Conquanto fosse mantido o regime monárquico hereditário, a Constituição Imperial de 1824, obtusamente influenciada pelas teorias de Montesquieu, partilhou os poderes políticos entre o poder legislativo, o poder moderador, o poder executivo e o poder judicial.




    É natural que as ideias de Montesquieu não tenham sensibilizado muito intensamente o imperador, que adicionou à teoria tripartite o poder moderador, com prerrogativas constitucionais absolutas ilustradas pelo art. 99: “A Pessoa do Imperador é inviolável, e Sagrada: Elle não está sujeito a responsabilidade alguma”.




    A Constituição Imperial de 1824 regulamentou no seu Título 6º, o Poder Judicial. A inovação não aboliu o vínculo dos juízes de Direito com o imperador pois ele ainda podia suspendê-los e transferi-los ao seu alvedrio.




    Todavia, o art. 160 da Constituição Imperial legitimou a utilização da arbitragem e inovou ao possibilitar às partes convencionar a irrecorribilidade das sentenças arbitrais: “Nas cíveis e penaes civilmente intentadas, poderão as Partes nomear Juízes Arbitros. Suas Sentenças serão executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes.”




    O novo preceito da Carta Magna revogou parte do primeiro parágrafo do Título XVI do Terceiro Livro das Ordenações Filipinas, que dava margem à interposição de recurso contra a sentença arbitral, para um juiz ordinário. Consequentemente, também foram revogados os parágrafos seguintes que cuidavam da reapreciação de provas pelo juízo ad quem. Com essa alteração, a arbitragem regulamentada nas Ordenações assumiu os contornos que viriam a ser implementados hodiernamente, somando-se-lhe o atributo da irrecorribilidade das sentenças arbitrais.




    O Marquês de São Vicente, José Antonio Pimenta Bueno, em 1857, na obra “Direito público brasileiro e análise da Constituição do Império”, comentando as novidades introduzidas pelo novo preceito constitucional, já dizia que “O juízo arbitral voluntário é com efeito o tribunal mais natural, é o fruto da escolha e aprazimento das partes, sem delongas, sem despesa, sem inimizades e injúrias. A lei não deve impô-lo senão com muita reserva, e só em casos especiais, mas deve garanti-lo, como faz, sempre que proceder de inspiração das próprias partes”. Com o mesmo entusiasmo, Pimenta Bueno, proclama a legitimidade da via arbitral: “A nossa lei fundamental, protetora e liberal, como é, ao mesmo tempo em que constitui a justiça, ou tribunais de jurisdição pública em benefício dos cidadãos, faculta a eles, nos termos do seu art. 160, o direito de preferir juízes de sua própria escolha, a que autorizem para que decidam suas questões particulares, e legitima mesmo o compromisso de ser esse julgamento peremptório e sem recurso”.24




    O incentivo à conciliação em detrimento da solução jurisdicional foi consignado no art. 161 da Carta Imperial, ao estabelecer que “Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliação, não se começará Processo algum.” Essa contundente demonstração do espírito pacificador adotado pelo constituinte revela a inusitada modernidade que moldou o tratamento da questão jurisdicional e arbitral naquela Constituição.




    
2.2.5. O início da arbitragem no Brasil





    Os primeiros relatos da arbitragem em que nosso país figurou ora como árbitro, ora na qualidade de parte, são encontrados no plano do Direito internacional.




    O Visconde de Itajubá, Marcos Antônio de Araújo, representando o Brasil, integrou um tribunal arbitral em Genebra, composto de cinco membros nomeados, respectivamente, pelo presidente dos Estados Unidos da América do Norte, pela rainha da Inglaterra, pelo rei da Itália, pelo presidente da Suíça e pelo imperador do Brasil. Essa arbitragem envolveu a questão do Alabama, entre os Estados Unidos e a Grã-Bretanha, decorrente de pendências resultantes da guerra da secessão americana.




    Em Washington, o Barão de Arinos com mais dois outros membros nomeados, respectivamente, pelos Estados Unidos da América do Norte e pela França, participou como árbitro de contenda envolvendo os referidos países, resultante de mútuas reivindicações de indenização por danos causados na guerra da secessão, na expedição do México, na guerra franco-prussiana de 1870 e na Comuna.




    Em diversos tribunais arbitrais instituídos para resolver reclamações da França, Itália, Grã-Bretanha, Alemanha, etc., contra o Chile, por prejuízos causados aos seus cidadãos na Bolívia e no Peru, em consequência de operações de guerra, o Brasil nomeou como árbitros o Conselheiro Lafayette Rodrigues Pereira e o Barão de Aguiar d’Andrada.




    Na qualidade de parte, são vários os relatos sobre a participação do Brasil em arbitragens, ao longo do século XIX e começo do século XX.




    Em contenda envolvendo a Grã-Bretanha, o rei Leopoldo da Bélgica atuou como árbitro para dirimir o conflito decorrente da detenção de oficiais da fragata Forte por policiais do Rio de Janeiro. Os marinheiros teriam se embebedado e promovido arruaças, mas o embaixador inglês, Willian Christie protestou contestando os fatos e, ainda, exigiu a reparação dos prejuízos sofridos em virtude do saque da carga do navio, no Rio Grande do Sul, local do seu naufrágio. Em laudo proferido em 18 de junho de 1863, o rei da Bélgica decidiu em desfavor dos ingleses.




    O Brasil e os Estados Unidos da América socorreram-se da via arbitral, em 1870, para resolver litígio envolvendo o naufrágio de navio americano no recife das garças, no Rio Grande do Norte. Atuou como árbitro o ministro da Grã-Bretanha Sir Edward Thornton.




    Em 1872, foi instaurada arbitragem na qual Suécia e Noruega reivindicaram o pagamento de danos decorrentes de abalroamento da barca norueguesa Queen pelo navio monitor brasileiro Pará, no Porto de Assunção. A reclamação foi julgada improcedente pelo árbitro português, Conselheiro Mathias de Carvalho e Vasconcellos, em laudo proferido no Rio de Janeiro.




    A Grã-Bretanha e o Brasil resolveram, através da arbitragem, conflito decorrente do pedido de indenização formulado pelo Lord Cochrane, Conde de Dundonald, referente aos serviços prestados pelo seu pai, Almirante Cochrane, que contribuíram na independência do Brasil. Os ministros James R. Partridge, nomeado pelos Estados Unidos da América do Norte, e A. Cavalchini Garofoli, indicado pela Itália, foram os árbitros que julgaram o caso em desfavor do governo brasileiro, em 6 de outubro de 1873, no Rio de Janeiro.




    O presidente Grover Cleveland, dos Estados Unidos da América do Norte, foi nomeado árbitro para resolver, em 1895, os conflitos de limites territoriais na região de Palmas (rios Pequiri e Santo Antonio no Território das Missões), envolvendo nosso país e a Argentina. A decisão foi totalmente favorável ao Brasil, assistido, nesta arbitragem, pelo Barão de Rio Branco. Em homenagem ao árbitro da disputa, no Estado do Paraná foi fundado município com o nome de Clevelândia.




    Desta vez com a França e em decorrência de desavenças territoriais envolvendo a divisa do Amapá e da Guiana Francesa, foi instaurada arbitragem, em 1897, tendo como julgador o presidente do Conselho Federal Suíço, Walther Hauser. O Brasil indicava a fronteira no Rio Oiapoque e a França dizia começar no rio Amazonas. Também assistido pelo Barão de Rio Branco, o Brasil foi favorecido pela decisão arbitral proferida, na cidade de Berna, em 1º de dezembro de 1900.




    Os limites territoriais entre o Brasil e a Guiana Inglesa motivaram arbitragem, em 1904, sob os auspícios do rei da Itália, Vittorio Emanuele II, que julgou desfavoravelmente ao nosso país.




    As disputas entre a Bolívia e o Brasil, envolvendo a questão do Acre ensejaram a celebração do Tratado de Petrópolis, em 1903, que remetia, no seu art. 4º, a solução das diferenças à arbitragem. Com a interveniência do Núncio Apostólico, em 1909, representantes de ambos os países findaram, na cidade do Rio de Janeiro, amigável demarcação das fronteiras.




    Foi instaurada, em 1906, arbitragem para resolver as mútuas reclamações do Brasil e do Peru, em decorrência de problemas ocorridos no Alto Juruá e no Alto Purus, tendo como árbitros um representante de cada país e o Núncio Apostólico. A decisão do tribunal arbitral foi proferida em junho de 1910.




    Embora a atividade arbitral não fosse intensa naqueles tempos, vislumbra-se, claramente, a importância histórica dessa modalidade de solução de conflitos, tal o calibre dos assuntos que foram através dela resolvidos.




    No âmbito privado, por serem protegidas pela confidencialidade, há poucas referências de casos submetidos ao crivo da arbitragem naqueles idos. Todavia, ganhou notoriedade a discussão da arbitragem a que se submeteram Américo Werneck e o Estado de Minas Gerais, envolvendo o arrendamento da estância hidromineral de Lambari. Inconformado com o resultado desfavorável da sentença arbitral, o governo mineiro, representado por Rui Barbosa, apelou para o Supremo Tribunal, também sem obter sucesso.




    
2.2.6. As primeiras leis mercantis sobre arbitragem





    As primeiras leis mercantis que contemplaram a solução de litígios através da arbitragem, na área de seguros (1831) e no âmbito dos contratos de locação de serviços (1837), atribuíram-lhe o caráter compulsório.




    Enlevados pelas diretrizes fincadas pelo art. 160 da Carta Imperial, os legisladores do Código Comercial, editado pela Lei n. 556, de 25 de junho de 1850, também incluíram a arbitragem obrigatória em diversos dos seus dispositivos.




    Na parte primeira do Código Comercial, que trata do comércio em geral, o art. 245 determinou que “Todas as questões que resultarem de contratos de locação mercantil, serão decididas em juízo arbitral”.




    No mesmo diapasão, o art. 294, inserido no Título XV, das companhias e sociedades comerciais, estabeleceu que “Todas as questões sociais que se suscitarem entre os sócios durante a existência da sociedade ou companhia, sua liquidação ou partilha, serão decididas em juízo arbitral.” A forma da nomeação dos árbitros deveria ser inserida em cláusula do contrato social, a teor do disposto no § 5º do art. 302. Essa cláusula se revestia de natureza compromissória, impondo aos sócios a submissão à futura arbitragem das suas dúvidas sociais.




    O art. 348 do Código Comercial, reforçando o preceito do art. 294 acima mencionado, facultava ao sócio que não aprovou a liquidação ou a partilha, resolver sua inconformidade através de reclamação em juízo arbitral, dentro de um prazo decadencial de 10 dias úteis. Aos árbitros também era fixado prazo máximo de dez dias úteis para julgar o dissídio, mas, curiosamente, o prazo podia ser prorrogado por mais dez dias pelo “juiz de direito do Comércio”.




    O Título IX da segunda parte do Código Comercial, que trata do comércio marítimo, regulamentou, detalhadamente, as diligências, direitos e deveres concernentes à “salvação da gente, navio e carga” naufragados. Foram remetidos, por força do art. 736, para a solução arbitral os dissídios decorrentes da estipulação de salários e prêmios para as pessoas empregadas no serviço do salvamento do navio ou carga.




    O art. 739 do mesmo código, delimitando o local para a realização da arbitragem, consignou que “As questões que se moverem sobre o pagamento de salvados, serão decididas por árbitros no lugar do distrito onde tiver acontecido o naufrágio.”




    Também na órbita do Direito marítimo, foi fixada a via arbitral para todos os casos concernentes às colisões de embarcações. A matéria foi regulada pelo art. 750 do código mercantil, nos seguintes termos:




    “Art. 750. Todos os casos de abalroação serão decididos na menor dilação possível, por peritos, que julgarão qual dos navios foi causador do dano, conformando-se com as disposições do regulamento do porto, e os usos e a prática do lugar. No caso dos árbitros declararem que não podem julgar com segurança qual navio foi culpado, sofrerá cada um o dano que tiver recebido.”




    É curioso notar a ambiguidade da norma, que equipara peritos e árbitros, atraindo dúvidas quanto ao procedimento narrado tratar-se de arbitragem ou de mero arbitramento. O deslize do legislador, todavia, não impede que se identifique a natureza arbitral do procedimento uma vez que ao árbitro caberia indicar o navio culpado, proferindo, por conseguinte, decisão meritória e não mero arbitramento de valores.




    O art. 783, por sua vez, além de impor a arbitragem para a solução de controvérsias acerca da regulação, repartição ou rateio das avarias grossas, criou mecanismos para garantir a realização compulsória do procedimento, no caso de alguma das partes se recusar a louvar um árbitro. Nessa hipótese, a indicação seria feita quer pelo Tribunal do Comércio, quer pelo juiz de Direito do Comércio, o que bem evidencia que a via arbitral decorria da vontade da lei e não das partes. As avarias grossas foram definidas no art. 764, através de extenso elenco de possibilidades, todas elas concernentes a despesas incorridas ou danos sofridos pela tripulação, pelo navio e por sua carga, em virtude de casos fortuitos ou de força maior. Os prejuízos decorrentes de avarias grossas eram repartidos, por força do art. 763, entre o dono do navio, o dono da carga e o responsável pelo fretamento da embarcação.




    Finalmente, no art. 846 do Código Comercial, inserido na Parte Terceira, revogada em 1945 pelo Decreto-lei n. 7.661, deparamo-nos com a indicação da arbitragem para dirimir desavenças entre os credores do concordatário. Veja-se o teor do revogado artigo:




    “Art. 846. Na segunda reunião dos credores, apresentados os pareceres da Comissão e Curador fiscal, e não se oferecendo dúvida sobre a admissão dos créditos constantes da lista, e havidos por verificados para o fim tão somente de habilitar o credor para poder votar e ser votado, o Juiz comissário proporá à deliberação da reunião o projeto de concordata, se o falido o tiver apresentado. Porém se houver contestação sobre algum crédito, e não podendo o Juiz comissário conciliar as partes, se louvarão estas no mesmo ato em dois Juízes árbitros; os quais remeterão ao mesmo Juiz o seu parecer, dentro de cinco dias. Se os dois árbitros se não conformarem, o Juiz comissário dará vencimento com o seu voto àquela parte que lhe parecer, para o fim sobredito somente, e desta decisão arbitral não haverá recurso algum.”




    O Decreto n. 737, de 25 de novembro de 1850, veio regulamentar o Código Comercial, com seu conteúdo de caráter processual e seus dispositivos acerca da arbitragem mercantil cogente.




    Conquanto regulamentasse juízo arbitral obrigatório nas atividades mercantis, o referido decreto fazia distinção entre a arbitragem voluntária e a compulsória, bem como tratava da necessidade da celebração do compromisso arbitral.




    A arbitragem compulsória imposta pelo legislador comercialista foi firmemente contestada e repelida pela comunidade jurídica e a sua inconstitucionalidade tornou insustentável a sua manutenção no bojo da lei mercantil.




    Através da Lei n. 1.350, de 15 de setembro de 1866, e do seu Decreto Regulamentar n. 3.900, de 26 de junho de 1867 foi extirpado o juízo arbitral obrigatório, devolvendo aos interessados a livre iniciativa e prerrogativa de invocar essa via alternativa de solução de conflitos.




    Mas indo além, o art. 9º do Decreto n. 3.900 proclamou a insuficiência da cláusula compromissória “sem a nomeação dos árbitros ou relativas a questões eventuais”, que assim não passaria de mera promessa. Estabeleceu o referido artigo que o aperfeiçoamento da cláusula compromissória dependeria da celebração de novo acordo entre as partes, onde deveriam indicar, entre outros quesitos, o nome dos árbitros e a delimitação da controvérsia. Seguindo, assim, os desígnios do revogado Decreto n. 737, a cláusula compromissória passou a depender do posterior compromisso arbitral, verdadeira armadilha que viria soterrar a arbitragem ao longo de mais de um século, como adiante veremos.




    
2.2.7. Código Civil de 1916





    A Lei n. 3.071, de 1º de janeiro de 1916, contemplou nosso país com sua primeira codificação civil e trouxe, no seu bojo, o capítulo sugestivamente intitulado “Do Compromisso”.




    Nos arts. 1.037 a 1.048, do referido capítulo, foi inserida a regulamentação da arbitragem voluntária.




    O art. 1.037 do Código Civil facultou, às pessoas capazes de contratar, “louvar-se, mediante compromisso escrito, em árbitros, que lhes resolvam as pendências judiciais e extrajudiciais”.




    O art. 1.039 da nova lei, no esteio da diretriz imposta pelo Decreto n. 3.900, condicionou a formalização da arbitragem à celebração do compromisso, do qual deveriam constar o objeto do litígio, a qualificação dos árbitros e dos substitutos, nomeados para supri-los, em caso de falta ou impedimento.




    Pedro Batista Martins atribui a infeliz conjunção do art. 9º do Decreto n. 3.900 de 1867 com as regras do Código Civil de 1916, ao sombrio futuro que desabaria sobre a arbitragem brasileira ao longo de quase todo o século XX.25




    Com efeito, foram funestas as implicações geradas pela caracterização da cláusula compromissória como mero pacto de contrahendo, insuficiente para obrigar a realização da arbitragem na hipótese de alguma das partes resolver dela desistir.




    A falta de eficácia da cláusula compromissória, vaticinada e ratificada pela lei civil codificada em 1916, passou a ser reconhecida, mansamente, pela doutrina e pelos tribunais, que lhe conferiam a natureza de mera promessa, sem força para compelir a efetivação da arbitragem, no caso de recusa de uma das partes.




    E, efetivamente, como o art. 1.037 do Código Civil instituiu o requisito da celebração do compromisso para a formalização da arbitragem, perdeu sentido e esvaziou-se a cláusula compromissória que, na melhor das hipóteses, proporcionava a cobrança de perdas e danos da parte que se furtou de se submeter à via arbitral. Tais perdas e danos, entretanto, deveriam estar previstas no contrato, o que, na prática, nunca se concretizava.




    É interessante observar que o Código Civil sequer aborda, em qualquer dos seus artigos, matéria pertinente à cláusula compromissória, conferindo-lhe nenhuma importância para a formalização do procedimento arbitral.




    Como se não bastasse, também estigmatizaria a arbitragem o art. 1.046 da lei civil codificada, ao condicionar a validade da sentença arbitral à homologação pelo judiciário. A iniquidade da exigência e a perversa burocratização que trouxe ao procedimento arbitral resultaram em um fatal desestímulo na utilização dessa modalidade de solução de controvérsias.




    O art. 1.041 do Código em referência qualificava os árbitros como juízes de fato e de direito “não sendo sujeito o seu julgamento a alçada, ou recurso, exceto se o contrário convencionarem as partes”.
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