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    1 INTRODUÇÃO




    Com o advento da Reforma Trabalhista de 2017, a arbitragem ganhou destaque na Consolidação das Leis do Trabalho por meio do art. 507-A, que possibilitou a discussão de direitos individuais trabalhista na jurisdição arbitral pela pactuação de cláusula compromissória para o empregado que percebe o dobro do teto da Previdência Social. Esse fato suscitou diversos posicionamentos a respeito da possibilidade, ou não, de discutir direitos trabalhistas na seara arbitral, uma vez que tais direitos são considerados indisponíveis. Contudo, essa não seria uma resposta plausível e lógica.




    Se o empregado hipersuficiente, pelo menos na letra da lei, realizasse a proeza de levar sua discussão trabalhista à seara arbitral, de uma forma ou de outra os direitos trabalhistas seriam considerados, pelo menos em algum momento, patrimoniais e disponíveis, caindo por terra a teoria defendida por muitos, segundo a qual os direitos trabalhistas eram e sempre foram indisponíveis. Apesar da disposição contida na Consolidação das Leis do Trabalho, porém, a sociedade como um todo desconhece o que realmente é a arbitragem, ou tem apenas uma vaga noção sobre o assunto, portanto não há certeza se esse método de solução de conflitos seria de fato o mais adequado para solucionar os conflitos trabalhistas. Dificilmente um trabalhador optaria pela arbitragem se tem a seu alcance a Justiça do Trabalho, que historicamente é a justiça do trabalhador, e na cabeça de muitos esse é o verdadeiro significado de acesso à justiça.




    Diante dessa situação, logo de início se poderia dizer que a arbitragem no âmbito do direito trabalhista seria inócua e não despertaria o interesse dos trabalhadores, por alguns motivos. Em primeiro lugar, pode-se mencionar que as entidades sindicais, as doutrinas tradicionais de direito do trabalho, o Ministério Público do Trabalho e a própria Justiça do Trabalho fazem um movimento contrário à utilização da arbitragem, devido ao fato de ser tido como a representação do dito “capitalismo selvagem”, que rebaixa o trabalhador a simples peça no tabuleiro de xadrez das grandes corporações, um ser desprovido da capacidade de decidir o que seria melhor para si mesmo e que necessita sempre do sacerdócio da Justiça do Trabalho para buscar seus direitos. Em segundo lugar, muitos entendem ser a arbitragem um método novo, inserido na Reforma de 2017, jamais tendo ouvido falar em arbitragem nas relações laborais. O terceiro motivo refere-se ao fato de que os direitos trabalhistas são intocáveis e por isso não se poderia utilizar a arbitragem. Afinal, sendo esses direitos indisponíveis, recorrer a tal método de solução de conflitos constituiria flagrante fraude contra as relações de trabalho. Nesse sentido, qualquer acordo firmado segundo esse procedimento poderia ser considerado nulo.




    Diante da celeuma que envolve a arbitragem trabalhista, esta pesquisa se concentra na hipótese de ser possível para o trabalhador que percebe menos do que o dobro do teto dos benefícios da Previdência Social discutir seus direitos trabalhistas por meio de um procedimento arbitral. O trabalhador hipersuficiente consegue atingir tal objetivo por meio da cláusula compromissória, mas aquele que não esteja enquadrado nas disposições do art. 507-A da Consolidação das Leis do Trabalho, a princípio, levando em consideração uma interpretação objetiva da legislação, não conseguiria. Essa é a real motivação da pesquisa: saber se é possível ou não o trabalhador ordinário levar sua discussão ao juízo arbitral.




    A tarefa não é simples, pois envolve fatores históricos, sociais e constitucionais que conspiram para que não se tenha a chance de discutir essa possibilidade na arbitragem, mas existem respostas para tal indagação, e elas serão obtidas capítulo a capítulo nesta dissertação. A pesquisa mostrará se é possível ou não a aplicação da arbitragem nas relações de trabalho do trabalhador “hipossuficiente”. O uso das aspas é proposital nesta introdução, uma vez que será verificado, no decorrer da pesquisa, que referido trabalhador pode não ser mais considerado um ser intocável.




    As respostas para as indagações são formuladas já no primeiro capítulo, oportunidade em que são abordados os aspectos gerais da arbitragem, trazendo o histórico do instituto no Brasil e demonstrando que a arbitragem é mais antiga que o próprio Poder Judiciário em nosso país. A evolução do instituto é descrita por meio de leis históricas, como as leis mercantis, a Constituição do Império de 1824, o Código Civil de 1916 e os Códigos de Processo Civil de 1939 e 1973, encerrando-se nesse ponto a primeira fase da arbitragem neste estudo. Na segunda abordagem histórica, são trazidas as influências da Constituição Federal de 1988, com sua ideia de pacificação dos conflitos, até a edição da Lei 9.307/1996, oportunidade em que a arbitragem ganhou um merecido lugar de prestígio e de atenção em nosso país. No mesmo diapasão, será examinado o Código de Processo Civil de 2015 e também as leis esparsas trabalhistas, já pensando no viés do tema em destaque, pois se previa a arbitragem antes mesmo da Reforma Trabalhista de 2017. Um dos objetivos do capítulo é explicar como de fato a arbitragem se desenvolveu no Brasil, mostrando que ela já fazia parte de nossas vidas bem antes da criação do Poder Judiciário. Assim, cai por terra a tese segundo a qual a arbitragem é um instituto novo.




    Ainda no primeiro capítulo, observando os aspectos gerais do assunto, são trazidos o conceito de arbitragem e a explicação de sua natureza jurídica, destacando todas as teorias que envolvem o tema. São abordados ainda os princípios basilares que permeiam o instituto arbitral, finalizando com as espécies de arbitragem existentes. O primeiro capítulo é a base necessária para introduzir o tema segundo o ponto de vista explicado anteriormente.




    Se no primeiro capítulo foram abordados os aspectos gerais da arbitragem, o segundo é dedicado a explicar o que é uma convenção de arbitragem, destacando sua natureza jurídica, apresentando os conceitos de cláusula compromissória e compromisso arbitral, destacando as principais diferenças entre essas duas formas e, por fim, explicando o momento correto de abordar o compromisso e a cláusula compromissória. Importante ressaltar que no segundo capítulo é assentada a base teórica que permitirá discutir, um pouco mais à frente, o que seria mais interessante para o trabalhador. No segundo capítulo são vistos também os efeitos da convenção de arbitragem.




    O terceiro capítulo trata da arbitrabilidade, considerando dois fatores: o sujeito e o objeto. Nesse momento se explica quem seriam as partes do procedimento arbitral, buscando definir quem poderia levar a discussão ao juízo arbitral. São examinadas questões relacionadas à capacidade da parte, e, no que se relaciona ao objeto, destacam-se os aspectos mais importantes ao ponderar se um objeto é patrimonial e disponível a fim de levar a discussão ao procedimento arbitral. Nesse ponto começam a surgir indagações quanto a ser possível considerar os direitos trabalhistas patrimoniais e disponíveis, indagando-se também se o trabalhador pode ser considerado uma parte capaz de levar sua controvérsia ao procedimento arbitral.




    No quarto capítulo, superados alguns questionamentos relativos à disponibilidade ou não dos direitos trabalhistas, a pesquisa abordará o direito do trabalho em si, explicando os aspectos gerais desse ramo do direito, como os princípios constitucionais que o afetam e os princípios gerais específicos. Importante notar que nesse momento será estudado como o direito do trabalho se apresenta em nosso ordenamento jurídico, e o que ele mais valoriza. Destaca-se aqui o princípio da dignidade da pessoa humana como princípio basilar de toda a pesquisa praticamente. É no quarto capítulo que se explica de que maneira esse princípio influencia todas as relações laborais, inclusive no momento de o trabalhador escolher sua forma de solução de conflito. Ainda nesse capítulo será apresentada a primeira discussão a respeito da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, ponto que permeará a pesquisa daí em diante, destacando-se ao final o contrato de trabalho.




    No quinto capítulo a abordagem será um pouco diferente, dando sequência à ideia trazida no capítulo anterior acerca da indisponibilidade dos direitos trabalhistas. Será enfatizada a indisponibilidade temporária dos direitos trabalhistas, evidenciando que eles poderiam ser considerados disponíveis em certo momento da vida laboral do trabalhador e tendo como foco a indisponibilidade de direitos durante o contrato de trabalho e após o fim desse pacto. O quinto capítulo apresentará ainda uma comparação entre a arbitragem trabalhista e a arbitragem nas relações de consumo, oportunidade em que será traçado um paralelo entre esses dois ramos do direito, com destaque para suas semelhanças. O quinto capítulo, por fim, apresentará algumas reflexões: o acesso à justiça realmente está assegurado ao trabalhador que busca seus direitos por meio da arbitragem? Isso seria possível ou não? Ao final é trazido o posicionamento dos tribunais trabalhistas acerca da arbitragem nessa seara. Trata-se de um dos capítulos centrais da pesquisa, que pretende responder aos questionamentos feitos no início desta introdução; é nele que se analisam as principais as discussões reais sobre a indisponibilidade temporária dos direitos trabalhistas.




    O sexto capítulo traz a resposta à indagação feita no início deste texto, sobre a possibilidade de o trabalhador ordinário levar sua discussão relacionada a direitos trabalhistas à arbitragem. É nesse capítulo que são apresentados esclarecimentos sobre a possibilidade ou não de levar à arbitragem discussões sobre direitos individuais do trabalho de trabalhadores que percebam menos do que o dobro do teto da Previdência Social. Aqui a ênfase está no compromisso arbitral, com base em aspectos constitucionais e legais em relação à disponibilidade dos direitos trabalhistas. Aborda-se principalmente a capacidade de o trabalhador escolher a arbitragem como meio de solução de conflito. Para que isso venha a ocorrer, o capítulo relaciona alguns requisitos cuja observação se considera importante no momento de conduzir qualquer tipo de discussão ao procedimento arbitral.




    Por fim, o sétimo capítulo discute questões de cuidado na possível submissão de um litígio trabalhista à jurisdição arbitral. Destaca-se o estudo de uma ação civil pública ajuizada pelo Ministério Público do Trabalho em que se questiona a utilização da arbitragem como meio adequado de solução de conflito. O capítulo debate também a necessidade de as câmaras arbitrais serem ou não especializadas em matéria trabalhista. Outra questão abordada nesse capítulo é a eventual necessidade de fornecer assistência jurídica especializada ao trabalhador que deseje submeter seu litígio à arbitragem, juntamente com o tema da viabilidade ou não de fiscalizar a arbitragem trabalhista. Importante mencionar que no sétimo capítulo são referidos os tipos de vulnerabilidades, e o quanto isso influenciaria na escolha da arbitragem como forma de solução de conflito.




    A conclusão da pesquisa pondera todos os resultados obtidos ao longo do trabalho, avaliando a possibilidade ou não de utilizar o compromisso arbitral como meio adequado de o trabalhador levar sua discussão trabalhistas à seara arbitral.




    Para realizar a pesquisa foi empregado o método dedutivo, destacando a hipótese da possibilidade de utilizar a arbitragem como meio adequado para dirimir conflitos trabalhistas. O tema diz respeito aos trabalhadores que percebem menos do que o dobro do teto dos benefícios da Previdência Social. Ressalte-se que a base teórica se pautou em bibliografia especializada, na legislação brasileira e também em pesquisas de jurisprudência, exercício que permitiu refletir sob diversos pontos de vista acerca do objeto analisado.


  




  

    2 ASPECTOS GERAIS DA ARBITRAGEM




    2.1 HISTÓRICO DA ARBITRAGEM NO BRASIL




    2.1.1 Do Brasil colônia ao Brasil Império




    A arbitragem é um instituto contemporâneo às relações sociais, por meio do qual as pessoas indicam um terceiro para resolver seu conflito1. De uma forma ou de outra, esse terceiro profere uma decisão, que tem efeito vinculante para as partes que escolheram a arbitragem como forma de resolução do referido conflito. Para muitos, a arbitragem é um meio moderno de solução de controvérsias. Especialmente no Brasil, há quem entenda que foi implantada no ano de 1996, mas se engana quem pensa assim, afinal a arbitragem exerceu grande influência entre nós desde seu passado colonial, ou seja, desde as Ordenações Filipinas esse meio de solução de controvérsias está presente em nosso território, naturalmente de maneira não tão codificada e clara, mas já exercia sua influência e tinha importância.




    No Brasil colônia, a estrutura judiciária estava resumida aos poderes absolutos dos donatários das capitanias hereditárias, o que incluía poderes judiciais e policiais. Somente com a vinda de Tomé de Souza, em 1549, instalou-se a Ouvidoria-Geral, responsável pela administração da justiça no território nacional2. Aos poucos foram se instalando os ouvidores das comarcas, e, à medida que a colonização se intensificava, a estrutura judiciária foi se aperfeiçoando, melhorando e se tornando mais robusta. Márcio Yoshida explica essa transição da seguinte forma:




    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 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 os juízes de fora, necessariamente bacharéis com conhecimentos jurídicos, para garantir a aplicação das ordenações do rei3.




    Essa era a estrutura com a qual nosso sistema judiciário se apresentava, concentrando-se na figura dos juízes da terra, que eram escolhidos dentre os cidadãos do povo, e na dos juízes de fora, assemelhados aos magistrados do direito romano, vinculados à estrutura do Estado e dependentes da nomeação do rei.




    Além da estrutura ordinária, existia nas próprias Ordenações Filipinas, especificamente no Título XVI do Terceiro Livro, expressa regulamentação sobre os juízes árbitros e menção direta à arbitragem, naturalmente de forma um pouco diferente do que se verifica hoje, mas com alto grau de importância:




    Posto que as partes comprometam em algum Juiz, ou Juízes árbitros, 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 d1iga, que paga a pena, ou não paga, fique sempre a sentença dos árbitros 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 árbitros lhe denegarem a apelação confirmarem a sentença dos árbitros, de que fôr appellado, pagará o appelante 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 appellou4.




    A leitura dessa parte das Ordenações Filipinas leva a presumir a possibilidade da arbitragem, um método externo ao sistema ordinário (sem o juiz da terra e o juiz de fora) segundo o qual, quando o árbitro se pronunciasse diante da controvérsia, a outra parte deveria obedecer àquele disposto. Há de ressaltar que, naquele momento, a parte que se sentisse injustiçada pela decisão arbitral poderia interpor recurso contra a sentença do árbitro, direcionado ao juiz ordinário (juiz da terra) – escolhido pelos cidadãos, conforme visto anteriormente.




    Durante a fase recursal, poderia a parte apelante requerer ao juiz da terra a oitiva das testemunhas já ouvidas pelo árbitro, na hipótese de não terem sido arguidas da forma devida no procedimento arbitral. Poderia esse ser um caminho para o que temos hoje, em nossa Lei de Arbitragem, como uma forma de recurso, por exemplo, no caso de vício no depoimento da testemunha, ou de algum tipo de suspeição do árbitro, dentre outras situações que poderiam ocorrer. Então, pode-se afirmar que era possível recorrer de uma sentença arbitral dentro de um contexto bem restrito.




    Verifica-se assim que, na época do Brasil colônia, a arbitragem já estava presente e se permitia aos cidadãos utilizá-la como meio externo ao sistema ordinário de resolução de conflitos, em que árbitros solucionavam as controvérsias.




    A partir da Constituição Imperial de 1824, o Brasil se encontrava um pouco mais organizado do ponto de vista político, e contava com um sistema jurídico mais robusto, o que permitiu à arbitragem ganhar um pouco mais de importância. Esse meio adequado de solução de conflitos foi previsto no art. 160 da Constituição de 1824, o que legitimou a utilização da arbitragem e possibilitou às partes convencionarem a irrecorribilidade das sentenças arbitrais5, demonstrando certa semelhança com a atualidade do instituto. Eduardo Kugelmas explica a inovação trazida pelo art. 160 da Constituição Imperial com base na análise de reflexões feitas por juristas da época:




    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”6.




    Márcio Yoshida, a respeito da previsão do art. 160 da Constituição Imperial, esclarece:




    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 Constituição7.




    O ideal liberal da Constituição Imperial era claro e, de uma forma ou de outra, proporcionou o desenvolvimento de alguns métodos de solução de conflitos, que não eram ligados propriamente às soluções ordinárias (aquelas impostas pelo Estado). Isso demonstra também a ideia de que a arbitragem seria um meio mais justo, sem qualquer tipo de influência estatal ou política, e que visaria à solução da controvérsia de modo mais puro. Foi o que se verificou na leitura das palavras do Marquês de São Vicente e de Pimenta Bueno.




    Qual seria, então, o marco inicial da arbitragem no Brasil? É o que será discutido no próximo tópico.




    2.1.2 O início da arbitragem no Brasil e as leis mercantis




    O Brasil normatizou a arbitragem a partir da Constituição de 1824, mas isso não quer dizer que ela foi utilizada em grande escala, até porque esse meio de solução de conflitos guarda confidencialidade, por isso não há tantos relatos sobre os processos arbitrais. Contudo, há que ressaltar uma situação específica, o caso Américo Werneck em face do estado de Minas Gerais, em 1912, envolvendo o arrendamento da estância hidromineral de Lambari. A decisão arbitral não foi favorável ao estado mineiro, e o ente federativo contratou o jurista Rui Barbosa8 para questionar, em juízo, o que fora decidido na sentença arbitral, até chegar ao Supremo Tribunal. O desfecho do caso continuou desfavorável ao estado de Minas Gerais, que foi obrigado a respeitar o que fora decidido pelo árbitro.




    O caso mencionado constitui uma das primeiras situações em que se discutiu em juízo uma arbitragem no Brasil, questionando sua natureza existencial e pondo em dúvida sua real efetividade. No entanto, conforme se verificou, o Supremo Tribunal refirmou o que foi decidido na sentença arbitral, deixando claro que não caberia mais discussão sobre a questão.




    Além do caso Werneck e Minas Gerais (Questão Lambary), vale trazer ao presente estudo algumas situações em que o Brasil figurou ora como árbitro, ora como parte, na seara do direito internacional, o que demonstraria que o caso visto há pouco não seria de fato a primeira arbitragem em nosso território. Márcio Yoshida discorre sobre algumas situações em que o Brasil figurou como parte de procedimento arbitral:




    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 reivindicavam 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.




    Os limites territoriais entre o Brasil e 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 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 fronteiras9.




    Além da participação do Brasil em procedimentos arbitrais, pode-se trazer ao estudo algumas leis mercantis que previam a arbitragem como forma de resolução de conflitos. É o caso do Código Comercial de 1850, que, tendo em vista as disposições contidas no art. 160 da Constituição de 1824, incluiu a arbitragem obrigatória em diversos de seus dispositivos. Um deles é o art. 245, a determinar que todas as questões resultantes de contrato de locação mercantil seriam discutidas em sede de juízo arbitral10. O art. 294, por sua vez, estabelecia que todas as questões sociais suscitadas entre sócios durante a existência da sociedade, sua liquidação ou partilha seriam decididas em juízo arbitral11.




    No direito marítimo foi fixada a via arbitral para todos os casos concernentes às colisões de embarcações, conforme o art. 750, ainda vigente, do Código Comercial de 1850:




    Todos os casos de abalroação serão decididos, na menor dilação possível, por peritos, que julgarão qual dos navios foi o causador do dano, conformando-se com as disposições do regulamento do porto, e os usos e 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.




    O que se pode verificar nas disposições do Código Comercial é a previsão de arbitragem obrigatória para dirimir litígios, não oferecendo às partes a alternativa de escolher outra forma de resolução de conflito, dado que a lei exigia a utilização da arbitragem. A arbitragem compulsória imposta pelo legislador comercialista foi firmemente contestada e repelida pela comunidade jurídica, e a inconstitucionalidade tornou insustentável sua manutenção no bojo da lei mercantil12.




    Tendo em vista esse cenário, em 1866 a arbitragem passou a ser voluntária, devolvendo aos interessados a livre iniciativa e prerrogativa de escolha desse meio de solução de controvérsia, o que foi previsto na Lei 1.350, de 14 de setembro de 1866, que derroga o juízo arbitral necessário estabelecido pelo art. 20 do Código Comercial13, com um regulamento específico para o juízo arbitral no comércio. Foi o que ocorreu em 1867, com a edição do Decreto 3.900, de 26 de junho, que regulava o juízo arbitral nas atividades comerciais.




    O mais interessante do Decreto 3.900/1867 é seu art. 1º, que logo de início derroga o juízo arbitral necessário estabelecido no art. 20 do Código Comercial14, e prevê em seus artigos seguintes que a forma arbitral seria sempre uma opção voluntária, conforme seu art. 2º15, e seria instituída somente mediante o compromisso das partes, por todos os que pudessem transigir, podendo ser judicial ou extrajudicial, a ser buscado na conciliação ou durante a demanda, perante o juiz ou tribunal16, de acordo com o Decreto 3.900/1867.




    Importante frisar que por meio do decreto citado foram previstos requisitos para firmar um compromisso das partes que desejavam a arbitragem como forma de solução de conflitos, por exemplo, na exigência de que o compromisso poderia ser firmado por escritura pública, ou por escrito particular assinado pelas partes e duas testemunhas17, contendo o compromisso e ainda, sob pena de nulidade, os nomes, prenomes e domicílios dos árbitros, bem como o objeto de contestação sujeita à decisão dos árbitros18. O decreto referido se assemelha muito ao que temos hoje na previsão de constituição do juízo arbitral, claro que em outra proporção, mas já indicando como deveriam ser as próximas disposições sobre a arbitragem na história do Brasil.




    Conforme se verifica até aqui, pode-se afirmar que o marco inicial da arbitragem em nosso país foi a Constituição Imperial de 1824, oportunidade que deu ensejo à edição do Código Comercial de 1850, que por sua vez previa em suas disposições a utilização da arbitragem obrigatória. Tal situação gerou inúmeras críticas de juristas na época, o que obrigou a ser repensada a forma de arbitragem obrigatória. Esta foi extirpada de nosso ordenamento jurídico por meio da Lei 1.350, de 14 de setembro de 1866, que previa a derrogação da arbitragem obrigatória, e também da regulação desse meio solução de conflito, o que ocorreu em 1867, pelo Decreto 3.900/1867, que regulamentou a arbitragem, impondo inúmeros requisitos para que se fizesse um compromisso arbitral. Esse cenário permite refletir sobre como se deu essa verificação com a vinda do Código Civil de 1916, o que será visto no próximo tópico.




    2.1.3 Código Civil de 1916




    A Lei 3.071, de 1º de janeiro de 1916, contemplou nosso país com sua primeira codificação civil e trouxe em seu bojo um capítulo sugestivamente intitulado “Do Compromisso”19, prevendo, do art. 1.037 ao art. 1.048, a regulamentação de arbitragem voluntária.




    O art. 1.03720 propiciava às pessoas capazes de contratar a escolha de árbitros, mediante compromisso escrito, os quais poderiam resolver suas questões judiciais e extrajudiciais. Nesse ponto, verifica-se que a lei civil de 1916 permitia que a arbitragem fosse escolhida mediante compromisso firmado entre pessoas capazes. No que se refere à disposição do art. 1.03921, com influência das diretrizes impostas pelo Decreto 3.900/1867, condicionou a formalização da arbitragem à celebração do compromisso, que deveria conter o objeto do litígio e a qualificação dos árbitros e dos substitutos nomeados para supri-los, no caso da falta ou impedimento de algum deles.




    Apesar de a lei civil conceder às partes a oportunidade de escolha da arbitragem, trouxe ao mesmo tempo certa insegurança para quem escolhesse esse método de solução de conflito, pois a previsão legal não trazia qualquer tipo de obrigação da realização da arbitragem na hipótese de alguma das partes escolher desistir do acordo antes feito; nesse sentido, o compromisso arbitral nada mais era que mero pacto contrahendo.




    Márcio Yoshida explica a problemática:




    A falta de eficácia da cláusula compromissória, vaticinada e ratificada pela lei civil codificada em 1916, passou a ser reconhecida, mansamente na 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 concretizava22.




    Interessante notar que o Código Civil de 1916 não aborda, em nenhum de seus artigos, qualquer tipo de matéria pertinente à cláusula compromissória, o que não confere nenhuma importância à formalização do procedimento arbitral. Além disso, vale mencionar um dos requisitos presentes naquele Código, e que deixava a arbitragem ainda mais desprestigiada: o art. 1.04623, que condicionava a validade da sentença arbitral à homologação do Judiciário, acrescentando burocracia a um procedimento que deveria ser célere e descomplicado. Isso gerou, infelizmente, desinteresse das partes em escolher a arbitragem como meio de solução de conflito.




    Apesar de o Código Civil de 1916 impor certa burocracia ao procedimento arbitral, trouxe também alguns reconhecimentos importantes à figura do árbitro, por exemplo, a previsão do art. 1.04124, que qualificava os árbitros como juízes de fato e de direito, não sendo sujeito o seu julgamento a alçada ou recurso, exceto se o contrário convencionassem as partes, e também deixando claro que o árbitro poderia ser qualquer pessoa em quem as partes tivessem confiança; era o que previa o art. 1.04325.




    Feitas as ponderações relacionadas ao Código Civil de 1916, o estudo será ampliado pela análise dos Códigos de Processo Civil de 1939 e 1973.




    2.1.4 Códigos de Processo Civil de 1939 e 1973




    Os Códigos de Processo Civil de 1939 e 1973 previam praticamente as mesmas regras sobre o juízo arbitral. Existindo poucas exceções, não cabe aqui analisá-las no detalhe, pois o exame, no presente capítulo, concentra-se na evolução histórica da arbitragem no Brasil.




    O Código Civil de 1916 havia ditado as regras referentes à constituição da arbitragem em nosso país. Na mesma vertente, os Códigos de Processo Civil, posteriores (1939 e 1973), mantiveram a necessidade de celebrar o compromisso para a realização da arbitragem e nada legislaram a respeito da cláusula compromissória26. Na leitura do art. 267, III, do Código de Processo Civil de 1973 pode ser verificado certo desprezo pela cláusula compromissória, sendo possível identificar somente o apreço pelo compromisso arbitral, que no caso era uma das matérias que ensejavam a extinção do processo, sem o julgamento de mérito.




    Importante mencionar que o Código de Processo Civil de 1973 trouxe uma inovação importante, com o acréscimo da Seção I, intitulada “Do Compromisso”, contendo seis artigos de direito material (arts. 1.072 a 1.077), a repetir alguns dispositivos do Código Civil de 1916.




    Por exemplo, no art. 1.07227 do Código de Processo Civil de 1973, limitou-se o objeto da arbitragem aos direitos patrimoniais, em relação aos quais a lei admitia transação. No art. 1.07328 do mesmo Código, o legislador possibilitou a celebração de compromisso judicial ou extrajudicial, repetindo o que já estava previsto no Código de 1916 (no CPC/1973 por termo no processo, perante o juízo onde a demanda estivesse em curso, e no CC/1916 por meio de escritura pública ou instrumento particular, assinada em conjunto por duas testemunhas). O art. 1.07429, por sua vez, regulou o que deveria conter o compromisso arbitral.




    O art. 1.078, já na Seção II, iniciava sua disposição afirmando que o árbitro era juiz de fato e de direito e que a sentença que proferisse não ficaria sujeita a recurso, salvo se as partes convencionassem o contrário. Já o art. 1.079 deixava claro que não bastava as partes escolherem o árbitro por mera confiança; além desse requisito, o árbitro deveria ser alfabetizado, legalmente capaz e não estar enquadrado nas hipóteses de impedimento. Havia, como se vê, toda uma disposição relacionada aos árbitros.




    Além das questões relativas ao compromisso e aos árbitros, o Código de Processo Civil de 1973 continha disposições sobre o procedimento arbitral, como a instituição do juízo arbitral, que poderia ser feita a partir da aceitação da nomeação pelo árbitro (art. 1.085 do CPC/1973). Ao juízo arbitral também era possível tomar o depoimento das partes, ouvir testemunhas e ordenar a realização de perícias (art. 1.086); o Código trazia ainda os requisitos essenciais ao laudo arbitral (art. 1.095).




    Para surtir o efeito desejado pelas partes, o laudo deveria ser homologado em juízo. Era isso o que previa a Seção IV do Código de Processo Civil de 1973, que tratava das regras relacionadas à competência do juízo para homologar o laudo arbitral, que no caso seria do juiz a que originalmente iria tocar o julgamento da causa (art. 1.098 do CPC/1973). Além disso, era previsto na seção citada o regramento relativo à manifestação das partes quanto ao laudo arbitral, que deveriam ser feitas dentro do prazo de dez dias após a determinação do juiz da causa (art. 1.099). A nulidade do laudo arbitral era prevista na Seção IV, que dizia ser nulo esse laudo se o compromisso fosse nulo; se se o laudo tivesse sido proferido fora dos limites do compromisso, ou em desacordo com seu objeto; se o laudo não julgasse toda a controvérsia submetida; se o laudo tivesse emanado de quem não poderia ser árbitro; se os árbitros tivessem sido nomeados sem observância das normas legais ou contratuais; se a decisão tivesse sido proferida por equidade, não havendo autorização anterior.




    Da sentença que homologava o laudo arbitral caberia apelação (art. 1.101 do CPC/1973), e, se o tribunal que desse provimento à apelação anulasse o laudo arbitral proferido, poderia declará-lo nulo e sem efeito, ou exigir que o juízo arbitral proferisse novo laudo (art. 1.102).




    Como se vê, o Código de Processo Civil de 1973 trouxe detalhamentos importantes ao compromisso arbitral, aos árbitros, ao procedimento arbitral e à homologação do laudo arbitral, que no caso seria a concretização do que fora decidido no juízo arbitral. Essa é uma demonstração positiva, pois o diploma processual conseguiu realizar uma boa previsão sobre os detalhes do processo de arbitragem, mas ao mesmo tempo impôs aspectos burocráticos à homologação do laudo arbitral, e não apresentou previsão quanto à segurança das partes que escolhiam a arbitragem como meio de solução de conflito, conforme constatado nas disposições do Código Civil de 1916, analisado em tópico anterior.




    Mudanças estavam por vir com a nova Constituição de 1988, principalmente no que se refere ao tratamento da arbitragem.




    2.1.5 Constituição Federal de 1988




    Antes de iniciar a abordagem da Constituição de 1988, importante frisar que a referida Carta trouxe em suas disposições, mais especificamente em seu art. 4º, VII, o princípio da solução pacífica dos conflitos internacionais, o que repetia a diretriz de preceitos constitucionais anteriores, a demonstrar uma postura evoluída do legislador constituinte. Seguindo esse raciocínio, Sebastião José Roque ensina:




    A constituição de 1988 consagra, no art. 4º, que o Brasil se rege nas relações internacionais, por vários princípios, apontando, no inciso VII, a solução pacífica de conflitos, como a mediação, a arbitragem, as negociações diretas, o recurso à Corte Internacional de Justiça, mas a principal maneira de solução final de conflitos é arbitragem. Significa um retrocesso de nossa civilização o recurso à autotutela, às agressões, rompimento de relações. A resolução suasória de conflitos é consagrada em inúmeros tratados internacionais e o próprio direito internacional de todos os países almeja a paz social e a justa composição da lide30.




    Márcio Yoshida enfatiza:




    Resgatando a fórmula adotada pela Constituição Federal de 1934, o § 2º do art. 12 das atuais disposições constitucionais transitórias estabeleceu prazo de três anos, a contar da data da promulgação da Constituição, para Estados e Municípios demarcarem suas fronteiras divisórias “mediante acordo ou arbitramento”31.




    A Constituição de 1988 abre margem para outros meios de solução de conflito civilizados, caso da conciliação, da mediação, da negociação e da arbitragem, dentre outros, tratando-os de forma relevante e os elevando ao status constitucional. É interessante fazer essa abordagem inicial, pois a Carta tem a peculiaridade de ter inovado no que diz respeito à possibilidade de os conflitos coletivos de trabalho serem resolvidos pela via arbitral, conforme a disposição do art. 114, especificamente em seu § 1º, que permite às partes escolherem a arbitragem como meio de solução de conflito, se frustrada a negociação coletiva, mas de nenhuma forma obrigando-as a escolher a arbitragem de modo obrigatório.




    Destaque-se também que a Emenda Constitucional 45, de 2004, ampliou a competência da Justiça do Trabalho, mas não modificou a disposição relacionada à escolha da arbitragem pelas partes, no caso de frustração da negociação coletiva. Isso significa que o preceito constitucional, com a nova redação, remete a solução de dissídios coletivos de natureza econômica, em ordem crescente, primeiro às vias arbitrais e, depois, se as partes de fato concordarem, à judicial32. Os dissídios coletivos de natureza jurídica foram excepcionados, conforme explica Márcio Yoshida33, quer quanto à necessidade de mútuo consentimento, quer quanto à exigência de prévia negociação ou arbitragem34.




    A abordagem das inovações constitucionais quanto ao tratamento das questões de arbitragem, e de outros meios de solução de conflito, bem como das questões trabalhistas, é necessária, devido ao fato de se estar tratando da possibilidade de recorrer à arbitragem trabalhista para o trabalhador que ganha menos do que duas vezes o teto da Previdência Social35, e por existir na área jurídica trabalhista certo preconceito em relação ao instituto arbitral. Serão vistas a seguir questões relevantes para compreender a aplicação da arbitragem em assuntos trabalhistas.




    Carlos Alberto Carmona esclarece que o constituinte de 1988 reconheceu que,




    Pelo menos nas convenções coletivas, onde o âmbito de disponibilidade de direitos é extenso e patente, não haveria impedimento para a solução arbitral do litígio (antes, tudo recomendaria a solução pela via arbitral de um conflito de interesses que muitas vezes tem caráter exclusivamente econômico)36.




    Apesar de a Constituição Federal de 1988 ter iniciado a “revolução” no que diz respeito ao entendimento de que os meios de solução de conflito fora do Poder Judiciário são um caminho e outra forma de resolver os impasses, ainda em 1988 houve inúmeros debates e descrença sobre a arbitragem, o que impactou no pequeno número de aplicações, por total falta de interesse da comunidade jurídica trabalhista – e aqui podem ser citados os sindicalistas, líderes de trabalhadores, voltados sempre à visão paternalista do direito do trabalho37.




    A despeito do grande salto realizado pela Constituição de 1988, a legislação arbitral precisava ser modernizada, desburocratizada e ter a importância que merecia. Isso viria a acontecer38 com a edição da Lei 9.307/1996.




    2.1.6 Lei 9.307/1996




    A Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, foi um marco histórico para a arbitragem em nosso país. O ordenamento recebeu modernos conceitos que proporcionaram a definitiva libertação das amarras processuais que impediam, até então, o desenvolvimento da arbitragem no Brasil. A partir da vigência da lei, foram revogados os arts. 1.037 a 1.048 do Código Civil de 1916 e os arts. 101 e 1.072 a 1.102 do Código de Processo Civil de 1973, alterando toda a sistemática de regras aplicáveis à arbitragem. Além disso, adotou-se a diretriz da lei-modelo da UNCITRAL (United Nations Commission on International Trade Law), passando, assim, a convenção arbitral a constituir um gênero que se desdobra na cláusula compromissória e no compromisso arbitral.




    Frise-se que a edição da Lei 9.307/1996 proporcionou mais segurança às partes que escolhiam a arbitragem como meio de solução de conflito. Como exemplo, o art. 7º dessa lei prevê que, havendo cláusula compromissória e diante de resistência à instituição da arbitragem, poderá a parte interessada requerer a citação da outra parte para comparecer em juízo a fim de lavrar-se o compromisso. A disposição presente no parágrafo único do art. 8º determina que cabe ao árbitro decidir de ofício, ou por provocação das partes, as questões acerca da existência, validade e eficácia da convenção de arbitragem e do contrato que contenha cláusula compromissória. Isso de fato fortaleceu ainda mais a arbitragem, pois, se as partes realmente a escolheram como seu meio de solução de conflito, e se o fizeram por meio de um contrato, que pode ser uma cláusula compromissória, há em tudo isso verdadeira intenção de acionar o juízo arbitral quando surgir algum tipo de conflito39.




    Entre as questões que podem ser abordadas aqui está a possibilidade de as partes escolherem uma instituição especializada em arbitragem, de acordo com suas especificidades, conforme previsto no inciso II do art. 10 da Lei 9.307/1996, ou seja, as partes podem escolher câmaras arbitrais, e árbitros, para solucionar futuras questões40.




    Uma novidade mais do que justa e necessária trazida pela Lei 9.307/1996 foi a abolição da necessidade de homologação judicial da sentença arbitral. Referida disposição pode ser encontrada em seu art. 18, que dispõe que o árbitro é juiz de fato e direito, e a sentença que proferir não fica sujeita a recurso ou a homologação pelo Poder Judiciário. Além disso, o art. 31 reforça o entendimento de que a sentença arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentença proferida pelos órgãos do Poder Judiciário; sendo ela condenatória, constitui título executivo.




    O art. 35 da Lei 9.307/1996 estipula o reconhecimento da sentença arbitral estrangeira, mediante, unicamente, a homologação do Supremo Tribunal Federal, conforme o procedimento previsto no art. 963 do Código de Processo Civil de 2015. Essa é a única possibilidade de homologação judicial de uma sentença arbitral.




    Referidas alterações significaram um bom desenvolvimento do instituto em nosso país, representando largo passo rumo à modernização da arbitragem e viabilizando seu florescimento em todas as áreas do direito, inclusive na área do direito trabalhista.




    2.1.7 Código Civil de 2002




    O Código Civil de 1916 continha um capítulo destinado ao compromisso arbitral, intitulado “Do Compromisso”, que se estendia do art. 1.037 ao art. 1.048. Esse capítulo regulamentava, de certa forma, o procedimento arbitral. O Código Civil de 2002, promulgado após o advento da Lei 9.307/1996, entendeu ser desnecessária a regulamentação da matéria arbitral, resumindo o capítulo intitulado “Do Compromisso” a apenas três artigos (arts. 851, 852 e 853).




    Essa tímida regulamentação evitou se estender em questões e detalhamentos sobre o procedimento arbitral, devido ao fato de já existir uma lei especial que tratava do tema, mas é interessante mencionar que a nova codificação civil trouxe em suas disposições o termo “cláusula compromissória”, acompanhando, assim, o movimento de modernização da legislação arbitral no Brasil. Vale mencionar também que o Código de 2002 dispôs sobre questões relacionadas aos limites quanto ao objeto do procedimento de arbitragem, restringindo assuntos que envolvessem direito pessoal de família e outros que não tenham caráter estritamente patrimonial.




    A codificação civil reafirmou que é admitido o compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver litígios de pessoas que podem contratar. Isso é de extrema importância para este estudo, pois a oportunidade de levar uma discussão ao juízo arbitral apenas será oferecida a pessoas que tenham capacidade de contratação, o que pode, e deve, estender-se a todos os que são detentores de direitos patrimoniais disponíveis – aqueles que podem ser levados à discussão arbitral.




    Feitas as considerações acerca da codificação civil de 2002, bem como das inovações trazidas pela nova Lei de Arbitragem de 1996, é o momento de verificar o que aconteceu depois do advento dos citados avanços e desburocratizações do procedimento arbitral em nosso país.




    2.1.8 Código de Processo Civil de 2015




    O Código de Processo Civil de 2015 inseriu a arbitragem como ferramenta jurisdicional no § 1º do art. 3º e o fez de maneira clara, ao permitir a arbitragem na forma da lei. Ainda, nas disposições do art. 42, prevê que as causas cíveis serão processadas e decididas pelo órgão jurisdicional nos limites de sua competência, ressalvado às partes o direito de instituir o juízo arbitral na forma da lei.




    Pelo que se pode verificar, entende-se ser o Código de Processo Civil de 2015 um divisor de águas para o reconhecimento da arbitragem, e de outros meios de solução de conflito, como meios legítimos e necessários para conseguir a celeridade processual e a segurança jurídica, deixando um pouco de lado questões relacionadas à morosidade processual e à burocracia presentes no Código de 1973.




    Destaca-se, em relação ao Código de Processo Civil de 2015, que seus dispositivos modernizaram o tratamento da arbitragem no âmbito das leis processuais civis e deram, definitivamente, um basta nas discussões sobre a constitucionalidade desse método adequado de solução de conflito. Na história da aplicação da arbitragem em nosso país, em diversas oportunidades foi colocada em dúvida a constitucionalidade do instituto, o que causa estranheza. Mesmo depois da edição da Lei 9.307/1996, discussões a respeito desse assunto ainda estavam em curso, mas abordá-las não é o objetivo deste estudo.




    2.1.9 Leis trabalhistas esparsas acerca da arbitragem




    Após analisada a evolução da arbitragem desde o Brasil colônia até o advento do Código de Processo Civil de 2015, importante, neste momento, traçar um caminho em direção à reflexão sobre a aplicação do procedimento arbitral na seara trabalhista. Conforme visto, a arbitragem foi se desenvolvendo aos poucos no Brasil, tendo obtido notoriedade e confiança a partir da edição da Lei 9.307/1996, sem excluir, naturalmente, as diversas oportunidades que os estudiosos do tema tiveram para elevar a arbitragem a um patamar adequado.




    No que se refere à seara trabalhista, a arbitragem fez sua primeira aparição um pouco depois do início do Brasil República, por volta de 1907, a partir do Decreto 1.63741, de 5 de janeiro de 1907, que criou os Conselhos Permanentes de Conciliação e Arbitragem, incumbidos de julgar querelas trabalhistas por meio de suas comissões paritárias42. Cabe aqui explicar, todavia, que a iniciativa do legislador nunca se concretizou, tendo em vista que ainda não havia uma legislação trabalhista específica, a indústria brasileira era modesta e a economia ainda estava concentrada no campo.




    Além do decreto citado, o Decreto 16.02743, de 30 de abril de 1923, criou o Conselho Nacional do Trabalho (CNT), ligado ao Poder Executivo, com atribuições diversas nas esferas trabalhistas e previdenciárias, incluindo a de atuar como órgão arbitral em assuntos especiais que envolvessem dispensas de empregados estáveis e controvérsias previdenciárias relativas às caixas de pensão, por exemplo. As atividades do CNT na esfera arbitral foram designadas pelo Decreto 24.784, de 14 de julho de 1934, para que posteriormente, após o Decreto-lei n. 39, de 3 de dezembro de 1937, fossem transferidas para as Juntas de Conciliação e Julgamento.




    Yoshida esclarece:




    Em 1932 foram criadas as Comissões Mistas de Conciliação, com a incumbência de conciliar e arbitrar dissídios coletivos. O procedimento era facultativo e uma vez frustrada a conciliação e recusada a arbitragem, podia o Ministro do Trabalho, Indústria e Comércio transformá-lo num procedimento arbitral compulsório, julgado por comissão mista composta por representantes dos sindicatos patronal e dos trabalhadores sob a presidência de um advogado, de um funcionário público ou de um magistrado44.




    Como se pode observar, a arbitragem era prevista para aplicação em casos trabalhistas, e era compulsória de certa forma. Em 1932 foram instituídas as Juntas de Conciliação e Julgamento, pelo Decreto n. 22.132, de 25 de novembro, vinculadas inicialmente ao Ministério do Trabalho, Indústria e Comércio, para o julgamento de dissídios individuais em que fossem partes empregados sindicalizados. Essas juntas eram integradas por um advogado e dois vogais, representando os trabalhadores e os patrões, respectivamente. As decisões só poderiam ser executadas na Justiça Comum, que detinha a prerrogativa de reformar a sentença da Junta de Conciliação e Julgamento em caso de nulidade, por exemplo, de prescrição ou de algum pagamento de dívida. Se observado claramente, o processo trabalhista era um procedimento arbitral compulsório.




    Somente em 1946 a Constituição Federal incluiu a Justiça do Trabalho no Poder Judiciário, incumbindo-a de solucionar todos os dissídios oriundos das relações de trabalho envolvendo empregados, empregadores, bem como os seus sindicatos45.




    Merece destaque aqui o art. 764 da Consolidação das Leis do Trabalho, que em seu § 2º, ao tratar da conciliação de dissídios individuais e coletivos na Justiça do Trabalho, reporta-se, expressamente, à conversão do juízo conciliatório em juízo arbitral compulsório. Mais interessante ainda é constatar que o legislador, mesmo após a Reforma Trabalhista ocorrida em 2017, não alterou uma vírgula sequer da disposição consolidada; mesmo o advento da Constituição de 1988 e da Emenda Constitucional 45 não trouxe qualquer tipo de alteração da disposição em comento.




    Yoshida explica essa questão:




    Com efeito, a aprovação da legislação consolidada, em 1943, precedeu a inclusão da Justiça do Trabalho no Poder Judiciário, que ocorreu por força da Constituição Federal somente em 1946. Assim podemos afirmar que o legislador celetista efetivamente se reporta à arbitragem no § 2º do art. 764, fato corroborado pela cronologia da sua aprovação ocorrida no dia 1º de maio de 1943, época em que a natureza jurisdicional das decisões das juntas trabalhistas era, na melhor das hipóteses, desprovidas de respaldo constitucional.




    Urge, de todo modo, adequar a redação do § 2º, do art. 764, da CLT, aos novos tempos da Justiça do Trabalho integrada ao Poder Judiciário, é medida imperativa, não se podendo admitir as desculpas e cavernosas explicações que a doutrina tem procurado encontrar ou, como é usual, sequer tenta, para a redação do referido dispositivo46.




    Destaque-se que dificilmente se verificarão na doutrina trabalhista questões relacionadas à arbitragem trabalhista; quando há, não se faz menção ao referido dispositivo consolidado, pois, de uma forma ou de outra, entendem os doutrinadores desse ramo que o dispositivo não teria aplicação, e seria considerado inconstitucional, por não assegurar, por exemplo, o devido processo legal, que é a marcha processual trabalhista.




    A partir de 1988, seguindo as disposições do art. 114, §§ 1º e 2º, da Constituição Federal de 1988, foi editada a Lei 7.783, de 28 de junho de 1989, que trazia referências à arbitragem, especificamente duas menções: no art. 3º, que impunha como condição para a paralisação do trabalho que tenha sido frustrada a negociação ou verificada a impossibilidade de recurso via arbitral; e no art. 7º, que remete a regulamentação das relações obrigacionais no curso de uma greve ao que for determinado por acordo, convenção, laudo arbitral ou decisão da Justiça do Trabalho.




    Outra norma que merece ser trazida ao presente estudo é a Lei 10.101, de 19 de dezembro de 2000, que trata da participação nos lucros ou resultados (PLR). Essa lei prevê a modalidade arbitral para resolver conflitos decorrentes da fixação da PLR, que se qualifica pela limitação imposta ao árbitro de optar por uma das propostas das partes, vedando a possibilidade de alterar a fixação. Vale destaque aqui à previsão do art. 4º da Lei 10.101/2000, que remete a solução do litígio à negociação, depois à mediação e por último à arbitragem de ofertas finais.




    Além do que foi mencionado até o momento, merece destaque a previsão do art. 83, XI, da Lei Complementar 75, de 20 de maio de 1993, que inovou ao autorizar o Ministério Público do Trabalho a atuar como árbitro, quando solicitado pelas partes, para dirimir quaisquer controvérsias, de natureza individual ou coletiva, no âmbito de competência da Justiça do Trabalho.




    Interessante essa disposição, contudo há que convir que não apresenta instrumentalidade alguma ou nexo, pois, considerando a natureza de atuação do Ministério Público do Trabalho, não se vislumbram os Procuradores do Trabalho atuando como árbitros, pois não cumpririam inúmeros requisitos da arbitragem. Torna-se, assim, insegura referida escolha, mas vale a menção à possibilidade. Essa previsão comprova também que a arbitragem não é estranha ao direito do trabalho; muito pelo contrário, é possível, e ainda órgãos de atuação de proteção do trabalho podem atuar como árbitros.




    Por último, vale comentar a inclusão do art. 507-A na Consolidação das Leis do Trabalho, por meio da Reforma Trabalhista, que autorizou a arbitragem nos contratos individuais, desde que a remuneração do empregado seja superior a duas vezes o máximo estabelecido para os benefícios do Regime Geral da Previdência Social e a cláusula compromissória seja pactuada por iniciativa do empregado ou mediante concordância expressa.




    De acordo com o analisado até o momento, a arbitragem percorreu um longo caminho para chegar ao patamar em que se encontra hoje, merecendo destaque o que ocorreu a partir da edição da Lei 9.307/1996, que de fato foi um grande divisor de águas para o instituto arbitral em nosso país. Foi com essa lei que a arbitragem alcançou um status de relevância e respeito, o que obviamente se estendeu para todos os ramos do direito, inclusive o trabalhista. No direito do trabalho, conforme se observou, a arbitragem iniciou sua abordagem de forma por vezes compulsória, por vezes obrigatória, e somente veio a aparecer como opção a partir da evolução do instituto em nosso país. É o que se consegue verificar na edição da Lei da PLR (Lei 11.101/2000), nas previsões relacionadas ao Ministério Público do Trabalho e na Consolidação das Leis do Trabalho, que, por sua vez, guarda em um de seus dispositivos a possibilidade de arbitragem, quando não for possível o juízo conciliatório.




    Após conhecido o histórico da arbitragem no Brasil, serão estudados nos próximos tópicos o conceito de arbitragem, sua natureza jurídica, seus princípios e as espécies de arbitragem que existem na legislação brasileira.




    2.2 CONCEITO DE ARBITRAGEM




    A arbitragem é um dos mais antigos meios de composição de conflitos pela heterocomposição, ou seja, a solução do conflito por um terceiro imparcial47. As partes capazes, de comum acordo, diante de um litígio, ou por meio de uma convenção, estabelecem que um terceiro, ou colegiado, terá poderes para solucionar a controvérsia, sem intervenção estatal, e a decisão terá eficácia de sentença judicial48.




    Carlos Alberto Carmona define o conceito de arbitragem da seguinte forma:




    A arbitragem – meio alternativo de solução de controvérsias através da intervenção de uma ou mais pessoas que recebem os seus poderes de uma convenção privada, decidindo com base nela, sem intervenção estatal, sendo a decisão destinada a assumir a mesma eficácia da sentença judicial – é colocada à disposição de quem quer que seja, para solução de conflitos relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam dispor.




    Trata-se de mecanismo privado de solução de litígios, por meio do qual um terceiro, escolhido pelos litigantes, impõe sua decisão, que deverá ser cumprida pelas partes. Esta característica impositiva da solução arbitral (meio heterocompositivo de solução de controvérsias) a distância da mediação e da conciliação, que são meios autocompositivos de solução de litígios, de sorte que não existirá decisão a ser imposta às partes pelo mediador ou pelo conciliador, que sempre estarão limitados a mera sugestão (que não vincula as partes)49.




    O conceito de Carlos Alberto Carmona menciona “alternativa”, considerando a arbitragem um meio alternativo de solução de litígios. Contudo, referida terminologia não é mais utilizada atualmente, por exarar a ideia de que não traria a importância devida ao instituto arbitral. O próprio autor explica a terminologia, e alerta sobre seu uso:




    Faço aqui um alerta: a terminologia tradicional, que se reporta a “meios alternativos” parece estar sob ataque, na medida em que uma visão mais moderna do tema meios adequados (ou mais adequados) de solução de litígios, não necessariamente alternativos. Em boa lógica (e tendo em conta o grau de civilidade que a maior parte das sociedades atingiu neste terceiro milênio), é razoável pensar que as controvérsias tendam a ser resolvidas, num primeiro momento, diretamente pelas partes interessadas (negociação, mediação, conciliação); em caso de fracasso deste diálogo primário (método autocompositivo), recorrerão os conflitantes às fórmulas heterocompositivas (processo estatal, processo arbitral). Sob este enfoque, os métodos verdadeiramente alternativos de solução de controvérsias seriam heterocompositivos (o processo, seja estatal, seja arbitral), não os autocompositivos (negociação, mediação, conciliação). Para evitar esta contradição, soa correta a referência a métodos adequados de solução de litígios, não a métodos alternativos. Um sistema multiportas de resolução de disputas, em resumo, oferecerá aos litigantes diversos métodos, sendo necessário que o operador saiba escolher aquele mais adequado ao caso concreto50.




    Leonardo de Faria Beraldo, por sua vez, apresenta um conceito bem detalhado de arbitragem:




    Pode-se conceituar arbitragem como sendo um processo no qual as partes, por meio de pacto privado, delegam a um árbitro, que nem mesmo precisa ser bacharel em Direito, bastando apenas que seja pessoa capaz, o poder de decidir a lide, dentro dos limites estabelecidos previamente na convenção, desde que verse sobre direitos disponíveis, sem intervenções do Poder Judiciário, produzindo, a sentença arbitral, os mesmos efeitos da sentença judicial51.




    Feitas essas considerações, pode-se afirmar que o melhor tratamento da arbitragem seria classificá-la como um método adequado de solução de conflito heterocompositivo, eleito por meio de partes com capacidade de contratação, para resolver questões relacionadas a direitos patrimoniais disponíveis52. É necessário entender agora a natureza jurídica da arbitragem, para compreender sua real dimensão.




    2.3 NATUREZA JURÍDICA DA ARBITRAGEM




    Carlos Alberto Carmona lembra que a natureza jurídica da arbitragem é questão que atormenta os estudiosos53 do tema, e aborda a temática da seguinte forma:




    De um lado colocam-se, irredutíveis, aqueles que veem no instituto apenas o seu lado contratual: a arbitragem origina-se de uma convenção, os poderes dos árbitros são apenas aqueles concedidos pelas partes, e o árbitro acaba sendo qualificado quase como um mandatário comum das partes, encarando-se então o laudo como a manifestação comum da vontade destas. Para outros, que partem da ideia de que a administração da justiça é um serviço público, a jurisdição dos árbitros só deve ser admitida se puder integrar-se a tal serviço; assim, a decisão arbitral é um julgamento, ao qual chega o árbitro através de um procedimento animado pelo contraditório e com a garantia maior da imparcialidade (ou seja, o processo)54.




    Pode-se afirmar, com base na explicação de Carmona, que a arbitragem é uma jurisdição, devido ao fato de ser concedida a um terceiro, estranho à lide, a incumbência de decidir sobre uma questão controvertida, o que se assemelha bastante à figura de um magistrado, que, quando recebe a demanda processual, tem a incumbência de decidir a questão, considerando todo o conjunto de provas trazidas à discussão.




    A respeito da natureza jurídica da arbitragem, importante ressaltar que existem quatro teorias a respeito: privatista, jurisdicionalista, intermediária ou mista e a autônoma. A seguir será visto como cada uma delas explica a natureza jurídica da arbitragem, e qual é a adotada pelo nosso sistema jurídico.




    2.3.1 Teoria privatista




    Francisco José Cahali elucida:




    A teoria privatista, também chamada por alguns como contratualista, vê na arbitragem apenas um negócio jurídico; entende que a arbitragem representa, na essência, tão somente a extensão do acordo firmado entre as partes. A atribuição ao árbitro para decidir nada mais seria do que o cumprimento do contratado, ou seja, a outorga ao terceiro da autoridade de escolha da forma como um contrato será adimplido, ou a autoridade para solucionar o impasse pela contratação das partes neste sentido. Por lhe serem excluídos os poderes de execução e imposição do decidido, sua investidura se limita à solução por indicação ou delegação das partes, mas sem natureza jurisdicional, privativa do Estado em sua plenitude. O vínculo criado entre o árbitro e a parte é meramente contratual55.




    Para a teoria privatista, a arbitragem é uma espécie de contrato. As partes a escolhem como forma de solução de controvérsia, e esperam que o árbitro cumpra o que foi estipulado no contrato, não exercendo este qualquer poder jurisdicional.




    Nesse sentido, destaca Marco Aurélio Gumieri Valério:




    Desta maneira, os privatistas negam o exercício de jurisdição aos árbitros, alegando a existência de um monopólio estatal sobre ela. Além disso, apontam para a falta de poderes inerentes ao seu exercício, como de coerção e de execução, necessários para se impor sanções ou medidas cautelares, assim, a atividade arbitral não se concretizaria num processo, mas num mero procedimento56.




    Segundo a tese privatista, a arbitragem teria caráter meramente contratual, necessitando apenas da vontade dos envolvidos para ter origem e prosseguimento e não dispondo o Estado de qualquer tipo de controle ou intervenção. Por isso o árbitro é desprovido de poderes coercitivos, cabendo a ele, tão somente, atuar dentro dos limites concedidos pelas partes na convenção arbitral57.




    No passado, quando a decisão arbitral deveria ser homologada pelo Poder Judiciário, a teoria privatista poderia até fazer sentido; contudo, após a modernização das disposições legais sobre a arbitragem em nosso país, não cabe defender tal teoria. Cahali explica que “os principais argumentos da teoria contratualista perderam espaço para os fundamentos da teoria jurisdicional da arbitragem, adotada aparentemente pela Lei 9.307/1996”58.




    Contudo, há quem sustente que a arbitragem tem natureza privatista, alegando que a autonomia da vontade envolve toda a arbitragem, na fase antecedente, pelo contrato, e na fase consequente, no limite do que foi contratado, por meio de solução de eventual conflito emergente do negócio pelo árbitro eleito pelos contratantes. Assim, a causa é o contrato, a arbitragem é o efeito deste e a decisão arbitral se impõe às partes em virtude da obrigatoriedade, que é característica dos contratos59.




    2.3.2 Teoria publicista ou jurisdicionalista




    A teoria jurisdicionalista ou publicista, ao contrário da teoria privatista, confere à arbitragem natureza jurisdicional ao entender que o Estado outorga poderes tanto ao juiz togado como ao árbitro para solucionarem disputas. Assim, pode-se entender que o Estado equipara o árbitro ao juiz de direito para todos os fins. Cahali esclarece a questão da seguinte forma:




    A teoria publicista ou jurisdicionalista confere à arbitragem a natureza jurisdicional. E assim se entende por considerar que o Estado, por meios de disposições legais, outorga poderes ao juiz e ao árbitro para resolver conflitos de interesses. Os árbitros, assim são verdadeiros juízes, pois lhes é atribuída a autoridade para resolver o litígio: “Aos árbitros, os juízes dos casos, seria reconhecida uma jurisdição extraordinária e de caráter público”60.




    Haroldo Verçosa, nesse mesmo sentido, discorre sobre a teoria jurisdicional:




    A teoria jurisdicional entende a arbitragem como forma de exercício da função jurisdicional, uma vez que os árbitros recebem das partes o poder de decidir o litígio a eles apresentado, aplicando a norma ao caso concreto e, assim, emitindo decisão obrigatória e vinculativa (atribuição dos efeitos da sentença judicial ao laudo arbitral). Além disso, o procedimento arbitral substitui a jurisdição estatal no que tange ao mérito da discussão travada da arbitragem61.




    As definições apresentadas permitem afirmar que arbitragem é jurisdição, pois o árbitro aplica o direito no caso concreto, indo ao encontro do disposto no art. 18 da Lei 9.307/1996, segundo o qual o árbitro é juiz de fato e de direito, e a sentença que ele profere não fica sujeita a recurso ou homologação do Poder Judiciário. Luiz Antonio Scavone Junior, na mesmo linha, esclarece:




    Esses aspectos, conjugados com a previsão da extinção do processo sem resolução de mérito pela existência de convenção de arbitragem entre as partes, desde que alegada em preliminar à contestação (CPC, arts. 485, VII, e 337, X), bem como a competência absoluta do árbitro, inclusive para decidir sobre eventual nulidade do contrato que contenha a cláusula arbitral e a nulidade da própria convenção de arbitragem (arts. 8º e 20 da Lei de Arbitragem), fortaleceram o instituto como meio alternativo de solução de conflito e permitiram seu desenvolvimento como importante mecanismo para consecução do objetivo maior do direito: a paz social pelo fim dos conflitos.




    A arbitragem pode ser definida como meio privado, jurisdicional e alternativo de solução de conflitos decorrentes de direitos patrimoniais e disponíveis por sentença arbitral, definida como título executivo judicial e prolatada pelo árbitro, juiz de fato e de direito, normalmente especialista na matéria controvertida62.




    A escolha da arbitragem como método adequado de solução de conflito decorre de um negócio jurídico celebrado entre as partes, que, ao optarem por esse meio, abdicam da jurisdição estatal: não há como a parte, depois de escolhida essa forma de solução de conflito, voltar atrás e simplesmente levar a discussão ao Judiciário. Há na Lei Arbitral e no próprio Código de Processo Civil disposições sobre a proteção da jurisdição arbitral. Uma delas, citada por Scavone, é a relacionada ao art. 8º, caput e parágrafo único, da Lei 9.307/1996, que prevê a autonomia da cláusula compromissória e o asseguramento do árbitro para decidir, em primeira oportunidade, questões ligadas à existência, validade e eficácia da convenção arbitral, e ao contrato que contém a cláusula compromissória.




    Outra disposição que afirma o poder jurisdicional arbitral é a previsão do disposto no art. 485, VII, do CPC, que faz referência à situação de o juiz não resolver o mérito quando acolher alegação de existência de convenção de arbitragem ou quando o juízo arbitral reconhecer sua competência. Pois bem, observa-se aqui a verdadeira intenção da legislação arbitral de reconhecer o instituto como jurisdição, e não simplesmente como mera disposição contratual.




    Scavone afirma que, “hoje, a arbitragem possui a mesma força de uma sentença judicial transitada em julgado, até porque o Código de Processo Civil coloca a decisão arbitral (sentença) no rol dos títulos executivos judiciais”63.




    Cahali faz a seguinte constatação:




    A jurisdição, então, impõe-se, quer seja ela exercida pelo Estado, quer na arbitragem. Assim, o árbitro estará investido de jurisdição ao caso que lhe for apresentado pelos interessados. E sua decisão obriga as partes mesmo diante de solução contrária aos interesses e expectativas. O árbitro exerce, sem dúvida, ação cognitiva na atividade julgadora, no sentido de reconhecer e aplicar o direito ao caso concreto. Os argumentos trazidos pelas partes são avaliados de acordo com todo o contexto probatório, e, com base nestes elementos, analisadas as questões de fato e de direito, obedecidas as regras de direito material e processual, promove-se o julgamento do litígio, tal qual se faz no Judiciário, ensejando em uma e outra hipótese a coisa julgada.




    O que se contém no julgamento torna-se obrigatório e vinculante às partes, impondo a submissão ao comando contido na decisão. Apesar de sua efetivação, conforme o caso, se buscar perante o Judiciário, a obrigatoriedade existe às partes; apenas se transfere a execução da obrigação descumprida64.




    Para realçar ainda mais que a arbitragem tem natureza jurídica jurisdicional, José Cretella Neto esclarece:




    Parece-nos evidente que o árbitro exerce verdadeira jurisdição, e o faz por indicação das partes – com respaldo na lei, que valida a convenção –, de forma que, ao permitir a legislação que se instaure o juízo arbitral, consagra a maior participação do povo na administração da Justiça, sem dúvida princípio democrático, claramente caracterizador do Estado de Direito65.




    Nosso posicionamento é o de que a arbitragem apresenta natureza jurídica de jurisdição, e o posicionamento de grande parte da doutrina também é nesse sentido, conforme referido anteriormente. Quanto ao Poder Judiciário, o posicionamento também entende ser a arbitragem jurisdição, e é o que se pode verificar em decisões recentes do Superior Tribunal de Justiça, que caminham na direção de conferir natureza jurisdicional à arbitragem. A ementa a seguir endossa tal entendimento:




    AGRAVO INTERNO NO CONFLITO DE COMPETÊNCIA. RECURSO MANEJADO SOB A ÉGIDE DO NCPC. ARBITRAGEM. NATUREZA JURISDICIONAL. JURISDIÇÃO ESTATAL (JUÍZO DA RECUPERAÇÃO JUDICIAL) E JURISDIÇÃO ARBITRAL. DETERMINAÇÃO ARBITRAL DE CARÁTER PROVISÓRIO PARA EMISSÃO DE GARANTIA BANCÁRIA. REPERCUSSÃO NO PATRIMÔNIO DA RECUPERANDA. PRINCÍPIO DA PRESERVAÇÃO DA EMPRESA. COMPETÊNCIA DO JUÍZO UNIVERSAL. AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. Aplicabilidade do NCPC neste julgamento conforme o Enunciado Administrativo n. 3, aprovado pelo Plenário do STJ na sessão de 9/3/2016: Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/2015 (relativos a decisões publicadas a partir de 18 de março de 2016) serão exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo CPC. 2. A questão jurídica a ser dirimida está em definir a competência para determinar a emissão de carta de fiança bancária por empresa em recuperação judicial para garantia de dívida em discussão no juízo arbitral. 3. A jurisprudência desta Corte se firmou no sentido de que é possível, diante da conclusão de que a atividade arbitral tem natureza jurisdicional, que exista conflito de competência entre Juízo arbitral e órgão do Poder Judiciário, cabendo ao Superior Tribunal de Justiça seu julgamento. 4. O conflito positivo de competência ocorre não apenas quando dois ou mais Juízos se declaram competentes para o julgamento da mesma causa, mas também quando proferem decisões excludentes entre si acerca do mesmo objeto. Na hipótese dos autos, os Juízos suscitados proferiram decisões incompatíveis entre si, pois, enquanto o Juízo arbitral determinou a apresentação de garantia bancária pela empresa recuperanda, o Juízo da recuperação se manifestou no sentido de que qualquer ato constritivo ao patrimônio da recuperanda deverá ser a ele submetido. 5. Segundo a regra da Kompetenz-Kompetenz, o próprio árbitro é quem decide, com prioridade ao juiz togado, a respeito de sua competência para avaliar a existência, validade ou eficácia do contrato que contém a cláusula compromissória (art. 485 do NCPC, art. 8º, parágrafo único, e art. 20 da Lei n. 9.307/9). 6. No caso sob análise não há discussão sobre a interpretação do contrato e da convenção de arbitragem que embasaram o procedimento, limitando-se a quaestio juris a definir qual é o juízo competente para deliberar sobre prestação de garantia passível de atingir o patrimônio da empresa recuperanda. 7. Segundo precedentes desta Corte Superior, as ações ilíquidas tramitarão regularmente nos demais juízos, inclusive nos Tribunais Arbitrais. Contudo, não será possível nenhum ato de constrição ao patrimônio da empresa em recuperação. 8. Agravo interno não provido (STJ, AgInt no CC 153.498 RJ 2017/0181737-7, relator Ministro Moura Ribeiro, Segunda Seção, j. 23.05.2018, DJe 14.06.2018).




    Analisando o julgado, verifica-se que o Poder Judiciário reconhece ter a arbitragem natureza jurisdicional, e o mais interessante de tudo é a utilização do conflito de competência para dirimir o conflito entre árbitro e juiz togado. Sendo esse mecanismo utilizado quando há conflito entre juízes, há a aplicação também no caso da arbitragem. Referido entendimento também pode encontrado no Enunciado 100 da II Jornada de Prevenção e Solução Extrajudicial de Litígios do Conselho da Justiça Federal:




    ENUNCIADO 100 – O Superior Tribunal de Justiça é o órgão jurisdicional competente para julgar o conflito de competência existente entre árbitro e juiz estatal. Justificativa: A ordem de precedência temporal (princípio do kompetenz-kompetenz) foi a forma na qual o nosso ordenamento jurídico encontrou para não ocorrer o conflito de competência entre árbitro e juiz. Contudo, poderá ocorrer situações em que o Judiciário poderá declarar a sua competência, e desconsiderar o meio arbitral. Se ocorrer isso, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça reconhece que o instrumento processual conflito de competência poderá ser utilizado para dirimir possíveis conflitos de competência entre e árbitros e juízes, e a corte superior será competente originariamente para processar e julgar esse tipo de ação, conforme podemos verificar no CC 111.230/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 8/5/2013, DJe 3/4/201466.




    Tendo em vista o posicionamento do Judiciário e da doutrina, pode-se concluir que a arbitragem tem natureza jurídica jurisdicional, não detendo o Estado o monopólio da jurisdição em nosso ordenamento. Afinal, ele mesmo concede ao árbitro o poder de decidir sobre uma situação levada a discussão no juízo arbitral.




    Apesar do posicionamento dominante em relação à natureza jurisdicional da arbitragem, ressalte-se que outras teorias tentam entender a natureza jurídica da arbitragem, e é o que será visto nos próximos tópicos.




    2.3.3 Teoria intermediária ou mista




    A doutrina moderna vê na arbitragem instituto misto, sui generis, pois abriga aspectos contratual e jurisdicional, que coexistem67. Francisco José Cahali68 esclarece que essa teoria agrega os fundamentos de uma e outra das anteriormente citadas (privatista e jurisdicional), para concluir que, mesmo pautada no negócio jurídico realizado entre as partes, e sendo dele decorrente, não se pode desenvolver a arbitragem fora de um sistema jurídico, uma vez que esse método de solução de controvérsias submete-se à ordem legal existente, embora não controlada inteiramente por esse sistema. Pode-se afirmar, desse modo, que essa seria uma teoria híbrida da natureza jurídica da arbitragem.




    Gustavo Galvão leciona:




    Essa teoria ainda defende o caráter misto da arbitragem por dois motivos. O primeiro deles consiste no fato de que não seria possível se falar em arbitragem sem a convenção arbitral, que é pactuada de forma privada pelas partes envolvidas no conflito, conceito que será adiante aprofundado. O segundo motivo está ligado ao fato de que dificilmente a arbitragem possuiria eficácia se sua decisão não possuísse o mesmo valor jurídico de uma sentença judicial69.




    Pode-se concluir, então, que, para a teoria mista, a arbitragem teria natureza jurídica privatista, na medida em que nasce do acordo de vontade existente na convenção de arbitragem. Não se nega, por outro lado, que o árbitro exerce uma função jurisdicional e que a sentença arbitral tem força executória. Gustavo Galvão salienta, ainda, que:




    Para os defensores dessa tese, a combinação das duas primeiras teorias dá ao procedimento arbitral uma concepção atualizada, uma vez que confere conteúdo científico à sua realidade econômica e social, o que pode ser verificado principalmente no comércio internacional, no qual há necessidade de se resolver o conflito sem vincular-se ao ordenamento jurídico de determinado Estado70.




    A teoria mista ou intermediária tem sua importância, pois com ela se verifica de fato que a arbitragem nasce a partir de uma convenção arbitral, que nada mais é que um acordo de vontades, e que, quando há a execução desse acordo, existe jurisdição arbitral, que no caso é exercida pelo árbitro.




    2.3.4 Teoria autônoma ou autonomista




    Francisco José Cahali elucida:




    Identifica-se na arbitragem um sistema de solução de conflitos desvinculado de qualquer sistema jurídico existente. E pelas suas características, esta teoria tem importância nos procedimentos de arbitragem internacional, nos quais há certa independência à ordem local de uma ou outra parte.




    Verifica-se aqui o extremo do princípio da autonomia privada, na medida em que, diante da liberdade de contratar, as partes subtraem a arbitragem de outros ordenamentos, tratando-a como soberana. Cria-se, por esta teoria uma jurisdição própria, independente e diversa da jurisdição que integra o sistema jurídico71.




    Ao observar essa teoria, verifica-se que se trata do extremo do princípio da autonomia privada, dado que, diante da liberdade de contratar, as partes subtraem a arbitragem de outros ordenamentos, tratando-a como soberana e criando uma espécie de jurisdição própria, independente e diversa da jurisdição estatal. Referida teoria é a menos defendida pela doutrina, segundo Gustavo Galvão:




    Essa teoria é a menos defendida na doutrina. Isso porque, por mais autônoma que seja, a arbitragem precisará recorrer a alguns elementos da tese contratualista ou jurisdicionalista e de direito público para explicar, por exemplo, segundo a lei vigente na sede do procedimento arbitral, por que é coercitiva a sentença arbitral72.




    Como visto na exposição das teorias sobre a natureza jurídica da arbitragem, a mais defendida pela doutrina e pela jurisprudência é a jurisdicionalista, por entender ser a arbitragem jurisdição. Essa é a linha a que este estudo se filia, mas não se pode desabonar o debate entre todas as outras teorias existentes. Eis, portanto, as quatro teorias sobre a natureza jurídica da arbitragem (privatista, jurisdicionalista, intermediária ou mista e a autônoma)73.




    2.4 PRINCÍPIOS DA ARBITRAGEM




    Como a maioria dos institutos de direito, a arbitragem submete-se a princípios próprios. Serão estudados a seguir os três princípios que norteiam esse instituto, quais sejam: princípios da autonomia privada, da competência e do devido processo legal.




    2.4.1 Princípio da autonomia privada




    O princípio da autonomia privada é a expressão da liberdade da escolha das partes, o que é fundamental para os interessados em estabelecer a arbitragem como método de solução de conflito. Cahali explica a importância desse princípio para estabelecer o poder de escolha entre as partes:




    A autonomia privada no direito contratual concede às pessoas o poder de estabelecer livremente de acordo com o sistema normativo, através de declaração de vontade, como melhor lhes convier, a disciplina de seus interesses, gerando os efeitos reconhecidos e tutelados no ordenamento jurídico, como opção, dentre outros aspectos, de contratar, ou deixar de contatar e negociar o conteúdo do contrato74.




    Nesse aspecto, conforme a explicação do doutrinador, a autonomia privada permite que as partes escolham as condições, de acordo com o sistema normativo, e por meio de suas declarações de vontade, a disciplina de seus interesses. Daí se entende possível a constituição de uma cláusula arbitral em um contrato, seguindo as instruções do ordenamento jurídico, quanto aos limites do que pode ou não ser levado à discussão arbitral.




    Além da vontade das partes, importante mencionar que há pressupostos a serem obedecidos. Cahali destaca:




    Preenchidos os pressupostos para sua escolha (capacidade de contratar a respeito de direito patrimonial disponível), é prestigiada a vontade das partes na arbitragem em seu grau máximo: começa com a liberdade para a indicação da arbitragem como forma de solução do litígio; e, prossegue, com a faculdade de indicarem todas as questões que gravitam em torno desta opção. Assim, estabelecem quem e quantos será(ão) (s) árbitro(s), de forma direta ou indireta, e como será desenvolvido o procedimento arbitral (por exemplo, relativamente a prazos, locais para a prática dos atos, eventual restrição para apreciação de medidas de urgência ou tutelas antecipadas sem ouvir a parte contrária etc.)75.




    Percebe-se, assim, que o procedimento arbitral é a máxima expressão da autonomia da vontade, pois são as partes que podem escolher quem serão os árbitros, ou o árbitro, ou, por exemplo, qual instituição arbitral ficará responsável por cuidar do procedimento. Relevante destacar também que por meio do princípio da autonomia da vontade as partes podem escolher como o procedimento arbitral será desenvolvido, e ainda os prazos do procedimento.




    Por meio da autonomia da vontade poderão ser escolhidas as regras de direito que serão aplicadas. Pode-se, por exemplo, convencionar que a arbitragem se dará por meio da equidade, ou se desenvolverá apenas com base nos princípios gerais do direito, ou nos usos e costumes, conforme definido pelo art. 2º, §§ 1º e 2º, da Lei 9.307/199676.




    A autonomia privada permite que as partes modelem, em conjunto, toda a arbitragem, desde o momento de eleição, seu início e até seu fim, ou seja, a fase de conclusão do procedimento arbitral. Esse princípio é a essência da arbitragem, pois mostra que o instituto está livre de obrigatoriedade, sendo necessário que as partes exerçam sua escolha de comum acordo.




    Benedetti Junior enfatiza:




    Princípio da Autonomia da Vontade é a mola propulsora da arbitragem em todos os seus quadrantes, desde a faculdade de as partes em um negócio envolvendo direitos patrimoniais disponíveis disporem quanto a esta via opcional de conflitos (art. 1º), até como será desenvolvido o procedimento arbitral, no que pertine à forma de indicação dos árbitros (art. 13), seja material ou formal, desde que não viole os bons costumes e a ordem pública (art. 2º, §§ 1º e 2º): se a decisão será de direito ou por equidade (art. 2º); eleger a arbitragem institucional (art. 5º); prazo para o árbitro proferir a sentença arbitral (arts. 11, III e 23)77.




    Flávio Tartuce conceitua o princípio da autonomia privada78 da seguinte forma




    Conceitua-se o princípio da autonomia privada como um regramento básico, de ordem particular – mas influenciado por normas de ordem pública –, pelo qual na formação do contrato, além da vontade das partes, entram em cena outros fatores: psicológicos, políticos, econômicos e sociais. Trata-se do direito indeclinável da parte de autorregulamentar os seus interesses, decorrente da dignidade humana, mas que encontra limitações em normas de ordem pública, particularmente nos princípios sociais contratuais79.




    Obviamente que, a partir do momento em que as partes escolhem a arbitragem como seu método de solução de conflito, precisam observar os preceitos legais em relação, por exemplo, ao objeto da discussão, para verificar se é possível ou não constituir uma cláusula arbitral para discutir a questão. Há que ressaltar que existem limites à autonomia privada, como os da dignidade da pessoa humana e os relacionados à ordem pública, que deverão ser considerados. Assim, sabendo que o princípio da autonomia privada é um dos pilares da arbitragem, pode-se prosseguir com o estudo para o próximo princípio norteador da arbitragem.




    
2.4.2 Princípio da competência80





    O art. 1º da Lei de Arbitragem (Lei 9.307/1996) estabelece que as pessoas capazes de contratar poderão valer-se da arbitragem para dirimir litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis, e Carmona esclarece que a “condição sine qua non para a utilização da arbitragem é a capacidade dos contratantes, sem o que não pode ser firmada a convenção de arbitragem”81.




    O mesmo autor explica que “não basta a capacidade para submeter aos árbitros um litígio: é necessário ainda que a desavença diga respeito a direito patrimonial disponível”82.




    E é o próprio Carlos Alberto Carmona quem define o direito patrimonial disponível:




    Diz-se que um direito é disponível quando ele pode ser ou não exercido livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente impondo o cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato praticado com sua infringência. Assim, são disponíveis (do latim disponere, dispor, pôr em vários lugares, regular) aqueles bens que podem ser livremente alienados ou negociados, por encontrarem-se desembaraçados, tendo o alienante plena capacidade jurídica para tanto83.




    Reconhecendo que a arbitragem é jurisdição, afirma-se então que as partes que escolheram o instituto estarão, em um primeiro momento, declinando da jurisdição estatal (Poder Judiciário) e escolhendo a jurisdição privada (arbitragem) com o intuito de resolver conflitos futuros. Além disso, para que as partes possam escolher a arbitragem como meio de solução de conflito, terão de constituir uma cláusula compromissória, conforme se verifica nas disposições do art. 3º da Lei de Arbitragem (Lei 9.307/1996).




    Constituindo-se a cláusula compromissória em um contrato, estará constituída a convenção de arbitragem. Referida cláusula tem autonomia em relação ao contrato em que estiver inserida, de tal sorte que a nulidade do contrato não implica, necessariamente, a nulidade da cláusula compromissória, consoante o entendimento do caput do art. 8º da Lei de Arbitragem.




    Carmona enfatiza, acerca da autonomia da cláusula compromissória:




    A cláusula compromissória recebe da Lei natural autonomia em relação ao contrato onde eventualmente vier inserida. E é natural que assim seja, até porque a nulidade (ou anulabilidade) do contrato poderá ser submetida à decisão dos árbitros, tudo a pressupor a separação da cláusula do restante do contrato. Por consequência, se um contrato nulo (por não ter seguido a forma prevista em lei, ou porque seu objeto seja ilícito) afetasse a cláusula compromissória nele encaixada, os árbitros nunca teriam competência para decidir sobre questões ligadas exatamente à nulidade do contrato. Seria então muito fácil afastar a competência dos árbitros, pois bastaria que qualquer das partes alegasse matéria ligada à nulidade do contrato para que surgisse a necessidade de intervenção de juiz togado84.




    Nesse sentido, a fim de assegurar a vontade das partes de resolver suas eventuais controvérsias mediante um procedimento arbitral, é preciso entender a verdadeira essência do princípio da competência na arbitragem.




    O princípio da competência, no que se refere à arbitragem, está expresso no parágrafo único do art. 8º da Lei 9.307/1996, o qual possibilita ao árbitro decidir de ofício, ou por provocação das partes, as questões relacionadas à existência, validade e eficácia da convenção de arbitragem e do contrato que contenha cláusula compromissória. A regra é reforçada no art. 20, que dispõe que a impugnação à competência do árbitro deve ser feita pela parte na primeira oportunidade que tiver de se manifestar, após a instituição da arbitragem.




    Importante destacar que, se acolhida pelo árbitro a alegação de incompetência, extingue-se a arbitragem, conforme disposto no § 1º do art. 20 da Lei 9.307/1996; se for rejeitada, prossegue o procedimento arbitral, sem prejuízo de futura rediscussão da matéria perante o Poder Judiciário, em ação de nulidade da sentença.




    Rodrigo Garcia da Fonseca destaca:




    A legislação pátria da arbitragem foi expressa em atribuir ao árbitro o poder de decidir em cada caso, inclusive de ofício, se a convenção de arbitragem existe juridicamente, e se é válida e eficaz. Ao fazê-lo, estará o árbitro decidindo sobre a sua própria competência para apreciar o mérito da demanda que lhe for submetida, pois o árbitro só pode julgar uma causa se as partes tiverem convencionado a solução da controvérsia por arbitragem, o que justamente se opera através de uma convenção de arbitragem85.




    Pedro Batista Martins explica que, “seja, qual for a matéria controversa, inclusive a inexistência, a invalidade e a ineficácia do contrato ou da cláusula compromissória, é do árbitro a primeira oportunidade de se pronunciar sobre o tema. É do árbitro o benefício da dúvida”86.




    É do árbitro, então, o benefício da dúvida. Essa afirmação tem enorme significado para a arbitragem, pois demonstra a existência de um mecanismo que o ordenamento jurídico pátrio utilizou para resolver eventuais conflitos de jurisdição entre Poder Judiciário e o árbitro, e a isso chamamos de ordem de precedência temporal.




    Além do princípio da autonomia da cláusula compromissória, o princípio da competência caminha ao lado, também, dos efeitos negativo e positivo da convenção de arbitragem. E nesse sentido esclarece Rodrigo Garcia da Fonseca:




    O efeito negativo significa que, constatando o juiz que há uma convenção de arbitragem sobre o tema de uma ação que lhe foi endereçada, deve extinguir o processo sem julgamento de mérito, abstendo-se de se apreciar qualquer aspecto da controvérsia. Expressão máxima do efeito negativo da convenção de arbitragem, na legislação brasileira, é a regra constante do art. 485, VII, do CPC, com redação dada pelo art. 41 da Lei 9.307/1996.




    O efeito positivo, por outro lado, consiste na possibilidade de obrigar a parte renitente a ir para a arbitragem, mesmo que não queira fazê-lo quando do surgimento do conflito concreto, não obstante houvesse inicialmente firmado a cláusula compromissória. É manifestação do efeito positivo da convenção de arbitragem a ação prevista no art. 7º da Lei 9.307/9687.




    Ambos os efeitos da convenção de arbitragem (negativo e positivo) asseguram que, no caso de surgimento de conflito, o problema será imediatamente enviado à arbitragem, e não ficará em discussão perante o Poder Judiciário. Esse é o destaque do princípio da competência, uma vez que a apreciação das eventuais objeções à competência do árbitro será primeiramente uma atribuição dele próprio e não de um juiz togado.




    Há que salientar, portanto, que não poderia ocorrer qualquer tipo de conflito de competência entre árbitro e juiz, por não ser aplicável um critério de solução hierárquica, diferentemente do que ocorre dentro do Poder Judiciário. Assim, a solução para suprir eventual conflito entre árbitro e juiz é a da precedência temporal. Quem decidirá a questão em primeiro lugar será o árbitro. É do árbitro o benefício da dúvida, conforme verificado anteriormente.




    O art. 20 da Lei 9.307/1996 confirma essa situação, prevendo que a parte que pretender arguir questões relacionadas à competência do árbitro, bem como nulidade, invalidade ou ineficácia da convenção de arbitragem, deverá fazê-lo na primeira oportunidade que tiver de se manifestar, após a instituição da arbitragem. Caso seja reconhecida a incompetência pelo próprio árbitro, as partes serão remetidas ao Poder Judiciário para resolverem seu litígio, nos termos do § 1º do art. 20 da Lei 9.307/1996. Se o árbitro se considerar competente, por ele próprio, para o julgamento da demanda, prosseguirá a arbitragem.




    Saliente-se que o princípio da competência, no âmbito arbitral, não retira do Poder Judiciário a possibilidade de averiguar a extensão dos poderes e da competência do árbitro, conforme as características da convenção arbitral, mas apenas faz o Judiciário realizar a verificação posteriormente, ou seja, depois que o árbitro fizer a avaliação, por isso se fala em precedência temporal. Mathieu Boissesson enfatiza que “o princípio competência-competência, em seu efeito negativo, constitui, em primeiro lugar, uma regra de prioridade cronológica. As jurisdições estaduais podem intervir após os pronunciamentos dos árbitros sobre essas questões”88.




    Arnoldo Wald conclui a questão afirmando que, “de acordo com o direito brasileiro, as autoridades judiciárias podem tão somente apreciar a validade, existência, aplicabilidade ou efetividade da convenção de arbitragem em momento posterior aos árbitros”89.




    Conforme visto, o princípio da competência tem importância fundamental no acesso à jurisdição arbitral, pois é com ele que as partes garantem que seu caso seja solucionado pela arbitragem. Há o fator de precedência temporal, que faz com que o caso seja, necessariamente, apreciado pelo árbitro antes de qualquer tipo de intervenção do Poder Judiciário no que se refere ao mérito da discussão, mas é preciso ressaltar a possibilidade de relativização do princípio da competência, a ser examinada a seguir.




    Corroborando o descrito até aqui, importante trazer ao estudo, com o intuito de fixar a ideia do princípio da competência, alguns julgados do Poder Judiciário que permitirão visualizar sua aplicação na realidade prática.




    Veja-se em primeiro lugar um julgado recente, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, no qual foi aplicado devidamente o princípio da competência. Importante observar na ementa que o Judiciário considera, em regra, que a apreciação de questão que tenha a convenção de arbitragem deverá ter os aspectos relacionados à existência, validade e eficácia sob o crivo, em primeiro lugar, do árbitro. Leia-se o julgado:




    PROCESSUAL CIVIL. RECURSOS ESPECIAIS. AÇÃO DE INSTITUIÇÃO DE JUÍZO ARBITRAL. ARBITRAGEM. PRINCÍPIO DO KOMPETENZ-KOMPETENZ. DIREITO DISPONÍVEL. COMPETÊNCIA DO JUÍZO ARBITRAL. 1. Recurso especial interposto em 19/11/2020 e concluso ao gabinete em 13/12/2021. 2. Cuida-se de ação de instituição de juízo arbitral. 3. É firme a jurisprudência do STJ no sentido de que não há ofensa ao art. 1.022, do CPC/15, quando o Tribunal de origem, aplicando o direito que entende cabível à hipótese, soluciona integralmente a controvérsia submetida à sua apreciação, ainda que de forma diversa daquela pretendida pela parte. Precedentes. 4. Na hipótese, não há discussão sobre a interpretação do contrato e da convenção de arbitragem que embasaram o procedimento, pois se define somente qual é o juízo competente para deliberar sobre a legitimidade processual da parte que invoca cláusula compromissória de arbitragem. 5. Para o ajuizamento de ação de instituição do juízo arbitral, são indispensáveis a existência de cláusula compromissória e a resistência de uma das partes à sua instituição, requisitos presentes na hipótese (art. 7º da Lei 9.307/96). 6. A ação de instituição de arbitragem só pode ser extinta sem resolução de mérito conforme o que determina o art. 07, § 5º, da Lei 9.307/96. 7. A jurisprudência desta Corte, com fundamento no princípio da competência-competência, orienta que a discussão relativa a existência, validade, eficácia e extensão da cláusula compromissória deve, em regra, ser submetida, em primeiro lugar, ao juízo arbitral. Precedentes. 8. Cumpre ao árbitro, primordialmente, dirimir controvérsias sobre a legitimidade das partes envolvidas em função de eventual subjetividade de cláusula arbitral pactuada. 9. Recurso especial de Alstom Brasil Energia e Transporte Ltda e outra conhecido e provido. 10. Recurso especial de Companhia Cearense de Transportes Metropolitanos (METROFOR) prejudicado (STJ, REsp 1.972.512/CE, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. 24.05.2022, DJe 30.05.2022).
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