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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
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