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RESUMO

O trabalho desenvolvido propde-se a analisar o instituto da arbitragem como
forma de resolugdo de conflitos trabalhistas. No &ambito dos dissidios
trabalhistas coletivos a via arbitral ja é utilizada e tem expressa autorizacdo na
Constituicao Federal patria. Sera feito uma anadlise acerca das mudancas
trazidas pela emenda 45/04 que ensejaram divergéncia acerca da diminuicao
do poder Normativo da Justica do Trabalho na resolucéao de conflitos coletivos,
sendo este equiparando a uma arbitragem institucional. Em relagdo aos
dissidios trabalhistas individuais, por ndo haver previsao legal quanto a sua
utilizacdo, ha divergéncias se este instituto poderia ou ndo ser aplicado a
resolucdo de conflitos na seara individual. Em havendo a possibilidade da
utilizagdo da arbitragem nos conflitos trabalhistas individuais sera estudado em
quais principios se basearia. Para tanto, apresentam-se e conceituam-se
aspectos do instituto, sua natureza juridica que serao imprescindiveis a
compreensao da matéria, além de um breve histérico da arbitragem, e a
constitucionalidade da Lei de 9.307/96. Oportunamente sera feita a anélise se
os direitos trabalhistas sao totalmente ou parcialmente indisponiveis e em
sendo parcialmente indisponiveis em que momento tornam-se disponiveis.
Dedica-se, ainda, especial atencao aos aspectos trabalhistas essenciais para a
compreensdo do assunto, diferenciando direito indisponivel de direito
irrenunciavel. Por fim, o presente trabalho apresenta ainda as vantagens e
desvantagens da utilizacdo da via arbitral na resolucéo de conflitos trabalhistas.

Palavras-chave: Dissidio trabalhista coletivo; dissidio trabalhista individual;
resolucéo de conflitos; arbitragem.
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1 INTRODUCAO

A arbitragem tornou-se um mecanismo cada vez mais comum na solugao de
controvérsias no sistema juridico brasileiro. Trata-se de um mecanismo privado
de solugdo de litigios, sem a intervencao estatal, cuja decisdo arbitral tem a
mesma eficacia da sentenca judicial.

A Constituicado Federal autoriza a utilizacdo da arbitragem nos dissidios
coletivos, e por ser uma previsdo expressa da Carta Magna, nao enseja
duvidas quanto a sua aplicabilidade. Entretanto, quanto a possibilidade da
arbitragem nos dissidios trabalhistas individuais sdo muitos o0s
guestionamentos, seja por inexistir norma constitucional a respeito, seja pelo
fato de que, neste ramo do Direito, ha umamarcante indisponibilidade dos

direitos envolvidos.

A arbitragem proporciona uma justica célere, eficaz e de baixo custo, além de
outras vantagens em relacdo ao tradicional processo judicial. Por outro lado,
existem desvantagens como, a possibilidade de influéncia da parte
economicamente mais forte, necessidade de execucao judicial da sentenca

dentre outros.

Neste trabalho, sera analisado quais as implicacdes da utilizacdo da arbitragem
nos dissidios coletivos do trabalho ressaltando a edicdo da Emenda 45/04 que
alterou profundamente o artigo 114 da CF e seus paragrafos. As mudancas
trazidas pela emenda 45/04 significaram para alguns a diminuicdo do poder
Normativo da Justica do Trabalho, equiparando-os a uma arbitragem
institucional. Também se examinara o uso da arbitragem nos dissidios
trabalhistas individuais. A possibilidade ou n&o de se utilizar a arbitragem nos
conflitos individuais trabalhistas baseia-se num eixo central: os direitos
trabalhistas sdo totalmente ou parcialmente indisponiveis? Se parcialmente, em

gue momento elas se tornam disponiveis?

Para tanto, algumas premissas da arbitragem deverdao ser trazidas a baila
inicialmente. Desta forma, o primeiro capitulo foi reservado ao estudo das
formas de resolucdo de conflitos, com uma detida andlise sobre a arbitragem,
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bem como um breve histérico do instituto, trazendo conceitos fundamentais,
natureza juridica e a constitucionalidade da Lei de Arbitragem, além do
conceito de arbitrabilidade, ou seja, a condicdo essencial para que um conflito
seja submetido a arbitragem. Apenas com estas nocdes bem estabelecidas
sera possivel a compreensao do presente trabalho.

O segundo capitulo examina a Convengao de Arbitragem, a conceituacédo da
clausula arbitral e do compromisso arbitral. Em um dos seus topicos, procurar-
se-a conhecer as vantagens e desvantagens da arbitragem como método de
resolucao de conflitos.

O ultimo capitulo, por sua vez, volta-se ao instituto da arbitragem e a solucao
de conflitos coletivos e individuais trabalhistas. Destarte, sera necessario
averiguar como € regulamentada a arbitragem nas legislacoes esparsas, assim
como se da sua regulamentagcao perante a Constituicio Federal.Na
possibilidade da aplicacdo da arbitragem nos dissidios trabalhistas individuais
sera estudada a diferencga entre indisponibilidade e irrenunciabilidade, conceito
que possuem a funcdo de fortalecer a manutencdo dos direitos dos
empregados ndo podendo a vontade do trabalhador ser contraria ao que esta
disciplinado em lei. Ja o direito indisponivel pressupde a impossibilidade de
transacao dos direitos.

Enfim o objetivo deste trabalho sera analisar o instituto da arbitragem como
forma de resolucao de conflitos. Averiguar como a arbitragem é utilizada nos
dissidios coletivos e avaliar a possibilidade da aplicagdo do instituto nos
dissidios trabalhistas individuais.
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2 MEIOS DE RESOLUGAO DE CONFLITOS

A convivéncia em sociedade tem em sua origem razdes de ordem econ6mica e
psicolégica. A necessidade de alcancar objetivos em comum faz com que as
pessoas se agrupem, e o trabalho em conjunto &, por vezes, mais eficiente e
eficaz. Entretanto essa convivéncia pode ser conflituosa, pois a vida em grupo
tem como tragco caracteristico a reuniao de pessoas de diferentes herancas
culturais e interesses diversos.

E notério que a sociedade moderna apresenta-se como uma cultura de
conflitos, mas este ndo é um mal em si mesmo, pois é um aspecto inevitavel e
recorrente da vida em comunidade, entretanto o mais importante ndo é evitar o
dissidio, mas encontrar solugdes que favorecam sua composicdo construtiva’.
Com a evolucdo das sociedades, evoluiram-se, igualmente, as formas de
resolucao desses conflitos.

Primitivamente, conflitos eram solucionados por autotutela ou autodefesa, isso
representava a resolucao do litigio, através da vontade do mais forte. Esse
método de solucdao de disputas foi superado quando o Estado passou a
monopolizar a jurisdicdo, evitando que se fizesse justica com as proprias maos.
No ordenamento brasileiro, inclusive, fazer o uso das préprias razdes® é
tipificado como crime.®

Além da autotutela, existem meios heterocompositivos e autocompositivos
como formas de resolucdo de dissidios. As principais formas
heterocompositivas de solugdo de conflitos sdo o processo judicial que é
realizado através do Poder Judiciario e a arbitragem. As formas
autocompositivas sdo a negociacao, conciliacdo e a mediacao.

A autocomposicao ocorre quando o conflito € solucionado pelas préprias partes

sem a intervengdo de um terceiro. A heterocomposigéo, por sua vez,

'MASCARENHA, Ana Carolina Fernandes. Autonomia privada e autocomposicao
extrajudicial de litigios. 2009. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da
Bahia, Salvador. Disponivel em: <https:// Repositério.ufba.br/ri/bitstream/ri/10785/1/Ana.pdf>
Acesso em: 06 maio 2014, p. 73 e 74.

*Salvo a legitima defesa que esté disciplinada no art. 25 do Cédigo Penal Brasileiro.

SCAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: resolucdo CNJ 125/2010 (e respectiva
emenda 31 de janeiro de 2013): mediagdao e conciliacdo. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.
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caracteriza-se pela intervencdo de um terceiro na relacéo conflituosa original.*
As diferencas dessas formas de resolucdo de conflitos residem nos sujeitos
envolvidos e na sistematica operacional do processo adotado. Os interessados
no caso concreto, através da orientacao de seus advogados, deverao encontrar
0 meio mais adequado para a solucao de sua lide.

Resta claro que as alternativas para a resolucdo de conflitos tém como meta
garantir o acesso a justica, o que nao é exclusividade do Poder Judiciario, pois
o maior objetivo do Estado é que as contendas sejam resolvidas no ambito
estatal ou fora dele, como de fato ocorre nas formas autocompositivas e
heterocompositivas de resolucdo do conflito.’

Enfim, o conflito sempre existira, pois é inerente ao ser humano. Cabe, entdo, a
analise de como superar as divergéncias da maneira mais apropriada. Neste
contexto, além da tutela jurisdicional, ha muitas outras possibilidades que sao
oferecidas, devendo-se, assim, ser buscado o meio mais adequado para a
solucdo do conflito no caso concreto, que terd& como objetivo maior a

pacificacao social.
2.1 ESPECIES DE RESOLUGAO DE CONFLITOS
2.1.1 Formas autocompositivas x Formas heterocompositivas

A negociagédo, a conciliacdo e a mediacdo sdao formas autocompositivas de
resolucdo de conflitos. Nessas espécies, a solugcdo da controvérsia €
encontrada pelos préprios envolvidos, de comum acordo. Nao é uma decisao
imposta por um terceiro, seja ele um juiz ou arbitro. Existe ampla autonomia,
nao havendo espaco para imposi¢oes. A figura do terceiro, quando necessaria,
tem a funcdo de agir como intermediario ou facilitador da aproximagéao e

comunicagao entre as partes.

A mediacao pode ser definida como uma técnica privada de resolugédo de
divergéncias de baixo custo, agil e eficiente. Ela € comumente empregada em

*DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho. 8. ed. Sao Paulo: LTR, 2009. p.
1324.
*CAHALI, 2013, p. 38.



15

conflitos interpessoais, possibilitando que as proprias partes estabelecam a
solugéo para o litigio enfrentado, com ajuda de um terceiro neutro. Este terceiro
aplica técnicas e critérios de comunicacao e psicologia para aproximar pontos
de vistas divergentes e obter o entendimento, com imparcialidade, sem
interferir no mérito da disputa ou impor solugdes.?’A mediacdo ndo constitui um
fenbmeno novo, na verdade, ela sempre existiu, entretanto, com a crise atual

do sistema Judiciario ela passa a ser redescoberta.

Sendo assim, o mediador nao julga, ndo intervém nas decisdes, tampouco se
intromete nas propostas, oferecendo opcgdes, pois estas deverdo vir dos

préprios mediados, com o0 amadurecimento da relagcao conflituosa.

Ja na conciliacao, o conciliador, embora sugira a solucao a ser dada a lide,
nao pode impor coercitivamente sua sugestao, diferentemente do que acontece
com o arbitro e com o juiz togado. Aqui, pressupde-se a intervengdao de um
terceiro imparcial, para facilitar a composicao de interesses. O conciliador fica
na superficie do conflito, focando mais as vantagens de um acordo,em que

cada parte cede um pouco, para sair do problema.’

Outra modalidade de solucionar controvérsias € a negociagcao, que pode ser
utilizada para a contratacdo, quando se inicia uma relacao juridica, como
também pode ser utilizada para a solugdo de divergéncias. E por meio desta,
as partes tentam resolver os conflitos diretamente, negociando troca de
vantagens, diminuicdo de perdas, aproveitamento de oportunidades,
exercitando a dialética, mas tem como objetivo final uma composi¢do. Embora
se refira a negociacao como método exercido pelas préprias partes, nada obsta
que seja exercida por terceiros, nesse caso, atuando como negociadores em
nome das partes. Ou seja, o0 terceiro comparece para negociar a melhor

solucdo em favor daquele por quem atua.®

As formas heterocompositivas de resolug¢ao de conflitos, como ja foi dito, sdo a
jurisdicdo estatal e a arbitragem, sendo que a solucdo através do Poder
Judiciario decorre da atribuicao sistematica do Estado, que impde a solucao da

® CALHEIROS, Renan. Arbitragem e mediagao: meios alternativos de solu¢do de controvérsias.
Revista de Arbitragem e Mediacao, ano 10, v. 38, jul./set. 2013.

" SCAVONE JR., Luis Anténio. Manual de arbitragem. 4. ed. rev. e atual. eampl. S&o Paulo:
Editora dos Tribunais, 2010, p. 18.

8 CAHALLI, 2013, p. 390.
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lide. O Estado tem o monopélio para decidir sobre determinado conflito, ndo
dependendo de ninguém em particular, € um servico de todos e todos se

submetem as suas decisoes.

Quando o Estado toma para si a tarefa de dirimir conflitos, termina por
institucionalizar a “violéncia”, através de um sistema diverso da autotutela.
Desse modo, o Poder Judiciario racionaliza a vinganga, buscando uma técnica
eficaz de prevencao. A sociedade ganha, de um lado, a tranquilidade de deter
a violéncia e a vinganca privada, mas perde, por outro lado, a autonomia na
resolucao de dissidios, através de outras estratégias, ficando submetida muitas

vezes a discricionariedades.®

A segunda forma de resolucao de conflitos heteronoma é a arbitragem, que é
um meio privado e alternativo a solucdo dos conflitos, desde que esses
conflitos sejam decorrentes de direitos patrimoniais disponiveis, através de
sentenca arbitral. Ainda assim, diante do descumprimento da sentenca arbitral,
é o Poder Judiciario que tem os meios coercitivos para poder executa-la.°

Neste sentido é a licdo de Renan Calheiros'':

A arbitragem consiste numa modalidade técnica, rapida e eficiente de
solucionar litigios, prépria da area privada, sem qualquer interferéncia
estatal, ndo se aplicando aos direitos indisponiveis. Funda-se na
autonomia a vontade das partes, as quais escolhem uma ou mais
pessoas estranhas ao conflito, versadas no objeto do litigio,
designadas arbitros ou juizes arbitrais, para soberanamente resolver
a divergéncia em caréter definitivo.

Na arbitragem, aparece a figura de um terceiro (arbitro), com a atribuicao de
decidir o litigio que a ele foi submetido pela vontade das partes, para solucionar
a questao. A decisdo desse arbitro se impde as das partes, da mesma forma
que uma sentenca judicial. A diferenca é que essa decisdo nao sera proferida
por integrante do Poder Judiciario, apenas no caso de nado cumprimento dessa
decisdo € que o Judiciario se fara presente para executa-la.

*MORAIS, José Luis Bolzan; SPENGLER Fabiana Marion. A mediacdo e arbitragem:
alternativas a jurisdigéo. 3. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2012, p.69.
'SCAVONE JR., 2010, p.18.

""CALHEIROS, 2013, p. 236.
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A mediacado, a conciliacdo e a arbitragem se apresentam como formas de
solucdo de divergéncias em que ha a interferéncia de um terceiro estranho a
lide. Sao formas autocompositivas de resolucdo de conflito, a mediagéo e a
conciliacdo, pois nestas espécies a resolugdo do dissidio é elaborada pelas
partes com o auxilio de um terceiro. J& a arbitragem, forma heterbnoma, a
solucdo do conflito é determinada pelo juiz arbitral. Estas espécies de
resolucdo de conflitos configuram-se como uma opcao de acesso a justica
diferente do tradicional processo judicial. Estes métodos alternativos de
resolucdo da lide se mostram, por vezes, mais adequados e céleres que o

Poder Judiciariono caso em concreto.

2.1.2 Outras Alternativas para solucao privada de conflitos

Existem meios menos usuais para a resolucao de divergéncias, mas que
podem ser adequadas para determinadas circunstancias. Sao eles o mini-trail,
dispute board, design de sistema de disputas e o Sistema Administrativo de
Conflitos de Internet — SACI.

O mini-trail ou mini julgamentoéum sistema pelo os litigantes elegerdo, cada
qual, o seu representante, estes defenderdo os interesses das partes. Uma das
atribuicbes dos representantes é indicar, em consenso, terceiro para analisar a
questao. Este terceiro devera ter conhecimento aprofundado sobre a matéria
objeto da controvérsia, para que promova um prognéstico da situacdo, a
respeito das chances de éxito de cada um. O referido diagnostico ndo é
vinculante, serve, apenas, para quese indique o resultado mais adequado,sem,
contudo, apresentar uma decisdo definitiva para o caso.'? Fazer uso do mini-
trail é proveitoso, pois as partes mantém suas relacées comerciais de modo
passivo, sem que haja quebra destas parcerias. Enfim o mini-trail tem forca
incisiva em negdécios de grande monta, quando ha desentendimento, atuando

como autocomposigcao e ndo como heterocomposicao.

As dispute board, seriam instancias autbnomas concebidas no bojo do proprio

contrato com a finalidade precipua de mediacdo de conflitos eventualmente

'2 CAHALI, 2013, p. 44-47.
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surgidos, antes de serem levados a apreciacdo da instancia arbitral ou
judicial.dispute board forma-se um comité de especialistas independentes, para
acompanhar a execucdo de um contrato de longa duragdo ou de execucgao
diferida.As decisbes desse comité nao tém efeito vinculante, serdo apenas
recomendacgdes as partes. A aplicacdo do dispute boardvem se destacando
como alternativa viavel de solucdo de controvérsia especialmente no setor de
infraestrutura, haja vista a natureza, o vulto e a importancia desses contratos. A
vantagem da escolha do método € a autocomposi¢do do conflito pelas partes,
evitando prejuizos que possam advir de um dissidio resolvido em instancia
externas ao contrato, por pessoas que, por vezes, ndo podem dimensionar as
consequéncias de um descumprimento ou atrasos em um contrato ligado a
area de infraestrutura. Pode-se permitir a solucdo do conflito durante a
execucao do contrato de maneira mais célere e adequada as necessidades do

projeto.’

O Design de Sistema de Disputas compreende a arquitetura de sistemas de
disputas, que envolvem um conjunto de procedimentos sob medida para lidar
com um determinado dissidio. A customizacdo de um sistema permite a
implementag&o de uma via opcional ao Poder Judiciério capazes de atender as
necessidades Unicas de cada caso em concreto, evitando custos, maior
participacdo das partes e por consequente sua satisfacao preservando, assim,
relacionamentos. Desenvolve-se uma estrutura especifica a um caso concreto
de questbes completas envolvendo multiplas partes ou grupos de pessoas de
diversas posicdes.'

Por fim, o Sistema Administrativo de Conflitos de Internetdiz respeito as
questdes conflitivas de dominio.Aquele que se diz titular do nome de dominio,
ou pessoa que se sinta prejudicada com a utilizacdo indevida do nome por

outro, tem legitimidade para instaurar o procedimento, que consiste em

SION, Alexandre; PAIVA Giovani; GALAN, Mariana de Souza. Dispute Boards: a reducédo
do risco de judicializa¢dao de conflitos e subcontratos. Sionadvogados, p. 1 e2. Disponivel
em: <sionadvogados.com.br> Acesso em: 22. nov. 2014

“FALECK, Diego. Introducéo ao Design de Sistemas de Disputas: Camara de Indenizacdo
3054. Revista Brasileira de Arbitragem, ano V, n°® 23, Jul-Ago e Set, 2009, p.7.
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instaurar o procedimento administrativamente ao NIC.br.Faz-se o contraditorio,

haver4 a analise do conflito e posterior decisdo.'

Resta claro, que sdo muitos os métodos de solugéo de litigios. Todos, porém,
com um ponto de intercessdo em comum: propdem uma via alternativa ao
Poder Judiciario. Isto se deve ao fato do sistema judicial brasileiro ser moroso,
sendo que as relagdes comerciais sdo dindmicas nao podendo ser passiveis de
longas esperas por uma decisdo judicial. Ademais, a demora nas decisdes
judiciais podem ter elevado custo para empresas 0 que seria, de pronto,
evitado pelas formas alternativas de resolucao de conflitos.

2.2 EXAME DO INSTITUTO DA ARBITRAGEM

2.2.1 Breve historico da Arbitragem

A indicagédo de um terceiro para resolver o conflito € uma técnica utilizada
desde as mais remotas civilizagdes. Essa forma de resolucdo de conflito
precedeu a jurisdicdo estatal. Optava-se pela solucdo do conflito, através da
intermediacao de uma pessoa de confianca, como, por exemplo, uma entidade
religiosa, uma pessoa de reputacao ilibada, ou mesmo um anciao, deixando a

autotutela, resolucao de dissidio por imposicao da forca, para segundo plano.

Os babilénicos, por exemplo, resolviam seus conflitos de forma amigavel,
através da via arbitral publica. Ja os hebreus tentavam solucionar os problemas
com a formacao de um tribunal de arbitragem. Na Roma antiga, por sua vez, a
arbitragem precedeu a justica estadual, sendo oferecido aos seus cidadaos
esse beneficio como forma de resolugdo de conflitos. Listas de cidadaos
iddbneos compunham o judicium privatum, e as partes faziam a indicagao do

arbitro a ser escolhido.

Na sociedade feudal, a arbitragem encontrou um ambiente propicio para seu
desenvolvimento, pois a estrutura jurisdicional oferecida pelo Estado estava em

descrédito e existia um precario e inadequado sistema normativo.'®

> CAHALI, 2013, p. 44-47.
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As raizes da arbitragem sado encontradas nas Ordenacbes do reino de
Portugal, no séc. XVIl, em que se diferenciavam o0s juizes arbitros e os
arbitradores. Os juizes arbitros deveriam conhecer nao somente as razées,
mas também o direito. No entanto, os arbitradores somente conheciam os

fatos.!”

Considerando a influéncia lusitana, o Codigo Comercial Brasileiro de 1850 fez
referéncia ao instituto da arbitragem, mas existia um desestimulo ao instituto,
pois exigia-se a homologacao judicial dos laudos arbitrais, afastando a cultura
juridica da arbitragem. Aos poucos, esta mentalidade foi alterada. A referida lei
foi substituida pela Lei n® 9.099/1995. Embora prevista em legislacbes civis e
comerciais, somente com o advento da lei n® 9.307 de 23 de setembro de 1996
€ que a arbitragem adquiriu forca no ordenamento juridico, conferindo ao
instituto nova formatacéao, atual, dinamica, segura e eficiente.O Codigo Civil de
2002 disciplinou no art. 853 “que € admitida nos contratos a clausula
compromissoéria, para resolver divergéncia mediante juizo arbitral, na forma

estabelecida em lei especial”.®

Em 22 de dezembro de 2005, a Lei 11.232 alterou o Cédigo de Processo Civil

para incluir, no art. 585 a sentenca arbitral como titulo executivo judicial.

A nova legislacao arbitral deu maior efetividade ao meio alternativo de solugéo
de conflitos, proporcionando uma maior aceitacdo das partes envolvidas no
processo, principalmente, pela celeridade nas decisbes das demandas e pela
especificidade do juiz arbitral, ocasionando um resultado de maior eficacia.

2.3 CONCEITO DE ARBITRAGEM

A arbitragem pode ser definida como um meio alternativo de solugdo de
controvérsias, através da intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem
seus poderes de uma convencdo privada, decidindo com base nela, sem
intervencao estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma eficacia da

'° Ibid. p. 28-31.
" MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 25. ed. Sao Paulo: Atlas. 2009, p. 774.
'8CAHALLI, 2013, p. 33.
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sentenca judicial. A arbitragem é colocada a disposicdo de quem quer que seja,
para a solucao de conflitos relativos a direitos patrimoniais.A cerca dos quais
os litigantes possam dispor.®

Essa modalidade de solugdo de conflitos ndo tem a intervencao estatal e, por
isso, € considerada um meio extrajudicial de pacificagdo social. A arbitragem e
a jurisdicdo, como visto, sdo formas heterocompositivas de resolugcdo de
dissidios, pois a causa € decidida por um terceiro, estranho a lide. No caso da
arbitragem, esse terceiro é o arbitro e sua decisdao é denominada de sentenca
arbitral.

Segundo José Maria Rossani Garcez®® a arbitragem é uma técnica de
solucionar questdes de interesse de duas ou mais pessoas fisicas ou juridicas,
pela qual terceiros, os arbitros, podem decidir, definitivamente, pelas partes,
por delegacdo expressa resultante de convencao privada acerca de litigios

submetidos a sua apreciagéo.

Define Luis Anténio ScavoneJunior '

A arbitragem é meio privado e alternativo de solucdo de conflitos
referentes aos direitos patrimoniais e disponiveis através do arbitro,
normalmente um especialista na matéria controvertida, que
apresentard uma sentenca arbitral.

Para Fredie Didier Jr.,? a arbitragem é técnica de solucdo de conflitos, na qual
os conflitantes buscam uma terceira pessoa de confianca e idénea para
chegarem a uma solucdo “imparcial e amigavel” do litigio. E, portanto,
heterocomposicao.

Sendo assim, o instituto da arbitragem é utilizado quando as partes, de comum
acordo, diante do litigio, ou por meio de uma clausula contratual, estabelecem
que um terceiro, ou colegiado, tenham poderes para solucionar suas

controvérsias, sem a intervencao do Estado. Esta decisdo terd& a mesma

'YCARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n°9.307/96.3. ed.
rev. atual. eampl. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 31.

% GARCEZ, José Maria Rossani. Negociagdo, adrs., mediacéo. conciliagdo e arbitragem. 2.

ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2004, p. 71.

! SCAVONE JR., 2010, p. 15.

2DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito processual civil: introducdo ao Direito processual civil

e processo de conhecimento. 15. ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 124.
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eficacia que uma sentenca judicial, pois é cogente e sera imposta as partes,
podendo ser exigido o seu cumprimento. A arbitragem é considerada um titulo

executivo judicial.

2.4 NATUREZA JURIDICA DA ARBITRAGEM

A natureza juridica da arbitragem é um tema controverso possuindo algumas

correntes que debatem a questao.

A teoria privatista ou contratualista entende a arbitragem como um negdcio,
pelo fato desta nascer de uma convencao firmada pelas partes. Seria uma
extensao do acordo firmado, a atribuicdo do arbitro estaria restringida a escolha

da forma como o referido contrato seria adimplido.

No passado quando a sentenca arbitral s6 se aperfeicoava com a chancela do
Estado, através de homologacdo do laudo arbitral, havia uma maior
sustentacao desta teoria, no entanto, com a Lei. n? 9.307/1996 que dispensou

a prévia homologacao, ela perdeu forca.

Os que defendem a natureza jurisdicional da arbitragem, afirmam que o
Estado por meio de disposi¢des legais, outorga poderes ao arbitro para decidir
o conflito. Esta transferéncia de poderes torna o arbitro verdadeiros juizes, pois

lhes é atribuida a autoridade para resolver o litigio.

Os que defendem a natureza hibrida da arbitragem fazem um mix das duas
teorias anteriores. Para estes, a arbitragem mesmo pautada num negocio
juridico realizado entre as partes, submete-se a uma ordem legal existente,

embora ndo controlada inteiramente por este sistema.

Para a teoria autbnoma, a arbitragem seria uma forma de solucao de conflitos
totalmente desvinculados de qualquer sistema juridico existente. E pelas suas
caracteristicas, esta teoria tem importancia nos procedimentos de arbitragem
internacional, nos quais ha certa independéncia da ordem local de uma ou
outra parte. Cria-se por esta teoria uma jurisdicdo prépria, independente e
diversa da jurisdicao que integra um sistema juridico.
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Para Pedro A. Batista Martins® nao resta divida que a natureza juridica da
arbitragem é jurisdicional, pois se pode extrair passagens da Lei n® 9.307/96
que comprovem tal fato.

Segundo o autor, a sentenca arbitral produz, entre as partes e 0s seus
sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder
Judiciario e, sendo condenatodria, constitui titulo executivo (art. 30). De forma
didatica, a lei brasileira de arbitragem adotou a terminologia “sentenca” em
substituicado a terminologia “laudo” conferindo a decisdo proferida em sede
arbitral, natureza judicial. Estas decisdes podem ter natureza declaratérias,
constitutiva e condenatéria. Em se tratando de uma decisdo arbitral néo
cumprida, esta podera ser executada pelo Poder judiciario, tornando-se, assim,
titulo executivo judicial, tal fato corrobora com os argumentos do autor sobre a
natureza juridica da arbitragem que seria, portanto, judicial.

Resta claro, que essa equiparacdo dos efeitos da decisdo arbitral aqueles
produzidos pela sentenga estatal conduz a sua qualidade de res judicata. O
fato de ser suprimida a necessidade de homologacédo da decisdo arbitral € o
fato de que a decisdo nao cumprida perante a via arbitral podera ser
transmutada em titulo executivo judicial fortalece o entendimento de que a

natureza juridica da arbitragem seria, sim, judicial.

2.5 CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 9.307/1996

A Lei n® 9.307/96 disciplina a arbitragem no Brasil. A partir da implementacao
dessa lei, altera-se significativamente a historia do instituto da arbitragem no

sistema juridico brasileiro.

A referida lei cuidou de substituir o ineficiente modelo de “juizo arbitral”, até
entao previsto em nossa legislacao, por uma nova regéncia, dentro de padrdes

mais modernos e eficientes, em que se prestigioua manifestacdo da vontade.?

Um dos avangos da Lei n® 9.307/96 foi sistematizar a arbitragem no que diz

respeito ao direito processual e material relativos ao instituto. A referida lei foi

®MARTINS, Pedro A. Batista. A arbitragem no Brasil. Revista Sintese Direito Civil e
Processual Civil, v.11, n. 68, nov./dez. 2010, p. 25.

#*TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A arbitragem no sistema juridico brasileiro. Revista de
Arbitragem e Mediacao, ano 8, v. 31, out./dez. 2011.
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dividida em sete capitulos e 44 artigos, normatizando as relacdes juridicas
possiveis de serem submetidas ao processo arbitral, especificando normas
gerais do procedimento, tratando, dentre outros requisitos, do conteudo e
efeitos da convencéo, da sentenca, da forma, das atribuicdes e atuacdes dos
arbitros, das causas de invalidacdo da sentenca, e de homologagcdao da

sentenca estrangeira.”®

A lei de Arbitragem no inicio de sua vigéncia teve sua constitucionalidade
questionada. Isso aconteceu em um incidente no processo de homologacao de
uma sentenca arbitral estrangeira. O STF foi provocado a se manifestar sobre a
constitucionalidade da norma, em razdo da garantia de acesso a Justica
prevista no artigo 52, XXXV, da CF/88.

No acoérdao,com julgamento proferido em 13/12/2001, pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal no recurso interposto em processo de homologacéao
de Sentenca Arbitral Estrangeira (Agr. Regimental de n® 5206-8/246),foi
decidido pela maioria, a constitucionalidade da Lei de Arbitragem brasileira.
Segundo decisao do STF, a opcao voluntaria das partes pelo procedimento
arbitral nado ofende o principio constitucional da inafastabilidade da tutela
jurisdicional. Isso porque a lei ndo impde a utilizagdo da arbitragem, mantendo
integro 0 acesso a jurisdicdo estatal. Porém, como a expressao da vontade de
contratar, nas questdes relativas a direitos patrimoniais disponiveis, permite-se

que seja eleita a via arbitral para a resolucédo de impasses.

Sobre o tema, leciona Guilherme Soncini da Costa o seguinte:?®

Nao se pode pretender a inconstitucionalidade da arbitragem a
pretexto de implicar total exclusdo da tutela jurisdicional estatal. E que
a atividade desenvolvida no Juizo Arbitral ndo escapa do controle de
legalidade a cargo do Judiciario. O art. 33 da Lei n® 9.307/96 garante
a parte prejudicada por vicios de procedimento da arbitragem o direito
de promover acdo de anulacdo da sentenga arbitral. E igual
pretensdo podera ser manifestada, em embargos a execugéo (art. 33
da referida lei), sendo de notar que a execucédo forgada jamais sera
promovida pelo Juizo arbitral e tera sempre curso na justica estatal
(art. 31 da Lei n? 9.307/96, c/c art. 584,111, do CPC).

CAHALL, 2013, p. 88.
®COSTA, Guilherme Soncini da. Arbitragem. Revista Sintese Direito Civil e Processual
Civil, ano 11, n. 68, nov./dez. 2010, p. 16.
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O préprio art. 72 estabelece que, havendo controvérsia sobre a imposi¢cao do
cumprimento da clausula arbitral e da definicdo do termo de compromisso, em
nao havendo consenso entre as partes, essa divergéncia sera esclarecida pelo
Poder Judiciario. Aqueles que entendiam que a Lei de arbitragem era, de fato,
inconstitucional, interpretavam que haveria uma renincia pelas partes ao Poder
Judiciario.

O entendimento que prevaleceu foi o da constitucionalidade da Lei de
Arbitragem. Em dezembro de 2001, por 7 votos favoraveis contra 4, validou-
sein totum a Lei n® 9.307/96.

Segundo o TJ- DF:

A arbitragem € um mecanismo extrajudicial de solugdo de
controvérsias, disciplinado pela lei 9.307/96, segundo o qual as partes
litigantes investem, por meio de uma convencao arbitral, uma ou mais
pessoas de poderes decisérios para resolver seus conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis. A autonomia da vontade das partes
é principio fundamental da arbitragem, sendo retratada na chamada
convengéo de arbitragem. Por constituir um negoécio juridico, devem
ser observados os pressupostos gerais de validade do negécio
juridico, a saber: agente capaz; objeto licito, possivel e determinado
ou determinavel; forma prescrita ou n&o defesa em lei; e
manifestacdo de vontade livre e de boa-fé. E admissivel a utilizacdo
da arbitragem pelas sociedades an6nimas, conforme previsto no
artigo 109, § 3°, da lei 6.404/76, a qual, todavia, apenas pode ser
aplicada aos associados que tomarem parte e concordarem
expressamente com a sua instituicdo. A rendncia a jurisdicdo estatal
€ personalissima e deflui do regular exercicio da autonomia da
vontade, ndo podendo, por isso, ser presumida pela simples inser¢ao
de clausula compromisséria em estatuto social, sob pena de ser
esvaziado o nulcleo essencial do direito fundamental a protecdo
judicial efetiva (art. 5°, xxxv, da constitui¢do federal).Apelo conhecido e
provido. Sentenca cassada. (TJ-DF - Apelacdo Civel: APC
20110111045065 DF 0029102-15.2011.8.07.0001).

A inafastabilidade da tutela significa que a lei ndo pode excluir do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca de direito, ou seja, a jurisdicao estatal é um direito
e nao um dever. Ao contratar, as partes dispéem do Poder Judiciario para
dirimir controvérsias decorrentes do ajuste celebrado entre as partes, este nao
foi afastado pela Lei de Arbitragem. Ocorre que, ao escolher a via
arbitral,manifestam livremente as suas escolhas, pois ninguém ¢é obrigado a

firmar clausula compromisséria ou compromisso arbitral.?’

# SCAVONE JR., 2010, p. 70, 102/104.
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Assim, em consonancia com o principio contratual da autonomia da vontade,
se as partes, que ja contam com o Estado para dirimir conflitos, resolvem
submeté-los a arbitragem, gerando uma obrigacaointra partes, nao significaria,
esta opcao, uma violacao constitucional do principio da inafastabilidade da via
jurisdicional. O que ratifica esse entendimento sdo as premissas de que a
ninguém € imposto firmar compromisso ou cldusula arbitral e que, se a decisao
arbitral ndo for cumprida, é possivel a utilizacdo de medidas coercitivas
vinculadas ao Poder Judiciério.

2.6 ARBITRABILIDADE

Nem todas as questbes sdo passiveis de serem submetidas a arbitragem.
Nesse sentido, a Lei n® 9.307/96 dispée em seu artigo 1° caput, “As pessoas
capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios

relativos a direitos patrimoniais disponiveis.”

A arbitrabilidade é a condicao essencial para que um determinado conflito seja
submetido a arbitragem. Ela funciona como um filtro dos litigios que poderao
ser encaminhados para o juizo arbitral. Dessa forma, o artigo primeiro da Lei de
Arbitragem disciplina dois requisitos, sdo eles: a capacidade das partes para
firmarem a convencéao arbitral e que o objeto do litigio diga respeito a um direito

patrimonial disponivel.?®

A capacidade € a aptidao para ser titular de um direito (art. 1° do CC/2002).
Nas hip6teses de incapacidade relativa ou absoluta, o exercicio do direito
estara condicionado a assisténcia ou representacdo. Os entes
despersonalizados, massa falida, espdlio e condominios podem valer-se da
convencao arbitral, pois tém capacidade de contratar, ser parte e estar em
juizo. Nos casos em que envolvam um menor, contudo, mesmo estando
assistido ou representado pelos pais, existe restricdo, pois os direitos de
menores sao indisponiveis, exigindo a obrigatéria participagdo do Ministério
Publico no processo.

28 CAHALI, 2013.



27

O objeto da arbitragem devera ser obrigatoriamente um direito disponivel,
direitos ndo patrimoniais sdo excluidos da via arbitral. Sendo assim, os direitos
da personalidade, direito a vida, a honra, a imagem, ao nome, ao estado da
pessoa, por exemplo, ndo podem ser submetidos a arbitragem. Mas séao
arbitraveis os possiveis impactos patrimoniais desses direitos como, por
exemplo, partilha de bens na separacdo ou no divércio. Quanto aos direitos
patrimoniais, € imprescindivel que sejam disponiveis, 0 que é entendido pela
possibilidade do titular ceder, de forma onerosa ou gratuita, esses direitos sem

qualquer restricdo. 2°

Em resumo, sdo disponiveis os direitos e bens que as partes podem livremente
alienar, ceder, onerar, transacionar, renunciar € que tenham valor econémico

ou possam ser avaliados economicamente. *

Também sao arbitraveis as causas que tratem de matérias,as quais o Estado
nao crie reserva especifica por conta do resguardo dos interesses
fundamentais da coletividade e, desde que as partes possam liviemente dispor

acerca do bem sobre que convertem.*’

Existem campos do Direito em que ha discussdo quanto apossibilidade do uso
da arbitragem. Em geral, sdo areas em que ha prevaléncia do interesse
publico, como nos contratos administrativos, em que o Estado dispbe de
direitos discricionarios para rescisao ou modificacao de clausulas, em virtude
do interesse publico.

As causas trabalhistas sdo, em principio, arbitraveis. No que se refere ao
dissidio coletivo, entdo, ndo ha davidas, pois a Constituicdo expressamente o
prevé. Entretanto, parte da doutrina, como Mauricio Godinho Delgado defende
que a arbitragem é incompativel com o processo trabalhista individual, pois a
vinculagdo do trabalhador a uma deciséo arbitral significaria deixar este numa
posicdo mais fragil em relagdo do empregador, com ampla possibilidade a

fraude, tornando ineficiente o carater protetivo do direito do trabalho.

Para o doutrinador existiria uma incompatibilidade do instituto da arbitragem
com o Direito do trabalho individual, ainda que se superasse a dificuldade de

2 CAHALL, 2013, p. 102.
% GARCEZ, 2004, p. 79.
¥'CARMONA, 2009, p. 39.
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compatibilizacdo da regra disposta no art. 18 e 31 da Lei de Arbitragem>? com o
preceito classico de acesso a justica, no ambito do Direito Civil, Direito
Comercial e outros segmentos, em que vigora o principio da autonomia da

vontade, ela ndo parece vidvel no campo trabalhista.®*

Domina entre os juslaboralistas o entendimento de que os direitos trabalhistas
nao comportariam renudncia nem transacao, pois seria uma afronta direta ao art.
444 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que sustenta o principio da
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas. E o que se infere do excerto

abaixo:**

[...] é indisfarcavel certa antipatia (politica, sobretudo!) dos
doutrinadores juslaboralistas em relacdo a solugao arbitral de
conflitos especializados, e isto apesar da larga utilizacao do instituto
em paragens estrangeiras. Nos Estados Unidos da América o instituto
€ de larguissima utilizacdo, sendo por todos, reconhecida sua
vantagem, em relagdo a solucdo judicial dos conflitos. Chega-se
mesmo a constatar que a arbitragem é o meio de solucao de conflitos
individuais de trabalho mais utilizado entre empregados
sindicalizados e empregadores, tudo gracas a tradicdo norte-
americana que estimulou a intervencdo apenas subsididria do
governo nas relacdes trabalhistas.

O TST nao tem uma jurisprudéncia pacificada sobre o assunto. Ha decisdes
divergentes quanto a aplicabilidade da via arbitral, no dissidio trabalhista
individual. Ha decises nos dois sentidos, nas turmas do TST.*O TST se
pronunciou nos processos RR-1650/1999-003-15-00 (42turma, Set/05), AIRR-
1475/2000-1993-05-00.7 (72 Turma out/08) e RR-259/2008-075-03-00.2 (42
Turma dez/09) de forma favoravel, enquanto que nos processos RR 795/2006-
028-05-008.8 (32 Turma abril/09), RR 2253/2003-009-05-00 (62 Turma maio/09)
e AIRR- 415/2005-039-02-40.9 (62 Turma julho/09) de forma desfavoravel. As
posicdes contrarias foram da 3 e 62, em 2009, enquanto as favoraveis foram da
12,42 62 e 72 Turmas, entre 2005 e 2009.

#2Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir nfo fica sujeita a recurso
ou a homologacao pelo Poder Judiciario.
Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da
sentenga proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo
executivo.

®DELGADO, 2009, p. 1332.

#CARMONA, 2009, p.40, 43.

®MALLET, Estevao Mallet. Arbitragem trabalhista. Revista de Arbitragem e Mediag&o, ano 7,
n. 25, p. 41, abr./jun. 2010.
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Para parte da doutrina, aqui representada por Augesir José de Carvalho Filho,
pode-se afirmar que, embora ndo exista pronunciamento definitivo do TST
sobre assunto, é falso afirmar que a arbitragem néo pode ser aplicada na area
trabalhista individual.*®Esta divergéncia sera abordada no capitulo 5 deste
trabalho, com o titulo: “Aplicacdo da Arbitragem nos dissidios trabalhistas

individuais e coletivos”.

Entende-se por arbitrabilidade as condicoes necessarias para que a demanda
possa ser submetida a via arbitral. Além da capacidade civil das partes para
firmarem a convencéao arbitral, &€ imprescindivel que o objeto do dissidio seja
referente a um direito patrimonial disponivel, pois os direitos indisponiveis nao
podem ser alienados, cedidos, transacionados ou renunciados. No campo
trabalhista e consumerista, as opinides se dividem quanto ao uso da arbitragem

mas, no campo empresarial e societario, o instituto € amplamente utilizado.

2.7 PRINCIPIOS NORTEADORES DA ARBITRAGEM

2.7.1 Principio da Autonomia da vontade

Desde o Direito romano, as pessoas sao livres para contratar. Essa liberdade
abrange a autonomia para contratar com quem quiserem sobre o que quiserem
e da forma como for mais conveniente para as partes. O principio da autonomia
da vontade baseia-se nesta ampla liberdade contratual, no poder dos
contratantes de disciplinar os seus interesses, mediante acordo de vontades.
Tem as partes a faculdade de celebrar contratos, sem qualquer interferéncia do
Estado. Podem celebrar contratos do tipo nominados, aqueles previstos em lei,

e do tipo inominados, ndo previstos em lei.*’

Esse principio do Direito Civil teve seu apogeu apds a Revolucdo Francesa,
quando existia uma forte tendéncia ao individualismo e a liberdade irrestrita, em
todos os aspectos. O Codigo Civil francés sacramentou esse principio em seu

%CARVALHO FILHO, Augesir José. Arbitragem trabalhista individual.Revista Visdo Juridica,
Sao Paulo, n. 50, 2010, p. 24.

%GONGCALVES, Carlos Alberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 11. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2014. v. 3
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artigo 1.334, quando estabeleceu que as convencdes legalmente constituidas
tém o mesmo valor que a lei, relativamente as partes que a fizeram. Em nosso
ordenamento, o principio da autonomia da vontade esta disciplinado no art. 421
e 425 do Codigo Civil. Segundo o art. 421, “A liberdade de contratar sera
exercida em razao e nos limites da funcao social do contrato”. E de acordo com
o art. 425: “E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas
gerais fixadas neste Cédigo”. Entretanto, tém aumentado consideravelmente as

limitagdes a liberdade de contratar.

A faculdade de contratar sofre, atualmente, mitigagcdes. Sao limitagdes
determinadas pelas clausulas gerais, especialmente as que tratam da funcao
social do contrato e da boa-fé objetiva.

Nesse sentido, afirma Paulo Nader®®:

O principio da autonomia da vontade, que é um poder criador, que
consiste na faculdade de contratar quando, como e com quiser,
encontra os seus limites nas leis de ordem publica e nos bons
costumes. As primeiras se referem aos interesses basilares das
pessoas e do Estado e ndo podem ser substituidas pela vontade dos
particulares. Suas normas sao cogentes, ou seja, preponderam sobre
os interesses individuais. Sdo de ordem pdublica, entre outras, as
regras sobre economia popular, as relativas ao casamento, aos
alimentos, a matéria eleitoral. Bons costumes sdo as maneiras de ser
e de agir que se fundam na moral social e ndo sédo ditadas pela
ordem juridica diretamente. E o principio a autonomia da vontade que
da vitalidade aos contratos. Estes nao teriam razdo de ser caso o
principio nao figurasse, explicita ou implicitamente, nos ordenamento.

A arbitragem tem como principio basilar a autonomia da vontade. Significa
dizer que ha total liberalidade das partes ao estabelecerem a forma pela qual o
litigio sera resolvido. Tal liberdade diz respeito ao procedimento a ser adotado
pelos arbitros e ao direito material a ser aplicado na controvérsia.

A Lei de Arbitragem permite que o arbitro julgue por equidade, que julgue a
controvérsia, segundo um ordenamento estrangeiro (escolhido previamente
pelos litigantes), podendo, ainda, julgar pelos principios de direito, usos,

costumes, e regras internacionais de comércio.*

No que se refere a arbitragem, o legislador prestigiou o principio da autonomia
da vontade que possibilita as partes exercerem livremente a escolha da

38NADER, Paulo. Curso de Direito civil. Rio de Janeiro: Forense. 2009, v. 3, p. 22.
39CARMONA, 2009, p. 64.
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legislacdo a qual queiram submeter-se, sendo limitada tal escolha, pela nocéo

de ordem publica e pelas leis imperativas.

E prestigiada a autonomia da vontade na arbitragem em seu grau maximo:
comeca com a liberdade das partes, para a indicacdo da arbitragem como
forma de solucao de litigio; e prossegue, com a faculdade de indicarem todas
as questdes que gravitam em torno dessa opcao. Assim, estabelece-se quem e
guantos serao os arbitros, de forma direta e indireta, e como sera desenvolvido

o procedimento arbitral.*°

Eis a decisao do 12 tribunal de Algada Civil do estado de Sao Paulo:

[...] Pela mesma razdo néo se vislumbra vicio haver previsao de que
seja com base no direito francés que os arbitros venham a resolver a
pendenga. Embora o contrato da agéncia, ou representacao
comercial, seja regulado por lei especial, isso ndo significa que néo
pudesse a relagdo aqui questionada ser alvo de disposicdo pelas
contratantes, uma vez que o direito ali agitado é disponivel para
ambas as partes e, portanto, ndo vem revestido da caracteristica da
irrenunciabilidade.” AGRAVO DE INSTRUMENTO N 1.111.659-0,
RELATOR JUIZ SOUZA JOSE. JULGAMENTO 24.09.2002, VU, 7
TURMA CAMARA.

E com base no principio da autonomia da vontade que as partes podem eleger
ou nao o instituto da arbitragem, para dirimir conflitos, podendo, inclusive,
escolher a lei material a ser aplicada no caso concreto, o que é de suma
importancia, por exemplo, no campo do comércio internacional. Vale ressaltar
que a arbitragem é voluntaria, mas as partes, ao firmarem a clausula
compromisséria em contrato, a tornam vinculativa e obrigatéria, podendo a

parte resistente ser obrigada a submeter-se a jurisdicao estatal.

2.7.2 Principio da Competéncia

O principio da competéncia é oriundo do direito alemao (Kompetenz-
Kompetenz), e foi adotado no paragrafo unico do art. 82 da Lei 9.307/96, ao

estabelecer: “Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacao das partes,

“0CAHALI 2013.
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as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencédo de
arbitragem e do contrato que contenha clausula compromisséria”. O principio
traduz-se como a competéncia do arbitro para decidir sobre sua proépria
competéncia, ou seja, a ele é dada a competéncia para apreciar primeiramente

a viabilidade de o conflito ser julgado por ele.*

Essa regra é de fundamental importancia para o instituto da arbitragem, pois,
se ao judiciario coubesse decidir a validade da clausula arbitral, a instauracao
do procedimento da arbitragem levaria um longo periodo e, por vezes, apenas
com o intuito protelatério de uma das partes, com o mero objetivo de nao
cumprir a convengao arbitral. O principio da competéncia, dessemodo,
fortalece o instituto e afasta, de certa forma, o risco de desestimulo a sua

contratacao.

A decisdo do arbitro acerca da existéncia, validade, extensédo e eficacia da
convencdo de arbitragem n&o sera inatacdvel, pois a parte inconformada
podera, eventualmente, utilizar-se do artigo 32 da Lei de Arbitragem, para
impugnar a decisao final do arbitro pelo juiztogado. Nao existe obstaculo que
possa impedir eventual ataque ao laudo arbitral, sob a alegacédo de invalidade
da convencao arbitral, podera ainda o juiz togado anular o laudo arbitral,ou
seja, em carater excepcional, quando verificadas as hip6teses do artigo 32 da
Lei de Arbitragem*, admite-se a quebra da primazia do Juizo Arbitral, para

conhecer a existéncia, validade e eficacia da convencao.*

Conclui-se que na arbitragem compete ao arbitro estabelecer sua propria
competéncia, pois seria ilégico submetera decisdo acerca da competéncia do
arbitro a um érgao do Poder Judiciario. Na pratica seria 0 mesmo que incluir no
esquema constitucional de reparticdo de competéncias um instituto que, por
definicdo, é forma alternativa de resolucao de conflito ao Poder Judiciario.

“'CAHALI, 2013, p. 107.

Art. 32. E nula a sentencga arbitral se:
| - for nulo 0 compromisso;
Il - emanou de quem né&o podia ser arbitro;
[l - no contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;
IV - for proferida fora dos limites da convencao de arbitragem:;
V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem:;
VI - comprovado que foi proferida por prevarica¢do, concussao ou Corrupgao passiva;
VIl - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, desta Lei; e
VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2° desta Lei.
“CARMONA, 2009, p. 175.
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Assim, a Lei de Arbitragem determina expressamente que as partes recorram
ao juiz arbitral (previamente eleito pela convencao de arbitragem), para ser o
juiz da de sua prépria competéncia verificando se a demanda esta sujeita a
arbitragem ou nao, se a clausula compromisséria € valida ou nao, e qual
medida e a extensdo aeficacia da convengcdo da arbitragem. Entretanto ha
previsdo na prépria Lei de Arbitragem que, posteriormente, isto é, apds a
sentenca arbitral, seja permitida revisdo da decisdo tomada pelo juizo arbitral

sobre sua competéncia pelo Poder Judiciario.

2.8 ESPECIES DE ARBITRAGEM

Existem duas espécies de arbitragem, a saber: a arbitragem institucional e a
arbitragem avulsa ou ad hoc.

A arbitragem institucional ocorre, quando as partes escolhem uma entidade
que se dedique a atividade arbitral. A arbitragem avulsa ou ad hoc, por sua vez,

se realiza sem a participacdo de uma entidade especializada.**

A arbitragem pode se desenvolver através de duas maneiras. A origem, 0s
requisitos, principios e caracteristicas da arbitragem estdo presentes nas duas
espécies e a atribuicao do arbitro em apreciar o conflito é idéntica. Entretanto, a
diferenca das duas espécies esta na escolha pelas partes de uma instituicao
aparelhada, para administrar o procedimento ou de um arbitro, para que

diretamente conduza a via arbitral.*®

Na arbitragem institucional, ou também chamada de arbitragem administrativa,
a solugao do conflito sera encaminhada a uma instituicdo de arbitragem, por
vontade das partes, ou por decisado judicial, nas hipéteses do artigo 7° da Lei
de arbitragem®. Essa instituicdo se encarregara dos procedimentos arbitrais.

*SCAVONE JR., 2010, p. 63.

“CAHALI, 2013.

*Art. 7°Existindo clausula compromisséria € havendo resisténcia quanto a instituicado da
arbitragem, podera a parte interessada requerer a citagao da outra parte para comparecer em
juizo a fim de lavrar-se o compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim.

§ 12 O autor indicara, com precisdo, 0 objeto da arbitragem, instruindo o pedido com o
documento que contiver a clausula compromisséria.
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Cada instituicao tem total independéncia, regras préprias previstas em seus
regulamentos, em que serdo estabelecidas as formalidades. Por isso, a
importdncia de se conhecer antecipadamente o regulamento de cada
instituicao, adaptando-se, assim, o caso em concreto a instituicdo julgadora.
Cada camara tem sua propria tabela de custos por procedimento e, também,
havera previsdo, no regulamento, sobre a responsabilidade pelo seu

pagamento.*’

Através da arbitragem institucional, as controvérsias originarias de um contrato
serdo decididas de acordo com as regras de uma instituicdo previamente
definida pelas partes. Eestas poderéo, ainda, nomear de logo, no instrumento
contratual, o arbitro que ira dirimir as eventuais controvérsias. As formalidades
em geral do procedimento arbitral serdo da instituicdo que as partes elegeram.
Existe no Brasil, desde 1997, o Conselho Nacional das Instituicbes de
Mediacdo e Arbitragem (CONIMA), entidade, cujo objetivo é congregar e
representar entidades de mediacao e arbitragem, além de aprimorar a atuacao

das instituicoes ligadas ao Conselho.

A arbitragem ad hoc ou avulsa € aquela que se realiza sem a participacao de
uma instituicdo especializada, pois ninguém pode ser compelido a vincular-se a
uma decisao arbitral de uma determinada instituicdo. Sendo assim, as partes
poderdo contratar um arbitro. Os custos com esse tipo de arbitragem sao
menores, porém, as partes deverdao dispor detalhadamente como se dara o
procedimento arbitral (no caso de lacunas, o arbitro devera decidir),
diferentemente do que ocorre com a arbitragem institucional, em que a

entidade escolhida incumbe-se da administragdo do procedimento arbitral. O

§ 2° Comparecendo as partes a audiéncia, o juiz tentara, previamente, a conciliagdo acerca
do litigio. Nao obtendo sucesso, tentard o juiz conduzir as partes a celebragdo, de comum
acordo, do compromisso arbitral.
§ 32 Nao concordando as partes sobre os termos do compromisso, decidira o juiz, apds ouvir
0 réu, sobre seu conteudo, na propria audiéncia ou no prazo de dez dias, respeitadas as
disposicdes da clausula compromissoéria e atendendo ao disposto nos arts. 10 e 21, § 29,
desta Lei.
§ 4° Se a clausula compromisséria nada dispuser sobre a nomeacao de arbitros, cabera ao
juiz, ouvidas as partes, estatuir a respeito, podendo nomear arbitro Unico para a solugao do
litigio.
§ 52 A auséncia do autor, sem justo motivo, a audiéncia designada para a lavratura do
compromisso arbitral, importara a extingdo do processo sem julgamento de mérito.
§ 62 Nao comparecendo o réu a audiéncia, cabera ao juiz, ouvido o autor, estatuir a respeito
do contetdo do compromisso, nomeando arbitro unico.

7° A sentenca que julgar procedente o pedido valer4d como compromisso arbitral.

“CAHALI, 2013.
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risco de nulidade da convencgao arbitral € maior na arbitragem avulsa do que na
arbitragem institucional, pois, pode levar a muitas discussdes acerca do
procedimento adotado.*®

Francisco José Cahali explica®:

Na arbitragem avulsa ou ad hoc, nao ha intervengao da instituicao ou
entidade especializada. O arbitro sera a duUnica figura deste
procedimento, ficando aos seus cuidados, a partir da aceitagdo de
sua nomeacao, todo o desenvolvimento da arbitragem.

[.]

Em especial ao arbitro competira estabelecer as regras acerca do
procedimento, respeitado, porém o que tiver sido estipulado pelas
partes na convengdo arbitral. E na administracdo do respectivo
procedimento, incidentes, lacunas e demais questdes relativas ao
regular andamento da arbitragem s&o solucionadas pelo préprio
arbitro. Permitida maior flexibilidade e até informalidade, o ideal é,
porém, seguir uma cartilha preestabelecida, para conferir seguranca
ao procedimento, e preservar os direitos das partes e os principios da
arbitragem.

A arbitragem avulsa necessita de uma clausula compromisséria redigida pelas
partes, de forma que as normas obrigacionais serdo convencionadas por
ambos os lados, pois o processo arbitral sera administrado por elas e nao por
uma entidade. Pode eventualmente prever-se um aditivo contratual que
contenha as regras de arbitragem mais detalhado no caso de um eventual

conflito.*®

A esséncia e as caracteristicas da arbitragem sdo as mesmas tanto na
arbitragem institucional, como na arbitragem avulsa ou “ad hoc”. No entanto,
quando a espécie arbitral escolhida for a institucional, as partes terdo
previamente um procedimento de arbitragem pré-estabelecido, vinculado a
uma instituicdo. Dessa forma, ja encontrardo certos aspectos padronizados, o
que demandara menos trabalho. Em contrapartida, ao escolherem a arbitragem
avulsa, terdo que estabelecer intra partes as regras a serem seguidas, no
procedimento arbitral, 0 que demanda mais atencdo e criatividade dos

envolvidos.

*SCAVONE JR., 2010, p. 63.
*CAHALI, 2013, p.113.
®GARCEZ, 2004, p. 98.
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A crise no judiciario faz surgir a demanda pelos métodos alternativos de
resolucdo de disputas em detrimento da tradicional seara judicial. Dentre
essas formas de solugcdo de litigios apresenta-se a arbitragem, que pela
intervencdo de um terceiro com poderes para tal, conferidos pelas partes,
determinara a solucado da divergéncia sem intervencao estatal. Através deste
instituto as pessoas capazes de contratar confiam aos juizes arbitrais a solugéao
da lide que versam sobre direitos patrimoniais disponiveis. Estes meios de
solucdo de dissidios, e, em especial, a arbitragem ampliam o acesso a justica,
sendo que em muitas situacbes mostram-se, no caso em concreto, mais

céleres e adequados.
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3 CONVENCAO DE ARBITRAGEM

A convencao de arbitragem é género do qual sdo espécies a clausula arbitral
ou clausula compromisséria e o compromisso arbitral, o que € disciplinado pelo
art. 3% da Lei 9.307/1996: “As partes interessadas podem submeter a solugao
de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencédo de arbitragem, assim

entendida a cldusula compromisséria e o compromisso arbitral”.

A clausula compromisséria é introduzida nos contratos para submeter a
arbitragem qualquer controvérsia futura. Vale ressaltar que tal clausula é
autdbnoma em relacdo ao contrato em que esteja inserida, pois, se 0 contrato

for invalidado por algum motivo, a mesma nao € atingida pela invalidade deste.

A segunda espécie da convencao de arbitragem é o compromisso arbitral que
pode complementar a clausula compromissoéria (quando ela ja existir) ou pode
dar inicio a arbitragem por si s6. O compromisso arbitral independe da pré-
existéncia de clausula compromisséria, as partes submetem o litigio a

arbitragem, quando ele surgir.”’

A convencado de arbitragem tem duplo carater. Como o acordo de vontades
vincula as partes, no que se refere a dissidios atuais ou futuros, ambos os
lados obrigam-se reciprocamente a submissdo ao juizo arbitral. E, como o
pacto processual afasta o processo da jurisdicdo estatal, submetendo o conflito
a jurisdicao dos arbitros,vale ressaltar que basta a convencao de arbitragem
(clausula ou compromisso arbitral), para afastar a competéncia do juiz

togado.>?

3.1 CLAUSULA ARBITRAL OU CLAUSULA COMPROMISSORIA

A arbitragem néo é obrigatéria, ndo pode ser imposta de forma compulsoéria. Se
as partes, porém, optarem pela arbitragem, em funcdo de um contrato, que é
acordo de vontade livre, surgem duas obrigagdes. Uma obrigacdo é a de nao
fazer e a outra é a obrigacao de fazer. A obrigacdo de nao fazer consiste em

>lGARCEZ, 2004, p. 124.
S2CARMONA, 2009, p. 79.
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nao ingressar com pedido junto ao Poder Judiciario, ja a obrigacao de fazer
implica levar a divergéncia a solugéo arbitral. Neste sentido, dispde o art. 853,
do Cédigo Civil: “Admite-se nos contratos a clausula compromisséria, para
resolver divergéncias mediante juizo arbitral, na forma estabelecida em lei

especial”.

A clausula compromisséria ou arbitral € uma das espécies da convencao de
arbitragem, pela qual os contratantes obrigam-se a submeter suas futuras
controvérsias contratuais a um juizo arbitral. Essa clausula somente pode ser
adotada em razado da vontade das partes. Razdo pela qual, quando adotada,
torna-se obrigatéria. Caso uma das partes resolva acionar o Poder Judiciario, o
juiz extinguird o processo sem resolugcao do mérito, conforme dispéem os arts.
267,VII, e 30, IX, do Cédigo de e Processo Civil®>.

A clausula compromisséria é estabelecida, quando se formaliza o contrato,
nessa fase, em principio, o conflito ainda € inexistente. O dissidio esta, apenas,
no rol das possibilidades. O art. 4° da Lei de Arbitragem brasileira conceitua a
clausula compromisséria como sendo “a convencao através da qual as partes
em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que

possam vir a surgir, relativamente a tal contrato”.

Pela autonomia da vontade, as partes sado livres para criar suas obrigacoes,
desde que observadas as normas de ordem publica e, se as partes
convencionarem a clausula arbitral, o que foi estabelecido entre elas torna-se
obrigatério. Assim, podem-se criar obrigacdes contratuais e se vincularem a
arbitragem, a partir dai, torna-se evidente a vinculacdo ao que
contrataram.>*Ainda que prevista no mesmo documento, a clausula arbitral é
tida como neg6cio separado, autdbnomo em relacdo ao contrato a ela
submetido.

Portanto, o que caracteriza uma clausula arbitral € o0 momento do surgimento,
que deve ser anterior a existéncia do conflito.>°A clausula arbitral é celebrada
antes de surgir a lide, e se refere a litigios futuros e eventuais. A clausula

3SCAVONE JR., 2010, p. 73.

54, .
Ibid., p.77.

*®Art. 4°A clausula compromissoria € a convengao através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a
tal contrato.
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arbitral pode estabelecer uma arbitragem cheia ou vazia, conforme explicado a
seqguir no tépico 3.1.2 deste trabalho. Em relacdo as formalidades, a clausula
compromisséria deve obedecer a forma escrita, em conformidade com a
Convencao de Nova York (Dec. 4311, de 23/07/2002 e art. 4%, § 1°, da Lei
9.307/1996).

3.1.1Validade das Clausulas Arbitrais

O Contrato é negécio juridico pelo qual os contratantes expressam livremente a
sua vontade com o objetivo de adquirir, resguardar, transferir, modificar ou
extinguir direitos. O Cédigo Civil brasileiro, estabelece que o negdcio juridico s6
€ valido se celebrado por pessoas capazes, tratar-se de objeto licito, possivel e
determinado ou determinavel. Sendo a arbitragem estabelecida por uma
convencao entre as partes envolvidas, devera, obedecer a estes requisitos
para se valida e eficaz.

Por ser um negécio juridico, a convencdo de arbitragem estd sujeita a
incidéncia do Codigo Civil brasileiro, devendo, portanto, satisfazer as condi¢coes
de validade,quais sejam agente capaz, objeto licito e possivel, objeto possivel

ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei.*®

Com relacao ao primeiro requisito € esperado que as partes manifestem,
voluntariamente, e sem nenhum vicio de consentimento, a escolha pela
arbitragem, para dirimir conflitos contratuais. E, ao fazer esta escolha,
pressupde-se que todos estejam cientes das vantagens, desvantagens e

consequéncias que o procedimento arbitral acarreta.®’

A clausula arbitral contém dois objetos, que sdo a renuncia ao direito de
acionar o poder judicidrio e submeter o litigio a arbitragem. Ela ndo resulta,
apenas, da autonomia das partes, mas também é endossada pela lei brasileira.

Em relagdo a capacidade do agente, seguem-se as regras gerais que
concernem a capacidade dos individuos e da representacao legal. Ou seja, as

*BATISTA, Luis Olavo; MIRANDA, Silvia Jilio Bueno. Convencéo de arbitragem e escolha de
lei aplicavel: uma perspectiva do direito brasileiro.Revista de Arbitragem e Mediacéao, ano 7,
n. 27, out.-dez. 2010, p. 27.

*’PEREIRA, Ana Lucia. out./dez. 2009, p. 93.
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partes que assinam o acordo devem ter capacidade legal para celebra-los, o
nosso Codigo Civil estabelece no art.5° que a maioridade para atos da vida civil
€ adquirida aos 18 anos e o art. 12 da Lei 9.307/1996 estabelece que as
pessoas capazes poderdo valer-se da arbitragem, para dirimir litigios relativos
a direitos patrimoniais. Quanto a forma, ela deve ser escrita. Se todas essas

condicdes forem satisfeitas,a clausula arbitral devera ser considerada vélida.

O dever de boa-fé entre as partes contratantes dever estar presente em toda
execucao do contrato. No direito brasileiro, a boa-fé ndo é apenas uma regra
de interpretacdo contratual, mas também é conduta imposta legalmente as
partes. E ao se convencionar a clausula arbitral as partes deverao levar este

elemento em consideracao.

3.1.2 Clausula Arbitral Cheia e Clausula Arbitral Vazia

Na Lei de arbitragem existem duas modalidades de cldusula arbitral: a clausula

arbitral cheia e a clausula arbitral vazia.

7

A clausula arbitral cheia é aquela que contém os requisitos minimos,
disciplinados no art. 10 da Lei de Arbitragem®®, para que possa ser instaurado o
procedimento arbitral, como por exemplo, a forma de indicagdo dos arbitros, o
local, etc. Ao surgir o conflito, as partes ndo precisarao firmar compromisso

arbitral e qualquer uma delas podera iniciar o procedimento da arbitragem.>®

Sendo assim, a clausula arbitral cheia é aquela que ja estabelece regras
suficientes, para a instauracao e o desenvolvimento de um futuro processo de
arbitragem, seja pela estipulacdo de normas arbitrais, seja pela remissao as
regras de alguma instituicado arbitral, conforme dispée o art. 5° da Lei
9.307/1996°°. Neste Ultimo caso, por se tratar de uma arbitragem institucional,

*8Art. 10.Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:
| - 0 nome, profissdo, estado civil e domicilio das partes;
Il - o nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a identificagéo
da entidade a qual as partes delegaram a indicag¢édo de arbitros;
[l - a matéria que sera objeto da arbitragem; e
IV - o lugar em que serd proferida a sentenga arbitral.

**SCAVONE JR., 2010, p.77.

%Art. 5° Reportando-se as partes, na clausula compromisséria, as regras de algum 6rgao
arbitral institucional ou entidade especializada, a arbitragem sera instituida e processada de
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nao ha necessidade das partes estabelecerem todo o procedimento, uma vez
gue se vinculam ao procedimento regulamentar da entidade que escolheram,
Assim, dispensa-se um futuro compromisso arbitral (art. 6° da Lei
9.307/1996).°

As clausulas arbitrais ligadas a uma entidade arbitral especializada sdo mais
comuns nos contratos, pois evitam clausulas extensas e procedimentos nao
confiaveis, juridicamente, que poderao eventualmente sofrer uma anulacao por
afrontarem as normas de ordem publica. E recomendavel, nesse caso, que as
partes anexem o respectivo regulamento da entidade no contrato e coloquem

seu visto nas folhas, atestando que tomarao conhecimento da regras.®

A clausula arbitral vazia € aquela que veicula a intencdo das partes de
submeter seus futuros conflitos a arbitragem, mas nao contém todos os
elementos necessarios, como a escolha de arbitros e o procedimento arbitral a
ser adotado.®®

Na clausula arbitral vazia, as partes obrigam-se a dirimir suas controvérsias,
através da arbitragem, contudo, ndo estabelecem as regras minimas para o
desenvolvimento da solucdo arbitral. Nesse caso, ao surgir o conflito e
existindo a cldusula arbitral vazia, sera imposto as partes que firmem o
compromisso arbitral, para estabelecer os requisitos do art. 10 da Lei de
arbitragem, tais como: indicacdo dos arbitros, definicdo da matéria que sera
submetida & arbitragem, o lugar em que sera proferida a sentenca etc.®

Em suma, tratando-se de clausula arbitral vazia, na qual as partes nao
tomaram a cautela de incluir os requisitos minimos, antes de dar inicio a

arbitragem, deverao firmar o compromisso arbitral.

Nesse caso, se houver discordancia sobre o compromisso arbitral, que
depende fundamentalmente dos requisitos formais do artigo 10 da Lei de
Arbitragem, especialmente, o modo de nomear os A&rbitros, embora a

acordo com tais regras, podendo, igualmente, as partes estabelecer na propria clausula, ou
em outro documento, a forma convencionada para a instituicdo da arbitragem.

S'TALAMINI, Eduardo. Arguicdo de convencéo arbitral no projeto de novo codigo de processo
civil (excegado de arbitragem).Revista de Arbitragem e Mediacgéo, ano 11, v. 40, jan./mar.
2014, p. 83.

2SCAVONE JR., 2010, p.78.

STALAMINI, jan./mar. 2014, p. 82.

**SCAVONE JR., 2010, p.79.
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arbitragem continue obrigatéria, cabera execucdo especifica da clausula
arbitral vazia, nos termos dos arts. 6° e 7° da Lei de Arbitragem.®®

A necessidade do procedimento de que tratam os arts. 6° e 7° da lei de
Arbitragem, em razao de uma clausula de arbitragem vazia, tira da arbitragem
grande parte da sua vantagem. Isso acontece porque, quando se firma a
clausula arbitral vazia e acontecendo o impasse, as partes terdo que se
submeter ao Poder Judiciario, para que o juiz, quanto as regras, substitua a
vontade das mesmas e imponha, através de sentenca, as regras que regerao a

arbitragem.®®

Resumindo, a clausula arbitral vazia demandara, quando do surgimento do
dissidio, que as partes firmem o compromisso arbitral, com as condi¢coes
minimas estabelecidas no art. 10 da Lei de Arbitragem. Caso o compromisso
arbitral ndo seja implementado, havera a execucao especifica da clausula
arbitral, com todas as consequéncias decorrentes, tal como a intervencao da

jurisdicao estatal, o que, de inicio, ndo era a vontade das partes.

E sempre desejavel que as clausulas sejam cheias, isto é que indiquem de
modo exaustivo, ou pelo menos, claro e completo de como as partes desejam

resolver suas eventuais disputas.

3.1.4 Autonomia da Clausula Arbitral

A clausula compromisséria € autbnoma em relacdo ao contrato no qual esta
inserida, de tal modo que, se o contrato for nulo, isso ndo implica nulidade da
clausula arbitral. Isto é revelado pela regra contida no art. 82 da Lei de
Arbitragem.®”

Para Carlos Alberto Carmona, € natural que seja assim, pois, a nulidade do
contrato podera ser submetida a decisao dos arbitros e, por consequéncia, se

®*Ibid., p.80.

*®Ibid., p.81.

S7Art. 82 A clausula compromissoria é autdnoma em relagdo ao contrato em que estiver inserta,
de tal sorte que a nulidade deste nao implica, necessariamente, a nulidade da clausula
compromisséria.

Paragrafo unico. Caberd ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagdo das partes, as
questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencao de arbitragem e do contrato
que contenha a clausula compromisséria.
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um contrato nulo (por ndo ter seguido a forma prevista em lei, ou porque seu
objeto é ilicito) afetasse a clausula arbitral nele contida, os arbitros nunca
teriam competéncia para decidir sobre questoes exatamente ligadas a nulidade
do contrato. Em sintese, seria muito facil afastar a competéncia dos arbitros.
Para isso, bastaria que uma das partes alegasse matéria ligada a nulidade do
contrato, surgindo, assim, a necessidade de intervencao do juiz togado®®

Resta claro, que a clausula arbitral ou compromisséria ndo segue a regra do
acessorio segue o principal, ou seja, a clausula arbitral ndo é acesséria do

contrato, sendo esta autbnoma em relagéo a este.

De acordo com o paragrafo unico do art. 8° da Lei de Arbitragem, cabera ao
arbitro decidir de oficio, ou por provocacao das partes, as questdes acerca da
existéncia, validade e eficacia da convencao de arbitragem e do contrato que

contenha clausula compromisséria.

O significado desse dispositivo é o de que qualquer alegacao de nulidade do
contrato, ou mesmo da clausula arbitral, deve ser dirimida pela via arbitral e
nao, através do Poder Judiciario. Sendo assim, a lei impediu que as partes,
sempre que alegassem a nulidade da clausula ou do contrato, recorressem a
jurisdicao estatal e desrespeitassem o pacto arbitral.

No direito portugués, este principio da autonomia da clausula compromisséria
esta contido no art. 2° da Lei de Arbitragem Voluntaria, na qual dispoe: “a
nulidade do contrato em que se insira uma convencado de arbitragem nao
acarreta a nulidade desta, salvo quando se mostre que ele nao teria sido

concluido sem a referida convencgéo”.®®

As normas contidas na legislacdo portuguesa e brasileira, estabelecendo a
autonomia da clausula arbitral em relagdo ao contrato que faz parte,
demonstram a intengdo de cada legislador em preservar a arbitragem e seu

carater negocial.

3.2 COMPROMISSO ARBITRAL

8 CARMONA, 2009, p. 173.

®®CHAVES, Marianna. Da convengdo de arbitragem: efeitos e responsabilidade pelo
descumprimento no Brasil e Portugal.Revista Magister de Direito Civil e Processual, n. 51,
nov./dez. 2012, p. 93.
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O compromisso arbitral € uma espécie da convengao arbitral no qual as partes
pactuam que, diante de um conflito j4 existente, este sera dirimido pela via
arbitral. O que caracteriza o compromisso arbitral € o momento do seu
nascimento, ou seja, posterior ao conflito,diferentemente do que ocorre com a
clausula arbitral, que é pactuada anteriormente a existéncia do conflito. O
compromisso arbitral pode ser judicial ou extrajudicial.

Ainda que nao decorra de um conflito contratual, o0 compromisso arbitral sera
viavel. Isso porque, em se tratando de direitos patrimoniais disponiveis, nada
obsta que outras controvérsias surgidas em sociedade possam ser
solucionadas através do compromisso arbitral, como por exemplo, um prejuizo

decorrente de um acidente automobilistico.”®

s

E consenso entre os autores modernos, como Carlos Alberto Carmona, que o
compromisso arbitral € “um contrato de direito privado estipulado com o fim de
produzir entre as partes efeitos processuais, obrigando-as a subtrair a
competéncia da autoridade judiciaria ordinaria a controvérsia considerada no
compromisso, passando tal competéncia & esfera do juizo arbitral”.

O compromisso arbitral € um negécio juridico processual, por meio do qual os
interessados em resolver o impasse, em se tratando de direitos disponiveis que
poderdo ser transacionados, os delegam a um juizo arbitral, afastando a

jurisdicao estatal.

Da norma contida no art. 7° da Lei n®9307/96, verifica-se que 0 compromisso
arbitral pode ser revestido da forma judicial e extrajudicial. O compromisso
judicial ocorre quando as partes decidem colocar termo no procedimento
judicial em andamento e submeter este a arbitragem. J& o compromisso arbitral
extrajudicial é firmado ap6s a existéncia do conflito, mas antes da propositura

da acdo judicial.”

Em se tratando de compromisso arbitral judicial, a Unica exigéncia do legislador
€ que seja feita a lavratura dos termos nos autos do processo. A forma a ser

"°SCAVONE JR., 2010, p. 82.
""COSTA, nov./dez. 2010, p. 13.
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adotada é a do art. 169 do Cédigo Civil.”? Enquanto nao transitar em julgado a
sentenca, podem os litigantes celebrar livremente o compromisso
arbitral.Nesse caso, deve o juiz extinguir o processo sem resolucdo do mérito.
Celebrado o compromisso, sera extinto o processo, sendo submetido o litigio a
decisdo arbitral (o juiz arbitral pode se aproveitar dos atos instrutérios, até

entdo praticados).

No caso de o compromisso arbitral ser celebrado extrajudicialmente, exige-se a
forma solene, sob pena de nulidade. Assim, as partes deverdo valer-se de
escritura publica ou deverao celebrar instrumento particular com assinatura de

duas testemunhas.”

Tanto a clausula compromisséria, quanto o compromisso arbitral retratam a
livre opcaodas partes, em eleger a arbitragem para dirimir dissidios, sendo a
clausula compromissoéria ou arbitral instituida, antes da existéncia do conflito, e
o0 compromisso arbitral € instituido, ap6s a existéncia do conflito. A esséncia da
arbitragem esta amparada numa forma mais simplificada e flexivel de

resolucao de divergéncias do que a jurisdicao estatal.

3.3 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O PROCEDIMENTO ARBITRAL

A possibilidade de as partes disciplinarem sobre o procedimento arbitral a ser
adotado nao significa que possam fazé-lo de forma totalmente livre, sem
nenhuma observancia de principios. Os principios que devem ser observados
decorrem de previsdo constitucional, sdo eles: o contraditério, a igualdade de

partes, a imparcialidade do arbitro e o livre convencimento do arbitro.

Pelo principio do contraditério, entende-se que o juizo arbitral deve facultar as
partes a possibilidade de efetuar a mais ampla defesa, oportunizando que a
outra parte sempre se defenda. A igualdade de partes significa o equilibrio
entre os litigantes, as oportunidades de defesa e alegacdo devem ser as
mesmas para ambas as partes. O arbitro deve ser imparcial, ou seja, deve-se
manter afastado das partes, ndo podendo estar ligado a qualquer uma delas. O

"Art. 169. O negbcio juridico nulo ndo é suscetivel de confirmacdo, nem convalesce pelo
decurso do tempo.
“CARMONA, 2009, p. 190.
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juiz deve julgar de acordo com seu livre convencimento sobre as provas e o

procedimento arbitral™

Segundo o art. 19 da Lei de Arbitragem “considera-se instituida a arbitragem
quando aceita a nomeacao pelo arbitro, se for Unico, ou por todos, se forem
varios”. Sera de responsabilidade das partes zelar, para que se tenha uma
demonstracdo segura de aceitagcdo por parte dos arbitros. A aceitacdo da
incumbéncia pelos arbitros pode ser provada por todos os meios admitidos.
Esta aceitacdo pode ser inclusive tacita. Se o arbitro entender que ha pontos
duvidosos, na convencao de arbitragem, é recomendavel que ele, logo de

inicio, procure as partes e estabeleca um consenso.

Da mesma forma que o juiz togado, o arbitro devera instruir a causa, ou seja,
prepara-la para a decisdo de formar seu convencimento acerca do conflito. O
arbitro pode, inclusive, requisitar documentos publicos, solicitar informacoes de
6rgdos estatais, oitiva de testemunhas etc.””A instrugdo processual, em sede
arbitral, é flexivel, pois o arbitro ndo esta ligado as regras do Codigo de

Processo civil

Nos termos do art. 20 da Lei de Arbitragem, a parte que pretender arguir
questdes relativas a competéncia, suspeicdo ou impedimento do arbitro, bem
como a nulidade, invalidade ou ineficacia da convengéo de arbitragem, devera
fazé-lo na primeira oportunidade, ap6s a instituicao da arbitragem. Acolhida a
arguicao de suspeicao ou impedimento, sera o arbitro substituido. Reconhecida
a incompeténcia do arbitro bem como a invalidade ou ineficiéncia da

convencao de arbitragem, serdo as partes remetidas ao poder Judiciario

Sao exigidas do arbitro as mesmas qualidades exigidas do juiz togado, a saber
sdo a imparcialidade ea independéncia e, sempre que acontecer alguma
suspeicao, ele deve-se afastar da arbitragem. Diferentemente do que ocorre na
justica comum, a competéncia na arbitragem nao é prefixada em lei, pois, a
competéncia surge da convencdo arbitral, esta competéncia deve ser
respeitada pelo arbitro e, havendo excesso, deve ser questionada pela parte.
Sendo reconhecida a suspeicdo ou impedimento do arbitro, deve assumir o

SCAVONE JR., 2010, p. 115.
CARMONA, 2009, p. 313.
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arbitro substituto, entretanto, se nao houver tal indicagcdo, o compromisso
arbitral sera desfeito e as partes remetidas ao Poder Judiciario.”

Apds o aceite do arbitro, serdo seguidas as normas procedimentais estipuladas
pelas partes, se a arbitragem for institucional, serdo seguidas as regras da
respectiva instituicdo, se as partes nada estipularem sobre o procedimento
cabera ao arbitro estabelecer as regras que pretendem seguir. Pelo art. 21 da
Lei de Arbitragem esta obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes
na convencao de arbitragem, que, nesse caso, se reportara as regras de um
orgao arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se as partes
delegar ao proéprio arbitro ou ao tribunal arbitral regular o procedimento.

Caso seja necessario aplicar medidas coercitivas ou cautelares, como ouvir
determinada testemunha que se recusa comparecer voluntariamente ao juizo
arbitral, o arbitro solicitara a intervencao do Poder Judiciario, para que aplique

a medida cabivel.”’

E possivel no procedimento arbitral o pedido contraposto, que sera feito na
mesma peca de defesa, por ndo se tratar de reconvengao.

Segundo Luis Scavonne Junior’® *

a revelia na arbitragem é dotada de sentido
préprio e significa tanto a completa auséncia das partes como a auséncia em
qualquer ato processual, o que leva o autor a afirmar que instituida a

arbitragem, sera valida a sentenga proferida”.

O que significa dizer que a revelia das partes em nada impede que o juizo
arbitral profira a sentenca, ressaltando que o fato da revelia sera valorado, na

ocasido da prolacao da sentenca.

De acordo com o art. 22 da Lei de Arbitragem, poderao o arbitro ou tribunal
arbitral tomar depoimento das partes, ouvir testemunhas e determinar a
realizacdo de pericias ou outras provas que julgar necessarias, mediante

requerimento das partes ou de oficio.

"®SALETTI, Leandro Costa. Arbitragem.Revista Sintese Direito Civil e Processual Civil, v.
11, n. 68, nov./dez. 2010, p. 33.

"Ibid. p. 35.

"®.SCAVONE JR., 2010, p. 143.



48

Tomados os depoimentos, quando necessarios, os arbitros estardo prontos
para proferir a sentenca, e as sentencas arbitrais tém a mesma moldura das

sentencas estatais, deve haver relatério, motivagéo e dispositivo.

3.4 SENTENCA ARBITRAL

A sentenca arbitral € o ato, através do qual o julgador pde fim ao processo.Ela
podera ser terminativa ou definitiva. As terminativas tém conteldo meramente
processual, elas péem fim ao processo, sem o julgamento do mérito. Ja as
definitivas sdo decisdes, em que se reconhece o direito aplicavel ao caso
concreto. Poderdo, ainda, classificarem em funcdao do resultado que
proporcionem, sendo declaratérias (se limitam a afirmar a existéncia ou
inexisténcia de uma relacao juridica), constitutivas (declaram que um litigante
tem direito a0 que pede e acrescentam a constituicdo, a modificacdo ou a
extincao de um direito que pede) e condenatérias (além de declarar o direito,

imp&e ao vencido o cumprimento de uma prestacéo a qual esteja obrigado).”®

Se a convencéo arbitral ndo estabelecer o prazo para sentenciar, sera aplicada
a norma contida no art.23 da Lei de Arbitragem,® que corresponde a 06 (seis)
meses, e passa a fluir a partir do instante que é constituida a arbitragem.
Entretanto, em caso de conveniéncia dos arbitros e/ou das partes, esse prazo
pode ser prorrogado, através de documento escrito.

Segundo o artigo 18 da lei de arbitragem, o arbitro € juiz de fato e de direito, e
a sentenca que proferir nao fica sujeita a recurso ou a homologacéao pelo Poder
Judiciario. Complementa o art. 31 da referida lei, informando que a sentenga
arbitral produz entre as partes os mesmos efeitos que a sentenca proferida
pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo

executivo.

CARMONA, 2009, p. 336.

8Art. 23.A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada tendo sido
convencionado, o prazo para a apresentacdo da sentenca € de seis meses, contado da
instituicao da arbitragem ou da substituicao do arbitro.
Paragrafo Unico. As partes e os arbitros, de comum acordo, poderdo prorrogar o prazo
estipulado.
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O éarbitro ndo é dotado de poder coercitivo, de tal sorte que suas decisdes
demandaréo, diante da resisténcia da parte, a atuacao do juiz togado, a quem

competiré fazer valer a sentenca arbitral.®’

Vale ressaltar que a sentenca arbitral tem 0os mesmos requisitos da sentenca
judicial, conforme o art. 26 da Lei de Arbitragem e deve conter 0 nome das
partes, o resumo do litigio, os fundamentos da decisdo, o dispositivo além da
data e o lugar onde foi proferida a decisdo. A auséncia de qualquer um desses
requisitos impde nulidade da sentenca, nos termos do art. 32,lll da Lei de
Arbitragem. Com relacdo a sucumbéncia, faz-se esclarecer que a parte
sucumbente pagara as custas e as despesas do procedimento arbitral.®?

O relatério presta-se a estabelecer os limites da convencgéo de arbitragem.Sao
todos os fatos e razbes alegados pelas partes, que servem para a identificagao
do litigio. Ja os fundamentos da sentenca arbitral servem para que se
explicitem as questdes de fato e de direito que influenciaram o julgamento. O
dispositivo € a parte principal da sentenca, € onde se estabelecem os limites do
que foi julgado, ou seja, ndo pode o arbitro decidir além dos parametros fixados
na convencgao de arbitragem.Devem ser observados os vicios extra petita e
ultra petita, para que nao ocorram, pois o laudo arbitral ndo pode reconhecer

nem mais, nem menos do que foi pedido.®®

Autoriza-se, ainda, a homologacdo de acordo para que se produzam oS

mesmos efeitos de uma sentenca arbitral.

Das decisbes proferidas pelo arbitro ndo cabe recurso, exceto a solicitacdo da
parte. Para parte da doutrina como Carlos Alberto Carmona nada impede que
as partes possam fixar o reexame da sentenga arbitral, pois elas podem
estabelecer que o laudo arbitral figue sujeito ao reexame por outro érgao
arbitral ou por outros arbitros, e mais, na hipétese da decisdo nao ser unanime,

possa o vencido interpor recurso semelhante aos embargos infringentes.

8 SCAVONE JR., Luis Antnio. Manual de arbitragem. 4. ed. rev. atual. eampl. S&o Paulo:
Editora dos Tribunais, 2010, p. 152.

8 COSTA, Guilherme Soncini da. Arbitragem. Revista Sintese Direito Civil e Processual
Civil, ano 11, n. 68, nov./dez. 2010, p. 13.

8 SCAVONE JR., Luis Antonio. Manual de Arbitragem. 4. ed. rev. atual. eampl. S&o Paulo:
Editora dos Tribunais, 2010, p. 167.
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Lembrando que esses recursos serdo sempre internos, nunca dirigidos a

6rgdos do Poder Judiciario.®*

Sendo notificadas as partes do laudo arbitral, passa a fluir o prazo de cinco
dias, para que as partes possam se valer do recurso semelhante aos embargos
de declaracao, para a correcao de erros materiais, erros de omissao, erros de
contradi¢do ou obscuridade na decisao, conforme pressupde o art. 30 da Lei de
Arbitragem.®

A sentenca arbitral e a sentenca estatal tém seus efeitos equiparados. Elas
tém, como consequéncia, a extincao da relagao juridica processual e a decisao
da causa. Além disso, a decisdo de mérito faz coisa julgada entre as partes.
Assim como a sentenca judicial, a decisdo arbitral devera ser expressa em

documento escrito.

Como ja mencionado, a sentenca arbitral ndo esta sujeita a nenhum tipo de
recurso perante o tribunal arbitral, mas a Lei de Arbitragem, no seu art. 32,
tratou das nulidades da arbitragem e seus efeitos. A nulidade da sentenga
arbitral devera ser pleiteada junto ao 6rgao do Poder Judiciario.Vale ressaltar
que a nulidade da sentenca arbitral, diante do Estado Juiz, somente ocorrera
qguando ela ndo observar os requisitos estatuidos nos art. 21 § 2°26 e 32, ou
art. 10 da Lei de Arbitragem®. Para instaurar a acdo anulatéria, devera a parte

8COSTA, nov./dez. 2010, p. 13.
®Art. 30. No prazo de cinco dias, a contar do recebimento da notificacdo ou da ciéncia pessoal
da sentenca arbitral, a parte interessada, mediante comunicacdo a outra parte, podera
solicitar ao arbitro ou ao tribunal arbitral que:
| - corrija qualquer erro material da sentenca arbitral;
Il - esclareca alguma obscuridade, divida ou contradigdo da sentenca arbitral, ou se
pronuncie sobre ponto omitido a respeito do qual devia manifestar-se a deciséo.
Paragrafo Unico. O arbitro ou o tribunal arbitral decidir4, no prazo de dez dias, aditando a
sentenca arbitral e notificando as partes na forma do art. 29.
®Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:
| - for nulo 0 compromisso;
[l - emanou de quem néo podia ser arbitro;
[Il - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;
IV - for proferida fora dos limites da convencao de arbitragem;
V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem;
VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussao ou corrupgao passiva;
VIl - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, desta Lei; e
VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.
Art. 26. Sao requisitos obrigatérios da sentenca arbitral:
| - o relatério, que contera os nomes das partes e um resumo do litigio;
Il - os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as questdes de fato e de direito,
mencionando-se, expressamente, se o0s arbitros julgaram por equidade;
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dirigir-se ao 6rgao competente do Poder Judiciario e ingressar com a acao nos
moldes do art. 282 do Cédigo de Processo Civil.®’

No caso de haver uma sentenca arbitral condenatoria, e a obrigacdo nao for
satisfeita espontaneamente pelo sucumbente, podera a parte vencedora
ingressar com uma acao de execucgao de titulo judicial, conforme preceitua o
art. 584, VI, do Codigo de processo Civil.

Vale observar que a sentenca arbitral devera ser expressa em vernaculo, pois,
caso a sentenca necessite ser executada no Brasil, ela devera ser
implementada nos moldes da norma processual brasileira. Ressalte-se que a
arbitragem sé pode versar sobre direitos patrimoniais disponiveis e, se surgir
controvérsia que se refira a direitos indisponiveis, o arbitro devera suspender o
processo arbitral, remetendo as partes ao 6érgdo do Poder Judiciario
competente, para julgar a matéria.®

Ao final da sentenga, o arbitro deve indicar o local em que foi proferida a
sentenca arbitral, conforme pactuado pelas partes na convencao arbitral, para
que torne o juizo estadual daquele local competente para aprecia-lo, caso haja
necessidade. Isto ocorre no caso de uma execucdo,quando a sentenca

prolatada é condenatéria, ou mesmo para uma possivel anulagéo de sentenca.

3.5 VANTAGENS E DESVANTAGENS DA ARBITRAGEM COMO METODO
DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Em estatistica realizada pelo Conselho Nacional de Justica, revelou-se que o
Poder Judiciario possui aproximadamente noventa milhdes de causas para
julgar. Esse cenario é potencializado pela crescente cultura de litigancia do

lll - o dispositivo, em que os arbitros resolverdo as questdes que lhes forem submetidas e
estabelecerdo o prazo para o cumprimento da deciséo, se for o caso; e
IV - a data e o lugar em que foi proferida.
Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convencgéo de
arbitragem, que podera reportar-se as regras de um 6rgao arbitral institucional ou entidade
especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal
arbitral, regular o procedimento.
§ 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério, da
igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.

8COSTA, nov./dez. 2010, p. 15.

88SALETTI, nov./dez. 2010, p. 39.
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brasileiro. Nos Ultimos anos, houve um grande esforco pela reforma
constitucional do Poder Judiciario, como mudancas na legislacdo processual,
simplificagdo de ritos, criagdo e fortalecimento dos Juizados Especiais. Tais
medidas eliminaram algumas questdes protelatérias e formalidades indteis,
entretanto, ndo foram suficientes para alcancar uma duracdo razoavel do

processo.®

E é diante desse cenario que se insere a arbitragem, um mecanismo privado
de solucdo de litigios, sem a intervengdao estatal, com uma forma mais

simplificada, respaldada na liberdade e flexibilidade. *°

Uma das vantagens da arbitragem é ser uma alternativa séria e eficaz, que tem
o mérito de abreviar o tempo de andamento dos processos, reduzindo o

volume dos mesmos, pois eles dificultam o andamento da justica.

O crescimento das relacoes econémicas internacionais do Brasil, faz com que
sejam de suma importancia o instituto da arbitragem e o seu fortalecimento,
através da multiplicacao e qualificacdo das Camaras de arbitragem. No caso de
contratos internacionais, ha uma preferéncia pela solucado arbitral. E esta é
utilizada em cerca de 80% das questdes deles originarias.

O dinamismo das atividades comerciais exige um método célere e eficiente de
resolugéo de divergéncias, além disso, a arbitragem ainda se apresenta como
um mecanismo de custo menor, flexivel, com neutralidade de justica e de baixo

impacto na continuidade do relacionamento entre as partes.”’

Apesar do reconhecimento mundial do instituto da arbitragem como uma forma
eficaz na resolugdo de conflitos, € verificada a existéncia de preconceitos
contra o instituto. Esse fato é marcado por um dado histérico, pois,
anteriormente a Lei 9.307/96, a sentenca arbitral interna dependia de
homologacdo judicial e a sentengca arbitral estrangeira dependia de
homologacdo judicial no pais em que tivesse sido proferida, para ser
homologada pelo STF, o chamado “duplo exequatur’. Este procedimento, por

89CALHEIROS, Renan. Arbitragem e mediagao: presente e futuro.Revista Juridica Consulex.

Ano 16, n. 381, dez. 2012.

“LEMES, Selma Ferreira. A arbitragem e o estudante de direito. Revista de Arbitragem e
Mediacao, ano 6, v. 23, out./dez. 2009, p. 40.

*'GARCEZ, 2004, p. 75.
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vezes, tornava esta sentenca inexequivel no Brasil, quando o pais de origem

ndo homologava a sentenca arbitral.*

Outro problema que se afigurava no regime anterior é que a clausula
compromissoria nao tinha execugcao especifica. Nesse caso, aquele que a
tivesse firmado poderia escapar da arbitragem, procrastinando a solugdo do
litigio, sem que pudesse ser punido pelas perdas e danos que poderiam ser
apuradas pela parte prejudicada.®> Com a Lei de Arbitragem, esses problemas
foram minimizados, entretanto, ainda persiste um temor, por parte de alguns
advogados, de que a arbitragem subtraia o seu mercado de trabalho. Esse
temor é infundado, pois a arbitragem precisa de um grande contingente de
advogados e, mais, a busca de solucéo de divergéncias, através da arbitragem,
€ uma alternativa valida e democratica, ndo resultando na redugéo e prestigio
do Poder Judiciario, que, em muitos casos, é insubstituivel, pois ha a limitacao

aos direitos patrimoniais disponiveis.®*

Nao ha duvida de que a arbitragem pode possibilitar maior rapidez, em
contraposicao aos sistemas processuais atuais que evoluiram para um
exagerado formalismo, com rituais minuciosos e sempre ligados a prazos que

impossibilitam decisbes céleres.

O principio do duplo grau de jurisdicdo confere a parte perdedora 0 acesso a
um segundo julgamento. Entretanto, o instituto do recurso foi totalmente
desvirtuado, na medida em que um advogado habilidoso pode procrastinar em
muito uma decisdo, através de atos processuais interminaveis. A arbitragem
elimina esses riscos, pois ndo € possivel recorrer de uma sentenca arbitral e
apenas, excepcionalmente, pode ser a sentenca arbitral anulada nos casos
previstos no art.32 da Lei de arbitragem.®

Outra vantagem da arbitragem consiste na especializacao dos juizes arbitrais,
gue se conjuga com a livre escolha dos pelas partes. Quando o objeto litigioso
tem um carater eminentemente técnico, a especializacao do juiz faz com que a

decisdo seja mais precisa e proxima a realidade. Isso ndo acontece na via

92GARCEZ, 2004, p. 73.
»>GARCEZ, loc. cit.
94DALLARI, Dalmo de Abreu. A tradicdo da arbitragem e sua valorizagdo

contemporanea.Revista de Arbitragem e Mediacao, ano 9, v. 35, out./dez. 2012.
“DALLARI, out./dez 2012, p. 306.
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judicial, em que os juizes sdao nomeados por sorteio e ndao ha uma
especializacdo na questdo técnica em tela, ainda que detenham um elevado

conhecimento.%

Quanto as despesas, a arbitragem pode ser muito mais vantajosa, pois uma
demanda judicial prolongada exige muito mais recursos das partes. Uma acéo
judicial extensa, com a interposigdo de muitos recursos, significa pagar mais
pelo trabalho do advogado e soma-se a questao o dispéndio de mais dinheiro,
com o pagamento de custas processuais, sem contar o é6nus da sucumbéncia

aplicada a seara civel.

Segundo José Maria Rossani Garcez,”” existe um baixo impacto na relagéo
comercial futura das partes, quando a divergéncia é levada a via arbitral e nao
a via judicial. O autor exemplifica a questdao, com o elevado percentual de
cumprimento espontaneo das decisGes arbitrais, em comparacdo com a
persistente e homogénea resisténcia em cumprir as decisdes judiciais, quando
as partes estdo em juizo. Por fim, destaca-se que o sigilo da controvérsia, na

via arbitral, propicia uma menor exposi¢ao publica.

Para a Ministra do Supremo Tribunal Federal, Ellen Gracie, a solucao de litigios
que se desenvolvem paralelamente a jurisdicdo estadual é uma formula
eficiente de desafogo das atividades forenses e, também, ninguém ha de negar
que, em condicdes adequadas, a controvérsia entre as partes que atuam, em
um nicho especializado de atividade, tem melhores condigbes de ser
adequadamente resolvida por um especialista do que por um generalista
juridico.®®

A arbitragem ndo se apresenta como uma solugdo milagrosa, para todos os
males, na resolugao de divergéncias que dizem respeito a direitos patrimoniais
disponiveis. O que ocorre € que, dependendo das circunstancias e do tipo de
conflito existente, o instituto da arbitragem podera ser mais conveniente que a
via jurisdicional. O instituto em questdo é um instrumento de um exercicio
democratico do direito mais rapido e menos oneroso, para a solucao de

controvérsias, mas ha de se reconhecer que esse método tem suas limitagoes.

% GARCEZ, 2004, p. 77.

" GARCEZ, loc. cit.

% GRACIE, Ellen. A importancia da arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediacdo, ano 4, n.
12, p. 14, jan./mar. 2007.
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Conclui-se que a arbitragem é um instrumento valioso para o Estado e a
sociedade, contribuindo com o objetivo de se alcancar o bem maior que € a
pacificacdo social e a harmonizacao das relacées.
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4 A ARBITRAGEM E A SOLUCAO DE CONFLITOS COLETIVOS
TRABALHISTAS

Nem sempre as relagbes de trabalho se desenvolvem com normalidade e
harmonia, muitas vezes, se produzem divergéncias, o que invariavelmente
resultara em conflitos. Esses conflitos surgem quando uma das partes lesa o
direito da outra, quando divergem na interpretacao ou alcance de uma norma,
ou quando acreditam ser necessario mudar as condicdes de trabalho
existentes. Nessas situacdes, produz-se uma distorcdo nas relagdes que se

mantinham e isso gera o dissidio.

Os conflitos trabalhistas sdo divididos em coletivos e individuais. Individuais
sdo aqueles que ocorrem entre um ou diversos trabalhadores individualmente
considerados e o empregador (considerando-se o contrato individual de
emprego), enquanto os coletivos referem-se a interesses gerais e envolvem um

grupo de trabalhadores e a empresa.

Os conflitos coletivos ainda se subdividem de acordo com a natureza juridica
(geralmente para interpretar a norma juridica) e, de acordo com a natureza
econbmica (hipéteses em que as partes buscam a criacdo da norma coletiva
aplicavel a determinada categoria de profissionais e trabalhadores), ou seja, os
conflitos juridicos tém como objeto apenas a declaragcdo da existéncia ou
inexisténcia da relacdo juridica controvertida, por exemplo, o que ocorre no
dissidio coletivo, em que se declara a legalidade ou ilegalidade de uma greve.
Ja os conflitos econémicos dizem respeito as reivindicagbes de novas

condicdes de trabalho ou melhores salarios.*

Do exposto, conclui-se que o conflito de origem econdmica busca a obtencao
de uma norma juridica para ser aplicada ao caso concreto, ao passo que no
conflito juridico a finalidade €& estabelecer o significado de uma norma

existente, ou executar uma regra nao obedecida pelo empregador.

PRAMOS FILHO, Wilson.A nova lei de arbitragem e a solugdo dos conflitos coletivos de
trabalho.Revista LTr, ano 61, n. 01, p. 53, jan. 1997.
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4.1 FORMAS DE SOLUCAO DE DISSIDIOS COLETIVOS DE TRABALHO

As formas de resolucdo de conflitos ja foram tratadas no capitulo 2 deste
trabalho, far-se-a breves consideracdes sobre o a assunto para a analise em
sede de conflitos coletivos trabalhistas.

Segundo Luciano Martinez,'® as férmulas para-heterénomas de resolucéo de
dissidios caracterizam-se pela intervencao de um terceiro imparcial que, por
forca de sua assisténcia, insere-se no conflito apenas para acelerar o processo
de concérdia entre os litigantes. Sao exemplos de férmulas para-heterbnomas
a conciliacdo e a mediacao. De outro giro, existem as férmulas heterbnomas
que se caracterizam pela intervencdo de um terceiro imparcial inserido na
demanda, para decidir o conflito no lugar dos litigantes.Sao representadas pela
jurisdicao e a arbitragem.

A conciliagcdo tem natureza contratual, podendo ser convencional, ou
regulamentada. Esta prevista pela Recomendacao n. 92 da OIT. Na mesma
direcdo, a Recomendacéo n. 94 sugere a instituicdo de organismos de consulta
e colaboracao entre empregadores e trabalhadores no ambito empresarial,
visando a conciliagdo das controvérsias e estimular os acordos. S&o dois tipos
de conciliagcdo existentes, a judicial e a extrajudicial. Na conciliagdo, surge a
figura do conciliador que, voluntariamente, intervém no conflito para auxiliar na
busca de uma solucdo. Ha, portanto, um terceiro escolhido pelas partes que

lhes apresenta uma solucéo indicavel, contudo, nao obrigatéria.'"

Diuturnamente, a conciliacao judicial trabalhista é ato judicial, através do qual
as partes litigantes, sob a intervencao de uma autoridade jurisdicional, ajustam
a solucao transacionada sobre a matéria objeto de processo judicial. Embora a
conciliacdo se aproxime dos institutos da mediacdo e da transagcdo, nao se
confunde, contudo, com eles. Existe uma diferenciacdo entre os institutos em
relacdo a trés niveis: no plano subjetivo, em virtude da interveniéncia de um
terceiro e diferenciado do sujeito, a autoridade judicial, no plano formal em
virtude de realizar-se no corpo do processo judicial e, no plano de seu

'“MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relacées individuais, sindicais e
coletivas do trabalho. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2013, p. 794.

%" FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. A arbitragem e os conflitos coletivos de trabalho
no Brasil.Sao Paulo: LTr, 1990, p.30.
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conteudo, em virtude de poder a conciliacdo abarcar parcelas trabalhistas nao

transacionaveis.'%

A mediacao, por outro lado, € técnica de solugao de conflito, por meio da qual o
terceiro imparcial, mediante inser¢cdo profunda, tenta aproximar os litigantes

envolvidos em conflitos mais amplos.'®

Os meios heterocompositivos de resolucado de conflitos trabalhistas coletivos,
por outro lado, sdo a arbitragem e a jurisdicdo. Nessas formas
heterocompositivas, a resolucao do conflito existente se da pela indicacao de
um terceiro escolhido pelas partes, ou pela imposi¢cdo do juiz, pela ordem

juridica, respectivamente.

A jurisdi¢do, por sua vez, ocorre exclusivamente mediante intervencao estatal,
através do Poder Judiciario, que aplica o Direito e imp6e a solugédo do litigio.
Na jurisdicdo, o magistrado ira instruir e julgar o conflito, além de ter o poder de
dizer o direito e executar o que por ele foi certificado.'®*

Ja a arbitragem € um instituto pelo qual a divergéncia é langcada em um laudo
arbitral e é efetivada por um arbitro, estranho a relacao conflituosa, e que foi
escolhido previamente pelas partes. Nao se deve confundir a arbitragem com o
arbitramento,pois o arbitramento € a modalidade de liquidagdo de sentenca
judicial, quando o juiz nomeia um perito, para fixacdo do quantum resultante da
sentencga liquidanda. A via arbitral também ndo se confunde com a mediagao
que, por sua vez, € mera técnica de auxilio a resolucéo do conflito pelo qual o
terceiro aproxima as partes com o objetivo de se chegar a um denominador em

comum.'®

Em suma, na arbitragem, um terceiro imparcial decide o litigio.Esse é um traco
caracteristico para distinguir a arbitragem da conciliacdo ou mediacdo. Nessas
férmulas, também, ha uma intervencao de um terceiro, mas essa participacao
restringe-se a aproximar as partes e nao decidir o conflito por elas. Vale
ressaltar que este terceiro imparcial é escolhido pelos proprios litigantes,

diferentemente do que ocorre com a jurisdicdo, em que os envolvidos nao tém

102DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho, 11. ed. Sio Paulo: LTR.

2012, p. 1459.

'“MARTINEZ, 2013, p. 792.
% |bid., p. 797.

10SpELGADO, 2012, p. 14560.
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o poder para escolher o magistrado. Sendo assim, na arbitragem, o arbitro
recebe de uma convengdo privada poderes, para agir e decidir acerca do
conflito. A decisao arbitral tem eficacia de sentenca judicial, sendo equiparada
a titulo executivo judicial. O Estado nao interfere nas decisdes arbitrais, mas,
apenas, exige que elas sejam proferidas segundo as regras do sistema
normativo e, no caso de inexecucao da sentenca arbitral, o interessado podera
pleitear a acao de cumprimento prevista no art. 872 da CLT junto ao Poder

Judiciario.

42 A ARBITRAGEM NA CONSTITUICAO FEDERAL E O DISSIDIO
COLETIVO

A Constituicao Federal Brasileira foi expressa ao autorizar o uso da arbitragem,
na resolucao de divergéncias coletivas trabalhistas em seu art. 114. Disp6e o
texto constitucional que, apds frustrada a negociacdo coletiva, as partes
poderdo passar ao caminho da arbitragem. Nesse sentido, fica explicitado que
a arbitragem no Direito Coletivo Brasileiro € de carater facultativo,ou seja,
depende da autonomia da vontade das partes.

Vale ressaltar que, a principio, a interpretacdo gramatical do paragrafo 2° do
art. 114 da Constituicdo Federal poderia induzir uma ideia de que as partes
possuem a faculdade de eleger entre a negociacdo coletiva e a arbitragem,
antes de recorrer a via jurisdicional. Contudo, ao se examinar o paragrafo 1° do
referido artigo, conclui-se que a negociacdo direta entre as partes €
imprescindivel, ja que s6 se pode escolher o arbitro apds tal concordancia.
Conclui-se, que a arbitragem nao é pressuposto processual para o ajuizamento

do dissidio coletivo e continua sendo facultativa.'®

O uso da arbitragem também foi citado no texto da Lei de Greve, na Lei n®

12.815/13 (servicos dos portuarios) e na Lei n®10.101/2000 (participacdo nos

lucros).'"”

1% TUOTO, Rossana Cristina; FURTADO, Sebastido Antunes. Arbitragem: uma via alternativa
ao poder normativo da Justica do trabalho. Jurisprudéncia Brasileira Trabalhista, v. 29, 1990, p.
44,

' MARTINEZ, 2013, p. 796.
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O artigo 7° da Lei de Greve, estabelece que a participacdo em greve suspende
o contrato de trabalho, devendo as relagées obrigacionais durante o periodo
ser regidas pelo acordo, convencgao, laudo arbitral ou decisdo da Justica do
Trabalho. E na Lei de participagdo nos Lucros, o artigo 4°, inciso I, a
arbitragem é apontada como um mecanismo para a solucao do litigio, caso a
negociacao visando a participacdo nos lucros ou resultados da empresa resulte
em impasse. Ja a Lei 12.815/13 no artigo 37§ 1° autoriza a arbitragem,

devendo a escolha do arbitro recair sobre ambas as partes.

Nos diplomas normativos citados, extrai-se a ideia de que a arbitragem no
direito coletivo resulta da deliberacdo das partes coletivas trabalhistas e que o
laudo arbitral da origem a regras juridicas, isto €, dispositivos gerais abstratos,

impessoais e obrigatorios que deverao ser cumpridos.

Ao contrario do que ocorre com a aplicacdo da arbitragem nos dissidios
individuais trabalhistas, ndo ha duvidas quanto a aplicabilidade do instituto nos
dissidios coletivos trabalhistas, por haver expressa determinacdo na
Constituicao Federal. Ha também autorizacées expressa para a utilizacdo da
arbitragem na Lei de Greve, na Lei de Participacdo dos Trabalhadores nos
Lucros e Resultados das empresas e na Lei de Exploracéao Portuaria.

4.3 DO CONFLITO COLETIVO TRABALHISTA

Quandoo interesse de determinada categoria profissional, se opde a resisténcia
da categoria econémica correspondente, surgem os conflitos coletivos oriundos
do trabalho. Esses conflitos sdo solucionados processualmente por dissidios
coletivos, pois o ordenamento juridico brasileiro submete-os a apreciacdo da
Justica do Trabalho, conferindo-lhe o poder normativo.'®®

Sergio Martins Pinto,'® define o dissidio coletivo como o processo que vai
dirimir os conflitos coletivos do trabalho, por meio do pronunciamento do Poder
Judiciario, criando ou modificando condicées de trabalho para certa categoria

ou interpretando determinada norma juridica.”

1% BARROS, Aline Monteiro de. Curso do Direito do trabalho. 5. ed. rev. e ampl., Sdo Paulo:
LTr, 2009, p. 1273.
'MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 541.
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Para Bezerra Leite,'"°

o dissidio coletivo € uma espécie de acao coletiva
conferida a determinados entes coletivos, geralmente sindicatos, para a defesa
de interesses, cujos titulares materiais ndo sao as pessoas individualmente
consideradas, mas sim, grupos ou categorias econémicas, profissionais ou
diferenciados, visando a criacdo ou a interpretagdo de normas que irdo incidir
no ambito dessas mesmas categorias. Nesse diapasédo, infere-se que o0s
dissidios coletivos sdo acbes propostas a Justica do Trabalho por pessoas
juridicas (sindicatos, federacdes ou confederagdes de trabalhadores, ou de
empregadores), com o objetivo de solucionar questées que foram infrutiferas

pela via da negociagao direta entre trabalhadores e empregadores.

Nao se confunde o dissidio coletivo com o dissidio individual pldrimo, pois
naquele estdo sendo discutidos interesses abstratos de um grupo social, ou de
uma categoria, enquanto neste a relagdo juridica em jogo sdo interesses
concretos de individuos determinados. No dissidio coletivo, reivindica-se a
criagdo de novas condicoes de trabalho ou a interpretacdo de uma norma
existente, ja nos dissidios plurimo pleiteia-se a aplicacao dessas normas. Uma
caracteristica marcante do dissidio coletivo € a indeterminacdo dos sujeitos,
cujos interesses estdo em pauta.”'’ Assim, o dissidio coletivo é, em ultima

analise, uma divergéncia entre os sujeitos coletivos.

Vale dizer que a acdo plurima nada mais € do que um conjunto de acgdes
individuais, no ambito do qual dois ou mais autores atuam conjuntamente em
litisconsércio facultativo, na forma prevista no artigo 46 do CPC e no artigo 842
da CLT. Assim as agdes plurima ndo sao acoes coletivas. A forma de postular
em juizo em grupo, embora em defesa de direito individual pode ser vantajosa
para o empregado. A celeridade processual e a seguranca juridica sao
fundamentos para o acolhimento da reclamagéao plurima, sobretudo quando se
trata de direito individual homogéneo.

Nota-se que, em face das desigualdades econémicas e juridicas em que se
encontram as partes, em uma relagao de trabalho, os conflitos trabalhistas tém
peculiaridades, quando comparados aos confltos na esfera civel. A

"% |EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito processual do trabalho, 6. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 543.
""" BARROS, 2009, p. 1273.
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hipossuficiéncia do trabalhador, parte quase sempre mais fragilizada na
relagédo, deixa clara a relevancia de instrumentos para o alcance de direitos e

garantias, para, também, minimizar as desigualdades.

4.3.1 Classificacao dos Dissidios Coletivos

Os dissidios coletivos sédo classificados em econémicos e juridicos. Os
dissidios coletivos de natureza econOmica caracterizam-se pela pelas
contendas que dizem respeito a criagdo de novas e melhores condi¢des de
trabalho. Esses dissidios de natureza econémica podem ser, ainda, originarios,
guando inexistentes, ou em vigor, normas e condicées especiais de trabalho,
decretadas em sentenga normativa, ou de revisdo, quando destinados a
reavaliar normas e condicdes coletivas de trabalho preexistentes.

J& os dissidios de natureza juridica sdo aqueles que tém a predominancia no
tocante a aplicacdo ou a interpretacdo de normas. Essas normas ndo podem
ter carater genérico, mas sim, criadas singularmente para reger as relagdes
coletivas entre o0s sujeitos do embate, como, por exemplo, acordos e

convengdes coletivos.'?

Em resumo se o conflito for econémico, o dissidio coletivo tem como objeto a
criagcdo de novos direitos no ambito das categorias profissional e econ6mica,
exercendo a Justica do trabalho o Poder Normativo. Caso o dissidio seja
juridico, o objeto do conflito sera apenas declarar o alcance de determinada
norma ou regular determinada categorial profissional e econémica, nessa

modalidade, a Justica ndo exercera o Poder Normativo.

Segundo Rossana Cristina Tuoto e Sebastido Antunes Furtado,'™ as
classificacdes dos conflitos trabalhistas combinam entre si, o conflito individual
sempre é um conflito juridico, a contrariosensu, o conflito coletivo é um conflito

econbmico e assim por diante. Essas classificacoes sao importantes, a

">MARTINEZ, 2013, p. 799.

"* TUOTO, Rossana Cristina. FURTADO, Sebastido Antunes. Arbitragem: uma via
alternativa ao Poder Normativo da Justica do Trabalho. Jurisprudéncia Brasileira
Trabalhista, vol. 29, 1990, p. 39.
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comecar pelo procedimento a ser adotado e pela forma de solucdo mais
adequada a cada tipo de conflito trabalhista.

Na greve, o dissidio coletivo tem natureza hibrida, pois num primeiro momento,
a Justica do trabalho ira dirimir a controvérsia juridica declarando ou nao a
existéncia da greve. Num segundo momento ira apreciar as clausulas
econbmicas, exercendo o Poder Normativo (dissidio de natureza

econdmica).'"

4.4 PODER NORMATIVO DA JUSTICA DO TRABALHO

Nos Estados democraticos de direito, existe a triparticAo de poderes, o que €
consagrado na Constituicdo Federal Brasileira de 88, como principio
fundamental. O Poder Legislativo, o Poder Judiciario e o Poder Executivo sao
autdbnomos e harmaénicos entre si. Cabe ao Judiciario, exercendo suas funcoes
tipicas, a resolu¢do de um conflito. Enquanto ao Legislativo cabe editar normas
gerais e abstratas, dotadas de eficacia ergaomnes, nos moldes do processo
legislativo constitucionalmente estabelecido. E ao Executivo cabe a
administracdo do Estado, propriamente dita, naquilo que diz respeito ao

governo da maquina publica.

Em suma, a cada um dos poderes cabe exercer fungdes que lhes sao tipicas e
outras que sao atipicas, desde que legalmente previstas. Dessa forma, a
competéncia tipica atribuida ao Congresso Nacional para legislar, por exemplo,
nao exclui dos demais poderes a competéncia de criar normas. Como
explicitado, compete ao Poder Judiciario solucionar conflitos que lhe sao
postos, entretanto ndo é esta a sua Unica fungdo. A Constituicdo de 1934,
assim como a de 1937, ja conferia aos tribunais trabalhistas a atribuicao de
proferir, nos dissidios coletivos, sentencas normativas que estabeleceriam

novas condicdes de trabalho. Mas, somente com a Constituicao de 1946, que

“SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. LTr, 52 ed. Sdo Paulo. 2012,
p. 1129.
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se fixou os limites do poder normativo da Justigca do Trabalho, o que foi seguido
pelas demais Constituicdes brasileiras posteriores. '°

Como mencionado no tépico anterior, dentre as formas de resolucdo de
conflitos, esta a jurisdicional. A justica laboral intervém nos dissidios coletivos
de carater econébmico, criando normas gerais e abstratas, disciplinadoras das
relacdes de emprego. Logo, o Poder Normativo da justica laboral surge das
decisdes que proferem a resolugcéo de conflitos coletivos.

Afirma Valton Pessoa'’® que o poder normativo é o poder conferido aos
Tribunais Trabalhistas, para criarem normas juridicas com prazo e vigéncia
limitados, tendo forca de lei para os sindicados que participaram do dissidio, na
forma do artigo 868, paragrafo tnico da CLT'"".

Para Mauro Schiavi,''® trata-se de uma competéncia anémala da Justica do
trabalho para criar normas que irdo regular as relagdes entre as categorias
profissional e econbémica. Nao se tratando de mera aplicacdo do direito
preexistente, mas de criar, dentro de determinados parametros, normas
juridicas. Tanto € assim que a Justica do Trabalho atua no vazio da lei, ou seja,
quando nao ha norma expressa que disponha sobre a questao.

O poder normativo da Justica do Trabalho consiste num método de solucao
dos conflitos coletivos de trabalho, mediante o qual o poder judiciario, a pedido
do sindicato profissional, ou do Ministério Publico, resolve o impasse surgido
num determinado conflito. O impasse é resolvido, proferindo a decisdo que tem
o carater de arbitramento, ou seja, atribuindo clausulas e condi¢des de trabalho
que, por equidade, o julgador entenda cabiveis para solucionar a questao. Tal

"® | ORDELO, Paula Leal. A exigéncia de comum acordo para a propositura do dissidio
coletivo: inconstitucionalidade principiolégica.Jus Navigandi, Teresina, p. 9, maio 2013.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos24378> Acesso em: 03 out. 2014.

""®PESSOA, Valton. Manual de processo do trabalho. 4. ed. Salvador: Juspodium, 2011. p.
460.

""Art. 868 - Em caso de dissidio coletivo que tenha por motivo novas condi¢cbes de trabalho e
no qual figure como parte apenas uma fragdo de empregados de uma empresa, podera o
Tribunal competente, na prépria decisao, estender tais condigées de trabalho, se julgar justo e
conveniente, aos demais empregados da empresa que forem da mesma profissdo dos
dissidentes.

Paragrafo unico - O Tribunal fixar4 a data em que a decisdo deve entrar em execugado, bem
como o prazo de sua vigéncia, o qual ndo podera ser superior a 4 (quatro) anos.

"8SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. LTr, 52 ed. Sdo Paulo. 2012,
p. 1125.
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decisdo substitui a vontade das partes, valendo como se fosse contrato
coletivo, em torno do qual, havia surgido o impasse na negociacao.

Ha argumentos favoraveis e desfavoraveis ao Poder Normativo da Justica do
Trabalho. Dentre os argumentos favoraveis pontua-se o acesso a Justica do
Trabalho, a garantia de efetividade dos direitos trabalhistas, a garantia de
equilibrio na solugcdo do conflito coletivo, a reducdo da litigiosidade e a
pacificacdo social. Os argumentos desfavoraveis ao Poder Normativo seriam a
interferéncia indevida do Poder Judiciario na atividade legislativa, a morosidade
do judiciario trabalhista, 0 engessamento da negociacao coletiva e a falta de
efetividade da sentenca normativa que, as vezes, € dissociada realidade do
trabalhador.

Segundo Mauro Schiavi''®

em que pesem os argumentos em sentido contrario
ao Poder Normativo, este ainda se faz necessario, como subterfugio de

garantia do equilibrio na solugéo do conflito coletivo”

Em sintese, o poder normativo da justica laboral consiste na competéncia dos
Tribunais do trabalho em proferir decisbes nos processos de dissidios
econbmicos, criando condigcdes de trabalho especificas para todas as
categorias envolvidas no dissidio, com forca de lei material. O Poder Normativo
apesar das criticas, se monstra essencial para pacificar o convivio entre
trabalhadores e empregadores, uma vez que, historicamente,restou provado
que o distanciamento do Estado das desequilibrou as relag¢des laborais.

45 O PODER NORMATIVO SE TRANSFORMOU EM ARBITRAGEM
JUDICIAL APOS A EMENDA CONSTITUCIONAL 45/2004?

Em 2004, foi aprovada pelo Congresso nacional a reforma do Poder Judiciario,
através da Emenda Constitucional de n® 45. Ela objetivou promover maior

celeridade na Justica como um todo.

Dentre as modificagdes promovidas pela EC 45/2004, alterou-se a redagao do
art. 114, § 2° referente aos dissidios coletivos de natureza econdmica,
passando a sofrer limitagdes. Apenas os dissidios coletivos de natureza

"9SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. LTr, 52 ed. Sdo Paulo. 2012,
p. 1128.
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econbmica foram objeto da EC 45/2004, por isso,houve discussdo se 0s
dissidios de natureza juridica estariam revogados. Essa polémica acerca da
extincdo do dissidio de natureza juridica ndo faz parte do escopo deste
trabalho, ao passo que serdo tratadas outras consideragdes pertinentes ao

tema.

Antes da entrada em vigor da EC 45/2004, o poder normativo conferido a
justica do trabalho permitia que o julgador, nos dissidios coletivos,
desempenhasse, além da funcgao jurisdicional (proclamar o direito),a funcéao de
criar o direito, atuando como uma espécie de legislador suplente. Esse poder
conferido a Justica do Trabalho ndo era para ditar leis, como o Poder
Legislativo, mas para criar o direito expresso, através de norma ou cldusula
que tinha eficacia semelhante a da lei dentro do ambito de, pelo menos, duas
categorias, uma profissional e outra econdémica, ou uma categoria profissional e

de uma ou varias empresas.'?

O artigo 114, §2° da Constituicado Federal disciplina que compete § 2° -
recusando-se qualquer das partes a negociacao coletiva ou a arbitragem, é
facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econbmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposicbes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente. A redacao anterior do § 2° autorizava a Justica
do Trabalho a estabelecer normas e condicbes. A redacao atual apenas a
autoriza decidir aquilo que foi colocado pelas partes e de comum acordo. Este
comum acordo passou a ser condi¢do para ajuizamento de dissidio coletivo de

natureza econémica.

Em sintese, com a edicdo da emenda 45/04, alterou o artigo 114 da CF e seus
paragrafos. Duas grandes e significativas alteragdes foram feitas. A primeira foi
a insergdo da palavra “de comum acordo”, criando uma nova condicdo de
ajuizamento do dissidio coletivo, e depois excluiu-se a expressao “estabelecer
normas e condi¢des,” que foi substituida por “decidir o conflito”."?'Além do que,
ao incluir o requisito do comum acordo para o ajuizamento do dissidio coletivo,

120 FELTEN, Maria Claudia. O poder normativo e a exigéncia do comum acordo na Justica do
trabalho: uma andlise pautada no principio da proporcionalidade.Revista Direito do Trabalho,
ano 33, n. 127, jul./set. 2007, p. 122.

2IPESSOA, 2011. p. 461,
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o legislador reduziu o poder de barganha dos sindicatos, pois, dificiimente, um
empregador concordara com a sua instauragéo e aos empregados restara a via

da autotutela, ou seja, iniciar um movimento paredista.

Segundo Mauro Schiavi'??, argumenta-se que a exigibilidade de consenso para
o0 ingresso do dissidio coletivo de natureza econémica fere um direito maior que
€ 0 acesso a Justica do Trabalho, portanto nesta linha de argumentacéo seria
inconstitucional a exigéncia de comum acordo para o ajuizamento do dissidio
coletivo de natureza econémica. Entretanto, para o autor o §2° do artigo 114 da
Constituicao Federal nao atrita com o principio da inafastabilidade de jurisdi¢cao
previsto no art. 52, XXXV da Constituicdo Federal, que é dirigido a lesdo de
direito existente, pois o dissidio coletivo de natureza econémica tem natureza
dispositiva e visa a criagdo de norma aplicavel no ambito da categoria e nao na

aplicacao do direito vigente a uma leséo de direito.

Para Valton Pessoa, com essas mudancas, o legislador equiparou os Tribunais
Trabalhistas a uma espécie de arbitro, criando uma tipica arbitragem judicial,
ainda assim, com limitacbes no julgamento. Estas limitacdes seriam a de
conferir ao judiciario trabalhista apenas o poder de decidir o conflito com base
nas disposicoes minimas legais de protecdo do trabalho, impedindo o
magistrado de estabelecer novas condigdes de trabalho que nao estejam
previstas em lei, ou instrumento normativo anterior (acordo ou convencéo

coletiva).'®

Entretanto, Paula Leal Lordelo'®* discorda que as inovagdes ao artigo 114 da
CF, trazidas pela EC 45/2004, possam equiparar os Tribunais Trabalhistas a
uma arbitragem institucional, quando versar sobre decisdo do dissidio coletivo.
Segundo a autora, a necessidade do “comum acordo” nao é suficiente para
conferir natureza arbitral a fungcdo desempenhada pela justica laboral, pois
existe diferenca entre a arbitragem e a anuéncia, para o dissidio coletivo.

Como visto, anteriormente, é pressuposto para a arbitragem o mutuo

consentimento, expresso através da convengao arbitral e esta concordancia

128CHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. LTr, 52 ed. Sdo Paulo. 2012,
p. 1134

'BPESSOA, 2011. p. 461.

' ORDELO, Paula Leal. A exigéncia de comum acordo para a propositura do dissidio coletivo:
inconstitucionalidade principiolégica. Jus Navigandi, Teresina, maio 2013, p. 25.
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implica prévia aceitacdo dos termos da sentenca arbitral, que tem como
consequéncia a submissdo das partes ao que for eventualmente decidido, ja
que a arbitragem é irrecorrivel. Diferentemente do consentimento das partes
para o ajuizamento do dissidio coletivo econdmico, pois se trata, apenas, de
um requisito para condicdo da acao junto ao Tribunal.

Vale ressaltar que outra diferenca da arbitragem para a jurisdicdo é que nesta,
as partes nao escolhem o terceiro imparcial que decidira o conflito, enquanto
na arbitragem existe esta possibilidade de escolha. O processo corre de acordo
com as normas vigentes processuais reguladoras da competéncia, que sao

garantidoras do principio do juiz natural.

Outra diferenca reside na inexecugao dos provimentos, pois o descumprimento
de uma sentenca normativa da lugar a propositura da agao cognitiva de
cumprimento, nos termos do art. 872 da CLT, enquanto o nao cumprimento da
sentenca arbitral permite a imediata execucdo. Como também a sentenca
arbitral é irrecorrivel, a ela s6 cabe agédo anulatéria, diuturnamente, a sentenca

normativa é recorrivel.'®

Apesar das alteracbes feitas no art. 114 da CF pela EC n 45/04, para o
implemento de um novo pressuposto processual (comum acordo), para a
instauracao do dissidio coletivo de natureza econémica, ndo pode a jurisdicao
ser comparada a uma arbitragem institucional, pois sdo duas formas

heterbnomas distintas de resolucao de dissidios coletivos.

Vale ressaltar que o acordo coletivo e a conciliacdo, que sao féormulas para-
heterbnomas de resolucdo de conflitos, ndo sofreram alteragdes com a EC
45/2004, ao contrario até, pois o fato do dissidio ter que ser de comum acordo

incentivou a negociagao coletiva, visando a autocomposicao.

No caso da escolha pela via arbitral, o Poder Normativo da Justica do Trabalho
passara a ser dos interessados, que recorrerao a um arbitro, de comum,
acordo, para auxiliar e decidir o conflito. No caso da arbitragem publica, o
poder normativo se dara através dos juizes integrantes de érgao especializado
para julgar os dissidios coletivos, de acordo com os termos do regimento

' ORDELO, Paula Leal, p. 26, maio 2013.
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Interno do Tribunal Regional do Trabalho. Em sendo escolhida a arbitragem

privada podera ou nao delegar o poder normativo que detém.'?

Infere-se que o legislador ndo extinguiu o Poder Normativo, tampouco o
transformou em arbitragem. Desse modo, o Poder Normativo nao foi

transformado em arbitragem publica, embora tenha se aproximado do instituto.

126 FELTEN, Maria Claudia. p. 123, jul./set. 2007.
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5 APLICACAO DA ARBITRAGEM NOS DISSIDIOS TRABALHISTAS
INDIVIDUAIS

5.1 A LEGISLAGCAO NOS DISSIDIOS INDIVIDUAIS TRABALHISTAS

Nao ha vedacao, nem autorizacdo Constitucional ao uso da via arbitral na
resolucao de dissidios trabalhistas individuais.

Uma interpretacdo superficial da legislacdo patria levaria a concluir que a
aplicacdo da arbitragem nos dissidios individuais do trabalho nao seria
permitida. Entretanto, em uma visao sistémica, essa conclusao inicial restaria
vencida. Pois, se ndo hd uma explicita autorizagdo legal, pelo menos, ndo ha
proibicdo e mais, ha permissdao em varias legislagdes especificas para o uso do

instituto da arbitragem.

A Constituicdo Federal, em seu art. 114, §1° e § 2°,'%" dispde que as partes
poderdo eleger arbitros para resolverem conflitos em dissidios coletivos, nao
deixando duvidas sobre a possibilidade de que a arbitragem seja 0 mecanismo
escolhido e utilizado pelos Sindicatos Profissionais e dos empregadores, para
solucionar clausulas que irdo nortear a relacdo das empresas € Sseus
respectivos empregados. Mas o legislador nada disciplinou sobre o uso da via
arbitral, para os dissidios individuais trabalhistas. Esse siléncio deixou margem
para a interpretacdo no sentido de que, como o legislador foi especifico na
autorizacdo da arbitragem para os dissidios coletivos e nada falou sobre os
dissidios individuais, teria deixado clara a sua vedagdo para os conflitos

individuais.'?®

Outras legislagcdes contemplam a possibilidade da arbitragem para dirimir
eventuais conflitos na relacdo de trabalho individual. A Lei 8.630/1993 (que
disciplina o trabalho nos portos), em seu art. 23, §1°, determina que, em caso

27Art, 114, Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: 12 - Frustrada a negociacao

coletiva, as partes poderdo eleger arbitros. § 2° Recusando-se qualquer das partes a
negociagao coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar
dissidio coletivo de natureza econbmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito,
respeitadas as disposicbes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente.

IPEREIRA, out./dez. 2009, p. 91.
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de impasse, as partes devem recorrer a arbitragem de ofertas finais e, mais,
que firmado o compromisso arbitral, ndo sera admitida a desisténcia de
qualquer das partes. Também faz uso do juizo arbitral a Lei n® 10.101/2000 que
dispbe sobre a participacdo dos trabalhadores nos lucros ou resultados da

empresa.

Neste sentido decidiu a 22 Turma do TRT-2:

“A discordanciada parte com o resultado do trabalho apresentado
pelo Perito de confiangca do Juizo, sem demonstracdo de qualquer
vicio na sua elaboracdo, ndo configura o cerceamento de prova.
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. A Lei n®
8.630/93 disciplina, com amplitude, as relagbes de trabalho nos
portos, remetendo para a contragdo coletiva ou para a arbitragem o
regramento de muitas das principais matérias de que se ocupa. [...]”
TRT-2 RO 00014660220115020442 SP 00014660220115020442 A28
REL. LUIS CARLOS GOMES GODO. 09.04.2014.

Outra demonstracdao do possivel uso da arbitragem nos dissidios individuais
trabalhistas € a LC 75/1993, que dispde sobre a organizacao e atribui¢cdes do
Ministério Publico da Unido. No art. 83, XI, da referida norma'?® permite-se que
o Ministério Publico do Trabalho atue como arbitro, nos dissidios de
competéncia da Justica do Trabalho. Para Manoel Jorge e Silva Neto, a
atuacao do parquet como arbitro aliviaria, inclusive, a assoberbada Justica do
Trabalho, pois € inegavel que a arbitragem, como processo de solucdo de
conflitos trabalhistas, é mais econémica e célere, comparada com a solucao
jurisdicional. Sao inUmeras as vantagens do arbitro ministerial, como portar
conhecimento técnico especifico para solver litigios trabalhistas, gozar das
prerrogativas  inerentes as  atribuigbes institucionais  (vitaliciedade,
inamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos), o que exterioriza a
imparcialidade indispensavel ao procedimento arbitral. Ademais, pela

Constituicao Federal art. 128, Il, “@”, é vedado ao Ministério Publico a

'29Art. 83. Compete ao Ministério Publico do Trabalho o exercicio das seguintes atribuicdes
junto aos 6rgaos da Justica do Trabalho:

(..r)

Xl - atuar como arbitro, se assim for solicitado pelas partes, nos dissidios de competéncia da
Justica do Trabalho;
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percepcao de honorarios, o que nao traria énus para o uso do instituto da

arbitragem no dissidio trabalhista individual.'®

Na auséncia de dispositivos préprios para a aplicagdo da arbitragem nos
dissidios individuais, somente poderia ser aplicada a Lei n® 9.307/96, uma vez
que elarevogou expressamente todas as outras formas genéricas sobre o
tema.’ Segundo o art. 12 da referida lei, sdo requisitos basicos, para se
instaurar a arbitragem, o direito patrimonial disponivel, a autonomia das partes
e a capacidade das partes para contratar. Sera visto adiante como se processa
cada um desses institutos, na possivel arbitragem de dissidios trabalhistas

individuais.

5.2 A RENUNCIA NO DIREITO DO TRABALHO

O principio da indisponibilidade dos direitos, ou da irrenunciabilidade,
estabelece que ndo é dado ao empregado dispor de direitos trabalhistas, seja
renunciando, ou transacionando tais direitos. Em decorréncia desse principio,
sera nulo qualquer ato juridico que violar essa disposicdo. Conforme artigo 9°
da CLT essa norma principiolégica estd materializada em diversos dispositivos
da CLT e visa proteger, em Ultima analise, o trabalhador, parte hipossuficiente
da relagao trabalhista. Segundo Luciano Martinez, esta atuacao legal impede
que o vulneravel, sob o que Ihe seria mais vantajoso, disponha de direitos
minimos que, a custa de muitas lutas histéricas, lhe foram assegurados nos

termos da lei.'®?

A irrenunciabilidade no Direito do Trabalho tem a funcdo de fortalecer a
manutencdo dos direitos dos empregados, nao podendo a vontade do
trabalhador ser contraria ao que esta disciplinado em lei, uma vez que este
estaria numa posicdo mais fragilizada em relagcdo ao empregador. Pelo

ordenamento juridico tais atos sao nulos.'?

H0SILVA NETO, Manuel Jorge. A arbitragem e o Ministério Publico do Trabalho.Revista do

Ministério Publico do Trabalho, ano 3, n. 6, Brasilia,1993, p.64.

B1pAMPLONA FILHO, 1999, p. 223.

2MARTINEZ, 2013, p. 114.

133NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do trabalho, 24.ed. rev., atual.eampl.
Sao Paulo: Saraiva. 2009, p. 389.
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O Direito civil € regido pelo principio da renunciabilidade, ou seja, um individuo
pode privar-se voluntariamente de um direito, de uma possibilidade, de um
beneficio que possua, considerando que impera a autonomia da vontade e os
sujeitos sdo equiparados, ndo havendo hipossuficiente. Enquanto no Direito do
Trabalho isso nao é possivel, pois, vige neste o principio da irrenunciabilidade.
De fato, enquanto no Direito Civil, as disposi¢cdes legais assumem um carater
supletivo, no Direito do trabalho tém carater principal, restando limitada a

autonomia da vontade das partes'®*

Os artigos 99, 444 e 468 da CLT sao a expressao maxima do principio da
irrenunciabilidade e delimitam o alcance da livre disposicdo das partes em
matéria trabalhista. Esses dispositivos indicam que o trabalhador ndo pode
renunciar aos direitos a eles conferidos por lei, sendo nula toda manifestacao
de vontade que transgredir essa ordem.'®

Para Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino'® o principio da irrenunciabilidade
nao € absoluto, sendo possivel que, em certos casos, o0 empregado, em juizo,
possa transigir ou renunciar a determinados direitos trabalhistas o que é uma
indisponibilidade relativa perante a Justica do Trabalho. Em verdade, o que se
veda é a renuncia aos direitos durante o contrato de trabalho visando evitar que
0 empregador use de meios fraudulentos, para reduzir as vantagens do
trabalhador, uma vez que ha hipossuficiéncia e dependéncia financeira daquele
em relacao a este.

O cerne da questdo sobre a possibilidade de se utilizar a arbitragem nos
conflitos individuais do trabalho reduz-se ao questionamento, se os direitos

trabalhistas sdo totalmente ou parcialmente indisponiveis? E no caso em que

134SILVEIRA, Verena Sapucaia. A aplicabilidade da arbitragem nas relagbes trabalhistas.

Revista do CEPEJ, v.11, jul./dez. 2009, p. 321.
SArt. 99 - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir
ou fraudar a aplicagao dos preceitos contidos na presente Consolidacao.
Art. 444 - As relagOes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacao das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢cdes de protecdo ao trabalho, aos
contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.
Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho sé é licita a alteracdo das respectivas
condigbes por mutuo consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou
indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta
arantia.
36PAULO, Vicente; ALEXANDRINO Marcelo. Direito do trabalho. 6. ed., rev. e atual. de
acordo com a EC n? 45/20004. Rio de Janeiro: Impetus, 2005, p.30.
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sejam parcialmente indisponiveis, em que momento eles se tornariam

disponiveis?

A arbitragem, como anteriormente foi visto, somente € aplicavel aos direitos
patrimoniais disponiveis,sendo a arbitrabilidade condicdo essencial para que
um determinado conflito seja submetido a arbitragem. O artigo primeiro da Lei
de Arbitragem disciplina dois requisitos essenciais, para que as partes possam
firmar a convencao arbitral, que o objeto do litigio diga respeito a um direito

patrimonial disponivel e a capacidade das partes.

Sera que a arbitragem tradicionalmente prevista no Direito Trabalhista Coletivo
pode se estender ao Direito Trabalhista Individual?

Aqueles que defendem que a arbitragem nao pode ser aplicada nos dissidios
trabalhistas individuais, como por exemplo, Mauricio Godinho Delgado, o fazem
assegurando que o Direito do Trabalho € indisponivel e irrenunciavel. Para o
autor, tanto a renuncia (ato unilateral por meio do qual o renunciante abdica de
um direito certo), quanto a transacao (ato unilateral por meio do qual litigantes
resolvem, por meio de concessdes reciprocas, por fim ao litigio), sdo atos
juridicos que nado produzem efeitos no ambito trabalhista por forca de

indisponibilidade legal.'®

Cabe estabelecer a diferenca entre indisponibilidade e irrenunciabilidade dos
direitos. Toda norma do Direito do Trabalho é irrenunciavel, pois busca
proteger o trabalhador de situagdes que possam ser impostas pelo
empregador, lado mais forte da relagdo. Portanto, entende-se que as normas
da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) sao cogentes e de ordem publica,
pois o trabalhador ndo pode renunciar ao direito que o Estado lhe garante
como, por exemplo, remuneracdo, seguranca, saude etc. Ja o direito
indisponivel pressupde a impossibilidade de transagéo dos direitos. E, portanto,
a conciliacao na Justica do Trabalho estaria vedada, mas nao é o que preceitua
a legislagdo trabalhista. A CLT, em seus artigos 846 e 847, determina, a
obrigatoriedade da conciliagéo.'®

BTMARTINEZ, 2013, p. 113.

138 PEREIRA, out./dez. 2009, p. 96.
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O fato é que diversos direitos trabalhistas individuais sdo de natureza
pecunidria e muitos sao revertidos em verbas indenizatorias passiveis de
transacao. Tanto é assim, que, na Comissao de Conciliagdo Prévia e na Justica
do Trabalho, os acordos envolvendo essas verbas indenizatérias sao parte do
cotidiano trabalhista. Esses direitos rescisérios sao essencialmente de carater
indenizatério ou remuneratério, ou seja, sdo disponiveis.'®® Se esses direitos
trabalhistas individuais sdo de natureza patrimonial e, portanto, disponiveis, é

inteligivel afirmar que consequentemente sao passiveis de arbitragem.

As comissdes de conciliacdo prévia sao 6rgaos criados no ambito dos
sindicatos ou das empresas, € tem como finalidade a resolucdo do conflito
individual trabalhista por meio da autocomposicdo. Trata-se de uma forma
alternativa, extrajudicial de solug¢do de conflito que tem como objetivo maior a
celeridade e a forma simplificada na solucdo do impasse. Diante de

conciliadores as partes poderao consensualmente, colocar fim ao conflito.

Deve-se salientar que a conciliacdo constitui um dos mais importantes
principios do Direito do Trabalho, conforme preceitua a Constituicado Federal,
em seu art. 114 e, como via de regra, a conciliacdo equivale a uma transacéo,
ndo podendo se negar a consequente arbitrabilidade dos direitos
trabalhistas.*

As comissdes de conciliagdo prévia'*!

tém logrado éxito em compor as
demandas, sem que as partes necessitem envolver-se em demorados e
desgastantes processos judiciais, sendo esta prova cabal de que existem
outros meios de resolucdo de conflitos, que desafoguem o judiciario e

imprimam maior celeridade ao processo, tal qual o instituto da arbitragem.

Rodolfo Pamplona'*? leciona, a propésito que:

13 GARVALHO FILHO, 2010. p. 23.
O SILVEIRA, jul./dez. 2009, p. 328.

' As Comissdes de Conciliagdo Prévia conceituam-se como organismos nao estatais,
originados em acordos ou convengdes coletivas, instituidos no ambito de sindicatos ou de
empresas, compostas por representantes de empregadores e empregados, com o fito de
conciliar os dissidios trabalhistas individuais.

“PAMPLONA, Rodolfo. Atualizando uma visdo didatica da arbitragem na area trabalhista. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 700, 5 jun. 2005, p. 3. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos6831> Acesso em: 28 set. 2014.
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Ora, em funcdo do Principio tradicional da Irrenunciabilidade de
Direitos, ha quem entenda que o Juizo Arbitral seria totalmente
inaplicavel as relagdes individuais de trabalho, o que tem encontrado
respaldo nos setores mais conservadores da doutrina e
jurisprudéncia.

Todavia, os tempos parecem estar mudando no horizonte, pois,
pouco a pouco, a flexibilizagdo dos direitos trabalhistas no plano
individual, ainda que com a assisténcia das entidades sindicais,
parece estar ganhando cada vez mais corpo.

Além das previsdes constitucionais do art. 79, incisos VI, Xl e XIV
(flexibilizagdo de direitos trabalhistas com base na negociagao
coletiva), a politica do atual Governo federal, com envio de projetos
de reestruturacdo da legislagao laboral, também infere que grandes
transformagbes estao por vir, com o incentivo, cada vez maior, de
formas de solucdo extrajudicial de conflitos, entre as quais a
arbitragem se destaca ®*.

Ademais, talvez ja seja a hora de assumir, sem hipocrisias, que os
direitos trabalhistas talvez nao sejam tdo irrenunciaveis assim, mas a
propria possibilidade da conciliagéo judicial por valores menores do
que o efetivamente devido ja demonstra a real disponibilidade na
pratica (e com a chancela judicial).

Se ha relagbes humanas, ha conflitos,sendo a finalidade maxima do Estado
promover a pacificacdo social com métodos eficientes. Se esse ideal nao
estiver sendo alcancado pelo Poder Judiciario, com a celeridade e presteza
necessaria ao jurisdicionado, outros métodos deverao ser utilizados. Os
operadores do Direito, muitas vezes, resistem a quebra de paradigmas.Deve-
se, neste caso, superar o judicialismo arraigado na cultura juridica brasileira,
para promover outros métodos alternativos de resolugdo de conflitos que
possam ser mais condizentes com o0s anseios da sociedade e que funcionem

paralelamente a estrutura judicial, a exemplo do que acontece com o instituto
da arbitragem.

5.3 DO TEMPO QUE SE OPERA A RENUNCIA

Em relacdo a renuncia de direitos trabalhistas, deve-se distinguir o momento de
sua ocorréncia, ou seja, antes da formacao do contrato, durante o curso do

contrato ou apds o seu término.

A indisponibilidade de direitos ndo ha de ser confundida com seus efeitos

patrimoniais. De fato, os direitos trabalhistas sédo irrenunciaveis, entretanto, os
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efeitos patrimoniais desses direitos adquiridos podem ser transacionados e

renunciados, sendo, pois,disponiveis.'*?

Durante a vigéncia do contrato de trabalho, é latente a indisponibilidade dos
direitos e, consequentemente, seus efeitos.Isso ocorre porque o empregado,
ainda sob a influéncia e dependéncia financeira do empregador, sera a parte
mais fragil da relagcédo, podendo ser ludibriado para renunciar aos seus direitos
e, portanto, a norma faz-se presente de forma cogente, para evitar que tal
situagdo se concretize. O mesmo ocorre durante o curso do contrato de
trabalho. Entretanto, apds o término deste, ndo ha que se falar em influéncia do
patrdao sobre o empregado, podendo o trabalhador dispor sobre os direitos que

entende serem devidos e transaciona-los.

Neste sentido, entendeu a juiza Maria Doralice Novaes do TST em julgamento

de recurso de revista do TST:

[...]apenas no ato da contratagdo ou na vigéncia de um contrato de
trabalho considera-se perfeitamente valida a tese da indisponibilidade
dos direitos trabalhistas, posto que é de se reconhecer que a
desvantagem em que uma das partes se encontra, pode impedi-lo de
manifestar livremente vontade. Apds a dissolugdo do pacto, no
entanto, ndo h4 de se falar em vulnerabilidade, hipossuficiéncia,
irrenunciabilidade ou indisponibilidade, na medida em que o
empregado n&o mais esta dependente do empregador.” TST, RR
1650/1999-003-15-00, 42 T. JUIZA REL. MARIA DORALICE
NOVAES, DJ 30.09.2005.

Para Ana Lucia Pereira, se o Direito do Trabalho fosse totalmente indisponivel,
em todos os momentos, como poderia existir o instituto da conciliagao prévia?
E, do mesmo modo, o0 parquet ndo poderia atuar como arbitro, transacionando

direitos, conforme disciplina a LC 75/1993, em seu art. 83, XI.

Vale ressaltar que ha regras que preveem expressamente a disponibilidade de
direitos adquiridos pela via laboral, mesmo naqueles tidos, em principio, como
indisponiveis, por exemplo, os previstos nos incisos VI e XIV do art. 7° da
Constituicao Federal. Esses dispositivos trazem regras relativas a salario e

jornada, mas ressaltam que, na negociagao coletiva, poderao ser dispostos de

"SPEREIRA, out./dez. 2009, p. 94.
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forma em contrario, permitindo a transacdo dos mesmos.'**No ambito
trabalhista individual tem-se como forma de rendncia admitida por lei, a opcao
pelo regime do FGTS e a consequente abdicacdo da estabilidade decenal. Dai
porque os direitos trabalhistas que, inicialmente, apresentavam-se
irrenunciaveis em funcao da tutela do Estado, sao efetivamente disponiveis. E,
sendo possivel a transag¢ao ou renuncia de direitos disponiveis, configura-se a

arbitrabilidade do dissidio trabalhista individual.

Entretanto, ha doutrinadores, como Eustachio Ramacciotti, que argumentam
sobre a impossibilidade da utilizacdo da arbitragem na resolucédo de conflitos
trabalhistas individuais. Para o autor, a arbitragem prejudicaria a massa
trabalhadora, que ndo possui forca de barganha diante dos empregadores, nao

podendo ser efetivamente independentes no procedimento arbitral.'*

Enfim, existem autores, como Mauricio Godinho Delgado, que acreditam que o
direito laboral individual € irrenunciavel, em qualquer momento, sob quaisquer
circunstancias. Hodiernamente, existem aqueles que afirmam ser, no periodo
pré-contratual, a irrenunciabilidade absoluta, pois a antecipacao dessa renuncia

gera a presunc¢ao de inexisténcia de conhecimento das vantagens renunciadas.

No periodo contratual, também, se nega a possibilidade de rendncia ao
empregado, pelos mesmos motivos da fase pré-contratual, além do mais, no
curso da relacao trabalhista € imperativo a efetiva protecdo ao trabalhador,
principio basico que norteia o Direito do Trabalho. Mas, uma vez extinto o
vinculo de trabalho, essa renuncia seria factivel, por dois motivos: a) o direito a
que faz jus o trabalhador se incorpora ao seu patriménio juridico, assumindo
conotagdo econdmica; b) a possivel coacdo do empregador que restara
findada.

O tempo que em que se opera a renuncia esta diretamente ligado com a
indisponibilidade de direitos. Durante a vigéncia do contrato de trabalho e

durante o seu curso os direitos trabalhistas sao irrenunciaveis, e portanto,

“ MORGADO, Isabele Jacob. A arbitragem nos conflitos de trabalho. Sao Paulo: LTR.
1998. p. 45.

“* MORGADO, Isabele Jacob. A arbitragem nos conflitos de trabalho. Sao Paulo: LTR.
1998, p. 45. Citando Eustachio Ramacciotti, “Da impossibilidade da Utilizagdo da arbitragem
nascontrovérsia individuais” Jornada do (° Congresso Brasileiro de Direito Processual do
Trabalho, LTr edit. sob a coordenagédo de Amauri Mascaro Nascimento, p. 23/25.
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indisponiveis. Contudo, ap6s o termino do contrato de trabalho, estes direitos
poderiam ser disponiveis.

5.4 AUTONOMIA DA VONTADE DAS PARTES E PESSOAS CAPAZES DE
CONTRATAR

6 conceitua a autonomia da vontade “como voluntaria

Cristiano Chaves'
submissdo do individuo a limitacdo de sua liberdade”,sendo a autonomia
centrada em trés principios, liberdade contratual (livre estipulagcdo do contrato),
a intangibilidade do pactuado, que exprime a ideia de submeter-se ao que foi
pactuado, e a relatividade contratual, o pacto é restrito as partes nao atingindo

terceiros.

Para que a arbitragem se perfectibilize é necessario que as partes manifestem
voluntariamente e sem nenhum vicio de consentimento a escolha pela via
arbitral como forma de resolucdo de conflitos. Ao fazerem essa escolha,
pressupde-se que ambas as partes sdo sabedoras das vantagens e
desvantagens do instituto e as suas consequéncias. As partes poderao
escolher livremente o arbitro que ird decidir sobre o conflto e também
legitimam e transferem para o arbitro a autoridade para resolver a questéo.
Além da autonomia da vontade o individuo para contratar a via arbitral
necessita ser capaz. De acordo com Caio Mario da Silva Pereira,’*” “a
capacidade estd aliada a ideia de personalidade e ocorre quando a ordem
juridica reconhece ao individuo a capacidade para aquisicdo dos direitos e
exercé-los por si mesmo, diretamente ou por representacdo.” O Codigo Civil,
em seu art. 5%, estabelece que a pessoa adquire a capacidade para os atos da
vida civil, quando completaa maioridade, portanto, em linhas gerais, qualquer
trabalhador acima de 18 anos é plenamente capaz.

Nao se deve confundir a incapacidade de contratar a arbitragem com a
hipossuficiéncia de empregado. A hipossuficiéncia decorre de uma condicédo

'*® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito civil: contratos
teoria geral e espécies.2. ed. v. 4, Jus Podium, 2012, p. 142.

Y7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées do Direito civil: introducéo a teoria geral do
Direito.23. ed. Forense, 2009, v. 1, p. 225.
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mais fragil do trabalhador em relacdo ao empregador. Essa hipossuficiéncia
nao impede a escolha da via arbitral pelo empregado, desde que essa escolha
seja livre de qualquer coacado ou vicio de consentimento, sendo preservado o

equilibrio entre o trabalhador e o empregador.’*®

Aqueles que entendem que a arbitragem nao pode ser aplicada aos dissidios
trabalhistas individuais, o fazem, baseando-se no fato de que os empregados
sao hipossuficientes e, portanto devem ser protegidos do poder financeiro e
influéncia do empregador, que 0s submeteriam a uma situacdo menos
vantajos. Ou seja, haveria uma observancia obrigatéria do principio protetivo,
fundamento do direito individual do trabalhador, que se justifica em face do
desequilibrio existente nas relacées entre o trabalhador hipossuficiente e o

empregador.

Entretanto, aqueles que entendem que a arbitragem é perfeitamente aplicavel
aos dissidios trabalhistas individuais como Augesir José Carvalho Filho,
salientam que a hipossuficiéncia do empregado ndo deve ser confundida com a
incapacidade juridica do sujeito, porque tutela e protecdo ndao se confundem
com a privacdo da capacidade negocial (atributo juridico elementar de todo
cidaddo).Empregados de alto escalédo, por exemplo, altamente especializados,
bem informados que,pelo seus curriculos, ndo teriam dificuldade em conseguir
uma recolocagcdo no mercado de trabalho, também estariam vetados de
escolher a via arbitral, se fosse s6 levada em conta a subordinacdo ao
empregador. Restaria cerceada sua autonomia da vontade, sua capacidade e,
consequentemente, todas as vantagens decorrentes da escolha pelo juizo

arbitral.'*®

O que corrobora com tal entendimento é o projeto de Lei n® 406 de 2013, que
tramita no Congresso Nacional, voltado a alteracdo da Lei de Arbitragem
(9.307/1996). O texto acresce um § 4° do art. 12 da Lei, com a seguinte
redacao: “Desde que o empregado ocupe ou venha ocupar cargo ou fungao de
administrador ou diretor estatutario, nos contratos individuais de trabalho,

podera ser pactuada clausula compromisséria, que s6 tera eficacia se o

“SPEREIRA, Ana Ldcia, out./dez. 2009, p. 93.

' FAVA, Marcos. A arbitragem como meio de solucdo de conflitos trabalhistas: aspectos
da arbitragem institucional, 12 anos da Lei 9.307/1996, [...]: Malheiros, 2008, p. 327.
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empregador tomar iniciativa de instituir a arbitragem, ou se concordar,
expressamente, com sua instituicdo”. A Justificativa anexa ao Projeto
estabelece que “em contratos trabalhistas, aqueles que ocupem cargos de
elevada hierarquia nas grandes empresas poderdo optar pela arbitragem,
desde que deem inicio ao procedimento ou concordem expressamente com a

sua instituicdo pelo empregador.”

Ressalta Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira™® que este projeto de lei ndo
inclui o trabalhador hipossuficiente, alvo de toda a estrutura normativa e
doutrinaria trabalhista. Esse projeto volta-se para aquele trabalhador que tenha
uma envergadura tal, na estrutura empresarial, que possa ter um embate com
o empregador de igual para igual.

A realidade das relacbes laborais é diversificada. De fato a grande massa de
trabalhadores encontra-se numa posicdo de hipossuficiéncia, mas esta
hipossuficiéncia ndo se confunde com a incapacidade para contratar. O
trabalhador € capaz e pode, sim, contratar a via arbitral, entretanto esta
contratacdo deve ser vista com cautela pela sua dependéncia econ6mica e
financeira, e ndo por uma questdo de capacidade. Ja o empregado que
detenha maior peso na estrutura empresaria e amplo discernimento, o instituto

da arbitragem pode ser utilizado sem restricdes.

5.5CONVENGAO DE ARBITRAGEM

Como ja explicitado no capitulo 3 deste trabalho, a convencao de arbitragem é
género das espécies clausula compromisséria € compromisso arbitral, e esta
prevista no art. 32 da Lei de arbitragem. Pela convencao de arbitragem, as
partes manifestam o seu desejo de resolver o possivel conflito, pela via arbitral,
isso se da pelo Principio da Autonomia da Vontade. As partes, ao se
depararem com direitos patrimoniais disponiveis, podem fazer a opcao de
solucionar o conflito, através do Poder Judiciario, ou mediante o juizo arbitral.
No momento em que a escolha seja pela arbitragem, faz-se necessario
celebrar a convencgao de arbitral.

'PEREIRA, Alberto Luiz Bresciani de Fontan. Arbitragem no Direito individual do trabalho:
conciliacdo judicial individual e coletiva e formas extrajudiciais de solugcdo dos conflitos
trabalhistas, 1. ed. Sao Paulo: LTr, 2014. p.104.
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As condi¢des de validade da convencéao de arbitragem s&o que ela seja escrita
e assinada pelas partes capazes e legitimadas, que o objeto seja licito e
passivel de transacgdo, ou seja, se refira a direitos patrimoniais disponiveis. A
convencao arbitral ndo pode ser genérica, devendo estar ligada a uma relacao
juridica especifica. A convencao de arbitragem é autbnoma, ou seja, apesar de
estar ligada a uma situagéo juridica especifica, ela tem total independéncia
desta, pois, mesmo que 0 negocio juridico ao qual estd ligada, seja

considerado nulo, ndo quer dizer que a convencdo sera nula.™’

Segundo Isabele Jacob Morgado, a clausula compromisséria é uma
estipulacdo prévia, firmada antes mesmo da ocorréncia de litigio entre as
partes. O compromisso, por sua vez, da-se somente apds o advento do
conflito. Tanto uma, quanto o outro sdo meios capazes de instaurar o
procedimento arbitral e, portanto, dotados de forca para afastar a jurisdicéo
estatal'®?

A clausula compromissoria é estabelecida no ato da formalizagdo do contrato.
Nesse momento, o conflito é, ainda, inexistente, mas pode vir a surgir.
Esseconflito esta no rol das possibilidades, da expectativa de existéncia de um
possivel futuro litigio. Isso significa dizer que uma cldusula compromisséria,
inserida em um contrato, podera ndo ser utilizada, somente o sera, quando do
efetivo aparecimento do dissidio. A Lei de Arbitragem ndo se manifestou
rigorosamente acerca das condicoes para a implementagdo da clausula
compromissoéria, deixando em aberto, para que as partes estabelecessem
livremente suas condicbes, entretanto, é imprescindivel que dois requisitos

sejam observados, quais sejam, as condicdes de forma e arbitrabilidade.?

O contrato de trabalho € um contrato de adesao. O trabalhador (aderente), no
momento da contratacdo, fica vulneravel ante a necessidade de empregar-se,
assinando “qualquer” papel que lhe for colocado a frente. Deduz-se que se,
neste momento, o empregador impor ao trabalhador um contrato de trabalho
que contenha clausula compromisséria para, em caso de futuro conflito, as
partes deliberem pela via arbitral, este o assinara. Assim, de forma patente, fica

¥ VILAS-BOAS, Renata Malta. A convencéo de arbitragem: MESCs Manual de Mediagao,
Conciliacao e Arbitragem, Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2008. p. 85.

"2MORGADO, 1998, p. 47.

153VILAS-BOAS, 2008. p. 86/88.
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configurado o vicio de consentimento e, consequentemente, ao inferir-se nesse
vicio a clausula compromisséria serd nula. No futuro, ndo podera o
empregador, de posse da clausula assinada, exigir o seu cumprimento. Por
isso, parte da doutrina, como Ana Lucia Pereira entende, a clausula
compromissoéria assinada, no momento da contratacado do empregado, ndo tem
validade, pois é eivada de vicio de consentimento.” Resta claro que esta
consideracao é plausivel e deve-se ser considerada.

Ja o compromisso arbitral, & manifestacao voluntaria das partes em delegar a
arbitragem a solugao para um conflito existente, ja posto, ja determinado. No
caso, o empregado dispensado entende, por exemplo, que ainda ha valores a
serem recebidos do seu antigo empregador e ambos, de comum
acordo,escolhem a via arbitral para solucionar esta divergéncia. Como o
empregado, ap6s o desfazimento do vinculo empregaticio, ndo esta mais sob a
influéncia do seu empregador, podera ele optar pela via arbitral. Esse
consentimento ndo sera viciado, pois o trabalhador estara liberto de qualquer
tipo de pressdo que podera ser exercido pelo empregador. Neste sentido, é
aceito que o compromisso arbitral possa ser utilizado para resolucdo de
dissidios trabalhistas individuais.'®®

Em suma, a escolha da arbitragem podera ser feita para a solucéo de conflitos
trabalhistas individuais. Entretanto, a escolha da espécie de convencao arbitral
€ que tera que ser feita de forma restrita. Nao sera permitido o uso da clausula
arbitral, pelo risco de vicio de consentimento que essa opg¢do implica,
entretanto, o compromisso arbitral é aceito, pois ndo ha que se falar em
dependéncia do empregado pelo empregador que possa macular o

consentimento daquele.

Se o trabalhador, capaz de contratar, opta por solucionar uma divergéncia,
mediante o instituto da arbitragem, estara ele exercendo sua liberdade de
escolha dentro das hipbéteses ofertadas pelo ordenamento juridico. Apds a
extincdo do contrato de trabalho, a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia que
justificam a protecdo que a lei impde ao trabalhador, durante a vigéncia do

'YPEREIRA, Ana Lucia, out./dez. 2009, p. 97.

'PEREIRA, Ana Lucia. out./dez. 2009, p. 99.
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contrato de trabalho, deixa de existir, sendo factivel a adocéo da via arbitral
para a resolucédo de conflitos trabalhistas individuais.

5.6A ARBITRAGEM NOS DISSIDIOS INDIVIDUAIS

Como exposto em topicos anteriores, 0s requisitos basicos para que se opere a
arbitragem, nos dissidios trabalhistas individuais, sdo que se tratem de direitos
patrimoniais disponiveis, autonomia da vontade das partes livre de vicios de
consentimento e coacdo, além de a arbitragem ser instaurada por meio do

compromisso arbitral.
5.7 A ARBITRAGEM E O EMPREGADO

Outra condicdo da arbitragem é a igualdade entre as partes. E preciso que
tanto o empregado, como o empregador estejam em condicdes isonémicas. E
sabido que o empregado é, presumidamente, hipossuficiente e, como tal,
precisa de condicdes que o deixem em situacdo simétrica ao empregador. E
fato, também, que a arbitragem nao exige a participacdo de advogados, porém
na arbitragem trabalhista, essa prerrogativa ndo se mantém. E imprescindivel
que o empregado, fazendo o possivel uso do instituto, esteja sempre assistido
por um advogado. Dessa forma, o equilibrio e a igualdade s&o preservados.'®®
A participacdo dos sindicatos trabalhistas seja dos empregadores, seja dos
empregados € importante, pois tem a tarefa de defender os interesses de seus
representados, com o objetivo de alcancar melhores condicbes para a
categoria representada.

Dentre as varias atribuicbes do Sindicato dos empregados, uma delas é assistir
0 empregado na ocasido da rescisdo do contrato de trabalho. A CLT, em seu
art. 477 § 1¢, disciplina que a rescisdo somente sera valida com a assisténcia
do respectivo sindicato profissional. O cumprimento dessa exigéncia é
fundamental, para que nao haja vicios de consentimento de empregado, na
possivel escolha pela via arbitral. E indispensavel que o empregado, com mais
de um ano tenha sua rescisdo devidamente homologada pelo Sindicato. A

*PEREIRA, Ana Lucia. 2009, p. 100/101.
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partir desse momento, o empregado podera escolher como resolvera seu
conflito, se pela via judicial, ou pela via arbitral. Podera, ainda, o sindicato dos
empregados assistir o empregado na arbitragem, o que fortalecera o
empregado, tornando a relagdo capital e Trabalho mais equilibrada.’’

Existe a argumentacao, para a ndo concordancia com a arbitragem trabalhista
de que os custos dela seriam elevados para o empregado, em comparacao
com a via judicial, que ndo ha custo algum. Cabe esclarecer que as camaras
de arbitragem que realizam a arbitragem trabalhista, além de custos
compativeis com os valores de cada procedimento, o fazem sem nenhum custo
para o empregado, pois o0 pagamento fica a cargo do empregador,
independente do resultado da arbitragem. Segundo Ana Lucia Pereira, haveria,
consequentemente, o questionamento se, ao pagar as custas integrais do
procedimento arbitral, o procedimento ficaria viciado, pendendo o resultado
para o empregador. Entretanto, a arbitragem € o mecanismo de meio e ndo de
resultado na solucdo de conflitos e, portanto, o fato de o empregador ser o
responsavel pelo pagamento nao implicaria um resultado favoravel a ele, pois,
se assim fosse, o Judiciario poderia estar sujeito a mesma desconfianga, ja que
o empregado por esse sistema ndo tem custo algum (salvo se a reclamacéo for
totalmente improcedente e o empregado nao for beneficiario da justica gratuita)
e a empresa tem seja como contribuinte, seja como responsavel pelas custas

do processo trabalhista. ">

De fato, o instituto da arbitragem nao € incompativel com o dissidio trabalhista
individual. Ao apurar as diferengas entre a irrenunciabilidade e a
indisponibilidade, fica claro que a via arbitral pode ser considerada como forma
de resolucao de conflitos trabalhistas individuais, pois ndo afronta os principios
de protecao ao trabalhador hipossuficiente. Entretanto, considerando a posicao
desvantajosa da grande maioria dos trabalhadores, em relacdo aos
empregadores, a arbitragem, nos dissidios individuais, devera ser revestida de
cautelas, para que nao se transforme num meio de burlar as normas
trabalhistas de protecdo ao empregado, ou mesmo, imposicdo a este do meio
alternativo de solucéo de conflito. Vale lembrar, que como ja visto,que se a via

7 |bid., p. 101.
%8 PEREIRA, Ana Lucia. out/dez. 2009, p. 103.
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arbitral for imposta, e portanto, eivada de vicio de consentimento devera ser

anulada.
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6 CONCLUSAO

Para o surgimento de embate no ambito trabalhista basta que haja lesdo do
direito de uma parte ou outra, divergéncia de interesses e diferencas na
interpretacdo e do alcance de uma norma ou mesmo a percepcao da
necessidade de mudanca nas condicoes existentes. Estas situagbes sao
exemplificadoras da desarmonia que pode ser gerada entre empregados e
empregador o que leva as partes a procurar o Estado para resolver tais

conflitos.

A prestacao jurisdicional oferecida pelo Poder Judiciario Brasileiro € morosa, e
o acumulo de processos sem resolucdo final abarrota os tribunais e
congestiona a justica, 0 que acarreta inumeros transtornos aos jurisdicionados

e gera inseguranga juridica.

E inquestionavel os beneficios alcancados com a utilizagdo das formas
alternativas de resolucao de conflitos, dentre elas a arbitragem, em detrimento
ao exclusivo acesso a justica pelo o Poder Judiciario. O objetivo maior do
Estado deve ser a prestagao jurisdicional de forma célere e eficiente com a
efetiva pacificacdo social. Posiciona-se, aqui, a favor aoincentivo da ampla
utilizacdo destas formas alternativas como meio de desafogar a justica
Brasileira, tornando as formas de resolucao de conflitos menos engessadas,

menos estatizadas.

Deve-se, contudo, ao incentivar estas novas formas de dirimir divergéncias,
preservar os direitos conquistados pelos trabalhadores através de sacrificios e
lutas, caso contrario seria um retrocesso no ambito dos direitos trabalhistas.
Incentivar novas formas de resolucdo de conflitos trabalhistas ndo significa

desamparar o trabalhador parte hipossuficiente da relagao.

Nao se pode olvidar que os beneficios decorrentes da utilizacdo da via arbitral
tém o condao de diminuir o tempo processual, pois a sua forma € mais
simplificada sem os formalismos exacerbados da forma jurisdicional. Além
disto, a arbitragem por ndao obedecer ao principio do duplo grau de jurisdicao
nao corre o risco de ter suas demandas sendo procrastinadas, o que
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excepcionalmente pode acontecer nos casos previstos no art. 32 da Lei de
9.307/96.

Outra vantagem da arbitragem consiste na especializacao dos juizes arbitrais
que se conjuga com a livre escolha pelas partes, pois em um ambito
especializado a contenda tem melhores chances de ser resolvida
adequadamente do que sé-lo por um generalista. Ocorre que a arbitragem tem
suas limitagdes ndo sendo uma solucédo para todos os males, para qualquer
tipo de demanda, mas dependendo da divergéncia existente o instituto podera
ser mais acertado do que a via jurisdicional contribuindo efetivamente para a
harmonizacao das relagées.

Ademais, a arbitragem foi expressamente autorizada pela Constituicdo Federal

Brasileira para solucao de divergéncias coletivas trabalhistas, em seu art. 114.

Acontece que com a aprovacao da EC/04, foi alterada o art. 114 §2° da Carta
Magna incluindo o comum acordo entre os dissidentes como pressuposto para
ajuizamento do dissidio coletivo. Para alguns isto reduziu o Poder Normativo da
justica do trabalho equiparando os Tribunais a uma espécie de arbitro e com
limitagdes no julgamento. A partir da analise dos conceito e fundamentos do
instituto da arbitragem conclui-se que esta afirmacédo ndo se coaduna com o
instituto da arbitragem mostrando-se desarrazoada, pois ndo ha de se
confundir pressupostos para ajuizamento da acao com o pressuposto do mutuo

consentimento expresso através da convengao arbitral.

Além do que, na arbitragem existe a escolha do arbitro, terceiro imparcial, que
ird dirimir o conflito, diuturnamente na via jurisdicional esta possibilidade € nula,
pois as partes nao escolherdo o juiz. Sendo assim a emenda constitucional n®
45 nado reduziu os Tribunais Trabalhistas a meros juizes arbitrais, se 0 seu

poder normativo foi reduzido ndo foi em decorréncia da arbitragem.

Em relagdo a utilizagdo da arbitragem nos dissidios trabalhistas individuais néo
existe vedacao expressa, tampouco autorizacdo a sua utilizagdo na Lei Maior.
Ocorre que, a partir de uma interpretacado sistémica da legislacao, faz-se
concluir que o uso da arbitragem é possivel para os conflitos trabalhistas

individuais.
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Levando-se em consideracdo que se a lei ndo proibiu, e ndo ha vedacao na
Constituicao, restaria, portanto autorizada a arbitragem nos dissidios
trabalhistas individuais. Pelo principio do quem pode “o0 mais”, pode “0 menos”.
O instituto da arbitragem poderia ser usado nos conflitos individuais, pois se
esta autorizada para os conflitos coletivos, o segundo abrangeria o primeiro.
Corroboram com este entendimento a utilizacdo do instituto da arbitragem em
outras legislagdes, como por exemplo, a Lei n®8.630/93 leis que disciplina o
trabalho nos portos e a Lei n? 10.101/2000 que dispde sobre a participacao dos
trabalhadores nos lucros e resultados.

Ademais, a arbitragem s6 pode ser aplicada em relacdo aos direitos
patrimoniais disponiveis e que envolvam partes capazes, e dizer que a
arbitragem nao se aplica ao direito do trabalho porque ha envolvido direito
irrenunciavel é ser superficial, pois irrenunciabilidade e indisponibilidade sao
institutos diferentes. Vale ressaltar ainda, que o principio da irrenunciabilidade
ndao € absoluto haja visto o procedimento das Comissdes de Conciliacdo

Prévia.

Conclui-se que o tempo em que se opera a renuncia de direitos trabalhistas é
de suma importancia para a fixagdo ou ndo da possibilidade do uso da via
arbitral, visto que a indisponibilidade de direitos ndo deve ser confundida com
seus efeitos patrimoniais. E inegavel que os direitos trabalhistas s&o
irrenunciaveis, contudo os direitos patrimoniais advindos desses direitos podem
ser transacionados. Portanto, ap6s o termino do contrato de trabalho (tempo
factivel para se operar a renuncia) pode o trabalhador dispor sobre tais direitos

cabendo a este exclusivamente a decisao de transaciona-los ou néo.

Nao é possivel que se continue insensivel ao fato de que uma causa trabalhista
demore alguns anos para se chegar ao seu termo final. A demora na prestacao
jurisdicional constitui uma forma disfarcada de negar acesso a justica aos

empregados, gerando descrenga nas instituicées e revolta nos cidadaos.

Diante da hipossuficiéncia do trabalhador brasileiro, das peculiaridades das
relacdes de trabalho e de emprego, ndo ha que se opor a arbitragem como
forma de solucao de conflitos, porém nao ha como se aplicar de forma irrestrita
o instituto para a resolugdo de qualquer conflito individual de trabalho.

Entretanto para algumas espécies de contrato de trabalho em que o
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trabalhador apresente uma hipossuficiéncia mais branda, como os altos
empregados, a arbitragem podera ser utilizada.
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