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RESUMO

A presente tese baseou-se na seguinte hipotese: Qual a melhor maneira de aplicar e ampliar o
instituto da arbitragem, nas relacdes de trabalho e emprego, de forma efetiva para a sociedade,
com o intuito de incentivar uma maneira rapida de solucéo de litigios, que possam surgir entre
empregado e empregadores. A linha condutora do estudo apresentado foi justamente a escolha
dos autores, brasileiros e estrangeiros, que seguem a mesma perspectiva, em suas obras, assim
como em artigos publicados na area, especialmente pos-reforma trabalhista. Utilizou-se o
estudo, a base de comparativos das principais cadmaras do Brasil e a experiéncia, desde a
promulgacéo da lei 9307/96, até a presente data. No capitulo 1, foi feita a analise da justica,
jurisdicdo e seu acesso, com o estudo do sistema multiportas e, de forma especifica, a Justica
do Trabalho, com os aspectos da matéria, como relacdo de labor e emprego, o vinculo
contratual, em especial, nas rescisdes do contrato de trabalho, o que fica evidente, através da
doutrina majoritaria citada, pela ndo incidéncia dos principios da protecdo, como ocorre no
curso da relagcdo empregaticia. Situacdo esta para que o entendimento seja pleno dos fatos
ocorridos e saidas possam ser encontradas, a fim de solucéo das lides. Temas estes citados, de
importancia relevante, tendo em vista que os referidos assuntos ofereceram bases solidas para
o0 desenvolvimento do trabalho. No capitulo 2, desenvolveu-se a crise do Poder Judiciario, a
qual ficou evidente com os numeros, que sdo apontados e pesquisados em sites oficiais e de
forma complementar, com a influéncia da pandemia, em virtude do covid-19. No referido
capitulo, outrossim, adentrou-se a arbitragem do ponto de vista juridico com seu conceito,
elementos, direito comparado, evolucdo, ética do arbitro, pressupostos, formas, clausula
compromissoria, compromisso arbitral, alternativa a justica estatal, assim como a anélise dos
procedimentos das principais camaras do Brasil e suas vantagens para utilizacdo na area
trabalhista. Encerrando os trabalhos, no capitulo 3, como inovacdo, alega-se a ideia de que a
arbitragem podera ser aplicada de forma imediata, em todos os ajustes de trabalho, pela auséncia
do principio protetivo, pos rescisdo. Neste interim, defende-se a mudanca na lei para que este
instituto seja ampliado, sem deixar davidas. Neste diapasao, defende-se a aplicacdo do artigo
190 do CPC, para que as partes possam escolher o procedimento, da arbitragem, inclusive
concedendo poderes de urgéncia ao arbitro, o que se deu o0 nome de contrato-procedimento.
Complementando, no capitulo 3, arguiu-se a criacdo de varas especificas, para receber
demandas oriundas da arbitragem, para nulidades ou execucdo. A pesquisa foi concluida com
0s projetos de lei, corroborando com os argumentos acima. Como resultado, provou-se que a
demanda, quando submetida por uma cadmara arbitral, a sentenca, em média, é proferida em até
60 (sessenta) dias, para resolucdo do prélio, prazo este que demonstra a efetividade do instituto.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem; Competéncia; Efetividade da Justica; Igualdade; Normas,
Principios; Procedimentos; Rescisao; Vara.



ABSTRACT

This thesis was based on the following hypothesis: What is the best way to apply and expand
the arbitration institute, in labor and employment relations, in an effective way for society, in
order to encourage a quick way to solve disputes that may arise between employees and
employers. The conductive line of the study presented was precisely the choice of authors,
Brazilian and foreign, who follow the same perspective, in their works, as well as in articles
published in the area, especially after the labor reform. The study was based on comparisons of
the main chambers in Brazil and the experience from the enactment of law 9307/96 to the
present date. In chapter 1, the analysis of justice, jurisdiction and its access was made, with the
study of the multi-door system and, in a specific way, the Labor Justice, with the aspects of the
matter, such as labor and employment relationship, the contractual link, in particular, in the
rescission of the employment contract, which is evident, through the cited majority doctrine, by
the non-incidence of the principles of protection, as occurs in the course of the employment
relationship. This situation so that the understanding may be full of the facts occurred and
solutions may be found, in order to solve the lawsuits. These themes are of relevant importance,
considering that the referred subjects offered solid bases for the development of the work. In
chapter 2, the crisis of the Judicial Power was developed, which became evident with the
numbers, which are pointed and researched in official sites and in a complementary way, with
the influence of the pandemic, due to covid-19. In that chapter, we also looked at arbitration
from a legal point of view, with its concept, elements, comparative law, evolution, ethics of the
arbitrator, assumptions, forms, arbitration clause, arbitration commitment, alternative to state
justice, as well as an analysis of the procedures of the main chambers in Brazil and their
advantages for use in the labor area. Closing the work, in chapter 3, as an innovation, it is
alleged the idea that arbitration may be applied immediately, in all work adjustments, due to
the absence of the protective principle, after termination. In the meantime, a change in the law
is advocated so that this institute may be expanded, leaving no doubts. In this vein, the
application of article 190 of the CPC is defended, so that the parties may choose the arbitration
procedure, including by granting emergency powers to the arbitrator, which is called contract-
procedure. Complementing chapter 3, it was argued the creation of specific courts, to receive
claims arising from arbitration, for nullities or execution. The research was concluded with the
bills, corroborating the arguments above. As a result, it was proven that the demand, when
submitted by an arbitration chamber, the sentence, on average, is rendered in up to 60 (Sixty)
days to resolve the dispute, a period that demonstrates the effectiveness of the institute.

KEY WORDS: Arbitration; Competence; Effectiveness of Justice; Equality; Rules, Principles;
Procedures; Termination; Court.
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Esta tesis se basé en la siguiente hipdtesis: ¢Cual es la mejor manera de aplicar y ampliar el
instituto del arbitraje, en las relaciones laborales y de empleo, de una manera eficaz para la
sociedad, con el fin de fomentar una forma rapida de resolver los conflictos que puedan surgir
entre los empleados y los empleadores. La linea conductora del estudio presentado fue
precisamente la eleccion de autores, brasilefios y extranjeros, que siguen la misma perspectiva,
tanto en sus trabajos, como en los articulos publicados en el area, especialmente después de la
reforma laboral. El estudio se basé en la comparacion de las principales cAmaras de Brasil y la
experiencia desde la promulgacion de la ley 9307/96 hastas la fecha. En el capitulo 1, se realizd
el analisis de la justicia, la jurisdiccion y su acceso, con el estudio del sistema multipuertas vy,
de forma especifica, de la Justicia Laboral, con los aspectos de la materia, como la relacién
laboral y el empleo, el vinculo contractual, en particular, en la rescision del contrato de trabajo,
que se pone de manifiesto, a través de la citada doctrina mayoritaria, por la no incidencia de los
principios de proteccion, como ocurre en el curso de la relacion laboral. Esta situacion para que
la comprensidn sea plena de los hechos ocurridos y se puedan encontrar soluciones, con el fin
de resolver los pleitos. Estos temas son de relevante importancia, considerando que los referidos
temas ofrecieron bases sélidas para el desarrollo del trabajo. En el capitulo 2, se desarrollé la
crisis del Poder Judicial, que se hizo evidente con los nimeros, que se sefialan e investigan en
sitios oficiales y de manera complementaria, con la influencia de la pandemia, debido al covid-
19. En ese capitulo, también se abordé el arbitraje desde el punto de vista juridico, con su
concepto, elementos, derecho comparado, evolucion, ética del arbitro, supuestos, formas,
clausula arbitral, compromiso arbitral, alternativa a la justicia estatal, asi como un analisis de
los procedimientos de las principales cdmaras en Brasil y sus ventajas para el uso en el area
laboral. Cerrando el trabajo, en el capitulo 3, como novedad, se alega la idea de que el arbitraje
puede aplicarse de forma inmediata, en todos los ajustes de trabajo, por ausencia del principio
protector, tras la terminacion. Mientras tanto, se aboga por un cambio en la ley para que este
instituto pueda ampliarse, sin dejar dudas. En este sentido, se defiende la aplicacion del articulo
190 del CPC, para que las partes puedan elegir el procedimiento arbitral, incluso otorgando
poderes de emergencia al éarbitro, lo que se denomina contrato-procedimiento.
Complementando el capitulo 3, se argumento la creacion de tribunales especificos, para recibir
las demandas derivadas del arbitraje, por nulidades o ejecucidon. La investigacién concluyé con
los proyectos de ley, corroborando los argumentos anteriores. Como resultado, se comprob6
que la demanda, cuando es presentada por una cadmara de arbitraje, la sentencia, en promedio,
se dicta en hasta 60 (sesenta) dias para resolver la controversia, un periodo que demuestra la
eficacia del instituto.

PALABRAS CLAVE: Arbitraje; Competencia; Eficacia de la Justicia; Igualdad; Reglas,
Principios; Procedimientos; Terminacion; Tribunal.
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INTRODUCAO

Entre os operadores do direito, assim como a sociedade, é reconhecido que a justica
estatal, seja qual for a area, ndo corresponde aos anseios e as necessidades de uma geracao que
exige rapidez e agilidade na solucéo de conflitos, estando muito aquém das demandas que se
apresentam.

Diante dessa realidade, serd demonstrada que a aplicacéo da arbitragem, em especial na
area trabalhista, para dissidios individuais, independentemente do valor do salario, teria como
finalidade a reducdo do nimero de processos, solucionando os conflitos que se apresentam, de
forma a realmente atender os direitos dos envolvidos.

A cultura brasileira tradicional, ndo apenas no Estado, mas também na justica, faz
necessario abrir o debate para novas maneiras de solugdes dos conflitos, que possam ser mais
eficazes e efetivas, renovando a aplicagdo pratica da justica.

A presente tese fez uso da pesquisa de carater dedutivo, ou seja, da premissa maior (Lei)
para a menor (Relacdo de trabalho), com profundo levantamento bibliografico e prético,
analisando os regulamentos das principais camaras arbitrais do Brasil, com embasamento em
obras de renomados autores do campo juridico classico e de titulos atuais, dedicados a explanar
0s conceitos abordados.

O objeto geral da presente tese é justamente o estudo para a maior efetividade da justica,
de modo igual, o objeto especifico é a aplicacdo da arbitragem, como meio de forma de
desenlace de conflitos, na area trabalhista, tanto no &mbito de relacdo de emprego, como relagédo
de trabalho, com o intuito de oferecer maior efetividade a justica.

Os procedimentos técnicos utilizados tém como objetivo confrontar a interpretacdo
tedrica, com os dados da realidade. Neste sentido, o delineamento da pesquisa em sua dimenséo
mais ampla, envolveu tanto a diagramac&o quanto a previsao de anélise e interpretacéo de coleta
de dados, considerando o ambiente em que sdo coletados e as formas de controle das variaveis
envolvidas.

A presente tese foi dividida em trés capitulos. Sendo o capitulo 1, de carater teérico,
com as bases necessérias para o desenvolvimento do tema. Abordou-se a justica, jurisdigéo,
acesso ao Poder Judiciario e seus entraves, as ondas renovatorias da justica, com foco na
arbitragem, assim como 0s conceitos de direito do trabalho (especialmente em contrato de
trabalho) e o acesso a Justica do trabalho.

No capitulo 2, houve a andlise da crise do Poder Judiciario, com os nimeros atualizados

(2021) de acGes que necessitam de solucdo, assim como, a importancia da arbitragem nas
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relacbes de trabalho, a experiéncia deste instituto em outros Paises e o comparativo das
principais cdmaras arbitrais do Brasil. A apresentacdo Idgica e cronoldgica dos numeros dos
processos ajuizados e pendentes de julgamento no Brasil, com dados do CNJ (Conselho
Nacional de Justica), demonstram a necessidade de novos meios de solugdes de conflito, neste
ponto foram incluidos apéndices a tese provando essa situa¢do. Na sequéncia, ainda no mesmo
capitulo, o estudo sobre arbitragem, desde sua origem, direito comparado, conceito, evolucéo,
ética do arbitro, natureza juridica, pressupostos, formas, clausula, compromisso e vantagens da
arbitragem. Encerrou o capitulo 2, com a analise do procedimento das principais camaras do
Brasil, com anexos de tabelas com essa comparacdo e, por derradeiro, as vantagens da
arbitragem na relacéo de trabalho.

Por fim, a tese, o capitulo 3, defende a ideia de aplicacdo da arbitragem de forma
imediata nos contratos de trabalho ou emprego, nas situacdes de rescisdo de contrato de
trabalho, pela auséncia do principio da irrenunciabilidade. Por este angulo, a alteragdo
legislativa do artigo 507-A da CLT, para que aplique de forma livre a arbitragem a todos os
contratos, independentemente do valor do salario. Do ponto de vista de inovacao e ineditismo,
ainda no capitulo 3, criou-se o conceito contrato-procedimento (Vertragsverfahren), que nada
mais é do que respeito a autonomia da vontade das partes evidenciada na clausula arbitral, para
que os envolvidos possam criar as regras procedimentais, como um negécio juridico do artigo
190 do CPC/15, de forma especifica para cada caso. Situacdo essa que devera ter a fiscalizacao
do Poder Publico, do ato, a fim de oferecer seguranca as partes.

Argumenta-se ainda no capitulo 3, como ineditismo, mais dois pontos. Sendo que o
primeiro, ainda com base no artigo 190 do CPC/15, oferecendo a possibilidade das partes de
concederem ao arbitro poderes para atos de urgéncia, como antecipacdo de provas e tutelas,
tanto quanto, a alteracdo legislativa do artigo 22-A da Lei de arbitragem, para a regulamentacéo
dessa situacdo, a fim de ndo deixar qualquer lacuna. Por derradeiro, defende-se a tese para a
criagdo de varas que irdo julgar situacOes apenas que envolvam a arbitragem, como seu nao
cumprimento ou nulidade, da decis&o ou acordo.

Encerra-se com a conclusdo, em que estdo os resultados dessa tese, se faz necessaria
uma forma de solucdo de conflitos, em que ndo seja apenas a estatal, em face da sua demora
nos julgamentos. O que foi utilizado neste estudo, como base, além da anélise dos
procedimentos das camaras e a vantagem deste instituto na sociedade, foram verificadas mais
de 288 obras juridicas atualizadas, conforme constam nas referéncias, incluindo artigos e

estudos sobre o tema. Buscou-se autores nacionais e estrangeiros.



17

Para realizar o presente trabalho, a pesquisa também considerou os atos praticados nos
tribunais, principalmente no que se refere a aplicacdo da arbitragem, na seara trabalhista,
utilizando um comparativo dos procedimentos entre elas, em juncdo com os dados da justica
em nameros, o que traz de forma clara a necessidade de uma solucéo para o problema da demora
nos julgamentos das agoes.

Assim, considerando os aspectos tedrico-exploratorios e sua relevancia na atualidade,
descrever-se-4 as caracteristicas da arbitragem, haja vista ser uma forma extrajudicial de
resolucéo de conflitos, destacando o potencial de aplicabilidade desta a esfera trabalhista.

Nesta linha foi realizada uma pesquisa diretamente no Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regido- TRT 02 e, outrossim, Secéo de Referéncia, Circulagdo e Disseminagdo — SRCD-
Coordenadoria de Documenta¢do — CDOC do Tribunal Superior do Trabalho — TST, para a
analise de todos os artigos, textos e julgados sobre o tema dessa tese.

Portanto, a fim de evitar a precarizacdo do trabalho, a ideia é encontrar saidas para a
aplicacdo da Lei de Arbitragem nas relacGes de trabalho, com a legislacdo atual e inovagdes
que poderdo ser implementadas pelo Poder Legislativo, este foi 0 norte da pesquisa.

A trajetdria de construcdo desta tese, deu-se na vertente da seguinte reflexdo: Como
aplicar a arbitragem, nas relagfes de trabalho, com a legislacdo atual, bem como as normas
poderiam ser alteradas para uma efetividade do instituto.

Definido o recorte tematico, passou-se a uma investigacao bibliogréafica, para fins de
demonstrar como as relacGes entre essas duas matérias (arbitragem e esfera trabalhista)
costuram apontamentos que integram uma abordagem técnica, que poderia ser melhorada com
a insercdo de uma alteracdo legislativa, de modo a proporcionar celeridade na solucédo de
prélios.

A escolha dos procedimentos metodoldgicos orienta-se a partir de lentes que refletem
nédo apenas o olhar sobre o objeto, mas, sobretudo, sobre aquele que observa e teoriza. Os efeitos
da reflexividade ja vém sendo amplamente discutidos nas pesquisas qualitativas. Neste interim,
ndo se trata apenas de reconhecer os efeitos da presenca do observador sobre o campo de
observagdo, mas, antes disso, de olhar para a propria pesquisa como um fenémeno construido
a partir de recortes, trajetérias e encontros de subjetividades, que desenham o contexto
cognitivo-sensitivo da construcdo do saber.

Desvendar os pontos cegos da pesquisa implica em reconhecer que o observador
compde aquilo que observa (CASTRO-GOMEZ, 2007), a partir de um lugar situado de
observacao que ndo lhe autoriza a falar sobre os sujeitos sociais participantes da pesquisa, como
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se a este grupo pertencesse, mas que, da mesma forma, ndo Ihe autoriza a construir uma
narrativa de experimentador externo da realidade social.

De acordo com Becker (2008, p. 106), “nosso resultado de pesquisa também é um
discurso”, situado, singular e que deve ser confrontado. Isto ndo implica, no entanto, renunciar
as exigeéncias cientificas, ao contrario, quer dizer reafirma-las, razdo pela qual dedica-se espaco
importante para apresentar neste trabalho o passo a passo da constru¢do metodoldgica.

Entre a observacdo completamente externa e uma aproximagéo que gere confusao entre
0S sujeitos da pesquisa, Mies (1993, p. 56-59), traz a ideia de parcialidade consciente, em
substituicdo a ideia de neutralidade cientifica.

Esta parcialidade consiste na compreensao da pesquisa e da pesquisadora como parte de
um todo social, em que se substitui a visao “a partir de cima”, pela visao “a partir de baixo”, de
forma que a investigacdo possui intencionalidade de servir as demandas de conhecimento dos
grupos sociais com 0s quais atua.

Nela o conhecimento contemplativo é substituido pelo conhecimento pautado em
participacdo ativas nas acOes e lutas sociais como no caso do direito do trabalho; ha o
reconhecimento de que aquilo que se investiga é dindmico, historico e contraditério, e ndo
estatico e homogéneo. Por fim, a partir da parcialidade consciente, cria-se uma identificacdo
limitada entre os sujeitos da investigacéo, estabelecendo ndo uma confusdo entre eles, mas uma
distancia critica e colaborativa.

O fazer cientifico deve submeter-se a constante critica ndo apenas dos especialistas, mas
também daqueles que participam enquanto sujeitos da relacdo que compde o percurso do
conhecimento.

Em Igreja (2017, p. 23), a colaboracdo entre pesquisadores e 0s sujeitos da pesquisa
consiste em critério de avaliacdo das investigacdes qualitativas e deve ocorrer desde a etapa de
concepcao do projeto.

Isto rompe uma concepc¢do de ciéncia que polariza sujeito e objeto, um pilar de
sustentacdo do dogmatismo da ciéncia moderna, que vem sendo criticado externa e
internamente ao campo cientifico. Nesta pesquisa, a partir da elaboracdo critica das
caracteristicas da modernidade de Santos (2009 p. 33), incorporam-se 0s seguintes pontos de
refutacdo metodologica: a) ao paradigma totalitario, pois ndo se pretende construir uma resposta
unica e global para a diversidade de questbes apresentadas; b) ao paradigma cartesiano de
simplificacdo e fragmentacdo do objeto, pois foi na complexidade do encontro de multiplas
experiéncias que as interpretacdes levaram a defesa do instituto da arbitragem.
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Este pensamento dual, que divide para hierarquizar, é descrito como caracteristica do
pensamento abissal da modernidade, que traca linhas distintivas em que “o lado de la
desaparece como realidade possivel, é produzido ndo s6 como invisivel, mas também como
inexistente, devido a sua incomensurabilidade com as linhas distintivas tracadas pelo lado de
ca do pensamento abissal” (SANTOS, 2017, p. 72).

De acordo com o autor, supracitado, estas linhas do pensamento abissal se manifestam
também no direito, que cria e oficializa sistemas de distingdes visiveis e invisiveis,
categorizando a esfera social predominantemente pela distingdo binaria entre o legal e o ilegal.

Dos pressupostos relatados, extrai-se que esta € uma pesquisa situada no ambito
juridico, definida como campo em que “os juristas estudam as dimensdes sociologicas das
normas juridicas”, ao tempo em que permanecem “dentro do sistema juridico e procurando
contribuir para sua melhoria” (SABADELL, 2002, p. 55).

Esta melhoria pode ser de ordem técnica-instrumental, conceitual ou epistémica, e diz
respeito a como perceber, nomear e até mesmo gerir as dguas e como engajar-se teoricamente
em perspectivas relacionais comuns.

Conforme lembra Sabadell (2002, p. 56-57), pesquisas na area juridica “integram, sem
davida, o direito e trazem importantes contribui¢cdes de outras areas das 28 ciéncias humanas”
e 0 jurista, que nela se debruca, pode examinar a interdependéncia entre esferas sociais e
juridicas: seja na producdo de normas, nos seus fundamentos e sentidos; seja na sua aplicacao,
a partir de casos concretos; seja na busca de razdes de decadéncia da norma, quando elas nédo
sdo aplicadas, preservadas; ou quando os sentidos sociais em torno daquilo que se regula sdo
dindmicos e se transformam em um caminho distinto ao do direito estatal.

Nesta Otica, ao longo do texto, a pesquisa adentrard questdes especificas sobre os
fundamentos que permeiam as normas que defendem o instituto da arbitragem, buscando
compreender casos em que a aplicacdo deste instrumento juridico é utilizada, especialmente em
camaras, intencionando demonstrar em que medida o conteudo do direito arbitral pode resultar
em uma justica mais célere, principalmente em face das demandas trabalhistas.

Além do que ja foi dito, cabe explicitar que ndo apenas o reconhecimento da sociologia
juridica como campo de insercdo académica é adequada aos estudos juridicos, mas também que
ha, contemporaneamente, estudos que buscam abordagens coloniais na disciplina, ou seja,
pensar como se pode “desenvolver um trabalho pedagdgico questionador da sociedade e do
lugar social do Direito”, operando ndo apenas como técnica metodoldgica ou como campo
académico, mas também no papel ativo para “desenvolver uma visdo do Direito mais critica,

social, complexa ¢ criativa” (WOLKMER, 2017, p. 28).
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Partindo desta compreensdo sobre o fazer cientifico e a pesquisa juridica, passa-se entdo
a apresentar na tese, como foram construidas as etapas de busca dos dados qualitativos, que
servirdo de base para o exercicio analitico e interpretativo da temaética, tomando como fonte
procedimentos metodoldgicos, especificamente a aplicacdo da arbitragem, nas relacbes que
envolvam direito do trabalho, tanto no aspecto de empregado como de trabalhadores.

A pesquisa tem carater dedutivo, em que nada mais é do que partir de uma regra geral,
para chegar a uma ideia em casos especificos, ou seja, quer fazer derivar proposicGes a partir
do corpo empirico observado, de forma que os dados levantados levam a uma construgdo
conceitual (YIN, 2016).

O entendimento sobre fundamentos dos processos de defesa da arbitragem e os sentidos
interpelados, completam-se com o dialogo entre as distintas fontes de dados, as quais
apreendem dimensdes diversas sobre o mesmo fendmeno. Portanto, enquanto técnica de
pesquisa, procurou-se exercitar a triangulagcdo como “ato de utilizar diferentes fontes e métodos
de coleta” (SAMPIERI, 2013, p. 446).

A triangulacdo busca fortalecer evidéncias que corroborem a interpretacdo que se da aos
fendmenos, mas ndo consiste em uma busca de verdades objetivas, considerando que o gesto
de interpretar atravessa e € atravessado pelo contexto e pelo préprio pesquisador.

Especificamente no capitulo 3, as analises bibliograficas e jurisprudenciais nortearam o
presente trabalho, com a definicdo do cabimento do instituto da arbitragem, nas relacdes de
trabalho, mostram-se totalmente cabiveis, independentemente de alteracdo da lei, mas com a
mudanca dela, indubitavelmente, sua aplicacdo sera muito mais efetiva.

A amplitude do campo de estudo fez necesséaria uma revisao seletiva aprofundada de
casos que ajudassem no desenvolver do nicho escolhido, definindo os contrastes com as
perspectivas da area em que se encontra inserido, considerado principalmente o campo area
juridica no tema da arbitragem (YIN, 2016, p. 56-57).

Especificamente acerca a anélise dos dados a revisdo de literatura servira como “apoio
e consulta”, conforme prescreve Sampieri (2013, p. 382), cedendo espago para que a pesquisa
possa realizar sua propria descricdo explicativo-analitica dos fendbmenos com o0s quais se
depara, ainda que recorra a explicitacio de conceitos, comparacdes entre autores,
complementacdo dos estudos bibliograficos e, sobretudo, a um exercicio teorico de
aproximacao e critica com distintas abordagens em torno das categorias utilizadas, com analise
dos procedimentos arbitrais das principais camaras do Brasil.

Nesta conjuntura, que a presente tese busca demonstrar, com um forte apelo

bibliogréafico, analise da jurisprudéncia, do mesmo jeito que a atividade das principais camaras
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no Brasil, a aplicacdo efetiva do instituto, nas relacdes de trabalho e emprego, especialmente
para dissidios individuais, independentemente do valor do salario, tendo em vista que o coletivo
ja esté pacificado, desde a CF/88.

Ja existem fundamentos principioldgicos e suficientes para a aplicacdo da Lei de
arbitragem, em todos os contratos de trabalho, independentemente do valor do salério, haja vista
que ndo h& uma proibicao legal para este fato, tal como o respeito ao principio da autonomia da
vontade e da natureza do direito do trabalho, consoante o artigo 444 da CLT, ou seja, privada.

Por fim, argumenta-se nos capitulos que seguem, a aplicacdo da Lei de arbitragem, nas
rescisdes contratuais, da mesma maneira que a alteragdo legislativa, para que possa oferecer
meios para sua aplicacdo efetiva, bem como dar seguranca e autonomia as partes, para a escolha
do procedimento que irdo aplicar em caso de conflito, em respeito a natureza privada do direito
do trabalho, porém, antes, sera dado inicio, com a base de sustentacdo de toda a tese, que é

justamente o conhecimento acerca da justi¢a, conforme segue.

1 APONTAMENTOS ACERCA DA JUSTICA, JURISDICAO, ASSIM COMO OS
ENTRAVES E O SEU ACESSO, COM OS REFLEXOS NA SOCIEDADE.

1.1 Justica e seus aspectos praticos.

Considerando os problemas que envolvem a justica, faz-se necessario estuda-la para que
se possa alterar o que ndo funciona na prética, a fim de entender o instituto e encontrar saidas,
para os problemas apresentados no campo do Poder Judiciario, o que serd analisado e defendido
a aplicacédo da arbitragem nos dissidios individuais trabalhistas.

Considere-se primeiramente o significado, ou origem da palavra justica, levando em
conta a influéncia do pensamento greco-romano na cultura brasileira.

No idioma grego justica vem da palavra dixaiow que pode significar: “1) tornar justo ou
como deve ser; 2) mostrar, exibir, evidenciar alguém ser justo, tal como € e deseja ser
considerado; 3) declarar, pronunciar alguém justo, reto, ou tal como deve ser” (STRONG, 2002,
p. 125).

Buscando a origem da palavra sob um estudo da raiz latina, tem-se o entendimento de
que justica é: “Justitia, ae (justus). 1. Justica, conformidade com o direito, equidade; justitia
erga deos Cic. deveres para com os deuses; 2. Sentimento de equidade, espirito de justica; 3.
Bondade, benevoléncia, benignidade; 4. Santidade” (MONIZ, 2001, p. 381).
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Verifica-se que a palavra justica tem ligagdo com bom senso e equidade. Na situagdo
fatica, necessario entender as demandas de cada litigante, sua dimensao, muitas vezes escusos,
e analisar as provas em conjunto com as regras vigentes.

Conforme Dias (2017, p. 8-9), “um conflito surge quando dois lados opostos tém
interesse no mesmo bem juridico”. Nesta situacdo, haverd uma pretensdo direcionada ao bem,
enquanto a outra parte exerce a pretensdo contraria, seja por querer o bem para mesmo, seja por
negar acesso ao que pretende a primeira parte.

O fim do litigio viria, assim, ndo pela resolu¢cdo em si do conflito, mas pela vitoria de
um sobre o outro em razédo da forga, e ndo da justica. Haveria, de forma n&o consensual, nas
palavras de Cintra, Grinover e Dinamarco (2007, p. 26): “o sacrificio do interesse alheio”.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017, p. 185), separam as medidas autocompositivas
guanto a influéncia. Neste sentido, a autocomposicao pode ser espontanea, na ideia de que as
préprias partes acordam sem a participacdo de um terceiro; ou estimulada, quando um terceiro
viabiliza a realizaco do acordo. E imperativo frisar que o terceiro ndo decide, mas sim torna
possivel a composicdo, seja por criar um ambiente propicio ao acordo, seja por neutralizar
situacOes desfavoraveis a solvéncia do conflito, seja até por fazer sugestdes ndo impositivas.
Seria importante, neste aspecto, a educacdo social, a fim de evitar a procura do Poder Judiciario,
buscando sempre dirimir os conflitos, respeitando os contratos, assim como as leis e, em caso
de litigio, buscando o acordo enquanto melhor solucéo.

O atingimento de um moderno processo civil de resultados vem sendo sabotado pela
praxe forense, onde prolifera a emissdo de sentencas ditas processuais ou terminativas, sem
enfrentar o &mago da controvérsia, exacerbando a litigiosidade nas relacdes travadas entre as
partes em conflito (MANCUSO, 2012).

Havendo tantas regras processuais e uma enorme quantidade de procedimentos que
podem ser utilizados pelas partes, a demanda judicial torna-se extensa, fugindo do conceito
base de justica, que nada mais é do que a busca por uma solucdo celere e equanime para 0s
conflitos entre as partes.

Fazendo um paralelo acerca das vantagens advindas da tutela coletiva, é
incompreensivel levantar-se como um fato inibidor, as desconfiancas ideoldgicas no seio do
proprio Poder Judiciario, exteriorizadas pelo nimero expressivo de julgamentos sem analise do
mérito, especialmente quando enfrentam a questdo da legitimidade dos entes portadores de
interesses metaindividuais (MANCUSO, 2012).
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Deveria se ter uma regra que pudesse atender a maior quantidade de pessoas, em agdes
coletivas, inclusive alterando o rol de legitimados, pois essa seria uma das formas de desenlace
para os diversos conflitos, que tém a mesma origem.

Voltando ao acesso a justica, eis a razao por que se levantam algumas vozes na doutrina,
buscando redimensionar o alcance do postulado constitucional de acesso a justica, sem a
pretenséo de minimizar sua magnitude, contudo Ihe conferindo uma significagdo mais funcional
diante do dilema do déficit de atuacdo dos 6rgéos jurisdicionais. Para que a expressao — acesso
a justica — mantenha a atualidade e aderéncia a realidade sociopolitico econdmica do pais,
impende que ela passe por uma releitura, de modo a ndo se degradar numa garantia meramente
retdrica, tampouco numa oferta generalizada e incondicionada do servico judiciario estatal
(MANCUSO, 2012).

Neste diapasdo, “o acesso a justica pode, portanto, ser encarado como requisito
fundamental — o mais béasico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12).

Uma das razbes para este esgotamento € a cultura demandista fomentada desde os
bancos académicos e se espraiando pela populagdo, composta por um contingente que abarca
uma geracgdo que viveu sob os auspicios de um regime totalitario.

Outra vertente de medidas centra-se no remodelamento judicial, com sumarizacdo de
procedimentos, simulas vinculantes, eliminacdo de figuras recursais e outras tantas inovagoes
alvissareiras, mas insuficientes por si para refrear as causas do excessivo demandismo judicial
ou judicializacdo do cotidiano.

De modo ineficaz, ainda nos bancos das faculdades incentiva-se o estudante de direito
a ingressar com acOes judiciais, sem buscar por alternativas de solu¢do mais rapida para as
arrelias, comportamento este que urge ser alterado.

E exacerbada a judicializagio da vida em sociedade, para o que contribui a prodiga
positivacdo de novos direitos e garantias, individuais e coletivos, a partir do texto
constitucional, projetando ao interno da coletividade uma expectativa (utopica), de pronto
atendimento a todo e qualquer interesse contrariado ou insatisfeito; ufanista e irrealista leitura
do que se contém no inciso XXXV do art. 5°, da CF/1988 - usualmente tomado como sede do
acesso a justica (MANCUSO, 2012).

Neste sentido da mesma maneira que o povo brasileiro mudou muito rapido, até o

proprio Direito Processual Civil mudou, de forma acelerada e muito precoce, adotando outros
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critérios e linhas de atuacéo, visando, desde entéo a eficiéncia e a celeridade na solucéo da lide
(THAMAY, 2011).

Observando do ponto de vista social, nenhum paradoxo da politica contemporanea é tao
dolorosamente irdnico como a discrepancia entre os esforcos de idealistas bem-intencionados,
que persistem teimosamente em considerar “inalienaveis” os direitos desfrutados pelos
cidad&os dos paises civilizados, e a situacdo de seres humanos sem direito algum (ARENDT,
1998).

Em “O Problema da Justi¢a”, Hans Kelsen, da escola positivista, analisa a problematica
relagdo entre direito e justica. O autor identifica dois tipos de normas de justica: as metafisicas
e as racionais. As normas metafisicas proveem de uma instancia transcendental, que existe para
além do conhecimento humano baseado na experimentacdo. E ndo podem ser compreendidas
pela razdo. Os homens devem crer nestas normas metafisicas da mesma forma que creem na
instancia transcendental da qual derivam (KELSEN, 1998).

As normas de justica do tipo racional, em contrapartida, ndo pressupdem a existéncia de
qualquer instancia transcendental e podem ser compreendidas pela razdo humana, o que “[...]
ndo significa, todavia, que estas normas possam ser postas pela razdo humana — pela chamada
‘razdo pratica’ — ou ser encontradas na razao” (KELSEN, 1998, p. 17).

Frise-se que neste contexto, da conhecida regra de ouro, que determina que se deve tratar
0S outros como se quer ser tratado, fica excluida toda punicdo de um malfeitor, pois nenhum
malfeitor deseja ser punido. Deste modo, é afastada uma parte essencial do direito positivo
(KELSEN, 1998).

Definidas a norma e a justica, dentro do estudo da escola positivista, porém, com um
parecer de direito alternativo (luta pela justica ou ainda Justica pelo cédigo, apesar do cddigo)
pode-se passar a utilizacdo destes institutos do ponto de vista pratico, que € o tema dessa tese,
a arbitragem nas relacdes de trabalho mas, antes, devera ser abordado o tema jurisdi¢do para
obter a base necessaria para sustentar a ideia de aplicacdo de novos meios de solucgdes de

conflitos, especialmente na area trabalhista.

1.2 Jurisdigéo

Antes de adentrar aos aspectos processuais, de acesso a Justica, serdo ressaltados alguns
pontos relevantes acerca da jurisdi¢do, tema de suma importancia, na presente tese, tendo em
vista a necessidade de compreensao do Poder Judiciario e as saidas correlatas para a decifragdo

dos conflitos, indubitavelmente este ponto se faz necessario, haja vista que o entendimento do



25

mesmo, acarreta o aprofundamento no conhecimento do sistema judiciério, a fim de encontrar
formas diferentes de solucdo de litigios, o que é o objetivo da presente tese.

Um outro motivo para o estudo da jurisdicao é justamente que a arbitragem tem natureza
juridica fundada no contrato, num primeiro momento, isto pelo simples fato de so existir por
exigéncia da convencdo de arbitragem, que se da através de dois mecanismos: clausula
compromissoria, que podera ser cheia ou vazia, € compromisso arbitral, que sera necessario
quando a clausula compromissoria for considerada vazia ou se ela nem existir. Mas importante
salientar que a arbitragem tem natureza mista, surge no contrato e depois se desenvolve como
jurisdicdo. Argumentos estes que serdo reiterados no capitulo 2 da presente tese.

O termo jurisdicédo origina-se da expressao latina dicere ius, ou seja, 0 poder de dizer.
Contudo, a jurisdicdo atua sempre em segundo plano, isto é, somente quando o encargo néo €
cumprido, origina-se da actio nata. Saliente-se que a jurisdicdo sempre devera ser procurada,
provocada pelos interessados, sendo necesséria a vontade dos envolvidos.

Do ponto de vista historico, a jurisdictio foi exatamente a manifestacdo do imperium
(ou seja, do poder de mandato atribuido ao magistrado superior romano), que consistia em fixar
regras juridicas e que se distinguia, tanto do poder militar, quanto da coercitio; apenas porque
essa fixagdo de regras acontecia por meio do processo, 0 mesmo nome serviu para designar o
fim e 0 meio, e por conseguinte, tanto a funcdo juridica, quanto a funcdo processual. Assim,
explica-se que se tenha acabado por chamar jurisdicdo a esta Gltima, inclusive quando €
execucdo (CARNELUTTI, 2004).

Atualmente a jurisdi¢do deve ser compreendida menos como um poder e mais centrada
em sua funcdo, colimando promover a resolucéo justa dos conflitos, exercida e pensada nao
tanto como um monopolio estatal, mas oportunizando instrumentos hetero e autocompositivos
que levem a este desiderato de distribuicdo da justica, ainda que por intermédio dos chamados
equivalentes jurisdicionais (MANCUSO, 2012).

Do mesmo modo, salienta-se que o sistema juridico € o modo pelo qual se deve
interpretar a lei, preencher suas lacunas e afastar as antinomias. Atribui-se a Chiovenda a
primazia de ter afirmado a autonomia da acéo enquanto direito potestativo conferido ao autor,
de obter, em face do adversario, uma atuacéo concreta da lei (CHIOVENDA, 2000).

A jurisdicdo é o poder dever do estado de dizer o direito no caso concreto, € una e
indivisivel (PRETT], 2018).

A fim de dar uma resposta as indagagdes acima, o Poder Judicidrio detém apenas o
monopolio da justica estatal, mas ndo da jurisdi¢do, uma vez que esta pode ser arbitral ou estatal,

de acordo com a vontade manifestada pelos interessados (TELLECHEA, 2016).
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Dentro do conceito de competéncia, ha o alcance da jurisdicdo de um magistrado. E o
ambito do seu poder de dizer o direito. Por isso, um juiz competente para causas trabalhistas
podera ndo ser competente para questdes penais, ndo porque ele ndo conheca o direito penal,
mas porque a propria lei estabelece que o juiz ndo pode invadir a competéncia, o raio de acao
do outro (ACQUAVIVA, 2001).

Acerca da competéncia da arbitragem institucional, essa devera verificar se a demanda
pertence a este 6rgdo, 0 que na pratica resulta em muitas designacdes equivocadas quanto a
denominacdo da instituicdo (BENGLIA, 1996, p. 11). Quando ocorre um equivoco na sede
social, ndo se pode interpretd-lo como prova de inexisténcia da referida instituicdo ou da
nulidade da clausula compromissoria (DIMOLITSA, 1993, p. 14). No caso de incompeténcia o
tribunal pode e deve analisar as diversas exce¢des levantadas (ARNALDEZ, 1997, p. 436). As
partes muitas vezes preferem escolher uma instituicdo internacional e ndo domeéstica para que
exista a imparcialidade (DERAINS, 1998, p. 90).

Para que seja feito um paralelo com as leis americanas, foi traduzida de maneira livre, a
critica geral feita a historia interpretativa da Lei Nacional de Rela¢es Trabalhistas deste pais.
A lei, como a maior parte da legislacéo social dos ultimos quarenta e cinco anos, esta agora sob
ataque. A regulamentacdo governamental em muitas esferas da vida econémica esta sendo
reduzida, e os programas liberais do passado estdo sendo desmantelados. Neste contexto,
também é provavel que haja um reexame dos direitos trabalhistas conferidos pela lei. Ao criticar
as interpretacdes prevalecentes, ndo se propbe que a lei seja descartada por suas falhas. Pelo
contrério, insta a uma interpretacdo substantiva das relacdes de trabalho (traducdo livre,
STONE, 1981)*.

Buscando a doutrina trabalhista, tradicionalmente a competéncia é a medida da

jurisdigdo. E a competéncia que legitima o poder jurisdicional. Logo, é do exame desta “medida

! One general critique of the interpretive history of the National Labor Relations Act. The Act,
like most of the social legislation of the past forty-five years, is now coming under attack.
Government regulation in many spheres of economic life is being curtailed, and the liberal
programs of the past are being dismantled. In this context, there is also likely to be a
reexamination of the rights of labor conferred by the Act. This article, in criticizing the
prevailing interpretations of the Act, does not propose that the Act be jettisoned for its failures.
On the contrary, it urges a substantive interpretation of labor relations. (STONE, Katherine van
Wezel. The Post-War Paradigm in American Labor Law. The Yale Law Journal, Vol. 90,
N° 7 (jun., 1981), p. 1509-1580 Disponivel em <https://www.jstor.org/stable/796079>. Acesso
em: 09 de dezembro de 2021).
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de jurisdi¢do” que se sabera qual 6rgdo estatal serd competente para solucionar o conflito social
(LEITE, 2008).

No art. 114 da CF, foram fixadas todas as competéncias materiais-constitucionais da
jurisdicdo do trabalho, o que encerrava uma “[...] regra trina da competéncia da Justica do
Trabalho” (PAMPLONA, 1998), qual seja: a competéncia material natural, originaria ou
especifica; a competéncia material legal ou decorrente; a competéncia material executoria.

Importante ressaltar que a jurisdi¢do trabalhista atua quando se tem a violacdo dos
direitos assegurados pelas regras juridicas (direito objetivo), em razdo de um conflito de
interesses, ou seja, pressupde a aplicacdo da lei em um caso factual (PRETTI, 2018).

Assim, a propria CF/88 determina quais sao as situagdes em que podem ser exigidas as
decisbes da Justica do trabalho, dando, em especial com a EC 45 de 2004, um aparato ainda
maior as acdes da justica trabalhista especializada.

A Constituicdo de 1988 resguarda a liberdade individual e defende os direitos do
cidadao contra o Estado, quando este age contra as caréncias que atingem a sociedade.

Dito isto, fica demonstrado que a Constituicdo, a despeito do seu carater
compromissorio, confere uma unidade de sentido, de valor e de concordancia préatica ao sistema
de direitos fundamentais. E ela repousa na dignidade da pessoa humana, proclamada no art. 1°,
ou seja, na concepcao que faz da pessoa fundamento da sociedade e do Estado (MIRANDA,
1993).

Em particular, nos EUA, as clausulas de arbitragem incluidas na maioria dos acordos
coletivos de trabalho, podem ter impacto substancial sobre os direitos dos trabalhadores negros,
que alegam discriminacgéo racial e violagcdo dos direitos contratuais, que estes legislativos e
doutrinarios desenvolvimentos procuram proteger (traducéo livre, GOULD, 1969)2.

A Constituicdo é suprema quando assegura ndo sé sua autodefesa formal, mas também
real, ou seja, quando se torna efetivamente respeitada e garantida no seio da sociedade
(ARRUDA, 1998).

A CF/88, em seu artigo 5°, inciso XXXV, garantiu ao cidaddo o direito a tutela
jurisdicional do Estado, ao dispor que “a Lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario

lesdo ou ameaca a direito”. Este preceito da inafastabilidade da jurisdi¢do, aliado ao principio

2 In particular, the arbitration clauses included in most collective bargaining agreements can
have substantial impact upon the rights of black workers who allege both racial discrimination
and contract violation-rights which these legislative and doctrinal developments seek to protect
(GOULD, William B. Labor Arbitration of Grievances Involving Racial Discrimination.
University of Pennsylvania Law Review, Vol. 118, N°. 1 (nov., 1969), p. 40-68 Disponivel em
<https://www.jstor.org/stable/3311125> Acesso em: 09 de dezembro de 2021).
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da igualdade, ao principio da dignidade da pessoa humana e do direito ao devido processo legal
esteiam o direito de acesso a justica no ordenamento juridico brasileiro (OLIVEIRA, 2017).
A decisdo do Agravo de Instrumento em Recurso de Revista publicada em 21/10/2011,

demonstra a supremacia da Constituicdo, relativamente a outras normas, cComo se Vé:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. PRINCIPIO DA
SUPREMACIA DA CONSTITUICAO. ARTIGO 19 DO ADCT (ESTABILIDADE
ASSEGURADA APENAS AOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS DAS
UNIDADES DA FEDERACAO ADMITIDOS SEM CONCURSO PUBLICO EM
EXERCICO HA PELO MENOS CINCO ANOS CONTINUADOS NA DATA DA
PROMULGACAO DA CF). PREVALENCIA SOBRE LEI MUNICIPAL (QUE
PREVIU A ESTABILIDADE PARA OS SERVIDORES PUBLICOS ADMITIDOS
SEM CONCURSO PUBLICO EM EXERCICIO NA DATA DA PROMULGACAO
DA CF). Nega-se provimento a agravo de instrumento pelo qual a recorrente ndo
consegue infirmar os fundamentos do despacho denegatério do recurso de revista.
(TST - AIRR: 4953409820075090513495340-98.2007.5.09.0513, Relator: Katia
Magalhdes Arruda, Data de Julgamento: 11/10/2011, 5% Turma, Data de Publicagdo:
DEJT 21/10/2011).

A Constituicdo ndo é apenas um limite negativo a atuacdao do Estado, mas um texto de
encargos, o que o obriga a dirigir suas atividades a prestacdo e empenho na satisfacdo das
necessidades econémicas, culturais e sociais de seu povo, além de ser uma fonte de disciplina
das relacbes (ARRUDA, 1998).

Veja-se a aplicacdo da eficacia horizontal nos processos trabalhistas:

TRT-PR-26-07-2011 TERCEIRIZA(;AO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA
DO TOMADOR DOS SERVICOS. EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS. A pessoa juridica de direito publico, além de zelar pela
juridicidade da contratacdo da terceirizacdo de servicos, deve servir-se de rigoroso e
constante acompanhamento da idoneidade da empresa, frente aos meios utilizados por
esta para a satisfacdo do objeto contratual, como bem instruem os artigos 58, 111, e 67,
§ 1° da Lei n.° 8.666/93. Por derradeiro, cumpre ao tomador, incluindo os entes
publicos, fiscalizar a atuacdo da prestadora de servigcos, a fim de assegurar o
cumprimento das obrigacfes trabalhistas e, consequentemente, a dignidade do
trabalhador. Trata-se, aqui, de respeito a direito humano e aos valores sociais do
trabalho, protegidos pela Constituicdo Federal. Enfatiza Douglas Alencar Rodrigues
que "Nas relacBes privadas de emprego, ha de observar a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, decorrente do principio da dignidade da pessoa humana.
Assim, considerando que os direitos fundamentais refletem o norte axioldgico da
sociedade, entdo sua observancia, respeito e efetividade ndo devem se restringir ao
Estado, mas a toda e qualquer relagdo juridica, seja ela de direito pablico ou de direito
privado”. (TST - AIRR 142140-04.2004.5.03.0036, Data de julgamento: 02.12.2009,
62 T., Data de Publicacdo: DEJT 11.12.2009). Recurso da Reclamada a que se nega
provimento, no particular. (TRT-9 5400200971906 PR 5400-2009-71-9-0-6, Relator:
UBIRAJARA CARLOS MENDES, 1A. TURMA, Data de Publicacdo: 26/07/2011).

A preocupacdo dos julgadores em aplicar os principios de forma objetiva a fim de

resolver os litigios existentes fica evidente:
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EMENTA: TRT-PR-18-03-2011 PENHORA - BEM UTIL A ATIVIDADE DA
EXECUTADA - PRINCIPIO DA PROTECAO AO TRABALHADOR - Em que pese
seja 0 bem da agravada Util ao exercicio da atividade empresarial, ndo se pode negar
o direito do exequente de auferir o minimo necessario ao seu sustento, ainda mais
quando a executada ndo tera sua sobrevivéncia afetada com a penhora do bem
referido, sendo-lhe possibilitada, inclusive, a substituicdo do bem constrito por
dinheiro antes da arrematacdo ou da adjudicacdo (art. 668 do CPC).(TRT-9
17932007322901 PR 1793-2007-322-9-0-1, Relator: LUIZ EDUARDO GUNTHER,
Data de Publicacdo: 18/03/2011).

O principio tutelar influi em todos os segmentos do direito individual do trabalho,
inclusive na propria perspectiva deste ramo ao construir-se, desenvolver-se e atuar como direito.
Efetivamente, ha ampla predominancia neste ramo juridico especializado, de regras
essencialmente protetivas, tutelares da vontade e interesses obreiros; seus principios sao
fundamentalmente favoraveis ao trabalhador; suas presun¢des sdo elaboradas em vista do
alcance da mesma vantagem juridica retificadora da diferenciacdo social pratica. Na verdade,
pode-se afirmar que sem a ideia protetivo-retificadora, o direito individual do trabalho ndo se
justificaria historica e cientificamente (DELGADO, 1983). Porém, diante da demora dos
julgamentos, especialmente das acOes trabalhistas, existe uma expectativa por parte da
sociedade, em ter uma resolucdo das demandas, mas na pratica ndo ha.

Com as variagOes sofridas no corpo social, as leis sofrem alteragdes para que
permanecam atuantes e eficazes. Como bem ensina Nader (2017, p. 19): “Nao basta, portanto,
o ser do direito na sociedade, € indispensavel o ser atuante, o ser atualizado. Os processos de
adaptacdo devem-se renovar, pois somente assim o direito serd um instrumento eficaz na
garantia do equilibrio e da harmonia social”. Com a necessidade de adequar a legislagdo as
novas relagdes de trabalho surgiu a Lei n.° 13.467/17.

De acordo com Cappelletti e Garth (1988, p. 9), 0 que se tinha era apenas 0 acesso
formal a justica, ndo havendo preocupacdo do Estado em afastar a incapacidade que muitas
pessoas tinham de utiliza-la. No direito do trabalho observa-se o carater compensatdrio deste
historico no principio da protecéo.

Diante dos argumentos acima descritos, verifica-se que ndo existe a real eficicia da
aplicacdo da justica em sua concepcédo da palavra, tendo em vista os entraves para a resultado
positivo dos conflitos, tema este que serd abordado de forma mais especifica, no item abaixo,

com 0 acesso a Justica.

1.3 Acesso a Justica e seus entraves.
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Tema de importancia para a presente tese, tendo em vista que s sera possivel oferecer
formas mais rapidas de solucdo dos conflitos, caso exista o conhecimento prévio da atual
maquina estatal do Poder Judiciario. Nomeadamente sobre o0 acesso a justi¢a, com o passar dos
séculos essa ideia vem sofrendo importantes mudancas no decorrer do processo de evolucao.

Do ponto de vista liberal, inicialmente nos Estados que seguem essa corrente, o
pensamento predominante era o laissez-faire (ndo interfiram, em tradugéo livre), em que todos
eram presumidamente iguais, ndo importando as caracteristicas particulares das partes.

O conceito ndo levava em conta distingbes patrimoniais, sociais, ou qualquer outra, de
maneira que os problemas reais dos individuos sequer adentravam no campo das preocupagdes
doutrinarias em torno do Direito Processual (THEODORO JUNIOR, 1997).

Contudo, vez que os conflitos sempre surgem, cabe ao Estado o encargo de agir, atuando
como o solucionador dessas diferencas, buscando sempre a realizacdo do bem social.

Do ponto de vista universal, a base para 0 acesso a justica dar-se-a pelo respeito aos
direitos humanos, em que toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusagédo penal contra ela, ou para
que se determinem seus direitos ou obrigacOes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer natureza (art. 8°, paragrafo 1° da Convencéo Interamericana sobre Direitos Humanos
— Sao José da Costa Rica).

O principio assegurado pelo artigo 5° da Constituicdo é conhecido pela doutrina e a
jurisprudéncia como principio da inafastabilidade do controle jurisdicional ou principio do
direito de acao.

O grau de uma ciéncia é medido pelo refinamento maior ou menor do seu vocabulario
especifico. Onde os conceitos estdo mal definidos, os fenébmenos ainda confusos e
insatisfatoriamente isolados, onde o método ndo chegou a tornar-se claro ao estudioso de
determinada ciéncia, € natural que ali também sejam pobres a linguagem e as palavras usadas
sem grande precisdo técnica. Em direito também é assim. A medida que a ciéncia juridica se
aperfeicoa, também o vocabulario do jurista vai sentindo os reflexos dessa evolugéo, tornando-
se mais minucioso e apurado. A linguagem do jurista de hoje ndo é a mesma de seu antecessor
do seculo passado, precisamente porque a ciéncia do direito ja se encontra profundamente
modificada (DIMAMARCO, 2010).

Para melhor entender, cabe distinguir principio de regra, dizendo-se que aquele se
caracteriza pela generalidade e abstracdo, enquanto esta pela determinacdo e concregdo. Tal
critério foi considerado por ALEXY (2001, p. 112), que procura demonstrar a diferenca
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qualitativa entre principio e regra. Consoante essa concep¢ao, 0s principios sdo mandados de
otimizacdo, isto €, comportam graus de aplicagdo; ja as regras ou valem ou ndo valem.

De maneira exemplificativa, o principio da ampla defesa sujeita-se a gradacéo segundo
a natureza da causa (por exemplo, na acdo de desapropriacao, a defesa € restrita a discussdo da
validade do ato expropriatorio e ao valor da indenizacao). J& a regra ndo se sujeita a tal gradacéo.
A lei posterior revoga a anterior expressa ou tacitamente de modo a exclui-la do sistema. E o
chamado tudo ou nada. Em razdo dessa diferenca, o conflito entre principios se resolve de modo
diferente do conflito entre regras. No primeiro caso, devem-se avaliar 0s interesses em jogo,
apos cuidadosa operacao para se dar prevaléncia aos valores mais relevantes (por exemplo, se
houver lica entre o direito a vida e a propriedade privada, devera prevalecer o primeiro). J& o
conflito entre regras se soluciona com a aplicacdo de uma e a exclusdo da outra (LOPES, 2010).

Neste trabalho mostrar-se-a como o0 apontamento exato das palavras utilizadas pelo
legislador evidencia um acesso formal, mas ndo efetivo a justica, correspondendo a uma
igualdade também apenas formal, e no efetiva, contrariando o conceito de acesso a justica em
si, que deveria trazer o sentimento de que o sistema deve ser igualmente acessivel a todos, e
deve produzir resultado individual e socialmente justo (CAPPELLETTI, 1988).

Importa verificar o que significa a elevagdo da norma ao nivel constitucional. Para ndo
a relegar ao plano das simples normas "programaticas"”, sem impacto direto na realidade, deve-
se cogitar, a0 menos duas consequéncias primaciais: 1%) sera incompativel com a Carta da
Republica, e, portanto, invalida, qualquer lei cuja aplicacdo incorra em descumprimento de
garantia instituida no texto; 22) a violagdo da norma, por parte do Poder Publico, acarretara a
responsabilidade deste pelos danos patrimoniais e morais ocorridos (MOREIRA, 2006).

O grande problema e entrave do acesso a justica continua sendo os fatores econdémicos,
e sociais, pois a movimentacdo da maquina judiciaria é exacerbadamente dispendiosa, de modo
que havendo o monopolio estatal na resolucéo das lides, verificam-se gastos com funcionérios
e a formagcé&o destes, entre outros materiais, sejam humanos ou ndo (CARVALHO, 2011).

Quando se aprofunda na questdo sempre surge a davida quanto a real necessidade de
uma maquina judiciaria do tamanho da que existe hoje. Considerando os julgados proferidos, e
a demora nos encerramentos dessas decisfes, parece que nao ha necessidade de uma estrutura
tdo densa, se aplicados outros institutos de desenlace, como é a arbitragem.

Por outro prisma, importante trazer para a discussdo a distingdo entre duas palavras
indianas que significam justica, nitie e nyaya. A primeira significa adequacao organizacional e
correcdo comportamental, e a segunda é o resultado, a vida que as pessoas realmente podem

levar. Em contrapartida, seria parte essencial da justica evitar a matsyanyaya, que, sendo
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traduzida como "justica dos peixes", representaria uma forma inadequada de aplicagéo das
instituicOes, em que o0 "peixe grande pode livremente devorar um peixe pequeno™ (SEN, 2011,
p. 711).

Nitie estaria vinculada as instituicdes, que poderiam ser as mais corretas possiveis, mas,
ainda assim, permitir que um peixe grande engolisse um pequeno. Para SEN (2011, p. 46), nesta
perspectiva, ndo se poderia falar em nyaya, mas em matsyanyaya. Assim, "o tema da justica
ndo diz respeito apenas a tentativa de alcancar - ou sonhar com a realizacdo de - uma sociedade
perfeitamente justa ou arranjos sociais justos, mas a prevencao de injusticas manifestamente
graves". Ele usa como exemplo, para separar nitie e nyayae e confirmar seu posicionamento, a
luta pela abolicdo da escravatura, que, para seus defensores, ndo teria o condao de, por si s,
tornar o mundo justo. Ao contrario, o que pretendiam era o fim de uma injustica muito grande,
ou seja, a "injustica intoleravel™ (SEN, 2011, p. 723).

A justica global perfeita, realizada por meio de um conjunto de institui¢Oes
impecavelmente justo, mesmo que coisa pudesse ser realizada, sem duvida exigiria um Estado
global soberano, e na auséncia deste Estado, as questdes de justica global pareceriam intrataveis
aos transcendentalistas (SEN, 2011).

A comunidade justa seria aquela formada por institui¢fes baseadas nos principios eleitos
pelo contrato firmado na posi¢do original. Existe um ceticismo quanto a essa selecdo de
principios, uma vez que existem “interesses gerais genuinamente plurais, e as vezes
conflitantes, que afetam nossa compreensao de justica”. Isso significaria que ndo seria possivel
eleger um ou dois principios elementares de justica, e que "a pluralidade de principios
imparciais pode refletir o fato de que a imparcialidade pode assumir muitas formas diferentes e
ter manifestacGes bastante distintas” (SEN, 2011, p. 1451).

E tentador acreditar que a justica ndo se relaciona com nenhum tipo de argumentagéo
racional, que basta a sensibilidade para a injustica - 0 que seria corroborado com a indignacao
causada diante da fome coletiva, por exemplo. Determinadas tragédias sé seriam consideradas
injusticas se pudessem ter sido evitadas e nada tivesse sido feito neste sentido, ou seja, em caso
de forca maior ndo se estaria diante de uma injustica, mesmo que a calamidade fosse enorme.
Por fim, os requisitos de uma teoria da justica incluem fazer com que a razéo influencie o
diagnostico da justica e da injustica.

O papel libertador da imparcialidade aberta permite que diferentes tipos de perspectivas,
sem preconceitos e vieses, sejam levados em conta e encoraja os individuos a se beneficiarem

dos insights que vém de espectadores imparciais diferentemente situados.
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Se as exigéncias da justica s6 podem ser avaliadas com a ajuda da argumentagdo
publica, e se essa argumentacado esta constitutivamente relacionada com a ideia de democracia,
entdo existe uma intima conexao entre a justica e a democracia, que partilham caracteristicas
discursivas (SEN, 2011).

Chega-se ao consenso de que apenas com a democracia pode-se ter acesso a informacéo,
e assim, a justica podera ser obtida de forma mais evidente.

Com o passar dos séculos a ideia de acesso a justica vem sofrendo importantes
mudancas.

Inicialmente, nos Estados liberais, o pensamento predominante era o laissez-faire (ndo
interfiram, em traducdo para o portugués), em que todos eram presumidamente iguais, ndo se
importando com as caracteristicas das partes.

Né&o se levava em conta distin¢Ges patrimoniais, sociais, ou qualquer outra, de maneira
que os problemas reais dos individuos sequer adentravam no campo das preocupacdes
doutrinarias em torno do Direito Processual (THEODORO JUNIOR, 1997).

Para Enrico Liebman apud Fernanda Tartuce (2020, p. 118), “o acesso a justica € direito
genérico, indeterminado e inconsumivel”. Na mesma direcdo, Bedaque (2006, p. 71) ensina
que:

Acesso & justica, ou mais propriamente, acesso a ordem juridica justa,
significa proporcionar a todos, sem qualquer restricdo, o direito de pleitear a tutela
jurisdicional do Estado e de ter a disposi¢do o0 meio constitucionalmente previsto para
alcancgar esse resultado. Ninguém pode ser privado do devido processo legal, ou,
melhor, do devido processo constitucional. E o processo modelado em conformidade
com garantias fundamentais, suficientes para torna-lo équo, correto, justo.

Na teoria, temos definicdes em que um dia, talvez, a sociedade consiga obter, mas como
sera demonstrada na presente tese, a tutela jurisdicional do Estado estd muito distante da
realidade do cidadéo.

O acesso formal, mas ndo efetivo a justica correspondia a igualdade, também apenas
formal, e igualmente ndo efetiva. Sendo que expressao acesso a justica deve trazer o sentimento
de que o sistema é igualmente acessivel a todos, e deve produzir resultado individual e
socialmente justo (CAPPELLETTI, 1988). Porém, no dia a dia do cidaddo, o acesso a Justica
traz imbrdglios de toda a natureza.

No que tange o Judiciario, o respeito ao principio da dignidade humana deve ser o
primeiro a ser observado ao interpretar uma norma juridica (SIQUEIRA JUNIOR, 2009).

Tem-se o principio da dignidade da pessoa humana como o elemento basilar para que

se possa iniciar a exegese de uma norma, e aplica-la de forma justa a todos os envolvidos.
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Na verdade, acesso a justicaé uma expressdo que comporta um elevado grau de
complexidade, na propor¢do em que existe para determinar finalidades basicas do sistema
juridico. Por principio, este sistema precisa ser considerado enquanto igualmente acessivel a
todas as pessoas, e acima de tudo, deve produzir resultados — individual e socialmente — justos.
Portanto, 0 acesso a justica seria um elemento constitutivo da identidade do Estado de Direito
e um fator fundante e essencial para a concretiza¢do do Estado Democratico de Direito. E isto
em virtude de que 0 acesso a justica possui 0 conddo de garantir a concretizacao de um principio
basico da arquitetura democratica — a isonomia. Se todas as pessoas sdo iguais perante a lei, a
administracdo e a aplicacdo da justica podem e devem tornar-se instrumentos eficazes no
combate a desigualdade (BITTENCOURT FILHO, 2008).

Hodiernamente, cada vez mais, aspira-se por uma Justica que implemente a vontade da
lei material, através de 6rgdos devidamente preparados, do ponto de vista técnico, com o0 menor
custo e maior brevidade (THEODORO JUNIOR, 1997).

Sem prejuizo de uma melhor atencdo ao tema, é possivel afirmar que justica € a
igualdade (GODQY, 2006). Neste contexto, é importante analisar como a evolu¢do do sistema
processual no Brasil criou ferramentas para resolver prélios e, como o suporte legal estabelece
adequacdes neste novo contexto social.

A falta do acesso a justica e a diminuta percepcao dos proprios direitos, sdo causas que
demonstram a grande deficiéncia na cidadania da grande maioria da populacdo brasileira
(BITTENCOURT FILHO, 2008).

E para alcangar a aplicacdo efetiva deste direito, ha a necessidade de se adotar
providéncias urgentes, que projetem mudancas na estrutura do Judiciario desde a propositura
da demanda, buscando novas técnicas e tecnologias para o curso do procedimento (DELGADO,
2016).

Do ponto de vista pratico, a redugdo da quantidade de recursos seria um primeiro passo
para evitar a quantidade excessiva de meios protelatérios numa demanda judicial, assim como
a aplicacdo de formas efetivas de resolver um conflito, como é o caso da arbitragem, tema
central dessa tese.

A inobservancia natural de tais direitos, seja por omissdao do Poder Legislativo, ou do
Poder Executivo, quando estes se esquivam de suas atribui¢des, implica ao Poder Judiciario o
dever de fazé-lo. Para tanto, se exige que 0s magistrados sejam criativos, colaborando com o
alargamento do controle judicial e o avango da concretizacdo do texto constitucional
(OLIVEIRA, 2004).
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Paroski (2008, p. 105), identifica que primordialmente a justica era o que 0s sacerdotes
decidiam, com base nas suas proprias compreensdes e convicgdes, ou a partir das decisées
tomadas anteriormente pelos mesmos ou por outros sacerdotes, conceito que viria a se tornar a
jurisprudéncia.

De forma escrita e consubstanciada, a primeira acep¢do do que viria a ser a justica
acessada surge a partir da producédo pelos escribas dos primeiros codigos e leis, baseados nas
decisbes dos sacerdotes (AMORIM, 2017).

Ao analisar a triade que compGe a Revolucdo Francesa, Eros Grau (2014, p. 21-25), se
atenta para o que trata como as imperfeicdes do liberalismo, enxergando limitagdes a liberdade,
a igualdade e a fraternidade que advém do poder econdmico: a liberdade somada ao poder
econémico poria fim a concorréncia; a igualdade, dada a discrepancia do poder econdmico,
somente seria atingida a nivel formal; e a fraternidade seria esquecida no contexto de uma
sociedade interessada na atividade econdmica e na acumulagéo de riquezas, o que revela alta
competitividade e significativo egoismo.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017, p. 32), inclusive diferenciam o modelo inglés que
ficou conhecido como o Rule of Law, que colacionava a lei outros valores e elementos, criando
0 sistema complexo da Common Law e pondo verdadeiro fim ao absolutismo, engquanto a
Europa continental de tradicdo da Civil Law, apenas transferiu o absolutismo a lei por meio do
principio da legalidade, que seria concedido ao Estado.

Montesquieu (1996, p. 171-172), que idealizou a separacdo dos poderes, definiu que o
Judiciario seria formado ndo por um corpo permanente, mas sim “exercido por pessoas tiradas
do seio do povo, em certos momentos do ano, de maneira prescrita pela lei, para formar um
tribunal que s6 dure o tempo que a necessidade requer”. A ideia de Montesquieu seria o que
hoje se convencionou chamar de tribunal de excecdo, permitindo-se inclusive a eleicdo do
tribunal pelo préprio acusado, considerado ilegal na atualidade.

Neste sentido, ao diferenciar as doutrinas de Chiovenda (2000, p.132) e Carnelutti,
explicam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017, p. 45):

Para Chiovenda, a funcdo da jurisdicdo é meramente declaratéria; o juiz declara ou
atua a vontade da Lei. Carnelutti, ao contrario, entende que a sentenca torna concreta
a norma abstrata e genérica, isto é, faz particular a Lei para os litigantes. Para
Carnelutti, a sentenca cria uma regra ou norma individual, particular para o caso
concreto, que passa a integrar o ordenamento juridico, enquanto, na teoria de
Chiovenda, a sentenca € externa (estd fora) a ordem normativa, tendo a funcao de
simplesmente declarar a Lei, e ndo de completar o ordenamento juridico.
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Neste sentido, nas palavras de Céssio Scarpinella Bueno (2018, p. 45): “um conflito que
ndo envolva, contudo, pelo menos dois sujeitos, que ndo seja intersubjetivo, é estranho ao
direito processual civil, quiga ao proprio direito”. Com efeito, este conceito se aplica ao Direito
Processual do Trabalho.

Deve-se frisar, por outro lado, que, apesar de se falar em jurisdigdo nesta época, 0 acesso
a justica sofria amplas limitacdes, o que levou Emetério Silva de Oliveira Neto (2016, p. 38) a
se referir sobre tal acesso como “quimera”, na medida em que “ao Judiciario recorriam
exclusivamente os que detinham condicGes financeiras de arcar com as altas e insuportaveis
custas deste acesso (despesas inerentes ao direito de agdo)”.

Em grande parte da sua histdria, o Brasil ndo se preocupou em garantir acesso a justica.
Neste contexto, o Cddigo Filipino, também chamado de Ordenacdes Filipinas, que foi
sancionado em 1595 e ratificado em 1603, apesar de ja tratar da assisténcia judiciaria aos
necessitados, ndo fazia qualquer mencdo ao direito de provocar os 6rgdos dotados de poder
jurisdicional em caso de lesdo ou ameaca de lesdo a direitos (AMORIM, 2017).

Neste sentido, Cappelletti e Garth (1988) tratam o problema do acesso a justica por meio
ndo apenas dos direitos fundamentais, mas também com escopos juridicos, politicos e sociais
do processo, reproduzindo os problemas de acesso a justica por meio de trés ondas: a primeira
se preocupa em assegurar a assisténcia judiciaria aos pobres; a segunda defende uma adequada
representacdo dos interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos; e na terceira surgem
0s mecanismos judiciais que visam a celeridade do processo e 0s institutos de alternativas
extrajudiciais, temas estes que serdo abordados mais adiante, na presente tese.

O acesso a justica é requisito imprescindivel aos sistemas juridicos modernos, sendo
necessario inclusive para a elaboracao de novos meios de solucao e refregas.

Embora ndo exista no mundo juridico um conceito unissono para a expressao, de forma
precéria, pode-se considerar que 0 acesso a justica corresponde a efetivagdo da garantia dada
pelo Estado, aqueles que séo legitimados, para demandar em juizo.

Demandar em juizo, porém € apenas um dos momentos em que ha acesso a justica. A
efetividade da prestacéo jurisdicional também faz parte dos objetivos visados pela ferramenta.
Neste sentido, Cappelletti e Garth (1988), afirmam que a efetivacdo do acesso a justica depende
da igualdade de instrumentos a disposicao das partes.

Os autores enumeram itens que representam obstaculos para o alcance da efetividade do
acesso a justica, como: as custas do processo, as possibilidades individuais dos litigantes e 0s
problemas especificos dos direitos difusos, tamanho este fato que a prépria legislagdo assegura
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métodos alternativos de solucGes de uma pugna, que se deu exatamente com as ondas

renovatdrias da Justica.

1.4 Ondas Renovatorias da Justica.

Neste ponto, cabe destacar, no presente trabalho, o esfor¢o dos envolvidos a fim de
solucionar os problemas da Justica, com as ondas renovatorias, em que nada mais é do que a
evolucdo da propria sociedade, porém, consoante sera apresentado abaixo, essas situacdes ndo
sdo suficientes para atender a necessidade inerente de uma solucdo rapida de um conflito,
conforme o cap. 2, estdo os nimeros das a¢Oes ajuizadas e julgadas, pelo Poder Judiciario, que
fica muito aquém do esperado, desta forma, a arbitragem é uma das maneiras de resolucao de
lides trabalhistas.

Voltando ao esfor¢o para demonstrar a evolugdo dos meios de solugdo, importante
descrever a ordem cronologica dos movimentos de acesso a justica, criada por Mauro
Cappelletti e Bryant Garth (1998). Eles sustentaram a existéncia de trés vertentes essenciais,
que receberam a denominacdo de ondas renovatorias de acesso a justica: “O recente despertar
de interesse em torno do acesso efetivo a justica levou a trés posicGes basicas, pelo menos nos
paises do mundo Ocidental” (BARROSO, 2014).

A primeira onda renovatoria do acesso a justica parte do empecilho das custas do
processo, e trata da assisténcia judiciaria. Cappelletti e Garth (1988, p. 32), indicam que as
pessoas tém a necessidade de um advogado para desvendar o ordenamento juridico, porém nem
todas tém condi¢Oes de patrocinar um profissional habilitado e, dessa forma, o empenho na
solucdo do primeiro empecilho foi no sentido de “proporcionar servigos juridicos para os
pobres”.

Do ponto de vista histérico, 0 movimento reformador da assisténcia judiciaria iniciou
em 1965, nos Estados Unidos, alastrando-se pela Europa na decada de 1970, e possibilitou
significativa mutacdo e melhora, deste instituto nos paises que submeteram sua legislacdo a
modificagdo. Cappelletti e Garth (1988), apontam como solu¢do ao empecilho das custas
processuais a adocdo do sistema judicare, em que o0s pobres tém o mesmo defensor que teriam
se pudessem paga-lo, porém quem os remunera é o Estado (como ocorre na advocacia dativa),
ou do advogado remunerado pelos cofres do governo, modelo pelo qual os servicos de
advocacia seriam oferecidos por “escritorios de vizinhanga”, onde o profissional juridico,
encarregado de atender os anseios dos necessitados, deveria ser pago pelo Estado, o que

resolveria, além dos gastos, o problema da falta de conhecimento juridico dos pobres.
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A primeira onda renovatdria trouxe reflexos ao direito brasileiro, resultando, por
exemplo, na insercgdo do art. 5°, inciso LXXIV da CF/88, que instituiu a obrigacdo do Estado
em prestar assisténcia judiciaria gratuita e integral aos pobres, e no art. 134 do mesmo
ordenamento, que instituiu a Defensoria Publica.

A segunda onda renovadora do acesso a justica se refere a representacéo coletiva no
judiciario. Neste sentido, Cappelletti e Garth (1988), esclarecem que o processo era concebido
como um conflito de interesse entre dois litigantes, que tinham como objetivo o alcance de
interesses pessoais, e por isso, nos casos de demanda envolvendo direitos coletivos, 0s
procedimentos previstos ndo atendiam com a mesma perfeicdo os interesses das partes.

O reflexo da segunda onda no Brasil, deu-se pela insercéo e aprimoramento legislativo
da tutela da dimensdo supraindividuais, com a criacdo de instrumentos como a acdo popular
(Lein.24.717/1965), a acdo civil pablica (Lei n.° 7.347/1985), 0 mandado de seguranca coletivo
(Lei n.° 12.016/2009), o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/1990) e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n.° 8.069/1990).

A terceira e Ultima onda, renovatoria do acesso a justica, abarca as ondas anteriores e,
ainda busca a melhoria e a adequacdo dos instrumentos processuais do sistema judiciario.
Cappelletti e Garth (1988, p. 67-68) apontam-na como a onda “do acesso a representacdo em
juizo a uma concepcao mais ampla de acesso a justica”, que se concentra no “conjunto geral de
instituicGes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir
disputas nas sociedades modernas”.

Surge a necessidade de investigar a arrelia e magnitude envolvidas nas disputas, bem
como os fatores e empecilhos que concernem tais litigios, de forma a possibilitar o
desenvolvimento de institutos e de mecanismos efetivos para enfrenta-los.

Esta fase refletiu de forma significativa no ordenamento brasileiro e influenciou na
criacdo do procedimento monitério, das sumulas vinculantes, da antecipacdo dos efeitos da
tutela, dos juizados especiais e de meios alternativos para resolucdo dos conflitos, como a
arbitragem (NOGUEIRA, 2009).

Embora muitas alteragdes tenham sido inseridas no direito processual civil brasileiro a
partir da terceira onda renovatoria de acesso a justica, ainda é necessario aperfeicoar institutos,
a fim de possibilitar que o processo seja mais célere e conveniente. Dessa forma, a teorizagédo
do acesso a justica busca permitir que o processo acompanhe o desenvolvimento da sociedade
e Ihe satisfaca as necessidades juridicas, circunstancia esta que esté distante de acontecer.

H& grande preocupacdo da nova legislacdo processual em estimular a pacificagdo das

batalhas por meio da participacao ativa de todos os envolvidos na demanda, fazendo florescer
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valores embasados no auténtico ideal de justica e efetividade do processo, libertando-se de
formalidades excessivas e, ainda, fomentando a solu¢do consensuada, a fim de que os resultados
alcancados sejam verdadeiramente satisfatorios e eficazes (MEDEIROS NETO, 2019).

O processo civil brasileiro ainda precisa evoluir para alcancar de forma satisfatoria os
objetivos precipuos do acesso a justica: possibilitar as partes a resolugdo dos seus conflitos e a
concretizacdo dos seus direitos de forma igualitéria, e proferir decis6es individuais e com fim
justo perante a sociedade (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Uma novidade que vem ao encontro do eixo central dessa tese (a arbitragem) é que o
Caodigo de Processo Civil, adota 0 modelo multiportas de processo civil, onde cada demanda
deve ser submetida a técnica ou método mais adequado para a sua decifracdo e devem ser
adotados todos os esforcos para que as partes cheguem a uma solugdo consensual.

E norma fundamental do processo civil brasileiro a prioridade na utilizacio das técnicas
para facilitar a resolugdo consensual dos conflitos (art. 3.%, 8§ 2.° e 3.%, do CPC.) E dever do
Estado promover o consenso, divulgando e fornecendo os meios necessarios para tanto e é
encargo dos operadores juridicos estimular a composicdo dos litigios, esclarecendo a
populacdo, atraves da difusdo e utilizacdo das opcdes existentes para a resolucao de disputas.

Complementando o paragrafo anterior, o modelo multiportas é essencialmente
democrético e participativo. Ele parte da nogdo de empoderamento e de que o cidaddo deve ser
o principal ator da solucéo de sua altercacdo. No processo civil tradicional a parte € um sujeito
passivo, que ndo se manifesta ou atua no processo. De modo geral, apenas fala atraves de seu
advogado, por peti¢Ges escritas. No modelo multiportas, os envolvidos tém a chance de falar
diretamente, de expor suas preocupacdes, objetivos e importancia, para que possa diretamente
construir a solucdo de seu conflito.

Adotar este modelo é uma alteracdo na propria logica tradicional de atuacdo do Poder
Judiciario perante a sociedade. As perspectivas que se descortinam tém sentido e alcance
democratico. O cidadédo esta clamando por novas formas de solucdo das pugnas, a necessidade
de novos meios para evitar problemas antigos, cabe ao operador do Direito refletir e encontrar
saidas que seja a melhor para o todo.

Do ponto de vista tedrico, embora a opgdo por um modelo de audiéncia de mediacao
“quase-obrigatoria” seja passivel de criticas, o CPC criou um desenho adequado para a
implantagcdo do modelo multiportas no Brasil. Contudo, a lei, por si so, ndo basta. Ela ndo é

capaz de efetivamente implantar o modelo no pais, cabe outras maneiras de solucéo.
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E preciso avancar em diversos sentidos. Ndo é facil o caminho para o bom
funcionamento dos mecanismos adequados de resolucgéo de disputas, de maneira integrada ao
processo adjudicatorio tradicional.

Infelizmente, ha uma resisténcia velada e grande dificuldade de implantacdo do
mecanismo citado, pois além da inadequada formacdo do profissional juridico, em muitas
instituicOes, para lidar com uma maneira de encarar o conflito que ndo foque apenas numa
solucdo que demanda prestacdo do Judicidrio, ha desafios de ordem (a) estrutural; (b)
educacional; e (c) cultural a serem superados. SO assim 0 modelo multiportas pode vir a ser
efetivamente implantado e executado de maneira exitosa no Brasil.

Muitos profissionais da area juridica, ainda sao vistos como personagens que, por vezes,
dificultam a negociacdo e o acordo com os envolvidos. Os motivos sdo varios, incluindo a
maneira como, muitas vezes, é feita a contratacio dos honorarios advocaticios. E preciso
habilitar o advogado para 0 novo cendrio que se descortina, qualificando-o para seu papel
enquanto agente conhecedor do caso e dos interesses de seu cliente, como agente apto a melhor
analisar as potencialidades do caso e a estabelecer os limites da negociacdo (MNOOKIN, 2000).

O desafio cultural estd diretamente relacionado ao desafio educacional. O que é
desconhecido repugna. O desconhecimento sobre as possibilidades e técnicas de solucao
consensual de litigios gera uma visdo, equivocada, de que elas seriam uma justica de segunda
linha (WALKER, 1994).

Ndo é suficiente a alteracdo legislativa. Na verdade, se os desafios ndo forem
enfrentados, rapida e energicamente, ha o sério risco de o modelo multiportas virar “letra morta”
ou, por ndo se conseguir sequer acolher a demanda decorrente do nimero de casos judiciais
encaminhados para mediacdo ou conciliacdo, entravar o funcionamento do Poder Judiciario,
desta forma a aplicacdo de novas maneiras para a solucao da lide é imprescindivel.

A fim de aprofundar o conhecimento, nos ultimos anos, um método alternativo de
resolucdo das licas extrajudiciais, vem ganhando espaco no mundo do Direito: trata-se
dos Dispute Boards, também conhecidos como Comités de Resolugdo de Disputas (CRD).
Embora 0 aumento da popularidade do instituto seja recente, o primeiro registro de utilizacéo
dos Dispute Boards para resolucao de conflitos remonta & década de 60, durante a construcado
da Boundary Dam, na cidade de Washington, nos Estados Unidos.

Nesta ocasido, as partes celebraram um Joint Consulting Board, que ficaria ativo
durante toda a relacéo contratual para a emissao de opinides nédo vinculantes sobre os conflitos
que eventualmente surgissem ao longo da constru¢do (BUENO, 2017).
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Sao painéis, comités ou conselhos formados para a solucdo de litigios, cujos membros
s&o nomeados por ocasido da celebracdo do contrato e acompanham a sua execucao até o fim,
podendo, conforme o caso, fazer recomendacdes (no caso dos Dispute Review Boards — DRB)
ou tomar decisdes (Dispute Adjudication Boards — DAB) ou até tendo ambas as funcdes
(Combined Dispute Boards — CDB), conforme o caso, e dependendo dos poderes que Ihes foram
outorgados pelas partes (WALD, 2011).

Em 1976, na Pound Conference, em St. Paul, Minessota, o professor emérito da
faculdade de Havard, Frank Sander, em sua palestra Variedades de processamento de conflitos,
introduziu no mundo juridico uma ideia que foi chamada originalmente de “centro abrangente
de justica” (comprehensive justice center), que mais tarde ficou conhecida mundialmente
como “tribunal multiportas”, em razdo da forma como foi divulgada por uma das revistas da
American Bar Association (STIANOWICH, 1998).

Embora exista quem defenda que o Poder Judiciario € a Unica opg¢do para aqueles que
tem um direito violado, a doutrina mais recente reconhece que o Estado ndo detém a
exclusividade da resolucdo de litigios, tendo em vista, de forma especifica, os dissidios
individuais trabalhistas, pela sua natureza de direito privado, o que deve respeitar a autonomia
das partes.

N&o é razoavel admitir que todos os litigios devam necessariamente ser resolvidos
perante a justica comum, até mesmo porgue os cidaddos cotidianamente transacionam direitos
e obrigacGes de modo a prevenir litigios, bem como a prépria lei autoriza as partes de um
processo a transacionaram sobre seu objeto.

Cabe neste momento, a seguinte reflexdo, para que exista a possibilidade de encontrar
uma solucdo para resolver a luta, em que se o direito do trabalho, as partes podem pactuar para
contratacdo, alteracdo do contrato de trabalho, o que poderia impedir, dessas mesmas partes
escolherem, como num contrato, a maneira mais adequada para resolver futuros litigios entre
os envolvidos, atraves da arbitragem. Respeita-se o principio da autonomia da vontade.

Aprofundando o tema, avultar-se que os individuos sao livres para solucionarem suas
divergéncias por todas as formas licitas, inclusive (mas, nunca, exclusivamente), através do
Poder Judiciario. O que o Estado deve assegurar a todos é uma tutela jurisdicional justa. E essa
pode ser conduzida tanto por particulares, investidos de autoridade, quanto por servidores
publicos concursados. A escolha do modelo de solugdo dos conflitos ndo ha de ser aquela
imposta pelo Estado e, sim, aquela manifestado pelo interessado (MARTINS, 2012).

Deste modo, conclui-se que Estado ndo detém o monopdlio da jurisdi¢do, razdo pela

qual aqueles que tem um direito violado podem optar por resolver seu litigio tanto pelo
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tradicional processo judicial perante, quanto por qualquer das outras formas licitas de resolucéo
de litigios, como é o caso da arbitragem.

N&o ha menor davida de que se necessita de meios mais céleres e justos para atender as
demandas atuais apresentadas ao Judiciario. Novas perspectivas, fugindo da corrente
juspositivista, se fazem necessérias, para se recupere a credibilidade da justica, como a anélise
do direito alternativo.

Diante das novas situacdes criadas pela sociedade, o cabimento de outras formas de
solucdo da contenda é algo imprescindivel para que a paz social se mantenha nas relacdes
humanas.

Do ponto de vista pratico, a implantacdo do conceito de tribunal multiportas trouxe
importantes contribuices para a ampliacdo e aprimoramento do sistema de solugdo de
conflitos, colaborando com o restabelecimento do didlogo entre a sociedade civil e a
comunidade juridica, bem como assegurando maior eficiéncia a justica, ao permitir e incentivar
a participagdo dos envolvidos na tomada de decisfes, que a eles dizem respeito (ALMEIDA,
2012).

Um ponto a ser considerado, sdo as inovacdes do ordenamento juridico patrio, trazidas
pela criagdo da Lei n.° 9.307/96, que implementou o instituto da arbitragem, e trouxe
oportunidades para entidades especializadas, juntamente com movimentos associativos, de se
transformarem em reais instancias voltadas a solucao de prélios. Embora nédo faca referéncia a
mediacdo, a legislacdo veio colaborar para a divulgacdo dos trabalhos dessas entidades que,
alcancando maior campo de atuacdo, puderam, da mesma forma, fomentar a pratica da
mediacdo como metodologia eficiente para a resolucdo de controvérsias. (SALLES, 2009)

Retornando e aprofundando o conhecimento, a ideia do tribunal multiportas no Brasil,
entrementes, s6 foi plenamente recepcionada em 2010, pela Resolugdo 125, do Conselho
Nacional de Justica, no sentido de que os tribunais estaduais precisariam ter mais que uma
“porta” para receberem as contendas instauradas, fazendo com que muitos interpretassem tal
situacdo como o Big Bang da teoria moderna de resolucéo de conflitos (TARTUCE, 2015).

Neste sentido, é valido ressaltar também, que no ano de 2014, o Conselho Nacional do
Ministério Publico brasileiro, editou a Resolucdo de n.° 118, com fim de “incentivar a
autocomposicao, pautando-se na garantia fundamental do acesso a justica, constitucionalmente
assegurado, e na tendéncia mundial, decorrente da evolucdo da cultura de participacdo, do
dialogo e do consenso”, livrando-se, também, do perfil demandista prevalente por décadas,

destacando-se como instituicdo direcionada & pacificacdo social (MEDEIROS NETO, 2019).



43

Inegavel, contudo, que dentro do Direito Brasileiro, o ambiente em que o instituto
dos Dispute Boards mais se encontra desenvolvido e vem sendo constantemente previsto é nos
regulamentos das Camaras de Mediacdo e Arbitragem, entidades essas que foram estudadas e
comparadas no cap. 2 da presente tese.

O que se percebe é que, ainda que a passos suaves, 0 instituto dos Dispute Boards vem
ganhando espago no ordenamento juridico brasileiro, sendo papel dos operadores do direito,
em especial aqueles que possuem experiéncia tedrica e pratica com o tema, empenharem-se,
com afinco, para possibilitar que o mecanismo seja bem compreendido pelo judiciario e 6rgaos
de controle (SALLA, 2019).

Uma diferenca evidente entre arbitragem e dispute boards, estd no fato de que no
primeiro caso, a disputa serd submetida por um arbitro, que ndo integra ou acompanha a
execucdo do contrato, ao qual cabera dirimir, em definitivo, o litigio ja instaurado, ao passo
que, no segundo caso, a controvérsia serd dirimida pelo colegiado de experts escolhido antes
mesmo da existéncia de qualquer controveérsia para acompanhar a execucao do contrato, com
melhores condicGes, em tese, de prevenir em solucionar problemas, em virtude da reducéo da
assimetria de informacdes e da celeridade da decisdo (SCHMIDT, 2021).

Quanto a existéncia das lides em si, cumpre discorrer acerca da origem das divergéncias.
O choque manifesto, que é aberto ou explicito, e o conflito oculto, que é implicito ou negado.
Em suma o conflito pode ser definido como um processo ou estado em que duas ou mais pessoas
divergem em razédo de metas, interesses ou objetivos individuais, percebidos como mutuamente
incompativeis (DEUSTCH, 2004).

Tal teoria traz uma reflex@o sobre a necessidade de utilizar situagdes de conflito como
uma oportunidade de aprendizado e de crescimento, com geracdo de ganhos mutuos. O impasse
deve ser enxergado como o surgimento de diferencas entre dois lados, ndo necessariamente
negativo, e que precisa ser evitado a todo custo ou resolvido de forma dominadora.

A lide é algo inerente as relagdes humanas e dele ndo podemos fugir, representa a
diferenca que habita a individualidade humana. Cada individuo tem propositos, desejos e
vontades pessoais que muitas vezes conflitam com as de outros. Devemos, assim, aproveitar a
energia do atrito causado pela divergéncia de interesses, ideias e visdes de mundo para construir
novas realidades, novos relacionamentos, em patamares mais produtivos para todos 0S
envolvidos na arrelia. Pela Teoria Moderna do Conflito uma opcédo véalida para solucdo dos
mesmos é afastar a abordagem dominadora, comumente adotada, e excessivamente concessiva,
para adotar uma terceira forma, a integradora de interesses de forma construtiva (FOLLETT,
1997, p. 298).



44

Vale ainda dizer que a ideia de conflito construtivo tem um paralelismo muito grande
com a concepcédo de consenso da teoria da agdo comunicativa em que propde a construcao de
consensos racionais para a solucdo dos litigios. Pela teoria apresentada pelo filosofo, as decisdes
deixariam de ser arbitrarias e coercitivas, pois passariam a ser resultado do agir comunicativo
em que todos os concernidos dialogam para 0 consenso. A proposta é que a melhor solugéo seja
encontrada através da participacdo ativa e igualitaria das partes envolvidas (HABERMAS,
1989).

Nesta linha, a classificacdo dos processos de resolucdo de disputas em construtivos ou
destrutivos. Destrutivo seria aquele que se caracteriza pelo enfraquecimento ou rompimento da
relacdo social preexistente a disputa, em razdo da forma pela qual estd é conduzida. Nestes
processos ha a tendéncia de o atrito expandir-se ou tornar-se mais acentuado no
desenvolvimento da relagcdo processual, podendo ser observado nas partes a percepcao de que
seus interesses ndo podem coexistir. J& nos processos construtivos a relagdo processual é
concluida com o fortalecimento da relagdo social preexistente a disputa. Isto porque, no
transcurso dessa relacdo ha um estimulo para que as partes desenvolvam solucgdes criativas que
permitam a compatibilizacdo dos interesses. Ha, também, o estimulo para que as partes
resolvam as questdes sem atribuicdo de culpa e a abordagem frequentemente aborda todas as
questdes relevantes para a relacdo social entre as partes e ndo apenas aquelas juridicamente
tuteladas (ZAMORA 'Y CASTILLO, 1991).

O processo judicial se identificaria muitas das vezes com um processo destrutivo, pois
deixa de encarar o conflito através de uma perspectiva holistica, mas o encara apenas como uma
lide que precisa ser posta a termo, lastreado somente no direito positivo (ZAMORA Y
CASTILLO, 1991).

Ponto crucial neste aspecto e acerca da conciliacdo em que se origina do latim
conciliare, que significa atrair, ajudar, harmonizar. Trata-se de um meio alternativo de
pacificacdo social, no qual as pessoas buscam sanar as diferencas, através de um conciliador
(SALLES, 2011). Warat (2004), define a conciliagdo como um meio que ndo trabalha o conflito,
ignora-o e, portanto, ndo o transforma.

No que tange a conciliacdo, ela guarda uma sintonia com o paradigma adversarial que
rege toda disputa, recebendo partes voltadas a encontrar uma solu¢do que melhor as atenda,
sem se importar, a0 menos em considerar o nivel de satisfacdo que o outro lado venha a ter.
Algumas vezes, 0s sujeitos das mesas de conciliagcdo entendem como ganho, a insatisfagdo que
o resultado possa provocar na outra parte (ALMEIDA, 2014).
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Nas palavras de Salles (2009, p. 38), a conciliagdo mostra-se como um meio de solugéo
dos problemas, no qual as pessoas procuram sanar as divergéncias com a ajuda de terceiro, 0
qual é conhecido como conciliador. Este conciliador deve ser um terceiro imparcial, com
competéncia para aproximar as partes, controlar as negociagdes, sugerir e formular propostas,
apontar vantagens e desvantagens, objetivando sempre a resolucdo do conflito, por meio da
transacdo. O conciliador tem poder de sugerir um possivel acordo, apds uma criteriosa avaliagdo
das vantagens e das desvantagens que tal proposicdo trara as partes. A conciliagcdo, em muito,
assemelha-se a mediacdo. A diferenca fundamental, contudo, estd na forma de conducédo do
didlogo entre as partes.

A conciliacdo tem o poder de “desmanchar” a lide, resultado este que, na maioria dos
casos, ndo ¢ alcancado com a intervencdo forcada do Poder Judiciario.

Em relacdo a conciliacdo, estd possui quatro etapas, quais sejam: 1) abertura; 2)
esclarecimento das partes sobre suas acOes; 3) criacdo de opcdes e sugestdes; 4) acordo. Em
contrapartida, a mediagdo consiste em sete etapas: 1) pré-mediacédo; 2) investigacdo; 3) criacdo
de opcoes; 4) escolha das opgdes; 5) avaliacdo das opgoes; 6) preparacdo para o acordo; e 7)
acordo e assinatura (BRAGA NETO, 2008).

A eficécia da conciliagdo exige discussdo aberta, direta e franca entre as partes. Pode
acontecer antes ou depois da instauracdo do processo. E importante alternativa de aproximagao
e participacao dos envolvidos na solucdo do conflito. Mas também proporciona efetivo acesso
a justica, ja que sua eficacia depende do tratamento igualitario entre os contendores que
decidem, em conjunto e da melhor forma, a situacéo conflituosa, buscando a maior harmonia e
a mutua satisfacdo (CAMBI, 2017).

Braga Neto (2008, p. 64-65) esclarece que inicialmente a conciliacdo aborda o conflito
através de um procedimento mais célere e muito eficaz quando ndo ha inter-relacionamento
entre as partes. Ao contrario, na mediacao, sdo utilizados recursos didaticos pelos profissionais,
separando as etapas do procedimento.

A conciliacdo apresenta-se, assim, como uma tentativa de se chegar voluntariamente a
um acordo neutro, que conta com a participagdo de um terceiro que intervém entre as partes de
forma oficiosa e desestruturada para dirigir a discussdo sem ter um papel ativo (MORAIS;
SPENGLER, 2012). Diferencia-se, pois, a mediacao da conciliacdo pelo fato de que na segunda
o tratamento do impasse é superficial, encontrando-se um resultado muitas vezes parcialmente
satisfatorio. J& na primeira, existindo acordo, ficando os mediados totalmente satisfeitos.

Convém ressaltar que a conciliacdo difere da mediag&o, pois naquela o conciliador busca

ativamente obter o acordo, focando na resolugdo do litigio, enquanto, nesta, o objetivo €
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restaurar a comunicacdo entre as partes, fazendo com que elas percebam, por si proprias, a
melhor decisdo para ambas (SOUZA, 2015).

Mas a diferenca fundamental entre conciliacdo e mediacdo reside no conteido de cada
instituto. Segundo Sales (2011, p. 38), na conciliacdo, o objetivo é o acordo, ou seja, as partes,
mesmo adversérias, devem chegar a um acordo para evitar o processo judicial ou para nele por
um ponto final, se por ventura ele j& existe. Na conciliagdo, o conciliador sugere, interfere,
aconselha, e na mediacédo, o mediador facilita a comunicacdo sem induzir as partes ao acordo.
Na conciliacdo, se resolve o conflito exposto pelas partes sem analisa-lo com profundidade.
Muitas vezes, a intervengéo do conciliador ocorre no sentido de forgar o acordo.

Além do mais, a mediacdo, como ética da alteridade, reivindica a recuperacdo do
respeito e do reconhecimento da integridade e da totalidade de todos os espacos de privacidade
do outro. Deste modo, hd um respeito absoluto pelo espaco do outro, e uma ética que repudia o
minimo movimento invasor. E radicalmente ndo invasora, ndo dominadora, ndo aceitando
dominag&o sequer nos minimos gestos (WARAT, 2004).

Ressalve-se, neste sentido, que as pessoas estdo tdo impregnadas do espirito e da logica
da dominacéo que acabam, mesmo sem saber, sendo absolutamente invasoras do espaco alheio
(SPENGLER, 2013).

Serpa (1999, p. 90), conceitua a mediacdo como um processo informal e voluntério, o
qual apresenta um terceiro interventor, neutro, que assiste os disputantes na resolucdo de suas
questdes. Acrescenta que o papel do interventor é ajudar na comunicacdo através de
neutralizacdo de emocdes, formacgéo de opgdes e negociacdo de acordos. Compara a mediacéo
com o agente fora do contexto conflituoso, que funciona como catalisador de disputas ao
conduzir as partes as suas solucdes, sem propriamente interferir na substancia destas.

Deve ter trés elementos basicos: “a existéncia de partes em conflitos, uma clara
contraposicédo de interesses e um terceiro neutro capacitado a facilitar a busca pelo acordo”. Ao
tratar das partes, elas podem ser fisicas, juridicas ou entes despersonalizados, desde que seja
possivel identificar seu representante ou gestor. Em relacdo ao segundo elemento, o
antagonismo, este “delimita a amplitude da atividade a ser desenvolvida pelo mediador”, e por
ultimo, sobre o mediador que deve ser imparcial, neutro, com boa credibilidade e
confiabilidade, e focado na solugéo do litigio (PINHO, 2011, p. 224-225).

Parece evidente que, quanto maior o grau de envolvimento entre as partes, mais
adequada parece ser a perspectiva da mediacdo transformativa. Nesta, o mediador privilegia a
atuacdo das partes na evolugdo do didlogo e na constru¢cdo da solucdo, sem sugerir

comportamentos especificos, mas apenas buscando ressaltar sutilmente a necessidade de cada
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parte assumir seu poder e responsabilidade pessoal, bem como de se sentir ouvida e reconhecida
pela outra parte (SOUZA, 2015).

De acordo com a pagina virtual do CNJ, mediacao €:

[...] uma forma de solu¢do de conflitos na qual uma terceira pessoa, neutra e
imparcial, facilita o didlogo entre as partes, para que elas construam, com autonomia
e solidariedade, a melhor solucgdo para o problema. Em regra, é utilizada em conflitos
multidimensionais, ou complexos. A mediagdo é um procedimento estruturado, ndo
tem um prazo definido, e pode terminar ou ndo em acordo, pois as partes tém
autonomia para buscar soluc6es que compatibilizem seus interesses e necessidades.

Morais e Spengler (2012, p. 174), diferenciam a conciliacdo e a mediacdo de quatro
maneiras: a) quanto ao conflito: na conciliacdo eles sdo esporadicos, pois as partes conflitantes
ndo tém ou tiveram qualquer tipo de relacionamento e na mediagdo, contrariamente, oS
conflitantes mantém e continuardo mantendo — assim espera-se - relacfes intimas; b) quanto ao
papel do conciliador/mediador: o conciliador é o terceiro que pode sugerir, orientar as partes e
até mesmo direcionar a lide e seus resultados, ao contrario, 0 mediador nada pode fazer neste
sentido, a ndo ser ajudar os conflitantes a restabelecer a comunicagéo; ¢) quanto aos objetivos
perseguidos: na mediacdo tem-se o tratamento adequado ao conflito, o qual deve gerar
comunicacdo e satisfacdo dos conflitantes, sendo o acordo uma consequéncia, porém, na
conciliacdo, o acordo é o proposito principal; d) quanto as técnicas empregadas e a dindmica
das sessOes: na mediacao, as técnicas sdo direcionadas para a escuta e o desvelamento do real
interesse em questdo; a mediacdo admite sessdes mais longas (uma hora e meia cada uma) e até
remarcacdo de sessdes quando necessario, tendo em vista a mantenca do didlogo. Na
conciliacdo, ha o estimulo de propostas e contrapropostas, usando assim técnicas de negociacao.
As sessdes tém menor duracdo do que na mediacdo e a remarcacdo delas ndo é frequente.

Porém, muitos aspectos s@o iguais, como a imparcialidade do terceiro mediador ou
conciliador. Eles ndo podem julgar, nem fazer juizo de valor, como dizer quem tem razdo.
Devem, sim, ajudar no dialogo entre as partes sem emitir opinides. Ambos devem guardar
sigilo, preservando a intimidade das partes. Ndo devem sugerir ou tentar convencer, e sim,
indagar a parte sobre se a proposta seria ou ndo adequada, bem como quais os ébices para sua
aceitacdo. Devem tratar as partes com respeito e tranquilidade e pedir aos presentes que assim
o facam também. Durante uma reunido, as partes podem se dirigir tanto ao
conciliador/mediador quanto para elas mesmas, ampliando as possibilidades de dialogos entre
os presentes (BITTENCOURT FILHO, 2008).
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Cabe enfatizar os pontos controversos da media¢do, como a necessidade “do publico ser
mais informado acerca dos seus beneficios; de mais pesquisas serem realizadas acerca do tema;
da intensificacdo da institucionalizacdo da mediacdo; de recursos para o provimento das
entidades dos setores publico e privado encarregadas da promocao da mediacéo; e de descoberta
de novos setores para aplicagédo da mediagao [...]” (Moore, apud Pires, 2002, p. 271-272).

Os dois métodos oferecem ferramentas alternativas as partes, possibilitando que elas
sejam mais bem orientadas na escolha do procedimento que mais se adequada a solucéao pacifica
dos seus conflitos. Situacdes essas que sdo realizadas pela arbitragem.

Em contrapartida, a justica estatal tem um escopo muito claro que é o de resolver os
problemas entre as partes, sempre que procurada para este fim. Ocorre que pela demora na
solucdo dessas demandas, muitas pessoas deixam de procurar o judiciario, por consciéncia da
existente delonga processual, no julgamento, este é um dos fatores discutido neste trabalho.

O Estado encontra-se incapaz de pacificar todos os conflitos por si, sendo tangivel a
insatisfacdo social com a justica nos moldes que se apresenta, 0 que provoca e justifica a procura
por uma justica privada capaz de oferecer a resolucdo dos litigios, e ainda desafogar a justica
publica (ALVIM, 2001).

Sobre a possibilidade de privatizar ou desjudicializar a justica, para Eber Zoehler Santa
Helena, consiste em: “facultar as partes comporem seus litigios fora da esfera estatal da
jurisdicdo, desde que juridicamente capazes e que tenham por objeto direitos disponiveis”
(HELENA, 2021).

Para complementar a atividade estatal, nas apropriadas palavras de Carreira Alvim:

[...] surgem formas parajudiciais ou parajurisdicionais de resolucdo dos conflitos,
através de organismos criados pela prépria sociedade, com ou sem estimulo do
Estado, que, mais que uma mera resolucdo de litigios, busca alcancar a pacificacéo do
grupo social, pela pacificacdo dos litigantes (ALVIM, 2001).

A fim de aprender e aplicar na arbitragem trabalhista, com a experiéncia da sociedade
pela lei, no século XXI, iniciou-se uma grande discussao para que fosse criado um codigo
processual, com o intuito de solucionar as licas de forma mais célere, que se adaptasse as novas
exigéncias da sociedade em mudanga.

Nesta linha de pensamento, o Novo Cddigo de Processo Civil inovou ao acrescentar
normas fundamentais ao Processo Civil, expressas em seus 12 primeiros artigos. Implementou
os direitos sociais, com consequéncias positivas, sendo uma delas o incentivo a formas de

resolucéo de conflitos alternativas como a conciliacdo, a mediacdo e a arbitragem.
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A promulgacdo da CF/88, além de refletir diretamente no direito processual civil,
instituiu novos instrumentos. Apds a promulgacdo, a Carta Magna também experimentou
alteracdes, tais como a Emenda Constitucional n.° 45 de 2004, que implementou a resmuda
constitucional do Poder Judiciario. A referida emenda incluiu dispositivos e alterou parte do
texto constitucional, especialmente no artigo 114, do referido texto, ampliando a competéncia
da Justica do Trabalho, o que trouxe um aumento de acdes.

De forma especifica, no tocante ao objeto estudado, no art. 5°, foi incluido o inciso
LXXVII, que prevé: “no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Em decorréncia das novidades constitucionais referidas, e tendo em vista os anseios da
sociedade brasileira, que clama por um processo mais agil, sensivel e efetivo, foi instituida,
pelo entdo presidente do Senado Federal, José Sarney, por meio do ato n.° 379/2009, uma
comissao de juristas cuja finalidade era a edi¢do de um novo Cédigo de Processo Civil. Em 8
de junho de 2010, o Projeto do Novo Cdadigo de Processo Civil, acompanhado de sua exposi¢do
de motivos, foi entregue por Luiz Fux, entdo Ministro do Superior Tribunal de Justica, ao
Senador José Sarney, que o submeteu a apreciacdo do Senado Federal por meio do Projeto de
Lei n.° 166/2010.

O PL 166/2010 foi discutido, emendado, e, enfim, aprovado pelo Senado Federal em 20
de dezembro de 2010. Apds, foi remetido a Camara dos Deputados para apreciacdo. Na Camara
dos Deputados se transformou no Projeto de Lei n.° 8.046 de 2010. Em 2013 requereu-se a
prorrogacao de prazo por 20 sessOes para discussdo da Comisséo Especial criada com o objetivo
de “resgatar a crenga no judiciario e tornar realidade a promessa constitucional de uma justica
pronta e célere”.

Dessa forma, o Projeto do Novo CPC manteve no seu texto aqueles institutos que
obtiveram resultados positivos por meio do CPC/1973 e inseriu outros institutos visando
simplificar e dar coesdo ao sistema, 0 que permite ao magistrado concentrar de forma intensa
sua atencdo no mérito da causa (FUX, 2010).

A partir das necessidades de um processo mais agil, sensivel e efetivo, foram tragados,
pela comissao de juristas, cinco objetivos assim descritos por Fux (2010, p. 17): 1) estabelecer
expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicdo Federal; 2) criar
condigBes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a realidade fatica
subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de
subsistemas, como, por exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo

em si mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este ultimo objetivo parcialmente
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alcangado pela realizacdo daqueles mencionados antes, imprimir maior grau de organicidade
ao sistema, dando-lhe, assim, mais coeséo

O primeiro objetivo foi instrumentalizado pela inclusdo, no Projeto do Novo CPC, de
principios constitucionais, como por exemplo as medidas que visam assegurar a razoavel
duracgéo do processo (art. 5°, LXXVII da CF/88).

Com intuito de dar celeridade aos processos, foi criado, no Capitulo VII do Livro IV, o
instituto do “incidente de Resolu¢ao de Demandas Repetitivas”, que, segundo FUX (2010, p.
21), “consiste na identificacao de processos que contenham a mesma questao de direito, que
estejam ainda no primeiro grau de jurisdi¢do, para decisdo conjunta”, isto é, permitira a
aplicacdo da mesma sentenca as causas que tratem de questdo juridica idéntica. O segundo
objetivo visa tornar o processo um instrumento social, introduzindo-o no meio em que produz
consequéncias.

Dessa forma, as partes podem criar a solucdo do préprio litigio por meio dos institutos
da mediacdo e da conciliagéo, presentes no Projeto (art. 134 do PL 8.046/2010). A simplificagéo
do processo é o terceiro objetivo, que, para ser efetivado, requer alteracGes pertinentes, por
exemplo, no que se refere aos recursos, e a efetivacao das tutelas de urgéncia e de evidéncia.

O Projeto do Novo CPC, aprovado na Camara, previa a extingdo dos embargos
infringentes, recurso interposto de decisGes ndo unanimes de 6rgaos colegiados, e, conforme
esclarece Marinoni (2017, p. 203), o recepcionamento dos recursos, em regra, apenas no efeito
devolutivo, limitando o efeito suspensivo, que impede a execuc¢do da sentenca, a casos
“excepcionais”.

Com o mesmo objetivo de simplificacdo, o Projeto do Novo CPC previa a extingdo do
Livro de Cautelares e introduzia, na sua Parte Geral, o titulo “TUTELA DE URGENCIA E
TUTELA DA EVIDENCIA”, que abrange, também, as a¢des cautelares, porém sem nominagao
especifica. Marinoni (2017, p. 106) esclarece que a condensacao desta matéria se deve ao fato
de que o projeto reconheceu que a tutela antecipatoria e a tutela cautelar sdo espécies do género
“tutela de urgéncia”.

Resta evidente que o Poder Judiciario deve responder de forma rapida os casos em que
houver “receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra, leséo
grave ¢ de dificil reparag¢ao” (art. 278, Projeto do Novo CPC).

O quarto objetivo busca extrair de cada processo o maior rendimento possivel. Para
tanto, deixa de ser condi¢do da acédo a possibilidade juridica do pedido (FUX, 2010, p. 26).

O quinto objetivo busca dar organicidade as regras do processo civil, fazendo com que

a disposicao de livros, titulos e capitulos no Projeto do Novo CPC se deste da forma mais
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didatica e eficaz possivel. Perante essas e outras inovacgdes o Projeto do Novo CPC, a partir dos
estudos da comissdo de juristas instituida, pretende munir o processo e, assim, o Poder
Judiciario, de mecanismos capazes de alcancar a razoavel duracdo do processo, apontada por
Fux (2010), como “ideario de todas as declaragdes fundamentais dos direitos do homem, de
todas as épocas e continentes” e qualificar a resposta judicial, para realizar, conforme o referido
autor, o sonho de justica, que para Kelsen (FUX, 2010), ¢ “o mais formoso sonho da
humanidade™.

Destaca-se que tais objetivos dizem respeito ao anteprojeto de Novo CPC, apresentado
pela Comisséo de Juristas ao Senado Federal. Em tramite na Camara dos Deputados, o Projeto
recebeu, até o final do ano de 2012, 900 emendas formais, conforme consta do Parecer do
Relator Geral do Projeto, Deputado Sérgio Barradas Carneiro.

Dessa maneira, 0 Novo Cadigo de Processo Civil a ser promulgado pelo Congresso
Nacional, sem data prevista, poderia evoluir ou retroceder as mudancas j& apresentadas. A
morosidade, mais uma vez, se apresentou como empecilho a implementacdo do novo
ordenamento, cabendo desta vez ao Legislativo a morosidade.

Embora o processo civil tenha sido submetido a diversas e profundas mudancas nos
ultimos anos, e seu texto e sua estrutura tenham amadurecido, a escrita e a aplicabilidade atual
ainda ndo alcangam os anseios da sociedade moderna brasileira, necessitando de novas formas
de solucdo dos conflitos, em especial na area trabalhista, por se tratar de um direito alimentar.

Acercas das referidas reformas, essas foram implementadas, para dar maior acesso a
justica e efetividade ao processo, porém alguns instrumentos e fases processuais ainda impedem
que o processo acompanhe a dinamicidade e os avangos culturais, sociais e tecnoldgicos do
Estado brasileiro.

Os objetivos inicialmente pretendidos, como o de tornar o CPC um instrumento de
celeridade e eficacia da tutela jurisdicional, ainda ndo foram alcancgados de forma satisfatoria.
A constitucionalizagdo do processo, a possibilidade das tutelas coletivas, a criacdo dos juizados
especiais, a instrumentalizacdo de novas modalidades processuais, a implementagdo do acesso
a justica e o Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil demonstram o interesse e 0 emprenho
dos juristas em fazer com que o0 processo acompanhe a realidade social, bem como demonstram
o efetivo enriquecimento da lei processual. Situacao que de forma subsidiaria pode ser utilizado
no processo trabalhista, mas ndo responde aos anseios da sociedade.

A efetividade desta valia, porém, esta subordinada a burocracia do processo legislativo
e ao necessario debate e amadurecimento das ideias, haja vista que as altera¢fes do texto legal

devem beneficiar a sociedade.
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Neste interim, sobreleva-se que o Novo Cdadigo de Processo Civil inovou ao trazer a
aplicacdo das normas fundamentais com o foco constitucional.

A Constituicdo de 1988 trouxe nova concep¢do ao ordenamento juridico, ditando
normas condizentes com o Estado Democrético, identificando no Direito Privado o movimento
de constitucionalizacdo. Essa nova leitura do direito, surge também com o novo codigo de
processo, fortalecido no direito publico (instrumental). Denota-se, a promiscuidade crescente e
aprimoradora na relagdo entre o pablico e o privado, diminuindo-lhes as barreiras, porém a
legislacdo infraconstitucional ainda é timida para oferecer diversos meios de resposta rapida a
uma demanda judicial, com excecéo da Lei n.° 9307/96 em que inova e muda a responsabilidade
para a solucdo do prélio para a sociedade e ndo apenas o Estado.

O Cadigo de Processo Civil de 2015, em seu capitulo introdutério, estabelece as normas
fundamentais a serem seguidas no curso processual, elencando os principios a serem seguidos
no andamento do processo.

Com efeito, neste inicio, o CPC de 2015 reafirma como normas fundamentais, 0s
principios processuais constitucionais, dentre ele o acesso a Justica (art. 3° do CPC), o principio
da duracdo razoavel do processo (art. 4° do CPC) e o principio do contraditorio e da ampla
defesa (arts. 9° e 10° do CPC).

Além disso, todas as normas fundamentais elencadas no CPC de 2015 demonstram a
vinculacdo do novo diploma processual ao principio do devido processo legal, notavel nos
artigos 7°, 8°e 12 do CPC.

Neste segmento, os principios sdo disposicdes que devem ser seguidas, formando a base
e o Norte para a analise de todo o ordenamento juridico (CAVALIERI FILHO, 2017).

O Novo Cadigo de Processo Civil estabelece um sistema legal cuja interpretacdo deve
estar atrelada aos principios e garantias constitucionais. O estudo do processo pressupfe a
consequente busca constitucional da realizac&o do direito material. Por meio dessa aproximagao
sera garantido o respeito aos direitos fundamentais e a legitimacdo do sistema de aplicacéo da
justica (CAMBI; DOTTI; KOZIKOSKI; MARTINS; PINHEIRO, 2017).

Nesta esteira, 0 codigo deve ser interpretado de acordo com a Constituicdo, o que
significa dizer que as lacunas interpretativas devem ser resolvidas a favor da otimizacdo da
Constituicdo e do processo civil como meio de garantia e tutela dos direitos (ARENHART;
MARINONI; MITIDIERO, 2015).

As normas fundamentais elencadas pelo legislador infraconstitucional sdo as linhas
mestras do cddigo, eixos normativos pelo qual o direito processual civil estrutura-se. Importante

a ressalva de que o novo codigo ndo reproduz a titulo de normas todos os direitos fundamentais
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processuais que compdem 0 processo justo, entretanto, a auséncia de mencgéo expressa a alguns
destes direitos fundamentais ndo obsta a sua observéncia, como o direito ao juiz natural e o
direito a prova (ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2017).

Importante ressaltar que principio da inércia é aquele segundo o qual cabe a parte titular
do direito colocar em movimento a maquina estatal, para que dela obtenha uma solucéo
concreta para a controvérsia trazida a juizo.

Ja o principio do impulso oficial € o principio segundo o qual, uma vez instaurado o
processo, este se desenvolve por iniciativa do juiz, que promove e determina o0s atos processuais
de forma que o instituto referido siga sua marcha em direcéo a solucéo da lide (TALAMINI;
WAMBIER, 2015).

O modelo inquisitorial caracteriza-se pela liberdade da iniciativa conferida ao
magistrado, tanto no desenvolvimento da relacdo processual como em sua instauracdo. Ja o
modelo adversarial atribui as partes a iniciativa da instauracdo e impulso do processo
(THEODORO JUNIOR, 2016).

Ao reproduzir o dispositivo constitucional, o artigo 3°, caput, funciona como uma
clausula do compromisso do novo cddigo com os parametros da Carta Magna. A proibicao da
autotutela acarreta o dever do Estado de prestar a tutela jurisdicional idénea aos direitos
(ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2015).

Para que o Estado seja realmente atuante na solucdo das demandas, 0 acesso a Justica
deve ser pleno, determinando cada qual sua responsabilidade.

Assim, o direito de acesso a justica é indispensavel para a prépria configuragdo de
Estado, tendo em vista que ndo se pode pensar em proibicdo da tutela privada sem viabilizar a
todos a possibilidade de efetivo acesso ao Poder Judiciario (ARENHART; MARINONI;
MITIDIERO, 2015).

Notoriamente, a intencdo do legislador é evitar a lentiddo na entrega da prestacéo
jurisdicional, através de um processo justo e em conformidade com outros principios, como a
dignidade da pessoa humana, o devido processo legal, a igualdade e a razoabilidade (IMHOF,
2016).

O que se impde, dessa forma, é simplesmente evitar ritos arcaicos e injustificaveis e
impedir a ineficiéncia organizacional dos aparelhamentos judiciais, bem como vedar o abuso
de atos desnecessarios e do manejo de faculdades e poderes, tanto das partes como do érgédo
jurisdicional, com intencdo meramente procrastinatoria (THEODORO JUNIOR, 2015).
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O principio da boa-fé é considerado o mais importante no plano infraconstitucional,
assim como o principio da dignidade da pessoa humana é no plano constitucional (CAVALIERI
FILHO, 2010).

Na perspectiva processual, o dispositivo visa afastar definitivamente a ma-fé dos
sujeitos que compdem o processo, estabelecendo, por meio do subprincipio da cooperagéo, que
as partes devem contribuir para que a demanda levada ao Judiciario seja conduzida da melhor
maneira possivel (IMHOF, 2016).

Neste ponto do desenvolvimento tedrico, importante adentrar aos principios
processuais, enquanto mandamentos nucleares de um sistema, séo disposicao fundamental que
se irradia sobre diferentes normas, formando o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico (MELLO, 1997).

Quanto aos principios cabe indagar: quem sdo os titulares destes direitos fundamentais
formados pelos principios? Poderiam ser restringidos? Qual deve ser a intensidade do controle
da corte constitucional sobre o legislador? (ALEXY, 1998).

Possivel conceituar os principios como “mandados de otimiza¢do”, sendo que mandados
(proibicédo e permissdo) fazem parte da deontologia, ou seja, fazem parte do que € obrigatdrio.
Desde logo se V€, portanto, que os principios séo tratados como uma categoria deontoldgica, e
ndo axioldgica ou antropoldgica (ALEXY, 2001).

Da mesma maneira, 0 raciocinio, as colisdes de direitos fundamentais devem ser
considerados como uma colisdo de principios, sendo que o processo para a solugdo é a
ponderacdo (ALEXY, 2001).

Insta luzir que segundo a doutrina classica, os principios tém quatro funcdes: a) inspirar
o legislador; b) interpretativa; c) suprir lacunas; d) sistematizar o ordenamento, dando suporte
a todas as normas juridicas e possibilitando o equilibrio do sistema.

Quanto a funcéo inspiradora, o legislador costuma ali buscar inspiracdo para a criacéo
de normas, sendo muitos principios positivados na lei.

Na funcdo interpretativa, os principios ganham especial destaque enquanto norteadores
da atividade do intérprete na busca da real finalidade da lei, inclusive se em conformidade com
0s principios constitucionais. Segundo a doutrina, violar um principio € muito mais grave do
que violar uma norma, pois é desconsiderar todo o sistema de normas.

Os principios também sdo destinados ao preenchimento de lacunas na legislagéo
processual. H& lacuna quando a lei ndo disciplina determinada matéria. Deste modo, 0s
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principios, ao lado da analogia e dos costumes, séo instrumentos destinados a suprir as omissoes
do ordenamento juridico processual.

De outro lado, os principios tém a funcao de sistematizacdo do ordenamento processual
trabalhista, dando-lhe suporte, sentido, harmonia e coeréncia.

Sendo assim, os principios sdo aqueles que oferecem o equilibrio a sociedade, dando
base para a criagdo das normas que a concernem.

Mas como se pode analisar o Direito em face dos principios? O estado de direito do
século XIX e da primeira metade do século XX € o direito das normas dos codigos; o direito do
estado constitucional e de direito leva a sério os principios, é o direito dos principios, o tomar
a sério os principios implica uma mudanca profunda na metodologia de concretizacdo do direito
e, por conseguinte, na atividade jurisdicional dos juizes (CANOTILHO, 2012).

Existe nos dias de hoje uma redefinicdo dos principios e de suas fun¢des dentro do
sistema juridico. Modernamente, a doutrina tem atribuido carater normativo aos principios
(forca normativa), vale dizer: os principios sdo normas, atuando ndo sé como fundamento das
normas ou no suprimento da auséncia legislativa, mas com a mesma eficacia no ordenamento
juridico das normas positivadas.

Os principios gerais sdo apenas normas fundamentais ou normas generalissimas do
sistema. O nome ‘principios’ induz a erro, de tal forma que € antiga a questdo entre os juristas
de saber se os principios gerais sdo normas ou ndo. A tese sustentada pelo estudioso que se
ocupou mais amplamente do problema, Crisafulli, afirma que os principios gerais sdo normas.
Para sustentar tal tese existem dois argumentos principais, ambos validos: em primeiro lugar,
se sao normas aquelas das quais os principios gerais sdo extraidos, mediante um procedimento
de generalizacdo excessiva, ndo ha motivo para que eles também ndo sejam normas. Em
segundo lugar, a funcdo pela qual sdo extraidos e usados € igual aquela realizada por todas as
normas, ou seja, a funcéo de regular um caso. Ou seja, 0s principios sdo extraidos para regular
um comportamento ndo regulado, servindo ao mesmo objetivo para que servem as normas
expressas. E, sendo assim, por que ndo deveriam de ser considerados normas? (BOBBIO,
2010).

Naturalmente, o direito processual se compde de um sistema uniforme, que lhe da
homogeneidade, com fim de facilitar sua compreensao e aplicagdo para a solucéo das ameacas
e lesbes a direito. Mesmo que se reconheca essa unidade processual, € comum dizer-se
didaticamente que existe um Direito Constitucional Processual, para significar o conjunto das
normas de Direito Processual que se encontra na Constituicdo Federal, ao lado de um Direito

Processual Constitucional, que seria a reunido dos principios para o fim de regular a
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denominada jurisdicdo constitucional. N&o se trata, portanto, de ramos novos do direito
processual (NERY, 2009).

Encarados os principios constitucionais processuais como garantidores de verdadeiros
direitos fundamentais e tendo em vista a dimenséo objetiva jA mencionada, tiram-se as seguintes
conclusBes: a) o magistrado deve interpretar estes principios como se interpretam os direitos
fundamentais, ou seja, de modo a dar-lhes o maximo de eficécia; b) o magistrado poderé afastar,
aplicando o principio da proporcionalidade, qualquer regra que se coloque como obstaculo
irrazoavel/desproporcional a efetivacédo de todo direito fundamental; ¢) o magistrado deve levar
em consideragdo, “[...] na realizacdo de um direito fundamental, eventuais restrigdes a este
impostas pelo respeito a outros” (DIDIER JUNIOR, 2007).

Principio vem a ser a fonte, o ponto de partida que devemos seguir em todo o percurso;
ao mesmo tempo em que € o inicio, também é o meio a ser percorrido e o fim a ser atingido.
Dessa forma, todo o ordenamento juridico deve estar de acordo com os principios, pois sé eles
permitem que o proprio ordenamento juridico se sustente, se mantenha e se desenvolva (VILAS
BOAS, 2003).

O principio estabelece uma orientacéo, se entende como uma dire¢ao para se estabelecer
e classificar determinadas condutas, porém essa orientacdo ndao é concisa. Neste sentido
principio €, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a l4gica
e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tonica e Ihe da sentido harmonico
(MELLO, 1991).

Para que possa subsistir como unidade, o ordenamento estatal, considerado na sua
globalidade, constitui um sistema cujos diversos elementos sdo entre si coordenados, apoiando-
se um ao outro e pressupondo-se reciprocamente. O elo entre estes elementos € a Constituicéo,
origem comum de todas as normas. E ela, como norma fundamental, que confere unidade e
carater sistematico ao ordenamento juridico (KELSEN, 1990).

O processo é regido por normas processuais que compreendem regras e principios.

Os principios sdo a base na qual se estrutura qualquer ramo do direito, dando ao sistema
juridico um aspecto de organizacao, coeréncia e ordem. Os principios processuais dao, neste
sentido, coeréncia e logica ao sistema processual.

Outra observagdo importante € que o processo € um sd, porém acima dele o que
predomina é a Constituicdo Federal, logo a tutela dos direitos fundamentais e, além disso, ele

préprio deve ser estruturado de acordo com os direitos fundamentais. No primeiro caso, as
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regras processuais devem ser criadas de maneira adequada a tutela dos direitos fundamentais.
No segundo caso, o legislador deve criar regras processuais adequadas aos direitos
fundamentais, respeitando, por exemplo, a igualdade das partes e o contraditério (DIDIER,
2007).

Com efeito, por via do principio da igualdade, o que a ordem juridica pretende firmar é
a impossibilidade de este bem, este valor, ser absorvido pelo Direito, o sistema normativo
concebeu férmula habil que interdita o quanto possivel, tais resultados, posto que, exigindo
igualdade, assegura que 0s preceitos genéricos, os abstratos e 0s atos concretos colham a todos
sem especificagdes arbitrarias, assim mais proveitosas que detrimentos para os atingidos
(MELLO, 1993).

Os principios constitucionais sdo, precisamente, a sintese dos valores mais relevantes
da ordem juridica. A Constitui¢ao [...] ndo é um simples agrupamento de regras que se
justapdem ou que se superpdem. A ideia de sistema funda-se na de harmonia, de partes que
convivem sem atritos. Em toda ordem juridica existem valores superiores e diretrizes
fundamentais que ‘costuram’ suas diferentes partes. Os principios constitucionais
consubstanciam as premissas basicas de uma dada ordem juridica, irradiando-se por todo o
sistema. Eles indicam o ponto de parada e os caminhos a serem percorridos (SARMENTO,
2004).

Realmente, se o0 processo, na sua condi¢cdo de auténtica ferramenta de natureza publica,
indispensavel para a realizacdo da justica e da pacificacdo social, ndo pode ser compreendido
como mera técnica, mas, sim, como instrumento de realizacdo de valores e especialmente
valores constitucionais, impde-se considera-lo como direito constitucional aplicado. Na
atualidade, cresce em significado a importancia dessa concepcdo, se atentarmos para a intima
conexidade entre a jurisdicdo e o instrumento processual na aplicacéo e protecdo dos direitos e
garantias assegurados na Constituicdo. Aqui ndo se trata mais, bem entendido, de apenas
conformar o processo as normas constitucionais, mas de emprega-las no préoprio exercicio da
funcdo jurisdicional, com reflexo direto no seu contetido, naquilo que € decidido pelo 6rgédo
judicial e na maneira como o processo € por ele conduzido (OLIVEIRA, 2004).

O processo pode ser conceituado sob dois enfoques: o primeiro de forma intrinseca,
visto internamente, onde o processo € a relacéo juridica que se estabelece entre autor, juiz e réu
com o objetivo ao acertamento, certificacao, realizagdo ou acautelamento do direito substancial
subjacente; sob a perspectiva extrinseca, € 0 meio, método ou instrumento para definigéo,

realizacdo ou acautelamento de direitos materiais.
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Segundo Elpidio Donizetti (2016, p. 39), esclarece que o processo ¢ “O método pelo
qual se opera a jurisdi¢do, com vistas & composic&o dos litigios. E instrumento de realizacio da
justica; € relacdo juridica, portanto, ¢ abstrato e finalistico”, isto €, uma das formas de solugao
dos conflitos de forma célere.

A Constituigdo passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e regras,
permeével a valores juridicos supra positivo, no qual as ideias de justica e de realizacdo dos
direitos fundamentais desempenham um papel central. A mudanca de paradigma nesta matéria
deve especial tributo as concepcdes de Ronald Dworkin e aos desenvolvimentos a ela dados
por Robert Alexy. A conjugacdo das ideias destes dois autores dominou a teoria juridica e
passou a constituir o conhecimento convencional da matéria (BARROSO, 2005).

O que o principio constitucional quer significar € a protecdo da igualdade substancial, e
ndo a isonomia meramente formal. Essa igualdade real explicada e demonstrada cientificamente
pelo direito constitucional e pelo direito processual civil, esta servindo de fundamento basico
para recente corrente politico-jus filosofica denominado no Brasil de “aplicagdo alternativa do
direito” ou “justica alternativa”, desenvolvida por setores da magistratura do Rio Grande do
Sul, que vé na igualdade substancial o instrumento para a busca da seguranca e do justo (NERY,
2009).

O principio do contraditério pode ser compreendido como sendo uma combinacdo entre
o principio da ampla defesa e o principio da igualdade das partes, em que o principio
constitucional da igualdade juridica, do qual um dos desdobramentos ¢ o direito de defesa para
0 réu, contraposto ao direito de acdo para o autor, esta intimamente ligado a uma regra
eminentemente processual: o principio da bilateralidade da acdo, surgindo, da composicao de
ambos, o principio da bilateralidade da audiéncia (SANSEVERINO, 1983).

Deve ser ressaltado, todavia, que a garantia da publicidade nao se traduz na exigéncia
da efetiva presenca do publico e/ou dos meios de comunicagdo aos atos em que o procedimento
se desenrola, ndo obstante reclame mais do que uma simples “potencialidade” abstrata (como
quando, por exemplo, ndo se tem conhecimento da data, horario e do local da realizacdo de
determinado ato: publicidade deste reduz-se, entdo, a um nivel meramente teérico) (TUCCI,
1989).

A obrigatoriedade da motivacdo, portanto, preserva interesses publicos e particulares.
De um lado € essencial que se possa aferir em concreto a imparcialidade do juiz e a justica de
suas decisdes e, de outro, € essencial as partes, para que elas conhegam as razfes da decisdo. A
falta de motivacédo gera a nulidade da decisdo, a qual, por se tratar de matéria de ordem publica,

pode ser arguida em qualquer instancia (DONIZETTI, 2016).
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E um principio operativo em relagdo a todas e quaisquer normas constitucionais, e
embora a sua origem esteja ligada a tese da atualidade das normas programaticas (thoma), é
hoje sobretudo invocado no &mbito dos direitos fundamentais (no caso de davida deve preferir-
se a interpretacdo que reconheca maior eficacia aos direitos fundamentais) (CANOTILHO,
2012).

A cléusula do devido processo “tem o significado sistematico de fechar o circulo das
garantias e exigéncias constitucionais relativas ao processo, numa formula sintética destinada a
afirmar a indispensabilidade de todas e reafirmar a autoridade de cada uma” (DINAMARCO,
2003, p. 245).

Violar um principio € muito mais grave do que transgredir uma norma. A desatencdo ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o
sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme
0 escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversao
de seus valores fundamentais [...] (MELLO, 1997).

Sendo assim, a aplicacdo adequada dos principios, com a exegese adequada, no caso
concreto, ndo importando qual o ramo do direito, se faz necessario, para a solucdo das
altercactes. Segundo Daniel Amorim Assumpcdo Neves (2016, p. 15), ensina que a
interpretacdo moderna do principio da inafastabilidade esta assentada em quatro ideias
principais, quais sejam: a ampliacdo do acesso ao processo, o respeito ao devido processo legal,
mediante a observancia do contraditorio, a justica e a eficacia da decisdo proferida.

Em primeiro lugar, deve-se ampliar 0 méaximo possivel 0 acesso ao processo,
permitindo-se que eventuais obstaculos sejam minimos, sendo inexistentes. Este amplo acesso
cresce em importancia quando referente ao aspecto econdémico da demanda e aos direitos
transindividuais. Uma vez ampliado o acesso, deve-se observar o respeito ao devido processo
legal, em especial a efetivacdo do contraditorio real e do principio da cooperacdo. Significa
dizer que as partes devem desempenhar um papel fundamental durante o processo, com ampla
participacado e efetiva influéncia no convencimento do juiz. De nada adiantara a ampliacdo do
acesso se tal participacdo ndo for incentivada e respeitada no caso concreto. Essa ampla
participacdo pode ser obtida por intermédio de um contraditorio participativo, mediante o qual
0 juiz mantenha um dialogo permanente e intenso com as partes, bem como por meio do
contraditério efetivo, sendo as participacbes das partes aptas a influenciar a formacgédo do
convencimento do juiz (NEVES, 2016).

Amplia-se 0 acesso, permite-se a ampla participagdo, mas profere-se uma deciséo

injusta. E facil perceber que neste caso tanto o acesso como a ampla participacio ndo levaram
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as partes a lugar algum. Em razdo disso, a terceira “viga mestra” ¢ a decisdo com justi¢a, ainda
que o conceito de justica seja indeterminado, suscetivel de certa dose de subjetivismo. Trata-se
de preferir a interpretacdo mais justa diante das varias possiveis, ou, ainda, de aplicar a lei
sempre se levando em consideracdo 0s principios constitucionais de justica e os direitos
fundamentais.

Por fim, de nada adiantara ampliar o acesso, permitir a ampla participacdo e proferir
decisdo com justica, se mostrar, na situacdo existente, ineficaz. O famoso “ganhou, mas nao
levou” ¢ inadmissivel dentro do ideal de acesso a ordem juridica justa. A eficacia da decisdo,
portanto, é essencial para se concretizar a promessa constitucional de inafastabilidade da
jurisdicdo. Neste sentido, a questdo da eficacia pode ser enfrentada por trés diferentes
perspectivas.

Na primeira, considerar-se-a4 a necessidade de tutela de urgéncia ampla, de forma a
afastar concretamente o perigo da ineficacia representado pelo tempo necessario a concessao
da tutela definitiva. Neste tocante, o direito brasileiro encontra-se excepcionalmente servido,
contando com a tutela cautelar, garantidora, e a tutela antecipada, satisfativa, ambas amplas e
genéricas, cabiveis em qualquer hipdtese e a qualquer momento desde que preenchidos os
requisitos legais para sua concessao.

Em segundo lugar, a necessidade de aumentar os poderes do juiz na efetivacdo de suas
decisbes, 0 que se pode fazer — como o direito brasileiro vem fazendo — por dois caminhos
distintos: a) disponibilizar ao juiz mecanismos de execucdo indireta, por meio dos quais podera
convencer o devedor de que o melhor a fazer € cumprir o gravame e b) aumentar as sancées
processuais a serem aplicadas pelo juiz na hip6tese de ndo cumprimento ou criar obstaculos a
efetivacdo da decisdo judicial, com especial énfase ao ato atentatério a dignidade da justica
(contempt of court), previsto no art. 77, §2°, do Novo CPC.

Em terceiro lugar, cumprir a promessa constitucional prevista no art. 5° LXXVIII, e no
art. 4° do Novo CPC, que garante as partes uma razoavel duracdo do processo por meio da
adocdo de técnicas procedimentais que permitam uma maior celeridade, naturalmente sem
afastar as garantias constitucionais. O raciocinio é bastante simples: quanto mais demore uma
demanda judicial, menores séo as chances de o resultado ser eficaz, devendo-se atentar para
essa realidade no momento da estruturagdo procedimental e da fixacdo das regras para a
conducéo do processo (NEVES, 2016).

A doutrina nacional que j& enfrentou o tema divisa fundamentalmente trés vertentes
deste principio da cooperacao, entendidas como verdadeiros deveres do juiz na condugéo do

processo: (i) dever de esclarecimento, consubstanciado na atividade do juiz de requerer as partes
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esclarecimentos sobre suas alegacOes e pedidos, 0 que naturalmente evita a decretagéo de
nulidades e a equivocada interpretacdo do juiz a respeito de uma conduta assumida pela parte;
(ii) dever de consultar, exigindo que o juiz sempre consulte as partes antes de proferir decisao,
em tema ja tratado quanto ao conhecimento de matérias e questdes de oficio; (iii) dever de
prevenir, apontando as partes eventuais deficiéncias e permitindo suas devidas correcdes,
evitando-se assim a declaracdo de nulidade, dando-se énfase ao processo como genuino
mecanismo técnico de protecdo do direito material (NEVES, 2016).

Dessa forma, o principio da cooperacédo, confirma os argumentos acima descritos, tendo
em vista que o objetivo do cddigo é justamente resolver o conflito da forma mais célere possivel.
Essa hodierna perspectiva visa fortalecer o contraditdrio, a ampla defesa e o devido processo
legal, conferindo-Ihes carater substancial, considerando que sdo normas fundamentais e valores
consagrados constitucionalmente, que conquanto imponham um necessario tempo fisioldgico
ao processo, devem ser fortalecidos e caminhar lado a lado com o desiderato, também
constitucional, da duracdo razoével do processo, que pretende eliminar o seu tempo patolégico;
preocupacado alias materializada nas técnicas de cogni¢do sumaria e de execucdo provisoria,
igualmente adotadas na novel codificacdo processual civil (MEDEIROS NETO, 2016).

O Estado e a sociedade apresentam-se empenhados para que o processo seja eficaz, til
ao seu elevado designio, por isso a preocupacdo das leis processuais em assentar 0S
procedimentos a luz dos principios da boa-fé e da lealdade das partes e do juiz (THEODORO
JUNIOR, 2016).

O principio da boa-fé impGe deveres de cooperacdo entre 0S sujeitos processuais
(DIDIER, 2015), sendo a cooperacdo uma novidade expressamente disposta no artigo 6° do
codigo.

O direito a igualdade e a paridade de armas, além de vincular o legislador, vincula
também o magistrado na conducdo do processo. O processo tem de se estruturar com técnicas
capazes de promover a igualdade de todos no ordenamento juridico, visando uma decisao justa
e a formacdo de precedentes (ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2015).

Por mais paradoxal que seja, o tratamento distinto é, em alguns momentos, a melhor
maneira de igualar as partes. O disposto no artigo 72 do Codigo de Processo, por exemplo,
prevé a nomeacdo de curador especial para 0s incapazes processuais, bem como a tramitacao
prioritaria de processos que envolvam idosos ou pessoas com doenca grave, nos termos do
artigo 1.048 da legislacéo processual, o que lhes confere protecdo necesséria apesar de destaca-
los do todo (DIDIER, 2015).
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Outra dimenséo do principio da igualdade é o dever do 6rgéo julgador confrontar o caso
concreto com o paradigma, com o intuito de verificar se é possivel ou ndo a aplicacdo do
precedente ou da jurisprudéncia, conforme estabelece o artigo 489, §1° V e VI, do CPC/15
(DIDIER, 2015).

Para que exista a igualdade juridica entre as partes deve haver o respeito aos envolvidos
na demanda, oferecendo a estes a mesma oportunidade de defesa, com pleno exercicio do
principio do contraditorio.

Nesta esteira, 0 mencionado principio do contraditdrio figura como principal corolario
da paridade de tratamento entre as partes, consistindo na necessidade de ouvir a pessoa antes
de ser proferida a decisdo, garantindo-lhe o direito de defesa e de se manifestar durante todo o
andamento processual (THEODORO JUNIOR, 2016).

O dispositivo possui uma importancia significativa ao reforcar o principio da dignidade
da pessoa humana (artigo 1°, 111, da CF/88) e os principios basilares da atividade administrativa
previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal (IMHOF, 2016).

O Cadigo de Processo Civil impbe ao juiz a observancia a estes comandos
constitucionais, tendo em vista que o exercicio da funcgéo jurisdicional € o exercicio da funcéo
estatal, de modo que o magistrado tem o dever de resguardar e promover a dignidade da pessoa
humana (DIDIER, 2015).

O direito ao contraditério (principio constitucional previsto no artigo 5° LV, CF) é
inseparavel de qualquer ideia de administracdo da justica, sendo que o direito ao processo justo
tem o seu exercicio balizado pela observancia deste direito ao longo de todo o andamento
processual (ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2015).

Da mesma forma, o artigo 10 da legislacdo processual incorpora uma versao moderna
do principio do contraditorio (IMHOF, 2016), no sentido de que o magistrado ndo podera
proferir decisdo “com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.

Outro ponto muito importante numa demanda é justamente a decisdo que respeite a
legislagdo, e que tenha fundamentacdo para que os envolvidos saibam a esséncia e origem dos
motivos que levaram o julgador a optar por determinada solucéo para o problema.

O principio da motivacdo das decisdes, também conhecido como principio da
fundamentacdo, esta disposto no artigo 93, incisos I1X e X da Carta Magna e preceitua que toda
e qualquer decisdo judicial deve ser justificada e explicada pela autoridade judiciaria que a
proferiu, com o intuito de que sejam inteligiveis as suas razdes de decidir e haja a transparéncia
e o respectivo controle da atividade judicial (TALAMINI; WAMBIER, 2015).
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Outrossim, ainda que o principio da fundamentacdo ndo estivesse expresso no texto
constitucional e na legislacdo processual, é possivel extrai-lo, mesmo que implicitamente, do
préprio modelo politico de Estado de Direito proposto pela Constituicao Federal.

Por este motivo, as decisGes implicitas e insuficientemente fundamentadas ndo séo
admitidas no ordenamento juridico, pois faz-se necessario que sejam motivadas, ainda que de
modo conciso, demonstrando o enfrentamento de todas as questes aduzidas no processo. No
Novo Codigo de Processo Civil, o legislador enfrenta a questdo de modo ainda mais incisivo
no artigo 489, § 1°, ao disciplinar as situagdes em que a decisdo judicial ndo sera considerada
como devidamente fundamentada (TALAMINI; WAMBIER, 2015).

Por sua vez, o principio da publicidade do processo resume-se no direito a discusséo das
provas, na obrigatoriedade da motivacdo da sentenca e da sua publicacdo, bem como na
faculdade de intervencdo das partes e de seus advogados em todas as fases processuais. Este
principio ndo impede que existam processos em segredo de justica, em favor do interesse das
partes (THEODORO JUNIOR, 2015).

Tal previsdo foi instituida como meio de promocao da razoavel duracdo do processo e
de respeito a impessoalidade. Ainda, para fins de fiscalizacdo, a lista de processos aptos a
julgamento devera estar permanentemente a disposi¢do para consulta publica e na rede mundial
de computadores, na forma do artigo 12, 81°, do CPC (ARENHART; MARINONI,
MITIDIERO, 2015).

As normas processuais fundamentais sdo um conjunto de regras e principios que servem
como base para as demais normas dispostas no Codigo de Processo Civil. Algumas se originam
da Constituicdo Federal, enquanto outras emanam de legislacédo infraconstitucional. Os artigos
1° ao 12 do CPC especificam algumas dessas normas e principios, sem, contudo, estabelecer
rol taxativo.

Da Constituicdo emergem o0s requisitos do processo justo, o qual supera, em
profundidade, o feitio preponderantemente procedimental da antiga visdo do devido processo
legal. Deixa, este moderno processo tipificado pelo novo constitucionalismo, de ser tratado
como simples instrumento técnico de aplicacdo da lei, para tornar-se um sistema constitucional
de tutela de direitos, sempre que lesados ou ameacados (THEODORO JUNIOR, 2016).

O principio do juiz natural € um preceito oriundo da Constituicdo, determina que a
jurisdicdo s6 sera exercida por aquele orgdo a quem a Constituicdo atribuir o poder
jurisdicional. Portanto, o cidaddo deve ser julgado por um dérgdo jurisdicional criado
previamente e com competéncia prevista na normativa juridica nacional, que possa julgar
quaisquer casos e nao processos determinados (THEODORO JUNIOR, 2016).
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Quanto ao principio do devido processo legal, explicam Talamini e Wambier (2016, p.
75):

[...] tal garantia é também, conhecida pela expressdo inglesa due processo f law.
Segundo este principio, que se consubstancia em postulado fundamental de todo o
sistema processual, previsto no inc. LIV do art. 5° da CF, "ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Isso quer dizer que toda e
qualquer interferéncia negativa que as partes possam sofrer, tanto na esfera da
liberdade e integralidade pessoal quanto no ambito de seu patriménio, deve
necessariamente decorrer de decisdo prolatada num processo que tenha tramitado em
conformidade com antecedente previsdo legal e em consondncia com o conjunto de
garantias constitucionais fundamentais.

Ou seja, os procedimentos adotados no processo devem estar previstos em lei. Deve
haver a atuacdo apropriada do juizo, em consonancia com os dispositivos legais e o respeito aos
principios constitucionais fundamentais, na efetivacdo de um processo razoavel, como prevé os
ditames normativos.

Marcus Vinicius Rios Gongalves (2018, p. 106), expende que o0 juiz ndo age de oficio,
mas aguarda a provocacdo das partes, sem a qual ndo tem iniciativa. Mas a exigéncia de
propositura da demanda ndo deixa de constituir manifestacdo do poder dispositivo: cabe a parte
interessada decidir se ingressa ou ndo em juizo, cabendo-lhe ainda verificar qual o0 momento
oportuno para tanto. O titular do direito pode, se o preferir, ndo ingressar com a¢ao nenhuma e
sofrer as consequéncias de sua inércia.

No que tange ao principio da vedacéo a prova ilicita, mencionam Talamini e Wambier
(2015, p. 85) que sdo vedadas em razdo de norma constitucional as provas obtidas por meios
ilicitos. A vedacdo também esta insculpida no art. 369 CPC ora vigente. Ha provas que violam
o ordenamento juridico (como é o caso da confissdo mediante tortura, por exemplo), nao
comportando qualquer gradacdo, enquanto outras sdo eventualmente toleradas pelo
ordenamento juridico, ainda que o meio de producdo seja ilegal (como é o caso do grampo
telefénico). A razdo do presente principio é resguardar ampla e peremptoriamente a integridade,
a intimidade e a vida privada dos individuos.

O artigo 2° do CPC estabelece que "O processo comeca por iniciativa da parte e se
desenvolve por impulso oficial, salvo as excecdes previstas em lei”, desta forma ele unifica as
normas que estavam previstas, no antigo cédigo, nos artigos 2° e 262. Ensina Theodoro Janior
(2016, p. 70) a respeito:

Caracteriza-se 0 principio inquisitivo, teoricamente, pela liberdade da iniciativa
conferida ao juiz, tanto na instauracdo da relagcdo processual como no seu
desenvolvimento. Por todos os meios a seu alcance, o julgador procura descobrir a
verdade real, independente de iniciativa ou de colaboragdo das partes. J& o principio
dispositivo, quando observado por inteiro, atribui as partes toda a iniciativa, seja na
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instauracdo do processo, seja no seu impulso. As provas sé podem, portanto, ser
produzidas pelas préprias partes, limitando-se o juiz a funcéo de mero espectador.

Notadamente, o art. 4° do CPC descreve que “as partes tém o direito de obter em prazo
razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”, refletindo a premissa da

duracdo razoavel do processo. Didier Junior (2015, p. 21), explana que:

A Corte Europeia de Direitos do Homem firmou entendimento de que, respeitadas as
circunstancias de cada caso, devem ser observados trés critérios para que se determine
se a duracdo do processo, é ou ndo, razoavel: a) a complexidade do assunto; b) o
comportamento dos litigantes e de seus procuradores ou da acusacdo e da defesa no
processo; ¢) a atuacdo do érgdo jurisdicional. No Brasil, podemos acrescentar como
critério a analise da estrutura do 6rgéo judiciério.

Escreve Donizetti (2016, p. 97), que consagrado pela CF, o principio da igualdade (ou
isonomia) relaciona-se a ideia de processo justo, no qual seja dispensado as partes e
procuradores idénticos tratamentos, para que tenham iguais oportunidades de fazer valer suas
alegacdes em juizo. Uma vez que 0s sujeitos processuais sdo diferentes, devem ser respeitados
em suas diferencas. A igualdade objeto de garantia constitucional, portanto, é a igualdade
substancial e ndo meramente formal. O principio do contraditério, igualmente o devido
processo legal, apresenta duas dimensfes. Em um sentido formal, é o direito de participar do
processo, de ser ouvido. Mas essa participacdo ha de ser efetivamente capaz de influenciar o
convencimento do magistrado.

Desta forma, o cidad&o, em tese, consegue verificar a aplicacdo da lei pelo magistrado
e a efetivacdo do Direito. E sendo publico, necessita também de fundamentagdo, para o
entendimento e verificacdo da legalidade na situacdo factual. Neste sentido, ensina Theodoro
Junior (2016, p.94):

Explica-se a exigéncia constitucional pela circunstancia de que na prestacdo
jurisdicional ha um interesse publico maior do que o privado defendido pelas partes.
Trata-se da garantia da paz e harmonia social, procurada por meio da manutenc¢do da
ordem juridica. Dai que todos, e ndo apenas os litigantes tém direito de conhecer e
acompanhar tudo o que se passa durante o processo.

Em que pese a importancia dos principios referidos, ndo se deve ignorar o fato de que,
recentemente, principalmente pela adocéo de sistemas informatizados na Justica do trabalho, a
informalidade e a simplicidade podem ter diminuido, visto que a utilizacdo da informética causa
certos limitadores a pratica dos atos processuais e de compreensao, como é o caso do cadastro

da inicial eletronicamente e das publicacdes eletrénicas, dentre outros (SCHIAVI, 2019). Fato
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este que ndo é verificado na arbitragem, tendo em vista que o referido instituto se adapta a
situacdo dos envolvidos.

Afirma-se ainda que é permitida a arbitragem, na forma da lei. O prestigio e incentivo
as formas alternativas de pacificacdo social restou consignado no cédigo. O mesmo ocorrendo
com a conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual estimulados pelo
Estado, juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial.

Sob este aspecto, a via judicializada deve passar a ser vista como op¢éo de reserva, caso
as solucdes alternativas tenham insucesso, ou nos casos em que a propria natureza exija a
intervencdo judicial. Neste segmento, a substituicdo do espirito de conflituosidade foi bastante
incentivada no novo Codigo de Processo Civil, conforme se extrai do artigo 3°. O dispositivo
esclarece a necessaria promocao aos métodos alternativos de resolucéo de litigio, bem como a
necessidade desse incentivo ser realizado por todos os envolvidos no processo, quais sejam, as
partes, seus patronos, a Defensoria Publica, os magistrados, e os membros do Ministério
Publico (MEDEIROS NETO, 2019).

Sobre os temas acima, segue a andlise da legislacdo processual, em seus principios,
conforme o Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do
meérito, incluida a atividade satisfativa.

A magquina judiciaria, por representar a populacdo nas demandas, mormente material e
extrapatrimonial, deve satisfazer aos anseios dos jurisdicionados, com qualidade e em tempo
razodvel. Deve atender a funcdo (objetivo) para a qual foi idealizada e criada (tutela
jurisdicional justa). Essa tutela justa deve-se ater também a celeridade e razoabilidade temporal
(art. 5°, LXXVIII, CF) da prestacao jurisdicional.

Fala a doutrina que a razoavel duracdo é a manifestacdo plena de varios principios,
dentre os quais: direito de acdo, acesso a justica e efetividade do processo.

Portanto, o principio da duracdo razoavel do processo, consagrado no art. 5°, LXXVIII,
da CF, encontra-se, atualmente, previsto também no art. 4° do Novo Cadigo. Entre o direito da
parte em obter num prazo razoavel a solucéo integral do processo, fica incluida a atividade
satisfativa (DIDIER, 2015).

O dispositivo aprimora o texto constitucional ao delinear quanto ao mérito, a incluséo
da atividade executiva como merecedora da duracdo razoavel. Trata-se de observancia da
caracteristica jurisdicional de pacificagdo social com efetividade ou eficacia social,

acontecimento que ndo se encontra de forma efetiva na sociedade.
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A Republica Federativa do Brasil € signatéria tanto dos instrumentos acima, quanto do
pacto de Sao José da Costa Rica, que tem a mesma referéncia em seu artigo 8°, anteriormente
transcrito. Portanto, facilmente verificavel a evolugdo da ciéncia processual com a adogédo
expressa na lei infraconstitucional ao direito patrio, velando em Ultima analise pela protecdo a
dignidade da pessoa humana (DIDIER, 2015).

Neste conddo, observa-se a transposi¢do do juiz sujeito a aplicar as regras rigidas
positivadas ao caso concreto, atribuindo-lhe o dever precipuo de distribuir a justica, valendo-se
da principiologia constitucional, seguida da insercdo expressa na legislacdo processual
ordinaria de diversos dispositivos da Constituicdo Federal, conforme constata-se dos artigos 4°
ao 10° do novo Cdédigo de Processo Civil, na busca de um judiciario mais humanizado e atento
a efetividade da prestacao jurisdicional (MEDEIROS NETO, 2019).

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos dnus, aos deveres e a
aplicacdo de sang¢des processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio.

O tratamento dispensado as partes deve assegurar a paridade de tratamento, devendo
velar pelo efetivo contraditorio. Trata-se de igualar substancialmente as partes, dando-lhes
instrumento compativel com sua particularidade. Alias, o juizo deve ser proativo na fiscalizacao
deste desiderato.

O exercicio de direitos e faculdades processuais deve ser fiscalizado pelo juiz, a fim de
que sejam plenamente exercitados de forma sempre paritaria. Que seja observado o
contraditério pleno, ou seja: que a oportunidade de manifestacdo da parte, seja de fato efetiva,
com o poder de influéncia, com a informacdo dada eficazmente e a possibilidade de reacdo
sendo efetiva a influenciar a deciséo judicial.

Quando se fala em processo, intrinsecamente entende-se que este estrutura-se em
procedimento contraditério, necessariamente, pois bipolar (partes opostas). Com efeito, a
Constituicdo Federal prevé o contraditorio no inciso LV do art. 5% "aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”. Por conseguinte, o principio do contraditorio
é reflexo do principio republicano e democréatico na estruturacdo do processo.

Assim, o contraditorio realiza-se como evidéncia da manifestacdo democratica e de
cidadania em que o principio do contraditério pode ser decomposto em duas garantias:
participacdo (audiéncia; comunicacao; ciéncia) e possibilidade de influéncia na decisdo. A

garantia da participacdo é a dimensdo formal do principio do contraditorio. Trata-se da garantia
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de ser ouvido, de participar do processo, de ser comunicado e poder falar no processo. Este é o
contetldo minimo do principio do contraditorio e concretiza a viséo tradicional a respeito do
tema (DIDIER, 2015).

Acerca da dimensdo substancial do principio do contraditorio, deve haver o "poder de
influéncia”, a permitir que a parte participe do processo e tenha efetivas condi¢des de poder
influenciar a decisédo do magistrado. Se néo for conferida a possibilidade de a parte influenciar
a decisdo do 6rgdo jurisdicional — e isso é o poder de influéncia, de interferir com argumentos,
ideias, a legando fatos, a garantia do contraditdrio estara ferida. E fundamental perceber isso: o
contraditério ndo se efetiva apenas com a ouvida da parte; exige-se a participacdo com a
possibilidade, conferida a parte, de influenciar no contetido da deciséo (DIDIER, 2015).

Por fim, o contraditorio afina-se ao principio processual cooperativo:

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia.

Interessante destacar que o a base legal aqui comentada, assemelha-se ao art. 5° da Lei
de Introducdo as normas do Direito brasileiro (LINDB). A regra da lex legum, cuida da
aplicacdo das normas de toda a ordem juridica nacional (civil, penal, tributaria, previdenciéria,
enfim, todas as normas). Por este preceito, a lei ao ser interpretada e aplicada, deve atender,
fundamentalmente, aos fins sociais e as exigéncias comum da populacdo. Alias o ordenamento
dispde na lei fundamental, em certa medida, reduzir as desigualdades sdcias e regionais, o que
implica e visa 0 bem comum, buscando a isonomia como caminho de uma sociedade mais justa
e solidaria. Trata-se de objetivo a ser relevantemente considerado na interpretacao e aplicacao
da norma.

E com essa principiologia que deve se atentar o juizo na aplicagio da norma. Essa €é a
ideologia fixada no artigo 82 da Lei processual do novo codigo processual. Entrementes, ha
outros apontamentos a serem observados na aplicacdo do artigo sob comento; trata-se do
epicentro juridico adotado pela Constituicao Federal, “a dignidade da pessoa humana”, sem se
descurar na interpretacdo e aplicacdo da regra, da observancia aos principios da razoabilidade,
da legalidade, da publicidade e da eficiéncia, como forma de ajustar a decisdo um grau de
qualidade e adequacdo jurigena ao caso posto, aproximando o sentido de justeza ou justica a

casuistica.
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A carga axiologica disposta neste preceito é enorme, importa o mote principioldgico
constitucional de vérios dispositivos, demonstrando a ideologia tracada pelo novo cédigo e a
Constituicao.

Da mesma forma, a legislacdo processual passa a vedar qualquer espécie de decisédo
surpresa, ao impedir que o magistrado profira deliberagdes, seja qual for o grau de jurisdigéo,
sem que se tenha oportunizado a palavra as partes acerca do objeto da demanda, mesmo em se
tratando de questdes que esteja autorizado a decidir de oficio (SOUZA, 2015).

A preocupacéo do novo Cédigo de Processo Civil de constitucionalizar o processo, uma
vez que insere todos os seus dispositivos em um universo mais amplo, ao possibilitar que as
normas constitucionais recebam um efeito expansivo, condicionando a validade e o sentido de
todas as previsdes do ordenamento juridico (WAMBIER, 2016). Circunstancia que esta distante
de acontecer na pratica, em face da demora do julgamento das agdes.

N&o se pode olvidar que a desjudicializacdo é fendmeno global em destaque, razdo pela
qual objeto destas consideragdes, levando-se em conta as propostas contidas no PL 6.204/19,
forjado sob a luz das tendéncias contemporaneas do direito processual civil. O PL 6.204/19 ndo
traz consigo qualquer méacula de inconstitucionalidade (MEDEIROS NETO, 2020).

As disposicdes do CPC/2015 evidenciaram a procura acirrada pela divulgacdo e
incentivo dos métodos alternativos de solucdo de demandas, especialmente 0s consensuais,
como a mediacdo, uma vez que neste instituto ha efetiva participacéo das partes na busca pela
solucdo do problema enfrentado, possibilitando, certamente, que o resultado alcancado seja
mais satisfatério do que aquele advindo de uma imposic¢do judicial que, muitas vezes, ao invés
de finalizar um litigio, faz crescer ainda mais a animosidade entre os envolvidos (MEDEIROS
NETO, 2019).

Portanto, segundo andlise realizada neste topico, tem-se a convicc¢do de que a presente
legislagdo processual vigente é pautada em principios solidos, os quais surgiram fruto da
experiéncia na sociedade, porém nédo asseguram a justica de forma efetiva, numa conjuntura
que podera ser utilizada uma interpretacdo das normas, de forma com que surjam novas
maneiras de aplicagdo da lei, para atender as necessidades da sociedade, mas que ainda depende
de aprimoramento, tendo em vista aplicacdo de outras formas de solucdo da lica, como é a
arbitragem na seara trabalhista. Diante da doutrina citada, a presente tese busca novos meios e
formas de solugéo aos conflitos, especialmente no aspecto da demora judicial, fato que abaixo,

sera demonstrado, 0 acesso a Justica do Trabalho.
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1.5 Analise do direito e acesso a Justica do Trabalho.

Antes de adentrar aos aspectos do acesso a Justica do trabalho, bem como a aplicagdo
pratica da arbitragem na area, se faz necessario analisar os conceitos basilares das relacdes de
emprego e trabalho, tendo em vista que na presente tese, defende-se a ideia de aplicacdo da
arbitragem tanto na relacdo de trabalho, como na relacdo de emprego, especialmente na
rescisdo, fato este necessario, pois todos os envolvidos numa relacdo arbitral trabalhista, devem
conhecer 0s conceitos que seguem abaixo, sobre os principais institutos da area, isso
demonstrard confiabilidade no procedimento, logo situacdes que evitam qualquer tipo de
nulidade do ato realizado pelo arbitro ou camara.

Do ponto de vista acerca da ordem econémica, consagrada constitucionalmente no
Brasil, legitima como um de seus principios, a livre iniciativa. Esta, por sua vez, desdobra-se
na livre concorréncia e liberdade de comércio e industria (MOLLICA, 2020). O llustre autor,
vai ao encontro dos argumentos descritos no artigo 170 da CF/88, que fica clara a liberdade
para exercer a atividade econdmica, bem como escolher as regras necessarias para as partes.

Como acentuado por Renautl: “Desterritorializa¢do, descentralizagdo e exteriorizagao
do trabalho passam a ser palavras de ordem, capazes de ampliar as perspectivas de maior
produtividade e lucratividade” (2004, p. 31). Diante deste quadro os requisitos da caracteriza¢ao
de vinculo de emprego, ja ndo podem mais ser analisados de forma convencional, conforme

destacado:

No tocante aos elementos fatico-juridicos essenciais a relagdo empregaticia, eles ndo
desaparecem, nem requerem novo modelo normativo apto a redefini-los, ante o
contexto atual sociedade, notadamente sob enfoque das modificagdes trabalhistas.
Apenas se tem uma relativizagdo conceitual de alguns elementos diante de
peculiaridades da nova formatacéo contratual (CHIARELLI, 2006, p. 289).

O conceito de Direito do Trabalho pode ndo ser o mesmo para alguns autores, porém
remontam para um mesmo entendimento que sdo as regras e principios juridicos que regulam
os vinculos de trabalho.

Segundo Amauri Mascaro Nascimento, o Direito do Trabalho é o ramo da ciéncia do
direito que tem por objeto as normas, as instituigdes juridicas e os principios que disciplinam
as relagdes de trabalho subordinado, determinam os seus sujeitos e as organizagdes destinadas
a protecao deste trabalho em sua estrutura e atividade (NASCIMENTO, 2014, p. 59).
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Neste mesmo pensamento, Donato (1979, p. 06), afirma que Direito do Trabalho ¢é “o
corpo de principios e normas juridicas que ordenam a prestacdo do trabalho subordinado ou a
este equivalente, bem como as relagdes e os riscos que dela se originam”™.

Muitos autores apontam a Revolucdo Industrial como o cenario do surgimento do
Direito do Trabalho, apoiado por razdes juridicas, econdmicas e politicas. Para Nascimento
(2014, p. 44), “o direito do trabalho nasce com a sociedade industrial ¢ o trabalho assalariado”.

O Direito do Trabalho surgiu de uma forma assistencialista, baseado na debilidade
econémica do trabalhador, com objetivo de proteger seus direitos e protegé-lo de variadas
formas de exploracGes, através de lutas da propria classe trabalhadora, conforme observa
Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2015).

Do ponto de vista filosofico, o trabalho é importante para a sociedade, tendo em vista
que ficar ocioso é tornar-se um estranho para as estacOes e retirar-se do cortejo da vida que
marcha com grandiosidade e orgulhosa submisséo rumo ao infinito (GIBRAN, 2017).

Neste contexto, em razdo das péssimas condic¢des de trabalho, com excessivas jornadas
e exploragao do labor de mulheres e menores (a chamada “questao social”), os trabalhadores
comecam a se reunir para reivindicar melhorias, inclusive salariais, por meio de sindicatos
(GARCIA, 2016, p. 31).

Porém, cabe ao Jurista a adequacédo do Direto Trabalhista a realidade atual. Na opinido
de Nunes (2009):

[...] o Direito do Trabalho h& de ser concebido, agora, ndo mais como um espago
normativo e dogmatico de superprotecdo do trabalhador presumidamente incapaz,
mas um direito humanistico que permite, além de uma prote¢do madura, também o
pleno desenvolvimento da personalidade do trabalhador através da livre manifestacéo
de sua liberdade de contratar (NUNES, 2009, p. 37).

Ao se dar conta de momentos de auséncia da lei, grupos de trabalhadores passaram a
lutar por seus direitos e os empregadores passaram a conceder algumas dessas reivindicagdes,
surgindo as primeiras leis trabalhistas.

Destaca-se que a presente e imbricada relagdo entre direito e economia, moldou-se ao
longo dos anos, sobretudo por conta do fortalecimento do constitucionalismo, surgindo uma
nova postura acerca do tratamento das relagcdes privadas consideradas isoladamente e, mais
ainda, quando analisadas junto ao contexto coletivo. Essa constitucionalizagdo do direito civil
trouxe uma forte carga axiologica, sendo mais sensivel sob 0 manto da Constitui¢cdo de 1988,
ante sua vocagéo para a tutela social, pelo que, entre outros aspectos, “ganha relevo a questio
da funcao social na cena juridica” (FERREIRA, 2005).
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A configuracdo de vinculo empregaticio necessita da existéncia de alguns requisitos,
pressupostos no art. 3° da Consolidagéo das Leis do Trabalho: “considera-se empregado toda e
qualquer pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste ¢ mediante salario”. Assim, os requisitos para caracterizar o vinculo
empregaticio sdo: a ndo eventualidade, subordinacdo, servico prestado por pessoa fisica,
pessoalidade e onerosidade. Neste ponto fica evidente a caracterizagdo de todos os imperativos
autorizantes das normas juridicas, o direito objetivo. (TELLES JUNIOR, 2014).
Equitativamente, o direito objetivo € o conjunto sistematica de normas destinadas a disciplinar
a conduta dos homens na convivéncia social (RAO, 1991).

O primeiro requisito indicado é a pessoalidade. O elemento pessoalidade é formado
por dois sentidos que tem relacdo entre si. Para configurar pessoalidade, é preciso prestacdo de
trabalho por pessoa natural; exercido intuito personae, sem substituicdo de nenhuma natureza
(DELGADO, 2016).

Quanto a eventualidade o mesmo autor afirma que para que haja relacdo empregaticia
é necessario que o trabalho prestado tenha carater de permanéncia (ainda que por um curto
periodo determinado), ndo se qualificando como trabalho esporadico. A continuidade da
prestacdo (antitese da eventualidade) é, inclusive, expressao acolhida pela Lei n.° 5.859/72 (Lei
do Trabalho Doméstico) que se refere a servigos de natureza continua (DELGADO, 2016, p.
294).

Quanto a subordinacdo, fator considerado como principal pela doutrina, Delgado
(2016), destaca que ela guarda importante ligagdo com os poderes do empregador (de direcdo,
organizacéo, controle e disciplinar), destacando-se a sujei¢cdo do trabalhador ao comando do
empregador.

No Direito do Trabalho é essencial separar de quem sdo as obrigacdes. Neste sentido
Martins (2016, p. 01), afirma que a “obrigagdo ¢ um dever juridico originario; a
responsabilidade é um compromisso juridico sucessivo consequente a violagdo do primeiro”.

De acordo com o autor quando um trabalhador se propde a prestacdo de um servico
profissional a outro, adota para si um énus, um compromisso juridico originario. O ato de nao
cumprimento desta sobrecarga, viola o dever juridico originario, fazendo surgir a
responsabilidade, de adquirir o prejuizo ocasionado no descumprimento da obrigacao.

Assim, inexiste a responsabilidade sem encargo. Para que haja a identificagdo do
responsavel é necessario o conhecimento de quem assumiu primeiramente a obrigagéo.

No entender de Migliora (2015), o objeto do contrato de trabalho é:
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[...] a prestacdo de servico subordinado e ndo eventual do empregado ao empregador,
mediante o pagamento do salario. O trabalho autbnomo prestado a uma pessoa fisica
ou juridica ndo caracteriza a existéncia do contrato de trabalho, pois ndo ha o elemento
subordinagdo [...] possibilitar o conhecimento dos principais aspectos préaticos, legais
e doutrinarios na area dos contratos de trabalho. Fornecer, através de uma viséo geral
sobre o tema, os elementos necessarios a elaboragdo de um modelo de contrato escrito.

Neste sentido, necessario adentrar aos contratos de emprego, utilizados pelos
funcionarios para mostrar que o direito do empregador de demitir é limitado.

J& Delgado (2016, p. 80), apresenta duas defini¢cGes para contrato de trabalho, onde
uma delas busca identificar seus elementos e o que os integram, definindo o contrato de trabalho
como “o negocio juridico expresso ou tacito, mediante o qual uma pessoa natural obriga-se
perante pessoa natural, juridica ou ente despersonificado a uma prestacdo pessoal, ndo eventual,
subordinada ¢ onerosa de servigos”. Em outra defini¢@o, o autor considera os elementos fatico-
juridicos que compdem a relacdo empregaticia. Assim, o contrato empregaticio ¢ “o acordo de
vontades, tacito ou expresso, pelo qual uma pessoa fisica coloca seus servicos a disposicao de
outrem, a serem prestados com pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e subordinacéo
ao tomador”.

Para Silva (2017, p. 06), contrato ¢ “um acordo de vontades, na conformidade da lei,
e com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir
direitos”. Entrementes, para Contarin (2009, p. 03-04), afirma que o contrato de trabalho pode
ser um contrato bilateral, de direito privado, consensual, sinalagmético, comutativo, oneroso,
de trato sucessivo e, ou do tipo dos contratos de adeséo.

Para ser valido, o contrato de trabalho demanda a jungdo das conjecturas (elementos
extrinsecos) e dos requisitos elementares (elementos intrinsecos). Essenciais sdo os elementos
que constituem um contrato, de forma a torna-lo valido juridicamente, conforme o pacto
firmado. Concernem as pessoas contratantes (sujeitos) — a sua capacidade e legitimacéo.
Vincula-se ainda ao objeto do pacto ajustado a sua idoneidade ou ndo. Oportuno ao consenso
gue gerou o ajuste — busca-se pelo atendimento a ambas as partes. Estes trés elementos
contrapGem-se a externacao do contrato consentido. Dessa forma, os requisitos essenciais do
contrato de trabalho sdo: o objeto licito, o consenso, a forma e a capacidade das partes
(DELGADO, 2016; SENA, 2014).

De acordo com Migliora (2015), os principais requisitos para um contrato de trabalho
sdo: capacidade das partes - 0 maior de 18 anos possui ampla capacidade para a elaboracéo do
contrato de trabalho, e 0s menores de 18 anos deverdo ser assistido por seus pais na elaboragéo

do contrato de trabalho, respeitando a idade minima para o menor aprendiz de 14 anos; licitude
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do objeto - a licitude do objeto ndo depende da andlise da licitude ou ilicitude do
empreendimento, mas diz respeito a qualidade da prestagdo de servicos; e consentimento —
consiste no acordo das vontades envolvidas no contrato, onde o empregado assume a forma de
adesdo.

Algumas clausulas sdo indispensaveis ao contrato de trabalho, conforme destaca
Migliora (2015): salario — que pode ser estabelecido de diversas formas, como por tarefas
realizadas, por producdo, por tempo, dentre outros; jornada de trabalho — especificando com
clareza a jornada de trabalho, constando dias a serem trabalhados e horarios, respeitando os
limites legais (apds o consenso sobre o horério do trabalho, 0 empregador devera ainda incluir
uma clausula onde o empregado consentird em possiveis mudangas de horarios quando
necessario); compensacao de trabalho extraordinario — as Leis trabalhistas brasileira permitem
estabelecer a forma de compensacao do trabalho extraordinario, devendo ser especificado em
uma clausula do contrato de trabalho.

Acerca dos contratos de trabalho, especifico para a relacdo de emprego, segundo o art.
442 da CLT, o contrato de trabalho é o acordo tacito ou expresso que formaliza a relacdo de
emprego. Existem varias teorias que buscam explicar a natureza juridica do contrato de
trabalho, dentre essas teorias, duas se mostram mais relevantes: a teoria anticontratualista e a
teoria contratualista.

A doutrina supre essa deficiéncia com a conceituacdo do contrato de trabalho. Assim,
para Amauri Mascaro Nascimento (2014, p. 44), o contrato de trabalho ¢ “negdcio juridico
expresso ou tacito, mediante o qual uma pessoa natural obriga-se perante pessoa natural,
juridica ou ente despersonificado, a uma prestacao pessoal, ndo eventual, subordinada e onerosa
de servigos”.

Sendo assim, Vieira (2012, p. 49) define tal contrato como um “pacto de direito privado,
sinalagmatico e consensual, celebrado intuito personae em relacdo ao empregado, e de trato
sucessivo e de atividade, dotado de onerosidade, alteridade e complexidade e complementa em
que diferencia o contrato de trabalho de relacdo de emprego, pois enquanto aquele seria
resultado da pactuacgéo entre os sujeitos, na relagdo de emprego ndo haveria elemento volitivo
por ser mais instantanea.”

Segundo a teoria anticontratualista, a relacdo de emprego se concretiza no momento
da insercdo do empregado na empresa. Este entendimento é corroborado por Sérgio Pinto
Martins que ensina que: “Para a teoria anticontratualista, o trabalhador incorpora-se a
comunidade de trabalho visando cumprir os objetivos almejados pela producdo nacional, sem

existir autonomia de vontade na discussdo das clausulas contratuais” (MARTINS, 2006). A
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arbitragem visa exatamente o oposto, em que é a ampla divulgacéo e clareza da clausula e do
procedimento que sera adotado, em caso de lide.

Ja a teoria contratualista, adotada majoritariamente pela doutrina trabalhista, assevera
que contrato de trabalho € um pacto de vontade entre empregador e empregado que resulta na
relagdo de emprego: “Com efeito, o elemento volitivo ¢ essencial para a formacao da relagao
empregaticia, o que demonstra a existéncia de um contrato, expressdo maxima da liberdade de
constituir obrigagdes mutuas, para as partes pactuantes” (PAULO; ALEXANDRINO, 2010, p.
37).

O contrato de trabalho é definido como bilateral, oneroso, comutativo, consensual,
pessoal, de execucdo continuada, subordinativo e para alguns é também definido como um
contrato de adeséo.

Importante avultar a definicdo de empregado e empregador respectivamente prevista

nos artigos 2° e 3° da CLT. Neste sentido, s&o os dispositivos legais:

Art. 2°. Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que assumindo
0s riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de
Servicos.

Art. 3°. Considera-se empregada toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza
ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste a mediante salario.

Para José Cairo Jr (JUNIOR, 2016, p. 156):

O contrato de trabalho é celebrado intuitu personae em relacdo a pessoa do
empregado. E um contrato personalissimo e, por conta disso além de ndo se admitir
que o empregado seja pessoa juridica, a prestacdo de servi¢o devera ser executada
pessoalmente, vedada a substitui¢do por outra pessoa.

O que salta aos olhos é a alteridade, enquanto caracteristica que determina que 0s riscos
da atividade empresarial ndo possam ser imputados ao empregado. Para Sergio Pinto Martins
(MARTINS, 2006, p. 96):

O empregado presta servicos por conta alheia (alteridade). Alteridade vem
de alteritas, de alter, outro. E um trabalho sem assuncio de qualquer risco pelo
trabalhador. O empregado pode participar dos lucros da empresa, mas ndo dos
prejuizos. Quando esta prestando um servico para Si ou por conta propria, ndo sera
empregado, podendo ocorrer apenas a realizagdo de um trabalho, ou a configuracéo
do trabalho auténomo. E requisito do contrato do trabalho o empregado prestar
servigos por conta alheia e ndo por conta propria.

O ponto crucial nesta relagéo é a subordinagéo, que trata da submissé@o do empregado

em relagdo ao empregador, acatando as ordens impostas por este e, atendendo as exigéncias
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para a realizacdo do trabalho. Nada mais é que uma subordinacéo juridica em razdo do poder
de direcdo do empregador sobre o empregado (PRETTI, 2012).

O empregado esta subordinado ao poder de direcdo do empregador, faculdade que este
detém de determinar 0 modo como a atividade do empregado, em decorréncia do contrato do
trabalho, deve ser exercida, dividindo-se em poder de organizacdo, poder de controle e poder
disciplinar, mesmo que de forma remota (PRETTI, 2012).

Um fato importante € que no século XXI, ocorre uma mudanca na relacdo de emprego
e trabalho, com a inovacgéo tecnoldgica e essa assumiria uma dupla dimensao: por um lado,
poderia favorecer o emprego em periodos de expansao do ciclo econémico e, por outro, poderia
ser fator de agravamento durante as depressdes, quando emergiria o desemprego tecnoldgico,
como parte do desemprego ciclico (SCHUMPETER, 1968).

Diante dos argumentos acima descritos, o Direito do Trabalho nada mais é do que um
conjunto de regras que asseguram determinados direitos e impde obrigagdes aos envolvidos,
numa relacdo de emprego.

Insta salientar que os principios séo verdades fundantes de um sistema de conhecimento,
como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por
motivos de ordem pratica de carater operacional, isto é, como pressupostos exigidos pelas
necessidades da pesquisa e da praxis (REALE, 2002).

Nesta mesma linha, os principios conceituam-se como proposi¢des fundamentais que
informam a compreensdo do fendmeno juridico. Sdo diretrizes centrais que se inferem de um
sistema juridico e que, apos indeferidas, a ele se reportam, informando-o (DELGADO, 2016).

Dentre os principios que regem o Direito do Trabalho, 0 que mais se destaca é o
principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, que ao visar a protecdo dos direitos
trabalhistas, numa relacéo contratual.

Efetivamente, a irrenunciabilidade ndo € absoluta no processo do trabalho: a uma porque
nem todos os direitos trabalhistas tem origem em normas de ordem publica; a duas, porque
existe na doutrina e na jurisprudéncia um tratamento diferenciado da irrenunciabilidade quanto
ao momento do fato, se antes do contrato, durante este e no momento da rescisdo ou apoés esta;
a trés, porque existem outros institutos acolhidos pelo direito do trabalho, como a conciliacdo
(e consequente transacdo), que pode levar a renuncia parcial, bem como a prescrigdo e
decadéncia, que podem acarretar a perda do direito de acdo pela inércia do titular (PACHECO,
2003).

Frisa-se que ndo se trata de um direito absoluto, tendo em vista que o relativismo deste

principio pode ser notado quando uma empresa possui dois regulamentos e 0 empregado deve
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optar por um deles, implicando automaticamente na rendncia as regras do outro, ja que, sendo
normas de mesma hierarquia, deve ser aplicado aquele cujo conjunto inteiro seja mais

favoravel, conforme Siimula 51, Il, do TST:

NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPCAO PELO NOVO
REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT (incorporada a Orientacdo
Jurisprudencial n.° 163 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005 Il
- Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a opgdo do
empregado por um deles tem efeito juridico de rendncia as regras do sistema
do outro.

Atualmente, na perspectiva do Estado Democratico de Direito, a igualdade é
fundamental para a democracia. Neste sentido, Cappelletti e Garth (1988, p. 12) afirmam que o
acesso a justica pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental — o mais basico dos
direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir e ndo
apenas proclamar os direitos de todos. A fim de encontrar novos meios de solucéo de cizania,
a arbitragem visa atender as necessidades inerentes de uma nova realidade social.

Tendo em vista que como direito humano e direito fundamental, 0 acesso a justica tem
como objetivo proporcionar a todos os mesmos direitos com obrigacdes correspondentes,
LEITE (2018, p. 192) conceitua de maneira ampla 0 acesso a justica como sinénimo de justica
social. Nader (2017, p. 112) diz que a justica social tem a finalidade de protecéo aos mais pobres
e desamparados através de medidas que favorecam a distribuicdo equilibrada de riqueza.

Sobre o tema em pauta, Cappelletti e Garth (1988) tratam o problema do acesso a justica
por meio ndo apenas dos direitos fundamentais, mas também com escopos juridicos, politicos
e sociais do processo, reproduzindo os problemas de acesso a justica por meio de trés ondas: a
primeira se preocupa em assegurar a assisténcia judiciaria aos pobres, a segunda onda defende
uma adequada representacdo de relevancia coletiva, difusos e individuais homogéneos, e na
terceira onda surgem os mecanismos judiciais que visam a celeridade do processo e o0s institutos
de alternativas extrajudiciais.

O acesso a justica ndo deve ser entendido e interpretado apenas como o direito a ter uma
demanda apreciada por um juiz imparcial, mas sim como acesso a ordem juridica justa,
composta por principios e regras imparciais e razoaveis que possibilitem ao cidadao, tanto no
polo ativo, como no passivo de uma demanda, ter acesso a um conjunto de regras processuais
que sejam aptas a possibilitar o ingresso da demanda em juizo, bem como a possibilidade de
influir na conviccdo do juizo de recorrer da decisdo, bem como de materializar, em prazo

razoavel, o direito concedido na sentenca (SCHIAVI, 2019).
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Nader (2017, p. 90) ao tratar sobre a hierarquia das normas, menciona que estas guardam
em si uma hierarquia, uma ordem de subordinagdo, desta forma qualquer norma juridica de
categoria diversa, anterior ou posterior a constitucional nao tera validade caso contrarie as
disposicdes desta.

Sobre o tema, Bulos (2011, p. 611), esclarece que, consoante o0 art. 5°, XXXV, o
principio do acesso a justica, deve ser compreendido em sentido material e formal, o que
engloba que toda e qualquer pauta que vise obscurecer 0 acesso a justica, sera invalidada. Sendo
assim, qualquer norma que Vise restringir ou até mesmo criar obstaculos que prejudique direitos
fundamentais, seré inconstitucional.

Sobre 0 acesso a Justica do Trabalho, a legislagdo trabalhista tentou resolver a questdo
a partir da alteracdo legislativa, tentando a solucdo mais rapida dos conflitos através do rito
sumarissimo, conforme artigo 852-A da CLT, porém nédo obteve o éxito esperado (PRETTI,
2012).

Especificamente quanto ao direito do trabalho, em conformidade com o artigo 114, | da
Constituicdo Federal, é totalmente cabivel, no caso de choque coletivo, a utilizacdo da
arbitragem.

Esta mesma regra também se aplica na Lei da Greve n.° 7.783/89 e na participacdo dos
lucros previsto na Lei n.° 10.101/2000.

Nos Estados Unidos, os contratos coletivos sdo resolvidos principalmente através da
arbitragem, com um tempo subjacente de execucao judicial ou situac@es especiais. 1sso ndo era
verdade antes da Segunda Guerra Mundial, quando o sistema arbitral agora, sabe-se que néo
existia (traducdo livre, KLARE, 1982)°.

Do ponto de vista individual, especialmente apds o término da relacdo juridica
trabalhista, de que os direitos do ex-empregado sdo patrimoniais, disponiveis e de natureza
indenizatoria. A defesa acerca do principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, tem
aplicacdo na assinatura do contrato, tendo em vista que o empregado ndo podera, por exemplo,

renunciar as suas férias proporcionais. Mas essa regra ndo se aplica na rescisao.

% Today the collective contract is primarily administered through arbitration, with an underlying
regime of court enforcement for special situations. This was not true before World War I, when
the arbitrals ystem as we now know it did not exist. (KLARE, Karl E. The Public/Private
Distinction in Labor Law. Source: University of Pennsylvania Law Review, Vol. 130, No. 6
(Jun. 1982), p. 1358-1422. Disponivel em <https://www.jstor.org/stable/3311975> Acesso em:
09 de dezembro de 2021).
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Semelhantemente, tem-se os artigos 9°, 444 e 448 da CLT, que estabelecessem que uma
vez que os direitos do empregado ja foram adquiridos, logo, conforme narrado na tese, estes
poderdo ser discutidos na arbitragem.

Considerada a maior celeridade na solucdo do conflito, verifica-se a possibilidade de
aplicacdo da arbitragem enquanto solu¢cdo mais adequada ao empregado e diante disto a
consideracdo da aplicacdo do instituto as relagdes individuais enquanto plausivel, desde que
isenta de vicio ou coacdo (SCAVONE, 2018, p. 40).

A tese aqui desenvolvida acredita que a lei trabalhista americana é melhor entendida
como um dispositivo de facilitacdo, ainda que falha em relacdo a cartelizagédo da méo de obra
fornecida por sindicatos. Para que isso ndao pareca uma falta de politica (especialmente para um
juiz), ou uma condenacdo do movimento sindical, enfatiza-se que o uso da palavra
"cartelizacdo™ tem sentido técnico e ndo pejorativo, entendida como: um esforco cooperativo
de vendedores concorrentes para aumentar os precos de seus bens ou servicos (aqui servicos de
mao de obra) acima do nivel que prevaleceria em condi¢bes de concorréncia nédo
regulamentada. N&o se toma posicao sobre se € socialmente preferivel para o preco do trabalho
a ser determinado, um ambiente competitivo ou um ambiente cartelizado de base. A analise é
positiva, e ndo normativa (traducéo livre, POSNER, 1984)*,

Necesséario entender, de forma clara, o acesso a Justica do trabalho, tornando possivel o
entendimento quanto aos motivos pelos quais ha demora nos julgamentos trabalhistas.

Apesar do enfoque primordial no primeiro aspecto, ndo se pode perder de vista o
segundo. Sem ddvida, uma premissa basica serd a de que a justica social, tal como desejada
pelas sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo (CAPPELETTI, 1988).

4 One task | have set myself in this paper is simply to make labor law less mysterious to
economists, in the hope that they will be encouraged to overcome a natural resistance to
immersion in complex legal doctrine. I shall begin therefore with a brief sketch of the American
system of labor law and then propose a simple economic model of that system. My basic thesis
will be that American labor law is best understood as a device for facilitating, though not to the
maximum possible extent, the cartelization of the labor supply by unions. Lest this seem an
impolitic (especially for a judge) condemnation of the union movement, | emphasize that | am
using the word "cartelization™ in a nonpejorative, technical sense: it is the cooperativendeavor
of competing sellers to raise the prices of their goods or services (here labor services) above the
level that would prevail under conditions of unregulated competition. | take no position on
whether it is socially preferable for the price of labor to be determined on a competitive or on
a cartelized basis. My analysis is positive, not normative. (POSNER, Richard A. Some
Economics of Labor Law. The University of Chicago Law Review, Vol. 51, No. 4 (outono,
1984), p. 988-1011 Disponivel em <https://www.jstor.org/stable/1599556?seq=1&cid=pdf-
reference#references_tab_contents> Acesso em: 08 de dezembro de 2021).
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Necessario citar que embora o destinatario principal desta norma seja o legislador, o
comando constitucional atinge a todos indistintamente, vale dizer, ndo pode o legislador e
ninguém mais impedir que o jurisdicionado va a juizo deduzir pretensdo (NERY, 2009). Por
este motivo, existe uma forte demanda de processos judiciais, por consequéncia a demora nos
julgamentos.

Neste contexto, a expressa mencao a ‘atividade satisfativa’ ¢ digna de destaque para
evidenciar que a atividade jurisdicional ndo se esgota com o reconhecimento (declaragdo) dos
direitos, mas também com a sua concretizacdo (BUENO, 2018).

Como licdo, s6 tem acesso a ordem juridica justa quem recebe justica. E receber justica
significa ser admitido em juizo, poder participar, contar com a participagdo adequada do juiz e,
ao fim, receber um provimento jurisdicional consentaneo com os valores da sociedade. Tais sdo
0s contornos do processo justo, ou processo eéquo, que € composto pela efetividade de um
minimo de garantias de meios e de resultados (DINAMARCO, 2001).

Na acepcdo restrita, o Direito do Trabalho, como conjunto de principios, regras e
institutos juridicos dirigidos a regulacdo das relacdes empregaticias, ndo abrange, obviamente,
ramos juridicos em que a categoria basica ndo seja a relacdo empregado-empregador, mas
relacfes nucleares proprias (DELGADO, 2016).

A doutrina de Mauricio Godinho Delgado escalona os periodos da evolucdo do direito
do trabalho no Brasil da seguinte maneira: o primeiro periodo do ano 1888 a 1930, caracterizado
por “manifestagdes incipientes ou esparsas” (2016, p. 106). Neste periodo visualizava-se a
relagdo empregaticia no segmento agricola cafeeiro “e, principalmente, na emergente
industrializagcdo experimentada na capital paulista e no distrito federal (Rio de Janeiro)”.

Para elucidar o tema, em 1919, o Brasil, por ter assinado o Tratado de Versalhes, passa
a ter maior responsabilidade no ramo trabalhista, ingressando na Organizacéo Internacional do
Trabalho —OIT. Neste sentido, o estudo do direito internacional do trabalho ganha especial
importancia. A OIT é constituida na parte XIII do referido tratado, tendo sido complementada
posteriormente pela declaracéo de Filadélfia, em 1944,

O decreto 21.396 de 21 de margo de 1932 instituiu as comissGes mistas de conciliacéo
“em que so poderiam demandar os empregados integrantes do sindicalismo oficial (Decreto n.°
22.132, de 25 de novembro de 1932)” (DELGADO, 2016).

Do ponto de vista histérico, para Amauri Mascaro Nascimento (2014, p. 68), “os fins
visados por Vargas eram de dominacao ou de elevagdo das classes trabalhadoras, o certo é que
neste periodo foi reestruturada a ordem juridica trabalhista em nosso pais, adquirindo

fisionomia que em parte até hoje se mantém.”
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Aprofundando o assunto, o direito do trabalho possui fontes formais e materiais, assim
como os demais ramos do Direito. A doutrina afirma que “os fatores materiais tendem a atuar
conjugadamente, no processo de inducéo a elaboragdo ou modificagdo do fenémeno do Direito”
(DELGADO, 2016, p. 141). Ocorre que na pratica, a devida situacdo esta longe de ser aplica
de forma compreensivel.

A Justica do Trabalho estd em conformidade com o espirito das normas fundamentais
do CPC. Os arts. 4° e 8° do referido diploma ratificam a imprescindibilidade da razoavel duragéo
do processo e da obtencéo da tutela satisfativa e orientam os juizes, como sujeitos processuais,
a aplicar o processo atendendo "aos fins sociais e as exigéncias do bem comum”, e
"resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade,
a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia". Além disso, o CPC incentiva
posturas cooperativas entre 0s sujeitos processuais, conforme dispde seu art. 6°, de modo que,
nos termos do art. 805, paragrafo Unico, a execucdo deve ser efetiva, e caminhar de forma menos
onerosa, privilegiando-se a postura de cooperacdo entre todos 0S sujeitos processuais
(MEDEIROS NETO, 2017).

Ja as fontes formais sdo os meios de revelagdo e transparéncia da norma juridica e os
mecanismos exteriores e estilizados pelos quais as normas ingressam, instauram-se e
cristalizam-se na ordem juridica (DELGADO, 2016). No meio trabalhista podem ser
classificadas em heterdbnomas e autbnomas.

Desde o inicio da década de 1980:

[...] o conceito de acesso a justiga passou por uma importante atualizagdo: deixou de
significar mero acesso aos 6rgdos judiciarios para a protecdo contenciosa dos direitos,
para constituir acesso a ordem juridica justa, no sentido de que os cidaddos tém o
direito de serem ouvidos e atendidos ndo somente em situacdo de controvérsias com
outrem, como também em situagdo de problemas juridicos que impecam o pleno
exercicio da cidadania, como nas dificuldades para a obten¢do de documentos seus ou
de seus familiares ou os relativo a seus bens. Portanto, 0 acesso a justica, nessa
dimensdo é mais amplo e abrange ndo apenas a esfera judicial, como também a
extrajudicial (WATANABE, 2019, p. 109).

Importante o destaque acerca dos direitos humanos em que estabelecem condigdes e
limites aqueles que tem competéncia de criar e modificar o direito e negam o poder de violar o
direito. Neste sentido, os direitos somente tém efeito face a outros direitos, os direitos humanos
somente em face a um poder juridico, isto &, em face a competéncias cuja origem juridica e cujo

status juridico seja respeitado pelo titular da competéncia.
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A apreciagdo judiciaria € um direito fundamental que assiste a todo cidaddo, sendo
assim, todo aquele que se sentir lesado ou ameacado em seus direitos tem assegurado 0 acesso
aos 0rgaos judiciais, ndo podendo a lei vedar este acesso (CAMARA, 2017).

A remodelacdo trabalhista foi justificada pela alegacdo de necessidade de adequacéo da
lei as novas formas de contratacdo de empegados, surgidas em virtude de novas areas de
trabalho que despontam, em face, por exemplo, dos meios telematicos.

De acordo com Mauricio Godinho Delgado (2016, p. 39-40), a mudanca trabalhista se
justifica no proposito de haver uma maior segregacdo social, como nos tempos antigos. O
eximio doutrinador aponta trés principais aspectos em que se se divide a finalidade da reforma
trabalhista, sendo eles: o direito individual do trabalho, regras do direito coletivo do trabalho e
regras do direito processual.

Ao invés de respeitar o patamar juridico fixado na Constituicdo da Republica, a Lei n.°
13.467/2017 simplesmente faz emergir parametro juridico sepultado h& décadas no campo do
Direito, isto é, a desmedida prevaléncia do poder econémico na principal relacdo de poder
existente no ambito da economia e da sociedade, a relacdo de emprego (DELGADO, 2016).

Cumpre esplandecer que a reforma na lei trabalhista ndo traz, por si soO, vagas de
emprego, mas sim, uma comutacdo ampla, inclusive tributaria, aumentando os encargos
trabalhistas, e consequentemente 0s gastos mensais do empregador.

O direito coletivo surgiu na histéria “como instrumento de aperfeicoamento das
condicdes de vida e de trabalho das pessoas humanas trabalhadoras, como mecanismo de
elevacdo das condicdes de pactuagédo da forca de trabalho no sistema econdmico capitalista”
(DELGADO, 2016, p. 44). Desta maneira, com o enfraquecimento dos direitos dos
trabalhadores, o direito coletivo acaba substancialmente afetado.

A alteracdo em questdo, longe de solucionar os problemas das desigualdades nas
relacOes de trabalho no pais, tende a gerar mais distor¢des sociais e iniquidades, com impactos
negativos na atividade econémica, na previdéncia, na atividade sindical e na litigiosidade. Ao
retroceder ao encontro “livre” das vontades “iguais” como instancia normatizadora prevalente,
desconsidera-se a historia da construgdo do direito do trabalho, cujos principios proprios lhe
dao fisionomia (BIAVASCHI, 2017).

O termo de garantia da aprovacdo da mudanca parcial da lei foi o de que ndo haveria
eliminacdo de direitos dos trabalhadores. Pois bem, 0 acesso a justica é um direito fundamental
da cidadania, que tem sede constitucional e nas declara¢des internacionais de direitos humanos,

assim, a Lei n.° 13.467/17 ndo pode impedi-lo.
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As alteracOes nas regras processuais, propostas pela lei, precisam ser compreendidas e
aplicadas a luz da atual nocdo do direito de acesso a justica como um direito fundamental,
porém a demora nos julgamentos, igualmente a dificuldade das partes de terem acesso ao Poder
Judiciéario, traz em si, um afastamento da sociedade para com o Poder Estatal de solucédo de
atritos, a sério que muito se discute acerca das novas formas de decifracdo de um conflito, o
que na presente tese, defende-se a arbitragem.

Deste modo, o primeiro passo na direcdo da efetividade consiste, exatamente, na
identificacdo das barreiras que impedem 0 acesso a justica e a propria efetividade do processo;
0 segundo, como ataca-las; e o terceiro, a que custo isso se faria. As barreiras sdo: a
desinformacdo quanto aos direitos; o descompasso entre 0s instrumentos judiciais e 0S novos
conflitos sociais; 0s custos do processo e a demora para solucéo dos litigios, que constitui fator
de desestimulo. A arbitragem, conforme demonstrada na tese, visa atender a celeridade na
resolucdo do combate, de acordo com a legislagéo vigente.

Quando se pensa no acesso a Justica do trabalho, historicamente, a arbitragem como
solucdo de conflitos individuais trabalhistas, parte da doutrina especializada, a exemplo de
Nascimento (2014, p. 55), entendia que sua utilizacéo seria possivel.

Cairo Junior (2016, p. 98-99), entende que a arbitragem poderia ser utilizada para
solucionar conflito individual trabalhista desde que ja extinto o pacto laboral, na medida em
que, durante a vigéncia do contrato e da prestacdo de servigos, a manifestacdo de vontade do
trabalhador deveria necessariamente ser presumida viciada, visto que ele ainda esta submetido
ao poder diretivo do empregador.

Além deste aspecto Schiavi (2019, p. 58), elenca a possibilidade de que os conflitos
individuais trabalhistas, que este modelo de heterocomposicao seria aplicavel as lides surgidas
a partir do término da relacédo de trabalho.

Sérgio Pinto Martins (2006, p. 775), também atenta que a arbitragem é um meio de
solugdo de conflitos por meio da heterocomposicdo, onde ndo sdo as proprias partes que
decidem o conflito e sim, um terceiro escolhido por estas. O autor define arbitragem como
“forma de solucdo de um conflito, feita por um terceiro estranho a relagdo das partes, que ¢
escolhido por estas. E uma forma voluntaria de terminar o conflito.”

Mauricio Godinho Delgado (2016, p. 1449), pressupde que a heterocomposigao “ocorre
quando o conflito é solucionado através da intervencdo de um agente exterior a relacdo
conflituosa original” O conceito de arbitragem para este autor ndo difere dos demais, sendo

“tipo procedimental de solug@o de conflitos mediante o qual a decisdo, lancada em um laudo
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arbitral, efetiva-se por um terceiro, arbitro, estranho a relacdo entre os sujeitos em controvérsia
e, em geral, por eles escolhido.”

Ademais, registra-se que este método heterocompositivo de solucdo de conflitos é
altamente recomendado para conflitos complexos (CAHALI, 2020, p. 119), vez que o
julgamento arbitral é feito em instancia Unica, isto é, ndo ha instancia recursal, considerando o
pressuposto de que as partes escolheram, previamente, os arbitros responsaveis para exame do
caso (CAHALLI, 2020, p. 120-121).

Com o advento da reforma trabalhista em 2017, foi acrescido ao texto da CLT o artigo
507-A, que possibilita a clausula de compromisso arbitral nos contratos individuais de trabalho,
desde que preenchidos dois requisitos, quais sejam, a percepc¢éo de remuneracgao superior a duas
vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social e a iniciativa ou
expressa concordancia do empregado.

Este dispositivo, a nosso sentir, ¢ manifestamente inconstitucional porque atenta contra
os principios da dignidade da pessoa humana do cidadao trabalhador, do valor social do trabalho
(CF, art. 1°, 11l e 1V), da progressividade e da vedacao do retrocesso social (CF, art. 7°, caput)
e, em especial, o principio da proibicéo de distin¢do entre trabalho manual, técnico e intelectual
ou entre os profissionais respectivos (CF, art. 7°, XXXII), porquanto os trabalhadores que tém
remuneracao superior ao dobro do limite maximo dos beneficios pagos pela Previdéncia Social
(R$ 14.174,44, valor de 2022) sdo, em regra, 0s que exercem trabalho intelectual e de nivel
superior. Além disso, o fato de perceberem tal remuneracdo ndo autoriza o tratamento
discriminatorio estabelecido pelo novel art. 507-A da CLT, pois os salarios, independentemente
do seu valor, sdo direitos fundamentais dos trabalhadores e gozam da protecdo constitucional
(LEITE, 2018).

Errou o legislador e vale salientar que o valor da remuneracdo ndo se mostra parametro
certo e objetivo para presumir que determinado empregado seja mais ou menos capaz de optar
pela apreciacdo dos seus direitos por meios diversos da jurisdicdo. O legislador fixou como
condicdo para que possa estipular clausula compromissoria, que o empregado perceba
remuneracao superior a duas vezes o teto de beneficio do Regime Geral de Previdéncia Social,
critério que se limita ao aspecto financeiro e ndo confirma a maior ou menor hipossuficiéncia
do trabalhador. Quisesse o legislador presumir a relativizacdo da hipossuficiéncia no caso,
melhor seria manter o requisito previsto no artigo 444 da CLT para a negociacéo individual de
direitos disponiveis, qual seja, de percepcdo de salario de duas vezes o teto de beneficio do
Regime Geral de Previdéncia Social e possuir curso superior. Seguramente a educacdo faz
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presumir maior discernimento para negociar do que a remuneracdo mais elevada (MATTOS,
2018).

Importante destacar que a legislacéo trabalhista, no que tange a arbitragem, ndo proibe
a utilizacdo deste instituto para contratos em que o valor do salario seja menor do que o descrito
no artigo 507-A da CLT, por se tratar de direito privado, o que ndo esta vedado pela legislacéo,
podera ser utilizado pelas partes.

Quando inserida a clausula compromissoria de arbitragem no contrato individual do
trabalho, o empregado somente podera recorrer ao Poder Judiciario se houver algum vicio na
adesdo, ou seja, quando adotado este método, o trabalhador estard renunciando o direito de
acionar o Judiciario quando houver controvérsias relacionadas ao labor (CISNEIROS, 2018).

A respeito da possibilidade de o empregado que recebe determinado valor salarial
possuir a prerrogativa de convencionar clausulas especiais no contrato de trabalho
diferentemente dos demais trabalhadores que recebem salério inferior a 2 vezes o limite
maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, e entende que
“a legislacdo trabalhista deve ser aplicada de forma igualitaria, sem a distingdo decorrente da
escolaridade do trabalhador, da atividade desenvolvida ou do salario recebido” (CORREIA,
2018).

Assim, com a inovagdo trazida pela Lei n.° 13.467/2017, a arbitragem pode ser utilizada
como meio alternativo de solucdo heterénoma de lides trabalhistas, tanto individuais quanto
coletivos, preenchidos os devidos requisitos estabelecidos legalmente.

Nada veda a arbitragem para solugéo de atritos individuais de trabalho, pois, segundo o
disposto pelo artigo 1° da Lei n.° 9.307, de 1996, "As pessoas capazes de contratar poderéo
valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. O
artigo 31 da Lei, por sua vez, esclarece que "A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus
sucessores, 0s mesmos efeitos da sentencga proferida pelos 6rgéos do Poder Judiciério e, sendo
condenatdria, constitui titulo executivo”. Tribunais e Juizes do Trabalho sdo 6rgéos do Poder
Judiciario. Logo, a sentenca arbitral gera, para as partes e sucessores, resultados idénticos ao da
decisdo exarada por juiz ou tribunal do trabalho, com mais rapidez e auséncia de formalismos
excessivos (PAZZIANOTTO, 2004).

Neste sentido, segue parte do voto proferido no processo n.° 0170400-
06.2008.5.15.0008 do TRT da 15% regido:

Saliente-se que, ao revés do que entendeu a Origem, ndo ha que se estabelecer
distincdo entre compromisso arbitral e cldusula compromisséria para o efeito de
reconhecer — ou ndo — o impedimento ao exercicio do direito de acdo perante o



86

Judiciario, o qual, diga-se, ndo é absoluto: [...] Assim, a op¢do do reclamante pela via
judicial ndo pode prevalecer, pois ndo houve aquiescéncia da reclamada quanto a
rendncia ao juizo arbitral, tendo ela, assim, discordado da substituicdo da arbitragem
pelo procedimento judicial, ao manifestar-se em preliminar de contestacdo. Por tais
fundamentos, em que pese o r. entendimento proferido pelo MM. Juizo primitivo,
forcoso reconhecer a validade da clausula arbitral firmada entre as partes, reformando-
se ar. decisdo originaria para determinar a extingéo do feito, sem resolugdo do mérito,
na forma do artigo 267, inciso VII, do Cddigo de Processo Civil. Diante do
acolhimento da preliminar em tela, fica prejudicada a apreciacdo de todas as demais
questbes devolvidas a este Egrégio Colegiado, inclusive aquelas ventiladas no recurso
ordinério do reclamante (62 TURMA - 118 CAMARA- publicada em 12/11/2010- Des
relatora: Olga Ainda Joaquim Gomiere).

Busca-se do ponto de vista processual, em que a remodelacdo trabalhista tentou
equalizar os direitos e deveres tanto do empregado quanto do empregador, tentando com isso,
uma forma de igualdade processual, porém, ndo atinge o principal escopo da justica, que é uma
solucdo répida, de acordo com o Direito de cada um. Deveras em que conforme seréa
demonstrado no proximo capitulo, sobre a crise do Poder Judiciario, especialmente trabalhista,

em nameros e a solucao que é a aplicacdo da arbitragem.

2- A CRISE DO PODER JUDICIARIO TRABALHISTA EM NUMEROS, A
IMPORTANCIA DA ARBITRAGEM NAS RELACOES DE TRABALHO E ANALISE
DOS PROCEDIMENTOS DAS CAMARAS ARBITRAIS NO BRASIL

2.1 AcBes na Justica do trabalho em nimeros.

Neste capitulo apresentar-se-a o grande problema da Justica estatal, detentora de um
namero excessivo de processos, e incapaz de solucionar os prélios num prazo adequado. Os
motivos sdo Varios, os principais podem-se elencar como sendo a quantidade de recursos, o
namero de instancias, poucos servidores e muitos conflitantes. Destaca-se que ao final dessa
tese, foram apresentados 0s anexos, com 0s numeros atuais, a fim de demonstrar, de forma
clara, a quantidade de processos pendentes para julgamento.

Para elucidar, no capitulo 3, serdo abordadas solu¢bes, com a arbitragem na area
trabalhista, a fim de existir formas extrajudiciais de solucdo do atrito, mas antes se faz
necessario a analise do Poder Judiciario atual, o que sera realizado a partir deste ponto.

Com o intuito de trazer uma reflexdo, a presente tese, diante da quantidade de agOes
existentes, no Poder Judiciario, e sua demora nos julgamentos, conforme sera demonstrado
abaixo, da mesma maneira que 0s anexos, com 0s NUMeros, ressair que muitos de deleitam com

as leis, ainda mais com viola-las (GIBRAN, 2017).
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Neste contexto, pela sua especificidade, a arbitragem tem condicGes de atender as
necessidades das partes e realizar um julgamento célere, motivo pela qual é apresentada
enguanto alternativa, especialmente para dissidios individuais trabalhistas.

Primeiramente, situando no momento histérico que a sociedade se encontra, hd uma
cultura de terceirizacdo dos litigios, pautada na ideia de que a delegagdo ao Poder Judiciario,
da resolucédo dos conflitos € mais natural do que o estimulo para que haja um mutuo esforgo
entre os conflitantes na resolucdo por si mesmos, 0 que interfere na proposta da arbitragem
enquanto ferramenta atil (SOUZA, 2016).

Num primeiro plano, de forma logica e cronoldgica, abaixo serdo demonstrados 0s
nameros de acdes, conforme o CNJ (Conselho Nacional de Justica), para que fique claro que
existe um gargalo de processos pendentes para solucéo.

Para elucidar a problematica acerca dos gastos publico, com o Poder Judiciario
Brasileiro, de acordo com o CNJ, as despesas totais do Poder Judiciario correspondem a 1,3%
do Produto Interno Bruto (PIB) nacional, ou a 11% dos gastos totais da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios (CNJ, 2021, p. 77).

Especificamente sobre o nimero de processos, 0 marco do comeco da década, vale
destacar que o Poder Judiciario no Brasil, de acordo com dados do proprio CNJ, teve, em 2010
e em 2011, mais de 80 milhdes de processos em tramite nas esferas da jurisdicdo comum,
federal e trabalhista; tendo, entretanto, uma média de apenas 9 magistrados para cada 100 mil
habitantes. A taxa de congestionamento média em 2010, de acordo com o proprio CNJ, foi de
58%, o que significa dizer que de 100 casos judiciais, 58 ndo foram julgados. Este nimero
aumentou para 73,9%, em 2011, na esfera da jurisdicdo comum (MEDEIROS NETO, 2013).

Pontualmente, na area trabalhista, 0 nimero de reclamatorias distribuidas nos ultimos
anos vem crescendo em escala consideravel. Segundo dados do Relatério da Justica em
Numeros, publicado pelo Conselho Nacional de Justica— CNJ (2016, p. 206), apenas no ano de
2015 a Justica do Trabalho recebeu aproximadamente 4 milhdes de processos. Embora a fase
de conhecimento ndo aponte tempo maior do que o suficiente & sua tramitacéo, na fase de
execucao ha um gargalo que carece de solucéo.

Sobre essas novas formas de solugdo da pugna, o posicionamento oficial do Conselho
Nacional de Justica é de promover, cada vez mais, 0 espaco para os metodos alternativos
(conciliacdo, mediacéo e arbitragem), posto que esta é a via para evitar um futuro colapso da
estrutura do Poder Judiciério. Inclusive, o ultimo relatério do Conselho Nacional de Justica

indica o crescimento exponencial da utilizacdo da conciliagdo para resolucédo dos conflitos na
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seara trabalhista, pois no ano de 2016, cerca de 40% dos processos em fase de conhecimento
foram solucionados por meio de conciliagdo (CNJ, 2017, p. 125-130).

Nesta linha temporal, a jurisdicdo encontra-se assoberbada. Na constante de evolugédo
de ndmeros de acbes, 0 CNJ, na edicdo de 2017 (2017, p. 180), do Relatorio da Justica em
NUmeros, informou que 0 nimero de processos que aguardam uma solucéo definitiva ndo para
de crescer, sendo que no ano de 2009, tramitavam no judiciario 60,7 milhGes de processos,
numero que em sete anos cresceu para 80 milhdes, cabendo destacar que em 2016 ingressaram
29,4 milhdes novas demandas, uma média de 14,3 processos para cada 100 habitantes.

Saltando mais um periodo, conforme o mesmo Conselho Nacional de Justica observa-
se que o Poder Judiciario finalizou 0 ano de 2019 com 77,1 milhGes de processos em tramitacao,
que aguardavam alguma solucdo definitiva. Destes, 14,2 milhdes, ou seja, 18,5% estavam
suspensos, sobrestados ou em arquivo provisorio, e esperavam alguma situacao juridica futura.
Dessa forma, desconsiderados tais processos, tem-se que, em andamento, ao final do ano de
2019 existiam 62,9 milhdes a¢Oes judiciais. [...] Durante 0 ano de 2019, em todo o Poder
Judiciéario, ingressaram 30,2 milhdes de processos e foram baixados 35,4 milhdes. Houve
crescimento dos casos novos em 6,8%, com aumento dos casos solucionados em 11,6%. Tanto
a demanda pelos servigos de Justica como o volume de processos baixados atingiram, no Gltimo
ano, o maior valor da série historica (CNJ, 2020).

Este volume de novos processos, conforme descrito acima, faz com que a prestacdo
jurisdicional seja morosa e, por vezes, nao apresente a qualidade esperada. Porém, o volume de
lides e inquietagdes sociais ndo dao sinais de diminuicdo e, especialmente, no atinente aos
conflitos trabalhistas, a tendéncia parece rumar para um crescimento em progressdo geométrica.

Isto porque ha importantes fatores sociais que influenciam neste calculo.

De inicio, cedico que as relacBes de trabalho, dada sua natureza, inclusive de prevaléncia
do empregador sobre o trabalhador, séo tendentes a motivar a luta. Aliado a isto, o atual
momento pelo qual passa o pais, de crise econdémica com flexibilizacéo das relagdes, que tende
a reduzir o direito e as garantias dos trabalhadores e; ainda, a edi¢do das Leis n.° 13.429/2017
(Lei da Terceirizacdo) e Lei n.° 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), permite afirmar que o
namero de processos trabalhistas provavelmente terd aumento ainda maior, somado a isso,
existe a crise econdmica, em face dos efeitos da pandemia, pelo Covid-19.

Apenas para titulo de enriquecimento ao trabalho, houve uma situacao atipica, mas que
nédo se perdurou, pelo fato da mutagéo trabalhista de 2017, houve uma relativa mudanga no

ajuizamento das a¢des, tendo em vista que o Relatorio Justica em Nameros, do Poder Judiciario,
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mostra que o volume de agdes trabalhistas no Brasil diminuiu 27,3% entre os anos de 2017 e
2018 (MENEZES, 2019).

Com efeito, situacdo que ndo se sustentou.

Saliente-se que a queda das acdes trabalhistas foi em virtude da reforma trabalhista de
2017, mas conforme sera descrito, além da demora na Justica para sua solucéo, estd ocorrendo
um crescente aumento das demandas, em face do fechamento das empresas, diante da crise
causada pelos efeitos nefastos da pandemia na economia, por consequéncia, um aumento nas
demandas judiciais trabalhistas.

Isso se somou ao numero crescente de desligamentos e fechamentos de postos de
trabalho, a falta de perspectiva de recolocacdo no mercado de trabalho e a mudanca do
pagamento dos beneficios sociais pelo governo federal. Mas a relacdo com a comutacédo € a
mesma ja explicada, ainda ndo foi possivel firmar uma jurisprudéncia combativa a alteracao e
a atual regulamentacdo dos aspectos trabalhistas da Covid-19, o que gera grande dividas sobre
a aplicacdo da lei trabalhista e sua interpretagé&o.

Os numeros apresentados, deixam claro que o judiciario estd com excesso de processos
e isso ndo serd resolvido com a legislacdo atual, tendo em vista que ndo houve uma significativa
solucdo para o julgamento célere dos processos.

O problema esta no sistema que, quando foi criado, tinha um nimero de processos por
habitante muito menor, somado este fato a uma cultura paternalista. Hoje, a legislacdo néo
acompanha a sociedade e a sua evolucgdo, especialmente tecnoldgica, fazendo com que exista
um gargalo na pendéncia dos processos que aguardam julgamento.

Os numeros descritos, evidenciam o desrespeito ao principio da efetividade, que é bem
presente na exposicdo de motivos do projeto do novo Cadigo de Processo Civil: "Um sistema
processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e a realizacéo dos direitos,
ameacados ou violados, que tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as
garantias constitucionais de um Estado Democratico de Direito™ (MEDEIROS NETO, 2013).

Os dados apresentados mostram a necessidade de inovacdes na legislacdo, para que se
resolva o problema do ndo respeito ao principio da celeridade e efetividade. A aplicacdo da
arbitragem, em situacdes trabalhistas e a criacdo de varas que atendam essa demanda, é a
solucgéo que se propde, no presente trabalho.

A fim de corroborar com essa tese, da mesma maneira com a demonstracdo de que
existem um enorme ndmero de processos pendentes de julgamento, 0 Anexo A, determina, num
primeiro momento a queda de agdes entre 2017 e 2018, em face da reforma trabalhista de

11/11/2017. Assim como o Anexo B, demonstra o0 mesmo fato, mas o cenério foi apenas
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temporario, para que a legislacdo alterada e fosse assimilada pela sociedade, do mesmo modo
que os operadores do direito para que pudessem encontrar novas situacfes e para requerer e
pleitear direitos.

Corroborando com o argumento acima, pode-se verificar no Anexo C, que inclui até o
ano de 2020, existe um numero alto de demandas ainda pendentes de julgamento na &rea
trabalhista. Fato este que fica evidente que a maquina do Poder Judiciério ainda ndo esta
devidamente apta a realizar a sua atividade de forma plena, seja pela auséncia de servidores ou
qualquer outro motivo, sendo assim a sociedade precisa de uma nova forma de desenlace da
arrelia, que na tese defende a arbitragem.

Ainda acerca sobre 0 aumento das a¢fes nos ultimos anos, fica evidente o acréscimo de
acdes, no Anexo D, em temas relacionados com os aspectos da modificacao trabalhista, por se
tratar de algo novo, houve um exponencial acréscimo na quantidade de ajuizamentos de a¢des.

Essa demanda aumentada esta evidente nos Anexos “E” e “F”, pois deixam claro que
existe uma enorme quantidade de processos ajuizados, pendentes de julgamento, em nimeros
de 2020, foram recebidos 2.867.673 processos, com 2.521.958 julgamentos, mas anda com um
residual de 2.057.470 processos. (TST, 2021).

Exclusivamente tratou-se da taxa de congestionamento e do indice de atendimento a
demanda (IAD). A taxa de congestionamento do Poder Judiciario, que mede o percentual de
processos que ficaram represados sem solugdo, comparativamente ao total tramitado no periodo
de um ano, oscilou entre 70,6% no ano de 2009 e 73,4% em 2016. Em 2020, houve aumento
na taxa de congestionamento na ordem de 4,3 pontos percentuais, voltando ao patamar de 2015.
O IAD, que reflete a capacidade das cortes em dar vazdo ao volume de casos ingressados,
alcancou 108,2% no ano de 2020, culminando em reducéo do estoque em 2.096 mil processos.
No segmento da Justica do Trabalho, apenas sete TRTs registraram indices abaixo de 100%.
(CNJ, 2021).

Sobre a possibilidade de recursos de decisdes, os indices de recorribilidade externa
tendem a ser maiores entre 0 segundo grau e os tribunais superiores, do que entre o0 primeiro e
segundo grau. Chegam aos tribunais de segundo grau 7% das decisdes de primeiro grau, e
chegam aos tribunais superiores 26% das decisdes de segundo grau. Mas 0s numeros variam
significativamente entre o0s segmentos de justica. A Justica trabalhista apresenta
comportamento inverso, pois a recorribilidade externa (53,1%) supera a interna (25,2%). Na
Federal, também ocorre maior recorribilidade externa (17,1%) do que interna (14,2%). No
segmento trabalhista, a recorribilidade externa média (53,1%) é bem superior a recorribilidade

externa dos segmentos estaduais (6,1%), do eleitoral (2,5%), dos tribunais superiores (7,9%),
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dos Tribunais Regionais Federais (17,1%) e dos Tribunais Militares Estaduais (18%) (CNJ,
2021). Deveras, situacdo que néo existiria se fosse aplicada a Lei de arbitragem.

Fica evidente nos niumeros acima descritos, uma demanda reprimida muito grande de
processos, 0 que faz com que a celeridade tdo esperada nos processos ndo se obtenha, desta
forma, necessita-se de forma urgente encontrar uma nova solugéo.

Compreender a mediacdo extrajudicial e a arbitragem como mecanismos que podem
auxiliar o Judiciario Trabalhistas na sua misséo de solucionar conflitos trabalhistas. Reconhecer
que a grandeza da Justica do Trabalho ndo se mede pelo nimero de processos que julga, mas
sim pela importancia das causas solucionadas. Permanecer, assim, confiante na relevancia do
seu papel e entender que o incentivo as vias alternativas, sempre dentro da linha de um alto
padrdo ético e da boa-fé. A conscientizacdo de tais atributos representard um ganho e ndo uma
perda para todos que compdem a Justica do Trabalho (TEIXEIRA, 2018).

Com a alteragéo da lei Trabalhista inserindo as figuras como o termo de quitag&o anual
e da homologacdo de acordo extrajudicial (que poderdo ser precedidos de uma mediagéo
extrajudicial, sendo entdo validados entre empregador e empregado frente ao sindicato ou ao
préprio Poder Judiciario, que tratara, entdo, de questdes indisponiveis), as formas
autocompositivas terdo maior efetividade, bem como a conciliagdo extrajudicial por meio da
utilizacdo da mediacdo novas facetas e novas utilidades consoante a Resolucéo n° 125 da CNJ
e o preceituado no novo CPC (MOREIRA, 2018).

Um dos motivos de se defender a arbitragem nas relacoes de trabalho é a morosidade da
solucdo judicial de conflitos, mas o que de fato se verifica é a ineficiéncia do Estado sendo
convertida como responsabilidade dos cidaddos e jurisdicionados. Constata-se que para evitar
a critica e a pressdo social pela ineficacia do Estado cria meios de evitar a atuacdo do Poder
Judiciario, como se a sociedade brasileira fosse constituida por cidaddos efetivamente
emancipados, num pais de primeiro mundo (SANTOS, 2018).

Diante dos numeros apresentados, fica evidente que existe um problema a ser resolvido,
para que ocorra uma forma de solucao dos atritos que as partes ddo inicio e, no capitulo 3, da
presente tese, abordar-se-ao as possiveis maneiras praticas de carater de aplicacdo imediata, tal
qual, as alteracGes legislativas, capazes de oferecer solucdo rapida aos conflitos, partindo de
uma analise geral sobre a arbitragem.

Para demonstrar como a arbitragem pode contribuir para uma solucdo mais célere da
contenda, necessario primeiro conhecer este instituto de forma aprofundada, o que sera

constatado a seguir.
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2.2 Arbitragem, seus elementos, sua andlise no direito comparado e na Justica do trabalho, no
Brasil

Como o escopo principal dessa tese é a aplicacéo da arbitragem nas relac@es de trabalho
de carater individual, o conhecimento do tema se faz necessario, diante disso o instituto da
arbitragem, com a origem no latim lat arbitrare, em que esséncia busca trazer a tona a vontade
das partes na possibilidade de escolha do procedimento que pretendem utilizar para resolver o
conflito apresentado, em que nada mais é do que o respeito a autonomia da vontade, tal como
0 respeito a prépria natureza do referido contetdo, que é a privada.

Arbitragem, conforme o entendimento dessa tese, € uma escolha livre das partes, para
que decidam os procedimentos, para o0 caso especifico, a fim de encontrarem uma maneira de
solucdo, em caso de descumprimento do que foi acertado, de maneira mais justa e nada melhor,
neste momento, do que a preferéncia de um terceiro, imparcial, especialista, que ird apresentar
a solucdo mais justa, de forma privada.

A doutrina é rica no conceito da arbitragem, em que nada mais é do que o método
privado de solucdes de litigios consensualmente partes, que delegam a um terceiro ou a um
colegiado o poder de decidir a controvérsia (YOSHIDA, 2021).

Elucida sobre o tema que a arbitragem é mecanismo privado de solucdo de litigios,
através do qual um terceiro, escolhido pelos litigantes, impBe sua decisdo, que devera ser
cumprida pelas partes. Essa caracteristica impositiva da solucdo arbitral (meio
heterocompositivo de solucdo de controvérsias) a distancia da mediacao e da concilia¢do, que
sdo meios autocompositivos de solugdo de litigios, ndo existindo decisao a ser imposta as partes
pelo mediador ou pelo conciliador, que sempre estardo limitados a mera sugestdo, que nao
vincula as partes (CARMONA, 2009).

Nesta perspectiva de pensamento, por sua vez, representa forma de heterocomposi¢éo
do conflito, pois o terceiro, expert e imparcial (arbitro), por sua convencéo privada das partes
envolvidas, decide o conflito e ndo o Estado-juiz (SCHMIDT, 2021).

Validando os conceitos acima descritos, € uma forma adequada de solugéo de conflitos,
instituida pela autonomia da vontade das partes mediante clausula contratual ou compromisso
arbitral, na qual delegam a arbitro de livre escolha e confianga, a resolucdo das controvérsias
envolvendo direitos patrimoniais e disponiveis (DIAS, 2017).

Saliente-se que o ponto original para este topico, como fase inicial da arbitragem, é a
tentativa da conciliacdo, em que indubitavelmente € a melhor forma de solucéo da altercacéo,
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haja vista, que ambas as partes renunciam a alguns direitos até chegar a composicéao do litigio
(PRETTI, 2018).

E, a arbitragem, instituto privado e alternativo de solucdo de conflitos, referente aos
direitos patrimoniais e disponiveis, tratados pelo arbitro, normalmente um especialista na
matéria controvertida, que apresentard uma sentenca arbitral (SCAVONE, 2020).

Do ponto de vista trabalhista, a arbitragem é meio ideal para a solu¢éo dos antagonismos
que acontece pelo ingresso de um terceiro imparcial (arbitro), previamente escolhido pelas
partes, que ira solucionar o conflito de forma definitiva. A arbitragem é considerada um meio
alternativo de solucdo do conflito, pois o arbitro ndo pertence ao Estado (SCHIAVI, 2019).

Diante de todos os problemas enfrentados no Poder Judiciario, como v.g. demora no
julgamento, vale consignar que a Organizacgao Internacional do Trabalho (OIT, 2002, p. 18), no
Relatério intitulado Justicia Laboral y Medios Alternativos de Solucion de Conflictos
Colectivos e Individuales del Trabajo, defende a promocéo da modernizacdo nos modelos de

resolucéo dos conflitos, sendo vejamos:

“Os paises da regido devem trabalhar de forma univoca na modernizac¢do das formas
de resolver as situagdes de conflito que ocorrem no campo das relagfes de trabalho,
admitindo que esses eventos ndo devem ser considerados como eventos nédo
relacionados ao mundo do trabalho, mas expressdes de seus contetidos. 1sso pressupde
uma visdo positiva do conflito e admitindo que o seu desencadeamento ndo deve ser
motivo de rejeigdo, repressao ou dissimulacdo, mas de aplicacdo de um critério
positivo de superagdo.” (OIT, 2002, p. 18)

Existem licOes positivas encontradas no direito comparado com a finalidade de retirar o
estigma que ainda paira sobre os reais beneficios alcancados pela utilizacdo deste método
alternativo para resolucdo de conflitos, com destaque propriamente para a funcionalidade e
celeridade.

Acerca do direito comparado, na Espanha, a Ley de Arbitraje (Lei n.° 36, de 05 de
dezembro de 1998) reestruturou substancialmente o processo arbitral, anteriormente concebido
pela legislacdo promulgada no ano de 1953. Especifica a Lei espanhola, contudo, que
determinadas matérias ndo poderdo ser dirimidas no ambito da arbitragem, dentre elas: a) as
questdes resolvidas por decisao judicial definitiva; b) os direitos indisponiveis; c) as demandas
ressalvadas por Lei em que o Ministério Pablico deva intervir na representacdo e defesa
daqueles que ndo podem atuar por si mesmos, por caréncia de capacidade de exercicio ou
representacdo; e, d) as arbitragens laborais regidas por leis proprias.

Para as questdes decorrentes do Direito do Trabalho, o sistema juridico espanhol possui

Lei especificas sobre a arbitragem, dentre elas: o Real Decreto-Lei n.° 17, de 04 de marco de
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1977; o Real Decreto-Lei n.°2.756, de 23 de novembro de 1979; a Lei n.° 50, de 30 de dezembro
de 1984 e o Real Decreto-Lei n.° 530, de 08 de abril de 1985, assegurando seu cabimento em
questdes trabalhistas (FIGUEIRA JUNIOR, 1999).

A Lei de Arbitragem espanhola eliminou a distin¢do entre clausula compromissoria e
compromisso arbitral, instituindo o convénio arbitral, com idéntica finalidade e com os arbitros
podendo decidir por equidade, salvo se as partes optarem expressamente pela arbitragem de
direito (ARRUDA ALVIM, 2001).

Na Italia, o Decreto Legislativo n.° 40, de 02 de fevereiro de 2006, regula o processo
arbitral, admitindo, como anteriormente dito, a estipulacdo da clausula compromisséria e do
compromisso arbitral. Os arbitros deverdo decidir segundo a normas de direito, salvo se as
partes os autorizarem a sentenciar de acordo com a equidade; a competéncia da corte arbitral
ndo é excluida pela conexdo entre a controvérsia submetida a seu julgamento e uma causa
pendente em juizo; foi eliminada a necessidade de homologagdo da sentenca arbitral pelo juiz
togado; a execucdo do laudo arbitral devera ser realizada pelo Poder Judiciério, mediante o seu
depdsito, em juizo, juntamente com o ato da convencdo arbitral; e o arbitro ndo esta autorizado
a decretar medidas cautelares.

A Lei de Arbitragem italiana foi submetida ao exame da Corte Constitucional, tendo
sido declarada, tdo-somente, ilegitima a imposicao da arbitragem obrigatdria.

Ocorre que na Franca, modelo adotado pela Republica Brasileira, também € previsto o
ajustamento de clausula compromissoria e compromisso arbitral. O procedimento arbitral é
estabelecido pelos arbitros que ndo precisam seguir as regras estabelecidas para os tribunais
jurisdicionais, salvo se as partes tiverem decidido de outra forma na convencéo de arbitragem;
o litigio deve ser resolvido de acordo com as normas de direito e a decisdo motivada; a sentenca
arbitral tem, desde a sua prolacdo, autoridade de coisa julgada, porém, ndo é suscetivel de
execucdo forcada sendo em virtude de exequatur (ordem de execugdo), emanado por tribunal
jurisdicional; e, a sentenca arbitral ndo é suscetivel de recurso de cassacao, podendo, entretanto,
ser objeto de impugnacéo por vicio na arbitragem, dentre outros aspectos (ARRUDA ALVIM,
2001).

Na Alemanha, o sistema arbitral é regulado pelo Codigo de Processo Civil (arts. 1.025
a1.066, ZPO — Zivilprozessordnung), o qual poderéa ser definido pelas partes — seja na clausula
compromissoria, seja no compromisso arbitral — ou, na omisséo ou inexisténcia de acordo entre
os particulares, ser livremente determinado pelos arbitros. Havendo necessidade de préaticas
coercitivas de determinados atos, a execucgdo sera requerida ao Estado-Juiz, lembra o estilo da
arbitragem brasileira (art. 1.041, do ZPO).
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J& o instituto juridico da arbitragem nos Estados Unidos da América €
fundamentalmente regulado pela Uniform Arbitration Act — UAA (Ato Uniforme de
Arbitragem), promulgada em 12 de fevereiro de 1925, servindo como orientacdo e principal
norte a legislacdo federal conhecida oficialmente como U.S. Arbitration Act — USAA ou,
notoriamente, Federal Arbitration Act - FAA21. Posteriormente, foram incorporadas, em 31 de
julho de 1970, no texto da referida legislacdo federal, as disposi¢des da Convencdo de Nova
York, promulgada em 1958 pela ONU, no tocante ao reconhecimento e execucao de sentenca
arbitral estrangeira. Em termos gerais, a referida legislacdo tem por finalidade validar os
acordos de arbitragem e fornecer as salvaguardas necessarias a sua consecu¢do, mormente
quando for indispensavel a assisténcia judicial. A Supreme Court americana da efetivo suporte
ao uso deste sistema, tanto é que, no ano de 1996, no julgamento do leading-case Doctor’s
Associates versus Cassarotto, definiu que as leis limitadoras do cumprimento de clausulas
arbitrais sdo consideradas invalidas (FIGUEIRA JUNIOR, 1999).

Ainda sobre os EUA, de forma segura, pode-se dizer que a arbitragem trabalhista
aumenta 0 acesso a justica e tem uma leve tendéncia a melhorar o resultado da solucdo dos
litigios para os empregados. Nos Estados Unidos o tempo médio de resolucao dos conflitos no
ano de 2005 na AAA (American Arbitration Association) foi de pouco mais de um ano, menos
da metade do tempo médio para a resolucdo das lides trabalhistas no Judiciario americano.
Outro estudo aponta que casos envolvendo discriminacdo no ambiente do trabalho
apresentaram indice de 14,9% de éxito no Judiciario, muito inferior ao indice de 63% obtido na
arbitragem em casos similares (PADIS, 2013).

Apenas como paralelo, numa visdo americana, a arbitragem é um complemento de um
sistema de negociacao que foi moldado pela compulséo da Lei. Além disso, tanto os tribunais
nacionais quanto as legislaturas estaduais endossaram a arbitragem; na verdade, os tribunais
tinham colocado seu poder coercitivo através de sentencas de arbitragem muito antes da
Trilogia dos Trabalhadores do Aco tornarem a arbitragem a queridinha da politica nacional de
trabalho (traducéo livre, MELTZER, 1967)°.

® Arbitration is an adjunct of a bargaining system that has been shaped by the compulsion of
law. Furthermore, both the courts and national and state legislatures have endorsed arbitration;
indeed, the courts had placed their coercive power behind arbitration awards long before and
the Steelworkers Trilogy made arbitration the darling of national labor policy. (MELTZER,
Bernard D. Ruminations about Ideology, Law, and Labor Arbitration. The University of
Chicago Law Review, Vol. 34, No. 3 (Spring, 1967), p. 545-561 Disponivel em <
https://www.jstor.org/stable/1598847> Acesso em: 10 de dezembro de 2021).
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Neste ponto, nos Estados Unidos, no ano de 2005, foi registrado como tempo médio de
um ano, para resolucdo de conflitos entre empregados e empregadores (AMARAL, 2018).

Nos Gltimos anos, a Suprema Corte dos Estados Unidos proferiu uma série de decisdes
de grande importancia para o processo de arbitragem de disputas trabalhistas. Alguns tém se
preocupado com problemas de arbitrabilidade ou autoridade arbitral; outros com a
disponibilidade e exclusividade do processo arbitral visavis recursos judiciais alternativos para
0 descumprimento do contrato de trabalho; e ainda outros com o efeito de uma violacdo de
obrigacao por uma das partes do acordo de trabalho sobre as obrigacdes da outra parte. PropGe-
se analisar essas decisOes, para tentar categorizar os diferentes tipos de contestacGes a jurisdicdo
ou autoridade arbitral que podem ser feitas, e avaliar, na medida em que isso possa ser feito, a
importancia das decis@es do tribunal para o processo de arbitragam. Em certo sentido, estare-
se-a lidando com a extensdo em que, nos termos da legislacdo federal em desenvolvimento, a
revisdo judicial do processo de arbitragem esta disponivel (traducéo livre, JONES, 1965)°.

Na Gré-Bretanha, por exemplo, existe uma certa obrigatoriedade moral na utilizacdo da
arbitragem para solucionar conflitos entre sindicatos e empregadores, enquanto, na Nova
Zelandia a obrigatoriedade € legal (LORENTZ, 2002, p. 39-45).

No México, as licas trabalhistas, por previsao constitucional, sao submetidas a uma junta
de conciliagdo e arbitragem, a qual é composta por representantes dos empregados e
empregadores e do governo. Caso a sentenca arbitral proferida pela junta ndo seja cumprida, o
contrato serd considerado extinto e caberd a parte a obrigacdo de pagar uma indenizacdo
(DISSENHA, 2007, p. 190).

® Within the past few years, the United States Supreme Court VWT has handed down a number
of decisions of great significance to the labor dispute arbitration process. Some have been
concerned with problems of arbitrability or arbitral authority; others with the availability and
exclusivity of the arbitration process visavis alternative legal remedies for breach of the labor
agreement; and still others with the effect of a breach of obligation by one party to the labor
agreement upon the obligations of the other party. We propose in this article to analyze these
decisions, to attempt to categorize the different kinds of challenges to arbitral jurisdiction or
authority which can be made, and to assess, in so far as this may be done, the import of the
Court's decisions for the arbitration process. In a sense, we shall be dealing with the extent to
which, under developing federal law, judicial review of the arbitration process is available.
JONES, Russell A. Smith, and Dallas L. The Supreme Court and Labor Dispute
Arbitration: The Emerging Federal Law. Michigan Law Review, Vol. 63, No. 5 (Mar.,
1965), p. 751-808 Disponivel < https://www.jstor.org/stable/1286507?0rigin=JSTOR-pdf>
Acesso em: 09 de dezembro 2021.
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No Japdo, no dia primeiro de marco de 2004, através da Lei n.° 138/2003, traz a
possibilidade de arbitragem de Dissidios individuais trabalhistas e, também, coletivos
(YOSHIDA, 2021).

No entanto, uma compreensao realista da arbitragem trabalhista é importante. Isso ajuda
a definir uma agenda crivel para o arranjo, porque faz lembrar que os sistemas de resolugdo de
disputas podem desempenhar um papel limitado em afetar os relacionamentos que sdo
moldados por poderosas forcas econdmicas e sociais. Em todas as relacdes de trabalho ha uma
tendéncia a exagerar na importancia da adjudicacdo. Aqueles que elaboram as regras e
administram o processo sdo 0s que tém a maior probabilidade de descrever seu trabalho e
exagerar seu significado. Seus papéis sdo mais faceis de estudar para juristas e cientistas
politicos, do que os intrincados processos de organizacao sindical, negociacdo de contratos e
resolucdo de queixas. 1sso da maior destaque ao papel dos tomadores de decisdo e ajuda a criar
um corpo de opinido parcialmente informada, concentrando-se em uma parte de um processo
complexo. A arbitragem trabalhista tem sido particularmente vulnerdvel a este problema.
Grande parte dos escritos que descrevem e avaliam isso, sdo profissionais cujos egos estdo
entrelacados com o sucesso do processo. Além disso, grupos de prestigio como a American
Avrbitration Association e a National Academy of Arbitration, por meio de suas publicacdes,
conferéncias e relatorios, atuaram como defensores da arbitragem. A literatura deles sugeriu
que existe uma linha clara entre arbitragem e adjudicacdo; também sugeriu que a arbitragem
trabalhista teve mais sucesso em alcancar a paz industrial do que qualquer investigacdo
cuidadosa sugere. Ao reivindicar o sucesso da arbitragem trabalhista, estes grupos tendem a
negligenciar ou minimizar a importancia crucial da organizagao sindical e do contexto da
negociagao coletiva (traducéo livre, GETMANT, 1979)".

" A realistic understanding of labor arbitration is nevertheless important. It helps to set a realistic
agenda for reform because it reminds us that systems of dispute resolution can play only a
limited role in affecting relationships that are shaped by powerful economic and social forces.
Throughout labor relations there is a tendency to exaggerate the importance of adjudication.
Those who devise the rules and administer the process are the ones who are most likely to
describe their work in print and to exaggerate its significance. Their roles are easier to study for
legal scholars and political scientists than are the intricate processes of union organization,
contract negotiation, and grievance settlement. This gives greater salience to the role of
decisionmakers and helps create a body of partially informed opinion focusing on one part of a
complex process. Labor arbitration has been particularly vulnerable to this problem. Much of
the writing describing and evaluating it has come from practitioners whose professional egos
are intertwined with the success of the process. In addition, prestigious groups such as the
American Arbitration Association and the National Academy of Arbitration, through their
publications, conferences, and reports, have acted as advocates for arbitration. Their literature
has suggested that a clear line exists between arbitration and adjudication; it has also suggested
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A partir do estudo das regras de arbitragens nos paises acima mencionados, cumpre
salientar que a clausula de ambiguidade ou contradi¢do, ndo podera se prevalecer, devendo
existir uma atitude de boa-fé (BOISSESON, 1990, p. 70). Devera ser feita a interpretacao pro-
validade da clausula arbitral, que € o principio auxiliar dos demais principios, mas que ndo deve
ser aplicado de forma isolada, pois deve-se atentar a inten¢éo das partes, acerca da arbitragem
(FOUCHARD, 1996, p. 283). Ficam livres as partes para estabelecer a melhor solu¢do do
conflito, mas sempre com a regra da boa-fé (o que aqui no Brasil significa poder utilizar os
fundamentos do CPC), mas sempre com a tutela estatal, para efetividade do termo ou pedido
de nulidade dele, fato este que no capitulo 3, defende-se a ideia de amplitude dos poderes do
arbitro.

Acerca da necessidade de homologacéo do laudo arbitral doméstico, como era exigido,
por sua vez, destruia as vantagens classicas da arbitragem: o custo do processo acabava
acrescido das despesas ocorridas com a demanda perante o Poder Judiciério; a celeridade
esperada para a solugdo do litigio ficava comprometida, pois, apesar da simplicidade aparente
do procedimento homologatério entdo vigente, a sentenca proferida pelo juiz togado -
oficializando ou nédo o laudo - desafiava o recurso de apelacao, que por sua vez, poderia abrir
as portas ao recurso especial e (ou) ao recurso extraordinario; por derradeiro, o sigilo, que
estimula a solucéo arbitral de conflitos, ficava prejudicado, ja que a publicidade do processo
estatal ndo preservava o segredo que as partes desejam manter acerca de sua desavenca e
relativamente a decisdo dada pelo arbitro a questéo por ela dirimida (MARCO, 2005).

No Brasil, a arbitragem é disciplinada pela Lei n.° 9.307/1996, cujo art. 1.° dispde que
as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis (SARAIVA, 2019).

A OIT preconiza o sistema de negociacgdo coletiva, por meio da Convencéo n.° 154, de
19/06/1981, que foi ratificada pelo Brasil. O artigo 6° da referida norma prescreve que nao
violam as disposigdes do referido convénio os sistemas de relagdes de trabalho em que a

negociacdo coletiva tenha lugar de acordo com os mecanismos ou de institui¢cdes de conciliacéo

that labor arbitration has been more successful in achieving industrial peace than any careful
investigation suggests. In claiming success for labor arbitration, these groups have tended to
overlook or downplay the crucial significance of union organizing and the collective-bargaining
context. (GETMANT, Julius G. Labor Arbitration and Dispute Resolution. The Yale Law
Journal, vol. 88, No. 5, Resolucdo de Disputas (abril de 1979), p. 916-949 Disponivel em
<https://www.jstor.org/stable/795823>. Acesso em: 08 de dezembro de 2021).
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ou de arbitragem, ou de ambas de uma vez, em que as partes participem voluntariamente das
negociagoes coletivas (MARTINS, 1999).

Numa interpretacdo mais ampla e aprofundada, identifica-se que o Codigo de Processo
Civil, fato este que podera ser aplicado ao processo do trabalho, estimula os mecanismos
extrajudiciais de solugdo dos litigios, inclusive, por intermédio da arbitragem, conforme se

extrai da redagéo do art.3°:

Art. 3° Ndo se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaca ou lesédo a direito.

§1° E permitida a arbitragem, na forma da Lei. (g.n.)

§2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solucéo consensual dos conflitos.
(9.n.)

83° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de
conflitos deverdo ser _estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial. (g.n.)
(BRASIL, CPC, 2015).

Pode-se verificar que a previsdo acima € aplicavel de forma subsidiaria ao direito

processual do trabalho, e incentivou a aplicagdo do instituto na conclusdo dos atritos
trabalhistas.

Diante da permissdo da utilizacdo da arbitragem, pode-se verificar que sdo beneficios
da ferramenta: a celeridade, o custo baixo, a flexibilidade do procedimento e o sigilo. Aliado a
eles, tem-se garantida a imparcialidade dos arbitros, visto que sujeitos as mesmas hipdteses
legais de impedimento e suspeicédo do juiz.

O conhecimento e a utilizacdo deste instrumento, no contencioso trabalhista, buscam
uma maior celeridade, uma vez que a Justica do Trabalho encontra-se bastante congestionada,
tal qual os demais ramos do judiciario.

Porém, a compulsoriedade da arbitragem ndo encontra eco no ordenamento, por colidir
com o principio da autonomia da vontade que alicerca o instituto no direito brasileiro. Ademais,
considerando os direitos fundamentais albergados pela Constituicdo Federal de 1988, a lei ndo
pode impor ao cidaddo o afastamento da jurisdicdo, que ndo pode ser deduzido, imaginado,
intuido ou estendido (CARMONA, 2009).

Por conta disso, era preciso que o exercicio da liberdade de contratar do individuo fosse
assegurado de maneira plena, o que levou o STF a considerar que a possibilidade de arbitragem
prevista pela Lei n.° 9.307/96 é constitucional desde que limitada as matérias atinentes a direitos
patrimoniais disponiveis, como determina a Lei n.° 9.307/96, em seu artigo 1° (TEPEDINO,
2009).
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A opcdo pelas partes pelo uso da arbitragem, afasta a possibilidade de intervencéo do
Estado, exceto, se estiver evidente alguma nulidade, vez que pautado o instrumento no principio
da legalidade.

Desta feita, o grande debate da arbitragem em conflitos trabalhistas individuais, advém
do fato de que boa parte das normas de Direito do Trabalho s&o de ordem publica e ndo podem
ter sua incidéncia excluida de aplicacdo pela vontade das partes, dado seu carater tutelar e
norteador das relac6es laborais (GOTTSCHALK, 1995).

Importante atentar para o fato de que a atividade do arbitro ndo pode extrapolar os
limites e condi¢des dentro dos quais a arbitragem € admitida, nem se encaixar nas demais
hipoteses de controle previstas na lei de arbitragem e na Convencdo de Nova lorque, podendo
ser controlada com base na hipétese de ofensa a ordem puablica (MEJIAS, 2015, p. 276).

Sua natureza é a de uma clausula geral, por isso dificil dizer em que ela consiste e como
atua. E uma nocéo proteiforme, impossivel de definir (LOQUIN, 2014, p. 1). E uma clausula
geral, e por isso de contetido indeterminado, cabendo a doutrina e ao juiz integra-lo e densifica-
lo. Enuncia um principio, o qual expressa valores (CARAMELO, 2013, p. 295).

Entre as normas de ordem publica ha uma hierarquia, de forma piramidal: na base, a
interna; depois, a internacional; acima, a transnacional (RACINE, 2014, p. 30).

A Conferéncia de Nova Delhi, de 2002, convocada pela International Law Association,
fez constar, na Recomendacéo 1(d): “A international public policy of any State includes: (i)
fundamental principles, pertaining to justice or morality, that the States wishes to protect even
when it is not directly concerned”. E, na Recomendacédo 1 (e) deu como exemplo de principios
substantivos fundamentais a proibicdo do abuso de direito, as regras antitruste, a proibicao de
corrupcdo e os principios de boa-fé (NDC, 2002).

Acerca da analise da arbitragem no ambito internacional, os preceitos de ordem publica
que o Brasil adota em suas relagdes tem um &mbito mais restrito que o de ordem publica interna,
e alcancaria unicamente aqueles principios imperativos do ordenamento juridico que devem
manter-se no trafico juridico com o estrangeiro (LACRUZ, 2011, p. 295).

Existe a classificacdo entre ordem publica técnica e ordem publica fundamental. A
primeira seria examinavel com flexibilidade. No Brasil, tem-se previsdo dessa hipdtese na
propria lei, conforme previsdo do art. 39, paragrafo Unico, da Lei de Arbitragem, que exclui da
ofensa a ordem publica a citacdo feita nos moldes da lei processual do pais onde a arbitragem
se realizou (VIDAL, 2012, p. 299).

Vale lembrar a adverténcia de J. Almoguera (2016), ilustre professor espanhol:
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[...] la accion de abulacion no debe ser cauce de principios claramente oportunistas
de la parte que um perdiduumn un arbitraje. Para evitar que esto ocurra hay que
acudir principios aleza contractual del arbitraje, al principio general de la buena fé
(y a los principios que derivan de el, entre los que destaca-la la prohibicion de ir
contra los actos propios.

Acerca da imparcialidade do Juiz, o Superior Tribunal de Justica tem decidido neste
sentido:

SEC 9.412/US (Abengoa x Ometto) — “A imparcialidade do juiz é principio fundante
do Judiciario brasileiros se este concluir que, num caso de sentenca submetida a
processo de homologacdo para producdo de efeitos em territério brasileiro, esta
rigorosa imparcialidade ndo estd presente, a homologacdo deve ser negada por
contrariedade a ordem publica, nos termos do art. 39 da Lei n.° 9.307/96” (STJ.
Sentenca Estrangeira Contestada n. 9.412).

Em relagdo as normas de ordem publica, saliente-se a necessidade de entender que em
caso de refrega entre diversas legislacdes, deverd ser aplicada aquela que melhor atenda a
necessidade de todos os envolvidos, sem privilégios ou situacdes mais vantajosas a terceiros.

A rigor, o problema central esta na extensdo da nulidade parcial. E importante analisar
a intencdo préatica das partes.

A Segunda Corte americana, confirmou a decisdo do tribunal de primeira instancia,
anulando sentenca, onde restaram confirmados os seguintes motivos: (1) O arbitro ignorou a
revogacdo da politica anterior da empresa; a revogacdo havia sido excluida da arbitragem pela
clausula de arbitragem restrita incorporada no acordo anterior e tinha, portanto, sido uma
questdo definida a critério da empresa; (2) O arbitro, que havia sido impedido pelo governo de
adicionar acordo aos seus termos, havia ignorado o fato de que "contratos de trabalho
geralmente declaram afirmativamente com quais condi¢bes as partes concordam, mais
especificamente, estabelecessem quais restricdes as partes irdo colocar na liberdade de agéo da
administracdo , sendo que no caso, conseqlentemente, erraram ao colocar sobre a empresa 0
onus de obter o consentimento do sindicato para o abandono da politica pré-existente” (traducao
livre, MELTZER, 1967)8.

8 The trial court's decision vacating that award was affirmed by the Second Circuit on the
following grounds: (1) The arbitrator had ignored the company's revocation of its past policy;
that revocation had been excluded from arbitration by the narrow arbitration clause incorporated
in the prior agreement and had, accordingly, been a matter for the company's discretion (2) The
arbitrator, who had been barred by the governing agreement from adding to its terms, had
ignored the fact that "labor contracts generally state affirmatively what conditions the parties
agree to, more specifically, what restraints the parties will place on management's freedom of
action™ and had, consequently, erred in placing on the company the burden of securing the
union's consent to the abandonment of the pre-existing policy (MELTZER, Bernard D.
Ruminations about Ideology, Law, and Labor Arbitration. The University of Chicago Law
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E a solucdo que resulta também do art. 1.419, do Codigo Civil italiano: “A nulidade
parcial de um contrato ou a nulidade de termos individuais torna todo o contrato nulo e nulo se
verificar que as partes ndo teriam celebrado o contrato sem a parte do seu contetido que é afetada
pela nulidade.”

N&o ha qualquer ébice com previsdo expressa no compromisso sobre a divisibilidade ou
ndo das suas partes o que se revela mesmo recomendavel, para evitar as incertezas
interpretativas que o siléncio pode resultar (VICENTE, 2017).

Acerca da nulidade, cabe o art. 292 do Cdédigo Civil portugués que estabelece: “A
nulidade ou anulacédo parcial ndo determina a invalidade de todo o negécio, salvo quando se
mostre que este ndo teria sido concluido sem a parte viciada”. A mesma situacao encontra-se
no Brasil, tendo em vista que a clausula arbitral é considerada autbnoma ao contrato.

Neste sentido, a ementa do Superior Tribunal de Justica que trata sobre a divisibilidade

ou ndo da clausula que estipula a solugdo explica:

Nos termos do art. 184 do CC/02, a nulidade parcial do contrato ndo alcanca a parte
valida, desde que essa possa subsistir autonomamente. Havera nulidade parcial
sempre que o vicio invalidante ndo atingir o ndcleo do negécio juridico. Ficando
demonstrado que o negocio tem carater unitario, que as partes sé teriam celebrado se
valido fosse em seu conjunto, sem possibilidade de divisdo ou fracionamento, ndo se
pode cogitar de reducdo, e a invalidade € total. O principio da conservagdo do negécio
juridico ndo deve afetar sua causa ensejadora, interferindo na vontade das partes
quanto a propria existéncia da transagdo. (STJ, Resp. n. 981.750/MG, DJe
23/04/2010).

Fica evidente que o uso da arbitragem, para solucdo de conflitos na area de trabalhista,
ocorrera a minimizagdo do congestionamento do judiciario, tendo em vista que é um poderoso
instrumento para desafogar o poder judiciario. A experiéncia tem demonstrado que 0s
resultados sdo plenamente satisfatorios, ndo s6 para as partes, como para o proprio estado, ainda
mais quando estes atuam em harmonia estado- instituicdes arbitrais e arbitros (FLENIK, 2009).

Com isso, um novo modelo de resolucéo de cizanias trabalhistas passa a ser admissivel,
com plena participacdo dos empregados que agora podem exercer com maior liberdade sua
autonomia contratual com a pactuacdo de comum acordo de clausula compromissoria arbitral,
contribuindo, de sobremaneira, para redugdo da cultura do litigio. Frisa-se que é plenamente
aconselhavel que o empregado, por cautela, tenha assessoria de um advogado quando da
celebracéo desta clausula.

Review, Vol. 34, No. 3 (Spring, 1967), p. 545-561 Disponivel em <
https://www.|stor.org/stable/1598847> Acesso em: 10 de dezembro de 2021).
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No tocante ao conteudo de direito material (do trabalho) que podera ser objeto de
apreciacao pelo juizo arbitral, considerando os principios norteadores do Direito do Trabalho,
pode ser admissivel discussdo acerca de direitos economicamente mensuraveis, com
salvaguarda, consequentemente, das normativas de natureza de ordem publica, como, por
exemplo, normas de seguranga e medicina do trabalho.

Sem ddvida, poderia dar uma enorme contribuicdo no esvaziamento das causas
individuais laborais, especialmente as de grande monta, de trabalhadores do conhecimento e da
informacdo, que podem arcar com as despesas processuais/honorarios arbitrais, com base nos
seguintes fundamentos: a) Trata-se de uma forma alternativa de resolucdo ou pacificagéo de
conflito, coletivo ou individual, que ndo deve ser afastada no Judiciario Trabalhista, pelo
contrario, consoante dispde o0 novo Codigo de Processo Civil, deve ser privilegiada, incentivada
e disponibilizada as partes que querem se valer deste instituto e tenham condic6es de arcar com
0s respectivos custos/despesas do processo arbitral. b) Da mesma forma como entendem alguns
doutrinadores [...] a hermenéutica é clara ao aduzir que onde a lei ndo discrimina ou restringe,
ndo cabe ao intérprete fazé-lo, e ndo encontramos qualquer vedacdo legal a nao utilizacdo do
instituto da arbitragem as lides individuais de trabalho. c) Entendemos que o instituto também
ndo agride ou colide com principios basilares do Direito Individual do Trabalho, como o da
protecdo e seu triplice vertente, o da irrenunciabilidade, o da indisponibilidade, o da igualdade
etc., pois tais principios se aplicam ao direito material individual, e ndo ao direito processual
(ou instrumental) do trabalho, no qual devem prevalecer a imparcialidade e os poderes
assistenciais do magistrado, aptos a fazer valer o principio da paridade de armas. d) Dessa
forma, a arbitragem é plenamente aplicavel as lides individuais de trabalho, da mesma forma
gue as Comissdes de Conciliacdo Prévia— CCPs (Lei n.° 9.958/2000). Se algum vicio sobrevier
no curso das arbitragens, da mesma forma que ocorre em relacdo as CCPs, as partes podem
recorrer ao Judiciario para requerer sua nulidade (SANTOS; HAJEL FILHO, 2018).

Assim, o0 operador do direito tem a incumbéncia de analisar cada caso de forma concreta,
tendo em vista que a vontade subjetiva das partes € aquela que realmente deve ser levada em
conta, por certo que a arbitragem devera ser feita de uma forma transparente a todos 0s
envolvidos. Sem duvida, existe uma forma legal de solucdo dos conflitos, que é a arbitragem
na seara trabalhista, de carater individual, tamanho a importancia deste contetdo que seguem,

abaixo, temas relacionados a este instituto.

2.3 Apresentacao da Justica Arbitral
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Ressaltar-se-4 na sequéncia, aspectos historicos da arbitragem, necessarios para
fundamentacdo temaética acerca das especificidades do instrumento, com destaque especial a
Lei n.°9.307/96.

2.3.1 A Evolucdo Historica da Lei n.° 9.307/1996

A arbitragem € um instituto que existe ha séculos, usada na antiguidade egipcia, grega
e romana. Em relagdo ao Brasil, ela foi muito importante na fixacdo das fronteiras do pais. Se
fez presente no tratado de Tordesilhas, nas OrdenacGes Filipinas de 1603 e na constitui¢do do
Império de 1824, com aplicabilidade no desenlace de uma confrontacéo de ordem privada.

Com origem remota, a arbitragem, por ser tdo antiga quanto a propria existéncia da
humanidade, perpassa necessariamente pela analise da formacédo do Estado e de suas funcdes.
Pela coexisténcia de varios tipos de Estados, esta formacdo decorreu de um processo milenar e
homogéneo, subsistindo a dificuldade de delimitar-se uma linha entre jurisdicdo estatal e
arbitragem, diante do entrelacamento histérico destes institutos. Por sua vez, no Estado
Moderno caracterizado pela centraliza¢do do Estado e o monopolio da jurisdi¢éo, tem imperado
pela cultura juridica do século X1X, ou seja, a indicagdo da lei positiva como fonte de direito,
todavia, historicamente, sdo encontradas varias passagens que remetam a aplicacdo da lei e do
direito, assim como da equidade, aplicaveis ao mérito da controvérsia. Na maioria dos Estados
modernos, a jurisdi¢do estatal é exercida de forma permanente, por funcionarios pablicos com
dedicacdo exclusiva, em estruturas preexistentes de litigio. De outra parte, a arbitragem
moderna caracteriza-se pela escolha de pessoas, [...] para a decisdo de um caso especifico, fora
do procedimento judicial estatal. Apesar disso, tais categorias nem sempre podem ser
encontradas com clareza na evolucdo historica[...]. Desde tempos imemoriais 0 soberano tomou
para si a fungdo de administrar a justica ou a0 menos 0 modo em que a solucéo de controvérsias
deveria se desenrolar. Entrementes, em tais primérdios, nem sempre houve um grau de
institucionalizacdo da administracdo que permitisse ver com clareza a diferencga entre jurisdicéo
estatal e arbitragem privada, tampouco a interrelacdo entre tais esferas, ou seja, 0 modo com
que formas privadas de solugdo de controveérsias eram aceitas como o julgamento final de uma
matéria, sem que se passasse pela jurisdicao estatal (VALENCA, 2000).

No que tange a pratica da arbitragem no Brasil, ela é reconhecida pela doutrina desde o
periodo da colonizagdo portuguesa, momento em que se utilizava o conjunto legal denominado

“Ordenagoes Filipinas”, sistema que se manteve em vigor mesmo apos a independéncia, em
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1822. Regulamentava a recorribilidade da sentenca arbitral, bem como a necessidade de
homologacdo de decisdo arbitral pelo Judiciario (RIBEIRO, 2006).

Ainda no periodo imperial, a Constituicdo de 1824, em seu artigo 160, estabelecia que
nas causas “civeis e penais civilmente intentadas, poderiam as partes nomear Juizes Arbitros.
Suas sentencgas seriam executadas sem recurso, se assim convencionassem as mesmas partes”
(FIGUEIRA JUNIOR, 1999, p. 24).

Sobre o assunto, Humberto Theodoro Junior ensina que, em 1850, com a edicdo do
Codigo Comercial, ficou consolidado que o juizo arbitral era obrigatério para a solucéo de
conflitos que envolvessem a locacdo mercantil, de relacbes entre socios e sociedades
comerciais, e de vérias outras fontes. No mesmo ano foi editado o Regulamento n.° 737, que
disciplinava o processo relativo as causas comerciais, e nele também era prevista a utilizacédo
da arbitragem nos litigios comerciais (THEODORO JUNIOR, 2016).

Em 1867, o Decreto n.° 3.900 foi essencial para inviabilizar o uso da arbitragem no pais.
Tratou sobre o compromisso arbitral e em seu artigo 9° dispds que a clausula de compromisso,
sem a nomeacdo de arbitros, ou relativa a questdes eventuais, ndo valia sendo como promessa,
e ficava dependente para sua perfeicao e execucdo de novo e especial acordo das partes, ndo s6
sobre os requisitos elencados no artigo 8°, mas também sobre as declara¢Ges exigidas no artigo
10 (BRASIL, 2018, s.p).

Em 1891, o sistema constitucional brasileiro ndo previa a utilizacdo da arbitragem em
questdes privadas, apenas referia-se a questdes de ambito internacional, a fim de pacificar as
relagbes com outros estados.

Um caso emblematico dessa época, foi a delimitacdo da fronteira do Brasil com a
Guiana Inglesa, que ficou conhecido como “A Questdo do Rio Pirara”, em que o grande José
Bonifacio de Andrada e Silva — a época Secretario dos Negocios Exteriores do Império, foi o
responsavel por levar o desejo do governo brasileiro ao arbitro da questéo, que era o Monarca
Italiano (MENK, 2009).

Ja o Cadigo Civil de 1916 disciplinava o instituto nos artigos 1.037 a 1.048. Em 1939,
0 Cadigo de Processo Civil, no Livro IX, tratou puramente do instituto da arbitragem. Enquanto
1SS0, NOS anos seguintes, as Constituigdes de 1946, 1967 e 1969 o ignoraram.

O Codigo de Processo Civil de 1973 abordou o juizo arbitral em seu Capitulo XIV.
Entretanto, os dispositivos elencados representavam obstaculos a sua aplicagdo. Assim, a
clausula compromissodria existia como uma promessa de resolucéo de controvérsias futuras e

eventuais, por meio dos arbitros, mas praticamente ndo produzia efeitos (MARCO, 2005).
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Também teve previsibilidade no antigo Codigo Comercial Brasileiro de 1.850, no
Cadigo Civil de 1.916 que determinava para a deciséo arbitral posterior homologac&o judicial,
que no Cadigo de Processo Civil 1.973 onde foi tratada de forma mais procedimental.

Salienta-se, pela analise da mudanca de paradigmas nas ciéncias, citando como
exemplos a fisica de Aristoteles, a astronomia copernicana, a dindmica newtoniana, a quimica
de Boyle, a teoria da relatividade de Einstein, que estes casos, substituem o paradigma
tradicional e, a cada revolucéo, o ciclo se reinicia e o paradigma instaurado da origem a um
novo processo de ciéncia normal (KHUN, 1991).

Diante de uma sociedade em que o trabalho ainda ocupa um espaco e o tempo central
na vida social e individual, de uma forma avassaladora, a precarizagéo dificulta o processo de
identificacdo e construcdo de si, tornando mais complexa a alienacdo da mesma forma que o
estranhamento do trabalho.

Com a Lei n.° 9.307/96 as partes passaram a poder estipular que em uma eventual
controveérsia, a mesma possa ser retirada da justica comum e levada ao arbitro da justica arbitral.
A decisdo proferida, por este arbitro, ndo sera submetida as regras da homologacédo do Poder
Judicial prevista no Cddigo Processo Civil, revogado com o advento da lei. No tocante a
legislacdo estadual o Estado de Minas Gerais foi o primeiro a criar uma lei especifica, a Lei n.°
19.477, de 12 de janeiro de 2011 — publicada em 13 de janeiro de 2011, que trata da arbitragem
em negdcios firmados entre a iniciativa privada e o poder pablico.

A Lein.°9.307/96 destacou-se pelo fato de que ha quase 25 anos a arbitragem era pouco
tratada e desconhecida. Carecia-se de doutrinadores que se empenhassem no deslinde deste
tema. Mas ap0s a vigéncia da legislacdo, 0 assunto passou a atrair a atencao e o respeito de
guem percebia na evolucdo do procedimento arbitral um meio adequado o desenlace de uma
pugna.

O segundo ponto, seria referente as sentencas arbitrais. Antes da promulgacéo da lei em
comento, o arbitro deveria receber a homologacédo de sua sentenca por um juiz togado. Sua
decisao que recebia o termo “Laudo Arbitral” so era valida para ter executoriedade se o Poder
Judiciario a reconhecesse.

Nesta fase, eram desperdicadas todas as vantagens alcancadas pela arbitragem
principalmente em relacdo a celeridade, que se perdia. O processo arbitral tornava-se moroso
ao ter que acionar o judiciario para homologacao da decisdo, precisando somar-se a todos os
demais processos existentes na justica publica. Inclusive, o custo-beneficio da ferramenta
deixaria de existir, ja que passava a haver a necessidade de pagar os custos exigidos pelo

processo judicial. Outra desvantagem era a quebra do sigilo, almejada pelas partes quando feita
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a opc¢do pela arbitragem, e perdida quando redirecionada a demanda ao Poder Judiciario, pois
0 laudo arbitral automaticamente dava aos membros colaboradores da justica estatal o
conhecimento de tudo que fora tratado sigilosamente no procedimento arbitral.

Com a vigéncia da Lei n.° 9.307/96 as sentencas arbitrais tém eficacia de sentenca
judicial, ou seja, apenas a execucdo é realizada atraves do Poder Judiciério, sendo todo o
processo cognitivo feito pela propria cAmara arbitral, e com a deciséo tendo caracteristica de
titulo executivo judicial, o que é uma grande vantagem, sobretudo, quanto a celeridade, vez que
0 arbitro obrigatoriamente deve decidir no prazo maximo de seis meses, conforme artigo 23 da
Lei.

O controle estatal é feito apenas pela legalidade da arbitragem, ndo interferindo em
qualquer questdo de mérito da questdo posta em controvérsia, discutida pela justica arbitral sem
interferéncia do Poder Judiciério. O efeito da coisa julgada ¢ dado pela “proibigdo de se voltar
a discutir, ou decidir, o que consta do dispositivo da sentenca de mérito irrecorrivel em face das
partes, qualquer que seja a acdo futura” (CARMONA, 2009, p. 56).

Com o advento da nova lei foi determinada que toda a decisdo proferida pela arbitragem,
agora sentenca arbitral, ndo necessita de homologacdo pelo juiz togado, 0 que a equipara a uma
sentenca estatal, com a grande vantagem da imutabilidade e do desmembramento total de
inimeros recursos. Essa equiparacdo alcanca a Sentenca Arbitral deferida em Estado
Estrangeiro que somente sera homologada pelo STF de acordo com o art. 35: “Para ser
reconhecida ou executada no Brasil, a sentenca arbitral estrangeira esta sujeita, unicamente, a
homologacdo do Supremo Tribunal Federal”.

O compromisso do legislador com a eficacia da arbitragem tem relevancia fundamental,
pois necessario um tratamento especifico para as sentencas arbitrais estrangeiras. As relacdes
comerciais entre particulares e empresas do exterior necessitavam de uma apreciacdo cautelosa
do ordenamento juridico e com o advento da Lei n.° 9307/96 ficou reforgada a seguranga entre
comeércios de nacOes soberanas. A sentenca estrangeira passou a ter efetividade na sua aplicacédo
por meio da arbitragem no pais, desde que homologada no STF como sentenca estatal
estrangeira através de um procedimento especifico de validag&o.

As relagbes entre estados soberanos exigiam posicdo do Brasil, quanto ao
enquadramento da Lei de Arbitragem aos padrdes internacionais do desenvolvimento, o que
levou o pais rumo a um cenario equivalente ao dos paises desenvolvidos do século XX.

O marco de maior relevancia ocorreu com a regulamentacgéo da Lei n.° 9.307 de 1996
gue passou a ser vista, por algumas correntes doutrinarias, como inconstitucional, excluida,

nesta oportunidade, pelo Supremo Tribunal Federal toda e qualquer hipotese da referida lei.
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Este foi o resultado de um amplo debate entre os ministros da corte maior, que teve sete votos
a quatro, passando a arbitragem, ap0s este julgamento, a ser validada.

As disputas decorrentes de acordos coletivos de trabalho, dividiam-se pelo tribunal em
resolucdes judiciais e resolucdes privadas, porém a distincdo pode ser reformulada, sendo
distinguidos os processos em judiciais e arbitrais, assumindo-se que o processo arbitral é o
"privado”. Classificar a arbitragem enquanto um sistema "privado", no entanto, € problemaético,
para dizer o minimo. Alguns argumentam que, na medida em que o suporte para arbitragem é
assim importante componente da politica nacional de trabalho, é plausivel ver a arbitragem
como um sistema de governanca publica para o local de trabalho. Conseqglientemente, a
diferenca entre os paises e a arbitragem ndo é tanto uma distingdo publico/privado, mas entre
orgdos do poder publico. Existem, é claro, contra-argumentos de grande significado prético e
tedrico para esta visdo de arbitratio (traduc3o livre, KLARE, 1982)°.

A arbitragem passou a ser tema recorrente, assumindo importante papel como meio
adequado de solucdo de conflitos no ordenamento juridico. Foi incluida nas grades curriculares
das diversas instituicbes de ensino juridico, e teve sua relevancia reconhecida pelos militantes
do Direito que passaram a vislumbrar oportunidades para o cliente dentro do instrumento, na
busca de uma melhor solugdo para o litigio.

A efetividade processual, o que se busca com a arbitragem, com a devida e tempestiva
tutela do direito material, é condi¢do necessaria para que a garantia constitucional do amplo
acesso a justica se mostre presente nos mecanismos de resolucdo de disputas patrios
(MEDEIROS NETO, 2014).

2.3.2 Etica e Natureza Juridica da Arbitragem

® The Court's contrast between judicial and private resolution of disputes arising out of
collective bargaining agreements may be reformulated as a distinction between judicial and
arbitral processes, it being assumed that the arbitral process is "private.” Classifying arbitration
as a "private" system, however, is problematical to say the least.117 Some argue that insofar as
support for arbitration is so important a component of national labor policy, it is plausible to
view arbitration as a public governance system for the workplatce. Accordingly, the argument
goes, the difference between the couirts and arbitration is not so much a public/private
distinction as one between agencies of public power. There are, of course, couniterarguments
of great practical and theoretical significance to this view of arbitratio. (KLARE, Karl E. The
Public/Private Distinction in Labor Law. Source: University of Pennsylvania Law Review,
Vol. 130, N° 6 (Jun. 1982), p. 1358-1422. Disponivel em <
https://www.|stor.org/stable/3311975> Acesso em: 09 de dezembro de 2021).
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Antes de adentar a natureza juridica da arbitragem, importante ressaltar uma grande
discussdo que existe acerca da aplicacdo da ética e da moral nas relagbes que envolvem a
aplicacdo deste instrumento, especificamente sobre as partes e o arbitro. Por se tratar de matéria
relativamente nova (Lei n.° 9.307/96) no Brasil, a modificacdo é significativa, enquanto
apresentacdo de nova forma de dissolucdo de uma luta entre as partes.

Na maior do estudo apresentado, os termos "publico” e "privado™ serdo usados, da
mesma forma como aparecem nos casos e na literatura doutrinal. No entanto, estes termos tém
varias distingdes, se relacionando e possuindo significados sobrepostos. Aqui a preocupacédo
principal serd& com a formulacdo das ocasiGes para distinguir entre a vida "politica" e
"socioecondmica" (traducéo livre, KLARE, 1982)%°,

Acerca da escolha do arbitro, as partes poderdo, desde que seja em comum acordo,
estabelecer o procedimento, assim como quem serdo os arbitros. Podem ainda selecionar um
6rgdo arbitral, que tera o seu procedimento especifico (ROQUE, 1997, p. 63).

Nesta sequéncia de pensamento, a escolha do arbitro é um ato de vontade das partes,
ndo precisando ser justificada (CRETELLA, 2010).

Para que seja dado inicio ao contexto do tema, a palavra ética vem do vocabulo grego
éthos, sendo entendida de maneira diversa no transcorrer dos séculos. Assim, seu significado
dependia da formagéo daquele que a estudava e do contexto em que seria inserida. Significava
morada, isto €, morada do ser. Contudo, para outros significava carater, que seria uma espécie
de segunda natureza (MOORE, 1975).

Do ponto de vista histérico, o termo ética era reservado apenas aos filésofos, sendo
praticamente desconhecido no meio social. Com o passar do tempo o0 termo e seu conceito
ganharam forca e pratica dentro das organizacgdes e instituicdes modernas. Quando se examina
com atencdo o movimento do pensamento e da acdo, que da a ética um valor essencial, ndo se
pode deixar de considerar de que se trata, por um lado, de um sinal de mal-estar profundo que

afeta a sociedade ocidental e, de outro, uma tentativa de tratar deste mal, quer procurando

10 For the most part the terms "public" and "private" will be used in this article simply as they
appear in the cases and doctrinal literature. However, these terms have several distinct if related
and overlapping meanings, and this Article will be primarily concerned with the formulation
that focuses on distinguishing between the "political™ and "socio-economic™ domains of life.
(KLARE, Karl E. The Public/Private Distinction in Labor Law. Source: University of
Pennsylvania Law Review, Vol. 130, No. 6 (Jun. 1982), p. 1358-1422. Disponivel em <
https://www.|stor.org/stable/3311975> Acesso em: 09 de dezembro de 2021)
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transformar o sintoma em sinal de cura, quer buscando descobrir suas raizes e significados
(ENRIQUEZ, 1997, p. 07).

Dentro da arbitragem, existe a necessidade do arbitro ser imparcial em relacao as partes,
buscando a solucdo do conflito de forma equanime. Mas ndo apenas isso, a ética como “ciéncia
do comportamento moral dos homens, em sociedade” deve ser observada, sendo que, a perda
dos valores morais afeta de forma direta a dignidade humana, que tem sua integridade abalada
(NALINI, 2014, p. 30).

Segundo Cortella (2009, p. 102), a ética seria [...] 0 que marca a fronteira da nossa
convivéncia. [...] € aquela perspectiva para olharmos 0s nossos principios e 0s nossos valores
para existirmos juntos [...] € o conjunto de seus principios e valores que orientam a minha
conduta.

A filosofia existe ha vinte e cinco séculos e, por todo este periodo, a ética, enquanto um
dos seus principais ramos, esteve sempre presente e continua viva (CHAUI, 1998, p. 25).

O homem nédo pode abandonar a ética, haja visto que este principio faz parte da conduta
e convivéncia humana e social. A moral é um dos aspectos comportamentais que faz parte do
ser humano, que tem a opc¢do de adotar esta ou aquela moral, mas jamais viver sem ela. O
fundamento moral ndo esta ligado somente a experiéncia, mais se apoia em principios racionais
aprioristicos (ARANHA; MARTINS, 2009, p. 354).

Dentro de uma analise historica, costuma-se reunir alguns pensadores sob a
denominacdo de pré-socraticos; este termo se deve ao fato de terem vivido em épocas anteriores
a Socrates (470? -399 a.C.), quando formularam problemas fundamentais que seriam debatidos
pelos grandes mestres da filosofia ateniense durante o ciclo posterior, onde surgiram o0s autores
da Republica e da Etica, Platdo e Aristoteles (SANTOS, 2017, p. 40-41).

A aplicacdo pratica da arbitragem € indissociavel de uma atitude moral e ética
(SANTOS, 2017, p. 10-11).

Importante salientar que com o desenvolvimento social, o surgimento da classe
burguesa e com os principios da modificacéo eclesiastica, Socrates formulou seu mandamento
fundamental, qual seja: age de maneira que possas querer que 0 motivo que te levou a agir se
torne lei universal (NALINI, 2014, p. 54). Considerando que atualmente a informacdo é
divulgada de forma muito mais célere, o trabalho do arbitro deve ser integro, para que sua ética
profissional seja reconhecida.

A ética, hoje, é compreendida como parte da filosofia, sendo a teoria que estuda o

comportamento moral e relaciona a moral como uma pratica, entendida enquanto “exercicio
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das condutas” (CORTELLA, 2009, p. 103). Desta forma, a boa-fé, por parte dos profissionais
envolvidos numa relagéo de arbitragem, € algo imprescindivel para que seja realizada a justica.

Do ponto de vista sociologico, os valores éticos ndo nascem com as pessoas, Nao
pertencem ao que Se possa chamar de “natureza humana”. O ser humano nao nasce humano,
mas se torna ao ser acolhido no meio social, no convivio afetivo com outras pessoas (SAVIANI,
2003, p. 85). Valores estes que séo adquiridos no decorrer das relagdes humanas, e transmitidos
para as proximas geracOes. Desta forma, busca-se para todos 0s envolvidos numa relacéo
arbitral tais principios sociolégicos.

Porém, a pessoa absorve a ética quando esta frente a determinada situacdo, onde busca
e questiona os padrdes morais absorvidos durante o desenvolvimento. E neste momento que o
individuo encontra argumentos que podem ir contra ou a favor dos padrbes que ele mesmo
acredita, testando a possibilidade de segui-los ou ndo (VELASQUEZ, 1998, p. 51). Neste ponto
esta a base para o julgamento do arbitro, que devera se atentar as relacfes justas nos processos.

Dentro do aspecto do exercicio profissional, para que seja satisfatorio, & necessaria ndo
apenas uma boa formacdo e competéncia tedrico-técnica, mas também uma boa formacéo
pessoal que promova o desenvolvimento da capacidade de respeitar e ajudar a construir o
homem, a dignidade humana, a cidadania e o bem-estar daqueles com quem se estabelecem as
relacBes profissionais e que dependem do agir do outro, ou seja, significa compromisso ético
(CONTRERAS, 2002).

Em suma, a ética profissional consiste em um conjunto de normas de conduta que devem
ser sugeridas e executadas durante o exercicio profissional (ALENCASTRO, 1997, p. 89).

Nas corporacOes, inclusive na arbitragem, a ética profissional implica em assumir
responsabilidades sociais perante aqueles com quem se trabalha e que dependem do
conhecimento e pratica profissional. Comeca com a reflexao e deve ser iniciada antes da pratica
profissional. Pode-se realizar uma analogia em que o arbitro é elemento-chave para que 0s
principios de igualdade de oportunidades, toleradncia, justica, liberdade e confianca na
comunidade escolar inclusiva passem da reflexdo a acdo (CONTRERAS, 2002). Ressalta-se a
necessidade de se adentrar aos aspectos empresariais, pois a arbitragem nada mais é do que uma
atividade empresarial.

A ética nas organizacOes pode ser definida como o estudo da forma pelas quais normas
morais e pessoais se aplicam as atividades e aos objetivos de uma empresa comercial (NASH,
1993, p. 6).

Isso se deve & intengdo de incorporar a vida das organiza¢es harmonia entre o lucro e

a sua atuacdo diante de seus publicos. Essa responsabilidade social das empresas representa,
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portanto, mais do que uma postura mercadoldgica, € um selo de qualidade que direciona o
consumo de produtos e servi¢os, um conjunto de valores éticos e de transparéncia que envolve,
entre outros, o bom relacionamento entre comunidade, trabalhadores, fornecedores, clientes e
governo (ALENCASTRO, 1997, p. 91).

Por derradeiro, em relacdo a ética do arbitro, tem-se que o conhecimento de que 0s
dilemas existem e serdo ultrapassados quanto mais “solidos forem os principios que tivermos e
a preservac¢ao da integridade que desejarmos” (CORTELLA, 2009, p. 108).

Por fim, um alerta: para o sucesso da arbitragem trabalhista, é extremamente importante
que as instituicbes arbitrais controlem a independéncia e a imparcialidade dos arbitros, com
olhar especialmente atento contra possiveis favorecimentos ao empregador. Com o tempo,
surgira uma fornada de arbitros especializados, que poderdo ser desde juizes aposentados até
jovens arbitralistas amantes do direito do trabalho. A arbitragem depende do consentimento
informado de ambas as partes. E 0 empregado ndo concordara com a arbitragem se o foro ndo
for neutro. Ultrapassada a questdo da legalidade da arbitragem trabalhista, cumpre garantir a
sua legitimidade (MUNIZ, 2018).

Consequentemente, mesmo se alguém aceitasse uma visdo demoniaca dos arbitros como
um grupo governado pelo amor ao dinheiro, ndo se manteria a presséo, pois a aceitabilidade
futura corromperia o processo de decisdo. Ao contrario, a "mao invisivel”, tdo cara a alguns
economistas, aparece no contexto da arbitragem para vincular os fins privados dos arbitros ao
interesse publico na justica. Este tipo de harmonia entre fins privados e pablicos é importante
para a adequacdo de qualquer arranjo adjudicativo e torna-se de importancia critica a medida
que aumenta o nimero de arbitros que se dedicam substancialmente em tempo integral a
arbitragem (traducdo livre, MELTZER, 1967) .

Conclui-se entdo que a ética ndo € um empecilho para se alcancar o sucesso, mas sim

uma aliada, sendo cada vez mais essencial a sobrevivéncia e estabilidade da empresa no

11 Consequently, even if one accepted a devil's view of arbitrators as a group ruled by love of
money, it would not follow that the pressure for future acceptability would corrupt the
decisional process. On the contrary, the "invisible hand,” so dear to some of my economist
friends, appears in the context of arbitration to link the private ends of arbitrators with the public
interest in justice. That kind of harmony between private and public purposes is important for
the suitability of any adjudicative arrangement and becomes of critical importance as the
number of arbitrators devoting substantially full time to arbitration increases. (MELTZER,
Bernard D. Ruminations about Ideology, Law, and Labor Arbitration. The University of
Chicago Law Review, Vol. 34, No. 3 (Spring, 1967), p. 545-561 Disponivel em <
https://www.|stor.org/stable/1598847> Acesso em: 10 de dezembro de 2021).
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mercado, inclusive nas arbitragens. Logo, acredita-se de forma contida que a existéncia da ética
e da confianga nas relagdes interpessoais melhora o desempenho no julgamento das lides.

Adentrando a natureza juridica, a arbitragem voluntaria em Portugal é regulamentada
pela Lei n. ° 31/86 de 29 de agosto (LAV) e a arbitragem institucionalizada pelo Decreto-Leli
n.° 425/86 de 27 de dezembro, sendo ambas do ano de 1986. Por 14, a criagdo da legislacdo
arbitral ndo s6 visava substituir o tdo criticado Decreto-Lei n.° 234/84, mas também desvincular
toda a desnecessaria intervencdo dos tribunais judiciais, reconhecendo nas partes o poder de
forjar solugdes dentro dos limites fixados pela lei (BARROCAS, 2001).

Ainda sobre a natureza juridica da arbitragem, insta salientar que a doutrina se divide
em basicamente quatro teorias: a privatista/contratual, a publicista/jurisdicional, mista e a mais
nova, a autbnoma.

Num primeiro plano, a teoria privatista, ou contratual, considera a arbitragem téo
somente um negacio juridico, uma vez que ao arbitro seria conferida a funcdo de solucionar o
conflito, porém, sem o poder de executar e impor a sentenca as partes, que é exclusivo do
Estado. Ou seja, a decisdo do arbitro seria, em esséncia, a extensdo do acordo celebrado entre
as partes (CAHALLI, 2012, p. 84).

Como ja afirmado no capitulo 1, acerca da jurisdi¢do, realmente, que foi descrito na
presente tese, parte da doutrina contratualista defende que a arbitragem tem natureza juridica
fundada no contrato, isto pelo simples fato de s6 existir por exigéncia da convencdo de
arbitragem, que se da através de dois mecanismos: clausula compromissoria, que podera ser
cheia ou vazia, e compromisso arbitral, que sera necessario quando a clausula compromissoria
for considerada vazia ou se ela nem existir. Outros defendem que a arbitragem tem natureza
mista, surge no contrato e depois se desenvolve como jurisdigéo.

Numa segunda vertente, a teoria publicista defende que a arbitragem ¢ “verdadeira
atividade jurisdicional, e, tem-se como definic&o, € a lei ter outorgado poderes, ao arbitro, para
dirimir os conflitos de interesse das partes” (BERALDO, 2014, p. 5). Sobre este mesmo
contexto, os arbitros sdo considerados verdadeiros juizes, de fato e de direito, de modo que a
arbitragem ¢ uma “jurisdi¢ao de carater privado” (JOBIM, 2008, p. 30). Diante dessa corrente,
0 arbitro exerce verdadeira jurisdicdo pois aplica o direito ao caso concreto e coloca fim ao
conflito que existia entre as partes, considerando a arbitragem um “instrumento de pacificacao
social” (NERY JUNIOR, 2013, p. 1758).

Ainda sobre os publicistas defendem que a arbitragem é totalmente jurisdicéo e,
considerando o nitido carater de atuag&o jurisdicional que esta possui, ao lado do Estado, ambos

buscando o mesmo objetivo, qual seja, a satisfacdo da Justica, essa teoria parece ser a mais
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adequada. Relembrando que no procedimento arbitral alcanca-se o direito de participagédo
aliado aos principios do contraditério e da ampla defesa, passando a se ter um processo.

Um outro ponto de vista € a teoria mista, pois se insere na ideia de que a arbitragem
possui caracteristica contratual em um momento inicial, ou seja, no exercicio da autonomia da
vontade privada das partes para a escolha e o pacto convencional desta, tendo, mais adiante,
com a sentenca arbitral, contetdo jurisdicional, dai também pablico (GAIO JUNIOR, 2012. p.
19). A arbitragem tem natureza juridica mista, sui generis, contratual em seu fundamento, e
jurisdicional na forma da solucdo de litigios e nas consequéncias que provoca no mundo de
direito (CRETELLA NETO, 2004, p. 15).

Frisa-se a corrente mista, pois simultaneamente, contém elementos de natureza
contratual e configura o exercicio de carater jurisdicional (SOARES, 2001, p. 121-134). Nesta
mesma linha, a Lei n.° 9.307/96, institui terminantemente a jurisdicionalizacdo da arbitragem
no Brasil, @ medida que Ihe atribui a natureza jurisdicional contratual (FIGUEIRA, 1999, p.
42).

Sobre a natureza juridica da arbitragem, entende-se a natureza juridica da arbitragem
como mista, onde existe a preponderancia do aspecto contratual, suportado pelo jurisdicional
(MARCO, 2005, p. 22).

Por fim, surge uma nova corrente, a qual, denominada autdbnoma, enxerga a arbitragem
como um sistema de solucédo de conflitos totalmente desvinculado de qualquer sistema juridico
existente. Referida corrente tem mais relevancia nas arbitragens internacionais, pois escapa dos
tentaculos da legislagdo inerente de cada pais (CAHALLI, 2020, p. 84).

Posto que a arbitragem seja um sistema autbnomo, estrutura propria e mecanismos que
se comunicam a fim de atender as expectativas auferidas pelas partes, tal afirmacéo alinha-se
com outra ideia: a da teoria geral do processo, que regula todos os principios processuais
decorrentes da Constituicdo Federal, ao submeter todos os processos existentes em nosso
ordenamento processual.

Assim, ainda que a arbitragem seja um processo, ou um microssistema, como € o caso
dos juizados especiais ou até de algum ramo que se manifeste através da teoria geral do
processo, a que se falar em jurisdigdo e estd deverd ser entendida como a plena manifestacdo
de um poder emanado do Estado com forca de solucdo da controveérsia levantadas pelas partes.
Ou seja, um terceiro chamado a resolver a contenda, impondo uma deciséo de carater definitivo,
com amparo e respeito ao principio do contraditorio.

A Unica via que ndo é alcangada pela jurisdicao da arbitragem é a execuc¢éo das decisdes

proferidas, pelo simples fato da Lei n.° 9.307/96 ndo tratar da fase executdria, reportando essa
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competéncia ao juiz togado, aquele capaz de impor, quando necessarias, medidas coercitivas,
como por exemplo, a expropriacdo de bens, por este fato, neste trabalho, sera feita a proposta
de criacdo de varas especializadas apenas para atender as demandas que envolvam a arbitragem,
igualmente a possibilidade de conceder ao arbitro poderes para tal, conforme esta no capitulo
3.

A fim de apontar o entendimento da presente tese, sobre a natureza juridica, acompanha-
se a licdo de que a arbitragem tem em sua esséncia a natureza mista, pois transfere ao arbitro
poderes que até entdo era exclusivo do Poder Judiciario, através de um acordo entre as partes,
em respeito ao principio da autonomia, o que é a base de todo o trabalho, ora apresentado.

Pode-se argumentar, numa visdo americana, que € assim que deveria ser, uma vez que
a negociacdo coletiva e a arbitragem sdo processos privados essencialmente adaptados as
necessidades das partes. No entanto, este ponto de vista sugere que ha um demarcacao nitida
entre o direito do trabalho pablico e privado, e que as obrigacdes que tém sua origem na
primeira ndo devem ser incorridas no processo arbitral. Apoiadores desta dicotomia também
enfatizam a disponibilidade de sancdes de direito publico recentemente concebidas, como
tendentes a ajudar os trabalhadores de grupos minoritarios, o que deve tornar a dependéncia
sobre os arbitros desnecessaria. Afirma-se aqui que ndo existe distingdo nitida, e mesmo se
houvesse, a obrigacdo de representacdo justa para grupos minoritarios, desenvolvida no direito
publico, deve ser inscrita e forcada em acordos privados por arbitros (traducéo livre, GOULD,
1969)*2,

Dentro dos principios da arbitragem, existem os mais significativos que é a autonomia
da vontade, em que depende da manifestacdo das partes (SCHMIDT, 2021), principio da
competéncia-competéncia (kompetenz- kompetenz), em que o arbitro é o Juiz primeiro da sua
prépria competéncia, neste sentido, o STJ decidiu que cabe ao juizo arbitral, a medida da

competéncia minima, veiculada ao principio da kompetenz (STJ, CC 150 830 / PA Rel.

12 One may argue that this is as it should be, since collective bargaining and arbitration are
private processes essentially tailored to the needs of the parties. However, this viewpoint
suggests that there is a sharp demarcation between public and private labor law, and that the
obligations which have their origin in the former are not to be incorporated into the arbitral
process. Supporters of this dichotomy also emphasize the availability of recently devised public
law sanctions intended to help minority group workers, which should make reliance upon
arbitrators unnecessary. This Article maintains there is no such sharp distinction, and even if
there were, the obligation of fair representation for minority groups, developed in public law,
should be en-forced in private agreements by arbitrators. (GOULD, William B. Labor
Arbitration of Grievances Involving Racial Discrimination. University of Pennsylvania
Law Review, Vol. 118, No. 1 (nov., 1969), p. 40-68 Disponivel em
<https://www.jstor.org/stable/3311125> Acesso em: 09 de dezembro de 2021).
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Ministro Marco Aurélio Bellizze, Segunda Secdo, Dia 16.10.2018). Com igualdade, segue o
principio do contraditdrio que é o corolario do devido processo legal, fato descrito no enunciado
5 da | Jornada Prevencédo de solucdo Extrajudicial de Litigios (CEJ/CJF), em que podera a
qualquer momento antes do prazo da contestacdo, sem caracterizar preclusdo das matérias de
defesa, permitindo o magistrado suspender o processo até a resolu¢do da questdo (SCHMIDT,
2021).

Importante destacar neste ponto, sobre os principios da arbitragem, existe a igualdade
entre as partes, em gque devem ser tratadas de forma isondmica, especialmente na producao das
provas. A imparcialidade do arbitro é uma alvorada que devera estar em todo o procedimento
arbitral. Entrementes, o orto acerca do livre convencimento motivado nada mais é do que a
liberdade do arbitro em analisar as provas apresentadas.

Por fim, o principio da ndo revisdo do mérito da sentenca arbitral, em que a priori o
Poder Judiciario ndo podera rever as decisGes arbitrais, exceto em casos restritos da acdo
anulatdria (LAMAS, 2018).

Verificado os aspectos da ética das partes e do arbitro, tanto quanto a natureza juridica
do presente instituto, tem-se a base para criacdo e aplica¢do dessa regra aos interessados, desta

forma, serdo abordados os pressupostos da arbitragem.

2.3.3 Pressupostos da Arbitragem

Importante ressaltar que a arbitragem é meio ideal a dissolucéo de um prélio, sendo mais
simples e objetivo, e os julgadores, além de imparciais, sdo técnicos especializados na area
cientifica sobre a qual recai o objeto litigioso. Estes atributos conferem as partes um julgamento
seguro e rapido, sobretudo se confrontado com os atropelos verificados na jurisdi¢do publica,
que se forma por um exeército de juizes com acumulo de servigo, sem possibilidade de
operacionalizar o direito dentro de um prazo razoavel. Fato que se espera de sobremaneira seja
aplicado de forma irrestrita, com a seguranca necessaria, as questdes trabalhistas de carater
individual.

Com a disseminacdo da cultura das solugdes adequadas de conflito (arbitragem e
mediacdo) e com as vantagens (confidencialidade, eficiéncia e especialidade dos arbitros) cada
vez mais perceptiveis pelos usuarios da engarrafada justica estatal, aumentam o nimero de
procedimentos arbitrais nas camaras nacionais e, por conseguinte, 0 numero de sentencas
arbitrais (FERREIRA, 2019).
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Conforme anteriormente exposto, a arbitragem é meio de adequacéo para o problema
existente entre as partes, sob a jurisdicdo de um instituto paraestatal, através da
heterocomposicao.

Pode-se verificar na arbitragem a rapidez na prestacao da tutela jurisdicional privada
perseguida, devido a irrecorribilidade das decisdes arbitrais e inexisténcia de homologagéo da
sentenca nacional pelo 6rgdo do Poder Judiciario (CACHAPUZ, 2000).

Um tribunal arbitral devera sempre ter como objetivo proferir sentenca arbitral correta,
valida e executavel (BLACKABY, 2015).

A arbitragem se caracterizada por impor uma deciséo as partes, ou seja, &€ um dos meios
heterocompositivos existentes no ordenamento juridico, diferenciando-se dos meios
alternativos dito autocompositivos, como a negociacdo, a mediacdo e a conciliacdo, soando
correta sua referéncia enquanto método adequado para a solucdo de litigios (CARMONA,
2016).

O cabimento da arbitragem exige que os litigantes sejam pessoas capazes (tanto pessoas
naturais ou pessoas juridicas) e que as causas versem sobre direito disponivel.

Sobre este ponto, direito patrimonial disponivel é todo aquele direito que, advindo do
capital ou do trabalho, ou da conjugacao de ambos, bem como ainda dos proventos de qualquer
natureza, como 0s acréscimos patrimoniais ndo oriundos do capital ou do trabalho ou da
conjugacdo de ambos, pode ser livremente negociado pela parte, visto que nao sofre qualquer
impedimento de alienacéo, quer por forca de lei, quer por forca de ato de vontade. (LACERDA,
1998)

Também possuem direito de utilizar a arbitragem entes despersonalizados, pelo simples
fato de possuirem capacidade de serem partes em um processo jurisdicional, desde que nédo
sobrevenha nenhuma das hipoteses de impedimento descritas no ordenamento legal.

O Estado podera utilizar da arbitragem diante de negdcios juridicos que vier a praticar,
passando a assumir, ao fazer essa op¢do, 0 mesmo status que a outra parte da relacéo litigiosa
que vier a dispor do julgamento do arbitro. Ademais, s6 havera essa possibilidade quando os
atos negociados pelo Estado versarem sobre direitos privados.

Quando o Estado atua fora de sua condigdo de entidade publica, praticando atos de
natureza privada — em que poderia ser substituido por um particular na relacao juridica negocial
—ndo se pode pretender aplicaveis as normas proprias dos contratos administrativos, ancoradas
no direito publico (CARMONA, 2009). Assim, caso o Estado atue na esfera privada, podera

firmar compromisso arbitral para solucdo de seus litigios.
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Essa possibilidade também podera ser conferida as autarquias, que deverdo seguir a
mesma regra, ou seja, cabimento apenas quando a prestacdo de servi¢o ou o0 ato negocial versar
sobre questdes privadas. Também as empresas publicas e as sociedades de economia mista
poderdo utilizar dos mecanismos da arbitragem para resolver sua lica, no entanto ndo havera a
possibilidade de sigilo.

A titulo de conhecimento, nos contratos de adesdo, como é em muitos casos 0s contratos
de trabalho, a clausula de arbitragem neles contida, podera ter eficacia no juizo arbitral.
Realizando um paralelo com o CDC, todavia, o referido codigo, ndo impede de haver um
compromisso arbitral em matéria de direito do consumidor, quando o conflito existente for
anterior ao juizo, assim como seja expressa com o escopo de ndo deixar qualquer tipo de davida
para os contratantes.

Tambeém é possivel converter a formacao da coisa julgada através de transacao posterior
que estabeleca o julgamento por arbitragem, com intuito de solucionar o litigio que nédo logrou
éxito quando submetido a processo judicial anterior.

Ha de se ressaltar, por fim, o cabimento da arbitragem em causas empresariais, tanto de
grandes empresas, como também daquelas que optam pela arbitragem a fim de encontrarem
maior rapidez na entrega da tutela jurisdicional.

Para que certas causas vinculadas ao direito do trabalho possam procurar a Lei de
arbitragem, estas deverdo tratar de direitos disponiveis, em conformidade com o artigo 1° da
Lei n.°9.307/96, ou de direito que admita transacao.

No inicio da vigéncia da legislacdo em comento, ocorréncias suscitaram divergéncias
em oOrgdos de protecdo do trabalho, pois tornou-se pratica comum a homologacgéo de acordos
gue assumiam a funcdo das antigas delegacias, passando qualquer pagamento realizado pelo
empregador ao empregado a ser visto pelo MPT como tentativa de simulacao. Por este motivo,
0 0Orgéo protetivo estatal passou a realizar diversas a¢des civis com intuito de desvincular a
arbitragem dos moldes da jurisdicao trabalhista.

Entrementes, existe o reconhecimento, pelo constituinte de 1988, de um extenso e
patente rol de direitos disponiveis, ndo havendo que se falar em impedimento para solugéo pela
via arbitral de conflito de interesses, que muitas vezes assumem exclusivamente carater
econdmico.

Nada obstante, a previsdo constitucional da arbitragem coletiva no ambito trabalhista
n&o significa a sua exclusao para dirimir conflitos oriundos das relagdes individuais, pois nao

cabe ao intérprete da lei dar a ela entendimento diverso do legislador e, continua, se ndo ha
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impedimento na lei de arbitragem ou mesmo na Constituigéo, arbitragem trabalhista individual
é legal e possivel (RABELO, 2020).

N&o ha razdo, pois, para que os operadores laborais figuem descrentes quanto a
utilizacdo do meio adequado para 0 acesso a justica, podendo existir a conciliacdo da valia das
partes insatisfeitas, através das regras atuais, posto que em nenhum momento nossa
jurisprudéncia laboral rejeitou a arbitragem enquanto formula conciliatoria dos conflitos
(CARMONA, 2009).

Né&o pretendeu o legislador constituinte, nos referidos preceitos, definir os destinos da
arbitragem dos conflitos individuais do trabalho, nem tdo pouco proibir-se a via arbitral para
solucionar conflitos individuais de trabalho (YOSHIDA, 2021).

Acerca das comparacdes de sistemas juridicos essas tém por finalidade oferecer
informacdo de maneira precisa e rigorosa sobre as instituicbes estrangeiras e procurar, nas
experiéncias dos outros paises, 0s meios técnicos de suprir as lacunas e as imperfeicdes do
direito nacional.

Séo fontes da arbitragem internacional: as leis, os tratados internacionais, 0s usos e
costumes, a jurisprudéncia arbitral, a doutrina, os principios gerais de direito e a lex mercatoria.

Sendo tais fontes institutos recorrentes e comuns a outros ramos do direito, dar-se-4
énfase a lex mercatoria, que é a fonte diferencial aplicada na arbitragem internacional.

Lex mercatoria € uma teoria fundada na constatacdo de que 0s contratantes pretendem
unificar o regime juridico da venda internacional e as opera¢6es complementares mediante
contratos (DINIZ, 2017, p. 126).

No Brasil, considera-se comércio exterior quando uma das partes do contrato de compra
e venda mercantil é empresario estabelecido no Brasil e a outra ndo. Deste modo, quando a
venda é realizada por empresario estabelecido no Brasil, e o comprador, no exterior, essa
relacdo é denominada exportacdo; ao contrario, se o comprador é brasileiro e o vendedor
estrangeiro, ocorre importacdo (COELHO, 2012).

Por essa razéo, 0s proprios comerciantes passaram a utilizar, ao longo dos séculos, certos
usos e costumes para solucionar eventuais conflitos de interesses, o que serviu de referéncia a
outros comerciantes no fechamento de seus acordos comerciais. Este importante regramento
disciplinador das relagdes negociais foi denominado lex mercatoria (COELHO, 2012).

As regras da lex mercatoria, podem ser divididas da seguinte maneira: 1)
transnacionalidade; 2) origem comum e fidelidade aos costumes mercantis; 3) eram aplicadas

pelos proprios mercadores, por meio de suas corporagdes ou das cortes que se constituiam nos
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grandes mercados ou feiras; 4) seu procedimento era rapido e informal; e 5) enfatizavam a
liberdade contratual e a decisdo dos casos ex aequo et bono (AMARAL, 2004).

O uso dessa regulamentacdo mercantil foi se modificando ao longo dos séculos, devido
as mudancas nas legislacdes nacionais dos paises. Na Idade Moderna, as leis nacionais
continentais mercantilistas efetivaram o Direito Comercial com a emergéncia dos codigos, mas
marcaram o fim da velha lex mercatoria (AMARAL, 2004).

Assim, na idade moderna, tendo em vista o fortalecimento das nac@es, o Estado invocou
para si 0 monopolio legislativo, considerando como incompativeis a producdo legiferante
estatal e as normas emanadas dos usos e costumes comerciais. As legislagdes nacionais se
fortaleceram neste periodo, ficando cada vez mais patenteada a imperatividade do direito
comercial — que se firma, inclusive, como disciplina juridica autbnoma. Era advogada a tese de
que a lex mercatoria era incompativel com o direito soberano de cada Estado de produzir suas
leis, ou seja, que um direito calcado em praticas, usos e costumes mercantilistas, de cunho
supranacional, viria a mitigar a for¢a normativa das leis nacionais (AZEVEDO, 2006).

O processo de normatizacdo do comércio internacional experimenta nos dias de hoje
movimento espiral continuo, que varia da autorregulacdo do comércio pelo préprio mercado a
regulacdo do comércio pelo Estado. Naturalmente, 0 movimento de regulacdo do comércio pelo
Estado, com a finalidade de se adequar as exigéncias do mercado, termina por criar ambiente
mais favoravel para o crescimento do comércio e para a atuacdo do mercado. Este, por sua vez,
em virtude de sua liberdade de autorregulacdo, permanece na busca do aperfeicoamento de suas
praticas, recebendo do Estado regulamentacdo adaptativa, e assim sucessivamente (VIDIGAL,
2010).

Deste modo, embora a doutrina ainda ndo seja consolidada acerca da nova lex
mercatoria, essa nova regulamentacdo pode ser compreendida como as regras costumeiras
desenvolvidas em negocios internacionais aplicaveis em cada area determinada do comércio
internacional, aprovadas e observadas regularmente (AMARAL, 2004). O Poder Judiciario
brasileiro ndo tem por habito a utilizacdo da lex mercatoria como norma aplicavel a solugéo
das lides.

Os tribunais nacionais ndo a aceitam como corpo de lei alternativo a ser aplicado ao
litigio. Acatando-a, estaria o Estado abdicando de parte de sua soberania em favor de maos
invisiveis de uma comunidade de mercados em constantes mudancas (MAGALHAES:;
TAVOLARO, 2004, p. 62). Neste ponto, o que respeita é o principio da autonomia, tal como a
natureza juridica privada das relagGes de trabalho, o que determina com que as partes decidam

seus conflitos e ndo um terceiro oriundo e imposto pelo Estado.
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Neste sentido, a arbitragem pode ser compreendida como uma das estratégias de auto
validagdo dos contratos de comércio internacional, situados no que seria o programa setorial da
lex mercatoria, ou seja, aos usos praticos e imemoriais do comércio internacional (LEITE,
2018, p. 83).

Nos Estados Unidos, apds o caso especifico “Sherk versus Alberto Culver”, a Corte
Suprema consolidou os aspectos necessarios para a consideracao de um contrato internacional,
sendo eles: a nacionalidade das partes e o centro de seus interesses, o lugar das negociacgdes, da
assinatura e o da celebracéo (closing), e, por ultimo, o objeto do contrato (BAPTISTA, 2010).

A escolha da lei deve ser negociada de boa-fé entre as partes, que poderdo escolher como
lei aplicavel ao seu contrato: a lei do local em que se executard, a lei do local de sua celebracdo
ou qualquer outra lei que julguem ser a ideal para regular a relacdo, inclusive lei de Estados
neutros (ou seja, de nenhuma das partes envolvidas na negociacdo) ou, ainda um direito
verdadeiramente internacional (como a Lex mercatoria, os principios Unidroit etc.). A eleigcdo
do sistema legal é de suma importancia, influenciando em muito o andamento de qualquer
possivel futura contenda; dessa forma as partes devem tomar bastante cuidado ao decidir esta
questdo (ESTRELLA, 2009).

Contudo, ndo obstante a inexisténcia de um regramento especifico para 0s contratos
internacionais (GREBLER, 2008) o Poder Judiciario brasileiro, nas controvérsias que lhe s&o
submetidas, ndo permite as partes escolher livremente a lei material a ser aplicada, sujeitando-
as a regra geral do art. 9° da LINDB, supramencionado (PORTELA, 2016).

A busca por uma solucdo extrajudicial, como no caso da utilizacdo da arbitragem
internacional, muitas vezes se da em razdo do fato de serem elevadas as custas judiciais, da
morosidade da Justica, da falta de conhecimento especifico na matéria em julgamento e falta
de previsibilidade, além do exagerado sistema recursal (FERREIRA, 2011).

Neste interim, além de fornecer um mecanismo de resolucdo de disputas aparentemente
consistente com as premissas do pluralismo industrial, nos Estados Unidos a arbitragem
voluntaria tem atrativos pragmaticos. A experiéncia do tempo de guerra com a arbitragem
resultou no uso generalizado de disposi¢Oes de arbitragem em acordos de negociagéo coletiva.
A arbitragem, portanto, tornou-se um mecanismo confiavel de resolugdo de disputas. Ao
mesmo tempo, 0s arbitros surgiram como um grupo profissional distinto que defendeu com
sucesso (traducdo livre, STONE, 1981)%2,

13 In addition to providing a dispute-resolution mechanism apparently consistent with the
premises of industrial pluralism, voluntary arbitration had pragmatic attractions. The wartime
experience with arbitration had resulted in widespread use of arbitration provisions in collective
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Um ponto que salta aos olhos, que em contrapartida ao processo judicial, o
procedimento arbitral é simples, menos ritualizado e pouco formalista, alem de ser mais célere
e sigiloso, pois ndo é exigida a publicidade conferida aos processos judiciais, conhecida como
arbitragem expedita, podendo as partes criarem os procedimentos que deverdo ser tomados em
caso de antagonismo, inclusive trabalhista.

As caracteristicas da celeridade e informalidade, j& citadas, aliadas & possibilidade de
escolha da lei aplicavel, tornam a arbitragem um meétodo atraente e seguro para aqueles que
lidam com o comércio internacional.

Com efeito, por ser a arbitragem um método atraente para a solu¢do de conflitos no
ambito internacional, diversos paises do mundo perceberam a necessidade de harmonizar o
direito comercial internacional.

Mas antes de analisar a arbitragem estrangeira e internacional, é preciso reconhecer que
a Lei n.°9.307/96 ndo faz distin¢do entre as arbitragens. Apenas o Capitulo VI (arts. 34 a 40) é
dedicado a homologagdo das sentencas arbitrais proferidas no estrangeiro, para fins de execucéo
pela justica brasileira. O § Gnico do art. 34 considera estrangeiro o laudo arbitral produzido fora
do territorio nacional, logo, o local onde foi proferida a decisao caracteriza- Ihe a nacionalidade.
Mas, esta distin¢do ndo pode ser confundida com a distin¢do entre arbitragem internacional e
arbitragem interna, ndo assimilada por este diploma (VALENCA, 2000).

Ja a arbitragem internacional soluciona controvérsias, seja porque as partes possuam
domicilio em diferentes paises, seja porque 0 objeto do contrato se situe em outra ordem
juridica, seja, ainda, porque 0 pagamento deva transitar de um pais para outro. Em outras
palavras, a relagdo juridica controvertida envolve mais de uma ordem juridica nacional, embora
possa ser regida por uma lei nacional (MAGALHAES, 1997).

Um outro ponto de vista determina que a solucdo unitaria adotada pela lei brasileira
produziu o efeito benéfico de estender a arbitragem interna a liberalidade, que geralmente se
confere a arbitragem internacional. A disciplina da arbitragem no Brasil, no que tange a
arbitragem interna, beneficiou-se da incontornavel liberalidade reinante no ambito
internacional. Se o legislador partisse, do ponto zero em que se achava o Brasil, para uma lei

destinada exclusivamente a arbitragem interna, provavelmente os naturais preconceitos entao

bargaining agreements. Arbitration therefore had become a credible dispute-resolution
mechanism. At the same time, arbitrators emerged as a distinct professional group who
successfully advocated (STONE, 1981). Disponivel em:
<https://www.jstor.org/stable/796079> Acesso em: 09 dezembro 2021
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reinantes produziriam normas restritivas que contaminariam os preceitos dedicados a
arbitragem internacional (LOBO, 2003).

Conhecem os italianos — da mesma forma que os holandeses — a arbitragem irritual (dai
a ressalva do texto da lei de 1994, que regulou apenas a arbitragem ritual, que pode ser
administrada ou “ad hoc”). A arbitragem irritual (também denominada arbitragem néo ritual,
arbitragem impropria ou arbitragem livre) consiste na eliminacdo da controvérsia através de
uma transacdo, cujo conteudo € preenchido por um terceiro. Em outras palavras — e
simplificando a questdo ao extremo: as partes praticamente dao ao terceiro (o arbitro) poderes
para que, em nome das partes, redija um acordo que as obrigara, assumindo a decisdo qualquer
que seja, que assume assim as caracteristicas de um verdadeiro negécio juridico. Esta
modalidade de arbitragem, ndo disciplinada em lei (mas acolhida na jurisprudéncia), encontrou
larga aplicacdo na Itélia, pois as normas do Codigo de Processo Civil (sobre a forma e contetdo
da convencdo arbitral, do processo arbitral e do laudo) sdo afastadas, dando lugar a um
mecanismo de solugdo de controvérsias muito mais livre e informal. No Brasil esta forma de
arbitragem ndo é utilizada, sendo claro que existe mera aproximacao entre a arbitragem irritual
e 0 nosso arbitramento, onde ocorre mera fixacdo por terceiro de um dos elementos faltantes
em determinado contrato (CARMONA, 1998).

Importante apontar que, na concepcao italiana, a arbitragem é internacional quando na
data da subscricdo da clausula compromisséria ou do compromisso, pelo menos uma das partes
resida ou tenha a propria sede efetiva no exterior, ou deva ainda ser executada no exterior uma
parte relevante das prestacdes nascentes da relagdo a qual a controvérsia se refere. E vélida a
clausula compromisséria em condi¢fes gerais de contrato bem como em modelos ou
formulario, desde que as partes tenham tido consciéncia da clausula ou deviam té-la conhecido,
utilizando a diligéncia ordinaria. A excec¢do se aplica somente para arbitragem internacional e
o dispositivo tem incidéncia somente quando o contrato e consequentemente a clausula, sejam
regulados quanto a forma, pelo direito italiano. Fossem estes, por sua vez, regulados pelo direito
estrangeiro, que ndo comporte este peculiar requisito formal (que se configura Gnico no
panorama legislativo comparado), o requisito ndo seria aplicavel, como vem sendo pela Corte
di cassazione (SACERDOTI, 1999).

Do ponto de vista da doutrina espanhola, o pré-requisito essencial para a jurisdi¢do
arbitral € que as partes concordem que as disputas que surjam entre elas ou que ja tenham
surgido devem ser resolvidas através de arbitragem. E a autonomia da vontade expressa na
convencao de arbitragem que retira o litigio da jurisdicdo internacional dos Estados e entrega o

seu processamento e resolucdo a particulares - os arbitros - que resolverdo a questdo como
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vinculativa para as partes. A existéncia de uma convencdo de arbitragem valida torna
incompetentes os tribunais que normalmente seriam investidos de jurisdicdo internacional. As
sentencas arbitrais sdo normalmente executadas voluntariamente, mas quando a parte vencida
ndo cumpre a sentenca, os arbitros ndo tém coercao para exigir o cumprimento forcado. E entdo
necessario que o interessado solicite o reconhecimento e a execugdo da sentenga perante 0s
juizes do Estado onde os bens do requerido existem. (TAQUELA, 2003, p. 212).

Inegavel que a arbitragem é a forma adequada para a solucdo mais rapida da altercacéo,
tendo em vista 0s pressupostos acima. Logo, ndo basta que o Estado receba a demanda e garanta
o direito de acdo processual, ou, em outras palavras, o direito de agir dirigindo-se ao 6rgao
jurisdicional, deve, sobretudo, responsabilizar-se por uma deciséo justa e adequada, sob pena
de inobservancia as garantias previstas constitucionalmente (BACELLAR, 2016).

Estes novos ditames foram amplamente acolhidos pelo novo Codigo de Processo Civil,
0 qual entrou em vigor em 18 de marco de 2016, onde a participacao ativa do magistrado e das
partes no processo é bastante motivada, superando a concepcao individualista, com o objetivo
de contornar obstaculos formalisticos que impedem a realizacdo da prestacdo jurisdicional
efetiva, estimulando, por conseguinte, o uso da arbitragem, mediacdo e conciliacdo, com o
resgate da cultura do consenso (MEDEIROS NETO, 2019).

Por derradeiro, que os pressupostos da arbitragem, especialmente na seara trabalhista,
de carater individual, devem ser analisados de forma pontual e com transparéncia tendo em
vista que se trata de direitos inerentes a uma relacdo de emprego/trabalho, desta forma, mesmo
com a rescisdo contratual, a qual se defende a tese que ndo ha mais a aplicacdo do principio da
irrenunciabilidade, mas o respeito aos direitos que foram pactuados, deverdo ser obedecidos,

conforme o contrato de trabalho, de acordo com a forma de arbitragem escolhida pelas partes.

2.3.4 Formas de Instituicdo da Arbitragem

A Lei n.° 9307/96 se aplica a litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis,
podendo as partes escolher livremente as regras de direito aplicaveis ao procedimento arbitral,
respeitados a ordem puablica e os bons costumes.

Na arbitragem o prélio devera se compor de acordo com os basilares das regras do
direito objetivo, devendo o arbitro se submeter de forma crucial a observancia da legislagéo.
Desta forma, o arbitro podera aplicar o direito analisando todos os fatos que lhe sdo
apresentados, mas apos, devera aplicar as normas de direito substancial regidas para relagcdo

juridica que lhe foi submetida.
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E interessante notar que n&o se exige que o arbitro de direito seja um especialista na area
juridica. O grau de bacharel em direito, ou o registro no quadro de inscritos da Ordem dos
Advogados do Brasil, ou qualquer outra area, nao séo requisitos para que alguém seja arbitro,
mesmo quando se tratar de arbitragem de direito. O sistema, muito provavelmente, foi criado
com base na regra contida no art. 3° da LINDB, que faz presumir iuris et de iure que todos
conhecem a lei.

Via de regra, sdo dois tipos de arbitragem: de direito e por equidade. Importante ressaltar
que a presente tese, tem como escopo a arbitragem de direito.

Antes de tudo, ha que se dizer que no Brasil a escolha entre as duas espécies é livre as
partes, cabendo-lhes, se quiserem, instituir a arbitragem de equidade, nos termos do artigo 11,
inciso 1, da lei de arbitragem.

Este ndo ¢ o sistema adotado em todos 0s ordenamentos, mas parece o melhor, ja que a
regra geral deve ser a composic¢do dos conflitos com base nos ditames oriundos do direito
objetivo. A arbitragem de equidade devera ser utilizada em carater excepcional, atendendo ao
desejo pactuado das partes, quando manifestarem expressamente sua vontade na convencéo,
fato este que néo serd abordada na tese.

A segunda espécie de arbitragem, para efeito de conhecimento, tendo em vista que o
escopo € a arbitragem de direito e que a dita por equidade, caracteriza-se pela permissao
conferida ao arbitro de fazer uso dos costumes, principios e outros, sendo totalmente livre para
ndo optar pela legalidade estrita. Seu objetivo central é dar a causa a solucéo que, a seu juizo, é
a mais justa, promovendo a justica no caso perceptivel. Assim, o arbitro de equidade ira definir
se seu julgamento sera baseado no direito objetivo, ou ndo, dependendo do seu entendimento
guanto a melhor solucdo aplicavel ao litigio que lhe foi apresentado. Essa atitude nao ira alterar
a natureza jurisdicional da arbitragem, pois o arbitro atuara em conformidade com a equidade.
Sabe-se que essa postura € uma permissdo expressamente legal para que se possa buscar a
solucgéo que Ihe apraz sem a vinculacao legal, e ainda que sua decisdo ndo seja a adequada, &
seu o direito de dizer o direito em sua substancialidade na hipdtese que Ihe fora submetida.

Para encerrar o tema acerca da arbitragem por equidade, essa tera sobre a de direito a
imensa vantagem da especializacdo do arbitro. Basta pensar, por exemplo, numa arbitragem de
equidade envolvendo o problema que diga respeito a uma questdo de engenharia, ou quimica.
A se levar tal lide ao judiciario, o juiz fatalmente convocaria um perito no assunto para
assessora-lo, e dificilmente sua sentenca teria, quanto aos fatos, orientacdo diversa daquela
apontada pelo perito em seu laudo. Neste caso, com a arbitragem se podera entregar a solucéo

da controvérsia diretamente nas maos do especialista, retirando-se da composi¢édo do conflito o
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juiz, que funcionaria aqui, em verdade, como um mero intermediario entre as partes e o expert
(o qual seria escolhido dentre as pessoas de confianga do magistrado, ao contrario do que ocorre
na arbitragem, em que o arbitro é pessoa da confianca das partes), praticamente se limitando o
julgador a homologar a solucdo dada a causa pelo perito.

Conclui-se, dessa forma, que na seara da arbitragem as partes possuem liberdades
expressas em escolher quais normas desejam que sejam aplicadas em um eventual litigio, desde
que tal escolha ndo viole os bons costumes ou a ordem publica (art. 2° 82° da Lei de
arbitragem). Ademais, poderdo convencionar quais os tipos de controvérsias que o arbitro
podera decidir em comunh&o aos principios gerais do direito, também o uso dos costumes ou
outras legislagcdes, como por exemplo as regras do Direito Comercial da Argentina, inclusive
valendo-se de normativos estrangeiros (art. 2°, §2°, da Lei n.° 9307/96).

Nesta area do conhecimento juridico diverge a doutrina acerca da possibilidade, ou néo,
de elegerem as partes a lei que sera aplicavel as relacfes obrigacionais. A lei de Introdugdo ao
Cadigo Civil, de 1916, consagrava a autonomia da vontade, permitindo tal escolha (art. 13 da
Lei de Introducdo). J& a vigente LINDB optou por orientacdo antagonica, impondo a
observancia da lei do lugar de constituicdo da relacdo obrigacional. A lei de arbitragem, porém,
veio novamente consagrar no direito brasileiro a autonomia da vontade, partindo certamente da
premissa de que “arbitragem ¢ liberdade”. Assim sendo, parece possivel as partes elegerem a
lei aplicavel a relacdo obrigacional e a composicdo dos conflitos dela decorrentes, devendo tal
lei ser obedecida pelo arbitro (se, obviamente, tratar-se de arbitragem de direito).

Atualmente a possibilidade de escolha da lei aplicavel se revela importantissima,
principalmente em razdo da integracdo econdmica (e, em certa medida, também juridica) entre
os diversos paises. Basta pensar num contrato celebrado entre uma empresa brasileira e outra
sueca, a que se faca aderir uma convencao de arbitragem. Poderao tais empresas, de acordo com
a sua utilidade, optar pela adocdo da lei de qualquer destes dois paises (ou, até mesmo, de um
terceiro pais) para reger suas relacoes.

Poderdo as partes, finalmente, optar pela aplicacdo, na solucdo da controvérsia, dos
principios gerais do direito, dos usos e costumes e das regras do comércio internacional. Com
excecdo destas Ultimas, aplicaveis quase que exclusivamente as causas de indole empresarial,
as outras duas podem incidir sobre qualquer matéria, pouco importando se a causa € de natureza
comercial ou civil. Fato este que devera estar expresso no contrato, através da clausula

compromissoria, que tem sua natureza autbnoma ao mesmo, conforme descrito abaixo.
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2.3.5 Clausula Compromissoria

As partes podem convencionar, por meio de um contrato escrito, que na eminéncia de
um eventual litigio, este serd resolvido por meio da arbitragem, estipulada por clausula
compromissoria, onde ambos estejam de acordo com a via arbitral, visto que a pretensao sera
baseada na autonomia da vontade que o0s pactuantes possuem, de natureza autbnoma ao contrato
com sua eficacia plena, em virtude da escolha das partes, tanto sobre o objeto como o
procedimento para a solvéncia da refrega.

Existem dois tipos de clausulas compromissorias: clausula aberta e clusula fechada. A
primeira pode-se dizer que assume caracteristica patologica e ndo ha estipulacdo, por exemplo,
de arbitro responsavel pela relacdo processual ocorrida na esfera arbitral.

Estara contida a expressa exclusao da justica estatal, o que levara as partes a recorrerem
ao artigo 7° da Lei de arbitragem que prevé o intermédio do Poder Judiciéario na escolha do
arbitro. No tocante a segunda, serd prevista a escolha do arbitro ou cdmara de arbitragem
responsavel pela solucéo do litigio, que definira de forma técnica a delimitacdo do escopo da
matéria a ser tratada pela arbitragem.

Observacdo que se faz necessaria é que a clausula compromisséria é autbnoma ao
contrato, o que dar-se-4& 0 nome de contrato dentro do contrato. Saliente-se que a referida
clausula é um negdcio juridico e que a convencdo da arbitragem néo € acessoria e sua previsao
no contrato acarreta a criagdo de duas relagfes juridicas distintas. (SCHMIDT, 2021). Nesta
mesma linha de pensamento segue o entendimento da Suprema Corte dos Estados Unidos, em
que prestigia a autonomia da clausula compromissoria, nos termos da Secdo 2 da Lei de
Arbitragem Federal Americana (Act-FAA). Adiante, no capitulo 3, adentraremos novamente a
este tema, como uma tese nova, em que a clausula podera trazer os procedimentos para
aplicacdo da arbitragem, com o nome de contrato-procedimento (Vertragsverfahren).

Desta forma, a clausula compromisséria — que é o pacto por meio do qual os contratantes
avengam, por escrito, submeter a arbitragem a solucdo de eventual litigio que possa decorrer de
uma determinada relagdo juridica — passou a ser apta a afastar a competéncia do juiz estatal
(CARMONA, 2009).

A fim de elucidar o tema, se faz necessario alguns apontamentos que antes a criacdo da
Lei n.° 9.307/96, fortaleceu a clausula compromissoria, se faz necessaria, pois transformou o
laudo arbitral em sentenca arbitral, com a mesma eficicia de sentenca judicial, e facilitou a
homologacéo de laudos arbitrais estrangeiros, com o intuito de consolidar o instituto como uma

viavel solucdo de conflitos, alternativa ao Poder Judiciario (MARCO, 2005).
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Diante dos fatos acima descritos, estabeleceu-se que as partes capazes vao firmar, nos
contratos, clausula compromissoria, submetendo o litigio a arbitragem. Neste sentido, se na
referida clausula, as partes ja obtiverem um acordo quanto as regras de um orgao arbitral
institucional ou entidade especializada, o procedimento arbitral dar-se-& com base neste
regramento. Porém, caso ndo ocorra seu preestabelecimento, a parte que almejar valer-se da
arbitragem, devera convocar a outra para que convencionem os termos do compromisso arbitral
(AMARAL, 2004).

Num aspecto pratico, o compromisso arbitral devera necessariamente informar a
qualificacdo das partes e dos arbitros (ou da instituicdo a qual foi delegada a indicacdo dos
arbitros); a matéria que seréd objeto da arbitragem; o local em que sera proferida a sentenca
arbitral (a legislacdo ndo mais se refere a laudo arbitral). Além disso, poderd o compromisso
arbitral estipular o prazo para que seja proferida a decisdo (caso contrario, serd de seis meses),
a autorizacdao para que o arbitro (ou tribunal arbitral) julgue por equidade, com base no direito
positivado brasileiro ou de outro pais, nos principios gerais do direito, nos usos e costumes ou
praticas internacionais de comércio, ou ainda com base em regras corporativas aplicaveis a
arbitragem (AMARAL, 2004).

Com o advento da legislacdo arbitral, 9307/96, a ideia de que a clausula se trata de um
pré-contrato avencado pelas partes deixou de se sustentar, visto que no artigo 5°, da referida lei,
0 juizo arbitral podera ser a via extrajudicial para dissolucdo da cizania por ser instituido sem a
obrigatoriedade de um compromisso arbitral.

Além disso, as partes possuem autonomia de pactuarem clausulas mesmo apdés a
instituicdo de um litigio, com a efetiva comunicabilidade entre elas.

Estabeleceu a lei que a clausula pode estar ou ndo inserida no corpo de um contrato, de
tal sorte que a avenca sera contemporanea ao contrato ou posterior a ele: nesta Gltima hipotese,
a clausula serd convencionada através da troca de cartas, telegramas, telex ou mesmo fac-
similes que se reportem a um negocio juridico, prevendo a solucdo de eventuais e futuras
controversias por arbitragem. Sem descartar a possibilidade de validar-se a clausula estipulada
por troca de mensagens eletronicas (CARMONA, 2009).

Para que aconteca a efetivagdo do processo arbitral é necessario nomear um 6rgao
institucional, prevalecer o convencimento da existéncia de certa clausula e restar demonstrado
que esta partiu do consenso estipulado entre as partes, agora em desacordo. Sera dado ao 6rgéo
plenos poderes para apontar um &rbitro com a fungdo de desempatar qualquer conflito. Este
acordo deverad submeter-se também as normas ja previstas na clausula compromisséria e ja

observada pelas partes e pelos arbitros.
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A clausula compromissoria é encontrada tanto nos contratos de adesdo quanto em
contratos de qualquer natureza, como na seara das corretoras de seguro.

Pode-se ressaltar por fim que é comum a existéncia da clausula compromisséria nos
contratos societarios. Exemplo disso € a previsao legal que a Lei n.° 10.303 de 2001 trouxe ao
modificar a Lei das Sociedades Anonimas (Lei n.° 6.404/1976), que estabeleceu a arbitragem
como caminho para solucionar divergéncias entre os acionistas e a companhia.

Este ajuste entre os socios fundadores se dara em plena constituicdo estatutaria,
obrigando todos os acionistas a descartarem a via judicial em favorecimento da via arbitral,
exceto se houver declaragdo de vontade no sentido de ndo derrogar a competéncia da autoridade
judiciéria.

Sobre ao postulado do acesso a justica a condicdo de [...] clausula de reserva,
preordenada a autuar, subsidiariamente, em situacGes especificas; [...] oferta residual, uma
garantia subsidiaria, disponibilizada para as controvérsias ndo-compostas ou mesmo
incompossiveis pelos outros meios, auto e heterocompositivos [...]. Com isso, o judiciario
podera entdo dedicar-se aos processos efetivamente singulares e complexos (MANCUSO,
2012).

Notadamente, no caso da clausula compromissoria, as partes através de um acordo
contratual em uma eventual lide devem buscar a tutela jurisdicional por meio da arbitragem e
de forma imperativa instaura-la.

O Poder Judiciério, a priori, ndo participa do litigio arbitral, exceto se houver alguma
violacdo das hipoteses apontadas pela legislacdo, deveras que é defendido na tese, em caso de
descumprimento da sentenca ou acordo arbitral, em varas especializadas para este fim, isso traz
seguranca para os envolvidos.

Este é o primeiro ponto de relevante importancia no que tange ao reconhecimento da
independéncia jurisdicional da arbitragem, pois a ideia da eficAcia de uma clausula
compromissoria s6 pode ser percebida se as partes respeitarem de forma obrigatdria a imposigédo
de exercé-la, uma vez tendo sido a via escolhida anteriormente.

Busca-se a atuacdo efetiva do principio basilar do direito, a autonomia das partes em
decidir qual a melhor situacéo, nos moldes do artigo 444 da CLT, numa situacéo tatil, fato este
que se extrai do direito privado, cabendo ao estado sua fiscalizacdo, mas respeitando a vontade
das partes, inclusive

Antes de adentrar aos pontos juridicos e legislativos, a ideia inicial nesta tese (como um
todo) é superar a crenca, um tanto retrdgrada, de que apenas o magistrado — enquanto

representante do poder estatal — detém competéncia para o desenlace da arrelia, porquanto € o
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momento de valoracdo, aceitacdo e que se busca valorar, aceitar, integralizar e promover
técnicas extrajudiciais para composicao de litigios, com intuito de atender a demanda ha mesma
propor¢ao da complexidade dos casos apresentados e, assim, contribuir com “momento da
universalizacao e integracao” (ANDRIGHI, 1996, p. 27).

Nesta ordem de ideias, a necessidade de romper com a visdo arcaica que confere ao
Poder Judiciario o monopolio da solu¢do dos conflitos, concretiza, em alguma medida, a
pacificacdo social, através da admissdo de outros meios de resolucéo de conflitos, a exemplo
da arbitragem, a qual € tida pela doutrina e pela pratica juridica como meio confiavel, célere e
altamente eficaz (ANDRIGHI, 1996, p.11).

Neste momento vale a pena trazer as ideias de Nancy Andrighi (1996, p. 23), como a

arbitragem pode ser utilizada como uma forma de solucdo dos conflitos, nos seguintes termos:

“(...) ousamos afirmar que os reais motivos que induzem as partes a optar pela
arbitragem séo: a auséncia de formas excessivamente solenes; a possibilidade de
julgar segundos os principios da equidade, ex aequo et bono, ou de escolher, com
absoluta liberdade, a lei a ser aplicada ao caso concreto; garantia da neutralidade dos
arbitros na solucdo dos litigios envolvendo partes de nacionalidades diferentes, bem
como da especializag@o e experiéncia dos arbitros.”

Argumentos acima descritos que objetivam assegurar, através da clausula
compromissoria, a seguranca pela escolha da arbitragem, da mesma maneira que 0
procedimento devido em caso de lica, nada obsta da sua alteracdo, no curso do contrato a critério

das partes.

2.3.6 Compromisso Arbitral e suas vantagens

O compromisso arbitral surge da ideia futura de existéncia de possiveis litigios, ou seja,
as partes em comum acordo decidirdo levar o eventual litigio para a seara do juizo arbitral. Do
ponto de vista trabalhista, trata-se da alteragdo contratual (artigo 468 da CLT) que podera ser
realizada de comum acordo entre as partes desde que ndo exista prejuizo entre os envolvidos,
especialmente o empregado/trabalhador.

Para que um litigio seja submetido ao juizo arbitral, € necessaria uma convengdo de
arbitragem, ou seja, uma ligagdo juridica composta pela clausula compromissoria e o
compromisso arbitral. Francisco José Cahali compreende que “a convengdo de arbitragem ¢
referenciada na legislacéo arbitral como género, da qual sdo espécies a clausula compromissoria
e o compromisso arbitral” (CAHALIL 2012, p. 111).

O compromisso é um instrumento de natureza processual, pois ha uma desobediéncia e

as partes redirecionam a competéncia do Poder Judiciario para a justica arbitral (Principio da
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competéncia-competéncia). Assim, este compromisso € estipulado & luz de uma controvérsia ja
instaurada, cujas partes elegem a camara arbitral, e passam a seguir seu procedimento, ficando
automaticamente instaurada a arbitragem. Séo rigidos os requisitos do compromisso arbitral
previstos no art. 10° da Lei e eventual violacdo aos seus elementos obrigatorios podera implicar
na sua nulidade.

Sobre essas novas maneiras e decifracdo de uma batalha, Elaine Christina Gomes
Condado (2008, p. 84-85), pondera que o Estado que propicia a adoc¢do de métodos alternativos
como forma de resolucédo de conflitos promove uma maior efetividade na prestacdo da tutela
jurisdicional ao diminuir os obstaculos enfrentados pelos cidaddos, ampliando,
substancialmente, 0 acesso a justica.

Diante dos pontuais termos descritos e alinhada com esta perspectiva, o que se tem é
gue a arbitragem promove a autonomia do individuo com concretizacdo da democracia, pois
amplia 0 acesso a justica suprindo as exigéncias da sociedade atual, como meio &gil e eficaz na
solugédo dos conflitos, se distanciando da pouca efetividade da tutela prestada pelo Estado
(CONDADO, 2008, p. 87-88).

Da mesma maneira, optando pelo procedimento arbitral, as partes se veem beneficiadas
de inimeras vantagens em relacéo a jurisdi¢do estatal, tais como: rapidez com que €é proferida
a decisdo final de mérito; maior especialidade dos julgadores; previsibilidade; possibilidade de
sigilo das informacGes; procedimento mais flexivel e menos formal (FIORAVANTE, 2021).

A celeridade € a primeira, considerando que as partes em litigio escolhem arbitros com
amplaliberdade. A sentenca arbitral seré proferida no prazo estipulado pelas partes e nada tendo
sido convencionado, 0 prazo maximo para encerramento do procedimento é de seis meses,
contado da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do arbitro (BRASIL, 2008, p. 1534).

Os litigantes, se assim convencionarem, receberdo a sentenca ao fim da audiéncia.
Segundo o art. 21, 8 4, (BRASIL, 2008, p. 1533), o arbitro antes do inicio do processo, tentara
a conciliacdo das partes em conflito, aplicando-se no que couber, o art. 28 da Lei n.° 9.307/96.

Convém neste momento destacar a opinido de Ramos (2002, p. 08) ao esclarecer que “a
Lei n.° 9.307/96 pode ser desde ja declarada constitucional, porquanto nao viola os principios
da inafastabilidade do Poder Judiciario para a apreciacdo dos conflitos, do duplo grau de
jurisdi¢do e do juiz natural”.

Deste modo, enquanto uma acao € ajuizada no Poder Judiciario, podendo levar anos
para ser sentenciada, com a arbitragem a cizénia € dirimida num prazo méximo de seis meses,

0 que j& € uma das vantagens mais determinantes para a sua utilizac&o.
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Acerca do sigilo, diferente do processo judicial que é publico, a arbitragem é um
procedimento privado. Somente as partes em litigio interessa se 0 processo se tornara publico
ou ndo. A caracteristica principal é o sigilo, sendo regra universal para todos os litigios
referentes a direitos patrimoniais disponiveis.

Nos processos sdo preservadas as informagdes, reservadas de maneira exclusiva as
partes em litigio. Nas cadmaras de arbitragem a publicidade é expressamente proibida e, tanto o
arbitro quanto as partes que descumprirem tal preceito, serdo punidas.

Nesta mesma linha de pensamento Ramos (2002, p. 05), acrescenta ainda que “se por
um lado exige-se da justica publica a publicidade dos seus atos (art. 5°, LX, da Constitui¢do
Federal), na justica privada faz-se presente o carater sigiloso, confidencial do deslinde do
conflito de interesses”.

Um dos aspectos mais importantes da arbitragem € a especialidade do arbitro, onde as
partes tém liberdade para escolher o responsavel pelo julgamento de sua lide e com isso podem
optar por um perito no assunto controverso. Segundo o art. 13°, paragrafo 1°, “as partes
nomeardo um ou mais arbitros, sempre em ndmero impar, podendo nomear, também, 0s
respectivos suplentes”, (BRASIL, 2008, p. 1532). Ainda, merece énfase o 86° do mesmo
dispositivo legal, ao estabelecer que “no desempenho de sua fungdo, o arbitro devera proceder
com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricao”, (BRASIL, 2008, p.
1533). Em complemento a essa ideia, Pamplona Filho enfatiza que:

Quando se suscita esse elemento, ndo se estd querendo dizer que os magistrados
“oficiais” ndo sejam confidveis, mas sim que, pelo fato do arbitro ser escolhido pelas
partes, este ja traz consigo uma legitimidade que ndo é imposta pelo Estado, mas sim
pela autonomia da vontade dos litigantes (1998, p. 05).

Diante disto, a especialidade do arbitro € um dos pontos mais atrativos para a utilizacéo
da arbitragem.

Do ponto de vista da economia, as partes em litigio ndo precisam comparecer a
audiéncia na presenca de um advogado. Poréem o art. 21, 83°, faculta esta possibilidade ao dispor
que “as partes poderdo postular por intermédio de advogado, respeitada, sempre, a faculdade
de designar quem as represente ou assista no procedimento arbitral”, (BRASIL, 2008, p. 1533).

As partes decidem se as custas e taxas serdo divididas ou ndo. No entanto, este ponto
acaba ficando em segundo plano, dependendo da finalidade pela qual se buscou a arbitragem.

Uma das situa¢es mais importantes € a clausula compromissoria — que € a convengao
através da qual as partes, previamente em um contrato, comprometem-se a submeter a

arbitragem os litigios oriundos de tal acordo, cujo conceito esta expresso no art. 4°. da Lei,
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(BRASIL, 2009, p. 1532). Segundo o 8§ 1° do mesmo dispositivo legal, ela deve ser estipulada
por escrito, podendo estar inserta no proprio contrato ou em documento separado.

Deste modo o art. 6°, § Unico, estabelece que:

N&o comparecendo a parte convocada ou, comparecendo, recusar-se a firmar o
compromisso arbitral, podera a outra parte propor a demanda de que trata o art. 7°.
Desta Lei, perante o drgdo do Poder Judiciario a que, originariamente, tocaria o
julgamento da causa (BRASIL, 2008, p. 1532).

O conteudo deste compromisso esta previsto na lei onde constam elementos obrigatorios
(art. 10) e, facultativos (art. 11), que devem ser cuidadosamente observados (BRASIL, 2008,
p. 1532). Como bem sintetiza Almeida (2006, p. 02) “a grande celeuma ¢ com relagdo
especialmente a clausula compromissoria que retiraria a competéncia da Justica Trabalhista de
reavaliar a questdo apds exarada sentenca arbitral, a ndo ser com relagédo a vicios, segundo a
Lei de Arbitragem”.

Dentre os temas que reforcam a ideia, esta o art. 31, que pontifica, “a sentenga arbitral
produz entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos érgéos
do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo” (BRASIL, 2008, p. 1534).

E o art. 32 do mesmo disposto assevera que:

E nula a sentenca arbitral se: | — for nulo o compromisso; Il — emanou de quem n&o
podia ser arbitro; Il1 — ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei °; IV — for
proferida fora dos limites da convencédo de arbitragem; V — ndo decidir todo o litigio
submetido a arbitragem; VI — comprovado que foi proferida por prevaricagdo,
concussao ou corrupcdo passiva; VII — proferida fora do prazo, respeitado o disposto
no art. 12, inciso 11, desta Lei; e VIII — forem desrespeitados os principios de que
trata o art. 21, § 2° desta Lei (BRASIL, 2008, p. 1534).

Quanto a este aspecto, o art. 33 ainda acrescenta que “a parte interessada podera pleitear
ao 6rgdo do Poder Judicidrio competente a decretagdo da nulidade da sentenca arbitral, nos
casos previstos nesta Lei” (BRASIL, 2008, p. 1534).

Outra caracteristica ainda atinente as vantagens do uso da arbitragem é que as partes
poderdo convencionar com liberdade quanto ao modo pelo qual sera solucionado o conflito,
que serd de direito ou equidade. Neste sentido, dispde o art. 2° da referida Lei que: “a arbitragem
podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes” (BRASIL, 2008, p. 1531).

Ainda em seu 8§ 1° a Lei estabelece que “poderdo as partes escolher, livremente, as
regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem desde que ndo haja violagéo aos bons

A 4 L) : 73 ~ 4 :
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costumes e a ordem publica”. E ainda “poderdo, também, as partes convencionar que a
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arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras
internacionais de comércio” (BRASIL, 2008, p. 1531).

Neste aspecto, esclarecedora é a licdo de Ramos, (2002, p. 06):

Quanto aos fundamentos da decisdo a arbitragem pode ser “de direito” ou “de
equidade”. Ocorre a primeira quando as partes optam por uma fundamentacéo juridica
da decisdo, [...] deve-se, contudo, observar que o Judiciario trabalhista é, por esséncia,
uma Justica especializada, o que de fato vem corroborar a assertiva acima. A segunda,
arbitragem “de equidade”, ocorre quando as partes pactuam a desobrigacdo do arbitro
julgar com base em fundamentos juridicos, e sim alicercado em seu livre
convencimento, porquanto maior a sua liberdade de decidir.

Os interessados consensualmente passam a renunciar ao direito de levar a controvérsia
para a esfera da justica estatal, em favorecimento de um contrato escrito.

Neste caso € preciso a existéncia de um documento formulado pelas partes onde possa
ser demonstrado o compromisso assumido, com a fé publica reconhecia no cartério e a
participacdo de testemunhas.

Outros procedimentos para a efetivacdo do compromisso arbitral sdo previstos nos
artigos 10 e 11 da Lei em comento. Dentre eles, a presenca dos requisitos obrigatorios, tais
como nome, profissdo e domicilio das partes e dos arbitros, objeto da arbitragem e o lugar onde
a sentenca arbitral sera proferida. Na base legal estdo previstos os requisitos que fardo parte da

construcdo do compromisso arbitral:

Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:

I. 0 nome, profissdo, estado civil e domicilio das partes;

Il. 0 nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a
identificacdo da entidade a qual as partes delegaram a indicacdo de arbitros;

I11. a matéria que sera proferida a sentenca arbitral;

IV. o lugar em que seré proferida a sentenga arbitral.

Art. 11. Poderd, ainda, o compromisso arbitral conter:

I. 0 local, ou locais, onde se desenvolverd a arbitragem;

Il. a autorizacdo para que o arbitro ou os arbitros julguem por equidade, se assim for
convencionado pelas partes;

I11. 0 prazo para apresentacdo da sentenca arbitral;

IV. a indicacdo da Lei nacional ou das regras corporativas aplicaveis a arbitragem,
quando assim convencionarem as partes;

V. a declaracéo da responsabilidade pelo pagamento dos honorarios e das despesas
com a arbitragem; e

V1. a fixagéo de honorarios do arbitro, ou dos arbitros.

No inciso I, acima descrito, vé-se que a escolha do arbitro poderéa ser delegada quando
as partes em comunhé&o optarem por deixar a escolha para ser estipulada por alguma entidade,
que ndo necessariamente seja um orgdo ligado a justica arbitral com tal caracteristica, podem,

pois, as partes convencionar que a Ordem dos Advogados do Brasil, 0 Conselho Regional de
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Economia ou a diretoria da Faculdade de Engenharia da USP indique os arbitros (CARMONA,
2009).

Neste interim, € necessario que antecipadamente seja feita uma consulta para identificar
se a entidade escolhida podera aceitar o papel de indicar um arbitro. Caso a entidade sinalize
pela negativa em apontar o arbitro, Carlos Alberto Carmona aponta que as partes encontrardo a
solucdo prevista no artigo 16 paragrafo 2° da Lei n.° 9.307/1996, oportunizando-as recorrerem
ao Poder Judiciario que [...] na forma prevista no art. 7°, evitara o indesejavel perecimento do
compromisso (CARMONA, 2009).

A legislacdo da arbitragem delimita regras obrigatorias sob pena de nulidade de todo
procedimento arbitral. No entanto, ha elementos facultativos referentes ao compromisso
arbitral. Destaca-se de forma exemplificativa, que a sede da arbitragem “[...] ndo precisa ser
fixada necessariamente no compromisso arbitral” (CARMONA, 2009).

Cabe ressaltar que, no instituto da arbitragem, o principio da salvacdo da convencao
arbitral é designado como responsavel a adequar 0os meios aptos de modo a nao tornar um
compromisso arbitral inutilizado. Ou seja, “[...] a recusa do arbitro ou o seu impedimento
ulterior ndo inutilizardo o procedimento: em tal hipotese, as partes deverdo nomear outro arbitro
[...]” (CARMONA, 2009).

No tocante as despesas arbitrais, a responsabilidade sera de ambas as partes.

A arbitragem podera ser chamada de ad hoc, avulsa ou ainda ndo-institucional, sendo
essa ultima aquela quando ndo ha 6rgdos institucionais e seus regulamentos sdo confeccionados
pelas proprias partes. Tais regulamentos serdo providenciados pelas partes com intuito de sanar
qualquer tipo de divergéncias que ocorram no contrato.

N&o havendo acordo para a escolha do arbitro, o procedimento se dara via arbitragem
institucional. Nesta hipotese, haverd escolha daquele arbitro cuja funcdo € de desempatar,
efetivada pelos arbitros representantes que apontarao o terceiro arbitro.

E correto afirmar que arbitragem no Brasil € um meio alternativo de solvéncia do
embate, cabendo as partes a escolha deste procedimento.

A crescente adesdo a arbitragem, pode ser justificada pelo fato de a atividade refletir o
carater da Lei de Arbitragem, que equilibra a liberdade entre os envolvidos, com flexibilidade
e igualdade (PRETTI, 2019).

Cabe destacar que arbitragem fica obrigatoria quando pactuada em contrato, vinculando
as partes, que poderdo, apesar disso, acionar o Poder Judiciario em caso de vicio, mesmo que

essa clausula seja incluida posteriormente ao contrato.
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2.3.7 A Arbitragem como meio adequado e alternativa de acesso a Justica célere

Importante destacar o presente tema, tendo em vista que ficara evidente que o uso da
arbitragem, trar muitos beneficios as partes e a sociedade, tendo em vista que no Brasil possui
um sistema processual responsavel por tornar efetivas as conquistas previstas na constituigéo,
aplicando inclusive os tratados internacionais que ratificou e promulgou, mas ainda fica muito
aquém dos anseios da sociedade em dar uma efetiva justica a sociedade.

No capitulo 1, foi descrito sobre a justica, mas se faz necessario adentrar a este tema,
tendo em vista que a arbitragem busca 0 mesmo objetivo, em que a entrega aos cidaddos da
justica clamada aos 6rgdos judiciais, € um dos basilares da democracia, no entanto, o acimulo
de demandas em todos os ramos do ordenamento juridico, tém ido no sentido contrério da
realizacdo deste conceito de justica.

A justica é a disposicdo da alma que leva as pessoas dela dotadas a fazerem o que é
justo, agir justamente e desejar o que é justo. Neste aspecto ela se apresenta como uma virtude
moral, que diz respeito a observancia da lei e ao respeito aquilo que € legitimo e valido para o
bem de toda comunidade, sendo concebida enquanto justica total (ARISTOTELES, 1992).

Assim, o respeito pelo ordenamento juridico se da sob a 6tica de duas vertentes: o direito
e o dever pelo cumprimento de toda legisla¢do do pais soberano. Todo aquele que cumpre o seu
papel e respeita efetivamente as normas constituidas pela nacdo da qual faz parte, também tem
resguardado o seu direito de acionar o Estado-Juiz a fim de ver solucionado todo tipo de
controvérsia que possa surgir.

O Poder Judiciario, quando provocado, ndo podera se afastar do caso concreto, se ele
possuir 0s requisitos necessarios para a formacdo da relacdo processual. Nem tampouco agir
com inércia e inoperancia frente a tal litigio.

Por forca da Primeira Convencdo Interamericana Sobre Direitos Humanos, ocorrida em

Sao José da Costa Rica, o Brasil acatou as seguintes determinagoes:

Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracéo de qualquer acusacao penal contra ela, ou para que
se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer natureza.

Como j& narrado anteriormente, mas se faz necessario ratificar o tema, em nosso
ordenamento juridico constitucional a previsdo do acesso a justica ¢ fundamentada no artigo 5°,

inciso XXXV, da Constituicdo Federal. Assim, quando um particular busca a defesa de um
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direito violado, seja uma lesdo ou ameaca, espera que a justica estatal dite o direito, a fim de
solucionar aquela situacdo de forma pacificadora e justa, fomentando o convivio social de
ambas as partes. Essa é a Unica atitude esperada, ou seja, a realizacdo da justica em cada caso,
mediante a implantacdo do restabelecimento do clima harmonioso, que deve ser entregue por
um Estado capaz de oferecer uma melhor perspectiva de vida e paz social.

Mas, atualmente, € ilusério afirmar que o Estado-juiz tem cumprido e efetivado o
exercicio da jurisdicdo em sua plenitude. Sabe-se que existem inimeros obstaculos que sédo
encontrados quando se busca a tutela jurisdicional, principalmente pelos menos favorecidos.

A comegar, o grande empecilho desta jurisdicdo é a dificuldade em ser atendido, com
sentenca transitada em julgado, no tempo habil necessario. O sistema processual brasileiro é
muito lento, e a demora da tutela jurisdicional estatal é sentida. Por isso, a urgente necessidade
de adocdo da arbitragem enquanto meio adequado para a solucdo de controvérsias, entendida
como modalidade heterocompositiva cabivel para certos tipos de embates, 0 que nesta tese,
defende-se a sua aplicacdo na seara laboral.

Embora os arbitros possam errar e tropecar quando os problemas enviados sao estranhos
a sua especialidade, é tarde demais para rejeitar este processo enquanto meio de resolver
reclamacdes de discriminagdo. A arbitragem alcancou respeitabilidade legal por meio do
endosso da Suprema Corte de um padréo que obriga uma parte da resisténcia a proceder com a
arbitragem em praticamente todas as instancias que a outra parte deseja. Além disso, 0 NLRB
se recusou a anular sentencas de arbitragem e lidar com acusacdes trabalhistas injustas se o
processo "tiver sido justo e regular, todas as partes [concordaram] em se comprometer, e a
decisdo do [arbitro] ndo é claramente repugnante aos propositos e politicas, da Lei [Nacional
de Relagdes Trabalhistas]" (tradugéo livre, GOULD, 1969)“.

14 Although arbitrators may blunder and stumble when the issues presented are foreign to their
expertise, nevertheless it is too late to reject this process as a means of resolving discrimination
claims. Arbitration has achieved legal respectability through the Supreme Court's endorsment
of a standard which compels a resisting party to proceed to arbitration in practically every
instance that the other party desires it. Furthermore, the NLRB has refused to set aside
arbitration awards dealing with unfair labor charges if the proceedings "have been fair and
regular, all parties [have] agreed to be bound, and the decision of the [arbitrator] is not clearly
repugnant to the purposes and policies, of the [National Labor Relations] Act." GOULD,
William B. Labor Arbitration of Grievances Involving Racial Discrimination. University
of Pennsylvania Law Review, Vol. 118, No. 1 (nov., 1969), p. 40-68 Disponivel em
<https://www.jstor.org/stable/3311125> Acesso em: 09 de agosto de 2021.
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Pela lentidao que se apresenta, pode-se culpar o excesso de recursos. Se comparado com
a via recursal dos EUA, I& existe apenas o interlocutorial appeal, enquanto aqui existem
diversos, cite-se 0s embargos infringentes e a possibilidade de embargos declaratérios.

Soma-se a isso 0 prazo improprio que o juiz togado possui, consequéncia da enorme
quantidade de processos compostos de um excesso injustificavel de formalismo. O Cddigo de
Processo Civil preferiu pensar em causas milionérias, divorcios e acordos de todos 0s tipos.
Isso demonstra que nosso sistema processual estd hiperdimensionado e abrange todo tipo de
demanda, sendo via para todo tipo de solucéo de problemas.

Havera demora caso 0s processos sejam levados para a justica comum, sendo urgente
considerar a arbitragem como meio adequado e bastante eficaz, suficiente para livrar o
judiciario de toda sua morosidade.

Aqui ndo se tenta demonstrar que 0s juizes estatais ndo possuem competéncia para ditar
o direito, mas apenas que eles estdo sobrecarregados e acabam se projetando de forma
inoperante nesta estrutura, cumulando a todo momento uma quantidade absurda de processos.

A arbitragem, por possuir construcdo procedimental prépria e especifica para aquela
situacdo tangivel, se torna ainda mais célere que o Codigo de Processo Civil, que é totalmente
garantidor. Na arbitragem tais regulamentos procedimentais sdo abertos e passiveis de se ajustar
ao caso real. A propria instrucdo processual é muito flexivel, podendo resolver questdes simples
em poucas discussdes ou se houver maior complexidade, tomar de imediato depoimentos e
ouvir testemunhas, atendendo a vontade dos litigantes que preferiram por ela.

E, neste sentido, que o sistema processual brasileiro deve inclinar-se pela liberdade
instrumental que as partes possuem ao acordarem pela clausula compromissoria ou
compromisso arbitral, especialmente considerando a morosidade da entrega da tutela
jurisdicional.

Toda essa vagarosidade, da Justica Estatal, ndo existe na justica arbitral. O instituto
representa inovagao juridica, distanciando-se das estruturas arcaicas encontradas nos tribunais,
e sem 0s demasiados recursos que atrasam a celeridade do processo.

O segundo empecilho ao acesso a justica alcangada pela jurisdicéo estatal € a falta de
confidencialidade. Um dos principios gerais do processo, a publicidade, traz a ideia de que
ninguém pode fazer nada sendo a vista do publico, pois o juiz togado ndo pode esconder seus
atos, exceto nos casos previstos em lei. Assim, qualquer pessoa podera ter acesso ao teor da
demanda tida como néo sigilosa que desaguar no judiciario. O que ndo ocorre com 0 juizo
arbitral, que tem o dever de respeitar o sigilo de todos os atos entre as partes, ndo revelando

informacdes do objeto da demanda.
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N&o havendo interesse publico, uma empresa ndo poderia pleitear para si o segredo de
justica, conforme dispde o art. 188 e 189 do CPC:

Art. 188. Os atos e 0s termos processuais independem de forma determinada, salvo
quando a Lei expressamente a exigir, considerando-se validos os que, realizados de
outro modo, lhe preencham a finalidade essencial.

Art. 189. Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segredo de justica
0S Processos:

I - em que o exija o interesse publico ou social;

Il - que versem sobre casamento, separacdo de corpos, divércio, separacdo, unido
estavel, filiacdo, alimentos e guarda de criancas e adolescentes;

111 - em que constem dados protegidos pelo direito constitucional a intimidade;

IV - que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral,
desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o
juizo.

§ 1° O direito de consultar os autos de processo que tramite em segredo de justica e
de pedir certidBes de seus atos € restrito as partes e aos seus procuradores.

§ 2° O terceiro que demonstrar interesse juridico pode requerer ao juiz certiddo do
dispositivo da sentencga, bem como de inventario e de partilha resultantes de divércio
ou separagéo.

Enquanto isso, a imagem ou o nome de uma empresa estdo ligados a diversos fatores
gue a consagram no exercicio pleno de sua atividade, e no caso de demandas que envolvam a
transferéncias de informac@es de tecnologias, relacionamento pessoal dos socios, pormenores
ligados a administracdo da empresa ou patentes, por exemplo, a divulgacdo desses dados pode
prejudicar sua posicdo no mercado comercial, inclusive trazendo para sua administracdo
possiveis fiscalizacbes. Na arbitragem as empresas tém sua confidencialidade preservada.

E importante ressaltar que a Lei de Arbitragem ndo prevé que o sigilo seja valido para
todas as situacfes, como no caso de versarem sobre conhecimento ilicito. Portanto, a legislacdo
ndo pode ser tomada como regra para todos os tipos de casos, devendo levar em consideracao
que a lei estabeleceu o sigilo do arbitro com as partes apenas na relacédo pré-definida, sendo um
sigilo contratual.

Outro fator negativo na apresentacdo do conflito a justica estatal, € a pouca
especializacdo do juiz-togado quanto ao tema proposto, necessitando de auxilio de
colaboradores especializados (peritos), considerado terceiro empecilho ao acesso a justica. E
preciso considerar a impossibilidade de o juiz dirimir todas as questdes que sdo levadas até sua
jurisdicdo. Na arbitragem essa falta de especializacéo ndo existe, pois o arbitro, que comanda o
processo arbitral, € conhecedor daquela técnica indispensavel, ante a sua especializacdo e
podera fomentar um melhor debate acerca do assunto.

Com tal caracteristica, 0 acesso a justica serd efetivado com a boa relagdo custo-

beneficio. Ha equivoco por parte do particular que leva sua demanda ao Poder Judiciario, ao
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considerar que custo se refere apenas a baixa despesa processual inicial. Mas a isso, soma-se 0
indice de insatisfacdo da parte, que precisa fundamentar uma boa defesa técnica, exigindo de si
uma producdo de provas muito mais enriquecida para que no final o resultado seja satisfatorio.

Nomeadamente, acerca da arbitragem, por pressuposto, ndo ocorre o duplo grau de
jurisdicdo — o que acelera e da agilidade ao processo — florescendo a coisa julgada assim que
concluida a funcéo jurisdicional privada (MARTINS, 2008). Ponto este de grande valia, haja
vista que a celeridade na solucdo do enlace é muito maior do que na justica estatal. Todavia,
cabe abordar as situacdes em que podera ocorrer 0 questionamento da sentenca arbitral.

Para que exista seguranca para as partes, na tese, defende-se a ideia de que o Poder
Judiciario ndo esta excluido, de forma alguma, de rever uma decisdo arbitral contraria a lei.
Muito pelo contréario, além de fornecer as partes seguranca do procedimento, devera punir
severamente que utilizar do instituto de forma que néo respeite a boa fé.

Por este motivo, neste ponto, sera abordada a nulidade da sentenca arbitral.

Focaliza-se que o art. 33 da Lei de arbitragem determina que, para impugnar a sentenca
arbitral com a propositura de acdo anulatoria, de modo que o Poder Judiciario, declare a
nulidade da sentenca arbitral, em decorréncia de uma das hipoteses previstas no art. 32, a acao
devera ser proposta no prazo de 90 (noventa) dias, a contar da notificacdo da parte acerca da
sentenca arbitral ou da decisdo sobre o eventual requerimento de esclarecimento.

N&o pode o Poder Judiciario apreciar 0 mérito ou a justica da sentenca arbitral, mas
tdo somente decretar sua nulidade quando a parte prejudicada ajuizar a acdo anulatoria, cujo
objetivo sera a “averiguacao do cumprimento pelos arbitros dos direitos e garantias processuais
das partes” (FICHTNER, 2014). Sendo assim, o judiciario fica limitado a apontar se a decisdo
arbitral deveré ter validade ou néo.

Acerca do cabimento da acdo anulatoria sobre a sentenca arbitral parcial ndo sera
revisitada por ocasido da sentenca final, razdo pela qual ndo fazia sentido a parte esperar até o
julgamento final da arbitragem para poder impugnar aquela questéo ja decidida pelos arbitros.
Sendo assim, o entendimento doutrinario era de que a sentenca parcial deveria ser tratada, para
todos os efeitos, como "verdadeira sentenga, e ndo como ato provisorio e ratificavel na sentenca
final” (CARMONA, 2009).

Destarte, a Lei de arbitragem modificada (ou nova Lei de arbitragem) passou a prever
expressamente o cabimento da acdo anulatoria perante o Poder Judiciario para declarar a
nulidade ndo s6 da sentenga arbitral final, mas também da sentenca arbitral parcial, afastando
duvidas quanto a possibilidade de sua anula¢do, bem como “eliminando antigas discussdes a

respeito do inicio da contagem do prazo. Em ambos 0s casos, reiterando o que ja foi abordado,
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o0 prazo decadencial de noventa dias tera inicio com o recebimento da notificacéo referente ao
decisum prolatado pelos arbitros” (HOLANDA, 2015).

Ainda, existem vozes que defendem que as partes podem, perfeitamente, pactuar que
a sentenca arbitral estara sujeita a recurso semelhante ao de apelacédo do processo civil estatal
— de modo a permitir uma revisdo ampla da sentenca em grau recursal. Também, podera ser
criado um sistema recursal proprio e diversos do que ha na jurisdicdo estatal (WLADECK,
2014, p. 85). N&o ha sentenca que possa ser eficaz se o procedimento tiver sido conduzido com
desconsideracéo ao devido processo legal (MARTINS, 1997). A bem da verdade é uma situacédo
muito delicada, pois para que possa existir um “recurso” de sentenga arbitral, a lei devera ser
alterada.

E preciso deixar claro que o Poder Judiciario ndo é instancia revisora da jurisdicdo
arbitral. Ndo pode rediscutir o mérito da lide, ja decidido pela sentenca arbitral, junto ao juiz
togado, sob pena de se violar todo o sistema da Lei de Arbitragem, especialmente os seus arts.
1°e 3° (BERALDO, 2014).

Antes de adentrar propriamente o tema da impugnacdo judicial da sentenca arbitral, é
preciso lembrar que existe grande polémica, doutrinaria e jurisprudencial, quanto a natureza
juridica das hipdteses previstas no art. 32 da Lei de arbitragem. Existe enorme discrepancia na
analise do enquadramento dessas situacdes como sendo de nulidade absoluta, nulidade relativa,
ineficacia ou inexisténcia do ato. A expressao nulidade foi utilizada sem a devida precisao pela
Lei de arbitragem. Somente os casos dos incisos I, Il, VI, VII e VIII do art. 32 seriam de
nulidade absoluta da sentenca. Nas situacfes dos incisos Ill, IV e V do referido comando, a
solucéo deve ser a anulabilidade da sentenga arbitral (NAGAO, 2013).

Diante destes fatos, o controle da sentenca arbitral por meio da acdo anulatoria trata
de matéria que muito se assemelha ao controle da sentenca judicial, questdo intimamente
relacionada a teoria das nulidades processuais, e ndo a teoria das nulidades dos negdcios
juridicos, como se nota pela prépria matéria que pode ser alegada a titulo de fundamento da
acdo anulatoria (CAMARGO, 2016, p. 315).

Importante, neste interim, analisar a nulidade absoluta ou tdo somente nulidade, que
envolve ordem publica, o que justifica a intervencdo do Ministério Publico e o conhecimento
de oficio da nulidade (art. 168 do Codigo Civil Brasileiro).

Os casos de nulidade absoluta, a mais grave das invalidades, estdo tratados nos sete
incisos do art. 166 da codificagdo material privada brasileira, a saber: a) negocio juridico
celebrado por absolutamente incapaz, sem a devida representacdo; b) quando for ilicito,

impossivel ou indeterminavel o seu objeto; ¢) quando o motivo determinante do negdcio ou ato
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juridico, comum a ambas as partes, for ilicito; d) quando o negdcio néo revestir a forma prescrita
em Lei; e) se for preterida alguma solenidade que a Lei considere essencial para a sua validade;
f) tiver o negdcio ou ato por objetivo fraudar Lei imperativa; e g) se a Lei taxativamente o
declarar nulo (nulidade textual ou expressa), ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sangédo
(nulidade virtual ou implicita).

Por outro lado, a nulidade relativa ou anulabilidade é reconhecida como de menor
gravidade, estando relacionada a ordem privada. Por isso, ndo cabe conhecimento de oficio ou
intervencao do Ministério Publico, podendo apenas ser pleiteada por aquele que tenha interesse
patrimonial no seu reconhecimento (art. 177 do Codigo Civil Brasileiro). Trés sdo as hipoteses
de anulabilidade previstas no art. 171 da mesma norma: a) quando a Lei previr a anulabilidade;
b) se houver ato ou negocio celebrado por relativamente incapaz, sem a devida assisténcia; c)
se estiver presente um dos vicios ou defeitos do negocio juridico, caso do erro, do dolo, da
coacdo moral, do estado de perigo, da lesdo e da fraude contra credores.

Outra diferenca que merece ser destacada entre a nulidade absoluta e a relativa, no
campo do direito material, € que a ultima admite convalidacéo livre, sendo possivel a cura pelo
tempo (convalescimento temporal), bem como a confirmacao pelas partes, de forma expressa
ou tacita (TARTUCE, 2017).

Os vicios legais (art. 32 da Lei n.° 9.307/1996) sdo de ordem material e processual;
conforme o caso, relativos a sentenca (enquanto instrumento juridico), ao procedimento e até
mesmo anterior a este (no caso da convencado). Existem, pois, elementos internos e externos a
arbitragem que podem ensejar o rompimento do laudo (CAHALLI, 2020).

A acdo declaratdria de inexisténcia seria cabivel nos casos de auséncia dos elementos
minimos de um ato ou negdcio juridico, como partes, objeto, vontade e forma. Néo se olvide
que, no ambito do Direito Civil, a teoria da inexisténcia ndo foi adotada expressamente pela
legislagdo brasileira, nem pelo Cadigo Civil de 1916, nem pelo Cédigo Civil de 2002.

Sobre o inciso I do art. 32 da Lei de arbitragem, considerada a convencéo arbitral um
negocio juridico, estaria entdo sujeita as hipoteses de nulidade absoluta previstas no art. 166 do
Cadigo Civil (CAHALL, 2020).

Neste contexto, também sera nula a sentenca arbitral se a parte que celebrou a clausula
arbitral ou o compromisso for absolutamente incapaz, na forma do art. 166, inc. I, do Codigo
Civil Brasileiro. Cite-se, também, a situacdo em que a convencdo de arbitragem foi obtida
mediante simulacdo, na forma do art. 167 do Codigo Civil Brasileiro de 2002. Vale lembrar que
a simulacéo esta presente quando as partes celebram um negdcio juridico que ndo exprime a

verdade dos fatos, havendo uma diferenca entre a aparéncia e a esséncia.
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Mencione-se ainda a denominada clausula arbitral patologica (defeituosa) que
apresenta redacdo omissa, laconica ou contraditdria, colocando em risco a prépria efetivacdo
da arbitragem. Inexistindo clara ilegalidade na redacdo da clausula ou davidas sobre o
afastamento da jurisdicdo estatal, a interpretacdo deve buscar, na medida do possivel, o
salvamento da clausula compromisséria em que nada mais é o principio da salvacdo da
convencao arbitral, com a solucdo do litigio pelo juizo arbitral. (CAHALI, 2020)

No tocante a nulidade relativa da sentenca, é possivel anular a convencdo arbitral por
erro (arts. 138 a 145 do Cadigo Civil Brasileiro), dolo (arts. 146 a 150), coacdo (arts. 151 a
155), estado de perigo (art. 156) e lesdo (art. 157). Apesar da dificil visualizagdo pratica,
também seria possivel reconhecer a sua invalidade por fraude contra credores (arts. 158 a 165
do Cadigo Civil Brasileiro/2002). A respeito da simulacdo, como a Lei prevé expressamente a
nulidade no art. 167 da codificacdo material, hd o enquadramento no art. 166, inc. VI, primeira
parte, do Codigo Civil Brasileiro (SCAVONE, 2018).

No entanto, acerca da posicdo americana, a sentenca arbitral ndo deve ser
desconsiderada completamente. Os tribunais devem avaliar as sentencas da arbitragem e
acordos em relacdo as questdes de violacdes e alivio. Sem criar qualquer tipo de presuncao
contra o autor no tribunal, o judiciario deve considerar laudos arbitrais como prova. "Um dos
problemas com uma doutrina rigida é que individuos ou grupos ndo podem ter o conselho e a
assisténcia de sindicatos amigos ou grupos de direitos civis. Isso deve ser levado em
consideracdo na avaliacdo de uma sentenca arbitral. Dewey, por exemplo, considerou
corretamente o fato de que o reclamante era sem advogado no processo de arbitragem. Além
disso, uma sentenca pode dar ao reclamante menos do que ele tem direito sob o titulo VII. A
legislacdo para eliminar a discriminacdo racial era necessaria, porque, COmo uma proposi¢ao
em geral, poder e sofisticacdo sdo combinados contra o discriminado” (traducdo livre, GOULD,
1969)%°.

15 Nevertheless, the arbitration award ought not to be disregarded altogether. Courts should
evaluate both arbitration awards and settlements in assessing questions of violations and relief.
Without creating any kind of presumption against the plaintiff in court, the judiciary should
consider arbitration awards as evidence. "One of the problems with a rigid election doctrine is
that individuals or groups may not have the advice and assistance of friendly unions or civil
rights groups. This should be a consideration in the evaluation of an arbitral award. Dewey, for
example, properly considered the fact that the grievant was without counsel in the arbitration
proceeding”. Moreover, an award may give the grievant less than that to which he is entitled
under title VII. Legislation to eliminate racial discrimination was necessary, because, as a
general proposition, power and sophistication are arrayed against the discriminatee. GOULD,
William B. Labor Arbitration of Grievances Involving Racial Discrimination. University
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A ordem publica agrupa diversas realidades, muitas vezes com raizes histéricas
diferentes e “que tém confluido @ mercé de uma contaminagdo linguistica reforcada pela
aproximacdo recente entre os diversos ordenamentos. De inicio, ha a ideia de ordem puablica
interna, de origem francesa, “que agrupa as regras injuntivas do ordenamento; ela conflui com
parte dos bons costumes alemdes, na area em que, na sequéncia dos estudos bésicos de Simitis,
se verificou que, ao lado de regras deontoldgicas e de conduta, eles abrangiam os principios
cogentes do sistema juridico”. Nesta, o autor diferencia: a) a ordem publica lata, “que abrange
todas as denominadas leis de policia, ou seja, normas de tipo publico, que escapam a livre
disposicao das partes”, ¢ b) a ordem publica estrita, “relativa as normas mais sensiveis, que 0s
tribunais ndo podem deixar de aplicar; vai um tanto ao encontro da categoria alema das
Eingriffsnormen. Como segunda categoria, a ordem publica processual agruparia as regras de
processo, “cuja observancia ¢ inalienavel; estdo em jogo o principio da arbitrabilidade, o da
independéncia dos arbitros, o da audicédo, o do contraditério, o da proibicdo de fraude processual
e outros. H& também a ordem publica internacional, de origem candnica: “reanimada, perante
os fundamentos do Direito internacional privado, ela exprime um conjunto de principios
nacionais que vedam a aceitacdo interna das decisbes estrangeiras, por contrariedade
(MENEZES, 2015, p. 444). O texto cita a ordem publica europeia como ultima modalidade.
Obviamente, ndo serve para a realidade brasileira.

Na acdo de anulacdo, deve-se conhecer de oficio da ofensa a ordem puablica (VILAR,
2011, p. 1668).

No curso do processo, o litigante notara que demandar da justica estatal Ihe tomou
despesas indiretas, desde a perda de tempo, com atrasos nas audiéncias, interminaveis entregas
de documentos para 0 andamento do processo, perpassando por toda a burocracia encontrada
no sistema processual. Oposto do que ocorre na adogao pela arbitragem, sistema muito menos
custoso, mais célere e mais técnico.

A arbitragem n&o é vantajosa em termos absolutos: o sera em termos de custo-beneficio.
E até possivel que haja processos judiciais mais caros do que arbitragens, bem como arbitragens
a custos absolutamente baixos (CARMONA, 2009).

Por fim, 0 acesso a justica por meio da arbitragem, positivada, no ordenamento juridico,

através da lei 9307/96, tem demonstrado ser uns dos meios mais adequados efetivar a

of Pennsylvania Law Review, Vol. 118, No. 1 (nov., 1969), p. 40-68 Disponivel em
<https://www.jstor.org/stable/3311125> Acesso em: 09 de agosto de 2021.
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celeridade, a técnica, a confidencialidade e principalmente um melhor custo-beneficio nas
situacdes de contendas.

Pelas razbes aqui apresentadas, defende-se que a arbitragem é o melhor meio para
solucdo de controvérsias entre socios e partes que venham a pactuar clausulas responsaveis a
direcionar eventuais conflitos para a jurisdicdo arbitral, em adog&o a nova ordem processual
desenvolvida para tratar de assuntos de direitos patrimoniais disponiveis.

O direito ndo transforma a sociedade, porém a sociedade pode transformar o direito, ou
seja, adequar-se a lei moderna. O sistema judiciario brasileiro, atualmente, passa por uma crise
social, e a arbitragem configura-se como alternativa a jurisdigao.

A seguir, destaca-se alguns julgados que podem demonstrar a efetiva aplicacdo do
sistema arbitral. As decisdes deixam claro que a escolha pelos meios extrajudiciais ndo
caracteriza vedacdo ao acesso ao Poder Judiciario, e podem contribuir sensivelmente pela

prética da justica, atingida de maneira célere e efetiva.

PROCESSO CIVIL. CONVENCAO DE ARBITRAGEM. CLAUSULA
COMPROMISSORIA. EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DE
MERITO. ART. 267, VII, DO CPC.267VIICPCI - A CONVENCAO DE
ARBITRAGEM CONFIGURA CAUSA DE EXTINCAO DO PROCESSO SEM
RESOLUCAO DO MERITO, NOS TERMOS DO ART. 267, VII, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL, AFASTANDO, POIS, OBRIGATORIAMENTE, A SOLUCAO
JUDICIAL DO CONFLITO.267VIICODIGO DE PROCESSO CIVILII - NEGOU-
SE PROVIMENTO AO RECURSO. 113951620118070007 DF 0011395-
16.2011.807.0007, Relator: JOSE DIVINO DE OLIVEIRA, Data de Julgamento:
21/03/2012, 62 Turma Civel, Data de Publicacdo: 29/03/2012, DJ-e Pag. 198. (Grifo
nosso) ARBITRAGEM - ACAO DE CUMPRIMENTO DE OBRIGACAO DE
FAZER - EXECUCAO ESPECIFICA DE CLAUSULA ARBITRAL - ART. T DA
LEl N. 9.307/96 - RESISTENCIA DA OUTRA PARTE CONTRATANTE A
INSTITUICAO DA ARBITRAGEM, PREVISTA NO CONTRATO COMO MODO
ALTERNATIVO DE SOLUCAO DOS LITIGIOS DECORRENTES DA RELACAO
CONTRATUAL - INEXISTENCIA DE CONEXAO COM ACAO ANULATORIA
DOS CONTRATOS FIRMADOS ENTRE AS PARTES - PEDIDOS E CAUSAS DE
PEDIR DIVERSOS - QUESTAO DA VALIDADE DO NEGOCIO SUBJACENTE
QUE NAO SE REVELA PREJUDICIAL A EXECUGCAO DA CLAUSULA
COMPROMISSORIA - AUTONOMIA DA CLAUSULA COMPROMISSORIA
ESTABELECIDA NO ART. 80 DA LElI N. 9.306/97-JUiZO A QUO
COMPETENTE PARA APRECIACAO DA MATERIA - PROCEDIMENTO
JUDICIAL DO ART. 70 DEVIDAMENTE OBSERVADO - PARTE RE CITADA
PARA A AUDIENCIA, COM OFERECIMENTO DE OPOSICAO A
INSTALACAO DA ARBITRAGEM - EVENTUAIS VICIOS DE NULIDADE
SANADOS COM O OFERECIMENTO DA RESPOSTA EM AUDIENCIA -
INEXISTENCIA DE PREJUiZO A ENSEJAR A ALEGADA NULIDADE DO
PROCESSO JUDICIAL - IMPROCEDENCIA DA RESISTENCIA A
INSTITUICAO DA ARBITRAGEM,INCLUSIVE JA ULTIMADA - SENTENCA
CONFIRMADA.9.307809.30670. Recurso desprovido. 9134925962008826 SP
9134925-96.2008.8.26.0000, Relator: Edgard Rosa, Data de Julgamento: 29/06/2011,
302 Cémara de Direito Privado, Data de Publica¢do: 05/07/2011 (grifo nosso).

PROCESSO CIVIL. JUIZO ARBITRAL. CLAUSULA COMPROMISSORIA.
EXTINGAO DO PROCESSO. ART. 267, VIl, DO CPC. SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA. DIREITOS DISPONIVEIS. 1. Clausula compromissoria é o
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ato por meio do qual as partes contratantes formalizam seu desejo de submeter a
arbitragem eventuais divergéncias ou litigios passiveis de ocorrer ao longo da
execucdo da avenga. Efetuado o ajuste, que so pode ocorrer em hipdteses envolvendo
direitos disponiveis, ficam os contratantes vinculados a solucdo extrajudicial da
pendéncia. 2. A elei¢do da clausula compromissoria é causa de extingdo do processo
sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267, inciso VI, do Cédigo de Processo
Civil. 3. Sdo validos e eficazes os contratos firmados pelas sociedades de economia
mista exploradoras de atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens
ou de prestacdo de servicos (CF, art. 173, § 1°) que estipulem clausula compromissoria
submetendo a arbitragem eventuais litigios decorrentes do ajuste. 4. Recurso especial
provido. Tribunal: STJ Data da Publicacdo/Fonte: 8/6/2007 Processo: Resp. 606345 /
RS; RECURSO ESPECIAL2003/0205290-5 Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA (1123) Orgéo Julgador: T2 - SEGUNDA TURMA (grifo nosso).

CONSTITUCIONAL, CIVIL E PROCESSO CIVIL - MANDADO DE
SEGURANCA - AGRAVO - PRINCIPIO DA LEALDADE PROCESSUAL —
DECISAO DE RELATOR CONCESSIVA DE LIMINAR — RECURSO CABIVEL
- EXECU(;AO — INTERLOCUTORIAS — CARTA DE SENTENCA — CONTRATO
DE INTERCONEXAO — CONVEN(;AO DE ARBITRAGEM - LIMITES -
ACESSO AO PODER JUDICIARIO — MEDIDAS URGENTES — PROTECAO A
ORDEM ECONOMICA — SERVICO DE TELEFONIA — INTERVENCAO DO
MINISTERIO PUBLICO — 1. Malfere o principio da lealdade processual a conduta
da parte que apresenta agravo, devidamente recebido com efeito suspensivo, e, contra
a mesma decisdo, oferece, ato continuo, mandado de seguranca, alegando a
impertinéncia daquele. 2. Constitui atribui¢do do relator decidir pedidos liminares —
Ai incluidos os de antecipacéo de tutela — E zelar pelo cumprimento das decis6es
interlocutorias, ndo se confundindo a possibilidade de delegar atribui¢des a juizo
inferior com a obrigacdo de ser expedida carta de sentenga. Inteligéncia do artigo 68,
incisos I, 111 e X1X, do regimento interno do TIDFT. 3. Licito ao relator suspender o
cumprimento de decisdo liminar por ele mesmo proferida, até o pronunciamento do
colegiado sobre o mérito do agravo interposto, o que autoriza, em carater excepcional,
o conhecimento desse recurso. Compatibilizacdo do artigo 219, do regimento interno
do TJDFT, ao disposto pelo artigo 558, do Cddigo de Processo Civil. 4. Tutela
antecipatdria dos efeitos da sentenca de mérito é providéncia de natureza
mandamental, efetivada mediante execucéo latu sensu, com o objetivo de entregar ao
requerente, total ou parcialmente, a prépria pretensdo deduzida ou os seus efeitos.
Dispensavel, por isso, a extragdo de carta de sentenca para executar-se o decisorio
objeto da antecipagdo, ainda porque ndo fez o legislador qualquer referéncia aos
artigos 575, 589 e 590 do Codigo de Processo Civil. 5. Ausente do sistema arbitral a
figura das providéncias cautelares e antecipatorias de tutela, pertinente a anélise, pelo
Poder Judiciario, de pedido fundado em lesdo ou ameaca de lesdo. E perde relevo o
debate sobre a indisponibilidade desse direito quando, no contrato de interconexao
celebrado entre as partes, encontram-se clausulas admitindo o referido acesso para
apreciar medidas urgentes e as que versem sobre a Lei de protegdo a ordem
econdmica. 6. Cuidando-se a causa de desrespeito a ordem publica sob o aspecto
econdmico, pois capaz, em tese, de implicar desorganizacdo do sistema de telefonia
do pais, imperativo que se dé ciéncia do feito ao ministério pablico, para implemento
das medidas de sua algada. Inteligéncia do artigo 21, inciso V, da Lei n.° 8.884/94.
Agravo regimental ndo provido. Maioria. Vencido parcialmente o segundo vogal.
(TIDF — AGI 20020020074812 — 1& T. Civ. — Rel. Des. Valter Xavier — DJU
04.12.2002 — p. 18).

Conforme os argumentos acima descritos, a arbitragem é o meio adequado para a
decifragdo da arrelia, tendo em vista, em especial, sua celeridade, confidencialidade e

especialidade do arbitro, dentre outras questdes.
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Do ponto de vista trabalhista, ndo ha duvidas que figura com a Lei n.° 9307/96 uma
forma adequada de solucgdo de conflitos entre empregados e empregadores, devendo ocorrer
apenas alguns ajustes para sua aplicacao, as quais serdo abordadas no capitulo 3, mas totalmente

possivel, em nome do bem maior, ou seja, para a melhoria na solucao de conflitos da sociedade.

2.3.8 Andlise dos Procedimentos das Arbitragens nas Maiores Camaras Arbitrais do Brasil

Neste topico, comparou-se as maiores camaras arbitrais do Brasil, quanto a seus
procedimentos e formas de resolucdo dos embates, tendo como fonte a Leaders-League
(LEADERS, 2021), do qual foram extraidas as informagdes que constam nas tabelas, como
apéndice, em que seguem ao final dessa tese, dentre o paralelo realizado das referidas camaras.
Como consequéncia deste trabalho, o aprendizado e o conhecimento para que possa ser adotado
pelas partes, de forma especifica, desenvolvendo um procedimento proprio, arbitral, para cada
caso apresentado.

A importancia do tema é demonstrar a experiéncia da arbitragem, de forma empirica,
assim como conhecer os valores envolvidos nas mesmas. Neste sentido, a aplicacdo da
arbitragem nas cinco principais cadmaras do Brasil, movimentou desde 2005, até 2010, o valor
de R$ 4,9 bilhdes, sendo considerada o método de solucdo dos litigios mais acertado para
médias e grandes empresas: “Cerca de R$ 2,4 bilhdes foram envolvidos em casos solucionados
por meio da arbitragem no Brasil no ano passado. No ano anterior, o nimero ficou em R$ 867
milhdes, segundo levantamento do CBAr (Comité Brasileiro de Arbitragem). A arbitragem se
tornou modalidade de resolucao de controvérsias adequada para médias e grandes empresas”,
diz Adriana Braghetta, presidente do CBAr. Desde 2005, quando o levantamento comecgou a
ser feito, as cAmaras registraram o valor de R$ 4,9 bilhdes em 286 procedimentos (CUNHA,
2010).

Vale ressaltar, também, que o Brasil possui algumas Cémaras especializadas na
aplicacdo dos metodos alternativos dos problemas, como € o caso da mediacao e da arbitragem.
A exemplo, pode ser citado o Centro de Arbitragem e Media¢do — CAM, criado em 1979, por
um grupo de advogados e professores da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
com apoio da Camara de Comércio Brasil-Canada - CCBC (CCBC, 2021).

A Cémara de Comércio Brasil-Canada trata-se de organizacao independente e sem fins
lucrativos, sustentada pelo setor privado, visando expandir as relacBes de comércio e

investimentos entre empresas privadas situadas no Brasil e no Canad4, como o intercambio
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cultural e tecnolégico entre os dois paises, sendo a instituigdo que contribuiu significativamente
para a criagdo do CAM (CCBC, 2021).

Mais um exemplo que pode ser mencionado é a Camara de Conciliacdo, Mediacdo e
Arbitragem CIESP/FIESP, instituida em 1995, pelo Centro de Inddstrias do Estado de S&o
Paulo e Federacdo das Industrias do Estado de So Paulo, tendo por propdsito administrar
conciliagbes, mediacOes e arbitragens de natureza patrimonial, que versem sobre direitos
passiveis de autocomposicdo, bem como prestar assessoria no desenvolvimento dos
procedimentos (CIESP, 2021).

Outro 6rgdo que busca a resolucdo de conflitos por meio da arbitragem, mediacéo,
conciliacdo, negociacgdo, dispute boards, entre outros, € o Centro de Arbitragem e Mediacao
AMCHAM, vinculado a Camara Americana de Comércio para o Brasil — Sdo Paulo, criado no
ano de 2000, com sede na cidade de S&o Paulo, o qual esta autorizado a se filiar ou concluir
acordos de colaboragdo com outras entidades brasileiras ou situadas no exterior.

Vale ressaltar, também, a existéncia do CONIMA - Conselho Nacional das
Instituicdes de Mediacdo e Arbitragem, que se trata de 6rgdo que possui representatividade
nacional, da mesma maneira como meta primordial a de congregar e representar as entidades
que optem pelo uso da mediacdo e arbitragem, visando assegurar exceléncia na atuagdo, bem
como garantir o desenvolvimento e a credibilidade dos métodos extrajudiciais de solucdo de
controvérsias, sempre com respaldo nas normas técnicas e na ética (CONIMA, 2021).

Sendo assim, € possivel certificar-se da existéncia de diversas Camaras e Instituicdes
brasileiras, que tém por objetivo fomentar e contribuir para melhoria na utilizacdo dos métodos
alternativos de resolu¢do de demandas, podendo, ainda, ser apontadas, a titulo de conhecimento,
algumas como: Camara FGV de Conciliacdo e Arbitragem, Camara de Mediacédo e Arbitragem
das Eurocamaras — CAE, Camara de Arbitragem, Conciliacdo e Mediacdo CIERGS/FIERGS-
CAMERS, Arbitrac Camara de Mediagdo e Arbitragem, entre diversas outras (MEDEIROS
NETO, 2019).

Nesta linha, em que pese as arbitragens convencionais terem ganhado destaque como
meio eficaz de solucdo de conflitos fora do &mbito judicial, por muitos, ainda séo vistas como
procedimento restrito e invidvel, em razdo, essencialmente, dos custos envolvidos e até mesmo
da duracgéo do procedimento, em muitos casos se estendendo mais que o esperado. Isso porque,
apesar da expectativa de solucbes mais &geis, 0 prazo de duragdo de uma arbitragem
convencional, a depender do grau de complexidade, necessita de producgéo de provas, podendo
tornar o procedimento vantajoso se comparado a jurisdigdo estatal. Assim, visando & ampliacdo

do alcance da arbitragem e a celeridade do procedimento, uma das maiores e mais respeitadas
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camaras de arbitragem do pais, a Camara de Comércio Brasil Canad4 - CAM-CCBC, editou e
aprovou, em 01 de fevereiro de 2021, o regulamento de uma nova modalidade de arbitragem
(ja em vigor): a Arbitragem Expedita (FIGUEIREDO, 2021).

Pelo estudo dos regulamentos de cada camara, ficou evidente a busca pelas camaras da
arbitragem expedita (mais célere), de forma a resolver a discordia, conforme as tabelas
comparativas como apéndice na tese, com as caracteristicas de cada cdmara citada. Com
certeza, o que fica claro no escopo das camaras € demonstrar um julgamento que esteja de
acordo com as expectativas das partes do ponto de vista de prazo para a solugéo da lide.

Fazendo a anélise das cdmaras, conforme os apéndices (A, B e C), que estdo ao final
dessa tese, saltam aos olhos o comparativo dos regulamentos das camaras arbitrais com maior
atuacdo no Brasil, com diversas omissdes a pontos que poderiam trazer ao processo maior
celeridade, dentre os mais importantes, cite-se a omissdo da medida de urgéncia na CAM-
CCBC “expedita”, CIESP/ FIESP “expedita” e Camara FGV. Da mesma maneira, 0 prazo para
a prolacdo da sentenca, que, na média, é de 60 (sessenta) dias, na CCI- Corte internacional de
Arbitragem, dura 6 (seis) meses até a decisao.

Neste contexto, o que prejudica de sobremaneira o procedimento é que ndo existe um
prazo para a instrucdo do processo, com excecdo da CAM-CCBC “expedita”, cujo extenso
prazo é de 10 (dez) meses apenas para instrucao.

Mais um detalhe, que confirma essa tese € a utilizacdo da arbitragem na area trabalhista
pela CAM-AMCHAM (Trabalhista) e a CBMA (Trabalhista). O que demonstra que existe um
grande campo de trabalho nesta area, tendo em vista que uma vez respeitados 0s pressupostos
legais, os termos estdo sendo aceitos pelos Tribunais trabalhistas, mesmo que de forma
cautelosa, mas desde que fique evidente que o arbitro ou a arbitragem respeitem a legislacédo
vigente.

Voltando aos apéndices (A, B e C) que seguem na presente tese, traz 0 comparativo das
camaras que tem uma atuacdo muito atuante na pratica e demonstra que o objetivo € a celeridade
€ 0 escopo de todas essas camaras.

Conclui-se que as camaras acima descritas, de forma clara, fica evidente que o principal
objetivo é a resolugdo da desarmonia de forma célere, igualmente, tentam se adequar ao
problema apresentado, especificando a melhor forma para que a solucéo seja obtida.

O aprendizado que fica, com este trabalho préatico, de pesquisa com as camaras, ora
apresentado € que cada procedimento devera ser adotado/criado pelas partes no momento da
celebracdo ou no curso do contrato de trabalho, para que se possa adequar a melhor maneira de

decifracdo da discordia, em virtude do caso especifico apresentado. Guardadas as devidas
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proporcOes e assegurando os direitos que foram pactuados, ndo se pode utilizar um mesmo
sistema procedimental para cargos totalmente dispares numa empresa, como por exemplo altos
executivos.

Cada contenda detém de sua especificidade e cada situacdo ira depender e muito de
apuracOes especificas e metas atingidas para que se possa criar um procedimento condizente
com o que se espera pelos envolvidos.

A aplicacdo da Lei de arbitragem, mas com procedimentos especificos, para cada fato
existente, que respeitem num primeiro plano a Justica, celeridade e as normas que foram
determinadas pelas partes, sera uma evolucdo para a solucéo de conflitos de uma forma mais
equanime. Ponto este que sera abordado no capitulo 3, especialmente quando defender a tese
da aplicacdo a arbitragem nas rescisdes contratuais, pela auséncia do principio da
irrenunciabilidade pds contrato, da mesma maneira que a alteracdo do artigo 507-A da CLT,
para que o referido artigo seja aplicado nas relaces de emprego, independentemente do salério,
ainda a ampliacdo dos poderes do arbitro para a efetiva aplicacdo da arbitragem e, por fim, a
criacdo de varas judiciais especificas para anular ou executar acordos ou sentencas arbitrais
viciadas.

Antes, serdo abordadas as vantagens da arbitragem na seara trabalhista.

2.3.9 As vantagens a arbitragem e a sua utilizacdo nas relacdes de trabalho.

Saliente-se que na area trabalhista, a aplicacdo da arbitragem, podera trazer situacfes
favoréveis aos envolvidos. Analisando a Lei n.° 9.307/96, pode-se destacar algumas delas.

Ultrapassada a fase de averiguacdo se houve o efetivo exercicio da autonomia privada,
e constatado que as clausulas pactuadas no contrato de trabalho ndo sdo eivadas de vicio de
consentimento, se admitida legal este tipo de restricdo de direitos, cabe analisar um dos meios
extrajudiciais de lides, maior inovacao trazida pela mudanca trabalhista, a arbitragem como
meio de solugdo extrajudicial de conflitos no direito individual do trabalho (SANTOS, 2018).

A fim de demonstrar a importancia dessa discussao, os dados da pesquisa realizada para
o Comité Brasileiro de Arbitragem, relatorio elaborado por André de Albuquerque Cavalcanti
Abbud (2011, p. 11), aponta, em primeiro lugar, com 37%, que a principal vantagem da
utilizacdo da arbitragem é a celeridade (tempo) para obtencdo de uma solucdo definitiva; em
segundo, com 27%, o carater técnico e a qualidade das decisdes; e, por fim, em terceiro lugar,
com 10%, a possibilidade de indicar ou participar da escolha do arbitro.
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Para ndo deixar davidas, o procedimento arbitral é detentor de méxima confiabilidade,
com respaldo legal, propriamente na Lei n.° 9.307/96, a qual dispde sobre as limitagdes para
atuacdo dos arbitros, além das garantias processuais das partes, com a previsdo, ainda, de
hiptese de acdo anulatéria das sentencas arbitrais, 0 que permite o controle, em alguma
medida, pelo Poder Judiciario, o que fortalece ainda mais o instituto, sua aplicacdo e
confiabilidade (GABBAY, Daniela; ALVES, Rafael; LEMES, Selma, 2009, p. 69).

Recorta-se uma pesquisa promovida pela Fundagdo Getalio Vargas, em que concluiu
que o alto grau de confiabilidade do procedimento arbitral considera: (a) 0 nUmero expressivo
quanto ao cumprimento voluntério das sentencas arbitrais; e (b) o nimero de invalidacdo da
sentenca arbitral é considerado minimo. Nesta pesquisa, das 678 decisdes relativas a aplicacdo
da Lei n.° 9.307/96 (desconsiderando 112 decisbes do Tribunal de Justica de Goias), houve
invalidacdo de sentencas arbitrais em apenas 14 casos (GABBAY, Daniela; ALVES, Rafael;
LEMES, Selma, 2009, p. 65-69).

Pelo exposto acima, sabe-se que a arbitragem surgiu no ordenamento juridico brasileiro
com a Lei n.°9.307/96, com o fito de assegurar as partes garantias processuais minimas, como,
por exemplo, as participacGes ativas com a escolha do arbitro imparcial, bem como o respeito
aos principios constitucionais (ANDRIGHI, 1996, p. 23).

Somente por este motivo, caberia aos operadores do direito utilizar mais deste instituto,
conferindo maior credibilidade a arbitragem, principalmente por apresentar uma superioridade
tanto na qualidade nas sentencas arbitrais quanto na formacao especializada dos arbitros, o que
reduz, consideravelmente, o nimero de erros nas decisdes arbitrais (PUGLIESE; SALAMA,
2008, p. 8-9).

Especialmente, neste momento tdo delicado que o mundo vive, pés pandemia, de
mudanca é necessario olhar objetivamente para o instituto e valorizar as vantagens para as
partes, podendo até mesmo ser encarado como instrumento de desenvolvimento social, com
real diminuicdo de litigdncia. Nesta linha, Dallegrave Neto (2018, p. 176), assinala
assertivamente que:

“(...) a arbitragem, enquanto técnica de solug¢do de litigios, pode se revelar mais
vantajosa as partes quando comparada com os novos percalcos introduzidos na Justica
do Trabalho pela malsinada Reforma Trabalhista. Para tanto, importa que o0s
operadores do Direito superem seus preconceitos e desconfiangas, descortinando uma
possibilidade célere, segura e adequada aos novos tempos pds-modernos.”

No mesmo sentido, Guilherme Amaral (2018) complementa que a arbitragem na seara

trabalhista contribuiria “para uma melhor distribuicao de justica. Celeridade, especialidade,
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busca de verdade real e desideologizacdo da justica sdo apenas alguns de tantos beneficios que
o uso da arbitragem pode trazer”.

Para que ndo exista perda do foco do estudo, evidente que os direitos trabalhistas
possuem carater de ordem publica, contudo, pelo crescente aumento dos instrumentos de
negociacao coletiva, houve uma consideravel diminuicdo do principio da irrenunciabilidade,
diante da flexibilidade prevista no texto constitucional quanto a possibilidade de reducdo de
jornada e de salario prevista no art. 7°, e fazendo com que possa sustentar que nao ha
indisponibilidade absoluta de direitos nestes casos (DISSENHA, 2017, p. 154-155).

Ratificando o que ja foi debatido anteriormente, mas para dar maior énfase aos
argumentos aqui expostos, levanta-se a hipotese em que o argumento da indisponibilidade dos
direitos trabalhistas ndo subsiste, na medida em que alguns direitos sdo suscetiveis de
apreciacdo econémica e por apresentarem contetudo econdmico e ndo representarem um padrédo
civilizatério minimo, plenamente admissivel a transag&o destes direitos (ROQUE, 2021).

Sobre as vantagens da arbitragem no direito do trabalho, existe a pacificacao efetiva do
conflito, tendo em vista que por ser uma escolha de forma livre entre as partes,
consequentemente existe a intencdo de honrar aquilo que foi acordado. Uniformemente o
pensamento existe a visdo moderna e evolugdo pessoal em que, nada mais é do que o
amadurecimento da sociedade. Existe ainda a possibilidade de reducéo de conflituosidade tendo
em vista que as partes poderdo escolher o procedimento a ser adotado. Por fim e, ndo menos
importante, ocorrendo a aplicacdo do instituto da arbitragem € propensa a manutencao ou
recuperacdo do relacionamento entre as partes 0 que muitas vezes ndo acontece no processo
judicial convencional (FLENIK, 2009).

Na opinido de Almeida, 1996 ao ponderar sobre a aceitacdo da arbitragem na esfera

trabalhista, afirma que:

A arbitragem na seara trabalhista & algo novo e que provocara ainda muita discussao.
A visdo de ser transposta para que possa haver aplicagao da arbitragem nos dissidios
individuais, uma vez que as comissfes sdo permitidas ndo héa razdo justificadora para
negar que o direito arbitra poderia auxiliar e muito a justica trabalhista, principalmente
agora, apos a Emenda Constitucional n° 45, que ampliou significativamente a
competéncia da justica trabalhista (1996, p. 04).

Pamplona Filho, acrescenta que:

[...]talvez ja seja a hora de assumir, sem hipocrisias, que os direitos trabalhistas talvez
ndo sejam tdo irrenunciaveis assim, mas a propria possibilidade da conciliacdo judicial
por valores menores do que o efetivamente devido ja demonstra a real disponibilidade
na pratica (e com a chancela judicial) (1998, p. 13).
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Para Serpa “a ultima decisdo do TST sobre o tema inclusive, permite a utilizagdo da
arbitragem para homologacdo de rescisao. (1999, p. 01).

Sobre a arbitragem expedita, saliente-se que sera utilizada, neste trabalho, a que consta
na International Centre for Dispute Resolution Case Filing Services (ICDRCFS, 2021), em que
a Arbitragem Expedita faculta as partes um procedimento simplificado e célere, concebido para
reduzir a duracdo e o custo da arbitragem. Quando as partes optarem pela aplicacdo da

Arbitragem Expedita, a despeito do valor em disputa, podem considerar a seguinte clausula:

Qualquer disputa decorrente ou relacionada a este contrato ou ao seu descumprimento
seré resolvida por arbitragem administrada pelo Centro Internacional de Resolugéo de
Disputas, em conformidade com o Regulamento de Arbitragem Internacional
Expedita.

As caracteristicas da Arbitragem Internacional Expedita, puramente sdo, as partes
poderem optar pela aplicacdo da Arbitragem Expedita em casos de qualquer magnitude; 0s
requisitos para instauracdo sdo mais objetivos; o procedimento € célere para a indicacdo de
arbitro, com participacao das partes; os arbitros sdo nomeados a partir de uma lista com nomes
de profissionais experientes e com disponibilidade para atuacdo imediata; é realizada
conferéncia telefonica preparat6ria com o arbitro, partes e seus procuradores; existe a presuncao
de que casos com valor inferior a $100,000 serdo decididos apenas com base em documentos;
definicdo de um cronograma célere e, caso designada audiéncia, limite de dias para sua duracao;
e sentenca a ser proferida em 30 dias corridos a contar do término da audiéncia ou da data
estabelecida para a apresentacdo de alegacoes finais ou Ultimas provas pelas partes (ICDRCFS,
2021).

Nota-se que muitas melhorias extraordinarias ja foram registradas e podem ser
atribuidas a utilizacdo da arbitragem enquanto solucdo rapida da pugna, sendo necessario
apenas desenvolver estratégicas que possibilitem a sua maior aplicacgéo.

Para entender a arbitragem trabalhista, deve-se perceber sua complexa relacdo com
outros aspectos da negociacgdo coletiva. Por meio dela, as partes continuam e refinam suas
negociacdes. Seus acordos assumem um significado mais preciso, e as questdes ndo tratadas
durante as negociacdes formais séo resolvidas de forma que possam reconhecer seus interesses
e prioridades. Este processo é aprimorado pelo sistema de selecdo privada de arbitros. Os

aspectos privados do processo tornam os arbitros menos capazes do que o0s juizes de facilitar o
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acordo pré-litigio, mas isso é relativamente sem importancia porque o acordo é alcancado
através das etapas inferiores do sistema de reclamagdes (traducgdo livre, GETMANT, 1979)%°.

Um aspecto importante para aplicacdo da arbitragem na area trabalhista € justamente a
adaptacdo as realidades regionais, considerar este aspecto tem muitas op¢ées no momento de
proferir um julgamento faz com que se torne mais justo e real (FLENIK, 2009).

No que toca especialmente a area trabalhista, merece realce o atributo da rapidez.
Enquanto uma causa trabalhista demora de cinco a sete anos para ter o desfecho na Justica do
Trabalho, pela via da arbitragem, podera ser solucionada de trés a cinco meses. Pelo menos isso
e 0 que demonstra a pratica (MAGANO, 2005).

Resta agora conscientizar a populagéo, bem como magistrados e advogados, na tentativa
de se obter uma maior utilizacdo da arbitragem, para que com isso se consiga pelo menos
diminuir a crise que assola o judiciario, inclusive o trabalhista, oportunizando aos cidadaos uma
mais célere de desenlace da cizania apresentada e um maior acesso a justica, nos moldes que

serdo abordados no capitulo 3, que segue.

3 APLICACAO DA ARBITRAGEM COM A LEGISLAGCAO ATUAL NAS RESCISOES
DO CONTRATO, SUA POSTERIOR ALTERACAO, RELACAO DA CLAUSULA
CONTRATO-PROCEDIMENTO (VERTRAGS-VERFAHREN) E A EXECUCAO DO
ACORDO OU SENTENCA ARBITRAL EM VARAS ESPECIALIZADAS

Com o intuito de oferecer uma condicdo pratica a arbitragem, na seara trabalhista
(tanto para relacdo de emprego, como para trabalho), abordar-se-ao situacdes em que essa
ferramenta podera ser aplicada em conformidade com a legislacdo atual, sem qualquer tipo de
mudanca, porém, aprofundando o instituto e adequando-se as necessidades dos envolvidos, em

que permeiam as relagdes obreiras, defende-se a alteragéo da lei, para amplitude da ferramenta

16 To understand labor arbitration, one must understand its complex relationship with other
aspects of collective bargaining. Through labor arbitration the parties continue and refine their
bargaining. Their agreement takes on a more precise meaning, and issues not dealt with during
formal negotiations are resolved in a way likely to recognize their interests and priorities. This
process is enhanced by the system of private selection of arbitrators. The private aspects of the
process make arbitrators less able than judges to facilitate prelitigation settlement, but this is
relatively unimportant because settlement is achieved through the lower steps of the grievance
system. GETMANT, Julius G. Labor Arbitration and Dispute Resolution. The Yale Law
Journal, vol. 88, No. 5, Resolucdo de Disputas (abril de 1979), pp. 916-949 Disponivel em
<https://www.jstor.org/stable/795823> Acesso em: 08 dezembro de 2021
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juridica, especialmente na modalidade de uso da arbitragem, apds a rescisdo contratual, com a
aplicacdo do compromisso arbitral, tendo em vista a facilidade e praticidade do instituto para
o0s envolvidos.

Importante inciar destacando que o discurso juridico molda as crencas sobre as
experiéncias e capacidades da espécie humana, as concepgdes de justica, liberdade e realizagéo,
e as visdes do futuro. As crengas ensinam como as pessoas aprendem e tratam a si mesmas e
aos outros, como passa-se a ter valores e como pode-se construir as instituicdes governantes.
Nestes aspectos, o discurso juridico se assemelha a todas as outras formas de interacdo
simbdlica sistematizada. A peculiaridade do discurso juridico é que ele tende a restringir a
imaginacdo politica e a induzir a crenca de que 0s arranjos e instituicdes sociais em evolugdo
sdo justos e racionais, ou pelo menos inevitaveis e, portanto, legitimos. O modus operandi do
direito como ideologia legitimadora é fazer o historicamente contingente parecer necessario. A
funcdo do discurso juridico na cultura é negar o acesso a novos modos de conceber a
autogovernanga democratica, da capacidade e experiéncia de liberdade. O discurso juridico
inibe a percepcdo que se tem sobre o poder de alterar e abolir os padres existentes de
dominac&o e negacéo do potencial humano (traducéo livre, KLARE, 1982)*",

Ao prefaciar uma de suas mais conhecidas obras, o professor Alain Supiot, destacou
que a razdo humana nao ¢ jamais um dado imediato da consciéncia, sendo antes um produto de
instituicBes que permitem que cada homem assegure sentido a sua existéncia, encontre um lugar
na sociedade e la possa expressar seu proprio talento. O papel das instituicdes e institutos de
direito do trabalho, que cuidam da relacdo empregado/empregador nos paises capitalistas, é
inegavel (BOUCINHAS FILHO, 2013). Na presente tese o foco é justamente este, citado pelo

17 Legal discourse shapes our beliefs about the experiences and capacities of the human species,
our conceptions of justice, freedom and fulfillment, and our visions of the future. It informs our
beliefs about how people learn about and treat themselves and others, how we come to hold
values, and how we might construct the institutions through which we govern ourselves. In
these respects, legal discourse resembles all other forms of systematized symbolic interaction.
The peculiarity of legal discourse is that it tends to constrain the political imagination and to
induce belief that our evolving social arrangements and institutions are just and rational, or at
least inevitable, and therefore legitimate. The modus operandi of law as legitimating ideology
is to make the historically contingent appear necessary. The function of legal discourse in our
culture is to deny us access to new modes of conceiving of democratic self-governance, of our
capacity for and the experience of freedom. Legal discourse inhibits the perception that we have
it in our power to alter and abolish existing patterns of domination and denial of human
potential. KLARE, Karl E. The Public/Private Distinction in Labor Law. Source: University
of Pennsylvania Law Review, Vol. 130, No. 6 (Jun. 1982), p. 1358-1422. Disponivel em <
https://www.jstor.org/stable/3311975> Acesso em: 09 de dezembro de 2021.
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llustre autor, tendo em vista o que se busca € uma forma de solugdo de eventuais confrontagdes
entre as partes, de forma célere e assegurados os direitos dos envolvidos.

No Brasil, no momento histdrico atual, a despeito da crise econdmica ter feito sentir
os seus efeitos mais tardiamente, acabou sendo acompanhada por uma crise politica, que
culminou com o impeachment, em agosto de 2016. Na sequéncia, a posse do Vice-Presidente,
Michel Temer, com uma plataforma de governo totalmente voltada para o mercado, conseguiu
recuperar os indicadores econémicos do pais (DIAS, 2020).

Diante do momento econémico atual, propBe-se dizer algo sobre trés questdes
persistentes e interdependentes: Primeiro, o sistema de arbitragem é especialmente vulneravel
a pressdes que sdo incompativeis com um mecanismo de solucdo de controvérsias justo e
imparcial? Em segundo lugar, qual é o papel apropriado dos tribunais em ac¢Ges que contestam
uma sentenca como totalmente incompativel com o acordo aplicavel? Terceiro, qual é o papel
adequado do arbitro com relacdo a questdes estatutarias ou politicas que estdo emaranhadas
com questdes relativas a interpretacdo do acordo coletivo de trabalho? (traducéo livre,
MELTZER, 1967)*,

Analisando os textos legais, vé-se que o legislador achou pertinente permitir que
empregados individuais qualificados gozassem de maior autonomia negocial e adotassem a via
arbitral como forma de solucdo de litigios. Ressalte-se que este também parece ter sido o
racional da tentativa de mutacdo da Lei de Arbitragem de 2015, no que concerne a arbitragem
trabalhista, que, ao incluir a possibilidade de adocdo por determinados trabalhadores,
circunscreveu qual grupo teria este direito (GEMIGNANI; ASTA GEMIGNANI; 2018, p. 11).

E importante destacar que a possibilidade de as partes de um dissidio individual de
trabalho poderem escolher a arbitragem (POMBO, 2018).

Né&o resta davida de que a arbitragem, enquanto nova possibilidade para os dissidios
individuais do trabalho, podera ser bem aproveitada pelas partes, sobretudo pela celeridade,

rigor técnico e confidencialidade que o instituto propicia (GARCIA, 2018).

18 | propose to say something about three persistent and interdependent questions: First, is the
arbitration system especially vulnerable to pressures that are incompatible with a fair and even-
handed dispute-settling mechanism? Second, what is the appropriate role of the courts in actions
challenging an award as wholly incompatible with the governing agreement? Third, what is the
proper role of the arbitrator with respect to statutory or policy issues that are enmeshed with
issues concerning the interpretation of the collective bargaining agreement? (Disponivel em,
<https://www.jstor.org/stable/3311975> Acesso em: 11 de dezembro de 2021
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Ap0s 0s argumentos acima descritos, cumpre destacar que a sociedade necessita de
uma nova forma de resolucéo das lides, neste interim, a arbitragem vem ao encontro dos anseios
daqueles que dependem de uma forma eficaz dos conflitos apresentados.

Abaixo serdo demonstrados a aplicacdo da Lei n.° 9307/96, imediatamente nas
hipoteses de rescisdo do contrato de trabalho, com adog¢do do compromisso arbitral, tal como
a alteracdo da lei, como forma complementar, a fim de ampliar a aplicagdo deste instituto, para
as partes, da mesma maneira que conceder ao arbitro maiores poderes, especialmente nas tutelas
de urgéncia e, por derradeiro, a criacdo de novas varas no Judiciario a fim de acolher eventuais
nulidades ou execucdes de titulos executivos criados pelas cAmaras ou arbitros, com a proposta

de uma nova legislagéo.

3.1 Aplicacgdo pratica da arbitragem com a legislacdo atual, nas hipdteses de rescisédo do
contrato de trabalho e mudanca legislativa a fim de ampliar o instituto.

Neste ponto, serdo abordados dois pontos que poderdo ser aplicados na comunidade
acerca da arbitragem nas relacBes de trabalho/emprego. O primeiro é a possibilidade de
utilizagdo da arbitragem, em todos os contratos de trabalho, independentemente do valor do
salario, no entanto, ap6s a rescisdo do pacto laborativo, pois neste momento ndo ha mais a
aplicacdo do principio da irrenunciabilidade, com exemplos de aplicacdo, na hipdtese de
compromisso arbitral e ndo clausula compromisséria, pos rescisao.

Num segundo ponto, defende-se a mudanca do artigo 507-A da CLT, para que possa
ampliar o instituto da arbitragem, para as relacdes de trabalho/emprego e ndo apenas para o
hipersuficiente, como ocorre atualmente, como projeto de lei.

Sera dado inicio, estritamente, acerca da Lei n.° 9307/96, em seu artigo 1°, as partes,
capazes, poderdo valer da arbitragem para dirimir licas relativas aos direitos patrimoniais
disponiveis.

Acerca do referido tema, como forma de comparacéo de regras sobre o tema, o artigo
852 do Cddigo Civil de 2002 prevé ser vedado o compromisso (arbitral) para a solugdo de
questdes de estado, de direito pessoal de familia e de outras que ndo tenham caréater estritamente
patrimonial. Neste contexto, consoante o artigo 11 do Cadigo Civil de 2002, com excecao dos
casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo
podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntéaria. (GARCIA, 2016). Consequentemente,

sendo cabivel para as demais situacdes, conforme a Lei n.° 9307/96, inclusive a trabalhista.
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Importante ressaltar e colocar em prética que o microssistema trabalhista ndo pode ser
entendido de forma isolada e nem tampouco auténoma, pois o “Direito do Trabalho deve voltar-
se para os institutos de Direito Civil que sejam compativeis com seus objetivos e na proposta

de concretizagdo de valores constitucionais” (VIEIRA, 2012, p. 32-33).

Utilizando essa mesma ideia, do festejado autor, acima descrito, o artigo 840 do Cédigo
Civil de 2002 dispde ser licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante
concessdes mutuas. Apenas quanto a direitos patrimoniais de carater privado € que se permite
a transacao (artigo 841 do Cddigo Civil de 2002). Os direitos trabalhistas, tanto individuais
como coletivos, normalmente sdo patrimoniais (ainda que quanto aos efeitos) e também
admitem a transacdo, por meio de negociacéo coletiva de trabalho (artigo 114, paragrafo 1°, da
Constituicdo da Republica), de mediacédo (artigo 11 da Lei n.° 10.192/2001) e de conciliagéo,
essa Ultima tanto na esfera judicial (artigos 764, 831, 846, 852-E, 850 e 860 da CLT) como no
ambito extrajudicial (artigos 625-A a 625-H da CLT, acrescentados pela Lei n.° 9958/2000,

versando sobre as Comissdes de Conciliacdo Prévia) (GARCIA, 2016).

Do ponto de vista sobre a relagcdo de negociagao coletiva e o acordo coletivo dao poder
consideravel as sentencas arbitrais. De maneira principal, eles fornecem os padrdes substantivos
a serem aplicados para tornar os resultados aceitaveis para as partes. Porque ambos os lados
desenvolvem um forte interesse no bom funcionamento do processo, laudos arbitrais sdo
rotineiramente obedecidos e raramente desafiados. As outras disposi¢des do acordo servem
para proteger a integridade do processo. Porque eles limitam discricdo gerencial, e tornam
dificil minar o impacto de um prémio desfavoravel por meio de retaliacdo (Traducdo livre,
GETMANT, 1979)%. Efetivamente que se aplica de forma irrestrita na legislacdo patria,

conforme prépria determinacdo do artigo 114 da CF/88.

19 The collective-bargaining relationship and the collective agreement give considerable power
to arbitration awards. Primarily they provide the substantive standards to be applied and make
the results acceptable to the parties. Because both sides develop a strong interest in the smooth
functioning of the process, arbitration awards are routinely obeyed and infrequently challenged.
The other provisions of the agreement serve to protect the integrity of the process. Because they
limit managerial discretion, they make it difficult to undercut the impact of an unfavorable
award through retaliation. GETMANT, Julius G. Labor Arbitration and Dispute Resolution.
The Yale Law Journal, vol. 88, No. 5, Resolucdo de Disputas (abril de 1979), pp. 916-949
Disponivel em <https://www.jstor.org/stable/795823> Acesso em: 08 dezembro de 2021.
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Atualmente, a Lei n.° 13.467/17, traz em seu texto uma prevaléncia pela interferéncia
minima do judiciério, priorizando as negociac6es coletivas, e proporcionando, de certa forma,
mais espaco para os sindicatos, e aumento da flexibilizacdo das normas trabalhistas.

Retornando aos dissidios individuais, percebe-se que o principio da irrenunciabilidade
dos direitos trabalhistas, apesar de ter grande destaque no ordenamento juridico brasileiro e de

ser regra, ndo € absoluto, o que d& margem para a flexibilizac&o dos direitos trabalhistas.

Importante, neste interim, sera abordar o termo flexibilizacao, tem origem do vocabulo
flexibilizar, que significa tornar maleavel o que se tem como rigido, uma possibilidade de
adequacdo, de ajuste e de amoldamento, correspondendo, assim, hd uma tendéncia de ajuste

entre as relacOes de trabalho e o atual contexto vivenciado no pais.

A doutrina classifica a flexibilizagdo dos direitos trabalhistas segundo seus fins, objeto
e forma (DORNELES, 2002).

De tal maneira, o Brasil vivencia um momento de amadurecimento social dos
trabalhadores e flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, ganha espacgo a discusséao para a inclusdo
do instituto da arbitragem como forma de solucdo de contendas individuais de trabalho, mais
especificamente com relacdo aos cargos de confianca e aos trabalhadores que possuem
condicdes de negociacdo direta com seus empregadores.

O pais precisa de meios alternativos ao judiciario para a resolucdo dos conflitos,
principalmente na esfera trabalhista, tanto que o préprio legislador ja reconheceu a sua
necessidade e viabilidade nas relagdes de trabalho, coletivas e individuais (RABELO, 2020).

Alguns direitos, como o direito a salde, a integridade fisica e a vida, sdo, em
determinados casos, impossiveis de restauracdo e, portanto, sdo direitos materiais
irrenunciaveis. No entanto, mesmo estes direitos, quando violados, implicam em indenizacdo
por danos materiais € morais. Traduzem-se, entdo, neste caso, em expressao econémica e por
consequéncia se transformam juridicamente em direito patrimonial.

E certo que ndo ha lei no ordenamento juridico que atribua, expressamente, a
indisponibilidade dos direitos trabalhistas de forma geral. As normas que realmente se
enquadram neste sentido, sdo dirigidas para situacdes especificas, como a protecdo do
trabalhador no momento da contratacdo (registro de emprego), bem como durante a vigéncia
do contrato de trabalho (intervalos para refeicbes nas jornadas superior a seis horas,
estabilidade, férias, 13° salario etc.). Direitos como estes denegam a disponibilidade ao
empregado, na contratacdo e vigéncia do contrato de trabalho, mas ndo na resciséo.

Exatamente nesta situacdo, Dallegrave Neto (2018, p. 168), assevera que:
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“A indisponibilidade de direitos para efeitos de cabimento da Arbitragem se aproxima
do que Pla Rodriguez denomina de ‘intransigibilidade’. Vale dizer: a impossibilidade
de sacrificar algum direito mesmo havendo concessdes reciprocas. Boa parte dos
direitos tidos como irrenunciaveis durante o curso do contrato, torna-se, a posteriori,
passivel de transacdo, sobretudo quando se converte em crédito trabalhista. Nesta
medida, pode-se dizer que, com raras excecdes (a exemplo de créditos previdenciarios
e fiscais), os chamados direitos trabalhistas irrenuncidveis tornam-se disponiveis,
quando convertidos em créditos sujeitos a transagdo, ou quando ausente a
subordinagdo do trabalhador.”

Ressalta-se, ementes, que a normativa trabalhista reconhece, em alguma medida, a
disponibilidade dos direitos trabalhistas ao permitir notadamente no art. 23 da Lei n.° 8.630/93
a possibilidade do uso da arbitragem em litigios de trabalhadores portuérios, além da pratica ja
institucionalizada da conciliagdo pela Justi¢a Laboral. Ora, “Se pode conciliar € porque se trata
de direitos disponiveis. Logo, sobre eles também cabe a jurisdi¢do arbitral” (DALLEGRAVE
NETO, 2018, p. 169). Sendo assim, a arbitragem trabalhista em carater individual ndo é algo
novo na seara obreira, o que de defende na presente tese, num primeiro plano, é a aplicacao
imediata nas rescisdes do contrato de trabalho e ampliacdo do instituto.

Acerca de tantas possibilidades de trabalho, assim sendo, impende destacar que o
contrato de trabalho & o principal instrumento de concretizacdo do direito do trabalho
contemporaneo, pois € por meio deste negécio juridico que é validada, pelo ordenamento
juridico, a utilizacdo da médo de obra com a devida contraprestacdo (VIEIRA, 2012, p. 32-33).

Diante dos pontos acima, Dallegrave (2018, p. 160-161), alerta que o critério eleito é
simplista ao considerar uma ideia de subordinacéo pela dependéncia econdmica e, assim sendo,
caberd ao intérprete ndo ficar restrito apenas a este quesito quando inquirir sobre real
possibilidade de clausula compromisséria pelo empregado, devendo ater-se sobre outros
requisitos plenamente perceptiveis por aqueles que desempenham funcbes diferenciadas,
caracteristicas de “altos empregados”, argumentos que séo pactuados na presente tese.

Todavia, para 0 mesmo autor (DALLEGRAVE NETO, 2018, p. 164), os demais
trabalhadores, como os autdbnomos, estagiarios, entre outros, ndo estariam sujeitos a limitagédo
prevista na CLT, sendo completamente admissivel a arbitragem geral mais ampla,
“independente do valor remuneratorio de modalidade especial para a convengao de arbitragem”.

Ja Antbnio Alvares da Silva e George Augusto Mendes e Silva (2017, p. 4), ressaltam
que os empregados enquadrados neste alto grau de hierarquia possuem instrucdo suficiente para
compreender o procedimento arbitral, ndo subsistindo, por conseguinte, nenhum argumento

contrario quanto a aplicacdo deste dispositivo. Assim, prosseguem:
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“Em outras palavras, ndo ¢ possivel defender-se que Chief Executive Officers (CEOs),
Chief Financial Officers (CFOs) e diretores de uma forma geral, que detém maior
autonomia na negociacdo dos seus contratos de trabalho e recebem remunerages
substancialmente maiores que a média, gozam da mesma situagdo de hipossuficiéncia
que a dos demais trabalhadores.” (SILVA; MENDES E SILVA, 2017, p. 4)

No entanto, Teixeira (2018, p. 46), entende que o simples fato de 0 empregado receber
salario superior ao limite previsto para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social,
ndo significa dizer que “possua descortino suficiente para prever as consequéncias da aceitagao
da clausula compromissoéria”

Trazendo a discussdo de uma forma mais profunda, pertinente para uma perspectiva
mais ampla com relagdo a prdpria possibilidade de previsdo de clausulas contratuais, cumpre
ressaltar que a mudanca também trouxe a figura do empregado hipersuficiente, como consta na
redacdo do paragrafo unico, do art. 444 da CLT.

Por uma anélise, veja-se que a disposicao legislativa que permite a incluséo de clausula
arbitral foi mais branda, pois ndo exigiu o requisito objetivo do empregado ser portador de
diploma de ensino superior.

Como bem descreve Dallegrave Neto (2018, p. 161), o legislador da remodelacdo nao
foi feliz quando diferenciou, sem motivo fundante, este empregado que ndo detém o status de
empregado hipersuficiente, nos termos do art. 444, paragrafo Gnico, da CLT. A esquizofrenia
legislativa reside no fato de que, para fixacdo do contetdo contratual, o dispositivo exige, além
do critério econémico (salario superior a dobra do teto previdenciario), o curso superior, ao
passo que para firmar clausula compromissoéria exige tdo somente o preenchimento do critério
econdmico.

A fim de trazer todas as vozes para essa tese, em nota técnica, o Ministério Publico do
Trabalho (2017, p. 34), sustenta a inconstitucionalidade do artigo 507-A da CLT, em que
defende-se a permisséo da livre negociacdo do contetdo do contrato de trabalho subordinado,
em vista da evidente (in)flexibilidade dos direitos trabalhistas, vez que a Constituigdo ndo
permite derrogagdo ao principio de protecao social, pelo legislador ordinario, “seja por critério
de remuneragao ou de formagao académica”.

Cintila-se ainda, que é preciso sobrepujar esta interpretacdo tradicional, em vista da
nova possibilidade que a arbitragem permite e que “podera ser bem aproveitada pelas partes,
sobretudo pela celeridade, rigor técnico e confidencialidade que o instituto propicia”

(DALLEGRAVE, 2018, p. 161).
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Pelo prisma da jurisprudéncia, a 52 Turma do mesmo TRT-5, decidiu em 2011, em Ac.
n.. 047265/2011, que existe a possibilidade de aplicar a arbitragem nos direitos individuais

trabalhistas, conforme exposto:

ARBITRAGEM. TRANSACAO ENVOLVENDO DIREITOS INDIVIDUAIS
TRABALHISTAS. POSSIBILIDADE. A indisponibilidade dos direitos do
empregado existe somente durante a vigéncia do contrato de trabalho, quando se
presume encontrar-se 0 obreiro em uma situacdo de subordinacdo e dependéncia
econdmica que o impede de manifestar a sua vontade sem vicios. Findo o contrato de
trabalho, esta indisponibilidade ndo mais existe, uma vez que o empregado ja néo se
encontra subordinado ao empregador, nem também depende deste para a sua
sobrevivéncia, estando, deste modo, em condic¢fes de livremente manifestar a sua
vontade, o que inclusive possibilita a celebracdo de conciliagdo na Justica do
Trabalho, conforme dispde o paragrafo UGnico do art. 831 da CLT. [..]. (Ac.
047265/2011).

Nesta mesma linha de pensamento, a Justica Federal de SP, em julgamento de Mandado
de Seguranca contra a CEF, determinou o cabimento da arbitragem para rescisdes de contrato

de trabalho, em dissidios individuais, nos seguintes termos:

GLEIBE PRETTI (SP215784 - GLEIBE PRETTI) X GERENTE DE FILIAL DO
FGTS DA CAIXA ECONOMICA FEDERAL EM SAO PAULO-SP GLEIBE
PRETTI, qualificado na inicial, impetrou o presente mandado de seguranca contra ato
praticado pelo Gerente de Filial do FGTS da Caixa Econdmica Federal, pela Caixa
Econdémica Federal e pelo Delegado Regional do Trabalho em S&o Paulo, pelas raz6es
a seguir expostas: O impetrante afirma exercer a fungdo de &rbitro, nos termos da Lei
n. 9.307/96. Alega que, apesar da arbitragem ser amplamente aceita para a solucéo
dos litigios, o Gerente de Filial do FGTS gerido pela CEF tem se recusado a liberar o
saque dos valores referentes ao FGTS, quando apresentada a sentenga e acordos
homologados pelo Juizo arbitral ou Camara de arbitragem para a resciséo de contrato
de trabalho. Sustenta que a sentenca arbitral, quando homologa um acordo para a
rescisdo do contrato de trabalho, preenche o requisito previsto no artigo 20, inciso | da
Lei n.° 8.036/90, que traz as hipdteses de levantamento de valores depositados na
conta fundiaria. Pede que seja concedida a liminar para que seja reconhecida a
validade das sentencas arbitrais homologatorias, proferidas pelo impetrante, perante a
CEF, dos empregados dispensados sem justa causa que submeter seu conflito
trabalhista e a homologacdo da rescisdo de seu contrato de trabalho a apreciacdo do
impetrante, para fins de saque do FGTS por parte do empregado. As fls. 46/51, o
impetrante comprovou exercer a funcgéo de arbitro.

E o relatorio.

Passo a decidir.

Passo ao exame do pedido de liminar.

Para a sua concessao é necessaria a presenga de dois requisitos, o fumus boni iuris e
o periculum in mora. Da andlise dos autos, verifico que o impetrante pretende que as
sentencas arbitrais, proferidas por ele, sejam reconhecidas pela autoridade impetrada,
em especial, para o levantamento dos valores depositados nas contas vinculadas ao
FGTS, quando da resciséo de contrato de trabalho por dispensa sem justa causa, e para
0 pagamento do seguro-desemprego. A Lei n.° 9.307/96, que dispBe sobre a
arbitragem, define o compromisso arbitral, seu procedimento e os requisitos para sua
validade e para o exercicio da atribuicdo de arbitro. Deixa, também, claro que a
sentenca, proferida pelo Juizo arbitral, ndo depende de homologacdo pelo Poder
Judiciario e produz os mesmos efeitos da sentenca proferida pelo Judiciario. Assim,
ndo pode a autoridade impetrada impor novas exigéncias para que uma sentenga
arbitral produza efeitos, que ndo aquelas previstas na Lei. O Colendo STJ ja se
posicionou acerca da possibilidade do levantamento dos valores depositados na conta


http://www.jusbrasil.com/legislacao/103445/lei-de-arbitragem-lei-9307-96
http://www.jusbrasil.com/topicos/11326331/artigo-20-da-lei-n-8036-de-11-de-maio-de-1990
http://www.jusbrasil.com/topicos/11326279/inciso-i-do-artigo-20-da-lei-n-8036-de-11-de-maio-de-1990
http://www.jusbrasil.com/legislacao/104148/lei-do-fgts-lei-8036-90
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103445/lei-de-arbitragem-lei-9307-96
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vinculada ao FGTS mediante a apresentacdo de sentenca arbitral. (...) Verifico que
ndo ha respaldo legal para a autoridade impetrada impedir o cumprimento das
sentencas arbitrais proferidas pelo impetrante, mediante o levantamento dos valores
depositados junto as contas vinculadas ao FGTS, quando presentes as condicdes de
movimentacdo da conta fundidria, previstas no artigo 20 da Lei n.° 8.036/90, bem
como mediante o pagamento do seguro desemprego, quando for o caso. O perigo da
demora também é claro, ja que, caso negada a liminar, o impetrante ficara impedido
de exercer sua atividade de érbitro.

Diante do exposto, CONCEDO A MEDIDA LIMINAR para determinar que a
autoridade impetrada viabilize o cumprimento das sentencas arbitrais proferidas pelo
impetrante. Publique-se (22% Vara Federal de SP. Processo n. 0008255-
04.2013.403.6100 Publicacdo 06/06/2013)

Conquanto a decisao acima, o Superior Tribunal de Justica (STJ), manteve a decisdo, ja

transitada em julgado, a favor do impetrante, também para o Seguro- Desemprego:

GLEIBE PRETTI impetrou mandado de seguranga, com pedido de liminar, contra o
SUPERINTENDENTE REGIONAL DO TRABALHO DO ESTADO DE SAO
PAULO, a fim de que fosse reconhecida a validade das sentencas arbitrais proferidas
por ele, para fins de liberacdo de seguro-desemprego. A suposta alegacdo de violacdo
doart. 1° da Lei n.°. 12.016/2009, diante da auséncia de direito liquido e certo da parte
impetrante, ndo deve prosperar, pois 0 mandamus visa resguardar direito proprio do
arbitro, e ndo o direito de algum trabalhador especifico. (...) Sobre a alegagdo de
violac&o dos arts. 1°, 25 e 31 da Lei n.° 9.037/96; art. 6° da Lei n.° 7.998/90; art. 477,
paragrafos 1°, 3° e art. 9°, da CLT, por ndo serem validas as decisGes homologatdrias
de conciliacéo e as sentencas arbitrais, em virtude da falta de requisitos legais para o
pagamento do seguro-desemprego, sabe-se que o desemprego involuntario é condicdo
essencial para a concessdo do seguro-desemprego. O acérddo a quo decidiu,
fundamentadamente, que o documento constante nos autos é habil a comprovar a
dispensa sem justa causa, ndo havendo qualquer 6bice a liberacdo do seguro-
desemprego. (STJ- Publicacdo: (4058) Recurso Especial n.° 1.635.592 - SP
(2016/0286000-2) Ministro Francisco Falco— Publica¢do 05/12/2018)

Reafirmando com os julgados acima, no ano de 2015, o Supremo Tribunal Federal

(STF), em sede de Recurso Extraordinario n. 590415/SC, foi provocado a decidir sobre o tema.

A seguir, a deciséo:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, sob a Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski, na conformidade da
ata de julgamento e das notas taquigraficas, por unanimidade de votos, apreciando o
tema 152 da repercussdo geral, em conhecer do recurso extraordinario e a ele dar
provimento, fixando-se a tese de que a transacdo extrajudicial que importa resciséo
do contrato de trabalho em razdo de adesdo voluntaria do empregado a plano de
dispensa incentivada enseja quitacdo ampla e irrestrita de todas as parcelas objeto do
contrato de emprego caso essa condicdo tenha constado expressamente do acordo
coletivo que aprovou o plano, bem como dos demais instrumentos celebrados com o
empregado, nos termos do voto do Relator. Impedida a Ministra Rosa Weber.
Ausentes, justificadamente, os Ministros Celso de Mello e Dias Toffoli. (RE 590415
/ SC).

Diante das decisfes acima expostas, ndo deixam duvidas, acerca da arbitragem para sua

aplicacdo em dissidios individuais trabalhistas, independentemente do valor do salério.


http://www.jusbrasil.com/topicos/11326331/artigo-20-da-lei-n-8036-de-11-de-maio-de-1990
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Adentrando de forma especifica na primeira defesa dessa tese, na rescisdo do contrato
de trabalho, seja a que titulo for, encerra os beneficios da relagdo de emprego e resta a discussdo
quanto aos direitos inadimplidos na vigéncia do contrato de trabalho.

Situacdo essa que podera ser resolvida através do arbitro, pois caso o legislador proibisse
essa situacdo, estaria de forma expressa na lei. Os direitos previstos na CLT, agora, séo reflexos
de uma relacdo que ndo mais existe e que poderdo ser objeto de cobranca e indenizacdo nos
termos e condi¢des processuais igualmente previstos na legislacédo obreira.

Nesta situacdo por iniciativa do trabalhador, ou por sugestdo do empregador, com
aceitacao pelo empregado, independentemente da remuneracéo deste, é de se admitir a validade
e eficacia do compromisso arbitral desde que presentes os requisitos legais para este
instrumento (CAHALL, 2020).

Do ponto de vista pratico, pode-se concluir com a afirmacéo de que a possibilidade da
utilizacdo da arbitragem, como meio de solucdo de conflitos de trabalho, no plano das relacGes
individuais, relaciona-se, antes de tudo, com as questdes ligadas a autonomia da vontade
privada do empregado. A clausula serd valida quando as circunstancias forem de livre e
consciente manifestacdo quando a vontade entre as partes (GALVAO, 2022, p. 144).

Consolidando com a mesma ideia é possivel firmar o compromisso depois do conflito,
com a extingéo do contrato, a toda evidéncia desde que o empregado concorde expressamente
com a instituicdo da arbitragem. Em outras palavras, firmado compromisso depois do término
do contrato de trabalho, a instituicdo da arbitragem pode ser de iniciativa do empregador. nestas
condicBes, ndo havera em regra vulnerabilidade e admitimos que qualquer empregado pode
firmar compromisso com o fim do contrato de trabalho (SCAVONE, 2020).

Logo, apds o término do vinculo de emprego, evidente que ndo ha mais o peso da
subordinacdo juridica existente na relacdo empregaticia, 0 que permite ao empregado, no
exercicio pleno da sua liberdade pds-contratual, optar, validamente, pela submisséo de eventual
conflito ao procedimento arbitral (SILVA, 2017, p. 208).

Com este entendimento, a tese de que apés rescindido contrato de trabalho, quando os
grandes fantasmas da coagdo e da sobreposicdo do livre arbitrio do trabalhador pelo poder
econémico do empregador, ja ndo fazem onipresentes (YOSHIDA, 2021).

Nesta logica, parece-nos plenamente possivel a celebragdo da convencéo da arbitragem
pelos empregados, de forma generalizada em relacéo aos direitos trabalhistas (GALVAO, 2022,
p. 144).

No momento em que poderia haver alguma “pressdo” por parte do empregador, que é 0

momento em que o contrato de trabalho se inicia, a CLT permitiu a adogéo da arbitragem, tanto
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mais legitimo o reconhecimento da opcao apds encerrado o vinculo. Nesta linha de raciocinio,
mesmo ex-empregados que auferiam menos do que o dobro do limite do RGPS como salario
poderdo estipular compromisso arbitral para solucéo de suas controvérsias, apos o encerramento
do vinculo (TUPINAMBA, 2018).

Existe ainda a possibilidade de prejudicar-se o trabalhador pelo ndo reconhecimento da
arbitragem individual estabelecida ap0s a cessacdo do vinculo (SERRA, 2018).

Cite-se 0 entendimento importante de ressaltar que ndo existe nenhuma
incompatibilidade entre a indisponibilidade dos direitos laborais e o fato de que a arbitragem, a
teor do art. 1° da Lei, s6 pode versar sobre litigios relacionados a direitos patrimoniais
disponiveis. (SCHMIDT, 2021). ApOs a rescisdo contratual, os direitos lesados séo
incorporados ao patriménio do empregado e podem ser transacionados, uma vez que a
indisponibilidade é relativa e ndo absoluta (MARAGNO, 2020).

Uma vez extinto o contrato de trabalho, a subordinacéo desaparece, com mais razao,
pode-se pactuar a clausula compromissoria. A doutrina aponta para a faculdade da arbitragem
apos a extingdo do contrato de trabalho, uma vez que no que diz respeito ao consentimento de
um empregado, uma convencao de arbitragem celebrada ap6s a rescisdo do contrato de trabalho
ndo levanta preocupacfes sérias sobre o empregado ser manipulado pelo empregador
(BASHAYREH, 2009).

O que se verifica neste ponto é, exatamente, a desconstrucdo da figura do Estado como
provedor e protetivo do empregado, privilegiando a utilizacdo do procedimento arbitral para
favorecer a inclusdo e construcdo de uma cultura democratica e pacifica na liberdade das partes
de escolherem a melhor maneira para que o desentendimento seja afastado.

Portanto, o encerramento do contrato de trabalho provoca o reconhecimento de direitos
patrimoniais que serdo incorporados ao direito do empregado e, como direito patrimonial, este
sera sempre disponivel. O reconhecimento da tutela jurisdicional em favor do empregado, apds
a rescisdo do contrato de trabalho, admite a conciliagdo e sobre as questdes suscitadas neste

momento, Arnaldo Sussekind ensina:

[...] tém sido apreciadas pela jurisprudéncia brasileira com menos restri¢do do que as
ocorridas nas demais fases da relacdo de emprego. Neste sentido, alias, doutrinou o
insigne e saudoso Oliveira Viana, ao salientar que as nulidades referentes as rentincias
por ocasido da celebracdo do contrato de trabalho e durante a execucdo dele nem
sempre ocorrem quando a ‘renuncia ¢ feita por ocasido ou depois da dissolucdo do
contrato. Neste caso, satisfeitas que sejam certas condicdes de liberdade e de
vontade, é licito ao_empregado renunciar, desde que se trate de direitos ja
adquiridos, isto é, ja incorporados ao patriménio do empregado em consequéncia
ou por forca de lei’. E mais adiante assinalou: ‘Embora feita depois de extinta
definitivamente a relacdo contratual entre empregado e empregador, a renlncia
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deve, entretanto, provir da livre e espontanea vontade do empregado. Invalida
sera se for obtida, ndo apenas por meios comuns do dolo, da coacéo ou violéncia,
mas mesmo quando provada figue que o patrdo usou dessa modalidade sutil de
coacdo, que é a chamada pressdo econémica” (g.n). (SUSSEKIND, 1999)

Caso fosse o0 entendimento do legislador de que os direitos decorrentes de uma relacéo
de emprego, apds a sua rescisdo, mantivessem a sua condicdo de irrenunciabilidade, este, com
certeza, ndo teria admitido a conciliacdo com tanta énfase para a pacificacédo de litigios dessa
natureza. A conciliacdo é resultado de transacao na qual as partes livremente fazem concessoes
para a solugdo final do litigio. A transacdo somente pode ser utilizada para direitos disponiveis.
N&o se admite a transacdo em questdes de ordem publica, como seguranca e medicina do
trabalho, além de questdes sujeitas aos codigos penal e tributario.

No ambito das relacbes particulares é possivel se fazer tudo que a lei ndo proibe, pois
vigora o principio da autonomia da vontade, em conjunto com o inciso Il, do artigo 5° da
Constituicdo Federal, que estabelece o principio da legalidade e dessa forma, tudo aquilo que
ndo for proibido, é legal e consequentemente podera ser praticado.

O importante, e o que se deve ter como fundamento ¢é que o legislador na elaboracao da
Lei n.° 9.307/96 ndo proibiu a arbitragem como forma de solucionar conflitos individuais do
trabalho.

Ressalte-se que a Constituicdo Federal de 1988 ndo veda a arbitragem nos dissidios
individuais: em consequéncia aplica-se a maxima romana non prohibetur et permisit, logo, o

que ndo é proibido é permitido.

Determina a lei de arbitragem, textualmente, que as partes podem valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis, ou seja, a respeito dos quais
as partes possam validamente e legalmente dispor. Essa € uma caracteristica de praticamente
todas as legislacdes sobre arbitragem (alema, italiana, francesa, espanhola, argentina etc.), que,
sem discrepancias, limitam o instrumento a categoria das questdes sobre as quais a lei permita
a transacdo. Excluem alguns ordenamentos juridicos do &mbito da arbitragem — assim procede
o italiano, art. 806 — as controvérsias individuais de trabalho, o que ndo acontece no sistema

brasileiro, onde a Lei n.° 9.307/96 néo faz qualquer restricdo, neste sentido (ALVIM, 2001).

O empregado ndo esta renunciando, alienando ou transacionando direitos quando
submete o conflito & arbitragem, mas apenas escolhendo um terceiro para solucionar o litigio.
O érbitro ird dizer o direito do empregado [...]. Se ndo ha mais contrato de trabalho entre

empregado e empregador, ndo se pode falar que o trabalhador estd sofrendo pressdo do
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empregador para renunciar a verbas trabalhistas, principalmente diante do fato de que a
controveérsia esta sendo submetida ao arbitro (MARTINS, 2006).

Destaca-se, por primeiro, que o juizo arbitral — 6rgdo contratual de jurisdicao restrita,
consagrado na legislacdo, que tem por finalidade submeter as controvérsias a uma pronta
solucdo, sem as solenidades e dispéndios do processo ordinario, guardada apenas a ordem
l6gica indispensavel de férmulas, que conduzem a um julgamento escorreito de direito e de
equidade —, tem plena aplicabilidade na esfera trabalhista porque ha direitos patrimoniais
disponiveis no ambito do direito do trabalho, em que pese as doutas opinides em sentido
contrério. Isso porque, apenas no ato da contratacdo 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 a vontade (TST. RR 1650/1999-003-15-00 Publicacdo DJ 30/09/2005 -
Acérdao 4?2 Turma).

Guardadas as devidas proporcgoes, e a depender de cada situacdo apresentada, a adocao
de quatro providéncias para que a arbitragem trabalhista individual se faca de forma segura e
proficua. Sdo elas: a) “exigéncia de que procedimentos arbitrais sejam necessariamente
administrados por instituigdes”, para evitar a escolha de mesmos arbitros “sem a intermediagao
de camaras arbitrais ou instituigdes similares”. Essa providéncia fomentaria o equilibrio e
evitaria inclinagdes parciais; b) “desvinculacdo das institui¢des arbitrais a 6rgdos de classe,
sejam eles patronais ou de empregados”, para privilegiar, outra vez, a imparcialidade; c)
“publicidade do procedimento arbitral” porque a confidencialidade, que se aplica aos
procedimentos envolvendo interesses comerciais, “ndo permite uma avaliagdo completa do
funcionamento da arbitragem trabalhista” e “acabara alimentando a neofobia, desconfianca que
sempre acompanha a adoc¢do de novos institutos juridicos”; d) “a arbitragem trabalhista devera
necessariamente ser de direito” porque aquela por equidade (“pela qual o arbitro pode decidir
com base no seu senso de justica”) pode estimular o desrespeito a lei, podendo prejudicar o
trabalhador (AMARAL, 2018).

Neste aspecto, salutar ressaltar que quando no término do contrato de trabalho, se
encerra 0 poder exerce sobre o empregado, restando plenamente factivel a transagdo entre
ambos, sem que haja um hipossuficiente neste momento, sendo certo que o crédito trabalhista
passa a assumir natureza primeiramente patrimonial (RABELO, 2020).

De uma forma prética, a fim de evitar problemas ou nulidades, na celebragéo pelas partes

na escolha atraves da clausula arbitral, uma vez imposta no inicio da relacdo de emprego, uma
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saida, para aplicacdo imediata desse instituto, apos a rescisdo podera ocorrer 0 COMpromisso
arbitral (Brinding) (SCAVONE, 2020, p. 170).

Desta forma, na presente tese, uma das defesas € justamente a possibilidade de
arbitragem, quando ocorrer a rescisdo do contrato de trabalho, com a ado¢do do compromisso
arbitral, tendo em vista que ndo havera mais a irrenunciabilidade do direito, tornando-se um
direito disponivel, desta forma, podendo ser objeto de solucéo, em caso de conflito, pela Lei n.°
9307/96.

Fica claro que nas hipdteses de rescisdo do contrato de trabalho, a arbitragem podera ser
utilizada para dirimir a lide, tendo em vista a situacdo de celeridade e cumprimento da lei, nas
demandas individuais trabalhistas, no momento da celebracdo do contrato ou sua alteracéo,
tendo em vista que devera ser expresso para que possa ser colocado em pratica.

Diante das definicdes acima descritas, a sociedade estd diante de mudancas nas
relagOes do trabalho, devendo ocorrer uma alteragdo na forma de evitar problemas que podem
aparecer e, como forma de solugéo de conflitos, justamente a aplicagéo da arbitragem, quando
ocorrer na rescisdo do contrato de trabalho, tendo em vista que existe um instituto vigente de
aplicacdo imediata. Porém, abaixo, serdo abordados temas especificos sobre a tese apresentada,
com alguns apontamentos para as relacGes der trabalho e emprego.

Parece-nos razoavel admitir-se a aplicabilidade da solucéo arbitral para pacificacao de
quaisquer conflitos trabalhistas de indole individual, independentemente do grau hierarquico
gue os empregados ocupam perante o empregador. (...) A relutancia em admitir a arbitragem
em conflitos individuais de trabalho € uma prevencdo injustificada que merece urgente revisao
(SILVA, 2017).

Diante dos argumentos acima, esta evidente um caminho com horizonte promissor, sem
possibilidade de retorno ao status quo ante. Nao seria diferente no &mbito juslaboral, que precisa
superar 0s paradigmas até entdo considerados intocaveis para acolher a arbitragem como um
método efetivo, eficaz e célere para resolucdo de conflitos, contribuindo, assim, para o
desenvolvimento social com a reducdo da cultura do litigio.

No entanto, aos argumentos acima descritos, na presente tese, defende-se, outrossim, a
alteracdo da legislacdo para a aplicacdo da arbitragem, em qualquer momento da relacdo
laboral.

Concernente ao contetido da clausula arbitral nos contratos de trabalho, depreende-se
do conteudo explanado que a clausula, para ser considerada véalida, deve observar alguns
requisitos, quais sejam: (i) deve ser, necessariamente, escrita; (ii) ndo pode ser clausula vazia,

isto €, precisa prever todos os elementos para instalacdo do procedimento arbitral (como, por
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exemplo, a escolha de arbitro, lei aplicavel, quais direitos serdo passiveis de discussao no juizo
arbitral, entre outras especificidades do caso concreto); (iii) ndo podera ser objeto de negociacao
qualquer estipulacdo constante em norma de natureza de ordem publica; e, (iv) a previséo para
dirimir conflitos, pelo juizo arbitral, deve estar restrita a direitos trabalhistas que sao passiveis
de mensuracgdo econdmica, com salvaguarda dos direitos de ordem publica.

Neste sentido, como ja descrito anteriormente, a clausula arbitral € autbnoma ao
contrato, desta forma, dar-se-a a titulacdo, nesta tese, de contrato-procedimento (Vertrags-
verfahren), haja vista que se defende a ideia de criar um procedimento adequado a cada situacéo
para a utilizacdo da arbitragem.

Insta realcar que a influéncia do Poder Publico, na fiscalizacdo e acompanhamento das
arbitragens realizadas nestes moldes, se faz necessario, tendo em vista que podem ocorrer
deslizes por parte dos envolvidos e, caso este fato seja efetivamente provado, deverdo ser
punidos severamente os culpados, sem prejuizo de a¢des anulatérias ou pedido de reparacdo
por danos causados. Situacdo essa que deverd ser debatida em sede de Poder Legislativo,
ouvindo-se a sociedade, para que se possa encontrar formas adequadas para que essa
fiscalizacdo seja realizada de forma efetiva.

Pode ocorrer a possibilidade de fiscalizacdo do Poder Publico, nas cdmaras arbitrais, tal
como a possibilidade de anulacéo ou execucao de titulos proferidos pelas mesmas. A existéncia
de um controle judicial sobre aberracGes as arbitrais é, alias, propenso a tornar as partes, e
especialmente os empregadores, mais dispostos a concordar com clausulas arbitrais, sem
exigéncia de clausulas de exclusdo que multiplicam os problemas nas negociacdes. Finalmente,
tal revisdo presumivelmente promoveria opinides mais claras e fundamentadas dos arbitros.
Resumidamente, sugere-se que a revisdo judicial limitada neste contexto teria seu valor
institucional habitual (traduc&o livre, MELTZER, 1967)%.

Porém, ndo apenas por este motivo acima descrito, em que ja podera ser aplicada de
forma imediata, segue o0 modelo de clausula arbitral, para ser utilizada em todos os contratos de

trabalho, independentemente do valor para situacdes trabalhistas, cabendo para relagdo de

20 The existence of a judicial check on arbitral aberrations is, moreover, likely to make the
parties, and especially employers, more willing to agree to arbitration clauses, without demands
for exclusion clauses that multiply issues in negotiations. Finally, such review would
presumably promote clearer and better reasoned opinions by arbitrators. In short, I am
suggesting that limited judicial review in this context would have its customary institutional
value. MELTZER, Bernard D. Ruminations about Ideology, Law, and Labor Arbitration.
The University of Chicago Law Review, Vol. 34, No. 3 (Spring, 1967), p. 545-561 Disponivel
em < https://www.jstor.org/stable/1598847> Acesso em: 10 de dezembro de 2021.
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emprego e de trabalho. Ressalte-se que se defende a ideia de que a referida clausula dever ser
expressa, no contrato, do mesmo modo que 0 espaco para que as partes confiram a mesma e
ratifiquem.

Realca na presente tese que a clausula é autdbnoma ao contrato realizado, bem como, a
possibilidade de criagdo de regras para o procedimento a critério das partes, que poderdo constar
na propria clausula ou em regulamento préprio. Deveras em que, na presente tese, chama-se
principio contrato-procedimento (Vertrags-verfahren), o que sera defendido no item seguinte.

Segue um modelo de clausula que podera ser utilizada nos contratos trabalhistas:

“Clausula Arbitral” — As partes, em comum acordo, nos termos dos art. 4°. caput, § 1° e art.
5° da Lei n.°. 9.307/96, por convencao de arbitragem, elegem a (nome da Instituicdo Arbitral
inscrita no CNPJ/MF sobon.°, comsedena __ ,nacidadede __ ou Nome e CPF/MF do
arbitro), para que todas as controvérsias que derivem do presente contrato de trabalho, sejam
resolvidas definitivamente de acordo com as regras do Regulamento interno da (nome da
Instituicdo Arbitral), ou ainda por procedimento criado entre a partes; por um ou mais arbitros
nomeados de conformidade com este Regulamento; renunciando desde ja a qualquer outro
foro por mais privilegiado que seja, tendo como eficécia liberatéria geral o acordo ou a

sentenca proferida pelo arbitro.”  “Local para assinatura ”

3.2 Principio contrato-procedimento (Vertrags-verfahren) da clausula arbitral, com a
possibilidade de producéo antecipada de provas, assim como a aplicacao do artigo 190 do
CPC, em virtude da autonomia da vontade tal qual as Tutelas de urgéncia e sua aplicacao

na arbitragem

Adentrando ao tema, a possibilidade de escolha das partes do procedimento da
arbitragem, em caso de descumprimento, o que se deu 0 nome, na presente tese, de contrato-
procedimento (Vertrags-verfahren), da clausula arbitral, com base na natureza juridica privada
do direito do trabalho, defende a ideia da possibilidade de escolha da melhor maneira de
desenlace da lide, de acordo com cada tipo de contrato, em respeito a arbitrariedade subjetiva
(partes) e objetiva (matérias), respaldada pelo principio da autonomia da vontade das partes,

assim como, a alteracédo legislativa, da lei n.° 9307/96, especialmente no artigo 22-A, com 0
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intuito de conceder ao arbitro poderes coercitivos, num procedimento arbitral, para a solugao

eficaz do deslinde.

Argumenta-se que devera existir a liberdade das partes, no momento da celebracdo do
compromisso arbitral, a hipdtese dos poderes conferidos ao arbitro, em que havendo a
autorizacdo das partes, de forma expressa, poderad tomar decisdes para antecipacdo de provas,
igualmente as demais tutelas de urgéncia para a solucdo efetiva do prélio apresentado.

A doutrina, mesmo antes da entrada em vigor do novo CPC/15, ja defendia com razéo
a existéncia de um direito autdbnomo a prova independentemente do requisito da urgéncia
(SILVA, 2012). Deve-se reconhecer a “existéncia de um direito autonomo a produgio da prova,
de forma n&o diretamente vinculada ao pleito de declaragdo do direito material” (YARSHELL,
2009).

Quanto a matéria objeto da arbitragem, relevante notar que, na latitude da autonomia da
vontade, podem as partes limitar o quanto sera tratado no procedimento (CAHALI, 2020).

Vérias disposi¢fes permitiam o acordo entre as partes, como 0s pactos de exclusédo de
um grau de jurisdicdo, os de exclusdo de competéncia e os de inversdo do énus da prova, entre
outros (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 257-258).

No aspecto do direito comparado, 0s neg6cios juridicos processuais também sao
conhecidos e disciplinados de acordo com suas peculiaridades. Na Inglaterra, hd o case
management, em que o procedimento é estabelecido de acordo com o valor da causa e 0 grau
de complexidade das questdes fatico juridico-probatdrias, entre outros aspectos (THEODORO
JUNIOR, 2015, p. 271).

Notadamente, a Instrucdo Normativa 39 do TST, determina o que é permitido e vedado
das regras do processo civil, em processos trabalhistas. Deslinda-se, na presente tese, que a
arbitragem, nos moldes da lei 9307/96, ¢ uma forma extrajudicial de solugédo de conflitos, isso
posto, a proibicdo que existe na referida instrucdo do E. TST € expressa para processo judicial
e ndo no campo da arbitragem. Desta feita, a liberdade de escolher o melhor procedimento, em
caso de pugna numa relacdo contratual, fica livre entre partes. Sendo totalmente cabivel a
arbitragem e seu procedimento, independentemente do salario do empregado, pds rescisao
contratual, de forma imediata, com a legislacéo atual, nas relac6es de trabalho e emprego.

Na arbitragem Internacional existe uma espécie de “Balango de probabilidade”. Assim,
para defini-lo, cabe ao arbitro avaliando que seria no caso concreto, mais provavel do que

improvavel. Com base no referido juizo de probabilidade, o 6nus da prova ha de ser distribuido
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entre as partes recaindo sobre aquela que deduz a alegagcdo mais improvavel a incumbéncia de
demonstra-la (BLACKABY, 2015).

Na Franca, o Nouveau Cdde de Procédure Civile também prevé o referido instituto.
Dequeker destaca a importancia de se instaurar um dialogo permanente entre os atores do
processo de forma a propiciar a celeridade do procedimento (2005, p. 19-20 apud THEODORO
JUNIOR et al., 2015, p. 274- 275).

Voltando a doutrina Brasileira, Camara (2017, p. 116), aduz que a partir do art. 190 do
CPC, nas causas que versam sobre “direitos que admitam autocomposi¢ao”, partes capazes
podem “estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e
convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante
0 processo’.

Fica claro, com a leitura do dispositivo, que apenas partes capazes podem celebrar
negdcios processuais, ndo sendo valida sua celebracdo por incapazes, ainda que representados
ou assistidos.

Consoante a redacdo do artigo 190, caput, do CPC passa a ser possivel convencionar
sobre a matéria processual e procedimental em causas que envolvam direitos suscetiveis a
aplicacdo dos métodos conciliatdrios, consensuais, considerando-se validos os resultados da
transacdo (GUEDES, 2010, p.3).

Importante ressaltar, que na presente tese, a discussao esta pautada na aplicacdo de um
instituto que busca a resolucédo pacifica de lides de ordem obreira, desta forma a arbitragem € a
maneira pela qual as partes tem autonomia para resolverem ndo apenas o conflito do objeto do
litigio, mas a maneira como seré realizado o procedimento para a solucdo, tendo em vista que
cada situacdo acordada entre as partes, tal como o local e momento da celebracéo e realizacédo
do contrato, exigird uma maneira ideal para a apaziguamento e pacificacdo do problema.

H& enormes diferengas entre o procedimento arbitral e o processo judicial. Cada qual
possui suas nuances e especificidades. Isso se reproduz, no geral, na mecénica da producéo de
provas sistemas distintos, com regras e praticas distintas (SCHMIDT, 2021).

Por que razdo, um dos elementos atribuidores de licitude ao objeto dos acordos
processuais alude a impossibilidade de prejudicar o direito material em certo grau indisponivel
ou a sua tutela em juizo. Essa interpretacdo parece mais adequada porque permite a celebracéo
de convengdes processuais mesmo em causas envolvendo direitos indisponiveis e néo
transacionaveis, sem que se permita o prejuizo do direito material indisponivel ou a sua tutela
em juizo (GRECO, 2012, p. 408).
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Percebe-se que o marco regulatério da mediacdo no &mbito particular segue a mesma
diretriz da normatizacdo do artigo 190 do CPC, ao demonstrar que o fato de a desavenca
envolver direitos materiais indisponiveis, ndo € obice para afastar a possibilidade de se atingir
a autocomposicdo. A possibilidade de conjugar pacto de mediacdo e convencgdes processuais
consiste em técnica interessante, recomendada e complementar, que gera maiores
possibilidades para as partes sem 0 necessario ingresso a jurisdicdo estatal com os limites
impostos pelo procedimento legal (PINHO, 2012).

Identicamente, o novo CPC, no art. 381, Il e lll, veio a consagrar tal entendimento.
Passou-se a admitir expressamente a produgdo antecipada quando “suscetivel de viabilizar a
autocomposicdo ou outro meio adequado de solugdo de conflito” ou quando “o prévio
conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de agdo”. Assim, o
conhecimento do material fatico probatorio existente pode permitir a melhor compreensdo da
situacdo fatica, bem como os riscos de uma decisdo desfavoravel. Isso contribui para que as
partes possam realizar acordos e por fim aos litigios antes mesmo da instauracdo da demanda
principal (WALD, 2014).

Pois bem, essa ndo foi a unica novidade inserida no CPC. O ato normativo também
contempla, no art. 190, do CPC, a possibilidade de as partes convencionarem entre si,
estipulando mudancgas no procedimento para ajusta-las com as especificidades da causa e
convencionarem também sobre 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, com e sem
intervencdo do magistrado.

Cabral (2020, p. 331, apud BARREIROS, 2017, p. 257), assevera que cCOmMo
exteriorizacdo do direito a liberdade, a autonomia da vontade deve observar limites internos ou
imanentes, devido ao status de direito fundamental, além da possibilidade de limites externos,
em razdo do possivel atrito deste exercicio de liberdade com outros direitos fundamentais.

O arbitro pode, no desempenho da sua fungdo, porque juiz de fato e de direito, conforme
Lei de arbitragem, artigo 18, ante a liberdade procedimental do processo arbitral, requisitar
documentos e informacdes de 6rgéos publicos pode, também, determinar a repeticao de prova
para o seu convencimento (SCAVONE, 2020).

De forma pratica, do dispositivo normativo do art. 22-A da Lei n.° 9307/96 podem-se
extrair duas normas, uma geral e uma mais especifica. Pela interpretacdo do dispositivo, ao
permitir que as partes se socorram do judiciario em hipdteses de urgéncia, por um lado,
confirma-se o principio geral da competéncia do tribunal arbitral para decidir qualquer questdo

pertinente a relacdo de direito material, que podera ser procurada e eventualmente submetida a
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arbitragem; por outro lado, estabelece-se regra especifica pela qual, verificada a urgéncia, as
partes podem se valer da jurisdicdo estatal para a tutela do direito.

A regra estabelecida pelo art. 22-A da Lei n.° 9307/96, neste meio-tempo, ndo possui
carater absoluto. Nao é obrigatorio que as partes se socorram do juizo estatal para a tutela de
situacBes em que se verifica a urgéncia. E possivel que elas, de acordo com a autonomia da
vontade, estabelecam validamente (i) tanto a competéncia exclusiva do juizo estatal para a
apreciacdo e concessdo de medidas de urgéncia, com exclusdo do juizo arbitral, (ii) quanto a
previsdo de instalacdo de arbitros de emergéncia para a apreciacdo e a concessdo de medidas
de urgéncia, com a exclusdo do juizo estatal (RANZOLIN, 2016).

Inexistindo urgéncia e previsdo na clausula compromisséria quanto a competéncia para
0 processamento da producdo antecipada de provas, deve-se aplicar a regra geral, qual seja, a
da competéncia do tribunal arbitral para o seu processamento com exclusao do juizo estatal.
Neste mesmo sentido, refere a doutrina que, “salvo exce¢do que conste expressamente na
clausula compromissoria, a renincia a jurisdicdo estatal abrange todas as questdes que possam
se inferir dos limites objetivos da arbitralidade da controvérsia (MUSSNICH, 2018).

De forma objetiva, a Unica diferenca relevante entre o juizo estatal e o juizo arbitral é
que este é desprovido de império. Realmente até mesmo para seguranca da sociedade. Porém,
a jurisdicéo arbitral é tdo jurisdicdo quanto a estatal.

Ocorre que essa dificuldade que pode enfrentar o juizo arbitral em procedimento prévio
de producdo antecipada de provas, também pode ser encontrada, quando ja constituido o
tribunal arbitral, na fase instrutoria da demanda principal.

Cita-se 0 exemplo em que podera ocorrer de determinada testemunha, socio ou
administrador da companhia, se recusar a comparecer para prestar depoimento.

Obvio que, encontrando dbices para o cumprimento de suas determinacdes, seja no
procedimento prévio, seja na fase instrutdria, sera necessario que o arbitro ou o tribunal
recorram a colaboracdo do juizo estatal (art. 22, § 2°, da Lei n.° 9307/96).

Caso este fato ocorra, expedir-se-a a competente carta arbitral “para que 6érgao do Poder
Judiciario pratique ou determine o cumprimento, na area de sua competéncia territorial, de ato
objeto de pedido de cooperagao judiciaria formulado por juizo arbitral” (art. 22-C da Lei de
arbitragem, combinado com o art. 237 do CPC).

Se o0 argumento ora analisado fosse procedente e impedisse a producdo probatoria
antecedente pelo juizo arbitral, também impediria o tribunal de instruir a demanda submetida
ao procedimento arbitral. Além disso, impedir-se-ia 0 juizo arbitral de decidir acerca de

medidas de urgéncias prévias ou incidentes ao procedimento arbitral. Quanto as ultimas, mais
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uma vez, ninguém duvida da competéncia do juizo arbitral para seu deferimento (SILVA,
2009).

Saliente que a Lei n.° 9307/96 estabelece como regra geral a competéncia do juizo
arbitral para decidir de todas as questdes submetidas a arbitragem, salvo disposicdo expressa
em contrério, desta forma, se aplica, outrossim, o procedimento que podera ser aplicado pelas
partes.

Referido diploma estabelece ainda norma de aplicacdo subsidiaria (art. 22-A da Lei n.°
9307/96), segundo a qual, ndo havendo previsao contratual em sentido contrario, ou mesmo na
omissdo da clausula compromissoria, permite-se as partes que recorram ao Poder Judiciario
para a concessao de medidas de cautelares ou medidas urgéncia.

No caso da producdo antecipada de provas sem requisito de urgéncia, salvo disposicdo
em contrario na clausula compromissoria, a competéncia para seu processamento é regulada
pela regra geral da Lei n.° 9307/96, isto é, cabe ao juizo arbitral o seu processamento.

A funcdo do arbitro, tal qual a do juiz estatal, serd basicamente de homologacéo das
provas produzidas. Sendo assim, saliente-se na presente tese que o arbitro em situacdes
especificas, conforme acima descrito, podera realizar atos, que até entdo sdo exclusivos do
Poder Estatal, a fim de respeitar a autonomia da vontade das partes, assim como, em respeito
ao direito privado, porém por diversas vezes o procedimento Estatal ndo € tdo célere como se
espera.

Adentra-se, nesta situacdo, nos direitos exclusivamente trabalhistas, em que, na sua
esséncia, conforme acima descrito, tem sua natureza privada, cabendo ao empregado e ao
empregador, no momento da celebragdo do contrato, a escolha da cAmara arbitral ou arbitro e
determinar o que essa figura podera realizar, em caso de uma demanda, conforme o regulamento
apresentado a todos os envolvidos.

Neste ponto, as partes ficam livres para escolherem as situagdes mais adequadas em
cada caso. Sendo assim, devera seguir as regras publicas processuais, mas de escolha entre os
envolvidos a fim de harmonia entre as partes e da concordancia de todos os envolvidos no
procedimento a ser aplicado.

Ainda no contexto, a busca de resultados processuais mais efetivos e coerente com a
grande énfase que o Novo Cddigo de Processo Civil confere a solucéo consensual dos conflitos
—a permissdo para que os proprios contendedores ajustem etapas do procedimento a producéo
de determinados efeitos, sem que isso represente uma indevida ingeréncia na conducgéo do feito

pelo magistrado. Até porque, conforme preleciona Carlos Aberto Alvaro de Oliveira (2016), “o
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ativismo do juiz exibe-se perfeitamente concilidvel com o ativismo das partes, conscientes e
cooperadoras”

Neste interim, importante raiar que no juizo arbitral, como no poder judiciario, as
tutelas de urgéncia servem, de um modo geral, para agilizar o julgamento diante de riscos de
dano ou resultado atil do processo, alinhado com a probabilidade do direito.

Do ponto de vista prético, entre o surgimento da lide e a instauracdo da arbitragem, é
necessario formular convencdo arbitral, de carater obrigatorio, sendo que a instauracdo da
arbitragem se da apenas com a homeacao e aceitacdo dos arbitros, constituindo-se o tribunal
arbitral.

Logo, até que seja constituido o tribunal, ndo ha instituicdo da arbitragem propriamente
dita, pois os arbitros ainda ndo iniciaram seu trabalho e, consequentemente, ndo podem
conceder quaisquer medidas, mesmo que de urgéncia, com o intuito de garantir o direito dos
envolvidos, ficando livre pelas partes a escolha deste procedimento.

Insta fulgurar que diante da existéncia de clausula arbitral ou compromisso arbitral, o
judiciario deveria, teoricamente, declinar a competéncia para o juizo arbitral, ja que nao seria 0
juizo competente para apreciar questdes de meérito da lide, pelo fato de as partes ja terem
escolhido o juizo especifico.

Levando-se em conta os argumentos acima, em uma primeira andlise, poderia induzir
a interpretacdo de que uma situacdo de urgéncia ndo seria passivel de tutela jurisdicional,
constituindo grave ameaca a garantia fundamental de acesso a justica.

Nestas hipéteses, para ndo deixar sombra de ddvidas, em que a situacao de urgéncia
surge antes da formag&o do tribunal arbitral e ha convencéo arbitral, a medida de urgéncia ou
cautelar pode ser requerida ao judiciario, o qual apenas podera apreciar o pedido de tutela de
provisoria, estando impedido de analisar o mérito da causa por inteiro. Neste sentido, corrobora

entendimento do STJ, na MC: 19226, conforme decisdo abaixo:

“PROCESSO CIVIL. MEDIDA CAUTELAR COM O FITO DE CONCEDER
EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL. POSSIBILIDADE, DESDE
QUE DEMONSTRADOSO PERICULUM IN MORA E O FUMUS BONI IURIS.
ARBITRAGEM. JUIZO ARBITRALNAO CONSTITUIDO. MEDIDA
CAUTELAR. COMPETENCIA. LIMITES. 1. A jurisprudéncia deste Tribunal vem
admitindo, em hipoteses excepcionais, 0 manejo da medida cautelar originaria para
fins de se atribuir efeito suspensivo a recurso especial; para tanto, porém, é necessaria
a demonstragdo do periculum in mora e a caracterizacdo do fumus boni iuris. 2. Na
pendéncia da constituicdo do Tribunal Arbitral, admite-se que a parte se socorra do
Poder Judiciario, por intermédio de medida de natureza cautelar, para assegurar o
resultado atil da arbitragem. 3. Superadas as circunstancias temporarias que
justificavam a intervencdo contingencial do Poder Judiciario e considerando que a
celebracdo do compromisso arbitral implica, como regra, a derrogacdo da jurisdicéo
estatal, os autos devem ser prontamente encaminhados ao juizo arbitral, para que este
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assuma o processamento da acdo e se for o caso, reaprecie a tutela conferida,
mantendo, alterando ou revogando a respectiva decisdo. 4. Em situa¢Ges nas quais o
juizo arbitral esteja momentaneamente impedido de se manifestar, desatende-se
provisoriamente as regras de competéncia, submetendo-se o pedido de tutela cautelar
ao juizo estatal; mas essa competéncia é precaria e ndo se prorroga, subsistindo apenas
para a analise do pedido liminar. 5. Liminar deferida.” (STJ - AgRg na MC: 19226
MS 2012/0080171-0, Relator: Ministro MASSAMI UYEDA, Data de Julgamento:
21/06/2012, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 29/06/12)

Aprofundando o estudo, em 2015 houve uma metamorfose na Lei n.° 9307/96, com a
Lei n.° 13.129 que, entre outros pontos, regular a forma a se tratar a tutela de urgéncia em casos
em que o tribunal arbitral ainda ndo houvesse sido instituido.

Diante do exposto, cumpre notar que antes da instauracdo da arbitragem a parte que
sofrer danos ou risco ao direito devera recorrer ao poder judiciario a fim de garantir seus
direitos, com as limitacdes a seguir expostas.

Se concedida a tutela pelo juizo estatal, a parte tera 30 dias para requerer a instituicao
do procedimento arbitral, sob pena de cessar a eficacia da medida. Ressalta-se que quando for
instituido o tribunal arbitral, este devera reapreciar a decisdo, resolvendo por sua manutencao,
revogacdo ou modificacgéo.

Apesar de a convencao de arbitragem conferir ao arbitro a competéncia para resolver
todas as questdes atinentes a espécie, o arbitro ndo possui todos os poderes que o juiz estatal
detém, restringindo-se ao poder de conhecer (cognitio ou notio) e de decidir (iudicium) uma
causa. Assim, Ihe foge os poderes de coer¢do (coertio) e de execucgdo (executio ou imperium),
que sdo exclusivos do Estado (CARREIRA ALVIM, 1997).

Fica claro, portanto, que o poder dos arbitros se limita a ditar decisdes, inclusive as
decisdes sobre a necessidade, ou ndo, das medidas coercitivas ou cautelares, mas ndo as
executar (CAREIRA ALVIM, 2002).

Neste particular, seus poderes séo limitados e ndo se comparam aos dos juizes togados.
Tanto é que as medidas coercitivas ou cautelares que se fizerem necessarias serdo solicitadas
pelo 6rgdo julgador privado ao Poder Judiciario que seria, originariamente, competente para
julgar a causa (art. 22 88 2° e 4°), assim como a execucdo forgada da sentenca arbitral constitui
titulo executivo judicial (art. 41, que confere nova redacéo ao art. 584, 111, do CPC) (FIGUEIRA
JUNIOR, 1999).

Portanto, ainda que o juiz estatal seja o Unico a deter o poder de impor medidas
coercitivas, garantindo a efetivagcdo da medida cautelar deferida pelo arbitro, “a apreciacdo de

medidas cautelares faz parte do poder jurisdicional do arbitro” (LEITE, 2009).
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Antes da entrada em vigor da Lei n.° 13.129/15, mais nomeadamente com o paragrafo
unico do artigo 22-B, a doutrina majoritéria ja entendia que o arbitro tinha amplos poderes para
conceder uma tutela de urgéncia, seja tutela antecipada, seja cautelar, decorrente do proprio
poder jurisdicional que o arbitro detém.

A fim de corroborar com os argumentos acima descritos, podera ser inserido no
contrato, o conhecido termo de arbitragem, em que poderé fixar os limites objetivos e subjetivos
da jurisdicao arbitral delimitando, desde logo, as partes e os pedidos formulados o que permite
a conducdo mais eficiente do procedimento. Nele, é frequente ainda construcdo, em consenso,
de um calendario para a arbitragem. Possui, outrossim a importante funcdo de sanar possiveis
deficiéncias identificadas na convencéo arbitral (SCHMIDIT, 2021).

O principal papel do termo de arbitragem e estabelecer claramente ou cristalizar as
disputas entre as partes em um estagio preliminar (GREENBERG, 2002).

Destaca-se um ponto relevante, neste interim, a impossibilidade de utilizacdo de
medidas judiciais antiarbitragem perante o Poder Judiciario, com objetivo de impedir a
instauracdo do procedimento Arbitral ou suspender o seu andamento, antes da decisdo do
préprio tribunal Arbitral, uma vez que as referidas medidas violariam o principio da
competéncia-competéncia (ALVES, 2009).

No mesmo sentido, a ligdo de Leonardo Greco (2012):

“Se, respeitados certos principios inderrogaveis, na arbitragem as partes podem ditar o
procedimento a ser seguido pelos &rbitros, por que ndo permitir que, perante os juizes
profissionais, as partes possam dispor sobre 0 modo que consideram mais adequado de
direcdo do seu processo, 0s prazos a serem observados, a escolha de comum acordo do
perito a atuar na instrugdo da causa e tantas outras questdes em que a lei é atualmente
imperativa ou em que a margem de flexibilidade esta entregue ao poder discricionario
do juiz?”

Defende-se a ideia de que as partes, quando pactuada a clausula arbitral, poderdo
escolher o procedimento adequado para cada situagéo factual, ora apresentado, ainda mais na
possibilidade de determinar o rito a depender da matéria e da regido que se encontra a cizania.
Fato este que transfere as partes as responsabilidades e a escolha da melhor forma de desenlace
dos conflitos.

Inclusive a utilizagéo de meios e formas digitais para a utilizacdo e o procedimento da
arbitragem, em face das novas tecnologias.

Existem evidéncias que a confianca influencia as atitudes dos usuarios em relacdo as
tecnologias digitais nos procedimentos de arbitragem. Nem todas as dimensdes da confianca

tém o mesmo impacto quando as circunstancias mudam. Quanto a garantia estrutural, o estudo
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aponta para seu intenso efeito sobre a confianga do usuario no prestador de servicos mostrando
a importancia de mecanismos criados para proteger a privacidade e os dados dos usuarios
(FERREIRA, 2022).

Por derradeiro, argumenta-se que as partes poderdo escolher o melhor procedimento,
inclusive de forma digital, e em caso de desobediéncia do contrato, conforme regras
estabelecidas no inicio ou no curso do pacto, em face do principio da autonomia da vontade.

Porém, fica a defesa para a alteracdo da Lei n.° 9307/96, especialmente no artigo 22-
A, conforme o apéndice D, em que permitird que as partes, no contrato, de forma expressa,
possam conceder o poder ao arbitro, a fim de tomar as decisdes de urgéncia necessarias, para a
decifragéo da refrega, tanto no aspecto das provas da mesma maneira nas decisdes de urgéncia,
as quais deverdo ser obedecidas, pelas partes, objetivando a eficacia do procedimento arbitral e
sua independéncia do Poder Judiciario, em face do principio contrato-procedimento (Vertrags-

verfahren).

3.3 Criacdo de varas especializadas para executar ou anular decisdes, assim como,
acordos, proferidos sob a égide da Lei n.° 9307/96.

Diante de todos os argumentos acima expostos, de nada valera a criacdo de novas
regras e julgamentos mais céleres de processos, caso ndo exista um local competente e
especifico para que possam anular ou executar decisfes, assim como, acordos proferidos em
camaras arbitrais. Neste sentido, necessaria a criacdo varas especificas para a analise dessas
relagdes que envolvam questdes oriundas da arbitragem.

O problema atualmente é a falta de efetividade do processo, conforme descrito no
capitulo 2, da presente tese, o deveria ser um dos elementos essenciais para qualquer conflito
apresentado ao Judiciario. Mas, infelizmente, ndo € isso que se encontra. Neste sentido, o direito
a um processo efetivo tem fundamento Constitucional, seja em virtude da leitura do principio
da eficiéncia (art. 37 da Constituicdo Federal (CF) de 1988), seja como decorréncia dos
principios da duracdo razoavel do processo e da celeridade (art. 5°, inciso LXXVIII, da Magna
Carta), seja em razdo das proprias garantias inerentes ao due process of law (art. 5°, incisos LIV
e LV, da Magna Carta), seja, por fim, como consequéncia logica e natural do adequado, preciso,
técnico e amplo acesso a justica (art. 5°, inciso XXXV, da CF de 1988) (MEDEIROS NETO,
2019).

A nocéo de efetividade do processo tem como premissa basica a concepg¢do de que o

Poder Judiciario tem como missao possibilitar aos demandantes uma adequada, tempestiva e
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eficiente solucdo de controversias, incluindo-se a devida realizacéo do direito material tutelado
em favor do seu titular (MEDEIROS NETO, 2019).

Acerca das execucdes de acordos e decisdes arbitrais na Justica do Trabalho, o impacto
da execucdo € significativo principalmente nos segmentos da Justica Estadual, Federal e
Trabalhista, correspondendo, respectivamente, a 53,9%, 49,6%, e 55,3% do acervo total de cada
ramo. Em alguns tribunais, a execugio chega a consumir mais de 60% do acervo. E o caso do
TJDFT, TJRJ, TJSP na Justica Estadual; TRF3 na Justica Federal; e TRT10, TRT13, TRT14,
TRT16, TRT19, TRT2, TRT20, TRT21, TRT23, TRT7, TRT8, TRT9 na Justi¢ga do Trabalho.
(CNJ, 2021). A valer, o que deixa claro, € que existe uma demanda reprimida de processos nas
atuais varas do trabalho, desta forma a necessidade de criacdo de varas especificas para
arbitragem ira atender e incentivar uma demanda que tera resultados positivos.

Sabe-se que o novo Codigo de Processo Civil, de 2015, foi desenvolvido com o
objetivo de modernizar a legislacdo processual e dar mais celeridade as relagdes juridicas em
tramite no pais.

Neste contexto, os aludidos recentes julgados do STJ estdo em linha com a
preocupacdo do Estado brasileiro em conferir protecdo constitucional ao direito de a parte ter
um processo efetivo, que tramite em prazo razodvel, em sintonia com a nocdo de acesso a
justica, e sempre observando o devido processo legal; sendo que esta ideia é perfeitamente
embasada nos incisos LXXVIII, LIV, LV e XXXV do art. 5° da CF de 1988, bem como nas
normas fundamentais do CPC/15 (MEDEIROS NETO, 2020).

Uma das principais inovagdes foi o reconhecimento da arbitragem como espécie de
jurisdicéo (artigo 4°, CPC). Neste contexto, torna-se oportuno esclarecer que de acordo com o
Cadigo de Processo Civil de 1973 a arbitragem ndo era considerada uma jurisdicdo, resumindo-
se a uma técnica de resolucdo de conflitos que se valia de uma convencéo pactuada pelas partes
para conceder a um terceiro (arbitro), ndo integrante dos quadros do Poder Judiciario, o poder
de decidir a respeito de questdo conflituosa envolvendo duas ou mais pessoas (BACELLAR,
2016).

Acerca do tema, uma experiéncia Americana, traz um problema para os oponentes de
troca, era garantir que, quando algo acontecesse, acontecesse apenas o que fosse necessario.
Em particular, a interveng&o judicial no auxilio a arbitragem seria contraproducente, a menos
que fosse téo discreta e deferente quanto possivel a autonomia da arbitragem. O tema principal,
repetido inimeras vezes, era que 0S processos judiciais e arbitrais deveriam se fortalecer
mutuamente: “[Em contraste com Dean Shulman, outros] pediram que tanto a instituicdo quanto

0 autogoverno proliferassem por coletivos, argumentando que o sistema da galaxia circundante
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pode ganhar forca a partir de suporte utual, desde que... que a lei alcance uma diviséo viavel de
autoridade entre a arbitragem e o tribunal (traduco livre, KLARE, 1982)2L,

No que se refere a execucdo das sentencas arbitrais, juntamente com a atualizacéo da
Lei n.° 9307/96, o CPC trouxe alteragdes ao tramite do processo, mas pode-se dizer que essas
alteragOes foram superficiais, por ndo terem alterado significativamente o caminho, e o
procedimento referente a fase executiva.

O principal objetivo da execucdo de sentenca arbitral é alcancar o bem juridico que €
alvo da decisdo arbitral. Apesar de a arbitragem ter status de jurisdicdo, o arbitro ndo possui
poder de coercdo préprio, sendo necessario que o Estado disponibilize meios e instrumentos
que viabilizem a satisfacdo do direito tutelado, em caso de ndo cumprimento voluntério. A partir
desse cendario, nota-se que algumas vantagens presentes na arbitragem (celeridade e a
efetividade) podem ser minimizadas pelo fato de existirem empecilhos de ordem
procedimental, normativa e estrutural na tramitacao dessas acgoes.

Apesar de o legislador e o judiciario, de certa forma, caminharem na diregdo correta,
a questdo carece de mais debate e inovacdes, tendo em vista que determinadas normas
aplicaveis ao tema precisam ser mais trabalhadas para garantir melhores resultados, bem como
é necessaria alterar a estrutura de alguns 6rgdos do poder judiciario no sentindo de se adaptar
as novas realidades processuais.

Deste modo, 0 objetivo dessa tese ndo se resume aos aspectos gerais da arbitragem,
mas também tratara de forma aprofundada acerca do tema e da sugestdo de criacdo de varas
especializadas para execucdo arbitral, com a finalidade de possibilitar a compreenséo dessa
modalidade de execuc¢éo por todos os operadores do direito e terceiros interessados.

Reiterando alguns pontos ja tratados no topico 2, da tese, mas para que 0s argumentos
sejam assimilados de forma clara, com o intuito de demonstrar a necessidade de inovacao sobre

o0 tema, convém destacar o artigo primeiro, da Lei n.° 9307/96, que prevé expressamente que as

2L A problem for trade off proponents was to ensure that when the law "came in", it did so only
to the limited extent necessary. In particular, judicial intervention in said of arbitration would
be counterproductive unless it were as unobtrusive and deferential as possible to the autonomy
of arbitration. The key theme, repeated over and over again, was that the judicial and arbitral
processes ought to be mutually reinforcing: "[In contrast to Dean Shulman, others] have urged
that both the institutions of self-government proliferated by collective bargaining and the
surrounding legal system can gain strength from mutual support provided that the law achieves
a workable division of authority between the arbitration and the court. KLARE, Karl E. The
Public/Private Distinction in Labor Law. Source: University of Pennsylvania Law Review,
Vol. 130, No. 6 (Jun. 1982), p. 1358-1422. Disponivel em <
https://www.jstor.org/stable/3311975> Acesso em: 09 de dezembro de 2021.
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pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.

Nota-se que o legislador optou pela arbitragem apenas de direitos patrimoniais, onde
as partes tém liberdade para usar, gozar e dispor do bem ou direito de modo amplo.

Aduz o artigo 3°, da Lei de arbitragem, determina que as partes interessadas em
solucionar conflitos por meio dessa via extrajudicial podem submeter a solucdo de seus litigios
a qualquer juizo arbitral mediante a lavratura de convencdo de arbitragem. A convencdo de
arbitragem € um acordo prévio feito entre as partes, do qual sdo espécies a clausula
compromissoria e 0 compromisso arbitral (BACELLAR, 2016, p. 3).

A clausula compromisséria € um contrato preliminar por meio da qual as partes
comprometem-se, por escrito, a submeter a arbitragem os litigios incertos e futuros que possam
vir a ocorrer, relativos a direitos patrimoniais disponiveis, que possam vir a surgir,
relativamente a um contrato (BACELLAR, 2016, p. 137).

O compromisso arbitral € um contrato em que as partes diante de uma contenda
imediata e especifica submetem a questdo litigiosa a um juiz ou tribunal arbitral. Dessa forma,
percebe-se que este compromisso é firmado quando nao houver clausula compromissoria pré-
existente ou quando a citada clausula for omissa em relacdo a possibilidade da instituicdo de
juizo arbitral para o objeto do litigio.

O artigo 9°, da Lei n.° 9307/96, prevé que o compromisso arbitral é a convencéo
através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo
ser judicial ou extrajudicial.

Observa-se que o legislador se preocupou em criar mecanismos diferentes (clausula
compromissoria € o compromisso arbitral), com intuito de facilitar a adequacdo dessas
ferramentas ao caso concreto, tendo em vista que a sua utilizacdo estara relacionada ao
momento e ao grau de complexidade do atrito.

Realizando um paralelo estrangeiro, sobre o acordo coletivo, a CF/88, Brasileira, em
seu artigo 114, § 2, corrobora com a arbitragem voluntaria, na visdo Americana, a qual
argumenta-se que a lei deve fazer cumprir o acordo; e provisdo é feita para acGes para proibir
ou obrigar a arbitragem ou para proibir ou fazer cumprir as sentengas resultantes (tradugéo livre,
SHULMAN, 1955)?2,

22 Again, if the collective agreement provides for resort to voluntary arbitration, it is argued that
the law should enforce the agreement; and provision is made for suits to enjoin or compel the
arbitration or to enjoin or enforce the resulting awards. SHULMAN, Harry. Reason, Contract,
and Law in Labor Relations. Source: Harvard Law Review, Vol. 68, No. 6 (Apr. 1955), p. 999-
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A sentenga arbitral é o pronunciamento escrito por meio do qual o arbitro ou os
arbitros, devidamente nomeados, com fundamento nos artigos 23 e seguintes da Lei n.°
9.307/96, julga o conflito de forma total ou parcial, sendo que tal deciséo tera os mesmos efeitos
da sentenca proferida pelos érgdos do Poder Judiciario.

De acordo com o artigo 31, da Lei de arbitragem, a sentencga arbitral produz, entre as
partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder
Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo.

Frisa-se que a sentenca arbitral (poder decisorio consensual) foi colocada no mesmo
patamar das sentencas judiciais, conforme artigo 3°, 8 1 do CPC, ainda assim, ndo se atribuiu
aos arbitros o poder de coercdo (poder jurisdicional), ou seja, 0 poder de impor coercitivamente
suas decisdes, fato este que ja foi abordado na presente tese, no item 3.2, quando se criou o
conceito contrato-procedimento, que depende de alteracdo legislativa, precisamente, o artigo
22-A, da Lei 9307/96.

Diante disso, na atualidade, a sentenca arbitral ndo € dotada de coercibilidade por parte
do Juiz Arbitral, ou seja, se a parte vencida ndo cumprir espontaneamente a decisao arbitral
condenatoria, a parte vencedora tera que ingressar com o processo de cumprimento de sentenca
perante a Autoridade Judicial competente para obter o bem juridico almejado.

A sentenca arbitral figura como titulo executivo judicial, cujo cumprimento de
sentenca se daré por via judicial, nos termos do artigo 515 do CPC e diante disso de acordo com
a doutrina moderna, “ao arbitro/tribunal arbitral cabe proferir a sentenca, sendo do juizo estatal
a competéncia para processar e efetivar o cumprimento da sentenca (DIDIER, 2015, p. 227).

E importante destacar, que essa diferenca entre a execucdo da sentenca arbitral e a
sentenca existe pelo fato de o legislador ter restringido a atuacdo do tribunal arbitral até a fase
de prolacdo de sentenca, com algumas ressalvas previstas na lei, como requerimento de tutelas
de urgéncia.

O CPC, noinciso 11, do artigo 516, determina que o cumprimento da sentenca efetuar-
se-a perante o juizo civel competente, quando se tratar de sentenca penal condenatoria, de
sentenga arbitral, de sentenca estrangeira ou de acordao proferido pelo Tribunal Maritimo.

Da leitura do dispositivo acima, observa-se que o Legislador definiu que
0 cumprimento da sentenca arbitral sera objeto de um processo autbnomo que devera ser

proposto pela parte interessada no juizo competente.

1024. Disponivel em < https://www.jstor.org/stable/1337783> Acesso em: 10 de dezembro de
2021.
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O tema, sobre a autonomia da sentenca arbitral, como procedimento € complexo, razao

pela qual citar-se-4 o entendimento do renomado Professor Fredie Didier sobre a questéo:

Mas pode acontecer que, mesmo nesses casos, 0 cumprimento da sentenca se dé como
fase do processo. Isso ocorrera quando a execucdo dessas decis6es for precedida de
liquidagdo; a liquidacdo sera o processo autbnomo, encerrada por sentenca cujo
cumprimento se dara por fase. Ou seja: 0 cumprimento de sentenga somente ocorrera
em processo autbnomo se um desses titulos executivos judiciais (art. 515, VI a IX,
CPC) prescindir de liquidagio para poder ser executado. E por isso que 0§ 1° do art.
515 do CPC determina que, nos casos dos seus incisos VI a X, o devedor seré citado
no juizo civel para 0 cumprimento da sentenca ou para a liquidacéo no prazo de quinze
dias. Do mesmo modo, é possivel, excepcionalmente, que o cumprimento de sentenca
fundado num dos titulos judiciais indicados no art. 515, | a V, do CPC se faca por
processo auténomo, e ndo por fase. E o caso, por exemplo, da sentenca que, em agéo
coletiva, reconhece direito individual homogéneo. O individuo beneficiado por ela
precisara deflagrar processo autbnomo (distinto do processo coletivo no qual a deciséo
se formou) para, primeiramente, liquidar o préprio crédito e, na sequéncia, como fase
desse processo autdbnomo, buscar o cumprimento (DIDIER JR, 2015 p. 459).

Com base nesta corrente doutrinaria, percebe-se que no caso das sentencas arbitrais
que necessitam de liquidacdo (apuracdo do objeto/valor exato da condenacgéo) a sua execucao
ocorrera no ambito do processo de liquidacdo e ndo de forma autbnoma. Ja as sentencas arbitrais
que dispensem a liquidacdo serdo executadas mediante processo autbnomo, diretamente no
juizo civel competente.

Neste sentido, o professor Araken de Assis entende que “as normas de competéncia,
relativas ao cumprimento de sentenga, seriam igualmente aplicaveis a liquida¢do da sentenca”
(ASSIS, 2016, p. 529).

Em contraponto a essas visfes, 0 professor Francisco José Cahali defende “que a
competéncia é do arbitro, a ndo ser que a propria convencao de arbitragem tenha afastado essa
competéncia” (CAHALI, 2020, p. 263-266).

Nesta mesma linha, a competéncia quanto a liquidagdo € tema controverso para
doutrina que “a liquidacdo deve ser proposta perante um juizo estatal, salvo estipulagcdo em
contrario na conveng¢ao de arbitragem” (CARMONA, 2016, p. 112-113).

Neste aspecto, a linha dessa tese € justamente que arbitragem constitui a maior
manifestacdo de disponibilidade de direitos no ordenamento juridico, considerando-se que as
partes renunciam a promessa Constitucional de inafastabilidade da tutela jurisdicional, para
solucionar os seus desenlaces, em seara diversa da judicial. Realmente 0 que demonstra a
evolucéo da sociedade, a fim de pacificagdo em suas dificuldades, trata-se de um procedimento

autbnomao.
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N&o seria ldgico, portanto, exigir que na execucdo da sentenca arbitral sejam as partes
obrigadas a seguir regras de competéncia sem qualquer influéncia de suas vontades sobre tal
fixacdo. Se podem até mesmo dispensar a intervencdo do Poder Judiciario, evidentemente que
devem ter ampla liberdade para fixar a competéncia da execuc¢do da sentenca arbitral.

Em decorréncia do raciocinio desenvolvido acima, € facil concluir que a competéncia
para a execucdo da sentenca arbitral serd sempre relativa, podendo, portanto, ser modificada
pelas hipdteses de prorrogacdo de competéncia, com especial énfase neste caso para a clausula
eletiva do foro, que invariavelmente fara parte do compromisso arbitral ou da clausula
compromissoria. Dessa forma, e na auséncia de qualquer norma expressa no sentido de fixar a
competéncia neste caso, deve-se aplicar a regra de foros concorrentes prevista no paragrafo
unico do art. 516 do CPC (NEVES, 2016, p. 1103).

Seguindo essa perspectiva, 0 professor Daniel Amorim, conclui que “a competéncia
para executar sentencas arbitrais sera relativa, sendo que a clausula eletiva do foro presente no
compromisso arbitral ou na clausula compromissoria a responsavel por definir a competéncia
para liquidagdo das sentencas arbitrais” (NEVES, 2016, p. 1102).

De acordo com o regramento previsto no CPC serdo requisitos para o cumprimento da

sentenca arbitral:

I - Inadimplemento/exigibilidade: ndo cumprimento espontaneo da obrigacédo fixada
na sentenca (art. 786);

Il — Sentenga arbitral: titulo executivo judicial que traduz uma obrigacéao e permite o
inicio da fase de cumprimento de sentenca (art. 515, VII).

Em razdo da existéncia de titulo judicial que foi concebido em esfera distinta do Poder
Judiciario (sentenca arbitral), haverd a necessidade de realizar a citacdo do devedor para o
cumprimento de sentenca, bem como para iniciar a liquidacdo das sentencas arbitrais que
estiverem iliquidas.

O Superior Tribunal de Justica entende que o ajuizamento da acao de cumprimento da
sentenga arbitral ndo se trata de execucao provisoria, mas sim de execucgdo definitiva, pelo fato
de a sentenca arbitral ndo se sujeitar a reexame de mérito por parte do &rbitro ou do juiz direito,
estando desde a sua prolacdo, sujeita aos efeitos da coisa julgada.

Com as devidas adaptacdes, foi feito um passo-a-passo do tramite do cumprimento das
sentencas arbitrais que dispensem liquidacdo, conforme:

1) Proferida a sentenca arbitral condenatdria e ndo havendo pagamento espontaneo
pelo réu, o autor requerera o inicio do cumprimento de sentenca (art. 523).
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1.1) O requerimento devera ser acompanhado da meméria do débito, bem como da
indicacdo de bens sujeitos a constricdo judicial (art. 524).

2) Citado o réu, se ndo houver pagamento no prazo de 15 dias, incidirda multa e
honorarios, no valor de 10% cada (art. 523, § 19).

2.1) Em caso de ndo cumprimento espontaneo, havera penhora e avaliagdo de bens
necessarios a satisfacdo do débito (art. 523).

3) Podera o executado apresentar impugnagao (art. 525).

4) Se a impugnacdo ndo suspender o cumprimento de sentenca ou, ao final, for
rejeitada, ocorrera a alienacdo do bem penhorado.

5) Expropriacdo de bens segue as regras da execucdo de titulo extrajudicial:
adjudicacdo pelo credor; alienacdo por iniciativa particular; leildo.

6) A seguir, a extincdo da fase de cumprimento de sentenca.

Aplicacdo subsidiaria: destas regras para 0 cumprimento provisorio (art. 527.
Aplicam-se as disposi¢des deste Capitulo ao cumprimento provisoério da sentenca, no
que couber); das regras do processo de execugdo para o cumprimento de sentenca (art.
513) (TARTUCE, 2017 p. 245).

De acordo com o principio da efetividade previsto no artigo 4° do CPC/2015, as partes
devem obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa
(fase de execucdo). Ou seja, 0 Estado, na figura do Poder Judiciario deve atuar com o objetivo
de assegurar que o direito tutelado alcance sua finalidade especifica no menor tempo possivel.

O principio da efetividade garante o direito fundamental a tutela executiva, que
consiste "na exigéncia de um sistema completo de tutela executiva, no qual existem meios
executivos capazes de proporcionar pronta e integral satisfacdo a qualquer direito merecedor de
tutela executiva (GUERRA, 2002).

De modo diverso, mas com a mesma finalidade, o professor Daniel Amorim

Assumpcdo Neves defende que o principio previsto no artigo 4° do CPC é:

O principio da duracéo razoavel do processo, consagrada no art. 5.°, LXXVIII, da CF,
encontra-se previsto no art. 4.° do Novo CPC. Segundo o dispositivo legal, as partes
tém direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do processo, incluida a
atividade satisfativa. A novidade com relagdo ao dispositivo constitucional é a
inclusdo expressa da atividade executiva entre aquelas a merecerem a duragéo
razoavel. Reza o ditado popular que aquilo que abunda ndo prejudica, mas é
extremamente duvidoso que, mesmo diante da omissdo legal, a execugdo ndo seja
incluida no ideal de duracédo razoavel do processo (NEVES, 2016, p. 202).

Sem embargo, é necessario refletir se as dificuldades presentes no processo de
execucdo das sentencas judiciais ndo vao desnaturar a efetividade e a celeridade do
procedimento arbitral.

Diante deste contexto, do ponto de vista de economia aos cofres publicos, torna-se
oportuno registrar que apenas em 2014, o Poder Judiciario consumiu 68,4 bilhGes de reais em

verbas publicas, o equivalente a 1,2% das riquezas produzidas pelo Pais no periodo, sendo que
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na época ja havia cerca de 99 milhGes de processos pendentes de julgamento (BARROCAL,
2015).

De acordo com a revista exame, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo leva em
média 4 anos e 6 meses para proferir sentenca relativa a processo que tramita em 1°
instancia (BRETAS, 2016).

Diante dos dados apresentados, € notorio que a fase de execucdo das sentencas
arbitrais, na Justica Estatal, ndo acompanhara a celeridade do procedimento arbitral, pois a
execucdo das sentencas arbitrais que necessitarem de liquidacéo sera realizada no ambito deste
processo com a necessidade de citacdo. Além disso, as sentencas arbitrais que ndo dependam
de liquidacao serdo executadas mediante processo autbnomo que também dependera de citacéo.

Frisa-se que tais processos, sdo mais complexos que os utilizados na fase de execu¢éo
comum por necessitarem de cita¢do, o que é o grande entrave para este procedimento.

Deste modo, diante das similaridades que a fase executiva judicial tem em relacéo a
fase executiva arbitral é incabivel dizer que a execucdo de uma levara menos tempo que a da
outra, 0 que parece ir de encontro com o objetivo da arbitragem.

Para analisar a efetividade sob a Gtica da Administracdo Publica, deve-se considerar
que este complexo conceito mantém estreita relacdo com a avaliacdo por parte do Poder
Judiciario acerca de como, de qual forma mais adequada, para se cumprir a sua missdo, alcangar
seus objetivos constitucionais e se adaptar as novas e constantes mudancas socioecondmicas do
Pais no que se refere ao processo de execucao das sentencas arbitrais.

Aplicando o conceito de efetividade a gestdo do Poder Judiciario e, especialmente, ao
combate a morosidade, considerando 0s aspectos expostos neste ensaio, sera atingida a
efetividade da prestacao jurisdicional na medida em que o judiciario cumprir de fato sua misséo,
atingir seus objetivos e se adaptar as mudancas ocorridas na sociedade e no ambiente
organizacional.

Um Poder Judiciario que desempenhe suas fun¢Ges com efetividade sem duvida gerara
a satisfacdo do usuério do sistema judicial (advogado, procurador, servidor etc.) ou do
jurisdicionado (autor, réu ou interessado), posto que dificilmente seja possivel satisfazer ao
autor e réu ao mesmo tempo, o que é uma peculiaridade da decisdo judicial.

Assim, aplicabilidade somente ndo basta. Embora possa ser satisfeito o principio da
razoavel duracdo do processo isso ndo significa que se produziu uma deciséo eficaz, justa e
adequada que resolve o problema, pois "uma justica célere ndo é necessariamente uma justica
melhor" (CORREA, 2014).
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Portanto, um Judiciério que desempenha suas funcfes com efetividade é aquele em
que suas decisdes observam o préstimo e sdo dotadas de eficicia do ponto de vista gerencial.
Agindo dessa forma sera possivel cumprir 0s objetivos do Planejamento Estratégico Nacional,
delineado pelo CNJ (Resolucdo CNJ n.° 70/2009), que prevé como componentes, dentre outros,
a"misséo de realizar justica”, e a "visdo" de ser reconhecido pelo corpo social como instrumento
efetivo de justica, equidade e paz social".

Sob essa Otica, nota-se que a efetividade da sentenca arbitral estd relacionada a sua
capacidade de decidir conflitos, de alcancar resultados de modo mais agil, mais informal, mas
com seguranga juridica.

A efetividade das decisdes arbitrais baseia-se em diferentes fatores:

1. Especializagfo do corpo arbitral: as partes nomeiam os arbitros (profissionais
com conhecimentos especificos na area de atuacdo) para solucionarem o conflito de
interesses.

2. Fixacdo de prazos: As partes envolvidas podem definir o prazo para lavratura
da sentenca arbitral (art. 23, da Lei n.° 9.307/96).

3. Confidencialidade do procedimento: Em regra somente as partes envolvidas
terdo acesso ao procedimento, salvo estipulacdo em contrario.

4, Informalidade: O procedimento arbitral ndo é obrigado a seguir dinamica do
processo judicial, sendo mais simples, aberto e informal. Frisa-se que as partes de
comum acordo poderdo até mesmo definir as normas de julgamento do conflito,
evidenciando uma ruptura parcial com a forma de julgamento prevista no CPC.

Ao encontro dos argumentos acima descritos, a estratégia Nacional do Poder Judiciario
2021-2026 (CNJ, 2021) foi instituida pela Resolucdo CNJ n. 325, de 30 de junho de 2020, ap6s
construcdo democratica e participativa no ambito da Rede de Governanca Colaborativa, e tem
a finalidade de definir as diretrizes nacionais da atuacdo institucional dos 6rgaos do Poder
Judiciario para o proximo sexénio, que tem como missao principal a realizacdo da Justica.

Diante dos elementos apresentados, observa-se que as sentencgas arbitrais somente
poderdo ser efetivas, & medida que estdo alinhadas com a misséo e consideracdo do Poder
Judiciario, quando realizadas com bom senso.

E notdrio que alguns aspectos da efetividade da sentenca arbitral esbarram nas
formalidades da lei processual, no entanto, isso decorre da necessidade de controlar a legalidade
das sentengas proferidas por arbitros/tribunais arbitrais prestigiando o artigo 5°, inciso XXXV,
da Constituicdo Federal.

Além disso, observa-se a possibilidade de ajuizamento de acdo anulatdria (artigos 29,
30, 32 e 33).

Neste sentido, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu ser

possivel o ajuizamento de acdo anulatdria contra sentenga arbitral parcial que determinou a


https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3365
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inclusdo de uma empresa de comunicagdo em procedimento arbitral em andamento perante o
Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio Brasil-Canada. (STJ- 2075342-
95.2014.8.26.0000)

Em breve sintese, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP), em medida cautelar
(preparatoria a acdo anulatéria de sentenca parcial arbitral), entendeu que sé seria cabivel a acdo
anulatdria quando fosse prolatada a sentenga arbitral final, e ndo no momento da sentenga
parcial, como aconteceu no caso. A empresa que requereu sua exclusdo do procedimento
arbitral recorreu ao STJ alegando que a legislacdo prevé expressamente a possibilidade de
impugnacdo por meio de acdo anulatoria de sentenca arbitral parcial, ndo se sustentando o
fundamento do TJSP de que seria necessario esperar a sentenca final para recorrer a justica.

De tal modo, ao dar provimento ao recurso, o relator, ministro Marco Aurélio Bellizze,
afirmou que, nos termos da Lei n.° 9.307/96, ndo ha proibicdo de que seja proferida sentenca
parcial durante procedimento arbitral. Segundo o ministro, a prolagdo de sentenca arbitral
parcial também ndo apresenta incongruéncia alguma com o atual sistema processual brasileiro.
Ainda que a legislacdo estabelece o prazo decadencial de 90 dias (artigo 33 da Lei n.° 9.037/96)
para se pedir a anulacdo de sentenca arbitral. Para o ministro, a sentenca arbitral pode ser
compreendida como género — do qual a sentenca parcial e a sentenca final sdo espécies, o que
leva a ideia de que o prazo previsto no dispositivo legal pode ser aplicado as sentencas parcial

e final, “indistintamente” e afirma:

A acdo anulatéria destinada a infirmar a sentenca parcial arbitral — Gnico meio
admitido de impugnacdo do decisum — deve ser intentada de imediato, sob pena de a
questdo decidida tornar-se imutavel, porquanto ndo mais passivel de anulagdo pelo
Poder Judiciario, a obstar, por conseguinte, que o juizo arbitral profira nova deciséo
sobre a matéria. Ndo h4, nessa medida, nenhum argumento idéneo a autorizar a
compreensdo de que a impugnagéo ao comando da sentenca parcial arbitral, por meio
da competente acdo anulatoria, poderia ser engendrada somente por ocasido da
prolacdo da sentenca arbitral final.

Na a¢do acima descrita, estd devidamente justificada a impugnacéo, pois se a questéo
decidida pela sentenca arbitral parcial for definitivamente julgada, ndo poderé ser objeto de

ratificacdo ou de modificacdo pela sentenca final e determina:

A este propdsito, saliente-se que o contetido da sentenga parcial arbitral, relativa a
inclusdo da ora recorrente no procedimento arbitral (objeto da subjacente medida
cautelar e da acdo anulatoria de sentenca parcial arbitral), ndo se confunde com o
contetdo da sentenca final arbitral, que julgou o mérito da acdo arbitral.


https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroUnico&termo=20753429520148260000&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroUnico&termo=20753429520148260000&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
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Ao reconhecer o cabimento da acdo anulatoria de sentenca arbitral parcial, o STJ,
determinou que o tribunal de origem prossiga no julgamento do agravo de instrumento em
relacdo as questdes que se referem a possibilidade, liminarmente, de se estender a clausula
compromissOria a empresa insurgente, para manter ou nao o efeito suspensivo da sentenca
parcial até o julgamento final da agdo anulatoria.

N&o se descuida da certeza de que a acdo anulatdria ndo pode ser usada pelas partes
como mecanismo de externar o inconformismo em relacdo ao mérito da sentenca arbitral, como
se fosse um meio recursal de revisdo. O foco é propor uma leitura sistematica dos meios de
controle das decisdes judiciais e arbitrais, defendendo-se a posicdo de que hipoteses de
cabimento de acdo rescisoria, que representem a preservacdo da ordem publica e do devido
processo legal, podem ser utilizadas para o ajuizamento da acao anulatoria da sentenca arbitral,
ainda que essas hipoteses nao estejam expressamente delineadas no artigo 32 da Lei n.° 9307/96
(MEDEIROS NETO, 2014).

Para elucidar o tema, nos Estados Unidos, para o fim de alcancar uma "diviso viavel
de autoridade", os proponentes da troca foi obrigado simultaneamente a argumentar que o
sistema arbitral solicitou a assisténcia dos tribunais e que arbitragem foi um método tdo Unico
para a solucdo de conflito que o os tribunais ndo deveriam se envolver em sua operacéo de
rotina. Ironicamente, ao apoiar este segundo ramo de seu argumento, 0s defensores
apresentaram precisamente as caracteristicas especiais da arbitragem que Shulman e outros
haviam identificado no aconselhamento de que a lei "fica para fora”. Eles produziram uma
iteratura florescente sobre a singularidade de arbitragem: sua frequéncia préatica e outras normas
extra-documentais; seu papel continuo em manter o processo de producao (em oposi¢do apenas
ao acordo de litigio de caso a caso); sua latitude e engenhosidade corretiva; sua informalidade;
suas funcBes catarticas; seu envolvimento com leigos; e Assim por diante (traducdo livre,
KLARE, 1982)%,

23 To the end of achieving a "workable division of authority,” proponents of the tradeoff were
obliged simultaneously to argue that the arbitral system needed the assistance of the courts, and
that arbitration was so unique a method of conflict resolution that the courts ought not get
involved in its routine operation. Ironically, in supporting this second branch of their argument,
advocates turned to precisely those special features of arbitration that Shulman and others had
identified in counseling that the law "stay out”. They produced a burgeoning literature on the
uniqueness of arbitration: its frequent reference to past practice and other extra-documentary
sources of norms; its on-going role in maintaining the production process (as opposed merely
to case-by-case dispute settlement); its remedial latitude and ingenuity; its informality; its
cathartic functions; its involvement of lay people; and so on. KLARE, Karl E. The
Public/Private Distinction in Labor Law. Source: University of Pennsylvania Law Review,
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Ainda nos moldes Americanos, muito menos comum € a suspensao de uma sentenca
por causa de uma exclusdo injusta e prejudicial ou admissdo de prova. E claro que boatos sdo
normalmente aceitdveis em procedimentos de arbitragem, e os arbitros tém consideravel
latitude em suas determinacdes probatorias. E a decisdo excessivamente técnica, inesperada e
prejudicial que pode desencadear a intervengéo judicial. No interesse de promover a finalidade,
os tribunais raramente anulardo uma sentenca sobre a base em novas evidéncias néo
apresentadas na audiéncia (traducio livre, ANTONIE, 1977)%.

Voltando para as regras brasileiras, como paralelo a tese, registra-se que o CNJ
recomendou aos tribunais de todo o Pais para que criem varas especializadas para o julgamento
de processos relacionados ao acesso a saude, tendo em vista que a especializacdo propicia
decisbes mais adequadas, céleres e precisas (EUZEBIO, 2013).

Deste modo, entende-se que a criacdo de varas especializadas para execucdo de
sentengas arbitrais pelo Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal podera apresentar
resultados positivos, na medida em que a separacdo dos processos arbitrais dos puramente
judiciais, bem como a dedicacdo a matérias especificas, e mais restritas podera proporcionar
maior qualidade de decisdes, praticabilidade no acompanhamento destes processos e economia
de tempo.

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma compreensdo mais
especializada da Lei n.° 9307/96 e do novo Cadigo de Processo Civil, de modo que se tornou
possivel entender com clareza a fase de execucdo de sentencas arbitrais, avaliar as dificuldades
relativas ao tramite destes processos e refletir sobre meios que possibilitem o aperfeicoamento

dessa espécie de jurisdicdo.

Vol. 130, No. 6 (Jun. 1982), p. 1358-1422. Disponivel em <
https://www.jstor.org/stable/3311975> Acesso em: 09 de dezembro de 2021.

24 Much less common is the vacation of an award because of an unfair and prejudicial exclusion
or admission of evidence. Hearsay of course is ordinarily acceptable in arbitration proceedings,
and arbitrators are accorded considerable latitude in their evidentiary determinations.78 It is the
excessively technical, unexpected, and hurtful ruling that is likely to trigger judicial
intervention. In the interest of fostering finality, courts will rarely overturn an award on the
basis of new evidence not introduced at the hearing. ANTOINE, Theodore J. St. Judicial
Review of Labor Arbitration Awards: A Second Look at Enterprise Wheel and Its
Progeny. Michigan Law Review, Vol. 75, No. 5/6, Faculty Essays in Honor of the 75th
Anniversary of the "Michigan Law Review" (Apr. - May 1977), pp. 1137-1161 Disponivel em:
<https://www.jstor.org/stable/1288027?0rigin=JSTOR-pdf.> Acesso em: 08 de dezembro de
2021.
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De um modo geral, verificou-se que as sentencas arbitrais correm o risco de perder
uma de suas caracteristicas marcantes, a celeridade, tendo em vista que sua fase executiva (pds-
arbitral) ndo possuir a mesma rapidez da fase arbitral. Por outro lado, observou-se que essas
sentencas tém sido efetivas devido asua capacidade de decidir o estorvo e de alcancar
resultados, além de estar alinhadas com a missao e interpretacdo do Poder Judiciario Brasileiro.

Vale ressaltar que, ap6s esmiugar as normas processuais que tratam da matéria,
constata-se que essas sentencas refletem um avanco significativo no que se refere a facilitacao
do acesso a justica, uma vez que a utilizacdo de métodos alternativos de solucao conflitos, como
a arbitragem, estdo em consonancia com as diretrizes do Poder Judiciario. Assim, diante dos
elementos da pesquisa, fica evidente que os objetivos do trabalho foram plenamente alcancados.

Dada a importancia do tema, vé-sea necessidade de fomentar o debate e o
desenvolvimento de novas ideias que possam ser aplicadas no direito processual com a
finalidade de racionalizar as etapas da arbitragem e da execucéo arbitral.

Como exemplo dos argumentos acima segue a experiéncia Americana, em que a
dimensdo final do interesse publico em arbitragem € a mais importante e a mais Obvia. A
arbitragem foi concebida principalmente como um instrumento de justica para a comunidade
industrial, e o estado ndo poderia contar com um mecanismo de mercado inadequado para
cumprir uma de suas responsabilidades fundamentais. Além disso, a qualidade de desempenho
arbitral ndo afetara apenas a equidade e a eficiéncia na planta, mas também tera consequéncias
gue vdo muito além da planta. Para os trabalhadores, a linha entre a adjudicacdo oficial e a
privada provavelmente ndo tera importancia; e a integridade, real e aparente, com que 0S
arbitros desempenham suas func¢des influenciaré o respeito dos funcionérios, entre outros, pelo
estado de direito em geral. Essa consideracdo, por mais imponderavel que seja, assume especial
importancia quando o ideia de direito é contestada pelo recurso a forca em muitas areas
sensiveis da vida nacional (traduc&o livre, MELTZER, 1967)%°.

2 The final dimension of the public interest in arbitration is the most important and the most
obvious one. Arbitration is designed primarily as an instrument of justice for the industrial
community, and the state could not properly rely on an inadequate market mechanism to
discharge one of its fundamental responsibilities. Furthermore, the quality of arbitral
performance will not only affect equity and efficiency inthe plant but will also have
consequences that radiate far beyond the plant. To workers, the line between official and private
adjudication is likely to be an unimportant one; and the integrity, actual and apparent, with
which arbitrators discharge their function will influence the respect of employees, among
others, for the rule of law generally. That consideration, however imponderable, takes on a
special importance when the idea of law is being challenged by recourse to force in many
sensitive areas of our national life. MELTZER, Bernard D. Ruminations about Ideology,
Law, and Labor Arbitration. The University of Chicago Law Review, Vol. 34, No. 3 (Spring,
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O interesse publico, na visdo Americana, também esta envolvido porque a arbitragem
constitui uma alternativa e um obstaculo ao uso do aparelho oficial. Deste modo, 0 recurso
prévio a arbitragem, e de fato sua pendéncia ou disponibilidade, pode levar o NLRB a reter sua
jurisdicdo e também pode influenciar o conteido da acdo da Diretoria onde ela assume
jurisdicdo (traducéo livre, MELTZER, 1967)%°.

Para corroborar o que ja foi descrito acima, caso ocorra o0 descumprimento ou pedido
de nulidade do acordo ou da sentenca arbitral, o Poder Judiciario devera ser acionado, com o
intuito de resolver o conflito, em varas especializadas e criadas apenas para atender 0s
questionamentos acerca das decisGes e acordos arbitrais. Situacdo essa que dard maior
celeridade em situagBes que envolvam a arbitragem. Abaixo serdo abordadas as sugestfes a
legislacdo, tendo em vista, no presente caso, a alteracdo processual dos artigos 876 (inclusdo
do termo arbitral como titulo executivo) e 657 (criacdo de varas especificas) da CLT, a fim de
atender as demandas pertinentes aos acordos e sentencas arbitrais, com maior efetividade.

3.4 Projetos de lei destinados a criacdo de regras de aplicacdo da arbitragem e inovagoes
legislativas.

Antes de adentrar aos pontos de novidades legislativas, defendidas na tese, saliente-se
que existem dois projetos de lei, nas casas legislativas federais do Brasil, que procuram estender
e modificar o instituto da arbitragem.

Neste aspecto, Pinho (2011) pondera que, com o passar do tempo, espera-se que ocorra
0 amadurecimento da sociedade, no sentido de que passe a ter um papel mais ativo na procura
de solugdes e no gerenciamento dos conflitos, abandonando a atual postura de recorrer sempre
e de forma automaética ao Judiciario, uma vez que a regra ainda € o litigio, ou seja, buscar a
Jurisdicdo antes mesmo de tentar dialogar com a parte contraria ou mesmo considerar a hipotese
de recorrer a um meio alternativo para a solucdo daquele conflito.

O primeiro projeto de Lei é de n.° 7.108/2014, altera a Lei n.° 9.307, de 23 de setembro
de 1996, e a Lei n.° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, para ampliar o &mbito de aplicacdo da

1967), p. 545-561 Disponivel em < https://www.jstor.org/stable/1598847> Acesso em: 10 de
dezembro de 2021.

26 The public interest is also involved because arbitration constitutes an alternative and an
obstacle to the use of official machinery. Thus, prior resort to arbitration, and indeed its
pendency or availability, may move the NLRB to withhold its jurisdiction and may also
influence the substance of the Board's action where it takes jurisdictio. MELTZER, Bernard D.
Ruminations about Ideology, Law, and Labor Arbitration. The University of Chicago Law
Review, Vol. 34, No. 3 (Spring, 1967), p. 545-561 Disponivel em <
https://www.jstor.org/stable/1598847> Acesso em: 10 dezembro de 2021.
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arbitragem e dispor sobre empregado ocupe ou venha a ocupar cargo ou funcdo de
administrador ou diretor estatutario, nos contratos individuais de trabalho em que poderéa ser
pactuada clausula compromissoria, dentre outros temas e revoga dispositivos da Lei n.° 9.307,
de 23 de setembro de 1996.

O segundo projeto é o de n.° 4.468/2020 define que a arbitragem especial tributéria
poderd ser instaurada no curso da fiscalizacdo, mediante solicitagdo do contribuinte ou
provocacdo da Administracdo Tributaria, para prevenir conflitos mediante solucdo de
controvérsias sobre matérias de fato. O documento enviado ao Senado traz a ressalva de que 0
procedimento ndo podera ser instaurado nos casos de crédito tributario que ja tenha sido
constituido mediante langamento tributéario ou auto de infracdo e imposicdo de multa.

Porém precisa-se de algo que possa atender os anseios da coletividade, especificamente
na area trabalhista, tal como a alteracdo na CLT, inclusdo de artigos, que permitem a arbitragem,
como um negdcio juridico, entre as partes, por arbitros nomeados pela justica que dardo o aceite.

Importante ressaltar que devera ter seguranca das partes para que ndo ocorram fraudes
a lei. Num primeiro momento, deve existir o dialogo inicial para tratativa de acordo, o qual
deveréa ser exposto o real valor devido e, consequentemente, as condi¢des de cada parte, para
gue ocorra seu pagamento, reducao ou parcelamento.

Estes argumentos, devem ser apresentados, com provas dos fatos, como por exemplo,
extratos bancarios, duplicatas, outros acordos, que comprovem a real situacdo financeira dos
envolvidos, em respeito ao principio da boa-fé e cooperacéo.

Evidente que se esta diante de um momento em que as partes, desejam resolver seus
problemas de forma muito mais célere, 0 que muitas vezes ndo € encontrado na Justica Estatal,
desta forma, a arbitragem é uma solucdo, desde que tenha arbitros responsaveis e a fiscalizacédo
feita de uma forma adequada, pelo Estado, dessas “camaras arbitrais”.

No apéndice D, estdo as sugestdes de alteracdo da lei, defendidas na tese, com o intuito
de dar maior efetividade ao instituto da arbitragem. Abaixo seguem as referidas alteracfes de
forma especifica.

Num primeiro plano, a mudanga dos artigos 484-A e 855-B, da CLT, autorizando
determinadas cadmaras e arbitros a realizarem a homologagdo em comum acordo, sem a
necessidade de procurar o Poder Judiciario, daria grande eficacia ao instituto.

Outro ponto determinante € justamente a mudanca do artigo 477-A da CLT, em que
autoriza a dispensa coletiva, mas se ela passar por uma camara arbitral, ndo dar-se-a eficacia

liberatdria geral, da forma que esta atualmente, desta forma, daria seguranca a categoria, com
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as revisoes dos valores e direitos aos empregados, assim como 0 ndo cabimento de acgdes
judiciais.

Nesta linha, e ndo menos importante, a alteracdo do artigo 507-A da CLT, poderia ser
acrescentados paragrafos, os quais determinariam a hipotese de cabimento e ajuizamento de um
pedido em camaras arbitrais, em relacdes que envolvam relagbes de trabalho
independentemente do valor.

A aplicacdo da Lei n.° 9.307/96, com procedimentos especificos, para cada caso
concreto, que respeitem num primeiro plano a Justica, celeridade e as normas que foram
determinadas pelas partes, sera uma evolucao para a solucdo de conflitos de uma forma mais
equanime. Respeitando a natureza juridica do direito do trabalho, em que as partes sao livres
para determinarem a melhor forma de solucdo do inconveniente. Na presente tese defende a
ideia de que o artigo 22-A da Lei n.° 9.307/96, podera ser expandido, com o intuito de que as
partes poderdo conceder ao arbitro, a possibilidade de decisbes de urgéncia, independentemente
do Poder Judiciario, tal como as provas a serem apresentadas, devendo ser de livre escolha das
partes 0 melhor procedimento, 0 que se deu o0 home, neste trabalho, de contrato-procedimento
(Vertragsverfahren), descrito no item 3.2.

Do ponto de vista processual, importante a criagdo do inciso “g”, no artigo 652 da CLT,
em que daria a possibilidade de criagdo de varas especificas para resolver conflitos que
envolvam relacdes de arbitragem, assim como a inclusdo do paragrafo 1°, do artigo 876 da
Consolidacdo, a fim de incluir as sentencas e acordos arbitrais, como titulos executivos na seara
trabalhista.

Diante de todos os argumentos descritos na tese, existe a possibilidade de mudanga na
Lei consolidada trabalhista e da Lei de arbitragem, especificamente em situacGes em que 0
Estado poderd conceder, aos cidaddos, respeitados os requisitos legais, a possibilidade de
escolha pela arbitragem, na seara obreira, igualmente o procedimento que sera utilizado, em
caso de desobediéncia.

Para efeito de conhecimento, pode-se ainda utilizar a possibilidade de ajuizamento de
um mandado de seguranca, por qualquer interessado, maior de 18 anos, capaz, na Justica
Federal, com o intuito de realizar a atividade de arbitro, na seara trabalhista, em que o juiz
federal de primeira instancia, podera deferir desde que verifique a possibilidade, no local para
este ato. Apds o deferimento, tem-se a inscricdo na CEF e SRT para saque do FGTS e Seguro
desemprego, respectivamente, nas decisdes proferidas pelo arbitro. Diante dessa situacdo, o
profissional poderé fiscalizado pelo Conselho Nacional de Justiga, ou pelo Ministério Publico,
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pelos seus atos, com isso existird a seguranca das decisdes. Trata-se de mais uma forma de
amplitude deste instituto.

Por derradeiro, essas discussdes se fazem necessarias, em face da demora para o
resultado das demandas judiciais, assim como, 0 ndo pagamento dos acordos e sentencas, na
Justica Estatal e, diante das lacunas que existem na execugdo trabalhista processual
convencional, sendo assim, a arbitragem vem como o0 meio de resolver estes problemas citados,

desde que exista o desejo de solucdo deles, 0 meio para isso esta disponivel a todos.

CONCLUSAO

A presente tese consistiu no aprofundamento das reflexdes concernentes a utilizagao da
arbitragem em matéria trabalhista, com foco nas relacGes trabalhistas e empregaticias,
independentemente do valor da causa, apos a rescisdo do contrato, de carater imediato, incluiu-
se, no texto, como apéndice, algumas sugestdes legislativas, de alteragdes de leis, ja existentes,
para a efetividade do instituto, ampliando os poderes do arbitro, igualmente, a criacdo de novas
varas para a execuc¢do de acordos e sentengas ndo obedecidas.

Como resultado deste estudo, fica evidente que ap0s 0s numeros apresentados no
capitulo 2, em que o Poder Judiciario Estatal ndo traz a efetividade no julgamento das acdes
gue a sociedade espera, especialmente na seara trabalhista, pelo seu carater alimentar e a

urgéncia. Como desenlace, verificou-se que, em média, a solu¢do da demanda, em camaras
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arbitrais, consoante analise realizada nos procedimentos (de acordo com os apéndices) é, em
média, 60 (sessenta) dias para a sentenca ser proferida, desta forma, prazo muito menor do que
a Justica Estatal. Nesta mesma linha, conforme a doutrina estrangeira descrita no trabalho, fica
evidente que em outros Paises a aplicacdo da arbitragem é feita hd& um bom tempo com
resultados positivos.

Reiterando, ap0s a pesquisa realizada, verificou-se a possibilidade de aplicacdo imediata
nos contratos de trabalho, apds sua ruptura, com estrutura do procedimento garantido no
principio da autonomia da vontade, assim como a natureza privada da relacdo empregaticia.
Com aplicacéo dessa ideia, fica evidente que a utilizacdo da arbitragem, em que seus resultados
serdo muito mais céleres do que os encontrados no Poder Judiciério.

Né&o obstante a este argumento, a amplitude, do poder ao arbitro, de forma expressa, fara
com que o procedimento seja aplicado de forma efetiva (principio contrato-procedimento) e,
por cautela, além da fiscalizacdo do Estado, nestas relacGes, a criacdo de novas varas especificas
executar ou anular acordos/sentencas arbitrais, abrilhantaria os argumentos narrados neste
trabalho.

N&o ha qualquer pretensdo de esgotamento da matéria, haja vista que sao situacdes as
quais deverdo ser discutidas tanto com a populacdo, meios académicos, operadores do direito,
classe empresarial, representantes dos empregados, assim como com o Poder Legislativo, para
ampliacdo do instituto da arbitragem, com a devida fiscalizacdo do Estado, para que a
coletividade, como um todo, possa se beneficiar da Lei n.° 9307/96, com suas vantagens, em
comparacao com o aplicado, nos dias atuais, pelo Poder Judiciario.

Corroborando com os argumentos j& narrados, pode-se descrever que a grande vantagem
de se aplicar a arbitragem, especificamente as relacdes de trabalho e emprego, seria a celeridade
no desenlace das demandas e, havendo varas judiciais especificas para este fim, a celeridade
seria garantida, em caso de execucao.

A partir de entdo, por consequéncia, do ponto de vista social, haveria um combate
efetivo a precarizacdo do trabalho, pois existindo um procedimento que traz efetividade as
demandas, o cumprimento das regras é respeitado. Devendo ocorrer a fiscalizagdo deste ato,
pelo Poder Publico, para que seja dada a garantia de um procedimento correto, conforme o
regulamento da propria arbitragem, aos envolvidos, pois seria aplicada de forma especifica,
atendendo a necessidade de cada situagéo.

Em nenhum momento, na presente tese, foi alegado que o Poder Estatal estara fora da
fiscalizacdo dos atos realizados nas arbitragens ou camaras arbitrais, da mesma forma entidades

privadas como sindicatos, do mesmo modo que o Ministério Publico ou o0 CNJ (Conselho
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Nacional de Justica), podendo ocorrer na possibilidade da decretacdo da nulidade de acordos
eivados de vicios, pelo Poder Judiciario. Situacdo essa que dara seguranca ao procedimento.
Defende-se, outrossim, que o Poder Publico deverd ser o fiscal nestas relacGes entre
empregado/empregador, nas relacdes arbitrais, haja vista que para assegurar os direitos/deveres
dos envolvidos, cabe ao Poder Legislativo a devida forma de determinar como poderé ser esta
maneira de verificacdo do Poder Estatal, nas relagdes arbitrais.

Até a solidificacdo dessa mudanca de pensamento da sociedade para a utilizacdo da
arbitragem, o poder governamental se faz necessario, e por consequéncia, serao respeitados 0s
direitos e deveres dos envolvidos.

Complementando os argumentos, estes tém como base principal, o principio da
autonomia da vontade e natureza da relacdo de trabalho/emprego, uma vez realizado com a
devida clareza e transparéncia dos atos realizados, entre os envolvidos, ndo ha motivo para a
sua ndo aplicacdo. Situacdo essa que deixa evidente que ndo importa o grau de instrucdo dos
individuos no momento da celebracdo de um compromisso arbitral, no contrato, porém a
maneira como essa situacdo devera ser transmitida ao receptor, inclusive o procedimento
podendo ser utilizado de forma virtual, a critério das partes.

Além do mais, tendo em vista que o intuito do instituto da arbitragem é uma forma
autbnoma ao contrato, consequentemente, as partes chegardo ao apaziguamento,
independentemente do Poder Pdblico, com isso cria-se uma maturidade social de evitar a
transferéncia de responsabilidades para terceiros apenas, haja vista que a arbitragem, mesmo
sendo um arbitro isento, perante as partes, essas poderdo escolher o procedimento que devera
ser seguido em eventuais conflitos, a depender de cada caso apresentado.

Corroborando este pensamento, a presente tese baseou-se nos principais autores, do
historico do processo civil, direito e processo do trabalho. Provou-se com nimeros do CNJ, que
0 judiciario ndo consegue atender as necessidades urgentes de uma comunidade que depende
da rapidez no julgamento de seus processos. Situagdo essa que segue o “espirito” da nova lei
processual tentou encontrar novas maneiras de solugdo de conflitos (Sistema Multiportas) em
que nada mais é do que um apelo do povo em situacdes que necessitam de solugéo rapida do
problema apresentado, mas ainda ndo é o suficiente, devendo ocorrer a aplicacdo de novas
formas para a satisfacdo daqueles que procuram uma efetividade na solucéo dos conflitos.

Notabiliza-se que a dependéncia do Estado para resolver a altercacdo gerados pela
coletividade, foi um fator decisivo para que este mesmo Estado fosse criado e mantido, mas
com a evolucéo da sociedade, o crescimento da rede mundial de computadores, o acesso a
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informac&o e ainda a possibilidade de varias formas de relagGes entre as partes, necessita-se de
uma justica mais préatica e célere, que atenda as demandas atuais, 0 que ndo ocorre na prética.

Mesmo diante de uma sociedade liquida, a legislacdo também dever se adequar a cada
caso apresentado em face da quantidade de situacOes, especialmente a trabalhista, podera ser
apresentada nestes dias, do presente século, especialmente em virtude de novas tecnologias,
como a mudanga do corpo social, pelo motivo da pandemia oriunda do Covid-19.

Um dos pontos que se defende na presente tese, é a capacidade das partes de escolherem
0 procedimento adequado, na arbitragem, para cada situacdo apresentada, adequando-se a
situacdo de forma especifica.

Vale salientar neste estudo sobre 0s principios, que sdo a base para a legislacéo, criados
apos uma longa historia no Brasil, que confere a possibilidade de alteracédo da lei, para que se
amplie a utilizacdo da arbitragem, no meio trabalhista.

A nacéo Brasileira necessita de novas formas de solucéo adequadas de atritos. Deveras
o que foi demonstrado, de forma muito forte, na presente tese, afinal, havendo os principios da
mesma maneira que a experiéncia de uma regra processual, com seus acertos e erros, poderdo
dar uma diretriz para novas formas e maneiras de solucéo de conflito, o que se defende é o uso
da arbitragem.

Dispensa qualquer tipo de prova, que a sociedade esta em mudanca.

Atualmente o Brasil tém leis e um Poder Judiciario que ndo conseguem acompanhar o
ritmo frenético dessa mesma sociedade, sendo insuficiente na solucdo dos conflitos. Verifica-
se essa situacdo no capitulo 02 do trabalho, com os nimeros de processos pendentes, com uma
crescente de nimeros de lides e um gargalo de julgamento, pela auséncia de maquina Estatal
adequada para receber uma quantidade cada vez maior de a¢bes, ndo apenas na esfera laboral,
mas como um todo.

A comunidade necessita, em carater de urgéncia, ainda mais na fase de pds pandemia,
da discussdo quanto a novas formas de solugdes eficazes para confrontacdo, como ja narrado,
mas, antes disso, da educacdo, em todos os sentidos, da divulgacdo do conhecimento dos
direitos e deveres dos cidaddos, pois s6 assim muitos debates serdo evitados.

Indiscutivel que a educacdo é a forma pela qual, além do conhecimento sobre
determinado tema, em sentido amplo, deveria ser divulgado de forma mais pontual as vantagens
da arbitragem para a sociedade, incluindo o préprio apoio publico nesta tarefa, desta forma,
existird uma forma de evitar, exclusivamente, o Poder Estatal, oferecendo a liberdade devida
para que as partes possam escolher a melhor forma de resolver eventuais pendéncias, sendo

num contrato de emprego ou qualquer outro, desde que o direito seja disponivel.
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De natureza igual, cabe propor a mudanca cultural, onde o Judiciario deixa de ser o
unico caminho para solucdo dos problemas, passando as proprias pessoas a gerirem seus
litigios, buscando o Estado apenas em caso Ultimo. E neste momento, quando as controvérsias
ndo se compdem por si sO, entre as proprias partes, que o Poder Judicidrio deve atuar,
oferecendo decisGes punitivas e educativas.

O éarbitro podera adotar essa mesma regra, tendo em vista que com decisdes severas,
mas dentro do foi pactuado entre as partes, ira incentivas 0s mesmos a evitarem que o conflito
chegue a um patamar em que as consequéncias, pelo ndo cumprimento, sejam mais penosas do
que o ndo cumprimento da sentenga/acordo.

Acerca do ponto de vista do ineditismo, a aplicacdo da arbitragem, nas relagdes de
trabalho, de carater individual, em todas as rescisdes no contrato de trabalho, p6s resciséo,
independentemente do valor do salario, com a aplicacdo da atual legislacdo, assim, como a
mudanca dos artigos da CLT, de forma complementar, conforme o apéndice a este trabalho,
sendo eles, de forma pontual: 484-A, 477-A, 507-A (de carater material), 652, 855-B, 876
(direito processual), uma vez realizada essa mudanca, sera um primeiro passo para uma
alteracdo de paradigma e utilizacdo da arbitragem de forma ampla. Ndo se pode olvidar,
outrossim, da mudanca do artigo 22-A, da Lei n.° 9307/96, a fim de ampliar os poderes do
arbitro para dar eficacia no processo.

Para que exista a reflexdo, sobre o tema, a sociedade brasileira estd assentada em
principios culturais ainda muito jovens em relacdo ao Mundo, tendo em vista que se trata de
um Pais e um povo formado, do ponto de vista histérico, muito recente, mas com problemas
evidentes de demora no julgamento de causas levadas ao Poder Judiciario e, como descrito na
tese, com o direito comparado, outros Paises estdo se utilizando da arbitragem a fim de resolver
problemas ora apresentados.

Porém, mesmo em virtude dessa situa¢do, no Brasil, por se tratar de um povo
cosmopolita, pois essas terras aceitam pessoas de qualquer origem, raca, cor e credo, da mesma
maneira, essa regra se aplica a questdes legislativas, tendo em vista que a sociedade esta diante
de uma geragéo em formagcéo.

Muitas situacdes ja foram formadas pelas experiéncias juridicas, do ponto de vista
pratico, em que diversas se mostraram extremamente validas, para determinado momento,
outras nem tanto, o que acarreta uma sobrecarga de processos no Poder Judiciario, como um
desgaste tanto material, como psicolégico das partes envolvidas.

A consequéncia dessa incerteza € justamente o ndo cumprimento de muitas regras, haja

vista que fica evidente, para muitos cidadaos, que as regras nao necessitam de obediéncia. I1sso
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traz o descumprimento de acordos e um entrave tamanho a evolugéo da sociedade como um
todo, haja vista, que o Judiciério tenta sempre resolver problemas que jamais deveriam ocorrer.

Neste ponto se discute, por demais, novas formas de decifracdo de prélios, o que foi
escolhida para essa tese foi a arbitragem. Trata-se de um instituto ainda muito timido, em face
de sua aplicacdo, justamente por dois fatores, o desconhecimento da grande maioria, assim
como, “certezas incontestes” criadas pelas pessoas, com a seguinte regra “sempre foi assim,
nada poder4 alterar”.

O momento atual, clama por mudancas.

Chegou a hora.

A perspectiva dessa tese foi sempre buscar uma forma justa, em seu sentido amplo, para
que os conflitos sejam resolvidos de forma rapida, cabal, com custo baixo e, especialmente,
com equilibrio.

Com base nos principios enraizados em nossa sociedade, com o aspecto e aplicacdo da
Constituicdo em sua plenitude, a devida fiscalizacdo do Estado e a educacéo sobre o tema
arbitragem as pessoas, ndo existem davidas que sua efetividade sera aplicada de forma plena.

Por fim, Martin Luther King diz “Todo o progresso ¢ precario, ¢ a solugdo para um
problema coloca-nos diante de outro problema”. Necessario pois, diante deste novo paradigma
que se apresenta, mudar-se a forma de resolver os problemas, propondo que se entenda que
essas situacdes de conflito ndo estdo fora (ndo dependem de outros, ex. o Poder Judiciario), mas
sim, dentro, cabendo a cada um a responsabilizacdo pelos seus atos. A escolha da arbitragem é
um ato de maturidade e a certeza de que se ird cumprir o que foi determinado e, caso ocorra
algum imprevisto, as proprias partes resolverao.

Por derradeiro, a justica € um substantivo feminino abstrato, logo, por se tratar de uma
realidade imaterial, ligada ao sentimento, sensacdes, acOes, estados e no¢des de qualidade
(podendo ser boas ou mas), quando realizado um ato arbitral, de acordo com as regras
pactuadas, busca-se a justica, enquanto ato, que faz parte de um todo, de um desejo Universal.
Logo, quando firmado um ato de acordo com ética, ndo se esta resolvendo so aquele problema

imediato, mas sim, permitindo que a Justi¢a se materialize de uma forma global e eficaz.
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APENDICE A — Tabela comparativa das cAmaras
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CAMARA Valor Convenciio Comunicagio Qua’ntlf:lade de | Assimatura
de prazos arbitros do termo
CAM-CCBC "EXPEDITA" Até 3 milhes szr;iia:‘ Via eletrénica Unico Até 15 dias
CAM-CCBC Omisso Omissa Unico ou 3 Até 30 dias
arbitros
. Fisico ou L. .
CIESP/FIESP Qualguer valor Omissa cletronica 3 arbitros Omissa
CIESP/FIESP "EXPEDITA" Ommissa Omissa Flsmﬁa o Unico Até 15 dias
eletrdnica
Unico
Fisica ou pzﬁis-e:znrgsdo ou wlz L el
Camara FGV Qualguer valor Omissa cletrbmica Presidente da com duas
- testenmnhas
Céamara ou 3
arbitros
AN E AT A . ) . Fisica ou Unico ou Grupo .
CAM-AMCHAM (Trabalhista) Expedita| Qualquer valor Ommissa cletrdmica de srbitros Omissa
., Cabivel para Fisica ou Unico ou grupo .
e I T as partes eletrémica de arbitros s
CBMA TRABALHISTA Inferior 2 6 Omissa Omissa Unico Sim, em até 15
milh&es dias o aceite
. . . . .1 . Fisica ou Unico ou grupo .
CCI- Corte internacional de Arbitragem | Qualquer valor Cabivel cletronica de Arbitros Omissa
Fonte: Autoria propria
APENDICE B — Tabela comparativa das camaras
CAM Indeferimento Audiéncia Irram para Prazo para ESL‘D!}]}I de
de provas instrucio sentenca drbitros
30 di
CAM-CCBC "EXPEDITA" Possivel Remota Até 10 meses Efs’ . Livre
prorrogaveis
60 dias,
CAM CCBC Possivel Remota ou virtual Omissa prorogaveis por |Rol da Cimara
mais 30 dias
Lista dos
. . 60 dias,
CIESP/FIESP Possivel Inloco Omissa L. membros da
prorrogaveis N
cdmara
CIESP / FIESP "EXPEDITA" Omissa Remota emate 7 Omissa Até 20 dias Omissa
dias da intimacio
60 dias, o
Cimara FGV Possivel Remota ouin loco O1missa prorrogavel por cas pa::tes ou
. . rol da cdmara
mais 30 dias
2 meses,
CAM-AMCHADM (Trabalhista) Possivel In loco ou Remota Omissa prorrogavel por Livre
mais 30 dias
CBMA Cabivel Inloco ouremota Omissa 30 dias Livre
CBEMA TRABAILHISTA Omissa Inloco ouremota Omissa 15 dias tteis Livre
CCI- Corte internacional de Cabivel Inloco ouremota Omissa 6 meses Livre

Arbitragem

Fonte: Autoria propria

APENDICE C — Tabela comparativa das camaras
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CA Anailise Medida de Prazo de Cabe _ Modificacao do
Preliminar urgencia esclarecimento L pedido
CAM-CCBC "EXPEDITA" Nio ha Omiissa Ommissa Omissa Nio sera possivel
. ) . Até a assmatura do
CAM CCBC Omssa Cabivel 15 dias , ,
termo sera possivel
CIESP/FIESP gim maALS | Cabivel 10 dias Onissa Onissa
as
CIESP/ FIESP "EXPEDITA" Omissa Omiissa 5 dias Omissa Omissa
Canmra FGV Omissa Omiissa 5 dias :ilm resposta ematé 13 Omissa
as
. . ) . Sim resposta em até 30 .
CAM-AMCHAM (Trabalhista) |Omissa Cabivel 10 dias dias Omissa
Cabivel, putanente com
CBMA Omissa Cabivel 5 dias a defesa. 30 dias para a |Omissa
oufra parte se manifestar
Cabivel para . L . X .
CBMA TRABALHISTA . . Omissa 10 dias titeis Omisso, 50 contraposto |Omissa
hiperssuficiente

CCI- Corte internacional de Si sta te 30

orie fermadon Cabivel Cabivel 30dias S Cabivel

Arbitragem

dias

Fonte: Autoria propria

APENDICE D- Sugestdes de alteracio de lei a fim de dar efetividade a arbitragem
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Primeira parte (Alteragdes na CLT):

QUESTOES MATERIAIS

Art. 484-A. (...)

8 3% Na hipotese do caput, fica autorizada a possibilidade de realizagdo da homologacéo, por
juiz arbitral, devidamente escolhido pelas partes, com suas concordancias expressas.

Art. 477-A. (...)

8 3°Fica a critério das partes, com sua expressa autorizagcdo, em contrato de trabalho, a
escolha de um juiz arbitral, que podera homologar a rescisdo, dando eficacia liberatdria geral.

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho independentemente da remuneracéo que
seja, podera ser pactuada clausula compromissoria de arbitragem, desde que por iniciativa do
empregado ou mediante a sua concordancia expressa, nos termos previstos na Lei n.° 9.307,
de 23 de setembro de 1996, respeitados 0s seguintes requisitos:

8§ 1° A clausula compromissoria, deve ser, necessariamente, escrita;
8§ 2° A clausula compromissoria sera sempre cheig;

§ 3°Nd&o podera ser objeto de negociacdo qualquer estipulacdo constante em norma de
natureza de ordem publica;

§ 4° A previsdo para dirimir conflitos, pelo juizo arbitral, deve estar restrita a direitos
trabalhistas que sdo passiveis de mensuracdo econdmica, com salvaguarda dos direitos de
ordem publica;

8 5° Fica livre para as partes, em comum acordo, de forma escrita, pactuarem sobre a forma
procedimental que seré utilizada na arbitragem para a solucdo de possiveis conflitos.

QUESTOES PROCESSUAIS

Art. 652 (...)

g) Criacdo de varas especificas, com o intuito de executar titulos oriundos de acordos ou
sentencas arbitrais, como declarar sua nulidade.

Art. 855-B. (...)

§ 32 Na hipotese do caput, fica autorizada a possibilidade de realizagdo da homologacao, por
juiz arbitral, devidamente escolhido pelas partes, com suas concordancias expressas.
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Art. 876 (...)

8§ 32 Os acordos e as sentencas arbitrais proferidas com base na Lei n.° 9307/96, poderé&o ser
discutidas, tendo sua competéncia, conforme o inciso “g” do artigo 652, da presente
Consolidacéo.

Segunda parte (Alteracdo na Lei n.° 9307/96):

Art. 22-A(...)

8 1%Fica a critério das partes, inicialmente ou no decorrer do contrato, de forma expressa,
conceder o poder de atos de urgéncia ao arbitro, que deverao ser obedecidos pelas partes, de
acordo com regras e punicdes estabelecidas entre os envolvidos, assim como o procedimento
que serad aplicado na demanda, a fim de assegurar a eficacia do procedimento arbitral,
conforme artigos 190, 294 a 311 do Cddigo de Processo Civil, Lei n.° 13.105, de 16 de marco
de 2015.

ANEXO A- Numeros de acOes ajuizadas na Justica do trabalho
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Fonte: Coordenadoria de Estatistica do TST

REFORMA
TRABALHISTA

Casos novos por més
Janeiro de 2017 a Setembro de 2018

Julho Agosto Setembro Qutubro Novembro  Dezembro

Fonte: http://www.tst.jus.br/-/primeiro-ano-da-reforma-trabalhista-efeitos

ANEXO B- Numeros de a¢des ajuizadas na Justica do trabalho

Fonte: Coordenadoria de Estatistica doTST

REFORMA
TRABALHISTA

2.013.241

1.287.208

2018

Entre janeiro e setembro de 2017, as Varas do Trabalho receberam 2.013.241
reclamacoes trabalhistas. No mesmo periodo de 2018, o numero caiu para 1.287.208.

Fonte: http://www.tst.jus.br/-/primeiro-ano-da-reforma-trabalhista-efeitos

ANEXO C- Numeros de a¢des ajuizadas na Justica do trabalho


http://www.tst.jus.br/-/primeiro-ano-da-reforma-trabalhista-efeitos
http://www.tst.jus.br/-/primeiro-ano-da-reforma-trabalhista-efeitos
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Volume de processos distribuidos

Fonte: http://www.tst.jus.br/-/primeiro-ano-da-reforma-trabalhista-efeitos

ANEXO D- Ac0es ajuizadas pos Lei n.° 13467/2017

Evolucdo de processos relacionados com a Lei 13.467/2017

Fonte: Data Lawyer Insights
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Fonte: https://blog-insights.datalawyer.com.br/

ANEXO E- Processos recebidos e julgados na Justica do trabalho pds 2020


http://www.tst.jus.br/-/primeiro-ano-da-reforma-trabalhista-efeitos
https://blog-insights.datalawyer.com.br/
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Fonte: http://www.tst.jus.br/web/estatistica/jt/recebidos-e-julgados

ANEXO F- Processos recebidos e julgados na Justiga do trabalho pds 2020


http://www.tst.jus.br/web/estatistica/jt/recebidos-e-julgados
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Série Historica de Recebidos e Julgados

Selecione a Regiao v

Fonte: http://www.tst.jus.br/web/estatistica/jt/recebidos-e-julgados
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