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BREVE HISTORICO

A LEI DA ARBITRAGEM NA
INTERACAO COM O NOVO CPC

O DIREITO DE POSTULAR EM ]UfZO, DEFENDENDO SEUS INTERESSES PATRIMONIAIS,
ESTA ASSEGURADO CONSTITUCIONALMENTE. BASTA HAVER UMA BREVE

AMEAGA AOS DIREITOS, QUE A FUNCAO JURISDICIONAL PODE SER ACIONADA,
GARANTINDO-SE AMPLO ALCANCE AO IDEAL DE CIDADANIA PLENA QUE

SE ESPERA EM UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

E ILUSORIA A EXPECTATIVA DE QUE O ESTADO, EXERCENDO SUAS FUNCOES
PUBLICAS, CUMPRA TODOS OS IDEAIS PREVISTOS NA CONSTITUIGAO FEDERAL DE
1988. O CUMPRIMENTO DA FUNGCAO JURISDICIONAL, PELO ENTE ESTATAL, NAO
SATISFAZ O CLAMOR PELA RESOLUGCAO DE CONFLITOS. AINDA MAIS EM UM CENARIO

DE EXORBITANCIA DE DIREITOS.

A JURISDIGAO NAO PODE SER ENTENDIDA COMO UMA RESERVA ESTATAL; E
INAFASTAVEL, OBRIGATORIA, COM COMPETENCIAS EXPRESSAS LEGALMENTE,
MAS NAO EXCLUSIVA DO PODER PUBLICO. HA ORGAOS DE NATUREZA PRIVADA,
LEGITIMADOS A DECIDIR QUESTOES QUE ENVOLVAM DIREITOS PATRIMONIAIS
DISPONIVEIS. ASSIM ESTA EXPRESSO NA REGRA GERAL SOBRE PROCEDIMENTOS
JUDICIALIZADOS NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL (CPC), BEM COMO NA LEI

EXTRAVAGANTE (LEI DE ARBITRAGEM).

PORTANTO, COM A EXAUSTAO DA JUSTIGA ESTATAL, CABE ANALISAR A RELAGAO,
SE HARMONIOSA OU CONFLITUOSA, ENTRE O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E
0S PROCEDIMENTOS EXTRAJUDICIAIS DE SOLUGAO DE CONFLITOS: ARBITRAGEM,

MEDIAGAO E CONCILIAGAO, TEMAS DESTA EDICAO DO VEREDICTO.

NOVO CPC ESTIMULA OU INIBE

ALTERNATIVAS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS?

O artigo 5°, inciso xxxyv, da Constitui-
cao Federal, deixa claro que a ninguém
¢ dado renunciar a defesa de seus di-
reitos, abrindo mao da apreciacao do
Poder Judiciario. Essa regra € o princi-
pio da inafastabilidade da jurisdicao,
também descrito no caput do artigo 3°
do Novo Cédigo de Processo Civil (CPC),
reservando ao juiz estatal o monopdlio
da jurisdicao. Contudo, no Brasil, a arbi-
tragem também é€ jurisdicao.

O caput do artigo 3° repete o enun-
ciado constitucional que cuida do
principio da inafastabilidade da ju-
risdicao: “Nao se excluira da aprecia-
cao jurisdicional ameaca ou lesao a
direito”. Acrescenta ainda o paragrafo
1°, que esta assim redigido: “E permi-
tida a arbitragem, na forma da lei”.
Portanto, fica claro que arbitragem é
jurisdicao. Tal reconhecimento ficou
jurisdicionado no CC (Conflito de Com-
peténcia) n° 111.230-DF, do Superior
Tribunal de Justica, sob a relatoria da
ministra Nancy Andrighi.

Além disso, no artigo 42 do Novo Co-
digo de Processo Civil esta estabelecido
que: “As causas civeis serao processa-
das e decididas pelo 6rgao jurisdicional
nos limites de sua competéncia, ressal-

vado as partes o direito de instituir jui-
zo arbitral, na forma da lei”.

A arbitragem € um mecanismo de
solucao de controvérsias, em que um
arbitro (ou mais), escolhido pelas par-
tes, intervém. Deve haver um acordo
prévio entre as partes, chamado de
“compromisso arbitral”, para que possa
ser utilizada, desde que a disputa seja
sobre direitos patrimoniais disponiveis,
de titularidade de pessoas capazes de
contratar. A sentenca dos arbitros vale
0 mesmo que uma decisao judicial,
mas nao tem a possibilidade de revisao.

Portanto, na dimensao subjetiva,
ha o compromisso entre as partes,
cujo procedimento arbitral esta restri-
to a elas que tém legitimidade. Logo,
uma pessoa que nao tenha assinado
o compromisso arbitral nao pode ser
acionada. O efeito da dimensao subje-
tiva esta na imutabilidade da decisao
arbitral, pois os legitimamente envol-
vidos o estao desde o inicio no procedi-
mento arbitral. Na dimensao objetiva,
o compromisso € o de que o objeto da
arbitragem seja um direito patrimo-
nial disponivel.

Para exemplificar, uma decisao da
11* Camara de Direito Privado, também

do Tribunal de Justica de Sao Paulo, no
Recurso de Apelacao 990.09.373821-0,
ratificou que: “(...) ndo se pode impor
a eficacia da clausula compromissaria
contra quem nao manifestou a vonta-
de de aderir a essa forma de solucao
de conflito (...)".

Na mediacao e na conciliacao, ha
a intervencao de uma terceira pessoa,
em niveis diferentes. O mediador ser-
ve como um orientador das partes em
conflito, para que elas mesmas alcan-
cem uma solucao. O conciliador, que
também € imparcial, orienta e sugere
uma solucao para o conflito.

O Novo Codigo de Processo Civil ino-
va ao permitir que o autor da deman-
da, logo na peticao inicial, expresse sua
disposicao para participar de audiéncia
de conciliacao ou mediacao, conforme
previsao do artigo 319, inciso vii, cujo
procedimento da audiéncia de concilia-
¢ao ou de mediacao vem no artigo 334.

Analisando-se as principais mudan-
cas no Novo Codigo de Processo Civil
sobre os meios alternativos de solucao
de conflitos, aparecem as seguintes: a
regulamentacao das camaras de me-
diacao e conciliacao, as cartas arbitrais,
o reconhecimento judicial expresso do
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compromisso arbitral, a primazia do
principio da “competéncia-competén-
cia” em situacao recursal e o segredo
de justica atribuido a arbitragem.

No Novo CPC, as camaras de media-
cao e conciliacao tém sua regulamen-
tacdo sob a atribuicao dos Tribunais
de Justica Estaduais e do Conselho
Nacional de Justica (CNJ). Em termos
praticos, essas camaras deverao ter
registro e informar todos os casos sob
sua atuacao aos Tribunais de Justica
estaduais. O efeito dessa determinacao
pode estar na limitacao da confiden-
cialidade das camaras de mediacao e
conciliacao, embora a lei as preveja. Eis,
portanto, uma potencial contradicao
trazida a conciliacao ou mediacao.

A regulamentacao da comunicacao
entre juizes e arbitros esta nas cartas
arbitrais, conforme artigo 237, inciso
Iv, do Novo Codigo de Processo Civil.
Seu objetivo € garantir, efetivamente,
a tramitacao do procedimento arbitral
em segredo de justica, desde que tenha
sido comprovado previamente em jui-
zo, e a efetivacao da decisao.

Os mecanismos alternativos para
solucao de controvérsias, utilizando-se
de um sistema de “multiplas portas”,
consagram sua importancia por meio
da uniformizacao do regime juridico da
convencao de arbitragem. Isso significa
que, passando a haver previsao expres-
sa, tanto para a convencao de arbitra-
gem como para a clausula compromis-
soria, as matérias sob pendéncia nao
podem ser conhecidas de oficio pelo
juiz, conforme o artigo 337, paragrafo
5°, do Novo Codigo de Processo Civil.

A direcao dada por tal entendi-
mento, conduzido pelo principio da
competéncia-competéncia, € a mes-
ma dos artigos 22-A e 22-B da Lei

n° 9.307/1996. Assim, antes de insti-
tuida a arbitragem, as partes poderao
se dirigir ao Poder Judiciario para a
concessao de medida cautelar ou de
urgéncia, tendo 30 dias da efetivacao
dessa medida para requerer a institui-
cao de arbitragem, se tal ja nao ocor-
reu. Instituida a arbitragem, cabera
aos arbitros manter, modificar ou re-
vogar a medida cautelar ou de urgén-
cia concedida pelo Poder Judiciario.
Além disso, qualquer novo pedido de
medida cautelar ou de urgéncia sera
dirigido diretamente aos arbitros com
base na instituicao da arbitragem.

A duvida que surge € sobre o regi-
me de estabilizacao recursal do Novo
Cddigo de Processo Civil, conforme seu
artigo 304. Entende-se que tal se aplica
as tutelas antecipadas em geral, mas,
na analise da relacao entre o Novo Co-
digo de Processo Civil e 0s mecanismos
alternativos de solucao de conflitos, no-
tadamente a arbitragem, tal situacao
esta em regime especial, ou seja, sob
procedimento arbitral, regulado por
Lei Extravagante (Lei de Arbitragem
n°9.307/1996).

Assim, entende-se que fica assequ-
rado aos arbitros o poder para decidir
a questao, ou seja, rever ou modificar
a tutela de urgéncia, que fora aprecia-
da pelo Poder Judiciario (artigo 22-8,
caput, da Lein® 9.307/1996).

Além disso, a escolha das partes ¢
absolutamente legitima, na medida
em que lhes cabe a decisao legitima en-
tre ingressar com recurso no judiciario
ou no ambiente arbitral.

O novo CPC tem uma amplitude de
influéncia sobre os mecanismos alter-
nativos para solucao de conflitos. Vai do
entendimento, absolutamente consa-
grado, de que a arbitragem ¢€ jurisdicao,

valida, obrigatdria, entre as partes con-
veniadas, cuja decisao faz lei entre os
envolvidos, constitucionalmente aceita.

A influéncia é de forma significa-
tiva, com institutos que tocam dire-
tamente principios fundamentais de
arbitragem, conciliacao e mediacao.
Tal repercussao ja vem sendo aponta-
da pela doutrina. E sob um sentido de
conjugacao, haja vista que a Justica
deve ser entendida como una, o apa-
rato jurisdicional estatal pode se ins-
pirar nos institutos dos mecanismos
alternativos. A compatibilidade existe,
passando seu crivo naqueles principios
delineados entre os artigos 1° e 12, do
Novo Codigo de Processo Civil, entendi-
dos como suas normas fundamentais.

Portanto, a jurisdicao nao pode ser
entendida como uma reserva estatal;
¢ inafastavel, obrigatdria, com compe-
téncia expressa legalmente, mas nao
exclusiva do Poder Publico. A expecta-
tiva de que o Estado, exercendo suas
funcoes publicas, cumpra todos os ide-
ais previstos na Constituicao Federal
de 1988 ¢ fluséria. O cumprimento da
funcao jurisdicional, pelo ente estatal,
nao satisfaz o clamor pela resolucao de
conflitos. Ainda mais em um cenario de
exorbitancia de direitos.

Ha orgaos de natureza privada,
legitimados a decidir questdes que
envolvam direitos patrimoniais dispo-
niveis. Assim esta expresso na regra
geral sobre procedimentos judicializa-
dos (o Novo Cédigo de Processo Civil),
como também na Lei Extravagante (a
Lei de Arbitragem), que interagem, sob
o beneplacito constitucional do artigo
5°, inciso XXxv, que deixa claro que a
ninguém é dado renunciar a defesa de
seus direitos abrindo mao da aprecia-
cao do Poder Judiciario. [g]

DO TRABALHO E PROFESSOR UNIVERSITARIO

A solucao dos conflitos trabalhistas pode ocorrer
pela autocomposicao, pela autodefesa e pela hete-
TOCOMPOSICao.

O modelo ideal de solucao dos conflitos traba-
Thistas se da pela autocomposicao quando as par-
tes celebram convencoes coletivas de trabalho ou
acordos coletivos de trabalho. Ou seja, terceiros nao
intervém nesse litigio, o qual é resolvido pelas pro-
prias partes.

Por outro lado, a autodefesa é outra forma de
solucionar conflitos trabalhistas, quando uma
das partes forca a outra a aceitar suas imposi-

ARTIGO

MEDIACAO E ARBITRAGEM
NO DIREITO DO TRABALHO

ANDRE CREMONESI, JUIZ DO TRABALHO, MESTRE EM DIREITO

coes. Mas essa forma se mostra ineficaz, na medida em
que ninguém fica satisfeito com a deflagracao de greve
ou de Jock out, este ultimo até mesmo proibido pela legis-
lacao patria.

De outra banda, os meios de solucao dos conflitos tra-
balhistas de forma heterocompositiva sao a mediacao, a
arbitragem e a jurisdicao estatal.

A heterocomposicao se da quando a solucao dos confli-
tos trabalhistas € determinada por um terceiro e nao pelas
proprias partes.

Contudo, a experiéncia tem mostrado que os dois pri-
meiros meios de solucao heterocompositiva nao tém sido
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eficazes, o que implica evidente con-
gestionamento de litigios na Justica do
Trabalho.

MEDIACAO

A mediacao ocorre quando um terceiro,
chamado pelas partes, induz essas par-
tes a chegar a solucao do litigio.

Nao ha necessidade que o media-
dor tenha conhecimentos juridicos. As
partes nao estdo obrigadas a aceitar
as propostas feitas pelo mediador, que
apenas instiga as partes a chegar a
um consenso, razao pela qual este nao
pode coagi-las de forma alguma.

O mediador nao toma nenhuma
decisao, servindo apenas como inter-
mediario entre as partes. Geralmente
a mediacao é extrajudicial, mas nada
impede que seja judicial.

A mediacao € instituto aplicado lar-
gamente em outros paises como Fran-
ca, Espanha, Argentina, Australia e Es-
tados Unidos.

No Brasil, em matéria de Direi-
to do Trabalho, foi editado o Decreto
n°1.572/1995, de 28/7/1995, que estabe-
lece regras sobre mediagao na negocia-
cao coletiva.

Pode o mediador ser escolhido li-
vremente pelas partes, e se nao houve
escolha, ele é indicado pelo Ministério
do Trabalho.

A Portarian® 817/1995, de 30/8/199g,
do Ministério do Trabalho, especifica
critérios para a participacao do media-
dor nos conflitos de negociacao coleti-
va de natureza trabalhista.

O problema que vemos na media-
cao € que um documento consistente
num acordo celebrado na mediacao
nao tem forca de titulo executivo e, por
isso, nao raro essa avenca é descumpri-
da pelo empregador.

ARBITRAGEM
Por outro lado, arbitragem ¢ a forma de
solucao dos conflitos feita por um ter-

ceiro estranho em relacao as partes, que
¢ escolhido por estas, impondo a solu-
cao do litigio. A arbitragem ¢ forma vo-
luntaria de terminar o conflito, ou seja,
ndo é obrigatéria. £ largamente utiliza-
da na Europa e nos Estados Unidos.

No Brasil, foi aprovada a Lei
n° 9.307/1996, de 23/9/1996, depois
alterada pela Lei n° 13.129/2015, de
23/9/2015, que dispoe que esse institu-
to somente é aplicavel se o litigio versar
sobre direitos patrimoniais disponiveis,
sendo necessario que as partes este-
jam aptas a contratar.

Na arbitragem, a convencao de arbi-
tragem nada mais € do que a somatoria
da clausula compromisséria de arbitra-
gem inserida num contrato, acrescida
do compromisso arbitral, sendo este
ultimo assinado somente se o litigio
eventualmente vier a ocorrer.

Clausula compromissoria de ar-
bitragem ¢ a convencao por meio da
qual as partes, em um contrato, com-

prometem-se a submeter a arbitragem
os litigios que possam vir a surgir rela-
tivamente a tal contrato, na forma do
artigo 4° da Lein® 9.307/1996.

No contrato individual de trabalho,
a insercao de clausula compromissoria
nos contratos é repudiada por com-
pleto pelos tribunais trabalhistas. Isso
porque, dada a hipossuficiéncia do tra-
balhador, sua vontade estaria macula-
da por ato do poder econémico do seu
empregador.

Ja o compromisso arbitral é a con-
vencao por meio da qual as partes sub-
metem um litigio a arbitragem de uma
ou mais pessoas, podendo ser judicial
ou extrajudicial, consoante o disposto
no artigo 9° da Lei n°® 9.307/1996.

O compromisso arbitral deve ser
assinado quando existir clausula com-
promissoria de arbitragem e pode ser
assinado quando nao existir clausula
compromissoria de arbitragem, se as
partes assim o quiserem [o grifo é nosso].

A arbitragem, diferentemente da
mediacao, € um equivalente jurisdicio-
nal, e sua decisao é imposta as partes
que escolheram o arbitro (ou arbitros)
para solucionar o conflito.

Adiscussao travada na doutrina e na
jurisprudéncia acerca do cabimento (ou
nao) da arbitragem nos litigios trabalhis-
tas diz respeito justamente ao fato de
se saber se direitos trabalhistas sao (ou
nao) direitos patrimoniais disponiveis.

Como ja dito aqui, os tribunais tra-
balhistas repudiam a aplicacao da arbi-
tragem no dissidio individual trabalhis-
ta, sobretudo porque estes entendem
que os direitos trabalhistas nao sao di-
reitos patrimoniais disponiveis.

Falamos apenas no repudio ao uso
da arbitragem no dissidio individual
trabalhista, posto que no dissidio cole-
tivo trabalhista ha previsao constitu-

cional para tanto (artigo 114, paragrafo
1°, da Carta Republicana de 1988).

Nessa linha de raciocinio, impode-
-se fazer necessaria e importante dis-
tincao quando se tratar de litigio de
competéncia da Justica comum e de
litigio de competéncia da Justica do
Trabalho, em especial quando o Téu
alegar preliminarmente a existéncia
de convencao de arbitragem (clausula
compromissoria de arbitragem + com-
promisso arbitral) ou apenas de com-
promisso arbitral.

Na esfera civel, o juiz de Direito, ao
constatar que se trata de direito patri-
monial disponivel, estara limitado ape-
nas e tao somente a apreciar o correto
procedimento arbitral, e se for o caso,
quando houver macula deste, deter-
minar ao arbitro que reabra o procedi-
mento em questao, como para a pro-
ducao de uma prova indeferida pelo
arbitro, e profira nova sentenca arbitral
se ja o tinha feito, ou entdo a sentenca
arbitral ainda nao proferida, mas apo6s
reabertura da instrucao processual. Ou
seja, 0 juiz de Direito jamais adentra ao
mérito do litigio [o grifo é nosso].

Por outro lado, na seara trabalhista,
porque repudiada essa forma de solu-
cao dos conflitos individuais trabalhis-
tas por meio desse instituto, o juiz do
Trabalho tende a rejeitar a preliminar
de extincao do feito sem exame do mé-
rito e a instruir e julgar o mérito do liti-
gio [o grifo é nosso].

Em se aceitando o cabimento da ar-
bitragem, o prazo para a solucao do li-
tigio € de seis meses, podendo ser pror-
rogado a critério das partes envolvidas.
A decisao do arbitro deve ser escrita e
conter relatdrio, fundamentos da deci-
sao e dispositivo.

A sentenca arbitral é titulo execu-
tivo judicial, nos termos do artigo 515,

inciso vii, do Novo Cédigo de Processo
Civil, razao pela qual nao necessita de
homologacao pelo Poder Judiciario e
pode ser executada de imediato junto
a este ultimo, na medida em que o ar-
bitro nao detém poderes de expropria-
cao de bens.

As vantagens do procedimento arbi-
tral sdo a rapidez e o segredo. De outra
banda, a desvantagem € o alto custo do
procedimento, o que, em alguns casos,
mostra-se desaconselhavel para solu-
cionar conflitos que envolvem peque-
nas quantias.

JURISDICAO ESTATAL

Nesse cenario nada animador em que
tanto a mediacao como a arbitragem
sao formas de solucao dos conflitos
que nao tém sido aplicadas nos litigios
trabalhistas — uma porque ineficaz e
outra porque repudiada pela Justica do
Trabalho, por nao serem considerados
direitos patrimoniais disponiveis - resta
apenas e tao somente o Poder Judiciario
Trabalhista para tanto.

Ocorre que o Poder Judiciario Traba-
Thista, embora com gigantesca estru-
tura dos seus tribunais, infelizmente
nao tem conseguido solucionar o litigio
com a rapidez que seria ideal, sobretu-
do porque os litigios, em regra, tratam
de verbas de carater alimentar.

Tem-se noticia que no ano de 2016
os tribunais trabalhistas brasileiros te-
riam recebido em torno de 4 milhdes de
acoes trabalhistas.

Em que pese o esforco herctleo em
solucionar os litigios em tempo razoa-
vel, mormente ante o contido no artigo
5°, inciso Lxxvil, da Lei Maior de 1988
- duracao razoavel do processo —, refe-
rido encargo tem sido atendido, mas
com grande dificuldade na rapida solu-
cao do litigio. [«]
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Para reverter o quadro dramatico do
desemprego, varias medidas vém sen-
do tomadas pelo governo federal. Entre
elas esta o Projeto de Lei n°® 6787, de
2016, encaminhado ao Congresso Na-
cional em regime de urgéncia, que trata
da reforma trabalhista. Entre as mu-
dancas propostas, o destaque vai para
a que considera como lei os acordos e as
convencoes coletivas sobre jornada de
trabalho, remuneracao por produtivi-
dade, regras do banco de horas e outros
direitos atualmente fixados de forma
rigida na CLT.

Sera isso o suficiente para gerar os
empregos de que os brasileiros preci-
sam? E claro que nio. A criacio de em-
pregos depende fundamentalmente
de investimentos nos varios setores
da economia. Nesse campo, 0 governo
federal priorizou a infraestrutura que
tem condicoes de gerar empregos dire-
tos e indiretos em pouco tempo.

A expansao e modernizacao de por-
tos, aeroportos, ferrovias, rodovias, me-
trés, esgotos, telecomunicacoes, petro-
leo e armazéns agricolas sao atraentes
para os empreendedores, inclusive es-

REFORMA E INVESTIMENTO
POR MAIS EMPREGO

A COMPLEXIDADE DO CIPOAL
DE REGRAS RIGIDAS QUE
FORMAM A CLT ALIMENTA
NOS EMPREGADORES
UM VERDADEIRO MEDO
DE EMPREGAR

trangeiros. O governo federal ja tomou
providéncias importantes para atrair
capitais para esse setor, tais como a re-
formulacao dos marcos regulatoérios, a
definicao das novas regras de licitacao
de concessoes, o equacionamento das
normas ambientais, a aprovacao dos
critérios de leniéncia para as grandes
construtoras, a nova sistematica para
desapropriacao de terras e imoveis de
utilidade publica e outras.

A criacao de empregos na infraes-
trutura tende a se propagar para outros
setores da economia, iniciando-se, assim,
um ciclo de reativacao do mercado de tra-
balho. As medidas microeconémicas ja
aprovadas que buscam elevar a liquidez
das empresas ajudarao a criar ambiente
de negocios mais propicio para uma gra-
dual geracao de empregos em 2017.

Mas, onde entra a reforma traba-
lThista nesse cenario? A complexidade
do cipoal de regras rigidas que formam
a CLT alimenta nos empregadores um
verdadeiro medo de empregar.

Veja o exemplo da condenacdo de
empresas com base na Sumula n° 331
do Tribunal Superior do Trabalho, que
proibe a terceirizacao de atividades-
-fim, sem que se saiba exatamente
como distinguir entre fim e meio. Outro
exemplo: tem sido comum a anulacao
do acordo coletivo que empregados e
empregadores fazem para encurtar o
horario de refeicao para 30 minutos (a
CLT exige 60 minutos). Trata-se de ajus-
te que é interessante a ambos os lados.

O fato de ndo saber se o acordado de
hoje valera amanha alimenta medo en-
tre os empregadores e conspira contra
a geracao de empregos. A reforma tra-
balhista nao substitui os investimen-
tos, mas deve colaborar para reduzir o
medo e gerar empregos. [s]

José Pastore é presidente do
Conselho de Emprego e Relacoes
do Trabalho da FecomercioSP
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