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ARBITRAGEM

1. Consideracoes preliminares

Uma causa trabalhista requer de cinco a sete
anos para chegar ap seu téermo final. Essa de-
mora na solucio dos ltiglos trabalhistas resulta
de diversos fatores mas principalmente de sua
convergéncia exclusiva para organismos judiciarios
(Justica do Trabalho e Justica Federal), onde é
flagrante a desproporcio entre a avalanche de
processos e 0 reduzido nimero de juizes incum-
bidos de os julgar, Essa simples constatagio Ja&
aponta para a conveniéncia de se incentivar o
funcionamento de mecanismos de justica privada, o
que quer dizer arbitragem,

2. Denominagio

O de que se culda é de arbitragem ¢ nfo de
arbitramento, O ultimo termo significa melo de
prova, obra de perito, cujas conclusdes néo vin-
culam o juiz, & quem cabe, se quiser, determinar
nova pericia. A arbitragem, ao contririo, encerra
decisio de um litigio.

3. Definigio

Define-se, portanto, a arbitragem como de-
cisio de um conflito levada a efeito por pessoa
ou pessoas escolhidas pelas partes ne.e envolvi-
das. Dois sfio os elementos nucleares dessa defi-
nigéo: o caridter privado do juizo arbitral e a na-
tureza voluntdria do instituto. Dando-se preva-
léncia ao primeiro elemento, pode-se caracterizar
a arbitragem como justica privada, em contrapo-
gicfio & justica plblica. Dando-se preeminéncia ao
segundo, ha de se dizer que a arbitragem consti-
tuli procedimento de autocomwposicfo, contraposto
a0 procedimento de autodefesa e de tutela.

4. Divisic

A mals importante divisio da arbitragem é a
que contrapbe a voluntiria & obrigatéria. (1)

Configura-se a primeira quando as partes go-
zam de liberdade de percorrer ou nfio a via ar-

(*) Octévio Bueno Magano é Professor Titular de Di-
reito do Trabalho da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo.

(1) 0 Cédigo de Processo Civil poriugués fala em jul-
gamenio arbitral necessério. (Vide art. 1525).

OCTAVIO BUENO MAGANO (*)

bitral e do direlto de escolher os Arbitros incum-
bidos de dirimir suas contendas, Nio ha qualquer
ébice constitucional ao funcionamento da arbi-
tragem voluntiria, Como observa Hamilton de Mo-
raes e Barros, “constitul erro grosseiro de d.rei-
to dizer-se que a Constituigio prolbiu o juizo ar-
bitral, quando, no art. 153, § 4° declara que a lel
néo podera exciuir da apreciacio do Poder Judicif-
rio qualquer lesfio ao direito individual.” (2) Com
efeito, a jurisdigio s6 se mostra Inevitivel quan-
do provocada por um dos sujeitos de um litiglo.
Mas se ambos os litigantes concordam em a por
de lado, preferindo solucfio de justica privada, ja-
mals se poderi dizer que ficaram despojados do
juiz natural. (3) Exclul-se, assim, a idéla esposa-
da por alguns juristas no sentido de que a com-
patibilizacio do referido texto constituclonal com
o jufzo arbitral s6 se torna possivel através do ex-
pediente de homologacfio do laudo arbitral pelo
judiciario. (4) Longe disso, a homologacio tem a
finalidade exclusiva de dar executoriedade ao
mesmo laudo, J4 que o jufzo arbitral nfo goza de
poderes coercitivos.

O que particulariza a Gltima nfio é a subtra-
¢lio do direito das partes de se louvarem em 4r-
bitros de sua escolha, porgue se isso ocorresse nfio
haveria mais falar-se em arbitragem. O que a
distingue da arbitragemr voluntiria é a sua im-
peratividade como meio de solucfio de conflito, com
exclusfio ou postergacio da via Jjudiclal e exclu-
sfo ou postergacio das vias de fato. Enquanto
excludente da via judicia’, a arbitragem obrigaté-
ria deve ser tida, entre nds, como Inconstitucio-
nal por contrariar a regra do § 4% do art'go 158,
da Constituicio, Enquanto excludente das vias de
fato, a arbitragem obrigatéria padece também do
vicio de inconstitucionalidade, pelo menos em co-

(2) Comeniérios ao CPC, Rio, Forense, sd.p., vol. IX,
pig. 377.

(3) Oliveira Jr., Waldemar Mariz. de, Do Juizo Ar-
bitral, “in” Enconiro Participagio e Processo, Sdo Paulo,
s.c.e., 1987, pag. 333

(4) Carmona, Carlos Alberto, Arbitragem e Jurisdigdo,
“in" Encontro Parlicipagio e Processo, s. c. e., 1987, pdg.
316.
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tejo com as atividades em relacfio &s quals o di-
reito de greve é assegurado. (5) Contudo, a arbi-
tragemr obrigatéria nfio se mostra incompativel
nem com a dilagcio do acesso & via judicial nem
com o propésito de postergar a eclosio de vias
de fato.

Forga é nio confundir a arbitragem compulséd-
ria com a tutela jurisdicional, como parece haver
ocorrido com o legislador brasileiro ap falar da
conversio do juizo conciliatério em arbitral, no
§ 29 do art. 764, da CLT. A compulsoriedade de
que se trata deixa Intacto o carater privado do
Juizo, desde que sejam os Arbitros de livre esco-
Iha das partes, o que contrasta com a atividade
Jurisdicional exercida necessariamente por 6rgfios
plbl cos, impostos as partes. (6) Mais se realca a
distingio entre os dols juizos quando se tenha
presente que o primeiro nfo pode empregar me-
didas coercitivas, quer contra as partes quer con-
tra tercelros nem tampouco decretar medidas cau-
telares, (7) ao passo que o hltimo nfo sofre qual-
quer restricio nesse sentido.

De tudo resulta que a arbitragem voluntaria
pode funcionar livremente entre nds, sem risco
de a atividade respectiva ser duplicada pela ati-
vidade jurisdicional. Quanto & arbitragem com-
pulséria, a viabildade de sua implantagfio de-
penderia de nfio ser excludente da via judiclaria e
das vias de fato constitucionalmente protegidas.
em relagfio as quais a sua funcfio haveria de ser
meramente dilatéria,

5. Arbiiragem de causas trabalhistas

No que concerne #s causas trabalhistas, ha,
desde logo, uma dificuldade a enfrentar-se, Nos
termos do Cédigo Civil e do Cédigo de Processo
Civil, s6 sfio passiveis de arbitragem os direitos
patrimoniais sobre os quals se admita transagfo.
(8) Ora, em relacfio aos direltos trabalhistas, o
entendimento dominante é o de que nfip compor-
tany nem rentncia nem transacéo. Parece que
realmente, o legislador deu as nmormas respectivas
carfiter de ordem piblica, segundo se infere do
disposto no artizo 444, da CLT, onde se 1& que
as relacbes de trabalho nio podem ser livremente
pactuadas quando contravenham &s disposicdes de
protegfio ao trabalho, aos contratos coletivos que
lhes sejam aplicivels e 4s declsdes das autorida-
des competentes. Em doutrina, fala-se mesmo no

(5 V. art. 162, da Constituigdo.

(6) Cintra, Antonio Carlos de Arzfijo; Grinover, Ada
Pellegrini; Dinamarco, Cindido R., Teoria Geral do Pro-
cesso, Sio Paulo, RT, 1979, pdg. 88.

(7) Vide art. 1.086, do Cédigo de Processo Civil.

(8) Vide art. 1.035, do Cédigo Civil e 1.072, do Cé-
digo de Processo Civil.
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principlo de irrenunciabilidade dos direitos traba-
lhistas. (9)

Na Italia corporativista, o legislador tomou po-
sicio explicita sobre o assunto, afirmando, peremp-
toriamente, no artigo 2.113, do Cédigo Civil, a
irrenunciabllidade dos direitos trabalhistas e a sua
incompatibilidade com o Instituto da transacfo.
Por outro lado, o Cdédigo de Processo Civil italia-
no prolbiu a insercio de clausulas compromissé-
rias nos contratos coletivos de trabalho, a fim de
resguardar o monopdlio jurisdicional, em relacfo
as causas trabalhistas. (10) Esse quadro s6 deixou
de prevalecer com o advento da Lel n? 533, de 11
de agosto de 1973, que tornou possivel a arbitra-
gem de causas trabalhistas, quando respeitantes a
interpretagcfo ou a execucao de contratos ou acor-
dos coletivos de trabalho contendo clausula com-
promisséoria, (11)

Para se desempedir o caminho da arbitra-
gem de causas trabalhistas, no Brasil, é de todo
em todo aconselhdvel a edigdo de ato legislativo
ressalvando a inaplicabilidade das limitagdes con-
tidas nos artigos 1.035 do Cddigo Civil e 1.072
do Cédigo de Processo Civil &s mesmas causas.
Basta simples alusfo a adm'ssibilidade da arbi-
tragem relativamente aos dissidios trabalhistas.
individuais ou coletivos, Nfio se diga que, com tal
posiclonamento, sujeita-se o trabalhador ao po-
der econdmico do empregador, contrariando-se a
indole tuitiva do Direlto do Trabalho, porque =
arbitragem nfio implica tal sujeicfio ¢ sim a de
ambas as partes ao poder do érbitro, cuja impar-
cialidade é condi¢fio de sua Investidura, Por outro
lado, hé de se assinalar a tendéncia moderma no
sentido de as normas trabalhistas tornarem-se fle-
xivels, perdendo mesmo o cariter tuitivo para
se converterem em normmas dispositivas (114)

6. Favorecimento da arbitragem

O favorecimento da arbitragem de causas tra-
balhistas constitui politica da Organizacfo Inter-
nacional do Trabalho, exteriorizada na Recomen-
dagfio n® 92, de 1951. Merece também realce a
Carta Européia, que, em seu artigo 6°, 3 (Parte

(9) Costa, Orlando Teixeira da, Inlerpretagio e Apli-
cacio do Direito do Trabalho, “in” Curso de Direito do
Trabalho, coordenado por Octévio Bueno Magano em ho-
menagem & Mozart Viclor Russomano, Sdo Paulo, Saraiva,
1985, pdg. 129.

(10) Vide ari. B808.

(11) Tarzia, Giuseppe, Manuale del Processo del La-
voro, Milano, Giuffrd, 1380, pég. 29.

(11A) Bunel, Jean et Dupupe!, Fléxibilité dans le dé-
bat social, “in" Fléxibilité du Droit du Travial, Paris, Edi-
tions Législatives et Administratives, s.d.p., pég. 10. Vide
também Lyon-Caen, Gérard, La bataille truguée de la fle-
;ﬂﬂ;illté, “in" Droll Social, n.° 12, Decembre/1385, pég.
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II) cuida do fomento & arbitragem voluntéria, co-
mo solugdo para os conflitos trabalhistas, Varios
§d0 os paises que, no mundo ocidental, tém pro-
curado incentiva-la. Na Europa, realca-se a Es-
panha que, a partir da Constituicio de 1978, a
adotou comwo procedimento privilegiado. (12) Mas
0 pais em que mais vicejou fol, sem duvida, os
Estados Unidos da América do Norte. Como as-
sinala Willlam B. Gould, mais de noventa e cin-
co por cento das convencoes coletivag celebradas
no referido pais, contém clausula de arb!tragem.
(13) Tal foi o desenvolvimento ali alcancado pelo
instituto que organizacdes especializadas se for-
maram para o porem em pratica, A titulo ilus-
trativo, devem ser menclonados o “Federal Me-
diation and Conciliation Service”, a “American
Arbitration Association” e a “National Academy
of Arbitrators”. (14) As principais caracteris-
cas da arbitragem, nos Estados Unidos da Amérl-
ca do Norte, podem ser assim sintetizadas: a sua
incidéncia predominante ocorre enr relacio aos dis-
sidios individuals, constituindo fen6meno relativa-
mente raro a arbitragem de dissidios coletivos;
(15) constitul, via de regra, epflogo de um proces-
so chamado “grievance procedure”; a duragio do
referido processo é acentuadamente réplda; o en-
cargo de arbitrar é geralmente atribuido a &rbi-
tros selecionados pelas entidades jA mencionadas;
0 laudo do arhitro pode ser executado perante 6r-
gios judicials. (18)

7. A arbitragem em causas trabalhistas
ne Brasil

No Brasil, a arbitragemy de causas trabalhis-
tas é praticamente desconhecida, a despeito da
previsdo constante no item V, do artigo 613, da
CLT, onde se diz que as convencdes coletivas de-
vem conter obrigatoriamente “normas para a con-
clliacio das divergéncias surgidcs entre os conve-
nentes por motivo da aplicacio de seus dispositi-
vos.” A falta de voga do instituto, em nosso pais,
explica-se, em primeiro lugar, pela preferéncia
dos brasileiros pelas solucoes de tutela e, depois,
pelas arestas do modelo legal vigente, cujo apla-
namento se requer,

Parece-nos que o primeiro obsticulo de nosso
sistenra a ser removido é o da atual inclusdo dos
direitos trabalhistas entre os que se consideram

(12) Montoya Melgar, El arbitraje en los conflicios
colelivos de frabajo, “in" Civitas, Enero-Margo/1981, pég.
18. 2

(13) A Primer on American Labor Law, Massachu-
setts, The Mit Press, 1986, pég. 136.

(14) Idem, pags. 136/137.

(15) Ibidem, pag. 134.

(18) Elkouri, Frank e Elkouri, Edna Asper, How Ar-
bitration Works, Washington D. C., The Bureau of Natio-
nal Affairs, Inc., 1985, pégs. 23. 118, 153.
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insuscetiveis de transa¢fio ou renfncia, e isso pe-
las razoes acima expendidas.

A segunda providéncia a ser tomada, diz res-
peito & smplificagio do “iter” do processo
de arbitragem. A luz do modelo tradicional,
¢ aludido processo compreende trés fases: a da
clausula compromisséria, a do compromisso e &
da arbitragem propriamente dita, A cldusula com-
promissoria pode ser considerada ou como pro-
messa de compromisso ou como O proprio coOmMpro-
misso, sob a condigio suspensiva de configuracéo
de litigio, (17) O compromisso “é o conirato em
que as partes decidem submeter suas pendéncias
a arbitros nele nomeados.” (18) A primeira se re-
fere a uma lide “nondum nata” e o segundo a
uma lide “iam nata”. Por exemplo, numa conven-
¢do coletiva, abre-se espaco & clausula onde se
diz que qualquer pendéncia emergente de sua
aplicacio seri dirimida mediante arbitragem. B
a clausula compromdsséria. Surgida a divergéncia.
forga seri entdo celebrar-se o compromisso, (19)
novo contrato em que se faz necessaria a quali-
ficacio das partes; a designogio e a qualificagio
dos arbitros; a descricio minuciosa do objeto do
litiglo; a determinagfo de responsabilidade quan-
to ao pagamento dos honorarios do perito. Para
complementacfio do aparato contratual, recomen-
da-se ainda a designacio do prazo emr que deve
ser proferido o laudo; o esclarecimento sobre se
a sentenca arbitral ser4 ou nfo passfvel de re-
curso; a previsio da pena a que se obrigue a par-
te infringente da obrigacio de nfo recorrer; a
autorizacio concedida aos 4rbitros para julgarem
por eqiiidade. Para obviar a inconveniéncia da ce-
lebragio de novo contrato, causa fregilentemente
geradora de impasse, a tendéncia das legislacdes
modernas é no sentido de admitir que a cliusula
compromisséria “vaut compromis”, devendo, para
esse efeito, conter a deslgnacfo de Arbitros ou pre-
ver as modalidades de sua designacéo. (20) Essa
8 diretriz consagrada pelo novo Cédigo de Pro-
cesso Civll franceés, (21) pelo Cddigo de Processo
Civil portugués (22) e tambémr pela lei brasileira
sobre juizado especial de pequenas causas, Lel n?
7.244, de T de novembro de 1984. (23) Com a apon-
tada parificacdo da cliusula compromisséria ao

(17) Robert, Jean, L'arbitrage, Paris, Dalloz, 1983, pég.

67.

(18) Rodrigues, Silvio, Direito Civil, Sio Paulo, Max
Limonad, s.d.p. pég. 294,

(19) Como diz Aliredo Buzaid, "o instilulo do com-
promisso estd intimamenie ligado ao do juizo arbifral, por-
que é um meio em relagdo a um fim.” (Do juizo arbitral,
“ip" RT-217/9).

(20) Robert, ob. cit., pag. 7l

(21) Vide arl. 1.443.

(22) Vide art. 1.513.2,

(23) Vide § finico, do art. 25.
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compromisso, o juizo arbitral pode instaurar-se
ndo sb6 pe.as partes em conjunto, mas por gqual-
guer delas a‘nda que a outra recalcilre. (24)

A terceira providéncia a ser tomada para in-
centivar a arbitragem» refere-se 4 composicio do
Juizo arbitral. Nos termos do Codigo de Processo
Civil Brasilsiro, a arbitragem torna-se inviavel se
houver escusa por parte dc qualquer dos arbitros;
se qualquer deles ficar impossibilitado de votar:
sem pocsuir substituto; se houver divergéncla en-
tre os arbitros, quanto & nomeacio de um ter-
ceiro. Como as aludidas hipdteses de inviabiliza-
¢gio da arbitragem sfo suscetiveis de ocorrer com
freqiiéncia, inspirados na moderna legislagfio fran-
cesa, (25) preconizamos que, nio havendo acordo
entre as partes, quanto & nomcagfio de novos 4r-
bitros, o juizo arbitral possa ser constituido pelo
Presidente do Tribunal do Trabalho, em cuja ju-
risdicio ocorrer o litigio. Sob o aspecto ora em
foco, mostra-se Igualmente recomendiavel que a
legislagfio brasileira, tal como a moderna legis-
lacfo francesa (28) admita, na cliusula compro-
misséria, ou no compromisso, a designaciio de pes-
soa juridica como responsivel pela organizacio do
processo de arbitragem. Com isso estimular-se-i a
criacio e o aprimoramento de entidades privadas,
especializadas em arbitragem.

A quarta providéncia a ser tomada pera in-
centivar a arbitragem concerne & limitacfio das
hipéteses de recurso contra o laudo arbitral. No
caso de omissfio das partes, deve-se presumir que
o laudo é irrecorrivel, salvo a configuracio de nu-
lidades. No que tange a estas, impde-se a supres-
sfio do artigo 1.100, do Coédigo de Processo Civil,
a fim de que sobré a matéria, ocorra apenas a In-
cidéncia das causas gerais de nulidade.

Por 1ltimo, é preciso reconhecer que a vali-
dade do laudo arbitral nfio deve ficar condiciona-
da & homologacdo fudicial, nfio s6 por ser tal exl-
génecla diminutiva mas também por causa de suas
implicacdes burocréticas. Quanto ao primeiro as-
pecto, vem a talho novamente a invocacio do

(24) Vide art. 1.445, do novo Cédigo de Processo Ci-
vil francés: "Le litige est soumis su fribunal arbitral soit
conjointemen! par les parfies, soit par la parlie la plus
diligente.”

(25) Vide art. 1.444, do novo Cédigoe de Processe Ci-
vil francés.

(26) Vide art. 1.451, do novo Cédigo de Processo Ci-
vil francés.
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moderno Codigo de Processo Civil francés, em cujo
artigo 1.476, lé-se o segu.nte: “La sentence arbi-
trale a, dés qu'elle est rendue, l'autorité de la
chose jugée relativement & la contestation qu'elle
tranche.” (27) No que tange as implicagées buro-
criaticas da homologagiio, vale a pena reprodu-
zir aqui as consideragbes formuladas, sobre o as-
sunto, por Carlos Alberto Carmona: A homologa-
¢io transformou-se, aos poucos, num dos grandes
entraves do instituto, prejudicando (ou até mesmo
eliminando) as tfio apregoadas vantagens da ar-
bitragem: ao invés de se simplificar a solugiio do
litiglo, acaba-se por trazer hovos elementos de
complicacfio e procrastinacdo...” (285) Nem mesmo
para efeito de execugéio é preciso manter a exi-
géncia de homologacio, Basta que se insira o lau-
do arbitral na categoria de titulo executivo ex-
tra-judicial.

8. Conclusies

N&o é possivel que a consciéncia do povo bra-
sileiro continue insensivel ao fato de que uma cau-
sa trabalhista demore de cinco a sete anos para
chegar ao seu termo final A demora na presta-
¢fio jurisdicional constitui forma disfarcada de de-
negacio de justica, estimulando renincias e acor-
dos ruinosos; gerando, ao mesmo tempo, descren-
¢a nas institulces e revolta contra a ordem so-
cial vigente. Como dirla Camus, a revolta pode
ser fruto da ascese de quem busca novo Deus.

Antes que o povo brasileiro queira submeter-
-s¢ a deuses estranhos, melhor serd que o livre-
mos de suas frustracfes, acenando-lhes com for-
mas expeditas de solucfio de contendas.

Dentre as diversas formas de que se possa ex-
cogitar, a mails expedita é a da arbitragem. Daf
desejarmos encorajar a sua pratica. Referimo-nos
a0 incentivo da arbitragem voluntdria, para a so-
lugdo dos dissidios individuais e ao da arbitragem
obrigatéria, como fator dilatério e, por isso, even-
tualmente dissuasivo de vias de fato, nas dreas
de salgumas atividades essenclais. sem prejuizo de
que, em outras, como as militares e para-mility-
res, sejam totalmente proibidas,

O objetivo sublinhade s6 poderid colimar-se
com a adocio das medidas sugeridas no corpo
deste trabalho,

(27} Vide no mesmo sentido o artigo 1.522, do Cé-

digo de Processo Civil porfuguds.
(28) Ob. cit, pég. 316.
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