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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto a arbitragem em dissidios individuais. Com a pretensao
de refletir o tema, a pesquisa tem como objetivo discutir a repercussao do instituto da
arbitragem no meio trabalhista, especialmente no ambito individual, tendo em vista que tal
forma de solugdo de conflitos de interesses € permitida apenas, nos dizeres da lei, para direitos
patrimoniais disponiveis. Sobre o tema, a recente Lei n® 13.457/2017, conhecida como Lei da
Reforma Trabalhista, instituiu a chamada clausula compromissoria de arbitragem, que pode
ser inserida nos contratos individuais de trabalho, inserindo o art. 507-A na CLT. Teve o
legislador a intencao de retirar da Justica do Trabalho a possibilidade de processar e julgar
acoOes propostas por trabalhadores com salarios mais elevados e instituir a arbitragem privada
para dirimir os conflitos decorrentes da interpretacao e aplicacdo dos direitos previstos na lei,
no contrato individual de trabalho ou nas convencdes e acordos coletivos de trabalho.
Acontece que os direitos dos trabalhadores, previstos em lei ou na Constituigdo Federal de
1988, sao indisponiveis e irrenunciaveis, independentemente do valor da sua remuneragao,

logo, a arbitragem em dissidios individuais tem carater inconstitucional.

Palavras-chave: Arbitragem. Conflitos. Dissidios individuais.. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

The present work has the object of arbitration in individual disputes. The aim of this research
is to discuss the repercussion of the arbitration institute in the labor market, especially in the
individual sphere, considering that such a way of solving conflicts of interest is permitted
only, according to the law, for available property rights. On the subject, the recent Law n°
13.457/2017, known as the Labor Reform Law, instituted the so-called arbitration arbitration
clause, which can be inserted in individual labor contracts, inserting art. 507-A in CLT. The
legislature intended to withdraw from the Labor Court the possibility of prosecuting and
adjudicating actions brought by workers with higher wages and instituting private arbitration
to settle disputes arising from the interpretation and application of the rights provided for by
law, individual contract of employment or collective bargaining agreements. It turns out that
the rights of workers, even provided for in law or in the Constitution, are unavailable and can
not be waived, regardless of the value of their remuneration, so arbitration in individual

agreements is unconstitutional.

Key-words: Conflicts. Individual agreements. Arbitration. Unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia tem como objeto de estudo a arbitragem em dissidios
individuais. A tematica aborda a presenca de conflitos do trabalho no atual contexto social, o
que ndo ¢ incomum, razao pela qual deu origem a um sistema extrajudicial para soluciona-los.
A composicao de conflitos se realiza por meio da jurisdicdo ou por meios diversos ao
judiciario, abrangendo, por exemplo, métodos heterocompositivos como a arbitragem, que,
sob seu ponto de vista, possui forma mista, pois as proprias partes se compoem parcialmente
para designar o arbitro e submeter-se ao respectivo laudo arbitral.

A arbitragem ¢ um procedimento alternativo de solu¢do de conflitos, por meio do
qual as partes escolhem uma terceira pessoa para solucionar uma lide especifica, deixando de
lado a prestagdo jurisdicional estatal, cuja decisdo tera o mesmo efeito que a solugdo
jurisdicional, pelo fato de ser impositiva para as partes, sendo, portanto, de observancia
obrigatoria.

Numa abordagem histdrica aprofundada, a arbitragem ¢ uma forma de resolugdo
de litigios muito anterior a jurisdi¢ao estatal, constituindo a primeira maneira heterbnoma de
solucdo de conflitos entre os homens, cujas raizes, pelo menos sob o aspecto de uma
positivagdo, advém do Direito Romano. Em sede nacional, a Constitui¢ao do Império de 1824
ja previa expressamente o instituto, atualmente encontrando-se prevista, em matéria
trabalhista, no artigo 114, paradgrafos 1° e 2° da Constituicdo Federal de 1988, como forma de
resolucdo de conflitos coletivos do trabalho, ¢ com mengdo ainda em dispositivos da
Consolidacao das Leis do Trabalho. Mais adiante, a regulamentacdo da arbitragem adveio
pela Lei n° 9.307/1996, que disciplinou seu procedimento e contetdo no direito brasileiro. Por
ultimo, a Lei da Reforma Trabalhista (Lei n°® 13.457/2017) instituiu a chamada clausula
compromissoria de arbitragem, que pode ser inserida nos contratos individuais de trabalho,
inserindo o art. 507-A na CLT.

Logo, a escolha pelo tema se justifica por ser atual e por ainda suscitar questdes
relacionadas a constitucionalidade do dispositivo que abrange normas de ordem publica, as
quais estabelecem principios cuja manutengao ¢ imprescindivel para manter a ordem da vida
social e o patamar minimo de dignidade aferido ao trabalhador sendo, assim, vedada a sua
disponibilidade.

Com efeito, o tema ¢ de extrema relevancia para a sociedade moderna pelo fato de
a discussdao ndo se limitar nos direitos do trabalhador, uma vez que envolvem aspectos

juridicos, alcancando ainda aspectos econdmicos e sociais. Além disso, o tema ainda desperta



posicionamentos divergentes na doutrina e nos tribunais, os quais discutem pontos polémicos
envolvendo a constitucionalidade do dispositivo celetista que regula a matéria em sede de
dissidios individuais, sendo, portanto, instituto de extrema importancia para o trabalhador.

Assim sendo, a pesquisa tem como objetivo geral demonstrar a incidéncia da
arbitragem no ordenamento juridico patrio e como objetivos especificos busca refletir a
aplicabilidade da arbitragem aos dissidios individuais de trabalho, demonstrar a evolucao da
legislagao especifica regulando e disciplinando a arbitragem como forma de solucao de
conflitos do trabalho, evidenciar os motivos de ser manifestamente inconstitucional o
dispositivo celetista inserido pela Lei n°® 13.457/2017. Com o propdsito de discutir o tema, a
pesquisa restou estruturada em trés capitulos para abordar os pontos mais importantes a
respeito da tematica.

Para cumprir esse desiderato, a pesquisa utilizada foi a do tipo bibliografica por
ser essencial e de importante cunho para a fundamentagao precisa deste empreendimento, uma
vez que foram feitas exposicdes de ideias, posicionamentos e divergéncias de diferentes
doutrinadores. Também foi utilizada a pesquisa qualitativa para interpretar os argumentos
utilizados pelos especialistas com o propdsito de criar um processo € uma linha de raciocinio
a ser seguida, adotando o método dedutivo para se chegar a uma conclusdo generalizada
acerca dos posicionamentos apresentados.'

O primeiro capitulo trouxe uma abordagem abrangendo as formas de solugao de
conflitos trabalhistas. Inicialmente tratou-se dos conflitos individuais e coletivos de trabalho,
sistematizando a classificacdo das formas de solu¢gdo dos conflitos trabalhistas
especificamente abrangendo os meios autocompositivos € heterocompositivos.

O segundo capitulo apresentou as nogdes gerais sobre arbitragem. Em um
primeiro momento, analisou-se a origem do instituto no ordenamento juridico patrio partindo-
se da sua génese no ambito constitucional até sua previsao legal. Por conseguinte, buscou-se
identificar as vantagens da arbitragem em relacao a solucgao jurisdicional.

O terceiro capitulo discorreu sobre a aplicabilidade da arbitragem em dissidios
individuais do trabalho. Logo, buscou-se identificar a implementagao da arbitragem nos
conflitos individuais com vistas a flexibilidade do direito do trabalho e a indisponibilidade
dos direitos do trabalhador, identificando a constitucionalidade ou ndo do instituto com base

no posicionamento legal, doutrinario e jurisprudencial.

! FREITAS, Ernani Cesar de; PRODANOYV, Cleber Cristiano. Metodologia do Trabalho Cientifico: Métodos ¢
Técnicas da Pesquisa e do Trabalho Académico. 2* ed. Novo Hamburgo: Feevale, 2013. p. 27.
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2 FORMAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS TRABALHISTAS

2.1 Conflitos individuais e coletivos de trabalho

Inicialmente cumpre lembrar que os conflitos trabalhistas surgem do choque de
interesses entre empregado e empregador, entidade sindical obreira e empregador ou, ainda,
entre os proprios entes sindicais. O termo conflito ou conflicto tem sua origem no latim
conflictus, “que significa: combater, lutar, designa posi¢gdes antagonicas”. Conflictus, por sua
vez, advém de conflingere, que designa “combate”, ‘luta’, ‘briga’, e conflito — do ponto de
vista juridico — tem semelhanca com colisdo que, etimologicamente provém de collisio, que
deriva de collidere, que implica ‘choque’, ‘pugna’™”.

Embora muitas das vezes a palavra conflito seja utilizada como sindénimo de
controvérsia ou dissidio por parte de alguns doutrinadores, tecnicamente elas ndo possuem o
mesmo significado. Para Maria Cecilia Ahrens, a controvérsia distingue-se do conflito do
trabalho por ser uma espécie de consequéncia do contraste de interesses, que se exterioriza
por meio do processo, instrumento de busca da tutela do direito, enquanto que o dissidio ¢

etapa posterior a controvérsia e mais particular, pois designa o conflito posto para a solugdo

judicial’. Segundo a distingdo trazida por Amauri Mascaro Nascimento:

Conlflito seria uma oposic¢ao de interesses verificada numa relagdo que envolva duas
ou mais pessoas; controvérsia seria um conflito sendo encaminhado a uma solugéo,
que tanto pode ser judicial quanto extrajudicial, e dissidio, por sua vez, seria apenas
o procedimento judicial de solugdo de um conflito®.

Para Mozart Victor Russomano, conflito do trabalho ¢ o que resulta do atrito entre
os interesses particulares e concretos do empregado e do empregador ou entidades
representativas de suas categorias sobre determinada pretensao juridica de natureza
trabalhista. A “aspera oposi¢cdo de interesses” que origina o conflito, completa-se, segundo

Russomano, porque a divergéncia que se agrava e se metamorfoseia em conflito, resulta do

> AHRENS, Maria Cecilia Weigert Lomelino de Freitas. Conflitos Coletivos de Trabalho. 2. ed. Curitiba: Jurua
Editora, 2014. p. 25.

3 Ibid. p. 25.

4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 1.075-
1.076.
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fato concreto da prestacao de trabalho ou da interpretacao e execugao de normas que incidem
sobre a relagdo juridica existente entre o trabalhador e o empresario’.

Para Pedro Paulo Teixeira Manus, a expressdao conflito ajusta-se tanto para
significar a colisdo de ideias e interesses quanto o ponto de discérdia delineado. Para o autor,
isso significa que a expressao conflito pode assinalar tanto a divergéncia genericamente
considerada entre empregado e empregador quanto um tema especifico sobre o qual haja
divergéncia. Assim sendo, pode ser identificada como um conflito tanto uma pauta de
reivindicagdes apresentada pelo sindicato profissional ao empregador e por ele ndo aceita
pode ser identificada, bem como uma questdo especifica relacionada, por exemplo, com
horario de trabalho, que esteja trazendo problema para uma das partes ou para ambas’.

Segundo o autor, a utilizacdo do termo dissidio para a pretensao deduzida em
juizo igualmente aprova a ideia de utilizar expressao aplicada nos meios forenses, sindicais e
afins, o que facilita a comunicagdo entre os protagonistas e interessados no tema. Além disso,
afirma ainda empregar o termo conflito como sindénimo de divergéncia entre empregado e
empregador, deixando o termo dissidio para este mesmo conflito deduzido judicialmente’.

Consideradas tais distingdes, na relacao juridica do trabalho estd em causa a mais
nobre das substancias do direito, que ¢ a substancia humana; também no aparentemente mais
insignificante conflito trabalhista estd sempre em causa o maior dos problemas, que ¢ a
questdo social®.

Efetivamente, um conflito levado a Justi¢a do Trabalho, ainda que seja infimo seu
valor patrimonial, encerra sempre um profundo significado. Isso porque representa um
conflito entre o capital e o trabalho. A repercussao que um conflito trabalhista gera no meio
social ndo pode, comumente, ser equiparada aquela provocada por questdes de direito comum.
No ambito civil, um conflito de interesses em torno de um dispositivo legal da legislacao civil
ndo ultrapassa, de regra, em suas consequéncias, um raio muito limitado. Materializa-se em
interesses simplesmente patrimoniais de cardter individual. Gira o conflito, unicamente,
dentro da orbita dos interesses de cada litigante.

Nos conflitos na esfera trabalhista a situagdo ¢ diversa, pois refletem um

desajustamento social. Mesmo aquele conflito que, na técnica processual se diz individual,

> RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios Gerais de Direito Sindical. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.
225.

6 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Negociacdo Coletiva e Contrato Individual de Trabalho. Sao Paulo: Atlas,
2001. p. 19-20.

7 Ibid. p. 19-20.

¥ SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas ¢ TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de Direito
do Trabalho. 21. ed. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 1.384.
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transcende os individuos que nele figuram como partes, sendo muitas das vezes a categoria
profissional impactada por esse conflito. Além do estabelecimento, a propria sociedade sente
seus efeitos’.

Portanto, no ambito do direito do trabalho, ¢ possivel dizer que o conflito
representa um impasse que surge na relacao trabalhador versus entidade patronal em face dos
interesses divergentes de cada uma das partes. Esse fato se justifica em virtude de o
trabalhador, enquanto portador da forca de trabalho, possuir necessidades e interesses
distintos daqueles detidos pela entidade patronal, possuidora do capital. A partir do momento
em que cada parte procura satisfazer as suas necessidades, nasce o conflito de trabalho'.

Segundo Mozart Victor Russomano:

Conflito de trabalho é o litigio entre trabalhadores e empresarios ou entidades
representativas de suas categorias sobre determinada pretensdo juridica de natureza
trabalhista, com fundamento em norma juridica vigente ou tendo por finalidade a
estipula¢do de novas condigdes de trabalho'".

Além disso, outros autores como Amauri Mascaro Nascimento, aduzem que:

Os conflitos trabalhistas nascem em um conjunto de circunstancias faticas,
basicamente econdmicas, que alteram o equilibrio das relagdes entre os
trabalhadores e os empresarios, causando a insatisfagdo daqueles quanto ao direito
existente e que entendem nao mais corresponder as pretensdes que julgam cabiveis
para que possam continuar fornecendo a energia de trabalho aproveitada no interesse
da produgdo'?.

Por definicdo, o conflito trabalhista se estabelece entre partes desiguais, sob os
aspectos social, cultural, hierarquico e, principalmente, econdmico, pois ocorre sempre entre
um trabalhador subordinado ¢ um empregador subordinante.

Paula Corina Santone acresce que, nos conflitos coletivos do trabalho, ha sempre
um grande interesse social em discussdo, a par do econdmico e, por vezes, do politico.
Segundo a autora, alguns especialistas lembram ainda uma outra caracteristica, a

despersonalizacao dos contendores, no sentido de que, subjacente a toda controvérsia do

’ SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas e TEIXEIRA, Lima. Op. cit. p. 1.384.

' CARAJELESCOV, Paula Corina Santone. Arbitragem nos Conflitos Individuais do Trabalho. Curitiba:
Jurua Editora, 2010, p. 29.

"' RUSSOMANO, Mozart Victor. Op. cit. p. 226.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit. p. 1.082.
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trabalho, at¢é mesmo nos conflitos individuais, estad a luta entre as classes trabalhadora e
empresarial que caracteriza o nosso século'.

Com efeito, ndo resta davida de que a origem dos conflitos de trabalho esta
diretamente associada de maneira as constantes transformagdes sociais e, especialmente,
econdmicas. A cada alteracdo, o equilibrio da relagdo quebra-se, pois nascem novas
necessidades e interesses para as partes, fazendo, sobretudo, com que os trabalhadores
reivindiquem alteragdes também em suas relagdes, objetivando, precipuamente, a adequagao

das condig¢des de trabalho a essa nova realidade'.

2.2 Conflitos individuais e coletivos

Varios sao os conflitos na esfera laboral, sendo a classificagdo predominante
aquela que diferencia o conflito individual do coletivo e, ainda, segundo sua natureza, o
juridico, ou de direito, do econdmico-social, ou de interesse.

O conflito individual pode ser definido como aquele em que se discute,
imediatamente, interesse concreto de individuo determinado. Como exemplo, trata-se do caso
de determinado empregado que pleiteia contra a entidade patronal sua reintegracao no
emprego em virtude de despedimento que considera ilicito, pelo fato de ser detentor de
alguma estabilidade'.

Pode-se afirmar que o conflito individual € aquele que ocorre entre um ou varios
trabalhadores e uma ou varias entidades patronais, porém o envolvimento se d4 tdo somente
relacionado a interesses proprios desses sujeitos, que sempre serdo considerados
individualmente. Dessa forma, no caso de haver somente um trabalhador e uma entidade
patronal, o conflito sera considerado singular. Do contrario, abrangendo mais de um
trabalhador e/ou mais de uma entidade patronal, o conflito sera plarimo, contudo, nao
necessariamente coletivo, pois, ainda que se tenha varios sujeitos, estes sao perfeitamente
identificados, e seus interesses encontram-se individualizados'®.

No que concerne ao conflito coletivo, pode ser definido como aquele que
representa a divergéncia entre questdes laborais especificas, por exemplo, quanto ao horario

de trabalho ou ao salario, entre varios trabalhadores, representados ou nao por sindicatos, €

' CARAJELESCOV, Paula Corina Santone. Op. cit. p. 29.

" MORGADO, Isabele Jacob. A Arbitragem nos Conflitos de Trabalho. Sio Paulo: LTr, 1998. p. 14.

15 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas e TEIXEIRA, Lima. Op. cit. p. 1.384.
' MORGADO, Isabele Jacob. Op. cit. p. 15.
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um ou mais empregadores, representados ou ndo por associa¢des patronais'’. Portanto, o
conflito coletivo de trabalho ¢ aquele em que o dano ou mesmo a divergéncia envolve uma
massa de trabalhadores.

Carlos Henrique Bezerra Leite assevera que “conflitos coletivos de trabalho sao,
portanto, os que tém como sujeitos, de um lado, grupos de trabalhadores coletivamente
considerados e, de outro lado, o empregador ou grupo de empregadores”'®. Por outro lado,
caso o objeto da divergéncia tenha repouso no interesse do proprio grupo ou dos membros
considerados nao uti singuli, mas uti universi, o conflito sera coletivo’.

Portanto, o conflito coletivo de trabalho ocorre entre grupo de trabalhadores e
empregadores ou grupo de empregadores, coletivamente considerados, tendo como objeto
satisfazer os interesses dos respectivos grupos. A pretensdao em litigio pertence ao grupo
profissional ou econdémico como um todo, fazendo com que os sujeitos ndo sejam mais
individualmente considerados, mas se encontrem, ao contrario, indeterminados?’. Refere Ives

Gandra Martins Filho que, no momento em que,

O progresso econdmico e tecnoldgico alteram as condigdes de trabalho,
desequilibrando a distribuicdo de Onus e vantagens entre o capital e o trabalho, a
inércia governamental em readequar as normas legais a nova realidade fatica existente
(inércia também do empresariado em readaptar seus recursos humanos e econémicos
as mudancas) leva o operariado a pressionar empresarios ¢ governo, através de
reivindicacdes e greves, no sentido de obterem condi¢des mais favoraveis de trabalho.
Nesse contexto de dinamismo so6cio-econémico € que surgem os conflitos coletivos de
trabalho, em que as varias categorias profissionais pleiteiam a alteragdo das normas e
condig¢des de trabalho, de modo que a realidade laboral se espelhe em norma posta®'.

Ainda no que concerne aos conflitos coletivos, distinguem-se ainda aqueles que
tém natureza econdmico-social, também denominados conflitos de interesses, que dizem
respeito a substituicdo das regras juridicas vigentes. No caso de uma causa um conflito do tipo
econdmico-social, a pretensao dos trabalhadores € que a aplicagdo das normas em vigor seja
substituida por outras pelo fato de as consideram inadequadas. Para Amauri Mascaro do

Nascimento:

17 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2002. p. 1.035.

18 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018.
p. 728.

19 MAGANQO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho: direito coletivo do trabalho. 3. ed. Sao Paulo:
LTr, 1993. v. IIL. p. 181.

2 MORGADO, Isabele Jacob. Op. cit. p. 15.

2l MARTINS FILHO, Ives Gandra. Processo Coletivo de Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 23.
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Econdmicos sdo aqueles que tém por fim a criagdo de novas normas de trabalho,
especialmente melhores condi¢des salariais. Assim, quando o grupo de
trabalhadores inicia um movimento de reivindicagdo, pretendendo mais vantagens
para os contratos individuais de trabalho, e o faz em conjunto, unido como em torno
de um interesse comum, o conflito é econdmico. Sua caracteristica essencial é de
ordem teleoldgica. Visa a criar novos direitos trabalhistas para o grupo®>.

Segundo o doutrinador, o conflito ¢ de revisdo no caso de essa pretensdo ser
instaurada na vigéncia de uma norma coletiva, convencional ou heterdbnoma, pois, ndo
obstante ndo terminado o prazo da norma coletiva anterior, as circunstancias de fato ou outros
fatores levam os trabalhadores a convic¢ao de que devem ser reexaminadas as condigoes de
trabalho a que se obrigaram por algum tempo. Assim, também, os conflitos coletivos de
revisio enquadram-se entre os denominados econdmicos, porque ¢ idéntico seu fim™.

Com relagdo aos conflitos laborais, também denominados conflitos de direito,
visam a aplicacdao ou interpretagdo de normas juridicas constantes de contratos de trabalho,
instrumentos coletivos de regulamentacio do trabalho ou leis aplicaveis a relagio laboral®.

Pois bem, sdo modalidades de autocomposi¢do a rentncia, aquela que ocorre
quando o titular de um direito dele se despoja, por ato unilateral seu, em favor de alguém, a
aceitagdo, aquela que se verifica quando uma das partes reconhece o direito da outra,
passando a conduzir-se em consonancia com esse reconhecimento, envolvendo, em sentido
estrito, a resignacao € a submissdo — que sdo a inércia em reagir em face da manifestagdao do
direito de outrem, sendo utilizada, ainda, a expressao composicao para designar a aceitagdo ou
o reconhecimento do direito de outrem; e a transagao, aquela que se verifica quando as partes
consideradas titulares do direito solucionam o conflito por meio da implementacdo de
concessoes reciprocas, incluindo aqui a negociagdo coletiva, modalidade de autocomposi¢do
importantissima, registrada no direito do trabalho. Por outro lado, o doutrinador também
aponta as modalidades de heterocomposi¢do, sendo elas a jurisdi¢ao, a arbitragem, a
conciliacdo e ainda, de certo modo, a mediagdo, conforme assegura Mauricio Godinho

Delgado®.

22 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit. p. 1.088.

23 Ibid p. 1.088.

2 CARAJELESCOV, Paula Corina Santone. Op. cit. p. 35.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017a. p. 1.475-
1.478.
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2.3 Classificacao das formas de soluciio dos conflitos trabalhistas

Nao ¢ incomum a presenca de conflitos do trabalho no atual contexto social, razao
pela qual deu origem a um sistema judicial para soluciona-los. A par desse sistema, contudo,
muitos paises detém mecanismos de solu¢ao nao-judicial de conflitos, na medida em que o
Poder Judiciario, como observado nos dias atuais, nao tem logrado dar resposta célere e eficaz
as aflicdes do jurisdicionado. Assim sendo, os varios meios de solu¢do de conflitos
trabalhistas existentes em diversos paises, inclusive no Brasil, se valorizaram diante dessa
realidade e que merecem destaque neste topico’.

Fundamentalmente, classificam-se os meios de composi¢do dos conflitos
trabalhistas em dois grupos: autonomo e heteronomo. Parcela da doutrina ainda menciona um
terceiro grupo: a autotutela, por meio da qual o proprio sujeito busca afirmar, unilateralmente,
seu interesse, impondo-o, ¢ impondo-se, a parte contestante e a propria comunidade que o
cerca, permitindo, de certo modo, o exercicio de coer¢ao por um particular, em defesa de seus
interesses. Como exemplo, no direito do trabalho tem-se a greve como exemplo da utilizagdo
da autotutela na dindmica de solugdo de conflitos coletivos trabalhistas, ainda que se
reconheca que, raramente, ela completa seu ciclo autotutelar, impondo a contraparte toda a
solucdo do conflito, pois o que ocorre, em geral, ¢ que funciona como simples meio de
pressao, visando ao alcance de mais favoraveis resultados na dinamica negocial coletiva em
andamento ou a se iniciar®’.

Em contrapartida, na doutrina ha quem sustente sua exclusdo, exatamente sob o
argumento de que os meios de agdo sindical direta sdo, além de formas de solucdo dos
conflitos, meios de pressdo que uma parte exerce sobre a outra, compelindo-a a renunciar a
sua posicao ou, pelo menos, a se sujeitar a um meio autocompositivo ou heterocompositivo
que importe na composic¢io do conflito™.

Pode-se dizer que o mecanismo utilizado ¢ autdbnomo se a solugdo advier das
proprias partes que, em certos casos, podem ser auxiliadas por um terceiro estranho a lide.

Também denominados meios autocompositivos de resolugao de conflitos, destacam-se entre

26 CARAJELESCOV, Paula Corina Santone. Op. cit. p. 35.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. 2017a. p. 1.475-1.476.

2 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Mediacdo e Arbitragem como Meios de Solucdo de Conflitos
Coletivos de Trabalho: Atuagdo do Ministério Publico do Trabalho. Revista LTr. v. 62, n. 3. Sdo Paulo: LTr,
1998. p. 347.
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eles a negociacdao coletiva, a conciliagdo e a mediacdo”. Em tom de sintese, Mauricio

Godinho Delgado aduz que

A autocomposi¢do verifica-se seja pelo despojamento unilateral em favor de outrem
da vantagem por este almejada, seja pela aceitagdo ou resignacdo de uma das partes
ao interesse da outra, seja, finalmente, pela concessdo reciproca por elas efetuada.
Na autocomposicdo ndao ha, em tese, exercicio de coercdo pelos sujeitos
envolvidos™.

No mesmo sentido posiciona Guilherme Silva Barbosa Fregapani, para quem “a
autocomposicao € a solucao pacifica da controvérsia por obra dos proprios interessados, ou
seja, ¢ de iniciativa das partes e por elas proprias realizadas, as vezes com a contribui¢ao de
um terceiro™".

Por outro lado, tem-se a utilizagdo do mecanismo quando a solugdo do conflito for
dada por um terceiro, estranho a relagdo conflituosa, pouco importando a vontade das partes.
Igualmente denominados meios heterocompositivos de resolugdo de conflitos, destacam-se
entre eles a solugio jurisdicional e a arbitragem®. Tal classificacdo também ¢ adotada, entre
outros, como por exemplo, Raimundo Simio de Melo™.

De acordo com Guilherme Silva Barbosa Fregapani, “a heterocomposi¢ao ocorre
quando a solucao do conflito ¢ confiada exclusivamente a terceiro ou terceiros alheios ao
objeto do litigio™*. Segundo o autor, tal maneira de composicdo de conflitos se realiza por
meio da jurisdigdo ou da arbitragem, que, sob seu ponto de vista, ¢ forma mista, pois as
proprias partes se compdem parcialmente para designar o arbitro e submeter-se ao respectivo
laudo.

Elucida Mauricio Godinho Delgado que “na heterocomposi¢do também nao ha
exercicio de coer¢ao pelos sujeitos envolvidos. Entretanto, pode haver, sim, exercicio
coercitivo pelo agente exterior ao conflito original — como se passa no caso da jurisdicio™.

Para parte da doutrina, entretanto, os critérios adotados sao distintos dos acima

arrolados, destacando modalidades diferentes de autocomposicao e heterocomposicao.

? FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. A Nova Lei de Arbitragem e as Relacées de Trabalho. Sao Paulo:
LTr, 1997. p. 9.

30 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017b. p. 204.

3 FREGAPANI, Guilherme Silva Barbosa. Formas Alternativas de Solu¢do de Conflitos e a Lei dos Juizados
Especiais Civeis. Revista de Informacao Legislativa. ano 34, n. 133, Brasilia, 1997. p. 100.

32 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Op. cit. p. 9.

33 Cf. MELO, Raimundo Siméo. A Arbitragem como mais uma Alternativa a Solugio dos Conflitos Trabalhistas.
Trabalho e Doutrina: processo e jurisprudéncia. n® 14, Sdo Paulo, 1997. p. 130.

3* FREGAPANI, Guilherme Silva Barbosa. Op. cit. p. 100.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. 2017b. p. 204-205.
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Na doutrina de Mauricio Godinho Delgado, as modalidades de autocomposi¢dao
sdo a renuncia, que ocorre quando o titular de um direito dele se despoja, por ato unilateral
seu, em favor de alguém; a aceitagdo, que se verifica quando uma das partes reconhece o
direito da outra, passando a conduzir-se em consonancia com esse reconhecimento,
envolvendo, em sentido estrito, a resignacao e a submissao — que sao a inércia em reagir em
face da manifestacdo do direito de outrem, sendo utilizada, ainda, a expressao composicao
para designar a aceitacdo ou o reconhecimento do direito de outrem; e a transagdo, que se
verifica quando as partes consideradas titulares do direito solucionam o conflito por meio da
implementagdo de concessdes reciprocas, além da negociacdo coletiva, modalidade de
autocomposi¢do importantissima, registrada no direito do trabalho™.

Por outro lado, o autor aponta como modalidades de heterocomposicao a
jurisdi¢do, a arbitragem, a conciliacdo e também, de certa forma, a mediagao.

Com relagao a conciliagdo propriamente dita, assevera José¢ Claudio Monteiro de
Brito Filho, de forma andloga, que, na pratica, quando extrajudicial, ela ¢ rigorosamente
idéntica a mediacdo e, quando ocorre em acdo sob a apreciagao do Poder Judiciario, nao ¢
meio autocompositivo, mas sim, heterocompositivo, por s6 se completar com decisdao do
6rgdo jurisdicional, que ¢ responsavel pela sua homologacdo®’. Mauricio Godinho Delgado

sustenta sua posicao argumentando que:

[...] a diferenciagdo essencial entre os métodos de solugdo de conflitos encontra-se,
como visto, nos sujeitos envolvidos e na sistematica operacional do processo
utilizado. Na autocomposi¢do, apenas os sujeitos originais em confronto é que se
relacionam na busca da extingdo do conflito, conferindo origem a uma sistematica
de andlise e solugdo da controvérsia autogerida pelas proprias partes. J4 na
heterocomposi¢do, ao contrario, di-se a intervencdo de um agente exterior aos
sujeitos originais na dindmica de solucdo do conflito, transferindo, como ja exposto,
em maior ou menor grau, para este agente exterior a direcao dessa propria dindmica.
Isso significa que a sistematica de analise e solugdo da controvérsia deixa de ser
exclusivamente gerida pelas partes, transferindo-se em alguma extensdo para a
entidade interveniente™®.

Com efeito, do ponto de vista cientifico, sdo modalidades de heterocomposi¢ao
apenas a jurisdicao e a arbitragem, na medida em que na conciliagdo ¢ na mediagdo nao se
entrega ao terceiro o poder de decidir o litigio, ainda que possa haver sua participacdo na

dindmica compositiva.

3% DELGADO, Mauricio Godinho. 2017b. Op. cit. p. 204-206.
37 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Op. cit. p. 347.
¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. 2017b. p. 204-206.
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2.3.1 Meios autocompositivos

O conflito coletivo, assim como outro qualquer, pode ser resolvido por transacao,
mediante negociacdes diretas entre empregador e trabalhadores e seus representantes. Dessa
forma, se as partes com objetivo de pdr fim a determinado conflito coletivo, decidirem
estabelecer negociacdes, chegando estas a bom termo, sera celebrado, a priori, uma
convencao coletiva de trabalho. Logo, a convengao coletiva, funcionando como um produto
de autonomia privada, pode constituir um meio de solucionar um conflito coletivo®’.

Segundo entendimento Raimundo Simao de Melo, na negociacao direta entre as
partes, a mais importante ¢ aquela que prevalece nos paises adiantados que adotaram a
liberdade sindical®. Para esse autor, ela é melhor pela simples razio de que decorre da
autonomia privada coletiva pela qual as partes, livremente € com conhecimento, discutem
seus problemas e encontram a solu¢do mais adequada. Segundo seu entendimento, pelo fato
de ndo ser imposta, essa solucdo evidentemente sera adotada pelas partes, com maior
aceitagao do que se tivesse decorrido de um ato de terceiro, como no caso do Judiciario.

Para Mauricio Godinho Delgado, a negociagdo coletiva enquadra-se no grupo das
formulas autocompositivas, sendo, contudo, formula autocompositiva essencialmente
democratica, gerindo interesses profissionais e econOmicos de significativa relevancia
social’’. O autor ainda sustenta que a negociagdo coletiva, sendo dinidmica social
relativamente complexa, por 6ébvio se relaciona, comumente, a algumas das citadas férmulas
heterocompositivas ou mesmo autocompositivas. E o que se verifica com a mediagio, a greve
e a arbitragem. Esses trés mecanismos podem ser considerados, segundo o autor,
instrumentos-meios da negociacao coletiva trabalhista, que tem, também, seus instrumentos-
fins, aqueles que consumam o sucesso da dindmica negocial, como, por exemplo, a convengao
coletiva de trabalho.

No caso da conciliagdo, sua natureza contratual constitui em um negdcio juridico
por meio do qual as partes pdem fim a um conflito existente entre elas. Diz-se que a razao de
ser da imposi¢do do procedimento da conciliagdo reside na introdu¢ao de uma oportunidade
para resolver amigavelmente o conflito, antes que alguma das partes inicie uma agado direta.

Isso explica o porqué de algumas legislagdes exigir que a autoridade seja previamente

3 MARTINEZ, Pedro Romano. Op. cit. p. 1.111.
* MELO, Raimundo Simio. Op. cit. p. 130.
* DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. 2017b. p. 121.
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notificada da inten¢ao de se recorrer a greve ou ao lockout para dar-lhe a possibilidade de
. . . .. 42
intervir no conflito, sem que nenhuma das partes solicite™.

Para Mauricio Godinho Delgado:

A conciliagdo, ¢ o método de solugdo de conflitos em que as partes agem na
composicdo, mas dirigidas por um terceiro, destituido do poder decisério final, que
se mantém com os proprios sujeitos originais da relacdo conflituosa. Contudo, a
forca condutora da dindmica conciliatoria por esse terceiro é real, muitas vezes
conseguindo implementar resultado ndo imaginado ou querido, primitivamente,
pelas partes™®.

Sabe-se que a conciliagdo pode ser tanto extrajudicial como judicial, valendo
destacar o papel importante que a tentativa de conciliagdo e sua iniciativa, por parte do juiz,
possuem no ambito do processo laboral, até mesmo se revestindo, em determinadas hipoteses,

de carater obrigatorio. Guilherme Silva Barbosa Fregapani sustenta que:

E larga e crescente a utilizagdo do instituto da conciliagdo, como forma alternativa
de solugdo de conflitos na maioria dos paises, ndo significando apenas o
desafogamento das pautas de audiéncia, e sim, representando, na verdade, a grande
evolucdo na dire¢do de um conceito mais pleno de realizagdo da Justica*.

No procedimento a ser adotado em matéria de conciliacdo deve observar certa
liberdade ou flexibilidade, no sentido de que as proprias partes possam, mediante multiplas e
reciprocas concessoes, conduzir o desenvolvimento do processo de modo que melhor lhes
aprouver ou que considerem mais conveniente. Portanto, a conciliacdo, em principio, esta
baseada na autonomia privada, tanto no que respeita a iniciativa como ao processo de
conciliacdo. Na conciliacdo, o terceiro quem convencera as partes envolvidas sobre a
existéncia do conflito a que chegaram e que, para soluciona-lo, precisardo encontrar uma
saida, ndo indicando, entretanto, qualquer caminho para solugdo desse litigio, para nao
desvirtuar o instituto.

Ja a mediacdo, trata-se um processo dinamico de convergéncia induzida ao
entendimento, cujo objetivo € a progressiva reducao do espago faltante para o atingimento do
ponto de equilibrio em torno do qual o consenso das partes se perfaz, livrando-as do impasse
ou retirando-as da posicdo de conflito. Sua condugdo se d4 por um terceiro com vista,

portanto, & aceitacio de uma proposta pelas partes, ndo tendo, todavia, poder decisorio®.

*2 CARAJELESCOV, Paula Corina Santone. Op. cit. p. 49.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. 2017b. p. 208.

* FREGAPANI, Guilherme Silva Barbosa. Op. cit. p. 104.

45 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas e TEIXEIRA, Lima. Op. cit. p. 1.207.
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Mauricio Godinho Delgado define a mediagdo como “a conduta pela qual um
terceiro aproxima as partes conflituosas, auxiliando e, até mesmo instigando sua composi¢ao,

% Segundo o autor, a mediacio

que ha de ser decidida, porém, pelas proprias partes
representa, dentre os métodos heterocompositivos de resolucao de conflitos adotados por ele,
aquele que confere menor relevancia ao agente exterior, uma vez que este apenas aproxima e
instiga as partes a pacificagdo, afirmando que ¢ por isso que eventualmente se prefere
classificar a mediacdo como simples instrumento a servigo de um método de solugdo de
controvérsias (instrumento a servigo da transacdo bilateral ou da negociacdo coletiva, por
exemplo), e ndo um método especifico existente.

Na mediacao, destaca-se a figura do terceiro mediador como um terceiro
imparcial e estranho a lide, e que, com sua capacidade de comunicagdo, utiliza métodos e
formas de negociagdo, buscando um denominador comum entre as partes, com vista a
celebracao de um acordo que satisfaca ambos e termine a disputa. O mediador possui como
atribui¢des na intervengao, em termos de conhecimento, o poder de persuasdo , cabendo-lhe,
entdo, apresentar algo de novo ou diferente as muitas possibilidades levadas em conta pelas
proprias partes, podendo estimular ou mesmo ajudar os préoprios interessados para que fagam
ofertas e propostas como base para chegar a um acordo. Em sintese, o mediador acelera a
composi¢ao.

Para Pedro Romano Martinez, a mediagdo esta a meio caminho entre a conciliacao
e a arbitragem, sendo algo mais do que a conciliagdo e menos do que a arbitragem®’. Octavio
Bueno Magano sustenta que a diferenca entre conciliagdo ¢ mediagdao nao estd, na verdade, na
maior ou menor passividade do terceiro, mas sim, em que o conciliador busca a composi¢ao
equitativa do conflito, em conformidade com as pretensdes das partes, ¢ o mediador volta-se
para a realizacdo do acordo, segundo suas proprias diretrizes*.

Na mediagao ha liberdade para recorrer ao judiciario, assim como quanto a
escolha do mediador, da mesma forma que apds a apresentacdo da proposta, as partes tém,
igualmente, liberdade de aceitd-la ou rejeita-la. Nisso a mediacdo difere da arbitragem,
precisamente porque a proposta apresentada pelo mediador nao tem de ser aceita pelas partes.

Segundo Antonio de Lemos Monteiro Fernandes, a arbitragem representa “um procedimento

* DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. 2017b. p. 206-209.
" MARTINEZ, Pedro Romano.Op. cit. p. 1113.
¥ MAGANO, Octavio Bueno. Op. cit p. 216 ¢ ss.
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ja ndo rigorosamente negocial, ou seja, independente da aceitacao final do seu resultado pelas
partes”*’.

Ademais, Guilherme Silva Barbosa Fregapani apregoa que “a mediacao difere da
arbitragem, pois, nesta ultima, o arbitro decide a lide; enquanto, na primeira, o mediador
apenas facilita a negociagdo, usando de sua habilidade para ajudar as partes a encontrarem
uma forma de solucdo da controvérsia®. J4 Luis Gongalves da Silva propde a seguinte

distingdo entre os institutos da conciliacao, da mediagdo e da arbitragem:

A conciliag@o € caracterizada pela intervencdo de um terceiro com o intuito de fazer
chegar as partes a um acordo, embora essa intervencao tenha um carater mitigado,
pois ndo emite recomendagdes ou propostas de solugdo. Na mediagdo ha a mesma
intervengdo de um terceiro, mas este ja tem maiores faculdades, devendo, desde
logo, apresentar uma proposta de solucdo. Em qualquer destes casos — conciliagdo e
mediagdo — s3o as partes que decidem. Na arbitragem (voluntaria ou obrigatdria) a
decisdo ¢ cometida a um terceiro que tem a incumbéncia de decidir de forma
vinculativa, cabendo as partes o respectivo cumprimento” .

Com base nessas premissas, infere-se que os meios autocompositivos buscam de
maneira especial sobrepor o sistema judicial, j4 que os institutos propiciam além da
privacidade, a economia financeira, a informalidade procedimental e a autonomia das partes
na solugdo do litigio, sendo tais caracteristicas inerentes na mediacdo e na arbitragem. Logo,
os defensores da utilizacdo de tais procedimentos utilizam como argumento para fortalecer
suas teses sustentando que a decisdo do conflito pela via jurisdicional, além de todas as
dificuldades proprias do processo, nao resolve essencialmente a relagdo existente entre as

partes, haja vista o desgaste ocasionado, maioria das vezes, pelo procedimento judicial.
2.3.2 Meios heterocompositivos

A solucao jurisdicional ¢ uma forma de resolu¢ao do conflito que representa a
solucao proferida pelo Poder Judicidrio. Conforme Guilherme Silva Barbosa Fregapani, a
jurisdicdo constitui uma forma de composi¢do impositiva afetada a terceiro, via de regra, ao

Poder Publico, realizada por meio do processo, que reside apenas numa obrigacdo legal de

4 FERNANDES, Antonio de Lemos Monteiro. No¢des Fundamentais de Direito do Trabalho. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 1983. p. 396-397.

Y FREGAPANI, Guilherme Silva Barbosa. Op. cit. p. 101.

31 MARTINEZ, Pedro Romano; MONTEIRO, Luis Miguel; VASCONCELOS, Joana; BRITO, Pedro Madeira
de; DRAY, Guilherme; SILVA, Luis Gongalves da. Cédigo do Trabalho Anotado. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 842.
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sujeitar-se a jurisdicdo estatal e no direito de provoca-la. Sustenta o autor que ndo se trata de
forma alternativa de solucio de conflitos e sim de forma oficial e impositiva.

Cumpre destacar que a jurisdicdo nao se confunde com a arbitragem,
principalmente a obrigatdria. Segundo Ives Gandra Martins Filho, a distingdo estd no fato da
imposicdo do juiz no primeiro caso e na eleicdo deste no segundo’>. O autor sustenta que o
arbitro ¢ um juiz eleito entre as partes, o que torna menos repulsivo o sistema compositivo, ja
que as partes buscardo alguém tecnicamente bem preparado e capacitado para dirimir o
conflito, o que, as vezes, nao ocorre quando, pela jurisdicdo, o julgador pode nao ter os
conhecimentos especificos da situagdo real e propria do ramo produtivo a que se refere o
litigio. A alea decorrente da garantia de imparcialidade do juiz pode atemorizar os litigantes.

De forma comparavel, relativamente a distingao entre a arbitragem obrigatéria e a
tutela jurisdicional, menciona Octavio Bueno Magano que, “a compulsoriedade de que se
trata deixa intacto o carater privado do juizo, desde que sejam os arbitros de livre escolha das
partes, o que contrasta com a atividade jurisdicional exercida necessariamente por 6rgaos
publicos impostos as partes™*.

Portanto, percebe-se que a diferenga fundamental entre a solugdo jurisdicional e a
arbitragem estd no fato de que a decisdo daquela ¢ proferida por um juiz ou tribunal imposto
pelo Estado e desta por um arbitro eleito entre as partes. Apesar da existéncia dessa forma
jurisdicional de solucdo de conflitos, notério que o Poder Judicidrio nao tem conseguido
acompanhar a evolucao das necessidades sociais, ndo logrando atender, de forma eficaz, os
interesses dos jurisdicionados. Surgem, assim, inumeras discussdes em torno da superagao da
solucdo judicial como via Unica, debate esse que ja vem de longa data, trazido por Mauro

Cappelletti.

As colocagdes a seguir tendem a aceitar as limitacdes das reformas dos tribunais
regulares e, como consequéncia, envolvem a criagdo de alternativas, utilizando
procedimentos mais simples e/ou julgadores informais. Os reformadores estdo
utilizando, cada vez mais, o juizo arbitral, a conciliagdo e os incentivos econdomicos
para a solugdo dos litigios fora dos tribunais™.

Oportuniza-se, portanto, o debate acerca da arbitragem como forma nao-judicial e

privada de solucdo de conflitos, em razdo de ser considerada como um dos modos pacificos

2 FREGAPANI, Guilherme Silva Barbosa. Op. cit. p. 100.

3 MARTINS FILHO, Ives Gandra. Op. cit. p. 25.

54 MAGANQO, Octavio Bueno. Arbitragem. Revista LTr. v. 52, n. 1, S0 Paulo: LTr, 1988. p. 27.

55 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 81.
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de resolugdo dos litigios e cuja finalidade se volta a a solug¢ao de conflitos envolvendo direitos
disponiveis, por juizes privados, ndo designados pela lei, mas escolhidos pelas partes,
precisamente em virtude de convencao entabulada pelas proprias partes interessadas, retirando
o Poder Judiciario da solucdo da controvérsia®®. O doutrinador Mauricio Godinho Delgado

afirma que

A arbitragem ocorre quando a fixagdo da solug@o de certo conflito entre as partes &
entregue a um terceiro, denominado arbitro, em geral por elas proprias escolhido, na
medida em que, tratando-se de arbitragem obrigatoria, essa livre escolha pode ser
restringida pela lei reguladora do sistema”’.

Assim sendo, pode a arbitragem ser voluntaria, quando as partes livremente
optarem pela via arbitral, ou compulsoria, quando imposta pelo Estado. Ao contrario da
proposta do mediador, que pode ser aceita ou recusada pelas partes, a sentenga arbitral torna-
se obrigatoria. A autonomia das partes esgota-se, portanto, na decisao de recurso a arbitragem.
Decidida esta, a sentenca deve ser acatada. Portanto, em principio, com ressalva da arbitragem
obrigatoria, ha liberdade de recorrer a arbitragem, mas as partes t€ém de aceitar a solugcdo dos

arbitros.

¢ PENIDO, Lais de Oliveira. Arbitragem, Instituto Antigo com Perspectivas Revitalizadas. So Paulo: Ltr,
1998. p. 1.064.
>’ DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. 2017b. p. 207.



25

3 ASPECTOS GERAIS DA ARBITRAGEM

3.1 Origens historicas

Na Idade Média, mais precisamente, na Franca, a arbitragem era praticada de
forma frequente nos foros. Apos as ordenangas reais de 1510, 1516 e 1535, o édito de
Francois II, de 1150, confirmado pela Ordenanca de Moulins. J4 as ordenangas de 1629, 1667
e 1673 conduziram a arbitragem até o periodo revolucionario, permanecendo ela em vigor no
seu triunfo’®. No que se refere mais precisamente ao Brasil, Anténio Pereira Gaio Janior

sustenta que:

[...] tem-se noticia da Arbitragem ja desde a Constitui¢do do Império de 1824, cujo
texto — art. 160 — indicava que nas causas civeis, poderiam as partes eleger juizes
arbitros, com decisdes irrecorriveis, desde que convencionado pelas partes
interessadas na solucdo da demanda™.

Numa abordagem histérica mais profunda, a arbitragem, como forma de resolugdo
de litigios, ¢ muito anterior a jurisdi¢do estatal, constituindo a primeira maneira heteronoma
de solugdo de conflitos entre os homens. Com o decorrer dos anos, surgiu a necessidade de
um meio de solucdo de conflitos que fosse mais justo e equilibrado. Passou-se, entdo, a
entender mais adequada a escolha de uma terceira pessoa, alheia ao conflito, porém de
confianca das partes, para solucionar a controvérsia de forma imparcial, surgindo, dessa
maneira, a arbitragem facultativa.

Essa influéncia ou participacao arbitral era, geralmente, confiada aos sacerdotes,
cujas ligacdes com as divindades garantiam solugdes acertadas, de acordo com a vontade dos
deuses, ou aos ancides, que conheciam os costumes do grupo social integrado pelos
interessados®’.

Com o tempo, porém, o Estado foi tornando-se mais forte, impondo-se aos
particulares por meio da invasdo de parcela de sua liberdade e logrando, assim, externar seu

poder para ditar as solugdes para os conflitos. José Cretella Junior sintetiza que:

58 ALVIM, J. E. Carreira. Direito Arbitral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 4.

% GAIO JUNIOR, Antbnio Pereira. Teoria Geral da Arbitragem: Manual Bésico para Sala de Aula. 2. ed.
Curitiba: Jurua Editora, 2018. p. 15.

60 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 22.
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No inicio, os primitivos romanos, como inimeros outros povos, fazem justica com
as proprias maos, defendendo o direito pela forca. Dessa fase de vinganca privada,
que se dirige contra o autor do dano, passam os romanos por vdrias, até que, num

alto estagio de progresso, o Estado toma a seu cargo a tarefa de resolver os litigios

: 61
entre particulares” .

Joel Dias Figueira Janior observa, porém, mais especificamente, que essa
evolugdo da forma de solugdo dos conflitos, iniciando-se pela justi¢a privada e terminando
com a justica publica, aparece em quatro etapas®.

Na primeira tem-se a autotutela, caracterizada pela for¢a individual ou de um
grupo, empregada para decidir controvérsias, € os costumes, ao longo dos anos, foram
estabelecendo as regras para distinguir a violéncia legitima da ilegitima.

Na segunda etapa, designada arbitramento facultativo, surge no momento em que
o ofendido, deixava de usar da for¢a individual ou de um grupo contra o ofensor, escolhia em
comum acordo com a parte contraria por receber uma indenizacdo ou escolher um terceiro
(arbitro) para fixa-la.

Na terceira etapa, caracterizada pela determinagdo do Estado, que, enquanto as
partes ndao indicavam darbitros de sua escolha para dirimir suas controvérsias, impunha o
chamado arbitramento obrigatorio. Além disso, o Estado também passou a assegurar a
execu¢ao forcada da sentenca, desde que ndo fosse cumprido espontaneamente pelo
sucumbente.

Na quarta etapa, da justica publica, assinalada pela solugdao de conflitos advinda
do poder estatal, inclusive com execucgdo forcada da sentenga, em alguns casos. Apesar de a
possibilidade de instituir um arbitro nao tenha sido excluida, apenas deixou de ser regra para
transformar-se em excegao.

Segundo Joel Dias Figueira Junior, o direito romano apreciou bem as quatro fases
evolutivas dos mecanismos empregados para a solugcdo dos conflitos. Da primeira, na pena de
talido (vinganga privada: olho por olho, dente por dente), estabelecida ainda na Lei das XII
Tabuas; da segunda, no decorrer de toda a evolug¢ao do direito romano, uma vez que sempre
se admitiu que os conflitos individuais fossem resolvidos pelos arbitros escolhidos pelos

litigantes sem a interferéncia do Estado; da terceira, nos dois primeiros sistemas de processo

8! CRETELLA JUNIOR, José. Direito Romano Moderno. 12. ed. Rio de Janeiro:Forense, 2003. p. 316-317.
2 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, Jurisdicio e Execucio: analise critica da Lei 9.307, de
23.09.1996. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 25.
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civil romano — o das legis actiones e o per formulas; e da quarta, no terceiro desses sistemas —
a cogm'tio63.

Na pratica, levando-se em consideragdo que a justica privada antecedeu
historicamente aos juizes ou tribunais estatais, percebe-se que ¢ realmente no direito romano
que se encontram as raizes mais positivas do instituto da arbitragem ou do compromisso

arbitral.

3.2 Conceito

Como ja salientado, a arbitragem ¢ um meio alternativo de solucao de conflitos,
por meio do qual as partes escolhem uma terceira pessoa, cuja decisdo tera o mesmo efeito
que a solucao jurisdicional, uma vez que ¢ impositiva para as partes, sendo, assim, de
observancia obrigatoria.

Mauricio Godinho Delgado conceitua a arbitragem como o tipo procedimental de
solucdo de conflitos mediante o qual a decisdo, lancada em um laudo arbitral, efetiva-se por
um terceiro arbitro, estranho a relagdo entre os sujeitos em controvérsia e, geralmente,
escolhido por eles®.

José Aratjo Avelino define a arbitragem como uma modalidade extrajudicial de
resolucdo de um conflito, em que um arbitro € o terceiro escolhido pelas partes, que decide
uma lide em que a discussdo verse apenas sobre direitos patrimoniais disponiveis dos

envolvidos®’.

Segundo entendimento de Antonio Pereira Gaio Junior:

Trata-se a arbitragem de meio propicio a solugdo de conflitos sobre direitos
patrimoniais disponiveis ou transacionaveis, que, por meio de arbitro privado,
escolhido pelas partes e destas recebendo poderes, decide a controvérsia, possuindo
tal decisdo mesma forga e efeitos juridicos decorrentes daquelas sentengas proferidas
pelos 6rgdos do Poder Judiciario. Assim, temos que as partes, capazes, envolvidas
em um conflito acerca de direitos patrimoniais disponiveis ou transaciondveis
possuem a faculdade de escolher uma pessoa, fisica ou juridica para solucionar
especifica lide, deixando de lado a prestagdo jurisdicional estatal®.

Cumpre esclarecer que a arbitragem pode ocorrer com apenas um perito comum

as partes ou com dois experts € um arbitro para desempatar ou, ainda, com um colégio de

63 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Op. cit. p. 25.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. 2017b. p. 208.

65 AVELINO, José Aratijo. Curso de direito e processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2016. p. 130.
5 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Op. cit. p. 10.
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arbitros, conforme, via de regra, previamente definido pelas partes. Ademais, como ja dito, a
via arbitral de solu¢dao do conflito ¢ deciséria, € ndo meramente sugestiva, como a mediagao,
e, apesar de geralmente impulsionada pela vontade das partes, o resultado da arbitragem,
consubstanciado na decisdo do expert, ¢ de cumprimento obrigatério®”.

Recentemente houve uma relevante divulgacao deste instituto, inclusive no Brasil,
notadamente em questdes trabalhistas, em razao de o instituto representar um mecanismo
privado e seguramente eficaz na solu¢ao de conflitos, o que, por si s, justifica a necessidade
de se proceder a um estimulo cada vez maior quanto a sua utilizacao, o que podera ser mais
facilmente percebido no topico concernente as vantagens da arbitragem, contudo, algumas
questdes devem ser observadas quando estdo em jogo direitos fundamentais basicos do

trabalhador.

3.3 Previsao constitucional

A arbitragem como instrumento de solucdo privada de conflitos ndo constitui
novidade do ponto de vista historico, tampouco no direito positivado brasileiro. Alias, a
Constituicao do Império de 1824 ja a previa expressamente, em seu art. 160. Nos dias atuais,
a existéncia de tribunais arbitrais, a par de tribunais judiciais trabalhistas, encontra
autorizagao pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, mais especificamente em

seu artigo 114, paragrafos 1° e 2°, que assim dispdem:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

[...]

§ 1° Frustrada a negociacdo coletiva, as partes poderdo eleger arbitros.

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a arbitragem, ¢
facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposi¢des minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente®.

Com base no dispositivo legal, a Constituigdo Federal prevé expressamente
quanto a arbitragem facultativa respectivamente aos dissidios coletivos. Nessa perspectiva,

Isabele Jacob Morgado esclarece que se expressa nos seguintes termos:

7 CARAJELESCOV, Paula Corina Santone. Op. cit. p. 59.
8 BRASIL. Constitui¢cio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988.
Brasilia: Senado, 1988.
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Depreende-se das regras contidas nos paragrafos 1° e 2° do citado art. 114 a intencdo
do constituinte em tutelar a liberdade de escolha das partes, acerca do meio de
composicao de seus litigios, prevendo, basicamente, trés formas dessa composicao:
a negociacdo coletiva, a arbitragem e a solugdo jurisdicional. A primeira, como ja
demonstrado, constitui-se forma autocompositiva de solu¢do de conflitos. As
demais, meios heterocompositivos. Assim, frustrada a negociacdo direta, advém
para as partes litigantes, a possibilidade de, ou elegerem arbitros, ou uma delas
ajuizar dissidio coletivo na Justica do Trabalho. Destaca-se que essa faculdade
constitucional, uma inovagao trazida pela Carta de 88, afasta, por si s6, o argumento
de que a arbitragem seria atentatéria ao principio do juiz natural. Outrossim, a
simples possibilidade de as partes optarem entre a via arbitral e a judicial equipara as
sentengas proferidas num e noutro procedimento, no sentido de possuirem as
mesmas consequéncias, tais como efeito erga omnes ¢ a obrigatoriedade de
acatamento da decisdo, o que torna desnecessaria a antiga exigéncia de homologacao
da sentenca arbitral pelo Judiciario, para lhe conferir validade®.

Assim sendo, nao afastando o fundamento contratual da arbitragem voluntaria,
materializado na autonomia privada, assegura-se o principio da participagao, tutelada pela lei,
do tribunal arbitral voluntario na fungao.

Importante observar que o texto constitucional, ao disciplinar a solucao arbitral
conforme acima esbo¢ado, ndo fez qualquer ressalva ou limitacdo quanto aos dissidios de
natureza individual. Significa dizer que, ndo havendo previsdao legal especifica quanto aos
dissidios individuais, ndo se vislumbra no texto constitucional qualquer objecdo ou vedagdo
expressa quanto a utilizagao da arbitragem para solugcdo de conflitos dessa natureza. Paulo

André¢ de Franca Cordovil dispde que:

[...] a finalidade buscada na redacdo do dispositivo foi exclusivamente estabelecer a
competéncia material da Justica do Trabalho, sem por em risco qualquer outra forma
extrajudicial de solugdo desses conflitos. Tanto é que no paragrafo primeiro do
mesmo artigo ¢ facultada a eleicdo de arbitros, sem qualquer inferéncia a uma
homologacio judicial necessaria’’.

Do mesmo modo, conveniente mencionar, neste aspecto, a observacgao feita por
Lais de Oliveira Penido, ao interpretar o dispositivo constitucional brasileiro que prevé a
utilizacdo da arbitragem como forma de solucionar os conflitos de natureza coletiva, no

sentido de que:

Ainda que o constituinte de 1988, no artigo 114, §§ 1° e 2° quisesse autorizar a
faculdade dos interlocutores sociais utilizarem-se da arbitragem sé para a solucdo
dos dissidios coletivos, como expressamente autorizou, em virtude do conceito
doutrinario, que considera una a jurisdigdo, tal permissivo se estende
inexoravelmente aos dissidios individuais. [...] E cabivel o instituto da arbitragem no

% MORGADO, Isabele Jacob. Op. cit. p. 32.
" CORDOVIL, Paulo André de Franca. Nova Lei de Arbitragem sob a Optica do Processo Individual do
Trabalho. Revista LTr. v. 61, n. 5. S2o Paulo: LTr,1997. p. 651.
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processo do trabalho e tal instituto se aplica tanto para a solucdo de litigios de
natureza individual como de natureza coletiva, pois, partindo da premissa
apresentada pela doutrina, de ser a jurisdicdo unitaria, consta expressa tal
permissividade no art. 114, §§ 1° e 2°"".

Aqueles que amparam o entendimento acima sintetizado, reiteram, por crucial,
que ao disciplinar a solugao arbitral para os dissidios coletivos o legislador constituinte ndo

fez qualquer limitagdo ou ressalva quanto aos dissidios de natureza individual.

3.4 Previsao legal

A adocgao de arbitragem no Brasil ndo ¢ novidade, mas acentuou-se nos ultimos
anos, trazendo com ela duvidas a respeito da propria constitucionalidade de sua adogao,
enxergando parte da doutrina uma violagdo ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo, bem
como seria inconstitucional quanto as questdes que envolvam direitos indisponiveis do
trabalhador.

A Lei n° 9.307/1996 disciplinou seu procedimento e conteudo no direito
brasileiro, sendo que o art. 3° da norma alude a possibilidade de as partes adotarem esta via de
solucdo de conflitos através de convengdo arbitral, que pode ser pactuada por meio de
clausula compromissoéria, seja por meio de compromisso arbitral. Importante lembrar que a
Lei n® 9.307/1996 procura distinguir as duas modalidades, em seus arts. 4° (cldusula

compromissoria) e 9° (compromisso arbitral), com as seguintes redagdes, respectivamente:

Art. 4°. A clausula compromissoéria é a convengdo através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a
surgir, relativamente a tal contrato.

Art. 9°. O compromisso arbitral é a convencdo através da qual as partes submetem
um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou
extrajudicial.

Essa distingdo ¢ importante porque, como se vera a seguir, a Lei n° 13.467/2017"%,
ao incluir na CLT o art. 507-A, faz expressa alusao a adogdo da arbitragem por meio de

clausula compromissoria.

"' PENIDO, Lais de Oliveira. Op. cit. p. 1.070-1.073.

72 BRASIL. Lei n® 13.467, de 13 de julho 2017. Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) aprovada
pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1o de maio de 1943, e as Leis nos 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de
maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo as novas relagdes de trabalho.
Brasilia: Senado Federal, 2017.
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Como visto, a arbitragem encontra-se prevista, em matéria trabalhista, no artigo

114, paragrafos 1° e 2° da Constituicdo Federal, como forma de resolugdao de conflitos

coletivos do trabalho. Na Consolidacao das Leis do Trabalho, o seu art. 764 e § 2°, dispoe

que:

sob andlise que:

Art. 764. Os dissidios individuais ou coletivos submetidos a apreciagao da Justi¢a do
Trabalho serdo sempre sujeitos a conciliacao.

[...]§ 2° Nao havendo acordo, o juizo conciliatdrio converter-se-a obrigatoriamente
em arbitral, proferindo decisido na forma prescrita neste Titulo”>.

Contudo, como esclarece Wagner D. Giglio:

A nosso ver, o redator desse texto de lei, depois de integrado a Consolidagdo, foi
influenciado pela doutrina europeia, que entdo como agora se referia a arbitragem
como uma das formas de solug¢do dos conflitos trabalhistas, ndo obtendo éxito nem a
conciliagdo, nem a mediagdo. E acrescentemos que até 1946, quando a propria
Consolidagdo ja se encontrava em vigor havia varios anos, a Justiga do Trabalho ndo
integrava o Poder Judiciario, e suas decisoes se assemelhavam, realmente, mais a
laudos arbitrais do que pronunciamentos de 6rgdos jurisdicionais. O termo ‘arbitral’
sobrevive como um resquicio dessa época, ¢ hoje deve ser entendido como sindnimo
de ‘judicial’™.

Além da visao supracitada, Sérgio Pinto Martins assevera quanto ao dispositivo

Encerrado o juizo conciliatério, ndo se pode dizer que a Vara, por exemplo,
transforma-se em juizo arbitral. A arbitragem ¢é privada ¢ ndo publica. Terminado o
juizo conciliatério e ouvidas as provas, o juizo profere decisdo. Ndo € arbitro no
verdadeiro sentido o juiz, nem faz intermediagdes, diz o direito, como Orgao
investido de jurisdi¢io pelo Estado’.

A esse respeito, sabe-se que ndo era grande a tradicdo no Brasil da arbitragem em

geral. Mais especificamente, escassas sdo as referéncias legislativas a arbitragem trabalhista

no direito vigente, até¢ a recente a Lei da Reforma Trabalhista instituir a chamada clausula

compromissoria de arbitragem, que pode ser inserida nos contratos individuais de trabalho.

> BRASIL. Decreto-Lei n® 5.452, de 1 de maio de 1943. Consolidagio das Leis do Trabalho. Brasilia: Senado

Federal, 1943.

™ GIGLIO, Wagner D. A Conciliacio nos Dissidios Individuais do Trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Sintese,

1997. p. 28.

> MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios 2 CLT. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018a. p. 806.
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Além da mencionada previsdo constitucional, tem-se a Lei de Greve (Lei n°
7.783/89)"°, a qual dispde sobre o exercicio desse direito, definindo atividades essenciais e
regulando o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade, apontando, no art. 7°,
que as relagdes obrigacionais do periodo de paralisagdao, quando ocorre suspensao do contrato
de trabalho, deverdo ser regidas, entre outras formas, por intermédio do laudo arbitral.
Contudo, a referida lei ndo indica os meios para sua obtencao, deixando, portanto, a critério
dos interlocutores sociais a forma de estruturar o compromisso e de indicar o procedimento.
Também reaparece a arbitragem na Lei 12.815/2013, que disciplina a atividade e trabalho
portudrio, em seu art. 37 e novamente em seu art. 62, § 1°, para citar apenas alguns exemplos.

Ainda dentro do ambito do presente estudo, no qual o enfoque da arbitragem se da
enquanto forma de resolucao de conflitos individuais do trabalho e, por conseguinte, inserido

na modalidade voluntéria, conforme dispoe o art. 507-A da CLT, in verbis.

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneragdo seja superior a
duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula compromissoéria de arbitragem,
desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua concordincia expressa,
nos termos previstos na Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996"".

Por ultimo, cumpre ressaltar que o regime geral da arbitragem voluntaria se
encontra previsto na Lei n® 9.307/96, de aplica¢do subsidiaria no ambito laboral, diante da
compatibilidade do regime instituido por esse diploma legal com os conflitos de indole

trabalhista.

3.5 Vantagens da arbitragem em relacio a solucio jurisdicional

Parecem evidentes e, talvez unanimemente deslumbradas as vantagens da
arbitragem, especialmente em relagdo a solucdo jurisdicional. Entre as qualidades, merece
destaque principalmente no que se refere a maior celeridade na resolu¢ao do litigio como
resultado da simplificacao do formalismo processual, ou seja, da auséncia solenidade como as
exigidas no processo comum e da fixacdo, pelas partes ou pela lei, de prazos curtos para a

decisdo ser proferida pelos arbitros. Relevante acrescentar a essa qualidade a faculdade de as

7 BRASIL. Lei n® 7.783, de 28 de junho de 1989. Dispde sobre o exercicio do direito de greve, define as
atividades essenciais, regula o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade, e da outras providéncias.
Brasilia, DF: DOU de 29.6.1989.

"7 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1 de maio de 1943. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Brasilia, DF:
DOU de 9.8.1943.
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proprias partes escolherem o arbitro, tribunal arbitral ou instituigdo de arbitragem que
solucionara o conflito, fato este que proporciona as partes maior seguranca ¢ confiabilidade
tanto no sistema quanto no julgador.

Outra vantagem suscetivel de men¢ao consiste na possibilidade de as partes
escolherem a forma de arbitragem pela qual o conflito seréd solucionado.

Além do mais, a doutrina aponta ainda como vantagem do referido instituto a
confidencialidade do processo arbitral, em contraposi¢do com o inevitavel principio da
publicidade da jurisdi¢ao estatal, at¢ mesmo como forma de dotar de confiabilidade e
legalidade seus atos’™.

Por outro lado, alguns doutrinadores apreendem que nao se trata de uma
verdadeira vantagem, ante a existéncia de institutos de arbitragem que publicam as solugdes
que proferem como forma de mostrar e difundir seu trabalho ao publico, cabendo destacar,
contudo, que na arbitragem, a publicidade ndo ¢ imposta por lei, como no processo judicial,
podendo as partes exigirem que seu litigio seja resolvido em segredo, hipotese em que a
institui¢do ndo podera divulgar o julgamento’’.

Mais uma vantagem mencionada pela doutrina diz respeito a maior economia, nao
so0 na celeridade, mas também na diferenca, em geral, entre o valor das custas judiciais € o
valor das despesas do processo arbitral e dos honorarios dos arbitros, especificamente diante
da possibilidade, em matéria trabalhista, de ser estipulado, em convengao coletiva de trabalho,
que as despesas com a arbitragem, por exemplo, fiquem a cargo do empregador.

Nesse segmento, Mauro Cappelletti afirma que, “embora o juizo arbitral possa ser
um processo relativamente rapido e pouco dispendioso, tende a tornar-se muito caro para as
partes, porque elas devem suportar o 6nus dos honorarios do arbitro”. Mais adiante, porém,
acrescenta, “Por isso, ndo ¢ de surpreender que recentemente tenha sido proposto que o
Estado pague os arbitros ou permita que os juizes atuem como arbitros”. E conclui, “Dadas as
delongas e despesas frequentemente caracteristicas dos litigios, essas alternativas podem
reduzir as barreiras de custas para as partes e, pela utilizacdo de julgadores mais ativos e
informais, beneficiar substancialmente as partes mais fracas®"”.

Percebe-se, assim, que o custo da arbitragem ndo pode constituir obstaculo ou

argumento antagonico a sua utilizacao, inclusive no ambito trabalhista.

"® MARTINS, Pedro A. Batista. A Arbitragem na Visdo do Poder Judiciario. Revista Brasileira de Arbitragem.
n. 0, Porto Alegre: Sintese, 2003. p. 7.

7 MORGADO, Isabele Jacob. Op. cit. p. 40.

%0 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit. p. 82.
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Em contraposicao, menciona Guilherme Silva Barbosa Fregapani que, a
arbitragem, ainda um tanto relegada, por motivos culturais, estd atualmente sendo resgatada
por ser, veridicamente, a forma alternativa mais eficaz na solu¢do de conflitos provenientes
das relagdes de comércio internacional, por causa do fendmeno da globalizacao da economia
mundial e da formacdo de mercados comuns®’.

Em sentido equivalente, ampara Sérgio Pinto Martins que, geralmente, as partes
elegem a arbitragem para resolver suas contendas em funcdo do menor nimero de
solenidades, da existéncia do julgamento por equidade, da possibilidade de escolha da norma
a ser aplicada e, principalmente, em funcio da especializacio técnica dos julgadores®.

Contrariamente, na doutrina hd quem aponte algumas desvantagens do instituto da
arbitragem, destacando-se, em obra sob a coordena¢ao de Antonio Carlos Rodrigues do

Amaral que:

A decisdo arbitral se d4 em uma uUnica instancia, ndo cabendo recurso, quanto ao
mérito, ao Poder Judiciario. Os arbitros podem ser bons especialistas nas praticas
que estiverem analisando, mas, todavia, sem um bom conhecimento juridico. Suas
decisoes, apesar de a nova lei B de arbitragem dispor que nio serdo reformadas, no
mérito, pelo Poder Judiciario, se ndo atenderem, quanto aos aspectos formais, as
exigéncias da propria lei, poderdo ser declaradas nulas. Dai que, diante de alguma
complexidade da propria lei de arbitragem, ¢ sempre razoavel esperar que haja a
participagdo de advogados, conhecedores da sistematica de arbitragem e da estrutura
constitucional e legal patria, auxiliando os arbitros quanto aos aspectos juridicos
envolvidos. A sentenga arbitral faz titulo executivo, o que significa que se a parte
vencida ndo se submeter a decisdo dos arbitros (quando condenatoéria), aparte
vencedora terd de ingressar no Poder Judiciario para executar a decisdo. Neste caso,
embora ndo deva ser mais discutido o mérito da questdo levada a arbitragem — salvo
se a decisdo arbitral for nula — a execucdo judicial fica submetida aos procedimentos
judiciais ordinarios, com direito a recursos, medidas protelatorias, etc™.

Por fim, ndo resta duvida de que a lentiddo, a onerosidade e, sobretudo, a
insatisfacao por parte dos jurisdicionados ¢ que induzem a busca de formas alternativas de
solucdo de conflitos. Portanto, algumas caracteristicas tornam a arbitragem um instituto
atraente para as partes em conflito, como a celeridade, a flexibilidade, a informalidade ¢ a
confidencialidade. Essas sdo, fundamentalmente, as vantagens que podem garantir a

arbitragem, em especial a voluntaria, como uma jurisdi¢ao do futuro.

81 FREGAPANI, Guilherme Silva Barbosa. Op. cit. p. 106.

%2 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho. 40. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018b. p. 89.

% AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do (Coord.). Direito do Comércio Internacional: Aspectos
Fundamentais. Sdo Paulo: Aduaneiras, 2004. p. 339.
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4 APLICABILIDADE DA ARBITRAGEM EM DISSIDIOS INDIVIDUAIS DO
TRABALHO

4.1 Acesso a justica

Inicialmente, cumpre destacar que a Grécia foi o ber¢o das primeiras discussdes
filosoficas que desenvolveu a ideia e o sentido de justi¢a, influenciando as teorias que se
sucederam nas épocas posteriores. Nos tempos atuais, um dos marcos tedricos do estudo e da
compreensdo de que se tem sobre acesso a justica, € que frequentemente ¢ citado pelos
defensores dos meios consensuais de solu¢ao de disputas, ¢ o projeto coordenado por Mauro
Cappelletti e Bryant Garth, intitulado “The Florence Access-to-Justice Project”. O relatério
final desse projeto foi redigido pelos referidos coordenadores do projeto publicado em inglés
no ano de 1978 e teve grande impacto na ciéncia processual dos mais diversos paises®*.

Portanto, quando se estuda o acesso a justica, ¢ imprescindivel ndo esquecer as
chamadas ondas renovatérias do Direito Processual Civil, cunhadas por Mauro Capelletti e
Bryant Garth. A primeira onda, voltada a assisténcia juridica aos hipossuficientes. A segunda
onda, voltada a representacdo judicial dos interesses metaindividuais, especialmente os
direitos difusos. A terceira onda cuidou do acesso a justi¢a, propondo a ado¢ao de uma nova
concepcdo para a resolucdo dos conflitos de interesse, mais centrado na auto e
heterocomposicao, inicialmente chamados métodos alternativos, e hoje, segundo a melhor
doutrina, métodos adequados de resolugao de conflitos.

O foco da pesquisa € a terceira onda, pois nosso ordenamento passou a tratar
desse tema nos ultimos anos, aprimorando a busca da efetivacdo dos direitos por meio do

acesso a justica também nos métodos heterocompositivos. Fabiana Spengler e Bolzan de

Morais sintetizam claramente os objetivos da terceira onda:

A ‘terceira onda’ prevé um novo enfoque ao aceso a justi¢ca preocupando-se com o
emprego de técnicas processuais diferenciadas, para tornar a Justica mais acessivel,
tais como a simplificacdo dos procedimentos e a criacdo de novos mecanismos de
tratamento das controvérsias. Fala-se portanto, em tendéncias contemporaneas, das
quais menciona-se: 1) Reforma dos procedimentos judiciais em geral: sem que a
criacdo de novas alternativas para a solucdo de conflitos implique a eliminagdo das
formas tradicionais; 2) Causa de particular importancia social e especializagdo das
instituicdes e procedimentos: tratando da criacdo de tribunais especializados, como o
de pequenas causas, tribunais de vizinhanca, de consumidores etc.; 3) Mudangas nos
métodos utilizados para a prestagao de servigos juridicos: sdo maneiras de se reduzir o

84 ASPERTI, Maria Cecilia de Araujo; OLIVEIRA, Michel Roberto. /n SOUZA, Michel Roberto O. de
(organizador). Mediacao & o Novo Codigo de Processo Civil. Curitiba: Jurua, 2018. p. 19.
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curso da representagdo por advogado, tornando-a acessivel para todos, sem perder a
) ;85
qualidade necessaria™.

No Brasil, as chamadas “ondas renovatorias do acesso a justi¢a” passaram a ser
estudadas de forma especialmente intensa apos a traducao do trabalho de Cappelletti e Garth,
de 1978, para o portugués pela Ex-Ministra do Supremo Tribunal Federal, Ellen Gracie
Northfleet, no ano de 1988. Assim, somente uma década depois de seu lancamento ¢ que foi
publicada a traducdo do relatério final do projeto, tempo em que o Brasil se tornava um
Estado Democratico de Direito por meio da promulgacao da Constituicdo Federal, motivo
pelo qual pode-se afirmar que o contexto politico e social da época foi certamente decisivo
para sua receptividade enquanto marco tedrico do debate sobre a facilitacdo do acesso e da
defesa de direitos™.

Logo, ainda na década de 1980 foram editadas leis que reconheceram direitos
individuais e transindividuais com vistas a garantir o amplo acesso a justi¢a, as quais foram
recepcionadas pela Constituicao Federal de 1988. Entre elas, a Lei da Acao Civil Publica (Lei
n® 7.347 de 24.07.1985), o Estatuto da Crianca e¢ do Adolescente (Lei n° 8.069 de
13.07.1990), o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078 de 11.09.1990), a Lei dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei n® 9.099 de 26.09.1995), a Lei dos Juizados
Especiais Federais (Lei n® 10.259 de 12.07.2001), as quais, entre outras, visavam garantir o
acesso a justica.

No ambito constitucional, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou um amplo rol
de direitos e garantias fundamentais, sendo considerada como um marco para a garantia do
acesso a justica. Passou a consolidar as garantias processuais inerentes a no¢do de “devido
processo legal”, bem como assegurou amplo acesso as instancias jurisdicionais ao assegurar
em seu art. 5°, XXXV, ao afirmar que “a lei ndo excluird da apreciagao do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito”, dentre outros direitos fundamentais relativos ao acesso a justic;a87.

Nesse sentido, 0 movimento de acesso a justi¢a no Brasil culminou na positivagao
de direitos fundamentais dos cidaddos, bem como no estabelecimento de mecanismos

processuais e garantias processuais que assegurassem a efetivagao desses direitos. Uma forte

85 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativa a
jurisdicao! 3. ed. rev. e atual. com o Projeto de Lei do Novo CPC brasileiro (PL 166/2010), Resoluc¢do 125/2010
do CNJ. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 35-36.

86 ASPERTI, Maria Cecilia de Araujo; OLIVEIRA, Michel Roberto. /n SOUZA, Michel Roberto O. de
(organizador). Op. cit. p. 19.

¥ BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988.
Brasilia: Senado, 1988.
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prevaléncia da nocdo ampla de acesso a justica marcou a redemocratizagdo do pais,
reservando-se um amplo papel ao Judicidrio enquanto arena de interpretacdo e concretizagao
de direitos™.

No atual cenario, os operadores do direito buscam pela solugdo dos litigios por
meio de um processo efetivo, privilegiando as novas tendéncias ¢ meios de resolugdo dos
conflitos. A esse respeito convergem os doutrinadores que o cerne do enleio reside na busca
desses mecanismos que sejam habeis a satisfazer a pretensdo dos jurisdicionados e, num
segundo plano, na aceitagdo dos novos instrumentos, das novas técnicas para a obtengao de

resultados substancialmente efetivos. Nesse sentido Joel Dias Figueira Junior salienta que:

Nao basta para o jurisdicionado envolvido numa lide judicial que o Estado diga o
direito; torna-se imprescindivel que esse direito seja conferido materialmente a
quem tem razao, isto é, que a pretensao se efetive através do instrumento colocado a
disposi¢do do vencedor e que esteja em sintonia com 0s principios constitucionais
processuais. Para tanto, faz-se mister que o acesso a justica (entenda-se aqui a
expressdo como meios diversos de pacificagdo de conflitos) seja amplo e irrestrito,
assim como a ordem juridica oferecida deve necessariamente ser justa (capaz de
oferecer mecanismos héabeis a consecugdo rapida, segura e justa de um a pretensio
resistida ou insatisfeita) *’.

Com efeito, € preciso criar condigdes para que os conflitos de interesses possam
vir a ser pacificados por métodos plurais, de forma adequada as suas particularidades,
proporcionando um tratamento adequado aos conflitos, com o uso de mecanismos como a
arbitragem, o que facilita o acesso a justica em linha com as ondas renovatorias propostas por

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, os quais afirmam que:

A expressdo ‘acesso a Justica’ é reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve
para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios
do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos. (...) a justica
social, 9gal como desejada por nossas sociedades modernas, pressupde o acesso
efetivo™.

Efetivamente, visando a satisfagdo dos jurisdicionados, necessario faz-se garantir
0 acesso a justica de forma ampla e irrestrita, o que, todavia, nao ¢ suficiente, fazendo-se
indispensavel ainda garantir o efetivo acesso a uma ordem juridica que, igualmente, seja justa

e adequada. Como salienta Nelson Nery Junior:

% ASPERTI, Maria Cecilia de Araujo; OLIVEIRA, Michel Roberto. Op.cit. p. 24.
% FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Op. cit. p. 134.
% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit. p. 8.
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O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, também conhecido como
principio do direito de acdo, quer dizer que todos t€m acesso a justica para postular
tutela jurisdicional preventiva ou reparatoria relativamente a um direito. Pelo
principio constitucional do direito de agdo, todos t€ém o direito de obter do Poder
Judiciario a tutela jurisdicional adequada. Nao ¢é suficiente o direito a tutela
jurisdicional. E preciso que essa tutela seja adequada, sem o que estaria vazio de

. ., .91
sentido o principio .

Exatamente por sua relevancia ¢ que respectivo direito ou prerrogativa se encontra

\

garantido nas modernas constituicdes, tendo sido edificado a categoria de principio
fundamental consagrado na Lei Maior da maioria dos sistemas juridicos. Corroboram com

essa afirmagao Mauro Cappelletti e Bryant Garth ao sustentarem que:

Realmente, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como
de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a
titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua
efetiva reivindicacdo. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o
requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitdrio que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar, os
direitos de todos’*.

Refere José Joaquim Gomes Canotilho que tal principio ¢ de extrema relevancia, e

para acesso ao direito e aos tribunais visa:

[...] n@o apenas garantir o acesso aos tribunais mas sim e principalmente possibilitar
aos cidaddos a defesa de direitos e interesses legalmente protegidos através de um
acto de jurisdictio. Em termos gerais — e como vem reiteradamente afirmando o
Tribunal Constitucional na senda do ensinamento de Manuel de Andrade —, o
direito de acesso aos tribunais reconduz-se fundamentalmente ao direito a uma
solugdo juridica de actos e relagdes juridicas controvertidas, a que se deve chegar
num prazo razoavel e com garantias de imparcialidade e independéncia
possibilitando-se, designadamente, um correcto funcionamento das regras do
contraditério, em termos de cada uma das partes poder deduzir as suas razdes (de
facto e de direito), oferecer suas provas, controlar as provas do adversario e
discretear sobre o valor e resultado de causas e outras (Cf. Ac. TC 86/88, DR,
11,22.08.1988). Significa isto que o direito a tutela jurisdicional efectivas e
concretiza fundamentalmente através de um processo jurisdicional equitativo — due

93
process .

Tal garantia de acesso aos tribunais consiste num direito publico subjetivo,
universalmente consagrado e decorrente da elevagdo, pelo Estado, do monopolio da

administracdo da justica, ou seja, ¢ conferida ao membro da comunhdo social, em

’ NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicio Federal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995. p. 100.

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit. p. 11-12.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 433.
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contrapartida, o direito de invocar a prestagao jurisdicional, relativamente a determinado
interesse em conflito com ode outrem.

Na verdade, ¢ de interesse do Estado assim como aos jurisdicionados proporcionar
essa tutela com agilidade, presteza, rapidez e efetividade, na medida em que lhe ¢
indispensavel a manutencdo do equilibrio das relagdes faticas e juridicas, sob pena de se
instalar um clima de instabilidade. Por isso ndao basta somente previsdo normativa
constitucional e principioldgica do acesso a justica, sendo ainda necessarios mecanismos
causadores da efetivacdo dos direitos subjetivos, cuja realizagdo pode ser verificada por
intermédio de instrumentos que possibilitem a consecugdao dos objetivos perseguidos pelo
autor com rapidez, conferindo ao destinatario dessa medida a efetiva satisfagdo do objetivo
almejado’.

Nessa conjuntura, examinada a extensdo terminologica do conceito atinente ao
acesso a justica, traduz-se na dificuldade de compatibilizacao da arbitragem, enquanto meio
alternativo de resolucdo de conflitos, com o principio cldssico da inafastabilidade da
jurisdicdo consagrado no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, ainda que se tenha
constatado quanto ao comprometimento que tem havido dessa garantia de acesso a justica.
Isso porque o arbitro ¢ investido de poder jurisdicional e a decisdo arbitral ndo fica sujeita a
recurso ou a homologagdo pelo Poder Judicidrio, tendo ainda essa decisdo a mesma forga
executiva que a sentenga do tribunal judicial, conforme arts. 18 e 31, da Lei n® 9.307/96.

Nesse contexto, alguns doutrinadores entendem que os dispositivos ora
mencionados da Lei de Arbitragem acarretaria ofensa do principio constitucional de acesso a
justica. Todavia, importante destacar, em primeiro lugar, que sdo as proprias partes que
livremente firmam o compromisso, no qual convencionam que, sobrevindo um litigio, este
serd decidido pelo juizo arbitral, e ndo pelo Poder Judiciario, ao abrigo de sua autonomia
privada, ainda que se possa entendé-la relativizada no ambito laboral.

Portanto, a lei ndo exclui da apreciacao judicial o mérito de uma decisdo arbitral,
mas sim a vontade livre das partes no ambito de direitos patrimoniais sobre os quais podem

dispor. Como ressalta Joel Dias Figueira Junior:

[...] a arbitragem como jurisdi¢do privada opcional decorre da manifestagao livre de
vontade das partes contratantes, do que advém a sua natureza contratual
jurisdicionalizante, sendo o compromisso arbitral um negécio juridico de direito
material, significativo de uma rentncia a atividade jurisdicional do Estado. Regem-
se os contratos pelo principio da autonomia da vontade das partes, razdo por que a

* FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Op. cit. p. 137.
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elas deve ser reservada a alternativa sobre a op¢ao ou ndo pela jurisdi¢do estatal para
~ . .~ o -~ . 95
a solugdo de seus conflitos ou para revisdo sobre o mérito da deciso arbitral .

O compromisso arbitral se refere a arbitragem concreta (quando as partes
definem, desde logo, o objeto do litigio e os arbitros que o solucionardo), enquanto que a
clausula compromissoria diz respeito a arbitragem abstrata (as partes se comprometem a
submeter a arbitragem qualquer conflito de interesses que vier a ocorrer, derivante do contrato
entre eles firmado®®. Lais de Oliveira Penido afirma que uma das caracteristicas da arbitragem

¢ a facultatividade, ja que:

[...] a lei ndo retira da jurisdi¢cdo estatal o conhecimento das questdes entre os
individuos, para submeté-las, forcosamente, ao juizo arbitral. Uma coisa é permitir
que as pessoas percorram outras vias de solugdo, para o acertamento das suas
relagdes; e outra, bem diferente, é afastad-las, de modo imperativo, do direito de
invocar a tutela jurisdicional estatal. O que as Constituicdes ndo admitem, nem
toleram, é o fechamento, em virtude de lei, da via de acesso ao Poder Judiciario,
ainda que os jurisdiciondveis o queiram. Se assim fosse, seria essa lei
inconstitucional. Ao prever e disciplinar o juizo arbitral, a lei ndo esta excluindo da
apreciagdo do Poder Judiciario leso a direito individual, ou pessoal; esta,
unicamente, ofertando aos individuos mais um meio, saliente-se, facultativo, de
acertarem suas relagdes’’.

Nessa mesma linha de raciocinio Joel Dias Figueira Junior sustenta pela
constitucionalidade da arbitragem envolvendo os conflitos de natureza patrimonial, pois de
fato a inconstitucionalidade ocorreria, nesse particular, se os jurisdicionados estivessem
sempre obrigados a buscar a solugdo de seus conflitos de natureza patrimonial por intermédio
do juizo arbitral, o que significaria a inadmissivel exclusdo’.

De forma equivalente, Marcio Yoshida sustenta que ¢ inadequada a concepgao de
que o juiz natural ndao pode ser afastado pelo consenso das partes, j4 que nao ocorre renuincia a
acdo judicial, mas uma escolha voluntaria por uma via alternativa de solucio de conflitos”.

Com base nesses argumentos resta evidente que a jurisdicdo somente ¢ inevitavel
quando provocada por um dos sujeitos de um litigio, na medida em que, se ambos os
litigantes concordam em deixa-la de lado, optando pela solu¢ao decorrente da justica privada,

jamais se podera dizer que ficaram privados do juiz natural, sobretudo porque, sendo a lide

> FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Op. cit. p. 137.
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decidida pelo arbitro, havera de todo modo atividade jurisdicional, como ja foi possivel

inferir. Nelson Nery Junior busca esclarecer essa situagdo asseverando que:

O fato de as partes constituirem convencdo de arbitragem nfo significa ofensa ao
principio constitucional do direito de agdo. Isto porque somente os direitos
disponiveis podem ser objeto de convengdo de arbitragem, razdo por que as partes,
quando o celebram, estdo abrindo mao da faculdade de fazerem uso da jurisdi¢do
estatal, optando pela jurisdicdo arbitral. Terdo, portanto, sua lide decidida pelo
arbitro, ndo lhes sendo negada a aplica¢io da atividade jurisdicional'®.

Infere-se, portanto, que o sistema normativo da arbitragem nao impde aos
jurisdicionados a institui¢ao do juizo arbitral, mas sim, confere aos litigantes uma faculdade
de buscar essa forma alternativa de resolugdo de conflitos, razao primeira pela qual € plausivel
afirmar que se mostra falacioso o argumento de ofensa a garantia constitucional de acesso aos
tribunais pela simples institui¢do do juizo arbitral.

Além do mais, acrescenta-se que podem as partes dirigir-se ao tribunal judicial
para requerer a anulacao da decisdo arbitral, conforme art. 33 da Lei de Arbitragem. A esse

respeito Lais de Oliveira Penido refere que:

A irrecorribilidade da sentenca arbitral ndo quer dizer que as partes tenham que
admitir as nulidades que, porventura, sobrevenham, que fiquem elas sem protecao
juridica; isso ndo significa que ndo se possa arguir a nulidade da sentenca arbitral e
pedir, sob esse fundamento, que assim se declare, de modo a que ndo produza
qualquer dos efeitos que, normalmente, iria produzir nos casos expressos em lei. A
acdo anulatéria € esse meio processual adequado e justifica-se em razdo de ordem
publica'".
Na mesma senda Sérgio Pinto Martins afirma que “a arbitragem ndo impede o
acesso aos tribunais, permitindo-se o acesso do interessado ao Judicidrio em caso de vicios e

defeitos graves da decisdo arbitral”'®?

, razdo pela qual se constata que o acesso a jurisdi¢ao
estatal estd expressamente garantido no sistema normativo da arbitragem, isso porque ¢
possivel que a parte interessada e prejudicada que se utilizou da arbitragem proponha
demanda anulatdria da sentenga arbitral sempre que houver alguma evidéncia de nulidade.
Por ultimo, ressalta-se que, por expressa determinagdo legal, diversos sdo os
principios processuais fundamentais de estrita observancia no processo arbitral, a saber:
contraditorio, igualdade de tratamento entre as partes, imparcialidade do arbitro e livre

convencimento, com base no paragrafo 2° do art. 21 da Lei de Arbitragem.

%' NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit. p. 101.
""" PENIDO, Lais de Oliveira. Op. cit. p. 1069.
2 MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit. 2018b. p. 87.
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Portanto, conclui-se que existe evidente harmonia entre a Lei da Arbitragem, no
que se refere aos dispositivos legais trazidos nessa andlise, e a Constituicao Federal de 1988,

em especial no que diz respeito ao principio da inafastabilidade da jurisdigao estatal.

4.2 Implementac¢io da arbitragem nos conflitos individuais

A solucao de litigios oriundos de contratos de trabalho pelos tribunais arbitrais
depende, nos termos da Lei de Arbitragem, da existéncia de uma convencao de arbitragem, ou
seja, de uma manifestagdo de vontade de incumbir a decisdo de arbitros a solugdo de tais
litigios.

Dentre os mecanismos disponiveis para resolver o conflito de origem laboral, a
arbitragem ganhou importancia no cenario trabalhista, especialmente a partir da redacao dada
ao artigo 114 da Constituicao Federal de 1988 pela EC 45/2004 no que se refere aos conflitos
coletivos e, pelas alteragdes que se pretendia fazer a Lei da Arbitragem através do PL
7.108/2014, autorizando a pactuacao de clausula compromissdria em contratos individuais de
trabalho entre a empresa e o empregado que ocupasse ou viesse a ocupar cargo ou fungdo de
administrador ou diretor estatutario, tendo como requisitos para sua eficacia a concordancia
expressa do empregado e a sua iniciativa para a instauracao da instancia arbitral.

A Presidente da Republica vetou respectivo dispositivo sob o fundamento de que
provocaria restricoes de sua eficacia nas relagdes envolvendo determinados empregados, a
depender da sua ocupacao, efetuando uma distingdo indesejada entre empregados, além de
utilizar termo ndo definido tecnicamente na legislacao trabalhista.

Portanto, a auséncia de legislagdo especifica regulando e disciplinando a
arbitragem como forma de solu¢ao de conflitos do trabalho, inclusive de natureza individual,
fez com que nao restasse outra alternativa sendo aplicar o direito vigente até a reforma
trabalhista, de modo subsididrio, nos termos da previsdo constante na propria Consolidagao
das Leis do Trabalho, no seu art. 769.

Com o advento da Lei n° 13.457/2017 trouxe novamente a baila a disciplina da
arbitrabilidade dos conflitos individuais do trabalho ao inserir o art. 507-A na CLT para
admitir a pactuagdo da clausula compromissoria arbitral nos contratos individuais de trabalho,

por iniciativa do empregado ou com sua concordancia expressa ¢ desde que a sua
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remuneracdo seja superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do
Regime Geral da Previdéncia Social'®.

O referido dispositivo possui conteido equivalente aquele vetado no PL
7.108/2014. O que difere ¢ que na Lei Arbitral caberia ao empregado a concordancia expressa
ou a iniciativa para a instauracdo da instancia arbitral quando do surgimento do litigio para
que a clausula fosse eficaz, enquanto que no dispositivo celetista, ao firmar o contrato de
trabalho, caberd ao empregado a iniciativa ou o consentimento expresso para a pactuagao de
uma cldusula compromissoria laboral, que s6 sera valida, por conseguinte, se atender a tais
requisitos. A sua iniciativa ou concordancia expressa sera exigida no momento da celebragao
do contrato e nao para a instauracdo da instancia arbitral, como era previsto no PL
7.108/2014.

Com base no dispositivo, somente serd possivel a via arbitral na solugdo de
litigios que envolvam direitos disponiveis, e, por conseguinte, a discussao do conflito se da
dentro de um ambito no qual a autonomia da vontade das partes ¢ privilegiada, assim como, e
principalmente, em um campo em que ficam resguardados direitos oriundos de normas
imperativas ou de ordem publica, sendo estas de grande relevancia para o trabalhador, devido
ao grau de amparo que delas advém para uma classe tida como desfavorecida.

Acrescenta-se ainda que o julgamento segundo a equidade, previsto na Lei de
Arbitragem, poderia afigurar-se incompativel com a esfera laboral, na medida em que
permitiria ao arbitro afastar tais normas de cardter imperativo de observancia obrigatéria e,

ainda, em prejuizo do trabalhador. Contudo, Dario Moura Vicente salienta que:

[...] deve a este respeito notar-se que a decisdo segundo a equidade ndo dispensa o
julgador de determinar previamente as normas juridicas potencialmente aplicaveis
ao caso. A equidade n3o é, com efeito, um critério de decisdo livre (hoc sensu:
independente de qualquer referéncia a normas preexistentes). Ainda que se confira a
equidade, entendida como justica no caso concreto, o papel de elemento corretor da
solug¢do legal, porventura inadequada ao caso de espécie, ndo estd o julgador ex
aequo et bono dispensado de qualificar juridicamente os fatos em apreco,
subsumindo-os a uma ou mais normas. Pode decerto, quando isso se justifique,
aplicar-lhes uma san¢ao diversa da que estas preveem, atendendo as circunstancias
do caso singular; mas para tanto tera de indicar as razdes de conveniéncia, de
oportunidade e de justica concreta em virtude das quais se afasta da solucdo
consignada em norma legal. Qualquer outro entendimento envolveria, alias, o risco
de as partes se sujeitarem ao arbitrio do julgador. A circunstincia de o tribunal
dispor dos referidos poderes ndo pode, por conseguinte, ter como resultado uma

1% BRASIL. Lei 13.467, de 13 de julho 2017. Altera a Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT) aprovada pelo
Decreto-Lei no 5.452, de 1o de maio de 1943, e as Leis nos 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio
de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagdo as novas relagdes de trabalho. Brasilia:
Senado Federal, 2017.
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diminuicdo do nivel global de protecdo de que gozam os trabalhadores perante o
Direito constituido'™*.

E em verdade, tratando-se de direitos disponiveis, Unica categoria admitida pela
Lei de Arbitragem, parece apresentar-se absolutamente compativel com os conflitos
individuais do trabalho o julgamento segundo a equidade, tendo em conta a prevaléncia da
autonomia da vontade das partes em um campo, justamente, no qual lhes ¢ licito dispor de
seus direitos.

Assim, voltando os olhos para o dispositivo celetista, este contraria a
jurisprudéncia pacifica do TST e a doutrina majoritaria, sendo variados os posicionamentos e,
consequentemente, a inseguranga ¢ inconteste. Favoravel a solugdo dos conflitos por iniciativa

das partes, destacamos trecho de decisao proferida pelo TRT-SP sobre a questao:

[...] A tendéncia mundial do Direito do Trabalho é a solucdo das pendéncias pelas
proprias partes, sem a interferéncia Estatal, constituindo principio basico que
informa o Direito Processual do Trabalho o conciliatério, quer judicial, quer
extrajudicial, j4 que a parte, detentora de seu direito, deve ter a liberdade de
transaciona-lo, como a mais pura expressdo do Estado Democratico de Direito.

Pensar o contrario seria desvirtuar toda e qualquer forma de contrato feito entre as

partes, em total afronta as posi¢des privadas da sociedade [...]'".

Claudia Pisco, em sentido contrario, ressalta que no ambito dos conflitos
individuais do trabalho, ndo tem o empregado a mesma capacidade de negociacao que dispoe
o detentor do capital tampouco o seu sindicato de classe nos conflitos coletivos de trabalho, o
que inclusive inviabilizaria a negociacdo no campo coletivo'®.

Nessa perspectiva, a posi¢ao na qual se encontraria o trabalhador ¢ de presumida
hipossuficiéncia frente ao seu contratante, o que faz com que recaia sobre a negociagao
individual a necessidade de controle estatal. As teses que decretam a inarbitrabilidade total
sd0 a maioria, apesar de existir posicionamentos admitindo-a no caso de haver assisténcia
sindical ou quando a elei¢ao da via arbitral ¢ firmada apos a extingao do contrato de trabalho.

Contra a arbitrabilidade de questdes trabalhistas, os principais argumentos

utilizados pelo Tribunal Superior do Trabalho sintetizam-se da seguinte maneira:

14 VICENTE, Dério Moura. Arbitragem de Conflitos Colectivos de Trabalho. Revista da Faculdade de Direito
de Lisboa. v. IV, 2003. p. 258

195 TRT - SP. Origem: 75° VTSP. Proc. n. 0211300-50.2009.5.02.0075. Rel. Juiz Jane Granzoto Torres da Silva.
Pub. 04.07.2014.

19 pPISCO, Claudia. Principios gerais do processo do trabalho. Niteroi: Impetus, 2010. p. 34.
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As formulas de solucdo de conflitos, no dmbito do Direito Individual do Trabalho,
submetem-se, ¢ claro, aos principios nucleares desse segmento especial do Direito,
sob pena de a mesma ordem juridica ter criado mecanismo de invalidacdo de todo
um estuario juridico-cultural tido como fundamental por ela mesma. Nessa linha, é
desnecessario relembrar a absoluta prevaléncia que a Carta Magna confere a pessoa
humana, a sua dignidade no plano social, em que se insere o trabalho, ¢ a absoluta
preponderancia deste no quadro de valores, principios e regras imantados pela
mesma Constitui¢do. Assim, a arbitragem ¢ instituto pertinente ¢ recomendavel para
outros campos normativos (Direito Empresarial, Civil, Internacional, etc.), em que
ha razoavel equivaléncia de poder entre as partes envolvidas, mostrando-se, contudo,
sem adequagdo, seguranca, proporcionalidade e razoabilidade, além de
conveniéncia, no que diz respeito ao ambito das relagdes individuais laborativas
(TST, 3 T. RR n. 90500-78.2008.5.05.0031. Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado,
j-29.10.2012).

Também decidiu noutro processo o mesmo Tribunal admitindo a convencao da
arbitragem desde que celebrada ap6s a extingdo do contrato de trabalho'”’.

Ja na doutrina hd ainda o entendimento de que a arbitragem seria possivel
inclusive para resolver conflitos individuais, no caso de ser estabelecida em acordo ou
convengao coletiva. Portanto, ndo resta duvida a forte discordancia doutrinaria e
jurisprudencial.

Carolina Tupinamba sintetiza que os posicionamentos contrarios a aplicacdo dos
métodos alternativos de solucdo de conflitos nas questdes trabalhista sustentam-se
basicamente sobre dois pilares: “(i) a suposta desigualdade entre os contendores e (ii) a
indisponibilidade dos direitos trabalhistas™'%®.

No que concerne ao primeiro ponto, fica evidente a intengdo de destituir o Poder
Judicidrio trabalhista do papel assistencialista que lhe ¢ imposto, o que lhe retiraria do
pedestal de insubstituivel para resolver conflitos. O arbitro, o mediador ou um conciliador
também podem e devem promover o equilibrio entre os protagonistas do conflito, “dedicando
tratamento menos desigual na confec¢do comum de uma pauta reconhecida pelos sujeitos
enquanto substancialmente justa e equilibrada™®.

Um novo cenario ¢ reconhecido mediante a diversificagdo de ferramentas
disponibilizadas para dar um tratamento justo dos conflitos enriquecendo as lutas de ordem
trabalhista. Em sentido contrario a doutrina tradicional, Carolina Tupinamba destaca que
mesmo diante de um hipotético maior desequilibrio existente entre as partes, ha o

enriquecimento da busca pela solugdo mais justa, pois melhores experiéncias de

"7 TST, 5 T. RR n. 556-10.2010.5.09.0411. Rel. Min. Jodo Batista Brito Pereira, j. 06.06.2012.
1% TUPINAMBA, Carolina. As garantias do processo do trabalho. Sio Paulo: Ltr, 2014.p. 155.
109 :

Ibid. p. 155.
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administracao de conflitos contribuem para a formag¢dao de uma sociedade mais justa e de
atores sociais mais conscientes''”.

Em se tratando da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, merece um estudo
mais aprofundado sobre o tema. A inderrogabilidade do aparato protetivo normativo ¢ a
técnica central do direito do trabalho e ¢ tradicionalmente aplicada pelo magistrado ao impor
o respeito ao ordenamento. Assim sendo, as decisdes proferidas no processo judicial tornam-
se um importante instrumento de efetividade da tutela normativa e o juiz € visto como o unico
sujeito legitimo e idoneo a garantir tal efetividade.

Nessa esteira posiciona Michele Pedrosa Paumgartten que a introdugdo da relagdo
de trabalho na logica dos direitos fundamentais universais e indisponiveis confere ao direito
laboral uma dimensao publica, dentro da qual o empregado se converte em um sujeito de
direito fundamental, ou seja, possuidor de direitos inviolaveis e inegocidveis. Seguindo o
paradigma garantista, “todos os direitos fundamentais dos trabalhadores positivados sao
inderrogaveis tanto pela discricionariedade administrativa como pela autonomia privada,
individual ou coletiva”, diante da natureza irrenunciavel dos direitos constitucionais dos
trabalhadores''".

O principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas figura para Mauricio
Delgado como o seu nucleo basilar, ou seja, tal principio constitui a marca essencial do ramo
justrabalhista especializado, de modo que sem a sua presenca e concretude na ordem juridica
ndo se poderia falar na propria existéncia do Direito do Trabalho''%.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, por sua vez, ndo veda
a livre disposicao de direitos fundamentais pelo seu titular. A Consolidagdo das Leis
Trabalhistas permite a livre estipulacdo das relagdes contratuais pelas partes interessadas
desde que nao contravenha as disposigdes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que
lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes. Entretanto, esse ¢ o
fundamento principal para decretar a inarbitrabilidade em matéria de direito do trabalho

individual'*>.

"9 TUPINAMBA, Carolina. Op. cit. p. 156.

""" PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Novo Processo Civil Brasileiro: métodos adequados de resolucéo de
conflitos. 2. ed. revista e atualizada de acordo com o Novo CPC e a Lei 13.467/2017 (Reforma Trabalhista).
Curitiba: Jurua Editora, 2017. p. 429.

"> DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. Sio Paulo: Ltr,
2001, p. 39.

'3 PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Op. cit. p. 428.
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4.3 A flexibilizacio de direitos trabalhistas e a indisponibilidade dos direitos trabalhistas

A andlise da aplicabilidade ou ndo da arbitragem aos dissidios individuais de
trabalho requer também a analise do principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas
com vistas nos posicionamentos que sustentam ou ndo acerca da flexibilidade que dispoe as
normas trabalhistas.

Na pratica, ndo ¢ dificil aliar-se a corrente doutrindria que adere a tranquila nogdo
de que, por serem indisponiveis os direitos do trabalhador, seria incabivel ou, no minimo,
impertinente discutir qualquer repercussdao do instituto da arbitragem no meio trabalhista,
especialmente no ambito individual, tendo em vista que tal forma de solugdo de conflitos de
interesses ¢ permitida apenas, nos dizeres da lei, para direitos patrimoniais disponiveis, pelo
que qualquer discussdo a esse respeito nao ultrapassaria o campo académico,
consubstanciando-se, ainda, em mera especulacao improdutiva.

Contudo, para alguns doutrinadores esse nao parece ser o correto caminho a
percorrer. Previamente, para compreender a linha de raciocinio desses defensores, necessario
se faz tecer algumas consideracdes a respeito da flexibilizagcdo dos direitos trabalhistas, dada a
proximidade e o entrelagamento desse tema com a questdo propriamente ditada
indisponibilidade desses direitos.

O direito do trabalho constitui-se, em grande parte, de preceitos de ordem publica
e de normas de carater imperativo, como forma de amparo ao trabalhador e objetivando a
garantia dos principios da justica social, mediante inflexivel limitagdo da autonomia da
vontade.

Especificamente quanto as regras imperativas concernentes ao direito do trabalho,
refere Arnaldo Siissekind que elas sdo de indole impositiva, ou proibitiva - devem ser
observadas tal como foram estatuidas - , ou de indole complementar - estabelecem limites
abaixo ou acima dos quais, conforme o caso, ndo podera prevalecer o ajuste das partes
interessadas, e, inexistindo acordo ou desatendendo este aos limites de protegdo estipulados, a
norma juridica pertinente adere ao contrato de trabalho'"*.

Considerando as analises do autor, de nada valera a estipulacdo de salario abaixo
do minimo legal ou uma jornada de trabalho acima do numero de horas estabelecido como

maximo pela norma juridica aplicavel, uma vez que a regra imperativa correspondente tera

14 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas e TEIXEIRA, Lima. Op. cit. p. 198-200.
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plena eficacia, independentemente do ajuste que a infringiu. Arnaldo Sissekind conclui,

entdo, que:

As normas de ordem publica criam direitos inderrogaveis a vontade das partes sobre
as quais incidem, ressalvadas as hipoteses de flexibilizacdo permitidas pelo sistema
juridico aplicavel. Contrario sensu, os direitos resultantes das clausulas contratuais a
que ndo correspondem preceitos do jus cogens sdo, em principio, renunciaveis e
transacionaveis, desde que ndo ocorra vicio de consentimento € ndo sejam

desatendidas as regras a respeito estipuladas pela lei'"”.

De fato, o que se verifica ¢ a expansdao da tese da flexibilizacdo de direitos
trabalhistas, prestigiando, especialmente, a autonomia privada coletiva. Trata-se, portanto, de
uma fenda no principio da irrenunciabilidade, visando a fortalecer a empresa e a preservar os
empregos. Logo, as persistentes crises contemporaneas t€ém tido um impacto particularmente
destrutivo sobre o emprego, pondo em causa o modelo tradicional do direito do trabalho.

Sobre o tema Mario Antonio Lobato de Paiva destaca que:

O modelo de Direito do Trabalho, assegurando um acréscimo de tutela dos
trabalhadores, tem sido acusado de constituir fator de rigidez do mercado de
emprego ¢ da alta de custo do trabalho e, nessa medida, de contribuir para o
decréscimo dos niveis de emprego. Dai que as legislagdes tendam hoje para a
flexibilizagdo, admitindo-se com mais facilidade a mobilidade ¢ a suspensdo e
cessacdo dos contratos de trabalho. Fala-se ao mesmo tempo de
‘desregulamentacdo’, ou seja, da progressiva supressdo de regras imperativas, com o
correspondente alargamento da liberdade de estipulagdo. Verifica-se um
significativo recuo da forga imperativa das leis do trabalho, admitindo-se que as
convengdes coletivas se adaptem com vista a setores ou empresas em crise. Em
suma, a legislagdo do trabalho estd mais aberta & economia e as necessidades de
adaptagio conjuntural''®.

Por seu turno, Ancelmo César Lins de Gois; Mario Antonio Lobato de Paiva e
Miguel Angel Sardegna sustentam que o atual direito do trabalho tem precisamente surgido
pela ideia e pelos mecanismos de concertacdo social. Para esses autores a progressiva
intervencgdo tripartida dos parceiros sociais (sindicatos, associagdes patronais € governo)
representa um fenomeno de nossos dias (potenciado pela evolugdo das crises econdmicas)
para, consensualmente, definirem e executarem a politica econdmica e social''”.
O fendmeno da flexibiliza¢do, portanto, corresponde a um novo espirito do

Estado, menos centralizado, mais aberto aos grupos naturais € mais preocupado com a

1s SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas e TEIXEIRA, Lima. Op. cit. p. 198-200.
16 pAIVA, Mario Antonio Lobato de. Flexibilizacdo e Desregulamentacdo. Revista de Informacio Legislativa.
ano 37, n. 147, Brasilia, 2000. p. 107.

17 GOIS, Ancelmo César Lins de; PAIVA, Mario Antonio Lobato de; SARDEGNA, Miguel Angel. O Novo
Direito do Trabalho. Revista de Informacéo Legislativa. ano 38, n. 150, Brasilia, 2001. p. 13-14.



49

eficacia de seus atos. E a esse proposito, segundo os autores mencionados, que se referem
constantemente as ideias de flexibilizagdo, desregulamentagao, direito do trabalho minimo, de
concertagdo e de busca de consensos, que expressam um método de administrar e legislar com
que o Estado se preocupa.

Nessa linha de defesa ¢ possivel inferir que o novo direito do trabalho, para
sobreviver como meio regularizador das relagdes laborais, devera beneficiar-se, cada vez
mais, do protagonismo dos grupos organizados e que buscam consensos trilaterais, ou seja,
Estado, organizagdes de empregadores e organizacdes de trabalhadores, que se exprimem em
convengdes ou pactos sociais.

Com efeito, o que ocorre € que se, por um lado, as transformacdes da economia
mundial permitem ou até mesmo justificam certa flexibilizacdo na aplicagdo das normas de
protecao ao trabalho, buscando harmonizar interesses empresariais € profissionais, ndo devem
elas, por outro lado, acarretar a desregulamentagao do direito do trabalho.

Importante destacar a observacao trazida por Arnaldo Siissekind sobre a distingao
de flexibilizagdo com desregulamentagdo, considerando que a desregulamentagdo retira a
protecao do Estado ao trabalhador, permitindo que a autonomia privada, individual ou
coletiva, regule as condi¢des de trabalho e os direitos e obrigacdes advindos da relagdo de
emprego. No que concerne a flexibilizagdo, pressupde a intervencao estatal, ainda que basica,
com normas gerais abaixo das quais nao se pode conceber a vida do trabalhador com
dignidade. Justamente porque ha leis ¢ que determinados preceitos devem ser flexiveis ou
estabelecer formulas alternativas para sua aplica¢do. Deveria o novo sistema constituir-se de
normas gerais indisponiveis, de aplicacdo universal, acima das quais a flexibilizagcdo, sob
tutela sindical, seria admitida para atender a peculiaridades ou exigéncias regionais,
profissionais ou empresariais; a implementacao de novas técnicas ou métodos de trabalho e a
preservacao da saude econdmica da empresa e dos correspondentes empregos. Dessa forma,
representa a flexibilizagdo uma fenda no principio da inderrogabilidade das normas de
protecdo ao trabalho, admitida nos limites do sistema juridico nacional''®.

Assim, a partida, dentro dos limites de flexibilizagdo dos direitos trabalhistas
fixados pelo sistema juridico nacional € que se poderia conceber uma margem de manobra do
principio da indisponibilidade, a cujo exame pormenorizado serdo dedicadas as proximas

linhas.

18 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Op. cit. p. 202-204.
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Como ja dito, o exame da aplicabilidade ou nao da arbitragem aos dissidios
individuais de trabalho implica o estudo da indisponibilidade dos direitos trabalhistas. Isso
porque, de acordo com a Lei de Arbitragem, a arbitrabilidade de qualquer litigio carece do
preenchimento de uma rigida condigdo, isto ¢, que o litigio ndo diga respeito a direitos
patrimoniais indisponiveis.

Relativamente a esse aspecto que aqui releva, leciona Orlando de Carvalho que na
dicotomia direitos disponiveis/indisponiveis se estd perante uma “classificagdo que atende a
possibilidade, ou nao, de o sujeito se desligar do direito, transferindo-se este para outrem. Se
essa possibilidade existe, o direito diz-se disponivel; se ndo existe, diz-se indisponivel”'"’.

Acerca da compreensdo da disponibilidade, um direito ¢ disponivel quando ele
pode ser ou ndo exercido livremente pelo seu titular, ndo existindo norma cogente impondo o
cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato praticado com sua
infringéncia, sendo, portanto, “disponiveis (do latim disponere, dispor, por em varios
lugares,regular) aqueles bens que podem ser livremente alienados ou negociados, por
encontrarem-se desembaracados, tendo o alienante plena capacidade juridica para tanto”'?’.
Carlos Alberto Carmona, depois de tecer consideracdes acerca de as

consequéncias patrimoniais poderem ser objeto de solugdo extrajudicial, ainda que a questdao

principal esteja situada no ambito do direito indisponivel, conclui que:

[...] sdo arbitraveis, portanto, as causas que tratem de matérias a respeito das quais o
Estado ndo crie reserva especifica por conta do resguardo dos interesses
fundamentais da coletividade, e desde que as partes possam livremente dispor acerca
do bem sobre que controvertem. Pode-se continuar a dizer, apesar da mudanca da
lei, que sdo arbitraveis as controvérsias a cujo respeito os litigantes podem
transigir'*".

Acerca da indisponibilidade, esta pode ser absoluta ou relativa, sendo que no
primeiro caso, o titular ndo pode, em qualquer caso, dispor dos bens (ou direitos); no segundo,
ndo pode dispor deles em certas circunstancias ou relativamente a certas pessoas'*~.

Na doutrina de Délio Maranhao tém-se como indisponiveis os direitos subjetivos

subtraidos ao poder de disposicao do titular, que ndo pode transferi-los, ou a eles renunciar.

""" CARVALHO, Orlando de. Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra: Centelha, 1981.p. 52.

120 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009. p. 48.

21 Ibid. p. 48.

'22 PRATA, Ana. Dicionario Juridico — Direito Civil — Processo Civil — Organiza¢io Judiciria. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 1995. p. 541.
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I3

No direito comum, a regra ¢ a da disponibilidade dos direitos privados patrimoniais, €

voltando-se os olhos para o ambito laboral, conclui o autor que:

[...] em matéria de trabalho, a indisponibilidade dos direitos prende-se a natureza
predominante dos interesses em jogo. Pode ser: a) absoluta, quando a tutela legal do
trabalho envolve, predominantemente, interesse publico (salario minimo) ou
interesse abstrato de categoria (normas resultantes de convencdo coletiva ou
sentenga normativa). Nesses casos, o interesse imediato e predominantemente
tutelado ndo é o do individuo como tal, mas como membro de uma classe social ou
de uma categoria profissional; b) relativa, quando por ser o direito, em principio,
disponivel, tutelando, predominantemente, interesse individual, cabe ao seu titulara
iniciativa de defendé-lo, como no caso do salario do contrato'>.

E, na pratica, como ja afirmado, do carater imperativo das normas de direito do
trabalho resulta, em principio, sua inderrogabilidade pela simples manifestacio da vontade
das partes, pois aludidas normas buscam restabelecer o equilibrio da relagao capital e forca de
trabalho.

Também Raimundo Simdo de Melo, ao analisar a aplicabilidade da arbitragem no
ambito trabalhista individual, afirma, primeiramente, que a questdo € controvertida, para, em

seguida, sustentar que:

O Direito do Trabalho tem como um dos seus mais importantes principios a
irrenunciabilidade dos direitos. Mas ¢é claro que nem todos os direitos trabalhistas
sdo de natureza patrimonial e, portanto, de carater alimentar, onde, sem duvida, faz-
se incidir a regra geral. De outro lado, existem direitos que ndo sdo de ordem
patrimonial e, pelo carater tutelar de que sdo revestidos, ndo comportam transagao
pelas partes no contrato de trabalho, principalmente sem a protecdo sindical. (...)
Isso porque o cumprimento dessas normas interessa ao Estado, independentemente
da vontade das partes. Mas ha quem entenda, e com bastante razoabilidade, que, em
regra, apos o desfazimento do vinculo empregaticio, os direitos decorrentes perdem
a protecdo da irrenunciabilidade (salvo aqueles de ordem publica, garantidos por
normas imperativas) porque transformam-se, em geral, em indenizagdo,

5 . . . 124
comportando, dessa forma, a solu¢do de eventual conflito por meio da arbitragem .

Com base nesses argumentos infere-se, assim, que ha certa tolerancia,
especialmente na doutrina, quanto a renuncia e a transagao depois da cessacao do vinculo de
emprego, sob o fundamento essencial de que o trabalhador ndo mais estd no estado de
subordinagdo juridica, cessando a situagdo de dependéncia. Verifica-se, ainda, que o simples

fato de as partes ndo poderem transigir quanto a direitos indisponiveis ou sobre matérias que

2 MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. 17. ed. Rio de Janeiro: Fundagio Getulio Vargas, 1997. p. 33.
' MELO, Raimundo Sim#o de. A Arbitragem como mais uma Alternativa a Solugdo dos Conflitos Trabalhistas.
Trabalho e Doutrina: Processo Jurisprudéncia. Sao Paulo n.19 p.129-34 dez. 1998. p. 132.
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envolvam a ordem publica ou, ainda, normas de carater imperativo ndo quer dizer que os
efeitos patrimoniais desses direitos insuscetiveis de transagdo nao a comportem.

O que se percebe ¢ que parte da doutrina, a0 mesmo tempo, sustenta que o0s
direitos trabalhistas, os quais inicialmente se apresentam como indisponiveis, até mesmo em
virtude de tutela estatal, seriam perfeitamente disponiveis na medida em que a transagdo ¢ a
renincia se configurassem possiveis, especialmente quando diante dos efeitos patrimoniais
decorrentes desses direitos.

Portanto, sob qualquer angulo que se analise a questdo aqui colocada, seja porque
nem todas as normas trabalhistas sdo de ordem publica e imperativa e, em razao disso,
indisponiveis seus direitos; seja porque o que ndo se pode admitir € que o objeto da
arbitragem constitua lesdo a ordem publica, nada impedindo, contudo, a que o objeto se refira
a uma questao de ordem publica, contanto que as normas desta sejam respeitadas; seja,
finalmente, porque os direitos trabalhistas tidos por indisponiveis passam a ser disponiveis na
medida em que a transagdo e a renuncia se afiguram possiveis, especialmente quando diante
dos efeitos patrimoniais decorrentes desses direitos, for¢oso se faz concluir que o dogma da
indisponibilidade também ndo pode servir como objecao ao uso da arbitragem para a solugdo
de conflitos do trabalho, inclusive de origem individual.

Por fim, em que pese a propria Consolidacdo das Leis do Trabalho tenha
reconhecido a existéncia de direitos que admitem a arbitragem como forma de solugao de
eventuais conflitos individuais do trabalho deles decorrentes ja nos dispositivos legais do
referido diploma (art. 543, § 3° ¢/c art.853) os quais determinam que, para o direito especifico
do qual eles tratam, a solugdo pela via judicial seria a inica possivel. Trata-se essa hipdtese do
dirigente sindical, detentor de estabilidade, que somente pode ser dispensado se cometer falta
grave, apurada e declarada por tribunal judicial. Em sentido contrario, para outros direitos,
ainda que nao expressamente nominados pela legislacao trabalhista, a solu¢do dos conflitos
que deles pudessem resultar admitiria a via arbitral, notadamente o novo art. 507-A da CLT.

Nao resta duvida que se trata de um tema polémico e com muitas divergéncias
quando se discute a possibilidade de utilizar a arbitragem para a solucdo dos conflitos
individuais. Isso porque questionam a constitucionalidade atinente a aplicacdao desse instituto
apenas para questdes que envolvam direitos disponiveis no que concerne as relacdes
trabalhistas em razao da previsao legal. Na pratica, o que se tem constatado ¢ que a Justica
encontra-se atolada de demandas e, apesar das restricdes e limitagcdes a indisponibilidade de

direitos, busca-se abreviar a solu¢dao daqueles litigios através da transagao com a realizagao de
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acordos que sdo homologados sem a burocratizacdo dos rigores legais que direcionam a
matéria, em especial, a irrenunciabilidade de direitos.

O trabalhador, muitas vezes, pressionado pela inevitavel urgéncia na busca da
solucdo do litigio, vé-se movido por extrema necessidade e aceita um mau acordo para sanar
sua iminente, sofrida e constrangedora situacdo de insolvéncia. Com base nessa condicao ¢
que os defensores da arbitragem como alternativa e solugdo dos dissidios individuais
sustentam que as partes devem aderir a aplicagdo do instituto, pois terdo como resultado maior
brevidade e, caso efetivamente venha a ser utilizada como mais uma forma de solugdo de
conflitos, em contrapartida muito auxiliard para o restabelecimento do prestigio do Poder
Judiciario que se encontra sensivelmente perturbado diante daqueles que o procuram'>.

Para essa corrente, a arbitragem se encontra perfeitamente apta a conviver com a
Justica do Trabalho, pois uma nao exclui a outra, uma vez que a arbitragem, como hipdtese
alternativa, devera atuar apenas supletivamente € como meio opcional, dessa forma, essa via
alternativa servira como meio de auxiliar para a viabilizagdo e melhor gestao da Justica do
Trabalho, diminuindo a quantidade de causas e permitindo uma prestagao jurisdicional mais
célere e eficaz. Sustentam ainda que, apesar do significativo avango legislativo, a autorizagdo
legal para utilizagdo da via arbitral por empregados com maior renda ndo ocasionara eventual
aumento da utilizacdo da arbitragem por esses trabalhadores, pois muitos deles ja a utilizam.
Espera-se, contudo, evitar que a Justiga do Trabalho seja utilizada como instancia revisora de
sentencas arbitrais por empregados descontentes com o seu resultado.

Nao ¢ o que se defende nessa pesquisa pelo fato de se considerar o dispositivo
celetista manifestamente inconstitucional, porque atenta contra os principios da dignidade da
pessoa humana do cidadao trabalhador, do valor social do trabalho (CF, art. 1°, IIl e 1V), da
progressividade e da vedacao do retrocesso social (CF, art. 7°, caput) e, em especial, o
principio da proibicdo de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os
profissionais respectivos (CF, art. 7°, XXXII), porquanto os trabalhadores que tém
remuneracdo superior ao dobro do limite maximo dos beneficios pagos pela Previdéncia
Social sdo, em regra, os que exercem trabalho intelectual e de nivel superior.

Além disso, sustenta Carlos Henrique Bezerra Leite que o fato de perceberem tal
remuneracdo ndo autoriza o tratamento discriminatorio estabelecido pelo novo art. 507-A da
CLT, pois os saldrios, independentemente do seu valor, sdo direitos fundamentais dos

trabalhadores e gozam da protecao constitucional. Noutra vertente, o novo dispositivo tenta

125 Cf. FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. A Nova Lei de Arbitragem e as Relagoes de Trabalho. Sio
Paulo: LTr, 1997.
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validar a “livre” iniciativa ou a concordancia expressa do trabalhador com remuneragao
superior ao dobro do teto dos beneficios previdencidrios, “nos termos previstos na Lei 9.307,
de 23 de setembro de 1996”'?°. Mauricio Godinho Delgado sintetiza essencialmente a

desconfianca da doutrina e da jurisprudéncia trabalhista com a arbitragem:

Ha forte resisténcia quanto a compatibilidade da arbitragem com o direito individual
do trabalho. Afinal, neste ramo prevalece a no¢do de indisponibilidade de direitos
trabalhistas, ndo se compreendendo como poderia ter validade certa decisdo de
arbitro particular que suprimisse direitos indisponiveis do trabalhador. [...] sem
adequacdo, segurancga, proporcionalidade e razoabilidade, além de conveniéncia, no
que diz respeito ao ambito das relagdes individuais laborativas'?’.

Essa resisténcia a que alude o referido autor, reflete-se em jurisprudéncia reiterada
e atual do TST a respeito do tema, ao mesmo no que concerne a aplicagdo da arbitragem aos

dissidios individuais, como se infere da seguinte ementa:

ARBITRAGEM. LEI 9.307/1996. INAPLICABILIDADE AO DISSIDIO INDIVI-
DUAL TRABALHISTA. EFEITOS. A parte agravante ndo apresenta argumentos
capazes de desconstituir a deciso que negou seguimento ao agravo de instrumento,
uma vez que o recurso de revista ndo demonstrou pressuposto intrinseco previsto no
art. 896, “a” e “c”, da CLT. E firme a jurisprudéncia desta Corte Superior no sentido
de ser inaplicavel a utilizagdo de arbitragem, modalidade extrajudicial de solugdo de
conflitos, prevista na Lei n® 9.307/96, aos dissidios individuais trabalhistas,
afastando, por consequéncia, os efeitos da coisa julgada sobre os acordos firmados
perante o Juizo Arbitral. Incidéncia do disposto no art. 896, § 7°, da CLT. Agravo a
que se nega provimento. (TST - 1* T. Ag-AIRR - 64900-86.2006.5.02.0038— Rel.
Min. Walmir Oliveira da Costa j. em 18.10.2017 - DEJT 20.10.2017)

Sobre o entendimento jurisprudencial reiterado do TST a respeito do tema, mesmo
antes da Lei n° 13.467/2017 ainda se encontravam posi¢des contrarias na doutrina a respeito
do tema.

Entende Mauro Schiavi que a arbitragem nao ¢ incompativel com o processo do
trabalho, mas defendia que deveria ser adotada apenas apés a cessagao da relagao de emprego,
mediante convengao arbitral (e ndo, portanto, mediante cldusula compromisséria), em razao
de que o estado de subordinacao por ocasido da contratagdo ou durante o contrato de trabalho
impediria a livre manifestagdo de vontade, € mesmo apoOs a extingdo do contrato admitia
apenas com relagdo a alguns empregados, de hipossuficiéncia mais rarefeita, como altos

empregados'?®.

126 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Op. cit. p. 348.
27 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. 2017a. p. 156.
128 SCHIA VI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 66.
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Com base na Lei n° 9.307/1996 sua aplicagdo esta direcionada aos direitos
disponiveis, porquanto o caput do seu art. 1° estabelece expressamente que somente as
“pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis”. A questdo ¢ que os direitos dos trabalhadores, previstos em
lei ou na Constitui¢ao, sdao indisponiveis e irrenuncidveis, independentemente do valor da
remuneracdo percebida, portanto, a arbitragem em dissidios individuais tem carater
inconstitucional.

Considerando essa andlise, infere-se que teve o legislador a intengdo de retirar da
Justica do Trabalho a possibilidade de processar e julgar acdes propostas por esses
trabalhadores com salarios mais elevados e instituir a arbitragem privada para dirimir os
conflitos decorrentes da interpretacdo e aplicagdo dos direitos previstos na lei, no contrato

individual de trabalho ou nas convengdes e acordos coletivos de trabalho.



56

5 CONCLUSAO

A presente pesquisa teve como objeto analisar a aplicabilidade da arbitragem em
dissidios individuais do trabalho. Trata-se de um tema que envolve novidade trazida pela
reforma trabalhista que, sem duvida alguma, ¢ a inclusdo de norma expressa a respeito da
possibilidade de adogdo de arbitragem em dissidios individuais, ainda que limitados ao perfil
do trabalhador envolvido, como se depreende da redagdo do art. 507-A, incluido na CLT pela
reforma trabalhista.

Com base no ordenamento juridico, viu-se que a Constituicdo Federal de 1988,
diferentemente das anteriores, reconhece explicitamente a aplicabilidade do instituto da
arbitragem aos ditos dissidios coletivos do trabalho. Também algumas legislacdes
extravagantes e em conteudos especificos, igualmente, ja mencionavam e de fato reconhecem
a aplicagdo da arbitragem nas relagdes laborais em temas coletivos. Igualmente, observa-se
que com relagdo aos dissidios individuais e mesmo aos contratos individuais de trabalho, o
legislador sempre fora reticente no reconhecimento da arbitragem como instrumento apto a
solucao de conflitos até a recente inclusdo do art. 507-A na CLT.

Nao se pode deixar de destacar que a participacdo em processo arbitral por parte
de empregados, empregadores, bem como sindicatos de ambas as categorias de uma relagdo
laboral sempre despertou reflexdes criticas sobre a matéria, instaurando-se intensa discussao
doutrinaria e jurisprudencial na area trabalhista que, majoritariamente, t€ém denegado a
arbitrabilidade dos conflitos individuais do trabalho, em virtude de um presumido
esvaziamento da capacidade de negociacao do empregado frente ao seu contratante no que
concerne aos direitos tidos como indisponiveis.

Com base na doutrina e nas decisoes dos tribunais superiores, merece destaque as
normas de Direito do Trabalho enquanto normas de ordem publica, as quais estabelecem
preceitos cuja manutencao ¢ indispensavel a organizacao da vida social e o patamar minimo
de dignidade conferido ao trabalhador sendo, assim, vedada a sua disponibilidade por vontade
privada.

A principal razdo ¢ motivada pelo fato de que os conflitos relacionados ao
trabalho representam um embate entre o capital e o trabalho, ¢ mesmo que o conteudo
patrimonial da disputa seja inexpressivo, ha forte repercussao no meio social, pois os
impactos sociais ¢ das mudancas econdmicas afetam diretamente a vida das pessoas, criando

um local fértil para a eclosao dos mais variados conflitos de interesse.



57

Na doutrina hd quem sustente que permitir a arbitragem de conflitos individuais
do trabalho, seja para altos executivos ou para aqueles que recebem maiores rendimentos nao
serd tarefa facil, ja que a doutrina trabalhista ndo faz correspondéncia entre a hipossuficiéncia
e uma determinada faixa de remuneragao recebida pelo empregado. O empregado ¢€
hipossuficiente qualquer que seja a sua remuneracdo, em virtude do desequilibrio de poder
visto na relagdo empregado/empregador e causado pela desigualdade na realidade
socioeconOmica e juridica.

Nesse contexto, percebeu-se que apesar da tradigdo conciliatéria instintiva ao
Judiciario laboral, o entendimento contrario as praticas compositivas extrajudiciais, que se
estende a arbitragem, enfatiza que permitir tal intento, especialmente no que se refere a
resolucao de conflitos individuais, seria afrontar a esséncia propria do Direito do Trabalho.

A pesquisa mostrou que alguns doutrinadores bem como os tribunais superiores
rejeitam totalmente a utilizacdo de métodos alternativos de resolugdo de conflitos para
resolver todo e qualquer conflito oriundo das relagdes de trabalho, j4 que compdem-se por
sujeitos constitutivamente desiguais, além de ser substancialmente injusto, lesivo e
inadequado arbitrar ou mediar situagcdes de conflito em que estejam presentes disputas que
recaiam sobre o direito individual do trabalho, razdo pela qual se constata a
inconstitucionalidade do art. 507-A da CLT, considerando-se que os direitos dos
trabalhadores, previstos em lei ou na Constitui¢do, tidos como indisponiveis e irrenunciaveis,

portanto, intransigiveis.
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