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RESUMO

Analisa-se a compatibilidade no ordenamento juridico brasileiro entre o instituto da
arbitragem e os dissidios individuais de trabalho. A dificuldade entre a restricdo absoluta na
lei de arbitragem quanto aos direitos patrimoniais disponiveis e a alegada indisponibilidade
dos direitos trabalhistas pode ser resolvida com a conferéncia de um elemento apresentado
neste estudo, chamado de “condi¢do de disponibilidade” dos direitos trabalhistas, que se
encontra ao analisar-se o fundamento maximo da legislacdo trabalhista, bem como aquele de
sua subdivisdo em Direito Individual e Coletivo, e ainda investigando-se a possibilidade de
transagéo destes direitos nas negociagdes coletivas e nas audiéncias judiciais com os acordos
firmados. O trabalho propde uma solucdo de relativo equilibrio na aplicacdo da arbitragem
aos dissidios individuais, em atencdo ao elemento que condiciona a disponibilidade dos
direitos trabalhistas e permite a aplicagé@o do instituto em determinadas situacdes em que este
elemento se apresenta. A “condicdo de disponibilidade” é um elemento da legislagdo
trabalhista que garante a livre-manifestacdo de vontade do trabalhador, sem a qual ele néo
poderia firmar qualquer compromisso, incluindo o compromisso arbitral. O trabalho analisa
ainda a posicdo que a arbitragem ocupa na histdéria, com atencdo a sua vinculacdo com
determinada visdo do que é o Direito e de como ele se desenvolve e ainda a que se deve seu
ressurgimento na pos-modernidade. O trabalho ainda apresenta uma analise da dupla
vantagem comparativa da presenca da arbitragem no ordenamento juridico, e de como ela

pode projetar melhorias diretamente e indiretamente aos jurisdicionados.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Arbitragem de Titulos. Dissidio Trabalhista.



ABSTRACT

This work analyzes the compatibility of the Arbitration Law and the individual labor disputes
inside the Brazilian Law. The difficulty of the absolute restriction of the Arbitration Law to
the disposable patrimonial rights and the alleged non-disposability of the labor rights could be
solved via the identification of an element that is introduced in this work; called “condition of
disposability” of labor rights. This element is founded upon the very starting point of Labor
Law as well as within its subdivision into Individual and Collective Law. It is also found in
the possibility of transaction of such rights in collective disputes as well as in most trials. This
work proposes a solution of relative harmony and equilibrium of the applicability of
arbitration to individual disputes, regarding the element that conditions the disposability of
labor rights and allows for the application of the arbitration procedure under certain
circumstances when this element is present. The “condition of disposability” is an element
inside Labor Law that guarantee the expression of a laborer’s free will, without which he or
she could not sign any commitment with his employee, including the arbitration commitment
clause. This work also studies the role of arbitration throughout history, regarding its linkage
with a particular view of Law and of how it develops and regarding the cause of its renewal in
post-modernity. This work also analyses a double comparative advantage of the presence of
arbitration in law systems and studies how it could cast direct and indirect betterments for

claimants.

Keywords: Labor Law. Arbitration. Labor Disputes.
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1 INTRODUCAO

Trata-se de uma andlise, sobretudo juridica, quanto a possibilidade de aplicacéo
do procedimento arbitral aos dissidios individuais do trabalho no ordenamento juridico
brasileiro. Paralelamente, nos primeiros capitulos, em lugar da elaboracdo de conceitos
preliminares sobre a arbitragem ou de uma rememoracdo histdrica indexada, opta-se por uma
elaboracdo econdmica das vantagens da aplicabilidade da arbitragem e uma compreensdo do
papel da arbitragem na histéria antiga e nos tempos pds-modernos. Isto €, transmite-se
inicialmente a motivacdo de ordem utilitaria e existencial que faz surgir o interesse por
procurar uma possivel compatibilizacdo entre duas areas aparentemente inconciliaveis — nao
gue o sejam em definitivo, mas porque sobre seu encaixe permanece a sombra da incégnita e
do mistério.

A arbitragem introduz vantagens comparativas de duas ordens nos direitos em que
sua utilizacdo é legalmente possivel. A primeira delas é imediata, entregando para o
jurisdicionado um resultado mais célere, mais préximo de sua realidade, ao longo de um
procedimento muitas vezes menos burocratico e menos dispendioso. O jurisdicionado, pois se
beneficia de forma direta ao acessar a arbitragem, em comparagdo com os tribunais publicos,
atravancados com a quantidade de processos e custosos pela necessidade de pagamento de
especialistas (advogados e escritdrios) para usufruir do processo legal tipicamente formalista e
procedimentalista.

A segunda vantagem diz respeito a um beneficiamento ndo do jurisdicionado mas
do processo sistema jurisdicional, que por sua vez assiste o jurisdicionado. Neste sentido, a
arbitragem entrega, pois um incremento indireto ao jurisdicionado. Isso se da por uma
possibilidade dupla: uma de especializagdo dos tribunais de estado em causas mais vistosas e
raras, enquanto as causas mais corriqueiras que se avolumam nas mais diversas varas podem
ser absorvidas facilmente por uma rede de cadmaras arbitrais — e outra de aquisicdo de técnicas
de administrativas e contabeis que exsurgem do exemplo das cdmaras privadas, que tém
finalidade lucrativa, tal qual um hospital publico pode aprender a melhor gerir suas fun¢bes
pelo exemplo de um bom hospital privado.

Antes disso, como um interesse ainda mais lateral, explica-se ndo a formacao
historica propriamente dita da arbitragem, mas a conjugacao historica da arbitragem com o
zeitgeist contemporéneo. Isto é, procura-se entender como a arbitragem servia a uma dada
funcdo em sociedades antigas, dirigida por uma determinada cosmovisdo juridica, a qual,

ainda que se expressando de maneira diferentemente na sociedade po6s-moderna, volta a atrair



a participacao de arbitragem nos ordenamentos juridicos pelo mundo, passados alguns séculos
de relativa ocultagéo.

Os primeiros capitulos introduzem, portanto ndo uma apresentacdo inicial da
arbitragem, mas ja algum nivel de analise preliminar, de natureza alheia a técnica juridica em
si, para preparar-lhe o terreno nos capitulos seguintes.

Informado o espirito que guia o interesse pela aplicabilidade da arbitragem de
forma mais genérica, toma forma em seguida um assunto ndo lateral, mas ainda acessorio.
Trata-se de uma tese sobre a relatividade dos direitos trabalhistas, de modo a extrair algo de
préprio do Direito do Trabalho que sirva de fonte para a determinacdo genérica de
indisponibilidade dos direitos trabalhistas. Busca-se o fundamento na prépria natureza do
Direito do Trabalho enquanto area autbnoma do Direito, a qual esta ja prévia e organicamente
dividida em duas outras areas: o Direito Coletivo e Direito Individual do Trabalho.

Neste capitulo, deixa-se de lados as analises historicas e econdmicas previamente
admitidas, para explorar-se propriamente o mundo juridico. Busca-se ndo um fundamento de
ordem econbémica, histdrica, social e politica para a divisdo do Direito do Trabalho entre seus
dois hemisférios, mas um fundamento acentuadamente juridico e préprio da légica juridica,
de modo que é acessivel a todas as demais areas do Direito. O fundamento, precisamente, é a
manifestacdo valida de vontade, que é prejudicada, de forma particular, nas relacGes de
trabalho, uma vez que sobre ela pairam frequentemente os auspicios de perder ndo um mero
contrato, mas um contrato que € muitas vezes causa exclusiva do proprio sustento e do
sustento da propria familia. Por mais que as circunstancias socioeconémicas sirvam de
nascedouro para as normas justrabalhistas, elas expressam uma natural repercussdo juridica,
que serve igualmente de fonte para a teoria juridica subjacente as leis de trabalho.

Identificada a indisponibilidade dos direitos trabalhistas com a protecdo da livre-
manifestacdo de vontade, examina-se, entdo como se ddo as condi¢Oes na ocasido em que
estes direitos sdo legalmente disponiveis, como nas audiéncias trabalhistas e nas negociacfes
coletivas. Compreende-se, portanto que a condi¢do subjacente a todas essas situacdes € a da
paridade de armas negocial, que suscita a vontade livremente manifesta, sem que ela esteja
pressionada pelos poderes invenciveis de outra parte.

Feitas as colocagbes teoréticas que orientardo a tese central, segue-se uma
exposicdo das normas constitucionais e infraconstitucionais que circundam a matéria,
examinando-se ainda a jurisprudéncia pertinente ao assunto, de modo saber a mesma tese

também emerge nas leis e nos julgados.



Por fim, tomada a condicéo de disponibilidade, aplica-se ela como crisol contra as
situacgdes tipicas das relacGes individuais de emprego: no ato do contrato, durante a vigéncia
do contrato e depois de rescindido do contrato. Procede-se assim para medir os limites de
aplicacdo da tese de condicdo de disponibilidade dos direitos trabalhistas a uma potencial
arbitrabilidade.



2 EXPRESSAO HISTORICA E UTILIDADES VANTAJOSAS DA ARBITRAGEM

Analisa-se a historicidade da arbitragem, ndo para descrever sua trajetdria por
inteiro ao longo dos séculos, mas para, de posse de um quadro histérico geral, inseri-la nos
tempos de hoje, referenciando-a em determinada funcdo prépria no Direito e associando-a a
uma determinada cosmovisdo juridica, que se distancia das cosmovisdes racionalistas e
fascistas que produziram, por exemplo, a CLT.?!

Outro ponto de investigacdo € como a presenca do instituto da arbitragem afeta os
mecanismos do proprio judiciario de duas maneiras diversas, tanto pondo em direto contato
com o jurisdicionado uma série de vantagens — as quais ndo sao acessiveis pelo judiciario
estatal — como promovendo ainda alteragdes no funcionamento mesmo da Justica,
genericamente, e da Justica do Trabalho, especificamente, com vantagens também indiretas e

pouco vislumbradas aos jurisdicionados.

2.1 A arbitragem como expressdo do espirito do tempo na antiguidade e na poés-

modernidade

A arbitragem tem origem remota na Historia, manifestando-se em diversos povos
desde a Antiguidade, a Idade Média e chegando a Modernidade, como explica Leon
Szklarowsky (2004, online):

Entre os povos antigos, a arbitragem e a mediac¢do constituiam meio comum
para sanar os conflitos entre as pessoas. Na Grécia antiga, as solucdes
amigaveis das contendas faziam-se com muita frequéncia, por meio da
arbitragem, a qual poderia ser a compromissoria e a obrigatoria. Os
compromissos especificavam o objeto do litigio e os é&rbitros eram indicados
pelas partes. O povo tomava conhecimento do laudo arbitral gravado em
plaquetas de marmore ou de metal e sua publicidade dava-se pela afixacdo
nos templos das cidades. No Direito Romano, no primeiro periodo do
processo, as legis acciones em muito se assemelhavam as camaras ou as
cortes arbitrais. Ainda em Roma, as questdes civeis eram primeiramente
apresentadas diante do magistrado, no Tribunal, para depois sé-lo, perante
um arbitro particular (arbiter) escolhido pelas partes para julgar o processo.
Trata-se da ordo judiciorum privatorum ou ordem dos processos civis. Este
sistema, por ser muito rapido, perdurou por muito tempo, ou seja, até o
periodo cléssico.

1 A palavra ali utilizada ndo tem o objetivo de dar uma particular conotacdo pejorativa ao codigo, mas
meramente o de descrever tecnicamente aquilo que é confessado pelo proprio TST, e sabido por todos: “O
cddigo foi ainda fortemente inspirada (sic) na Carta del Lavoro, do governo de Benito Mussolini, na Italia“,
trecho do Tribunal Superior do Trabalho. Historia. Disponivel em <http://www.tst.jus.br/web/70-anos-
clt/historia>; Acesso em 29 de dezembro de 2015.
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Outros pensadores apresentam o proprio conceito de Lei? de uma maneira
diferenciada, tida antes como o produto de uma evolugdo organica e endégena da sociedade,
fruto de decisdes reiteradas que “descobrem” o Direito, € ndo como subproduto de decisdes
hierarquicamente superiores, que desferem como que golpes cadeia abaixo para a obediéncia
e acatamento imediatos de todos os subordinados.

Neste sentido, Gerard Casey cita um texto de Cicero (CICERO apud CASEY,
2012, p. 98, tradugdo nossa®) explicando que a filosofia estoica entendia que a Lei tinha um
carater perene, transcendente, natural e universal, pertencente ao proprio Cosmos, segundo
cujo modo de ser ela se expressava, de maneira mais ou menos diversa, através de seus

diferentes intérpretes:

De fato, a verdadeira lei é a reta razdo em congruéncia com a natureza, dispersa por
todos os povos, constante, duradoura; ela chama ao dever pela ordem e coibe o erro
[o crime ou o malfeito] pela proibicdo. Todavia ela nem ordena nem proibe os
homens justos em véao, bem como ndo tenciona os impios pela ordem ou pela
proibicdo. N&o é digno alterar esta lei, nem se permite modifica-la em parte alguma,
nem repeli-la por inteiro. Em verdade, ndo podemos livrar-nos desta lei nem pelo
Senado nem pelo povo. Nem deveria se vender Sextus Aelius* como seu expositor ou
intérprete. N@o haver4 uma lei em Roma e outra em Atenas, uma agora e outra
depois, mas uma sé lei tdo perpétua quanto imutavel cobrird todas as nacBes por
todos os tempos.

O mesmo autor explica, logo antes, que tantos outros sistemas legais se serviram
desta mesma visao do que é o Direito, inclusive o préprio sistema romano, influenciado pelo
estoicismo e pela filosofia grega, que tudo encaixava dentro de um Sistema (Cosmos)
universal e determinante, que a tudo e a todos subordinava e continha, de modo que as
virtudes estoicas e gregas serviam como que um guia para adequar-se ao Sistema, para
conformar-se a si mesmo segundo as determinacdes perenes e intocaveis do Cosmos, uma das
quais, a propria Lei (CASEY, 2012, p. 96, tradugio nossa®):

Em todas essas instituicbes [ndo-estatais], a tarefa do juiz era ndo fazer a lei, mas
encontra-la em principios pré-existentes e aceitos por todos e entdo aplica-la a casos

2 Em mailscula pela representacdo geral de Lei, e ndo de uma lei em particular.

3 Indeed true law is right reason congruent with nature, spread among all people, constant, everlasting; it calls
to duty by ordering and deters from deceit [crime or wrongdoing] by forbidding. Nevertheless neither does it
order or forbid upright men in vain, nor does it move the wicked by ordering or forbidding. It is not holy to alter
this law, nor is it permitted to modify any part of it, nor can it be entirely repealed. In fact we cannot be released
from this law by either the Senate or the people. No Sextus Aelius should be sought as expositor or interpreter.
There will not be one law at Rome, another at Athens, one now, another later, but one law both everlasting and
unchangeable will encompass all nations and for all time.

4 Um distinto jurisconsulto romano que precedeu Cicero.

S In all these institutions, the task of the judge was not to make law but to find it in existing and generally
accepted principles and then to apply it to specific cases or to new technological or institutional conditions. The
same was true in private Roman law.
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especificos ou a novas condigdes tecnologicas ou institucionais. O mesmo valia para
o direito privado romano.

A importancia da arbitragem se revela neste espectro: de um mecanismo ndo-
estatal (ou paraestatal) gerado dentro das nacbes e dos futuros estados-na¢Ges — ou mesmo
fora deles, como explica Casey no caso da Irlanda Celta (2012, p. 105-107) —, para resolver o0s
conflitos juridicos das partes interessadas atribuindo razdo a uma delas, tal como no iuris
dicere romano. A arbitragem toma, entdo essa face vivamente democrética, que, de dentro e
diretamente do proprio povo, extrai juizes (arbitros) para entregar-lhes o direito®.

A arbitragem se manifesta segundo esse carater que estd fora da antiga res
publica, e também do moderno Estado de Direito, mas sem deixar de ser por eles absorvida,
acolhida ou sem deixar de conciliar-se com eles, com uma fei¢do simultaneamente integrativa
e anti-sistémica, 0 que provoca as constantes polémicas e discussdes juridicas a respeito de
sua legitimidade e de sua influéncia nos ordenamentos juridicos.

O mesmo Leon Szklarowsky (2005) ainda transcorre o historico do instituto da
arbitragem durante a ldade Média, na Europa, e bem ainda noutros povos como os judeus, 0s
muculmanos, e a propria américa pré-colombiana, de modo tal que, a nivel historico, é
possivel identificar a arbitragem como algo tipico dos sistemas juridicos tradicionais antigos e
de seus direitos consuetudinarios.

A forca e importancia dos arbitros no meio do povo s6 vém a perder importancia
com os efeitos do racionalismo posterior a Revolucdo Francesa, que tudo atrai para o Estado e
para seus respectivos tribunais. Com a eventual superacdo dos paradigmas modernos e a
instalagdo da p6s-modernidade, os conceitos de liquidez e de multipolaridade (Bauman, 2005)
assumem a forga de uma pressao social que demanda resultados cada vez mais instantaneos e
desafetos a conceitos tdo antigos e elementares no Direito como a unicidade da jurisdig&o.

Na atual ordem juridica brasileira p6s-88, o instituto veio regulamentado pela Lei
n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, quando a funcdo dos arbitros adquiriu o distinto status
de equiparagdo aos juizes de estado: “Art. 18. O arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenga
que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologagéo pelo Poder Judiciario.”, legando as
decisbes arbitrais uma situagdo semelhante as sentencas judiciais®, que aquelas ndo possuiam

antes da publicacéo da referida lei.

® Em minuscula, pela acepcdo concreta e subjetiva.

" BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem).

8 Guardadas as devidas proporcGes, sobretudo quanto aos efeitos das decisdes arbitrais manifestarem-se
estritamente e sempre inter partes e nunca erga omnes, e estarem sempre sujeitos a revisdo, quando
descumpridas garantias basilares, indicadas na prépria lei.
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Merece particular destaque na historia da arbitragem no Brasil o julgado do
Supremo Tribunal Federal® que confirmou a constitucionalidade da Lei n® 9.307, deitando os
novos rumos do instituto no Pais, ao garantir que a assinatura da clausula arbitral ndo fere o
principio do livre acesso a justica. Este julgado é de particular interesse ao trabalho, porque
estabelece, segundo a instancia méaxima de controle de constitucionalidade brasileira, que a
clausula compromissoria € valida ao ponto de garantir sua execucdo pela via judicial para
obrigar a parte recalcitrante a dirimir a disputa pela via arbitral, de modo que ha “permisséo
legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o
compromisso”. E a combinagdo entre os efeitos Lei n® 9.307 e os do julgado acima que
fertiliza o terreno sobre o qual a arbitragem floresce no Brasil.

Ja no ano de 2015, publicou-se a Nova Lei de Arbitragem, a Lei n° 13.129 de
maio de 2015, aumentando ainda mais o0 espectro de possibilidades do instituto no
ordenamento brasileiro, regulamentando seu uso para dirimir o conflito societario nas

sociedades por acdes, bem como regulamentando o uso da arbitragem nos conflitos

® 1.Sentenga estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre duas sociedades comerciais sobre direitos
inquestionavelmente disponiveis - a existéncia e 0 montante de créditos a titulo de comissdo por representacéo
comercial de empresa brasileira no exterior: compromisso firmado pela requerida que, neste processo, presta
anuéncia ao pedido de homologacdo: auséncia de chancela, na origem, de autoridade judiciaria ou 6rgéo publico
equivalente: homologagdo negada pelo Presidente do STF, nos termos da jurisprudéncia da Corte, entdo
dominante: agravo regimental a que se d& provimento, por unanimidade, tendo em vista a edigdo posterior da L.
9.307, de 23.9.96, que dispde sobre a arbitragem, para que, homologado o laudo, valha no Brasil como titulo
executivo judicial. 2. Laudo arbitral: homologacdo: Lei da Arbitrdgem: controle incidental de
constitucionalidade e o papel do STF. A constitucionalidade da primeira das inovacOes da Lei da Arbitragem - a
possibilidade de execugdo especifica de compromisso arbitral - ndo constitui, na espécie, questdo prejudicial da
homologacgdo do laudo estrangeiro; a essa interessa apenas, como premissa, a extingdo, no direito interno, da
homologacdo judicial do laudo (arts. 18 e 31), e sua consequente dispensa, na origem, como requisito de
reconhecimento, no Brasil, de sentenca arbitral estrangeira (art. 35). A completa assimila¢do, no direito interno,
da decisdo arbitral & decisdo judicial, pela nova Lei de Arbitragem, j& bastaria, a rigor, para autorizar a
homologacdo, no Brasil, do laudo arbitral estrangeiro, independentemente de sua prévia homologacdo pela
Justica do pais de origem. Ainda que ndo seja essencial & solugdo do caso concreto, ndo pode o Tribunal - dado o
seu papel de "guarda da Constituicdo" - se furtar a enfrentar o problema de constitucionalidade suscitado
incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri). 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do
juizo arbitral; discussdo incidental da constitucionalidade de varios dos tdpicos da nova lei, especialmente acerca
da compatibilidade, ou ndo, entre a execugao judicial especifica para a solugdo de futuros conflitos da clausula
compromisséria e a garantia constitucional da universalidade da jurisdi¢do do Poder Judiciario (CF, art. 5°,
XXXV). Constitucionalidade declarada pelo plenario, considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a
manifestacdo de vontade da parte na clausula compromisséria, quando da celebracdo do contrato, e a permissao
legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o
artigo 5°, XXXV, da CF. Votos vencidos, em parte - incluido o do relator - que entendiam inconstitucionais a
clausula compromisséria - dada a indeterminacdo de seu objeto - e a possibilidade de a outra parte, havendo
resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para compelir a parte recalcitrante a
firmar o compromisso, e, consequentemente, declaravam a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96
(art. 6°, parag. Unico; 7° e seus paragrafos e, no art. 41, das novas redacdes atribuidas ao art. 267, VIl e art. 301,
inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por violacdo da garantia da universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciério.
Constitucionalidade - ai por decisdo unanime, dos dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a
irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos de decisdo judiciaria da sentenca arbitral (art. 31).

(STF - SE-AgR: 5206 EP, Relator: SEPULVEDA PERTENCE, Data de Julgamento: 12/12/2001, Tribunal
Pleno, Data de Publicacdo: DJ 30-04-2004)
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administrativos. O texto original do projeto de lei ainda previa a utilizacdo da arbitragem nos
conflitos de consumo e em certos conflitos de trabalho, as quais ambas sofreram veto
presidencial, cuja derrubada pelo congresso ja é arquitetada pelos responsaveis pela
elaboragio da lei.t

Esse apanhado histérico ndo tem por funcgdo tracar os limites definitivos do que
se conhece em Histdria a respeito da Arbitragem ou mesmo de conceitos ainda menos
definidos e claros como o de pds-modernidade. Tal introducdo tem a funcdo de inserir a
arbitragem dentro de um curso histérico (ainda que sujeito a posterior revisdo), no decorrer do
qual e em cuja desembocadura se encontra o estado atual da arbitragem no mundo e no Brasil,
quando o instituto adquiriu uma importancia inafastavel, a ponto de assumir o carater de
obrigatoriedade em muitas legislagGes, como a nova lei chinesal! e mesmo a prépria lei

brasileira (inclusive na seara trabalhista)'?, sob certas condigdes.

2.2. A dupla vantagem comparativa da presenca da arbitragem no ordenamento

juridico

A arbitragem ressurge entdo como que uma alternativa aos tribunais
acambarcados pela quantidade de processos impossivel de administrar, que acabam relegando
a vida de pessoas concretas e sujeitas a jurisdicdo ao completo descaso e a inefetividade de
seus direitos. Questionamentos quanto a efetividade da prestacdo jurisdicional existem desde
h& muito, uma vez que a monopolizacdo da jurisdicdo nas mdos do Estado atrai para ele o
dever de uma prestacéo efetiva dos direitos e até mesmo célere®. Said Filho (2015, online, p.
17-18) explica:

A morosidade processual acaba sendo o principal efeito da atuagdo deficitaria dos
tribunais, congestionados de processos pelo descompasso entre o0 crescimento das

demandas judiciais e a real possibilidade de atendé-las. Nesse ponto de visdo, a
partir do momento em que a sociedade nota que o Poder Judiciario ndo consegue

10 Noticia disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2015-jun-25/juristas-pedem-congresso-liberar-arbitragem-
trabalhista>. Acesso em 2 de janeiro de 2016.

11 Gaylle Allard e Marie-José Garot (2010), p. 531.

12 Art. 764 — Os dissidios individuais ou coletivos submetidos a apreciagdo da Justica do Trabalho serdo sempre
sujeitos & conciliagdo. [...]

§ 2° - N&o havendo acordo, o juizo conciliatério converter-se-a obrigatoriamente em arbitral, proferindo decisdo
na forma prescrita neste Titulo.

13 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitag&o;



http://www.conjur.com.br/2015-jun-25/juristas-pedem-congresso-liberar-arbitragem-trabalhista
http://www.conjur.com.br/2015-jun-25/juristas-pedem-congresso-liberar-arbitragem-trabalhista
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mais responder satisfatoriamente as formulagGes propostas - cada vez mais
diversificadas e complexas - cresce a procura por outras estratégias que possibilitem
o efetivo acesso a justica, principalmente por meio de formulas que assegurem uma
resposta mais célere ao caso submetido. [...]

H& um desgaste da ideia de exclusividade do Estado na administracdo da justica, o
que faz com que se repense a manutencdo do monopdlio jurisdicional para a
resolucédo de litigios - estratégia que ndo mais atende as reivindicacdes sociais. Em
verdade, calha observar uma relacdo de causa e efeito entre o enfraquecimento do
Estado - incapaz de manter a centralizagdo dos meios de composicdo de conflitos - e
o fortalecimento de mecanismos alternativos para apreciacdo de controvérsias,
sobretudo em relacdo aos métodos adversariais que apostam na atuagdo de juizes
privados para o julgamento da lide, no qual se insere a arbitragem.

O Estado pds-moderno enfrenta entdo uma dificuldade tipica dos monop6lios no
oferecimento de bens e servi¢os, que ¢ a incapacidade de lidar com a demanda crescente, e ha
uma explicacdo econdmica para isso. O monopolio ndo sabe precificar corretamente 0s
servigos ofertados (a jurisdigdo, no caso), de modo que a sua prestacdo, mesmo sob demanda
crescente, seja sustentavel ao longo do tempo.

Murray Rothbard (2009, p. 614-15, traducdo nossal*) explica que um grande
monopolio, seja ele privado ou publico, é incapaz de responder as demandas da sociedade de

modo a orientar a producéo de bens e servicos para satisfazé-las:

A razéo para a impossibilidade do calculo econémico sob o socialismo [0 monop6lio
de toda a producdo nas méos do estado] é de que um Unico agente é dono ou dirige 0
uso de todos os recursos na economia. Deve ficar claro que ndo faz qualquer
diferenca que este agente seja o Estado, um cidaddo privado, ou mesmo um cartel
privado. Qualquer que seja a situagdo, ndo ha possibilidade de calculo em parte
alguma da estrutura de producdo, uma vez que 0s processos de producdo seriam
somente internos e sem mercados. N&o seria possivel o calculo, e portanto
prevaleceriam a completa irracionalidade econdmica e o caos, seja 0 proprietario
Unico o Estado ou pessoas privadas.

Todo e qualquer pardmetro existente para a determinacdo da eficiéncia na
producdo de um produto ou servigo subsiste na comparagdo pratica entre os diferentes
produtores existentes de um dado bem ou servico. Em outras palavras, ndo existe um
parametro ideal e hipotético que permita definir, na atuacdo dos agentes econémicos, qual é o
melhor modelo de producdo para um determinado bem ou servico, ou qual é a maneira mais

eficiente de empregar os recursos que se tem a disposicgéo.

14 The reason for the impossibility of calculation under socialism is that one agent owns or directs the use of all
the resources in the economy. It should be clear that it does not make any difference whether that one agent is
the State or one private individual or private cartel. Whichever occurs, there is no possibility of calculation
anywhere in the production structure, since production processes would be only internal and without markets.
There could be no calculation, and therefore complete economic irrationality and chaos would prevail, whether
the single owner is the State or private persons.
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Todo o célculo econémico é efeito da comparacdo das preferéncias subjetivas
entre produtores e consumidores, sendo o0 pre¢o do produto um mero simbolo que externaliza
a preferéncia intersubjetiva. A estrutura de producdo do bem ou servigo é dada s6 depois de
conhecido o quanto o consumidor esta disposto a pagar e 0 quanto o produtor esta disposto a
receber pelos seus esforcos, e o aperfeicoamento dessa estrutura de producdo s ocorre
quando da comparacdo entre diferentes métodos de producdo dos diferentes produtores dos
bens na sociedade, 0 que vulgarmente se chama de concorréncia.

Com a monopolizacdo da estrutura de producdo, reduz-se a possibilidade de
comparacao entre diferentes modelos de producdo (o0 que sO passa a ocorrer entre diferentes
setores judiciais, ou entre diferentes estados federados ou mesmo entre estados nacionais),
aumentando a ineficiéncia natural do sistema produtivo. Isso ocorre tanto para monopolios
publicos como para monopolios privados.

No caso de determinados monopdlios publicos, como o da prestacdo jurisdicional,
h& ndo sé a eliminagcdo dessa possibilidade de comparacdo entre diferentes produtores do
mesmo bem, como também ha a eliminacdo da possibilidade de comparacao entre o retorno
esperado pelos produtores e o pagamento disponivel pelos consumidores (efeito da auséncia
de lucros e prejuizos), eliminando a racionalizacdo da estrutura de producdo e amplificando a
ineficiéncia da produgéo deste bem.

De forma mais direta: os tribunais ndo sabem quantos juizes (e secretérios, e
serventuarios e diretores de vara etc.) devem contratar para corresponder a demanda pela
resolucdo das disputas judiciais, conquanto essa demanda ndo se expresse em possibilidade de
lucro para o tribunal. A receita contébil do tribunal, indicando a quantidade de recebimentos
dos pagadores dos servicos jurisdicionais, e indicando também a quantidade de custos com a
contratagdo dos funcionarios para prestar esses servicos, deixaria transparente a quantidade tal
de funcionarios necesséria para a prestacdo destes servicos a essa quantidade tal de
jurisdicionados, de modo que esse “investimento” fosse suficiente para garantir um nivel
minimo de prejuizos — ou mesmo uma maximizagéo da lucratividade.

Merece énfase que a estrutura judicidria descrita acima esta presente em todo e
qualquer tribunal, uma vez que ha a entrada de insumos de origem tributéaria para pagar 0s
funcionarios e para pagar toda a estrutura de funcionamento dos prédios publicos. A fonte
desses insumos sdo 0s proprios jurisdicionados, de modo que Seus recursos proprios
alimentam o sistema de producéo do servigo jurisdicional.

A diferenga entre esse tipo de estrutura de producdo e a estrutura de produgéo

genuinamente comercial é que esta Ultima esta orientada para o lucro, possibilitando a
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racionalizacéo da produgédo e a maximizagéo da eficiéncia. Nesse tipo de estrutura orientada
para a lucratividade, a eficiéncia interna é dada pelo esforgo continuo em reduzir os custos
(gastos com funcionarios e com a estrutura) e aumentar a entrada de recursos (mais
consumidores, ou, no caso, jurisdicionados), de modo que haja uma gradual maximizacao da
produtividade, retirando-se cada vez menos recursos importantes da sociedade (como o
trabalho dos servidores, que ficariam livres para exercer outras funcbes igualmente
imprescindiveis na sociedade), para entregar um resultado melhor para cada vez mais
jurisdicionados.

Sem essa estrutura orientada para a lucratividade, ndo existe racionalizacdo do

processo de produgédo, como explica Ludwig von Mises (2012, p. 29):

Aperfeicoamentos técnicos estdo sendo introduzidos em empresas estatais porque
tais aperfeicoamentos foram adotados por empresas privadas similares —
domésticas ou estrangeiras — com bons resultados, e também porque as industrias
privadas que produzem os materiais para esses aperfeicoamentos fomentam sua
introducdo. Nessas empresas, as vantagens da reorganizacdo podem ser verificadas
porque elas operam dentro da esfera de uma sociedade baseada na propriedade
privada dos meios de producdo e no sistema monetario de trocas, sendo assim
capazes de calcular e contabilizar. [...]

Sem o célculo econdmico ndo pode existir uma economia. [...] Em questdes triviais
e secundarias, a conduta racional poderia ainda ser possivel, mas em termos gerais
seria impossivel falar de producéo racional. Ndo haveria meios de se determinar o
que seria racional; e, sendo assim, é 6bvio que a producdo jamais poderia ser guiada
por meras consideragdes econdmicas.

Nesse sentido, a mera presenca de uma estrutura paralela a estrutura judicial, que
funcione como uma empresa privada orientada pelos seus lucros e prejuizos, ha de sugerir, ao
longo do tempo, uma série de modificacBes nos tribunais estatais, as quais ndo seriam sequer
imaginadas e viaveis antes de terem sido experimentadas e aprovadas nas camaras arbitrais.
Num sentido puramente técnico da administragdo e da economia, o funcionamento das
camaras arbitrais tenciona a uma melhoria do préprio sistema judiciario, com o qual ela
concorre em certo nivel.

A critica instantdnea e preconceituosa contra a “fixagdo nos lucros” e a mera
acusacdo de “egoismo” de uma estrutura orientada para os lucros ndo sdo suficientes para por
a ruina todos os beneficios sociais decorrentes da orientacdo para a eficiéncia e para a
maximizacdo dos resultados, sobretudo quando essa mesma critica enfrenta um problema

I6gico de auto-denunciagdo, como 0 mesmo Mises explica, noutra obra (2010, p. 298):

O homem, ao agir, estd sempre procurando aumentar o seu préprio estado de
satisfagdo. Neste sentido — e em nenhum outro — podemos empregar o0 termo
egoismo e dizer que a agdo € necessariamente egoista. Mesmo uma agdo que visa
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diretamente a melhorar as condicfes de outra pessoa € egoista. O agente tem mais
satisfacdo em fazer outras pessoas comerem do que em comer. A causa do seu
desconforto é a consciéncia do fato de que outras pessoas estdo passando
necessidade. [...]

Dizer que a maximizacdo de lucros é definida pelo comportamento do homem que
visa, em qualquer transacdo de mercado, a aumentar suas vantagens o maximo
possivel é nada mais do que estabelecer um circunléquio pleonastico e perifrastico,
pois simplesmente repete o que ja esta implicito na propria categoria agdo. Atribuir-
Ihe qualquer outro significado seria expresséo de uma ideia errada.

O critico do “egoismo”, ao atacar a orientacao para os lucros sobre estas bases,
nada mais faz do que denunciar sua prépria acdo, que busca o estado psicolégico mais
satisfatorio de ter derrotado racionalmente esta estrutura sugerida em relacdo ao estado
psicologico menos satisfatdrio de ter que aceitar racionalmente suas imposi¢des logicas.

A arbitragem, portanto tem o conddo de servir, ao longo do tempo, como um
contraste comparativo em beneficio do sistema jurisdicional classico de matiz estatal,
aprimorando ndo sé manu propria a concretizagdo de principios basilares do sistema juridico
como o livre acesso a Justica, a duracdo razoavel do processo e a efetividade do direito, mas
também, indiretamente, a maximizacdo destes mesmos principios dentro do sistema
jurisdicional classico, enquanto absorve dele a legitimidade para julgar longa manus as
numerosas causas que, de outro modo, afogariam o sistema publico e impediriam o progresso
da prestacao jurisdicional.

As caracteristicas proprias da arbitragem permitem entdo esta dupla vantagem
comparativa mencionada no titulo deste subcapitulo: tanto a sua presenca no ordenamento
veicula o melhoramento exdgeno do sistema jurisdicional — apresentando aos jurisdicionados
uma alternativa que funciona paralelamente ao sistema classico —, como veicula um
melhoramento enddgeno — pressionando e orientando o aperfeicoamento do proprio sistema
classico.

Né&o se pretende explorar as caracteristicas proprias do procedimento arbitral que
0 posicionam mais proximamente do jurisdicionado e Ihe conferem uma natural vantagem
contra o procedimento comum, como a liberdade na escolha do arbitro, a liberdade de escolha
das regras aplicaveis, a celeridade na resolucéo do conflito ou a confidencialidade do processo
(RODRIGUES e STERSI, 2015), que motiva outros trabalhos. Estas vantagens ja estdo dadas
como pressupostas na discussdao a respeito da arbitragem, uma vez que os dois polos
contrapostos na discussdo sdo sempre a utilidade do procedimento e a sua alegada falta de

legitimidade em certos setores da justica.



18

Procura-se, em verdade, apresentar um efeito pouco observado da presenca da
arbitragem nos setores judiciais em que ela consegue exercer um influéncia concorrencial (em
género), para introduzir o assunto na analise de determinado setor (em espécie) em que ela
tem uma presenca forcadamente reduzida, deixando de transbordar os efeitos benéficos como
nestes outros setores em que ela ndo é contestada.

Observa-se, portanto que a presenca da arbitragem no ordenamento juridico
produz vantagens de duas ordens, uma direta — entregando uma prestacéo jurisdicional mais
rapida e mais personalizada aos conflitos dos jurisdicionados, conciliando-se com a evolucao
e 0 momento historico esbogados no item anterior — e outra indireta — promovendo, pela via
da concorréncia lateral, um melhoramento interno no funcionamento do Judiciario, que se vai
apropriando de solucdes técnicas proprias da administracdo dos negocios que existe nas

camaras arbitrais e que garantem a eficiéncia na prestacao jurisdicional.

3. ACONDICAO DE DISPONIBILIDADE DOS DIREITOS TRABALHISTAS

Passada a analise inicial que vislumbra a dupla vantagem da arbitragem em
género, detém-se a seguir a analise sobre a arbitragem em espécie, quando aplicada aos
dissidios individuais e coletivos do direito do trabalho, explicando a dificuldade de sua
aplicagdo naqueles, para, mais a frente, conceber as vias para conciliar a aplicagéo do instituto
aos dissidios individuais segundo a propria l6gica interna do Direito do Trabalho.

Para proceder a esta investigacdo, propde-se a identificacdo de um elemento que
se alega ser proprio do Direito do Trabalho e que condiciona a disponibilidade dos direitos
trabalhistas. Explica-se, pois a disponibilidade pela presenca deste elemento e a
indisponibilidade pela auséncia dele. Esse elemento, a igualdade de forgas na negociacéo, a
paridade de armas (para fins de garantir a livre manifestacdo de vontade e, por consequéncia,
a manifestacéo valida de vontade) é o fundamento mesmo da divisdo do Direito do Trabalho
entre Direito Individual e Direito Coletivo, e subjaz a esfera protetiva dos trabalhadores,

guarnecendo-os tantos nos dissidios individuais como nos dissidios coletivos.

3.1 O fundamento da diferenca entre dissidios individuais e dissidios coletivos no Direito
do Trabalho

O Direito do Trabalho subdivide-se em dois géneros menores, que sdo o Direito

Individual do Trabalho e o Direito Coletivo do Trabalho. Essa subdivisdo é fruto da natureza
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politica e econémica das normas trabalhistas, que visam a protecdo do trabalhador contra
possiveis abusos por parte dos empregadores. Isto se d4 em virtude do problema da paridade
de armas entre os dois contendores, que se dimensiona de maneira diferente em cada um
desses subgéneros.

A paridade de armas é entendida como uma condicionante interna do processo
judicial que transmite, nesse dominio, os efeitos juridicos do principio maior da igualdade,
garantindo, materialmente, a equanimidade de forcas das duas contrapartes de uma mesma
contenda. Assim também explica Diego Martinez Fervenza Cantoario (2011, online, p. 17-
18):

A férmula de que todos sdo iguais perante a lei é pela Constituicdo de paises com
reconhecida tradicdo humanitéria [...] Esta igualdade proclamada na maioria das
democracias ocidentais ndo €é apenas um direito individual, mas também
organizacional, como mecanismo regulador da atividade do Estado, responsavel pela
coeréncia das regras existentes na ordem juridica.

Dai sua caracterizacdo como direito fundamental, encontrando na paridade de armas

sua manifestacdo no processo civil. Esta é compreendida como componente da
garantia de um processo justo [...]

O empregador tem naturalmente mais poderes que o empregado individual, uma
vez que dispde da estrutura de producéo a seu favor para contratar ou dispensar 0 empregado,
0 qual, por sua vez, depende dela para seu proprio sustento, e ndo para a producdo dos lucros
e dos bens sociais frutos do mecanismo empresarial. O trabalhador, neste sentido, considerado
individualmente, é presumidamente mais fraco que o empregador ao negociar com ele, tendo
que aceitar as condices impostas pela vontade patronal a fim de garantir seu sustento e o de
sua familia. Vantagens semelhantes em favor do empregador se expressam também no ramo
politico e juridico, uma vez que este costuma ter mais acesso aos parlamentares na confec¢do
das leis (sobretudo empresarios de maior porte), e maior facilidade de trafego no judiciario,
mediante a contratacdo de escritorios juridicos, aos quais o trabalhador individual ndo tem o
mesmo acesso devido as suas fracas forgas econémicas em contraste com 0 empresario.

E em funcdo dessa diferenca na capacidade negocial, ou nos proprios poderes,
entre empregador e empregado, que exsurgem o0s principios da imperatividade da lei
trabalhista e da indisponibilidade dos direitos do trabalhador, como explica Mauricio Godinho
Delgado (2012, p. 196):

Para este principio [da imperatividade] prevalece a restricdo a autonomia da vontade
no contrato trabalhista, em contraponto a diretriz civil de soberania das partes no
ajuste das condi¢bes contratuais. Esta restricdo é tida como instrumento
assecuratério eficaz de garantias fundamentais ao trabalhador, em face do
desequilibrio de poderes inerente ao contrato de emprego. [...]
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A indisponibilidade inata aos direitos trabalhistas constitui-se talvez no veiculo
principal utilizado pelo Direito do Trabalho para tentar igualizar, no plano juridico, a
assincronia classica existente entre os sujeitos da relacdo socioecondmica de
emprego. O aparente contingenciamento da liberdade obreira que resultaria da
observancia desse principio desponta, na verdade, como o instrumento habil a
assegurar efetiva liberdade no contexto da relacdo empregaticia: é que aquele
contingenciamento atenua ao sujeito individual obreiro a inevitavel restricdo de
vontade que naturalmente tem perante o sujeito coletivo empresarial.

Em atendimento ao principio da isonomia, todo o sistema justrabalhista é a
condensacdo das tentativas de reequilibrar e contrabalancar essa relagdo natural entre o
empregado individual e o empresario (no mais das vezes, um ente coletivo, dotado de
personalidade juridica). As diferencas entre o Direito Individual do Trabalho e o Direito
Coletivo do Trabalho ddo-se exatamente em funcdo desse equilibrio minorado em relacdo ao
trabalhador individual e majorado em relagéo aos sindicatos, que passam a ter um poder maior
na negociagao com as empresas, como que de igual para igual, revertendo a escassa paridade
de armas existente na situacdo interindividual.

Neste sentido esta é a definicdo trazida por Mauricio Godinho Delgado (2012, p.

1316) dos dissidios coletivos e de como eles se diferenciam dos dissidios individuais:

Séo conflitos coletivos trabalhistas aqueles que atingem comunidades especificas de
trabalhadores e empregadores ou tomadores de servi¢os, quer no &mbito restrito do
estabelecimento ou empresa, quer em ambito mais largo, envolvendo a categoria ou,
até mesmo, comunidade obreira mais ampla.

Séo distintos dos conflitos meramente interindividuais, que colocam em confronto
as partes contratuais trabalhistas isoladamente consideradas (empregado e
empregador). Os conflitos interindividuais tendem a abranger aspectos especificos
do contrato bilateral entre as partes ou condicBes especificas da prestacdo de
servicos pelo obreiro, sem que alcancem, regra geral, projecdo no seio da
comunidade circundante, empresarial e de trabalhadores. E claro que a repeticio
constante de idénticos ou semelhantes problemas individuais pode assumir dimenséo
grupal, dando origem, as vezes, a um conflito coletivo trabalhista.

A distingdo fundamental entre a forma como se ddo os dissidios individuais e 0s
dissidios coletivos no Direito € que aqueles presumem um desequilibrio de forcas entre as
partes, de modo a configurar a disposi¢édo judicial circundante em favor de proteger a parte
hipossuficiente. No ambito do dissidio coletivo, esse desequilibrio estd atenuado pela
presenca de todos os funcionarios da categoria e mesmo pela forga juridica dos sindicatos ante
as empresas, bem como pelo poder de greve.

As proprias garantias trabalhistas sdo mitigadas em relacdo a esta forca dos
sindicatos, entregando-lhe a liberdade de negociar e de decidir as melhores condic¢des por
conta propria, interferindo mesmo nos limites impostos pela CLT, como explica 0 mesmo
autor (2012, p. 212):
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E que as nogdes de indisponibilidade absoluta (e conseqiiente nulidade absoluta do
ato transgressor dessa imanéncia juridica) e indisponibilidade relativa (com a
nulidade relativa do respectivo ato), embora de fato ndo incorporem a larga
diferenciagdo que caracteriza as duas figuras correlatas do Direito Civil (nulidade
absoluta e nulidade relativa), sdo nogdes que, ainda assim, guardam inquestionavel
consisténcia cientifica no Direito do Trabalho.

Efetivamente, em primeiro lugar, sdo as Unicas nogdes que, combinadas, permitem
se apreender, com clareza, a validade e extensdo das alteracdes produzidas pelas
normas autbnomas coletivas no interior das normas heterdbnomas estatais
trabalhistas. Nessa linha, a unificacdo das duas categorias de atos suprimiria a
Ciéncia do Direito um relevante instrumental para compreender-se 0 novo (e
seguramente crescente) processo de democratizacdo do Direito do Trabalho, com o
maior espago aberto a autonormatizacdo das rela¢fes trabalhistas pela sociedade
civil.

Isto é, se existem parametros para tracar algum limite quanto a indisponibilidade
dos direitos individuais de trabalho, o primeiro deles é justamente quanto a escala da
negociacdo, e 0 motivo é muito proprio da logica interna do Direito do Trabalho: o
trabalhador individual ndo esta em posicdo de negar uma determinada condi¢cdo de trabalho
oferecida pelo empregador, sob pena de rescisdo contratual. A despedida ndo é simples
punicdo ou mero contratempo para 0 empregado, uma vez que seu sustento depende da
continuidade do contrato.

Sendo assim, a livre-manifestacdo de vontade do empregado €é afetada por essa
circunstancia de desequilibrio negocial, em que ele deve aceitar tudo quanto sugerido pelo
empregador. O freio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas € uma garantia para
resguardar a manifestacdo valida da vontade do empregado, como é o sentido do Art. 9° da
CLT™. Faltaria ao ato juridico do trabalhador a forma interna do gestum, negando-lhe a

validade segundo os pressupostos elencados por Pontes de Miranda (2012, p. 12):

Pressupostos de validade. Os pressupostos de validade concernem: a) ao sujeito ou
sujeitos do ato juridico, que consentem ou devem assentir; b) ao objeto do ato
juridico; c¢) a elementos do ato juridico relativos ao gestum (forma + o que é
essencial em ato, sem ser a forma em sentido estrito): forma externa (mi. 145, 111) e
interna (art. 145, I\V'6).

No cenério da negociagéo coletiva, o trabalhador esté revestido dos poderes e dos

direitos da atuacédo coletiva, de modo que pode negociar seus interesses laborais com certa

15 Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidacéo.

16 Referéncia ao art. 145, 1V, do Codigo Civil de 1916 — repetido no art. 166, 1V do Caédigo de 2002 — que
prenunciava: “Art. 145. E nulo o ato juridico: [...] IV — quando for preterida alguma solenidade que a lei
considere essencial para a sua validade”. A solenidade preterida que eiva de invalidade a manifestagcdo de
vontade do empregado € a situacdo prevista em lei em que se entende a paridade de armas entre empregado e
empregador, como nas audiéncias judiciais, nos dissidios coletivos etc.
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liberdade, sem temer uma possivel demissdo. O primeiro parametro para a aferi¢do da relativa
indisponibilidade de dado direito trabalhista sob negociacdo, portanto € o da capacidade
negocial do trabalhador — isto €, se em negociacdo individual ou em negociacdo coletiva —
sobretudo em funcdo da continuidade do pacto laboral que provera seu sustento, e que

configura um dos principios norteadores das leis protetivas de trabalho.

3.2 A relatividade da indisponibilidade dos direitos trabalhistas

Toda a dificuldade de conciliacdo entre o procedimento arbitral e o Direito
Individual do Trabalho consiste na dimensdo da alegada indisponibilidade dos direitos
trabalhistas. E preciso que fique claro que tal dificuldade n&o é sequer uma restricao particular
da legislacéo trabalhista, mas da propria Lei da Arbitragem?®’, que estabelece a limitagdo do
procedimento quanto aos direitos patrimoniais disponiveis. Dado que esta € uma restricdo
clara e absoluta na lei sobre arbitragem, o que resta € discutir o carater absoluto dos direitos
patrimoniais trabalhistas.

Quanto a estes, a relatividade de sua indisponibilidade ja estd dada na natureza
mesma do Direito do Trabalho, que diferencia Direito Individual de Direito Coletivo, para
possibilitar ou para restringir a negociagdo sobre estes mesmos direitos. Em outras palavras, a
relativizacdo da indisponibilidade dos direitos trabalhistas é consequéncia da propria natureza
do Direito do Trabalho, ndo sendo fruto de nenhum esforco interpretativo para dobrar as
disposicdes trabalhistas em funcdo de um determinado propdsito.

E neste sentido que a propria Constituicdo Federal, ao estabelecer as competéncias
da Justica do Trabalho, elegeu a arbitragem como ponto de partida que deve absorver as

causas e resolvé-las da instancia propriamente jurisdicional, e de forma obrigatoria:

Art. 114, Compete & Justi¢a do Trabalho processar e julgar: [...]

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

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

Dado que a arbitragem s6 pode versar sobre direitos patrimoniais disponiveis, e

uma vez que a Constituicdo Federal estabelece a arbitragem como via obrigatoria anterior a

17 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderédo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis.
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Justica do Trabalho para dirimir os conflitos coletivos, a Unica alternativa I6gica é a conclusdo
de que os direitos trabalhistas sdo disponiveis relativamente a escala da negociagdo, como
fundamentado acima. Tertium non datur.

O silogismo juridico feito acima (da premissa maior — Constituicdo — e da
premissa menor — lei de arbitragem) indica desde j& a necessidade l6gica de que os direitos
trabalhistas ndo sejam intrinsecamente indisponiveis, mas sO condicionadamente
indisponiveis. Uma vez superada esta condicdo — a saber, o desequilibrio de forcas negocial
entre empregador e empregado individual —, a 16gica do Direito do Trabalho leva a crer que 0s
direitos passam a ser disponiveis e, sobretudo, transaciondveis. Também a experiéncia da
pratica forense confirma tal alegacéo I6gica, constatacdo feita a partir da média cada vez mais
crescente dos acordos judiciais firmados®®.

Outro forte indicio légico-juridico que aponta para a disponibilidade condicionada
dos direitos trabalhistas € o da prescricdo e decadéncia. Isto se da porque estes direitos
supostamente irrenuncidveis podem ser renunciados pelo empregado desde que ele escolha
deixar transcorrer o tempos da prescricio quinquenal®®, nio podendo ser estes direitos
posteriormente arguidos em juizo, como explica ainda Mauricio Godinho Delgado (2012, p.
207):

Entretanto, ndo é todo tipo de supressdo de direitos trabalhistas que o ramo
juslaborativo inibe. O despojamento restringido pela legislacdo centra-se
fundamentalmente naquele derivado do exercicio expresso ou tacito da vontade pelo
titular do direito trabalhista (através da rendncia ou da transa¢do, por exemplo). O
Direito do Trabalho ndo impede, porém, a supressao de direitos trabalhistas em face
do exercicio, pelo devedor trabalhista, de prerrogativa legal (como a arguigdo de
prescricdo) ou em face do ndo exercicio, pelo credor trabalhista, de prerrogativa
legal ou convencional (como no caso da decadéncia). Prescricdo e decadéncia
geram, pois, supressdo de direitos laborais, sem afronta ao principio basico da
indisponibilidade que caracteriza o Direito Individual do Trabalho.

18 Metas da Justica do Trabalho: confira o desempenho do TRT-RS no primeiro semestre de 2015. Disponivel
em: http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/comunicacao/noticia/info/NoticiaWindow?cod=1183306. Acesso em
4 de janeiro de 2016.

19 Simula n® 308 do TST

PRESCRICAO QUINQUENAL

I. Respeitado o biénio subseqiiente a cessagdo contratual, a prescricdo da agdo trabalhista concerne as pretensdes
imediatamente anteriores a cinco anos, contados da data do ajuizamento da reclamacéo e, ndo, as anteriores ao
quinqénio da data da extingdo do contrato.

Il. A norma constitucional que ampliou o prazo de prescricdo da acgdo trabalhista para 5 (cinco) anos é de
aplicacdo imediata e ndo atinge pretensOes ja alcangadas pela prescri¢do bienal quando da promulgacdo da
CF/1988.



http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/comunicacao/noticia/info/NoticiaWindow?cod=1183306
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O mesmo ocorre com direitos tdo inatacaveis como aquele da estabilidade laboral
da gestante, cuja rentncia pode ser praticada pelo pedido de demissdo, o que é amplamente
aceito pelos tribunais do trabalho?.

Todos esses elementos indicam a mesma conclusdo: a de que a disponibilidade
dos direitos trabalhistas esta vinculada a possibilidade da livre manifestacdo de vontade, a
qual, por sua vez, esta condicionada a igualdade negocial entre empregador e empregado. Ao
trabalhador, sempre é dado usufruir da sua principal arma de negociacdo como lhe aprouver,
mesmo sendo ela a fonte primaria de todos os seus direitos e o fundamento do Direito do
Trabalho: o emprego.

O trabalhador pode renunciar a contratacdo para exigir um salario maior ou para
exigir condicdes melhores, bem como pode renunciar a continuidade do pacto laboral a
qualquer tempo, por meio do pedido de demissdo escrito de proprio punho, que tem validade
presumida na Justi¢a do Trabalho.

A despeito de certa inovacdo trazida neste estudo quanto ao carater condicionado
da disponibilidade dos direitos trabalhistas, a relatividade de sua indisponibilidade é

reconhecida na doutrina justrabalhista:

Primeira [questdo], a indisponibilidade de direitos trabalhistas, o que quer dizer que,
se o trabalhador ndo pode dispor, por sua vontade, de alguns dos seus direitos, por
consequéncia esses direitos ndo poderiam ser concilidveis, porque nesse caso estaria
ocorrendo a violagdo do principio da indisponibilidade. A delicada questdo leva o
intérprete, de inicio, a dizer o que s&o e quais sdo os direitos indisponiveis. Nao ha
avancos substanciais da doutrina. Limita-se a dizer que indisponiveis sdo os direitos
que ndo podem ser alienados pelo trabalhador, mas ndo tem maior acolhida a tese de
que todos os direitos trabalhistas sdo indisponiveis, uma vez que sdo habituais as
situacfes nas quais muitos direitos trabalhistas sdo transacionaveis, ainda que mais
limitada seja a possibilidade de rendncia, embora também essa possibilidade néo
seja totalmente afastada, [...] (NASCIMENTO, 2011, p. 1434)

Observa-se, portanto que a indisponibilidade dos direitos trabalhistas € relativa, e
este carater relativo ja esta dado na propria natureza divisa do Direito do Trabalho, donde é
possivel extrair um fundamento que justifique tanto a disponibilidade como a propria
indisponibilidade. Esta condicdo é a da igualdade negocial entre empregador e empregado,
que possibilita a livre manifestacdo de vontade, sem a qual ndo se poderia presumir a validade

juridica do ato de disposi¢édo dos direitos transacionados.

20 GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA. PEDIDO DE DEMISSAO. AUSENCIA DE VICIO NA
MANIFESTACAO DE VONTADE. RENUNCIA. Tratando-se de periodo contratual inferior a um ano, incumbe
ao trabalhador o 6nus da prova acerca do vicio de vontade na pratica do ato juridico de denlncia do contrato de
emprego, ndo havendo que se falar em garantia de emprego, diante do ato de rendincia a estabilidade. (TRT-1 -
RO: 00109943520135010081 RJ, Relator: MARIA APARECIDA COUTINHO MAGALHAES, Data de
Julgamento: 18/08/2015, Oitava Turma, Data de Publicacdo: 03/09/2015)
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Entendida a condigéo que justifica a presenca e a auséncia da disponibilidade dos
direitos trabalhistas, explica-se como essa mesma condic¢do se manifesta em outros elementos
que constituem o direito material e processual do trabalho, como na possibilidade de
prescricdo e de decadéncia desses direitos, bem como na possibilidade de negociacgéo coletiva,
e mesmo a rendncia ao emprego (antes da contratacdo ou durante o contrato) ou as proprias
transacgdes habituais das audiéncias trabalhistas.

Estes elementos indicam ndo s6 que a irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas é
relativa (pedido de demissdo em estabilidade, prescricdo, decadéncia etc.), mas sobretudo que
a sua disponibilidade para transacdo é condicionada (na igualdade negocial que se verifica
tanto em audiéncia na presenca do juiz, como durante a negociagéo coletiva).

Identificada esta condicdo que é a raiz da disponibilidade dos direitos trabalhistas,
resta verificar se ela pode se expressar de alguma maneira no procedimento arbitral aplicado
aos dissidios individuais, para conferir se a relativa restricdo do procedimento arbitral (aos
direitos patrimoniais disponiveis) afasta-o em definitivo ou s6 em parte dos dissidios

individuais, o que é objeto de estudo no préximo capitulo.
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4. A APLICABILIDADE DO PROCEDIMENTO ARBITRAL AOS DISSIDIOS
INDIVIDUAIS DE TRABALHO

Tem-se que o problema da conciliacdo do procedimento arbitral aos dissidios
individuais de trabalho subsiste numa espécie de mutua exclusdo que € dada em maior grau
pela propria Lei de Arbitragem do que pela Consolidagdo das Leis do Trabalho, por restringir
0 procedimento arbitral aos direitos patrimoniais disponiveis. Toda a possibilidade de
aplicacdo do instituto ao Direito Individual do Trabalho jaz em compreender os limites da
disponibilidade dos direitos trabalhistas e em como unir a arbitragem a esta possivel
disponibilidade.

Estabelecida a estrutura de critérios que permite a analise da chamada
“disponibilidade condicionada” e identificada a condi¢do que faz surgir esta disponibilidade,
0 problema a ser superado é a identificacdo da presenca ou da auséncia dessa condi¢cdo no
procedimento arbitral, de modo que sua aplicagdo mereca a permissdo ou a proibicdo em

absoluto.

4.1 A concatenacdo dos fundamentos constitucionais, legais e jurisprudenciais para a
condicéo de disponibilidade dos direitos trabalhistas

Inicialmente, é necessario analisar a aplicabilidade da arbitragem aos dissidios
trabalhistas em género, para compreender como e porgue o instituto é aplicavel aos dissidios
coletivos, e se ha algo que transmita essa aplicabilidade, prima facie, aos dissidios
individuais. A respeito disso, a Constituicdo Federal estabelece no Art. 114 ndo s6 a
possibilidade, mas a obrigatoriedade do procedimento arbitral nos dissidios coletivos antes da
via judicial:

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

8§ 1° Frustrada a negociagdo coletiva, as partes poderdo eleger arbitros.

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociacao 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¢cBes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como
as convencionadas anteriormente

O texto dos referidos dispositivos ja estava dado em 1988, antes mesmo da edi¢do
da Lei de Arbitragem em 1996 e da posterior confirmacdo de constitucionalidade em 2001

pelo STF. A ordem juridico-constitucional brasileira, portanto admite irretorquivelmente a
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aplicacdo da arbitragem aos dissidios trabalhistas e obriga o procedimento como via anterior
ao judicial no caso dos dissidios coletivos. Todo o restante do texto constitucional silencia ao
tratar da proibicdo do procedimento arbitral em qualquer nivel, como ressalta Marcio Yoshida
(YOSHIDA, 2006, p. 114, apud ABAGGE, 2011): “A simples omissdo da Constitui¢ao
Federal, por conseguinte, ndo corresponde a proibicdo da arbitragem nos conflitos individuais
de trabalho indicada por parte da doutrina e da jurisprudéncia.”

N&o so a ordem constitucional, mas a ordem infraconstitucional também alude ao
procedimental arbitral no Direito do Trabalho, como a lei que regulamenta o direito de
greve?!, e a lei que regulamenta a participacdo dos trabalhadores nos lucros da empresa??. Esta
ualtima inclusive determina a inafastabilidade do compromisso arbitral depois de feito, e da
forca normativa da sentenca do arbitro.?

Todas estas situacdes acima referidas sdo representacdes de negociacdes coletivas,
situacdo em que se encontra presente a condicdo da igualdade negocial entre as partes® —
definida anteriormente como a condicdo necessaria para a disponibilidade dos direitos
trabalhistas —, 0 que ndo sO confirma a tese anterior da disponibilidade condicionada dos
direitos trabalhistas, mas associa expressamente o procedimento arbitral a essa condicdo,
como antevisto.

Em todos estes casos, a condi¢do de disponibilidade ja esta dada antes mesmo de
se firmar o compromisso arbitral ou de ele ter sido instaurado, em funcdo da garantia de
igualdade de forcas dada pela negociacdo coletiva anterior, 0 que levanta imediatamente o
seguinte questionamento: se a negociacdo coletiva, pela igualdade de forcas das partes, tem
poderes para firmar o compromisso arbitral a fim de dirimir o dissidio coletivo, teria ela
também poderes para firmar o compromisso arbitral a fim de dirimir futuros litigios
individuais, ou mesmo poderes para prever a possibilidade de opcéo pela clausula arbitral nos

contratos individuais da categoria? A resposta deve ser positiva.

2L Art. 3° da Lei n° 7.783, de 28 de junho de 1989: “Frustrada ou verificada a impossibilidade de recursos via
arbitral, ¢ facultada a cessagdo coletiva do trabalho.”

22 Art. 4° da Lei n° 10.101 de 19 de dezembro de 2000: “Caso a negociacdo visando a participacdo nos lucros ou
resultados da empresa resulte em impasse, as partes poderdo utilizar-se dos seguintes mecanismos de solucéo do
litigio: [...] Il — arbitragem de ofertas finais, utilizando-se, no que couber, os termos da Lei n® 9.307, de 23 de
setembro de 1996.

231...] & 3° - Firmado o compromisso arbitral, ndo sera admitida a desisténcia unilateral de qualquer das partes. §
4° - O laudo arbitral terd for¢a normativa, independentemente de homologacéo judicial.

24 A Lei n° 10.101 de 19 de dezembro de 2000 inclusive sedimenta a necessidade de uma comissdo paritaria para
a negociacdo cujo impasse posteriormente podera ser resolvido em arbitragem: “Art. 2° - A participacdo nos
lucros ou resultados serd objeto de negociacdo entre a empresa e seus empregados, mediante um dos
procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas partes de comum acordo: | - comissdo paritaria escolhida
pelas partes, integrada, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria; Il -
convencdo ou acordo coletivo.
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E de se cogitar que a opgdo pela arbitragem por parte do empregado no ato de
contratacdo seja invalida, devido & auséncia da condi¢do de disponibilidade do direito,
enfrentando ai o trabalhador individual toda a plenitude da diferenca de poderes negociais
entre patrdo e empregado. Essa situacdo eivaria de invalidade a manifestacdo de vontade que,
porventura, tenha firmado o compromisso arbitral, afastando toda a eficicia da possivel
sentenga arbitral, tanto quanto uma excegdo de incompeténcia absoluta sobre os efeitos de
uma sentenca transitada em julgado, por absoluta falta de legitimidade do procedimento. Este
é o efeito necessario dentro da logica juridica do Direito Individual do Trabalho.

Outra é a situacao, quando o obreiro tiver firmado o compromisso arbitral no ato
de contratacdo apoiado em norma coletiva, cuja producdo presume-se valida e sob o0s
auspicios da condicdo de disponibilidade dos direitos trabalhistas, mediante a igualdade de
forcas na negociacéo.

Sendo permitida a negociagdo coletiva diretamente sobre direitos em tese
indisponiveis (que se tornam disponiveis durante a negociacdo, como ja explicado
anteriormente), muito mais permitida é a negociacdo coletiva sobre a mera arbitrabilidade
desses direitos indisponiveis, ou seja, sobre a simples e indireta possibilidade de transacgo. E
a consequéncia l6gica do argumento a maiore, ad minus. Se se pode o mais, pode-se 0
menos?°.

Mesmo o Tribunal Superior do Trabalho outrora j& se manifestou favoravelmente
a arbitrabilidade dos direitos do trabalho nos dissidios individuais, admitindo

indisponibilidade somente relativa?®. O Ministro Levenhagen, relator do referido julgado,

%5 Tal permissdo teria até mesmo supedaneo no art. 444 da CLT, que dispGe sobre a possibilidade de livre
estipulagdo contratual: “As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que
lhes sejam aplicaveis e as decisoes das autoridades competentes.”

%6 RECURSO DE REVISTA - DISSIDIO INDIVIDUAL - SENTECA ARBITRAL - EFEITOS - EXTINCAO
DO PROCESSO SEM RESOLUGCAO DO MERITO - ART. 267, VII, DO CPC. | - E certo que o art. 1° da Lei n°
9.307/96 estabelece ser a arbitragem meio adequado para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis. Sucede que a irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas ndo € absoluta. Possui relevo no ato da
contratacdo do trabalhador e durante vigéncia do pacto laboral, momentos em que o empregado ostenta nitida
posicdo de desvantagem, valendo salientar que o sdo normalmente os direitos relacionados a higiene, seguranca e
medicina do trabalho, ndo o sendo, em regra, 0s demais, por conta da sua expressdo meramente patrimonial.
Apos a extingdo do contrato de trabalho, a vulnerabilidade e hipossuficiéncia justificadora da protecdo que a lei
em principio outorga ao trabalhador na vigéncia do contrato, implica, doravante, a sua disponibilidade, na
medida em que a dependéncia e subordinacdo que singularizam a relagdo empregaticia deixam de existir. Il - O
artigo 114, § 1°, da Constituicdo nao proibe o Juizo de arbitragem fora do &mbito dos dissidios coletivos. Apenas
incentiva a aplicagdo do instituto nesta modalidade de litigio, o que néo significa que sua utilizagdo seja infensa a
composicdo das contendas individuais. 111 - Para que seja consentida no &mbito das relacdes trabalhistas, a opcéao
pela via arbitral deve ocorrer em clima de absoluta e ampla liberdade, ou seja, apds a extingdo do contrato de
trabalho e a mingua de vicio de consentimento. IV - Caso em que a opgao pelo Juizo arbitral ocorreu de forma
espontanea e ap0ds a dissolucdo do vinculo, a mingua de vicio de consentimento ou irregularidade quanto a
observancia do rito da Lei n® 9.307/96. Irradiacdo dos efeitos da sentenga arbitral. Extingdo do processo sem
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referenda, na sua fundamentagdo, a cadeia de raciocinio desenvolvida neste trabalho, ao
explicar que, ndo so a indisponibilidade dos direitos do trabalho é relativa, mas ela é fruto da
vulnerabilidade e da hipossuficiéncia do trabalhador quando defronte do empregador na
relagdo de emprego, situacio que, a seu Viso?’, ndo ocorre com a rescisdo contratual,
permitindo o compromisso arbitral.

Noutra instancia, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a possibilidade de
disponibilidade dos direitos trabalhistas em negociacao coletiva, de onde se extrai o0 seguinte
excerto do voto do Min. Relator Roberto Barroso em 30/04/2015:

25. Por fim, de acordo com o principio da adequacéo setorial negociada, as regras
autdbnomas juscoletivas podem prevalecer sobre o padréo geral heterénomo, mesmo
que sejam restritivas dos direitos dos trabalhadores, desde que ndo transacionem
setorialmente parcelas justrabalhistas de indisponibilidade absoluta. Embora, o
critério definidor de quais sejam as parcelas de indisponibilidade absoluta seja vago,
afirma-se que estdo protegidos contra a negociacdo in pejus os direitos que
correspondam a um “patamar civilizatério minimo”, como a anotagdo da CTPS, o
pagamento do salario minimo, o repouso semanal remunerado, as normas de satde e
seguranca do trabalho, dispositivos antidiscriminatorios, a liberdade de trabalho etc.
Enquanto tal patamar civilizatério minimo deveria ser preservado pela legislagéo
heterbnoma, os direitos que o excedem sujeitar-se-iam a negociacdo coletiva, que,
justamente por isso, constituiria um valioso mecanismo de adequac¢éo das normas
trabalhistas aos diferentes setores da economia e a diferenciadas conjunturas
econdbmicas (STF, RE n ° 590415/SC, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j.
30/04/2015, grifos no original)

O voto explora ainda outro critério, este mais vago, para a afericdo da
disponibilidade relativa dos direitos trabalhistas, pondo em sujeicdo as negociagdes coletivas
todos aqueles que ndo constituirem um “patamar civilizatéorio minimo”, dentro de cujo rol
(assinatura de CTPS, salario minimo, normas de seguranca etc.) ndo ha necessidade légica de
encaixar arbitrariamente o direito genérico de acdo. Ndo se pretende explorar especificamente
essa linha argumentativa do “patamar civilizatério minimo” por crer-se por demais vaga, sem
capacidade de dar uma resposta clara e objetiva ao problema ora levantado.

Mesmo os tribunais regionais desenvolviam uma farta jurisprudéncia em favor da
arbitragem nos dissidios individuais de trabalho, com fulcro em argumentos semelhantes,

cujos julgados foram recolhidos? pelo Tribunal Arbitral de S&o Paulo — TASP?®, compondo o

resolucdo do mérito (artigo 267, VII, do CPC), em relagcdo aos pleitos contemplados na sentenca arbitral. [...]
(TST - RR: 1799006620045050024 179900-66.2004.5.05.0024, Relator: Antdnio José de Barros Levenhagen,
Data de Julgamento: 03/06/2009, 42 Turma, Data de Publicacdo: 19/06/2009)

27 Conclui-se de forma semelhante, o que é explicado mais a frente.

28 Mantém-se estes julgados fora do texto para ndo dificultar a leitura, mas podem ser encontrados em:
<http://www.arbitragem.com.br/index.php?option=com_content&view=article&id=60&catid=19&Itemid=263>.
29 O “Centro de mediagéo e Arbitragem de Sdo Paulo é uma entidade arbitral privada destinada a resolugdo de
conflitos envolvendo bens patrimoniais disponiveis”. Disponivel em:
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histérico de desenvolvimento da arbitragem no Brasil. A mais recente orientagdo®® do
Tribunal Superior do Trabalho, em 26 de marco de 2015, estabelecem o0 mesmo limite tragado
na decisdo levantada acima e explicado neste trabalho, sedimentando a jurisprudéncia do TST
ao afastar a arbitragem dos direitos trabalhistas individuais nos casos em que 0 COMpPromisso
arbitral foi firmado no ato de contratagdo e nos casos em que a arbitragem é utilizada para
aditamento do contrato durante sua vigéncia. Eis 0 excerto da noticia que enuncia o pardmetro
do julgado:
Em acdo civil pablica, o Ministério Publico do Trabalho (MPT) pedia que o
conselho arbitral se abstivesse de realizar arbitragem envolvendo direitos individuais
trabalhistas. O pedido foi julgado improcedente pela primeira instancia e pelo
Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido (BA). A Quarta Turma do TST, em
recurso de revista, considerou admissivel a utilizagdo da arbitragem quando ja
extinta a relacdo de emprego, proibindo a atuagdo do conselho apenas nos casos de

clausula que tenha sido objeto do contrato de trabalho ou de aditamento deste
durante a vigéncia da relacdo empregaticia.

A orientacdo geral da Subsecdo de Dissidios Individuais | — SDI-1 do TST é a da
incompatibilidade do instituto da arbitragem com o Direito Individual do Trabalho.
Entretanto, mesmo essa restri¢cdo ndo é feita sem ressalvas, como ja elaborado acima, e sem

que haja divergéncias internas no pleno.

4.2 Os limites da aplicagdo do procedimento arbitral quanto aos dissidios individuais do
trabalho

A despeito da aparéncia de vedacdo absoluta que tem o novo entendimento
jurisprudencial quanto a utilizacdo da arbitragem para fins de resolucdo dos dissidios
individuais de trabalho, a fundamentacéo dos julgados (e ndo as meras manchetes noticiosas)
leva a crer que ha, sim, a possibilidade de compatibilizacdo entre o Direito Individual do
Trabalho e a Arbitragem, ressalvada a presenca da condicdo de disponibilidade dos direitos
trabalhistas no ato de firmar-se o compromisso arbitral, qual seja a igualdade de forcas na
negociacao, tal como explicado no capitulo anterior.

Neste sentido, a primeira hipdtese — a respeito da legitimidade da negociacéo

coletiva para permitir o compromisso arbitral como resolugdo dos conflitos individuais da

<http://www.arbitragem.com.br/index.php?option=com_content&view=article&id=40&Itemid=237>.  Acesso
em 12 de janeiro de 2016.

0 TST determina que conselho arbitral ndo examine conflitos trabalhistas. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/tst-determina-que-conselho-arbitral-nao-examine-
conflitos-trabalhistas>. Acesso em 5 de janeiro de 2016.
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categoria — deve ser entendida como vélida dentro da I6gica interna das normas juscoletivas,
tanto na sua expressao durante o ato da contratacdo, como na sua expressdo pds-contratual,
depois de sua rescisdo, 0 que se adequa ao sentido do fundamento dos julgados e da evolucéo
da jurisprudéncia, e se adequa também ao sentido da legislacdo celetista e da propria Lei de
Arbitragem.

Se a negociagdo coletiva tem alguma forca de protecdo ao trabalhador, este
sentido se expressa sobretudo para protegé-lo no ato da contratacdo de possiveis clausulas
abusivas que ndo poderiam ser negociadas com o empregador e que serdo validas para todo o
contrato. Se a norma coletiva interfere neste momento para salvaguardar, bem como para
dispor (em funcdo de outros beneficios) os direitos patrimoniais do futuro contratado, o
mesmo se estende para a aceitagdo, via norma coletiva, da presenca da clausula arbitral no ato
de contratacdo, manifestando naquele momento os efeitos da paridade de armas anterior que
negociou com o empregador a insercdao ou ndo desta clausula.

Ndo ha razbes para impedir a negociacdo coletiva somente neste aspecto
especifico, o que seria tolher arbitrariamente a liberdade negocial das entidades coletivas do
trabalho e restringir o seu aspecto protetivo do trabalhador.

Ainda, resta a hipétese da opgdo individual do proprio obreiro, desassistido do
sindicato, pelo procedimento arbitral, sem previsdo expressa em norma coletiva. Essa situacao
é inteiramente diversa da situacdo acima explanada, quando a presenca da clausula arbitral no
contrato de trabalho estaria revestida da protecdo coletiva. Nessa situacao, a coletividade teria,
responsavelmente, em anterior situacdo de paridade de armas, livremente optado pela
presenca da clausula nos contratos individuais, resguardando o obreiro contra um possivel
abuso da parte do empregador em obrigar a presenca da clausula arbitral sem qualquer
negociacéo.

Na situagdo em que o obreiro enfrenta sozinho a presenca dessa clausula no ato da
contratacdo, ele estd afastado da condicdo de disponibilidade de seus direitos e tem sua livre-
manifestacdo de vontade radicalmente desprotegida pela auséncia da paridade de armas, da
igualdade de forgas na negociacéo.

Neste caso, bem como na duragéo inteira do contrato de trabalho, o empregado
ndo esta em condi¢Oes de ter presumido contra si a validade da manifestacdo de sua vontade,
de modo tal que qualquer ato de renlncia ou de transacdo de seus direitos pode ter sido fruto
de imposicdo patronal, a qual o empregado, sozinho, pela escassez de suas forgas negociais,
ndo poderia opor qualquer resisténcia, aceitando as condi¢des impostas pelo empregador

como necessarias a continuidade da vinculo empregaticio.
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Ausente a condi¢do de disponibilidade dos direitos laborais, o obreiro individual
ndo pode ter presumida a plena liberdade para aceitar a presenga da clausula arbitral no
contrato de trabalho, ou para firmar o compromisso arbitral para resolver avenca durante a
vigéncia deste.

N&o se trata aqui de analisar cada caso, uma vez que certamente h oportunidades
de contratacdo as quais, variando de empregador para empregador, podem oferecer maior ou
menor liberdade. No mesmo sentido, um empregado em particular, munido de diversas
propostas de emprego, tem mais poderes para negociar sua contratacdo com maior liberdade.
A dificuldade é que esta ampla liberdade ndo pode ser presumida para todos os casos, como
deve estar na lei, sendo a manifestacdo dela antes uma exce¢cdo ou uma condicionante
particularizada, e ndo a expressdo mais genérica das contratacbes no ambito do trabalho.

A aposicdo da clausula arbitral no contrato de trabalho sem previsdo anterior em
norma coletiva é incompativel com a restricdo estabelecida na Lei de Arbitragem quanto aos
direitos patrimoniais disponiveis, ndo se assentando sobre a condigdo de disponibilidade dos
direitos trabalhistas e ndo se adequando a logica interna do Direito do Trabalho.

A (ltima hipdtese que merece analise € a do obreiro que assina compromisso
arbitral, sem previsdo em norma coletiva, posteriormente ao encerramento do contrato, para
dirimir conflito relacionado a ele. Findo o pacto laboral, 0 empregado ndo esta mais sujeito ao
poder diretivo do empregador nem aos seus possiveis abusos, tendo ampla liberdade para, por
exemplo, procurar direta e imediatamente a Justica do Trabalho por meio de seu sindicato ou
por meio de um advogado particular.

Firmar ou ndo firmar o compromisso arbitral, nessa situacdo, ¢ um ato
deliberativo de um pessoa tal que, para todos os efeitos, muito embora discuta matéria
tipicamente trabalhista, ndo o faz enquanto trabalhador, mas enquanto ex-funcionario, ocasiao
em que todos os seus direitos sdo resolvidos patrimonialmente em indenizacGes, que
compdem os corriqueiros acordos das audiéncias trabalhistas.

Ha somente algumas ressalvas quanto aos potenciais pedidos levados a arbitragem
neste caso, como matéria que discuta obrigacdo de assinatura em CTPS, ou a obrigagdo de
reintegracdo ao labor em casos de estabilidade, ndo resollveis em indeniza¢do. As coisas
tipicamente extra commercium que integrem o petitorio reclamante ndo se sujeitam a
transacdo nem a arbitrabilidade, o que poderia motivar uma posterior invalidagédo de sentenca
arbitral que, materialmente, tenha permitido a transacdo sobre um direito dessa natureza.

N&o seria possivel, no entanto a invalidagdo da sentenga arbitral que tenha

meramente disposto sobre esse assunto (dando ganho de causa a parte obreira e definindo a
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contraparte a obrigacdo de assinatura em CTPS, por exemplo), sob pena de alargada
inseguranca juridica sem motivacéo real, mas meramente formal.

E possivel, portanto certa compatibilizacio entre o procedimento arbitral e a
causas individuais no Direito do Trabalho, desde que entendidos os limites que dizem respeito
a condicdo de disponibilidade dos direitos trabalhistas, os quais ndo proibem, por si mesmos,
a aplicacdo do procedimento arbitral, mas cuja relativa indisponibilidade é razdo suficiente
dada pela propria Lei de Arbitragem para tornar o procedimento inaplicavel.

Ainda na mesma matéria, hd uma razdo de ordem processual que, dada uma
possivel rejeicdo absoluta da arbitragem para os dissidios individuais, provocaria uma
contradicdo prejudicial aos trabalhadores.

A Nova Lei de Arbitragem inseriu no procedimento arbitral a garantia dos efeitos
relacionados a interrup¢do da prescricdo no momento de sua instituicdo. Supondo entdo que
um trabalhador individual, depois da rescisdo contratual, por exemplo, optasse pela
arbitragem para dirimir o conflito, a prescricdo quinquenal ou bienal estaria interrompida ou
continuaria a transcorrer? Se a arbitragem fosse proibida neste nivel, juntamente com ela
estaria afastada a interrupcdo da prescricdo, por necessidade logica da proibicdo in limine do
procedimento quanto aos dissidios individuais.

Se o trabalhador, tempos depois, ja prescrito seu direito, conseguisse anular a
sentenca arbitral e movesse acdo para postular os mesmos direitos, ele estaria desamparado
em funcéo da prescricdo, uma vez que, sendo decretado invalido o procedimento arbitral neste
azo, também o seria a interrupcdo, gerando um grave prejuizo ao trabalhador ao tentar
“protegé-lo” da arbitragem.

Afastar a validade de um processo arbitral ja havido, extinguindo os efeitos de sua
sentenga, € um atentando ao principio da boa-fé a da lealdade. Qualquer outra opcéo seria
antes uma conciliagdo politica a um ordenamento légico-formal das normas juridicas patrias.
A rejeicdo da arbitragem nos dissidios individuais do trabalho criaria dentro do ordenamento
processual trabalhista uma inconsisténcia Idgica, que relativizaria o conceito da prescri¢ao ou
da interrupcdo para fins de proteger as aparéncias de absolutismo de uma indisponibilidade
que ja é, dia a dia, relativizada.

Doutra feita, a aceitacdo do procedimento arbitral para os dissidios individuais,
dentro dos limites aqui expostos, atraem para a protecdo dos direitos trabalhistas — e para o

proprio funcionamento da Justica do Trabalho, como explicado no primeiro capitulo deste
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trabalho — todos os efeitos da maximizacdo de principios como os da efetividade dos direitos,
da duraco razoavel do processo, e sobretudo o de livre acesso a justica®..

31 Se o jurisdicionado, afinal, ndo tem a opcéo de ndo acessar o Judiciario, optando pelo procedimento arbitral, o
Seu acesso a justica ndo € livre, mas restrito a uma Unica via.



35

5 CONSIDERACOES FINAIS

Perpassadas essas dificuldades de compatibilizacdo entre a arbitragem e o Direito
Individual do Trabalho, sobressai a impressdo de que os impedimentos interpostos entre estes
dois polos do direitos sdo sobretudo aparentes e artificiais, resultantes de uma consideracao
superficial do assunto, que se atém antes aos problemas mais vistosos (a incompatibilidade
entre a restricdo aos direitos patrimoniais disponiveis na arbitragem e a indisponibilidade dos
direitos trabalhistas) sem atender a realidade dos dois fendmenos, muito mais complexa e
cheia de nuances do que a mera aparéncia inicial do problema revela.

Do atrito entre as duas areas, parece sagrar-se vencedora antes a harmonia e o
equilibrio entre os dois do que a Arbitragem ou o Direito do Trabalho sozinhos, suscitando
limitacGes e flexibilizacdes de ambos os lados, sem deixar de atender aos critérios internos de
cada matéria, como os limites da indisponibilidade justrabalhista ou as interpretaces
jurisprudenciais que associam ou desassociam a arbitragem do direito individual trabalhista.
Sagra-se vencedor, mais ainda, o jurisdicionado, que pode receber seu direito com maior
prontiddo e de forma mais personalizada, a sua escolha, seja pela via judiciaria, seja pela via
arbitral.

A integracdo da arbitragem no ordenamento juridico brasileiro parece correr a
passos largos, atraindo a atencdo internacional®® e introduzindo novas leis que ampliam as
possibilidades da via arbitral no Pais sobretudo em areas ainda pouco exploradas, como no
Direito do Consumidor e no Direito do Trabalho®, entregando ao jurisdicionado novas
opcOes quanto ao acesso a Justica.

Tudo isso se integra a um novo cenario juridico de mundializacdo das relacdes
juridicas, politicas e econbmicas, que investe pesadamente na arbitragem, a qual é
simultaneamente estimulada por uma tendéncia pds-moderna no Direito quanto a
multiplicidade de codigos e de polos juridicos autdnomos dentro do préprio ordenamento.

Sem mais, espera-se ter servido tributo a rediscussdo de um tema ja em pauta no
Brasil desde a edicdo da Lei de Arbitragem em 1996, que foram acesos novamente com a
publicacdo da Nova Lei e a tentativa de integragéo legislativa direta entre a Arbitragem e o

Direito Individual do Trabalho.

%2 Comité Brasileiro de Arbitragem. Brasil recebe prémio de “most improved jurisdicition” da Global
Arbitragem Review. Disponivel em <http://cbar.org.br/site/blog/noticias/brasil-recebe-premio-de-most-
improved-jurisdiction-da-global-arbitration-review>. Acesso em 29 de dezembro de 2015.

33 Os vetos aos paragrafos 2°, 3° e 4° que seriam introduzidos ao art. 4° da Lei de Arbitragem pela Lei n° 13.129,
de 26 de maio de 2015 ja séo alvo de alianca politica para reversao. Ver nota 10.
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