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“Sentindo que a violéncia/ Nao dobraria o operario
Um dia tentou o patrdo/ Dobra-lo de modo vario.

De sorte que o foi levando/ Ao alto da constru¢ado

E num momento de tempo/ Mostrou-lhe toda a regido
E apontando-a ao operdrio / Fez-lhe esta declaragdo:
— Dar-te-ei todo esse poder/ E a sua satisfacao
Porque a mim me foi entregue / E dou-o0 a quem bem
quiser.

Dou-te tempo de lazer / Dou-te tempo de mulher.
Portanto, tudo o que vés/ Sera teu se me adorares

E, ainda mais, se abandonares/ O que te faz dizer nao.

Disse, e fitou o operario / Que olhava e que refletia
Mas o que via o operdrio / O patrdo nunca veria.

O operdrio via as casas/ E dentro das estruturas
Via coisas, objetos / Produtos, manufaturas.

Via tudo o que fazia / O lucro do seu patrao

E em cada coisa que via / Misteriosamente havia
A marca de sua mao./ E o operdrio disse: Nao!

— Loucura! — gritou o patrao
Nao vés o que te dou eu?

— Mentira! — disse o operario
Nao podes dar-me o que é meu.”

(Vinicius de Moraes)



RESUMO

O uso da arbitragem nos conflitos coletivos de trabalho € previsto no texto constitucional, ao
passo que nos conflitos individuais, por auséncia de previsdo legal, a atuagdo do juizo arbitral
¢ alvo constante de criticas por diversos segmentos do mundo juridico. De fato, ante a
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, ndo haveria, a principio, como se admitir a
hipétese. Todavia, como nem todas as garantias laborais refletem a tutela estatal, hd aqueles
beneficios de cunho privado, conferidos pelo empregador ao empregado, que sdo passiveis de
transacdo. Outrossim, a fim de se afastar a presuncdo de coacdo durante a convencdo de
arbitragem, bem como de fraudes no transcorrer do procedimento arbitral e na prolacdo da
sentenca arbitral, medidas tais como o uso exclusivo do compromisso arbitral, em detrimento
da cldusula arbitral, a criacdo de 6rgdos especializados, de atuacdo independente, ou ainda a
atuacdo do Ministério Publico como arbitro surgem como solugdes. Destarte, ndo ha como se
refutar veementemente a arbitragem como meio alternativo de composicdo de contendas
trabalhistas, mormente quando a espécie é admitida em vdrios paises, com resultados
satisfatorios. Com efeito, medidas alternativas, com intuito de pacificar o seio social, sem que
para isso haja tolhimento de garantias minimas, sdo admissiveis, uma vez adaptadas as
peculiaridades da realidade vivida por aqueles que delas se valerdo.

Palavras-chave: Arbitragem. Direito trabalhistas. Indisponibilidade. Conflitos Individuais.



RESUME

L’emploi de larbitrage dans les conflits collectifs de travail est prévu dans le texte
constitutionnel, pendant que dans les conflits individuels, par absence de prévision 1égal, la
performance du arbitre est cible constant de critiques par divers segments du monde juridique.
En fait, devant la indisponibilité de les droits du travailleur, il n”y aurait pas, en principe,
comme se admettre la hypothese. Toutefois, comme ni toutes les garanties des travailleurs
réfléchissent la protection du Etat, il y a des avantages privés, donné par le employeur au
employé, qui sont passibles de transaction. Egalement, pour éloigner la supposition de
coertion pendant la convention de arbitrage et aussi de fraudes durant le procédure d arbitrage
et dans la prolation de la sentence d’arbitrage, options tels que lutilisation exclusive du
compromis d’arbitrage, au détriment de la clause d’arbitrage, la création de organes
spécialisés, de performance indépendante, ou encore la performance du Ministere Public
comme arbitre surgissent comme solutions. Alors, il ny a pas comme se réfuter
véhémentement [’arbitrage comme moyen alternatif de composition de disputes de les
travailleurs, principalement quand 1’espece est admise en plusieurs de pays, avec résultats
satisfaisants. En effet, moyennes alternatives, avec le but de pacifier le milieu social, sans
que pour ca il ait sacrificie de garanties minimales, sont admises, une fois adaptées a les
particularités de la realité vecué pour lequels qui delle se vaudront.

Mots-clé: Arbitrage. Droit des Travailleurs. Indisponibilité. Conflits Individuels.
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1 INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal, em seu art. 5°, inciso LXXVIII, consagra o principio da
celeridade processual: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.
Também conhecido como principio da tempestividade da tutela jurisdicional, tal norma
principiolégica preconiza que o trimite processual deve demorar tdo-somente o tempo
necessdrio a fim de alcangar os resultados justos visados por forca do devido processo legal.
Assim, s3o coibidas condutas comissivas ou omissivas que importem retardo da prestacdao
jurisdicional, bem como se busca novas formas de pacificacido social, sem, contudo, tolher

uma tutela jurisdicional eficiente.

Este principio de indole processual foi inserto no texto constitucional por meio da
Emenda Constitucional 45/2004, e refletiu os anseios sociais pela procura de novas solugdes a
fim de modernizar a miquina judicidria, repletas de ritos processuais obsoletos e de uma
burocracia incompativel com a celeridade que as relacdes sociais assumiram nestas ultimas

décadas.

Destarte, em resposta a esse dilema, o Poder Judicidario vem a cada dia se
aperfeicoando a fim de corresponder as aspiracdes da sociedade, seja através de reformas na
legislagdo processual, seja por meio de realizacdo de concursos publicos para obtencdo de
novos magistrados e servidores publicos, quer seja por meio de programas de capacitacdo do
corpo funcional ja existente. Todavia, constamos que a realidade brasileira ainda muito se
distancia daquela ideal a suprir a demanda que assola as portas dos foruns e dos tribunais

diariamente.

E nesse contexto que ressurge a arbitragem, pela lei n° 9.307 de 23 de setembro de
1996, instituto anterior a jurisdi¢do, cujo uso remonta ao ambito do direito interno e entre as
cidades-estados da Babilonia. Reflete referida legislacio a preocupacdo do legislador
brasileiro em coadunar o ordenamento juridico patrio com as tendéncias mundiais, bem como
oferecer ao corpo social um meio de composicdo de conflitos alternativo, célere, informal,

que prima pela autonomia das partes.

Todavia ao delimitar que somente as “pessoas capazes de contratar poderdo valer-

se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (art. 1°), a
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Lei de Arbitragem fez surgir diversos questionamentos acerca da sua aplicagdo em

determinados segmentos do direito, como no ambito do direito do trabalho. De fato, como €
ressabido, os direitos trabalhistas sdao comumente conhecidos pelo ser cardter de
indisponibilidade, de tal sorte que, a principio, ndo poderiam ser objeto de apreciagcao do juizo
arbitral, ante o dispositivo legal acima citado. Este o posicionamento esposado por grande

parte dos operadores do direito.

Entrementes, certos magistrados trabalhistas, alicercados na opinido de parte
considerdvel da doutrina, comecaram a reconhecer a definitividade da sentencga arbitral,
opondo-se a rediscussdo em juizo, da matéria ja apreciada por drbitros, ante a inexisténcia de

vicios no consentimento das partes conflitantes.

Para os defensores da utilizacdo da arbitragem na seara laboral, existem direitos
trabalhistas passiveis de transacdo, assim como meios eficazes de suprir a hipossuficiéncia
existente na relacdo trabalhista, quando da utilizacdo do laudo arbitral, seja por participacao
de representantes sindicais ou do Ministério Publico, seja pela impossibilidade de insercado de
cldusula compromissdria no contrato laboral, admitindo-se tdo-somente 0 compromisso
arbitral, quer seja pela utilizacio da arbitragem somente apds a extincdo do vinculo

empregaticio entre as partes.

Recentemente, a 7° Turma do Tribunal Superior do Trabalho, ao apreciar o
Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n°-1475/2000-193-05-00, em 15 de outubro de
2008, reconheceu a possibilidade da utilizacio da arbitragem, uma vez atendidas as
exigéncias insertas na Lei n® 9.307/96. Nao obstante tratar-se de decisdo recente e, até entdo
1solada naquele sodalicio, constatamos que o seu teor causou um considerdavel impacto da
comunidade juridica e levantou indmeras discussdes acerca do tema, de tal sorte que mister se
faz analisar as vertentes existentes acerca da matéria, para, s6 entdo, formarmos nosso

convencimento sobre a hipotese.

Por conseguinte, o objetivo maior do vertente trabalho consiste em analisar o
instituto da arbitragem, mormente qual o ambito de sua incidéncia, a fim de perquirir em que
situacOes podera ser utilizado na seara trabalhista, focalizando-se sempre as peculiaridades de
que se reveste tal universo, ante a desigualdade ndo sé juridica, mas também sécio-econdmica

que permeia as relacdes laborais.
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2 A ARBITRAGEM

2.1 Formas de Composicao de Litigios

A jurisdi¢do, tal como a conhecemos, ¢ uma técnica recente de solucdo de
conflitos no seio da sociedade. Mister investigar, pois, aprioristicamente, outras formas de
composicao de litigios a fim de compreendé-las e compard-las com o sistema jurisdicional
vigente, perquirindo as vantagens e desvantagens de sua utilizagdo, enfocando-se sempre a

arbitragem - objeto cerne de nosso estudo.

Trés sdo as espécies de composi¢ao de litigios: a autotutela, a autocomposicio e a

heterocomposicao. Vejamos cada uma delas e suas subespécies.

Antes do advento da figura estatal, os conflitos sociais normalmente resolviam-se
com a predominancia dos interesses da parte mais forte, aquela que conseguisse submeter a
parte contrdria a sua pretensao. Trata-se de uma fase superada historicamente, que, no entanto,
encontra resquicios em alguns ordenamentos juridicos, como o brasileiro, em que o desforco
imediato nas possessorias, o penhor legal, o estado de necessidade e a legitima defesa na
esfera penal, sdo hipdteses legais permissivas e taxativas. Todavia, cumpre destacarmos que,
fora dessas escassas situacoes, deve o agredido procurar o Poder Judicidrio para a solugdo do
conflito, sob pena de cometer o crime de exercicio arbitrdrio das préprias razdes (Codigo

Penal, art. 345).

Superada a fase da “justica com as proprias maos”, observamos que, em um novo
momento da histdria, as partes conflitantes comegaram a buscar conjuntamente uma solucao
para o impasse que as envolvia. Vislumbra-se, aqui, a autocomposi¢do. Sdo trés as
subespécies de autocomposi¢cdo: a desisténcia — rentincia a pretensao; a submissao — rentiincia

a resisténcia oferecida a pretensao; e a transagdo — concessoes reciprocas.

Indo além, insta consignarmos a existéncia de técnicas de transacdo, como a
mediacdo e a conciliagdo. Na mediacdo, ndo hd sugestdo ou imposi¢do de solucdes, o
mediador — neutro e imparcial — apenas auxilia as partes a acharem seus verdadeiros
interesses e a preserva-los, de tal forma que as duas partes saiam beneficiadas. Na conciliagdo,

embora o terceiro sugira a solu¢do, ndo hd imposi¢do; as partes a aceitam se desejarem,
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diferenciando-se assim, da Jurisdi¢do e da Arbitragem.
Emp6s, surge a figura do 4arbitro, terceiro de confianga dos litigantes, em quem
estes se louvam para que resolva o conflito. Inaugura-se, aqui, a heterocomposi¢do. Com o
fortalecimento do Estado, a escolha desse arbitro foi gradativamente sendo conferida aos
agentes publicos. No direito romano, por exemplo, os conflitantes dirigiam-se ao pretor, para
que este investisse o arbitro, por eles escolhido, no encargo de decidir a causa. A partir do
século III d.C o proprio pretor passa a conhecer o mérito dos litigios entre os particulares,
substituindo, assim o arbitro que antes era escolhido pelas partes. Como afirmam Antonio
Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido R. Dinamarco, “Com ela (esta
fase) completou-se o ciclo histérico da evolu¢do da chamada justica privada para a justica

9 1

publica...”.

Destarte, quando o Estado se organiza e adquire o poder de decidir e sujeitar os
cidaddaos ao cumprimento dessas decisdes, surge a tutela jurisdicional, que no entender de

. A 2
Alexandre Freitas Camara”,

. € a fungdo do Estado de atuar a vontade concreta do direito objetivo, seja
afirmando-a, seja realizando-a praticamente, seja assegurando a efetividade de sua
afirmac@o ou de sua realizacdo pratica.

Quanto a arbitragem, em sua concepcao atual, teceremos maiores comentarios em

tépico proprio.

2.2 A Arbitragem. Aspectos gerais.

2.2.1 Conceito e Natureza Juridica

De acordo com José Rocha Albuquerque, em seu livro, A Lei de Arbitragem —
uma avaliacdo critica’:

A arbitragem pode ser definida como um meio de resolver litigios civis, atuais e
futuros, sobre direitos patrimoniais disponiveis, através de darbitro ou darbitros
privados, escolhidos pelas partes, cujas decisdes produzem os mesmos efeitos
juridicos das sentencgas proferidas pelos 6rgaos do Poder Judicidrio.

'CINTRA, Antonio Carlos de Araigjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R. Teoria Geral
do Processo. 11°%d. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 23.

ZCAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil.14® ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
p.-72

*ROCHA, José de Albuquerque. Lei de Arbitragem. Uma Avaliacio Critica. Sdo Paulo: Atlas. 2008. p. 23.
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Destarte, vemos que a arbitragem ¢ um método de composicdo de litigios

através do qual € outorgada a uma terceira pessoa, o drbitro, poderes para dirimir o impasse
existente entre as partes. A arbitragem se caracteriza, primordialmente, pela liberdade de
escolha, razao pela qual € chamada de “justica privada”. A arbitragem, assim como 0 processo
judicial, objetiva dirimir conflitos e choques de idé€ias, no entanto dele se diferencia, seja

pelos métodos utilizados, seja por sua dogmatica.

Outrossim, em artigo publicado em sitio da internet, Rodrigo Ferreira Santos e

Victor Paulo Kloeckner Pires* definem a arbitragem:

Derivada do latim “arbiter” (juiz, louvado, jurado), arbitragem significa, na
linguagem juridica, o procedimento utilizado na solucdo de litigios e tem como
defini¢do sumadria e tradicional, segundo STRENGER, Guilherme Gongalves (Do
Juizo Arbitral, RT 607, p. 31), “a técnica, pela qual a divergéncia pode ser
solucionada, por meio da intervengdo de terceiro (ou terceiros, onde é chamado de
Juizo Arbitral), indicado pelas partes, onde se presume a confianca de ambas. Isto
tudo tendo por base a assinatura da cldusula compromissoria ou do compromisso
arbitral, onde as partes confiam a alguém a condugcdo dos trabalhos para
solucionar os conflitos. E, por fim uma decisdo, livre de intervencoes estatais,
destinadas a assumir eficdcia de sentenga judicial’.

Quanto a natureza juridica da arbitragem, existem diferentes posicionamentos,
que se consubstanciam em trés correntes: a contratualista, a jurisdicional e a hibrida. Vejamos

cada uma delas.

A teoria contratualista enumera diversos pontos a fim de caracterizar a natureza
privada do instituto, entre eles: a) a autonomia da vontade das partes, ao passo que, na
jurisdi¢do prevalece a vontade do Estado-Juiz; b) ndo possuir o arbitro, poder de império; c) a
necessidade da participacao do Poder Judicidrio na execucdo da sentenga arbitral e, por fim,

d) a imprescindibilidade da celebracdo da convencao de arbitragem.

Por sua vez, a teoria jurisdicional assevera que, ndo obstante serem os arbitros
designados pelas partes, é da lei que deriva o poder de julgar. Destarte, os drbitros seriam
verdadeiros juizes no exercicio privado de func¢des publicas. De fato, como aduz José de

Albuquerque Rocha’,

A arbitragem tal como prevista na Lei brasileira, ¢, indiscutivelmente, exercicio da
atividade jurisdicional desenvolvida por agentes privados (drbitro ou arbitros).
Categorizagdo que nao deve causar nenhuma admiragdo, pois cuida-se de situacdo
muito comum no direito, esta de agentes privados exercitarem poderes publicos, seja
por delegacdo constitucional, legal ou contratual. Sirvam de exemplo outros servigos
publicos realizados por particulares, como educagdo, sadde, registros publicos,
tabelionatos.

* SANTOS, Rodrigo Ferreira; PIRES, Victor Paulo Kloeckner. Arbitragem Internacional: Uma analise a luz
da legislacao brasileira. Disponivel em: < http://jusvi.com/artigos/17333>.Acesso em: 19 mar. 2009.
> ROCHA, José de Albuquerque., op. cit., 2008. p. 14
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Com o advento da Lei 9.307/96, a teoria jurisdicional ganhou novo impulso,

ante a desnecessidade de homologacdo da sentenca arbitral pelo Judicidrio e pela equiparacdo,
para efeitos penais, dos arbitros aos funciondrios publicos, bem como, para fins processuais,
ser o arbitro “juiz de fato e de direito”. Outrossim, ndo obstante ndo poder se valer de
medidas coercitivas ou acautelatdrias, € o arbitro que decide ou ndo pela utilizacdo dessas

medidas e as requer ao Judiciario.

Preferimos nos filiar a terceira vertente, segundo a qual a natureza da arbitragem
seria mista. De fato, a fase que antecede o processo arbitral é eminentemente contratual, tendo
por base cldusula contratual ou compromisso arbitral, nos quais se encontra inserta a vontade
das partes em se valerem da heterocomposicao. Somente, posteriormente, com a intervengao
do arbitro, € que vislumbramos a fase jurisdicional, na qual € dito o direito aplicdvel a
espécie, razdo pela qual seria a arbitragem uma instituicdo complexa, uma sintese de

elementos privados e publicos: privados em sua origem e publico quanto aos seus efeitos.

Sintetizando com muita propriedade, José de Albuquerque Rocha®, assevera que:

Traduzindo isso em terminologia normativista mais precisa, diriamos ser a
arbitragem uma realidade que tem por base uma atividade contratual privada que a

N

lei toma em consideracdo, erigindo-a a categoria de fato juridico, para o fim de
imputar-lhe efeitos jurisdicionais, qualificados pela coisa julgada, que é uma
caracteristica essencial da atividade jurisdicional.

2.2.2 Historico

Como visto alhures, a arbitragem fora uma das principais formas de solucdo de

litigios, antecedendo, inclusive, a jurisdi¢ao.

Um dos primeiros registros de utilizagdo da arbitragem, por volta de 3.000 anos

a.C., ocorreu na Babildnia, no Aambito do direito interno e entre as cidades-estados.

Na Grécia antiga, um dos principais marcos foi o tratado celebrado entre Esparta e
Atenas, em 445 a.C., no qual se constata a existéncia de cldusula compromissdria expressa. A
arbitragem era também comumente utilizada a fim de solucionar as contendas cotidianas,
podendo vir a ser compromissoria ou obrigatéria. Os compromissos especificavam o objeto
do litigio e os arbitros eram indicados pelas partes. A publicacdo da decisdo arbitral se dava

pela afixacdo de plaquetas de marmore ou de metal nos templos das cidades.

®Ibid, p. 14
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Todavia, é no Direito Romano que encontramos 0s vestigios mais concretos de

utilizacdo da Arbitragem. Em Roma, desde 754 a.C., os procedimentos arbitrais contavam
com a figura do pretor, que era encarregado de preparar a acdo, enquadrando-a nos limites da
lei, encaminhando-a, posteriormente, para julgamento, este realizado por um iudex ou arbiter
- pessoas idoneas, escolhidas pelas partes conflitantes e que ndo compunham,
necessariamente, o corpo funcional romano. Importante salientar que a arbitragem, em Roma,
apresentava-se em sua modalidade obrigatdria, antecedendo, assim, a propria solugdo estatal

jurisdicionalizada.

Com o advento do periodo da extraordinem cognitio, entretanto, a centralizacao
do poder tornou-se cada vez mais forte — principalmente no principado € no dominato, na
figura dos imperadores, dos césares —, o que resultou na administracdo da justica pelos

magistrados, em detrimento da liberdade privada existente até entdo.

No periodo Justiniano, o procedimento arbitral, em razdo do despontamento de
diversas disposicoes legais, tais como, formas de julgamento, casos de suspei¢do, formas de
constitui¢cdo, tornou-se um tanto quanto complicado, o que ocasionou o recuo desta forma de

composi¢ao de litigios naquela época.

Na Idade Média, ante a forte atuacdo da Igreja Catdlica, a maioria dos conflitos,
seja nas relagdes internas, seja nas externas, era dirimida pelo Papa, drbitro supremo, ou pelos

bispos, arbitros investidos de poderes.

Durante a Idade Moderna, com o fortalecimento das monarquias absolutistas, a
arbitragem foi vista com maus olhos, sentimento este que perdurou durante os séculos XV a

XVIIL

Tanto no direito mulgcumano, quanto no direito talmudico, encontramos vestigios
da utilizacdo da arbitragem, principalmente no que se refere aos litigios oriundos de relagdes
familiares, que comumente possuiam como drbitros lideres religiosos ou integrantes do

proprio seio familiar.

2.2.3 Evolu¢do no Ordenamento Juridico Brasileiro

O Tratado de Tordesilhas, assinado em 1494, reiteradamente € citado como o

marco inicial do uso da arbitragem na histéria do Brasil. Com efeito, ao se valerem da
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interven¢do do Papa Alexandre VI, para dirimir impasse acerca de limites territoriais, 0s

dois estados europeus optaram pelo instituto da arbitragem internacional.

Posteriormente, as Ordenacdes Filipinas, primeiro ordenamento juridico a vigorar
no Brasil-Coldnia, previu no Titulo XVI, Livro II, a figura dos “Juizes Arbitros”, bem como a
possibilidade de recursos das decisdes arbitrais. Tal regramento vigorou até a promulgacdo da

Constituicao de 1824, a qual extinguiu a possibilidade de recursos.

Em 25 de junho de 1850 entrou em vigor no Brasil através da Lei n.° 556, o
Cdédigo Comercial Brasileiro, que estabelecia a justica arbitral obrigatéria nos contratos de
locacao mercantil. Foi neste mesmo ano que a arbitragem no Brasil comecou a ter regramento
proprio, através do regulamento n.° 737, que no artigo 411 ao artigo 475, abordava a

arbitragem submetida a iniciativa privada, tornando-a obrigatéria em alguns assuntos

comerciais.

Importante incidente, no qual restou evidenciada a utilizacdo da arbitragem na
histéria do Brasil, foi a Questdo Christie, impasse diplomatico envolvendo Brasil e Inglaterra,
solucionado pelo Rei Leopoldo I, da Bélgica, que concedeu laudo favordvel ao Brasil,

resultando no reatamento entre os dois paises.

Através da Lei n.° 1.350, de 13 de setembro de 1866, revogou-se o juizo arbitral.
Ja em 26 de junho de 1867, sob influéncia das relacOes maritimas volta-se a falar da justica

arbitral com o Decreto n.° 3.900.

O Cddigo Civil de 1916, em seus artigos 1.037 a 1048, instituiu a arbitragem
como forma de solu¢do de pendéncias judiciais ou extrajudiciais. Também o Cddigo de
Processo Civil, de 1932, previa o uso de tal instituto. Importante salientar que, apds a reforma
de 1973, a legislacdo processual brasileira restringiu o alcance da sentenca arbitral,
condicionando-a a homologa¢do pelo juiz originalmente competente para o julgamento da

causa.

Em 1986, por meio da Lei n° 31, a arbitragem voluntdria ganha nova
regulamentacdo, assim como pelo Decreto-Lei n.° 425 de 27 de dezembro de 1986, que
autoriza a criagdo de centros a funcionar, institucionalizada e permanentemente, a arbitragem,

como que profissionalizando a atividade.

Na ansia de coadunar o pais com o moderno conceito do instituto, tramitaram no

Congresso Nacional, somente na década de 80, trés Anteprojetos de Lei sobre tema. A
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atividade legislativa resultou, em 23 de setembro de 1996, na promulgagdo da Lei n° 9.307,

que revogou todas as disposi¢des legais anteriores contrarias.

A novel legislacdo tornou o instituto mais moderno e 4gil, prescindindo de
homologa¢do judicial e recurso aos Tribunais, como ocorria anteriormente, 0 que tornava

extremamente morosa a obtencdo de um resultado final.

Contudo, novos impasses surgiram, ora se questionando a constitucionalidade de
tal legislacdo, ante o principio da inafastabilidade da prestacdo jurisdicional, ora delimitando

seu campo de incidéncia nas dreas trabalhista, administrativa e consumerista, por exemplo.
Tais matérias serdo melhores apreciadas nos topicos a seguir.

A guisa de fecho, impende destacar outros diplomas legais que contemplam o
instituto da arbitragem, como a Lei n°® 9.099 de 1995, que instituiu os Juizados Especiais
Civeis e Criminais; a Lei n° 10.101 de 2000 que cuida da participacao dos trabalhadores sobre
o lucro e resultado das empresas, bem como o atual Cédigo Civil que reafirma a importincia

e as condi¢cdes de admissibilidade da arbitragem no Direito brasileiro, em seus artigos 851 a

853.

2.2.4 Classificacao

A doutrina comumente apresenta cinco critérios, a fim de classificar as vérias

espécies de arbitragem, vejamos cada um deles.

Quanto a compulsoriedade, a arbitragem poder ser voluntdria, quando escolhida
livremente pelas partes, ou obrigatéria, quando imposta pela lei. Cumpre frisarmos que no
ordenamento brasileiro ndo hd, em hipétese alguma, a obrigatoriedade da convengdo de
arbitragem, pois, caso contrdrio, haver-se-ia ofensa direta ao inciso XXXV, do art. 5° da

Constitui¢do Federal, que consigna o principio da inafastabilidade da prestagdo jurisdicional.

No que tange ao procedimento a ser adotado, poderd ser a arbitragem formal ou
informal. A primeira observara as regras insertas na lei n° 9.307/96, e surtird os efeitos por ela
previstos. Contudo, optando as partes por outras regras, que nao sejam previstas em lei, ndo
poderdo estas (as partes) argiiir os efeitos legais atribuidos a arbitragem formal, tais como, a

garantia da coisa julgada e o valor de titulo executivo da sentenca condenatéria do drbitro.
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Quanto ao critério a ser utilizado para dirimir o impasse, poderd o arbitro se

valer da equidade, segundo seu sentimento de justica, ou de regras de direito, aplicando

normas de direito positivo.

No que diz respeito a organizacdo e administracdo, temos a arbitragem
institucional e a arbitragem ad hoc. A primeira € estruturada por instituicdes nao-
governamentais, tais como tribunais ou cortes arbitrais, a quem as partes encarregam o
controle de todos os aspectos da arbitragem, fornecendo aquelas as normas sobre
procedimento, servicos de secretaria, assisténcia juridica, relacdo de darbitros capazes e
independentes, tarifas de servicos, etc. A arbitragem ad hoc € aquela regulada pelas proprias

partes, durante a convencao arbitral, designando drbitros e o rito a ser observado.

Por fim, quanto ao ambito espacial de validade, poderd ser interna, quando
proferida a sentenga arbitral em territério nacional; ou internacional, quando prolatada fora do
territério nacional (art. 34, pardgrafo unico, da lei n° 9.307/96). Para que tal decis@o tenha
validade, vindo a ser reconhecida e executada no Brasil, é necessaria sua homologacdo pelo
Superior Tribunal de Justica, nos termos do art.105, letra i, da Constituicdo Federal,

observando-se as regras dos art. 34 e ss. da Lei de Arbitragem.

2.2.5 Le1 9.307/96. Aspectos gerais.

Como ja delineado em linhas transatas, no Brasil, a regulamentacdo do
procedimento arbitral somente se deu, de maneira sistematica, em 1996, por meio da lei n°
9.307, que estabeleceu normas acerca dos requisitos imprescindiveis ao uso da arbitragem, do

procedimento a ser adotado, dos arbitros, bem como da sentenca arbitral.

Passemos, pois, as condi¢cdes previstas em lei, para a utilizacdo do instituto da

arbitragem.

Em seu art. 1°, a Lei da Arbitragem preconiza: “As pessoas capazes de contratar
poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais

disponiveis”.

Vemos, portanto, que mister se fazem duas condi¢des: que ao buscarem o juizo
arbitral, sejam as partes capazes de contratar e que o objeto do impasse, a ser solucionado via

arbitral, refira-se a direitos patrimoniais disponiveis.
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Cumpre analisarmos cada uma destas exigéncias.

A priori, no que tange a capacidade de contratar, requisito subjetivo, despicienda
uma andlise aprofundada, vez que capaz € toda pessoa que preenche as condi¢cdes enumeradas
no Codigo de Direito Civil. Insta salientar, entretanto, que o c6digo ndo diz quem € capaz, ao
contrério, ele apenas enumera as hipéteses de incapacidade absoluta ou relativa. Por exclusao,
plenamente capaz € todo aquele que nao estd incluso em uma das situacdes descritas nos arts.

3% ou 4° do CC.

Art. 3% Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I - os menores de dezesseis anos;

IT - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessirio
discernimento para a pratica desses atos;

III - os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Art. 4° S3o incapazes, relativamente a certos atos, ou & maneira de os exercer:

I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

IT - os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que, por deficiéncia mental,
tenham o discernimento reduzido;

III - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prodigos.

Paragrafo unico. A capacidade dos indios serd regulada por legislacdo especial.

Ha autores7, contudo, que vao além, e vislumbram, outrossim, a possibilidade de
pais, tutores ou curadores, poderem representar ou assistir incapazes, firmando cldusulas ou
compromissos arbitrais que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis desses incapazes,
uma vez circunscritos aos limites de mera administracdo. Contudo hé aqueles, como José de
Albuquerque Rocha®, que somente admitem essa hipotese quando haja a autorizacdo da
autoridade judicial competente, com a prévia audiéncia do Ministério Publico, “ja que a

participacdo na arbitragem excede os poderes de mera administracao”.

Além da capacidade geral, € necessdrio que as partes possuam capacidade

especial, ou seja, legitimacdo para certos negdcios, em determinadas circunstancias.

De fato, de acordo com Maria Helena Diniz’

A capacidade especial ou legitimacdo distingue-se da capacidade geral das partes,
para a validade do negécio juridico, pois para que ele seja perfeito ndo basta que o
agente seja plenamente capaz; é imprescindivel que seja parte legitima, isto €, que
tenha competéncia para praticd-lo, dada a sua posi¢ao em relagdo a certos interesses
juridicos.

Por conseguinte, quer-nos parecer que somente podem convencionar a arbitragem

"SCAVONE JR., Luiz Antonio. Manual de Arbitragem. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.2008. p. 26
8 ROCHA, José de Albuquerque., op. cit., ibid. 2008, p.31.
o DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2005. v.1.p. 427.
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aqueles que possuam legitimidade especifica em relagdo ao bem litigioso. Assim, por

exemplo, ndo poderia o marido valer-se do juizo arbitral para dirimir conflito acerca de bens
imoveis pertencentes ao casal, sem a outorga uxdria, exceto se o regime de bens for o de

separagdo absoluta.

Quanto ao segundo requisito, de ordem objetiva, ha que se investigar qual o seu

alcance, vez residir neste grande parte da celeuma que ora € analisada.

Vérios sdo os autores que tentam conceituar o que sejam direitos patrimoniais
disponiveis, de tal sorte que necessdrio se faz reproduzir alguns pensamentos, a fim de

estabelecermos um parametro adequado ao nosso estudo.

Volia Bomfim Cassar, em sua obra, Direito do Trabalhom, caracteriza os direitos
patrimoniais como: “... os direitos suscetiveis de serem avaliados em dinheiro, isto €, aqueles
em que € possivel se atribuir valoragdo econdmica, expressdo monetdria”’. Adiante, quanto a
disponibilidade, assevera: “Disponiveis sdo os direitos cujos interesses sdo particulares,
suscetiveis de circulabilidade”.

. . .11
Para Luiz Antonio Scavone Junior -,

“Entre os direitos de cunho patrimonial, encontramos as relagdes juridicas de direito

obrigacional, ou seja, aquelas que encontram sua origem nos contratos, nos atos
ilicitos e nas declaragdes unilaterais de vontade. [...] A disponibilidade dos direitos
se liga, conforme pensamos, a possibilidade de aliena¢do e, demais disso e
principalmente, aqueles direitos que sdo passiveis de transacdo”.

Luiz Antunes Caetano, por sua vez, aduz que direitos patrimoniais disponiveis
sdo

Todos os direitos que tém contetido de ordem patrimonial ou econdmica dos quais
se pode dispor. Isto é, dar, usar, gozar, negociar, fornecer, comercializar, ceder,
emprestar ou mesmo renunciar. Simplesmente todo ato ou fato entre pessoas, firmas
ou empresas particulares que possam ser objeto de qualquer contrato, seja por
instrumento particulares ou publicos, verbais, por carta, e-mail etc;

De acordo com Cassio M. C. Penteado Junior'>:

De forma sintética, parece possivel afirmar, de logo, que o direito € disponivel,
quando € possivel de ser transacionado, vale dizer, seu titular pode dispor sobre o
direito que detém. Nessa simplificacdo, admite-se, portanto, uma categorizagdo entre
direitos disponiveis e indisponiveis, esses tdltimos dispostos em uma esfera tal,
geralmente de natureza ptblica, que obsta — em principio — a rentincia, a cessdo, a
transferéncia, ou, genericamente, qualquer espécie de transac¢do. Contudo, a lei de

' CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2%d. Niter6i: Impetus. 2008.p. 221

' SCAVONE JR., Luiz Antonio., op. cit., 2009, p.28

'2 CAETANO, Luiz Antunes. Arbitragem e Mediaciio. Sdo Paulo: 2002. p. 17 ¢ 57.

PPENTEADO JUNIOR, Cassio M. C. Os direitos patrimoniais disponiveis e as regras de julgamento na
arbitragem. Disponivel em: < http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5360>. Acesso em: 30 mar. 2009.



21

regéncia da arbitragem, como se nota, ndo se limita ao quesito de disponibilidade
do direito para admiti-lo ao procedimento arbitral, mas, acresce o conceito de
patrimonialidade, portanto, nessa linha, seria admissivel considerar-se que, de plano,
exclui-se do campo da mediag@o os direitos ndo disponiveis que ndo apresentam, em
geral, conteddo patrimonial, como, por exemplo, os direitos individuais e coletivos,
ditos fundamentais.

Destarte, depois destas consideracdes, podemos extrair alguns elementos

essenciais, que se mostram presentes na maioria das definicdes acima transcritas.

No que tange a patrimonialidade, vemos que as idéias de valoracdo econdmica,
bem como de direito obrigacional retratam muito bem essa faceta das espécies de direito que
se submetem ao crivo do juizo arbitral. De fato, os direitos patrimoniais expressam-se

monetariamente e comumente sao objetos de contratos.

Outro aspecto importante refere-se a disponibilidade desses direitos. Nao basta
que possuam expressao econdmica; € necessario que sejam passiveis de circulabilidade, ou
seja, que seus titulares possam livremente deles dispor, sem a incidéncia de normas cogentes,
de caréter publico, que venham a restringir a alienacdo, transag¢do, uso, gozo, negociacao ou

renuncia deles.

2.2.6 Espécies de convencdo de arbitragem. O Compromisso Arbitral e a Cldusula

Compromissoria

A Lei de Arbitragem preve duas espécies de convengdo de arbitragem, sdo elas, a
cldusula compromisséria € o compromisso arbitral. Por possuirem naturezas e efeitos
distintos, o legislador preferiu disciplind-las separadamente nos arts. 4° ao 8° e nos arts. 9° ao

12, respectivamente.

2.2.6.1 A Clausula Compromissdria

Dispde o art. 853 do Coédigo Civil: “Admite-se nos contratos a cldusula
compromissoria, para resolver divergéncias mediante juizo arbitral, na forma estabelecida em

lei especial”.
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Outrossim, o art. 4°, da lei n® 9.307/96: “Art. 4° A cldusula compromissoria € a

convencdo 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.”.

Podemos, pois, depreender dos dispositivos acima colacionados que, por meio da
cldusula compromissoria, € possivel que as partes contratantes estabelecam o juizo arbitral
como o competente para dirimir conflitos que porventura possam surgir da relacdo contratual

que ora se inicia.

A principal caracteristica da cldusula compromisséria €, portanto, sua
anterioridade ao conflito, e nisto se diferencia do compromisso arbitral, o qual serd melhor

analisado adiante.

Ademais, impende destacar que a cldusula compromisséria é autdbnoma em
relacdo ao contrato cujo conteido se refere, uma vez constituir negécio juridico com
individualidade prépria. Dessarte, a nulidade do contrato ndo enseja a nulidade da cldusula

(art. 8°, da Lei de Arbitragem).

Ante as peculiaridades que a envolvem, a cldusula compromisséria possui
regramento especifico. De fato, essa cautela legal se deve a existéncia de riscos maiores, vez
que as partes, ao a estipularem, ignoram a natureza, dimensdes e conseqiiéncias do litigio que

porventura ird surgir em decorréncia da execugdo contratual.

A doutrina aponta duas espécies de cldusula compromisséria. A primeira é
conhecida como cldusula “vazia”. Nela as partes simplesmente acordam submeter futuros
impasses ao juizo arbitral, sem, contudo, disciplinarem as regras para a instauracdo e
processamento da arbitragem. Trata-se de um contrato preliminar. Destarte, sem a indicagdo
dos arbitros, ou instituicdes arbitrais que decidirdo o conflito, bem como sem a especificacao
das regras a serem aplicadas no caso concreto, as partes serdo obrigadas, ante o surgimento do
conflito, a pactuarem compromisso arbitral, a fim de que estabelecam o regramento a ser

utilizado.

Caso ndo haja consenso entre as partes em firmar o compromisso arbitral, podera
a parte interessada acionar o Poder Judicidrio, a fim de que seja o outro contratante citado
para a lavratura do compromisso, ou recusando-se este a firma-lo, ou nao comparecendo em
juizo, cabera ao magistrado substituir a vontade dos contendores e impor por sentenga as

regras que regerao a arbitragem (art. 6° e 7° da lei n° 9.307/96).
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A segunda espécie é conhecida como cldusula “cheia” e nela encontram-se

consubstanciados todos os requisitos previstos para a convenc¢ao do compromisso arbitral, de
tal sorte que, ante o advento de qualquer impasse, prescindivel se fard novo ajustamento, uma

vez ja estabelecidas todas as regras para a instaurag¢ao do juizo arbitral.

2.2.6.2 O Compromisso Arbitral

. . . 14 . . .,
Segundo Luiz Antonio Scavone Junior *, “O compromisso arbitral nada mais é
que a convencao de arbitragem mediante o qual as partes pactuam que o conflito j& existente

entre elas serd dirimido através da solucdo arbitral [...]".

O art. 9° da Lei de Arbitragem (L.A.) preconiza que o compromisso arbitral
poderd ser judicial ou extrajudicial. O primeiro serd celebrado por termos nos autos e
extinguird o feito sem resolu¢do de mérito nos termos do art. 267, inciso VII, do Cédigo de
Processo Civil, ao passo que o segundo sera firmado por escrito particular, assinado por duas

testemunhas, ou por instrumento publico.

Sao requisitos imprescindiveis a validade do compromisso arbitral extrajudicial
(art.10 da L.A.): a) o nome, profissao, estado civil e domicilio das partes; b) o nome, profissao
e domicilio do arbitro, ou dos drbitros, ou, se for o caso, a identificacdo da entidade a qual as
partes delegaram a indicacdo de arbitros; c) a matéria que serd objeto da arbitragem; e d) o

lugar em que serd proferida a sentenca arbitral.

O art. 11, da LA, prevé outros elementos, que, no entanto, sdo facultativos, tais
como: o local, ou locais, onde se desenvolverd a arbitragem; a autoriza¢do para que o drbitro
ou os arbitros julguem por eqiiidade, se assim for convencionado pelas partes; o prazo para
apresentacdo da sentenca arbitral; a indicacdo da lei nacional ou das regras corporativas

aplicdveis a arbitragem, quando assim convencionarem as partes; entre outros.

" Ibid. p. 89
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2.3 A Constitucionalidade da Lei de Arbitragem

Com o advento da Lei 9.307/96, surgiram vdarias questionamentos acerca da
constitucionalidade deste instituto, face ao principio constitucional da inafastabilidade da
prestacdo jurisdicional, previsto no inciso XXXV, do art. 5° in verbis: “a lei ndo excluird da

apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameacga a direito”.

Todavia, em 12 de dezembro de 2001, o Plenério do Supremo Tribunal Federal ao
julgar o Agravo Regimental na Sentenga Estrangeira n° 5206-7", declarou, incidentalmente, a

constitucionalidade da Lei de Arbitragem, segundo ementa, a seguir reproduzida:

EMENTA: 1.Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre duas
sociedades comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponiveis - a existéncia
e o montante de créditos a titulo de comissdo por representacdo 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 judicidria ou 6rgdo ptblico equivalente: homologacio negada
pelo Presidente do STF, nos termos da jurisprudéncia da Corte, entdo dominante:
agravo regimental a que se d4 provimento,por unanimidade, tendo em vista a edi¢do
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 Arbitragem: controle incidental de
constitucionalidade e o papel do STF. A constitucionalidade da primeira das
inovacdes da Lei da Arbitragem - a possibilidade de execugdo especifica de
compromisso arbitral - ndo constitui, na espécie, questdo prejudicial da
homologac¢do do laudo estrangeiro; a essa interessa apenas, como premissa, a
extingdo, no direito interno, da homologacao judicial do laudo (arts. 18 e 31), e sua
conseqiiente dispensa, na origem, como requisito de reconhecimento, no Brasil, de
sentenga arbitral estrangeira (art. 35). A completa assimilagdo, no direito interno, da
decisdo arbitral a decisdo judicial, pela nova Lei de Arbitragem, ja 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 a 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 topicos da nova lei,
especialmente acerca da compatibilidade, ou ndo, entre a execucio judicial
especifica para a solucao de futuros conflitos da clausula compromisséria e a
garantia constitucional da universalidade da jurisdicio do Poder Judiciario
(CF, art. 5° XXXYV). Constitucionalidade declarada pelo plenario,
considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a manifestacio de vontade
da parte na clausula compromissoria, quando da celebracio do contrato, e a
permissao legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°® 5206. Relator: Ministro Sepulvida Pertence.
Agravante: MBV Commercial and Export Management Establisment. Advogados: Evandro Catunda de
Clodoaldo Pinto e outros. Agravado: Resil Industria e Comercio Ltda. Advogados: Marcia Serra Negra e André
Carmelingo Alves e outros. Brasilia, 12 de dezembro de 2001. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/
portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=(5206.nume.%200u%?205206.acms.) &base=baseacordaos.
Acesso em: 30 mar. de 2009.
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recalcitrante em firmar o compromisso nao ofendem o artigo 5°, XXXV, da
CF. Votos vencidos, em parte - incluido o do relator - que entendiam
inconstitucionais a clausula compromisséria - dada a indeterminaciao 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, conseqiientemente, declaravam a
inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6°, parag. Gnico; 7° e
seus paragrafos e, no art. 41, das novas redacoes atribuidas ao art. 267, VII e
art. 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por violacdo da garantia da
universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario. 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).(destaques nossos)
Como € ressabido, o principio da inafastabilidade, direcionado ao legislador
infraconstitucional, visa evitar a elaboracdo de normas juridicas que impeg¢am, ou restrinjam,
aquele que se considera titular de uma posicao juridica de vantagem, e que se sinta lesado em

sua pretensao, o acesso ao Poder Judicidrio.

Ocorre que a Lei de Arbitragem ndo veio impedir o acesso ao Judicidrio, ao
contrério; ela surge como um meio alternativo, que busca solucionar os conflitos sociais de
maneira mais célere. Nao hd em momento algum, a imposi¢do, por parte do legislador, em
submeter todos ou certos litigios a arbitragem. As partes s@o livres para se socorrerem desse

meio alternativo de heterocomposicao quando bem lhes aprouver.

Outrossim, como visto alhures, a lei preconiza que somente direitos patrimoniais
disponiveis podem ser objeto de apreciacdo do juizo arbitral, bem como que somente as partes
capazes de contratar podem se valer dessa forma alternativa. Vemos, portanto que o legislador
patrio manteve-se cauteloso quanto aos direitos de ordem publica, que sdo indisponiveis e ndo
podem ser livremente pactuados pelas partes, uma vez estarem em jogo ndo sO 0s interesses

das partes, mas também de todo o corpo social.

Destarte, podemos concluir que, se a época da celebracdo da clausula
compromissdria ou do compromisso arbitral, as partes eram capazes e o direito, objeto
litigioso, era patrimonial e disponivel, vdlida serd a convencdo de arbitragem, ndo havendo
que se falar em malferimento do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,
excetuando-se, claro, os casos em que haja algum vicio de consentimento, 0 que permitird a

apreciacdo do poder estatal, ensejando a nulidade da sentenca arbitral.

A guisa de fecho, transcrevemos a seguir manifestacdo do entdo Procurador Geral

da Republica, a época da prolagdo do mencionado julgado, Geraldo Brindeiro, citada por Luiz
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Scavone Junior, em seu Manual de Arbitrageml6:

O que o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional estabelece é que a lei
ndo exclui da apreciacio do Poder Judicidrio lesdo ou ameacga a direito. Ndo
estabelece que as partes interessadas ndo excluirdo da apreciacdo judicial suas
questdes ou conflitos. Nao determina que os interessados devem sempre levar ao
Judicidrio suas demandas. Se se admite como licita a transacdo relativamente a
direitos substanciais objeto da lide, ndo se pode considerar violéncia a Constituicao
abdicar do direito instrumental de acdo através de cldusula compromisséria. E, em se
tratando de direitos patrimoniais disponiveis, ndo somente € licito e constitucional,
mas € também recomenddvel aos interessados — diante do acimulo de processos e
do formalismo excessivo que t€m gerado a lentiddo das demandas judiciais —
abdicarem do direito ou do poder de a¢cdo e buscarem a composicao do conflito por
meio de sentenca arbitral cujos efeitos sejam idénticos aquele das decisdes
prolatadas pelo Poder Judicidrio.

2.4 Limites impostos a utilizaciao da arbitragem no ordenamento juridico patrio.

Certas matérias, ante seu cardter de indisponibilidade, ndo podem ser objeto de
convencdo de arbitragem. Com o intuito de tracarmos adiante um paralelo com o objeto de
nosso estudo — os conflitos individuais de trabalho - , analisaremos, aqui, algumas rela¢des

juridicas que ndo se submetem ao juizo arbitral.

O Codigo de Defesa do Consumidor veda no art. 51, inciso VII, a estipulagdo
contratual, nas avencas de consumo, que determine a utilizagdo compulséria da arbitragem.
Buscou o legislador, desta forma, proteger a parte mais vulnerdvel da relacdo juridica; o
consumidor. Com efeito, antes de instaurado o conflito, ndo hd como se saber qual a extensao
da contenda que porventura surgird, bem como suas conseqiiéncias. Destarte, visando
resguardar a garantia constitucional do acesso ao Judicidrio, a lei proibe a insercao de cldusula

compromissdria nos contratos consumeristas.

Neste diapasdo, o Tribunal de Justica de Minas Gerais jd decidiu'’:

ACAO DE REVISAO CONTRATUAL - RELACAO DE CONSUMO -
POSSIBILIDADE DE REVISAO DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS -
ARBITRAGEM - ONEROSIDADE EXCESSIVA AO CONSUMIDOR. - Em se
tratando de relacdo de consumo, € possivel que se modifiquem as cldusulas que

'® SCAVONE JR.,op. cit., 2008, p.70.

" BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelacao Civel n°. 1.0702.06.319785-0/002(1).
Relator: Elpidio Donizetti. Apelante: Jefferson Gitirana Neto. Apelado: Construtora RCG Ltda. Belo Horizonte,
10 de marco de 2009. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipo
Tribunal=1&comrCodigo=0702&ano=6&txt_processo=319785&complemento=002&sequencial=&pg=0&result
Pagina=10&palavrasConsulta=>. Acesso em: 11 abr. 2009.
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destoem das disposicdes do CDC (art. 6°, V), mormente as que estabelecam
obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada ou que sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade
(art. 51, IV do CDC). - Nos de contratos de adesdo, é nula de pleno direito cldusula
contratual que prevé arbitragem compulséria (art. 51, VII do CDC). O principio da
autonomia privada, aqui, € mitigado por principios outros, como o da igualdade, da
boa-fé e da fungdo social do contrato, o que se justifica em razdo da evidente
vulnerabilidade de um dos contratantes, que serd obrigado a se sujeitar as cldusulas
impostas pelo outro, se com ele quiser contratar.

Contudo, no que tange ao compromisso arbitral, ndo vislumbramos nenhum 6bice
a sua utilizacdo, haja vista que, ao deparar-se com o conflito ja deflagrado, pode o consumidor
optar pelo Poder Judicidrio ou pela arbitragem, conforme lhe aprouver. Contudo, cumpre
ressaltarmos a opinido de parte da doutrina que s6 vislumbra essa possibilidade quando seja
facultado ao consumidor escolher o 6rgao julgador, devendo recair esta escolha na pessoa de
algum 6rgdo técnico em defesa do consumidor, como o PROCON (Programa de Protecdo e
Orientacdo ao Consumidor) ou o SEDECOM (Servigo de Defesa do Consumidor), na de
advogado especializado ou na de outra pessoa qualquer, desde que esta goze da plena

confianca da parte hipossuficiente.18

Por fim, ndo ha que se falar em derrogacao da vedacdo imposta pelo Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC) pela Lei de Arbitragem, pelo fato de esta ser posterior aquele,
pois, como ¢é ressabido, o CDC constituiu um microssistema proprio, de tal sorte que

prevalece in casu o critério da especialidade - lex specialis derogat legi generalli.

No que tange aos contratos de adesdo latu sensu, cremos ndo existir qualquer
empecilho legal a conven¢do de arbitragem, seja por meio de cldusula compromisséria, seja
por compromisso arbitral. Todavia, hd que se salientar que, tratando-se de contrato que
envolva relacdo consumerista, serd admissivel tdo somente a modalidade do compromisso

arbitral, pelas razdes ja expendidas acima.

Voltando aos contratos de adesdo, cumpre observarmos que algumas cautelas se
fazem necessdrias quando da utilizacdo da cldusula compromissoria, isto porque, como

sabemos, nesta espécie contratual

um dos contratantes se limita a aceitar as cldusulas e condi¢cdes previamente
redigidas e impressas pelo outro [...] aderindo a uma situagdo contratual ja definida
em todos os seus termos. Esses contratos ficam, portanto, ao arbitrio exclusivo de

"8 FILOMENO, José Geraldo Brito. Conflites de consumo e juizo arbitral. Disponivel em:
<http://74.125.93.104/search?q=cache:rkgV GqHCMHOJ: www.grupos.com.br/group/direitosdifusosecoletivos/M
essages.html%3Faction%3Ddownload%26year%3D08%26month%3D2%261d%3D1202732938151520%26atta

ch%3DLEIARBIT-.DOC+Procurador+de+Justi%C3% A7a+Jos%C3% A9+Geraldo+de+Brito+filomeno+ arbitra
gem+consumidor&cd=9&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=BR> . Acesso em 05 maio 2009.
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uma das partes — o policitante, pois o oblato ndo pode discutir ou modificar o teor
do contrato ou as suas cldusulas'.

Destarte, preconiza a L.A. que, a instituicdo da cldusula compromisséria, nos
contratos de adesdo, deve ser feita por escrito, mesmo que por correspondéncia digital no bojo
do contrato ou em documento apartado (aditivo contratual); que haja destaque em negrito e
que haja assinatura especifica para a cldusula arbitral no bojo do contrato ou em documento

anexo (art. 4°, §2°).

' DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 21 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2005. v.3.p. 95
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3 OS DIREITOS TRABALHISTAS

3.1 Principio da Protecao

O principio da protecdo objetiva, primordialmente, retificar, compensar, no plano
juridico, o desequilibrio existente no plano fatico do contrato de trabalho - no qual se constata
a diferenca préatica de poder e de influéncia econdmica e social apreendida entre os sujeitos da
relacdo empregaticia - a fim de criar uma superioridade juridica em favor do empregado, ante

sua condicao de hipossuficiéncia.

Fécil constatarmos que tal principio constitui o fundamento basilar de todo o
ordenamento justrabalhista, servindo com pressuposto a todos os demais principios especiais

do Direito Individual do Trabalho.

A doutrina comumente apresenta trés principios coroldarios do principio da
protecdo: o principio da norma mais favordvel, o principio da condi¢do mais benéfica e o

principio in dubio pro operario. Vejamos cada um deles.

. L. . 2 . .
No entendimento de Mauricio Godinho Delgado®, o principio da norma mais

favoravel

... dispde que o operador do Direito do Trabalho deve optar pela regra mais
favordvel ao obreiro em trés situagdes ou dimensdes distintas: no instante de
elaboragdo da regra (principio orientador da acfo legislativa, portanto) ou no
contexto de confronto entre regras concorrentes (principio orientador do processo
de hierarquizacdo de normas trabalhistas) ou, por fim, no contexto de interpretacdo
das regras juridicas (principio orientador do processo de revelacdo do sentido da
regra trabalhista).

De fato, ao elaborar a norma de cunho trabalhista, deve o legislador buscar tutelar,
da maneira mais eficaz, os direitos do obreiro, tendo em vista sua condicio de
vulnerabilidade. Contudo, aqui, vislumbramos apenas a funcdo informativa deste principio,
haja vista que ndo ha um cardter normativo, configurando-se mais como uma fonte material,

no entender de Godinho.

Uma vez superada a fase de elaboragcdo da norma, cabe ao exegeta, havendo vérias
normas a serem aplicadas numa escala hierdrquica, observar a que for mais favordvel ao

trabalhador. Neste ponto, o Direito do Trabalho distancia-se de outras areas do direito, uma

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 6* ed. Sdo Paulo: LTr. 2007. p. 199
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vez que “ndo hd um respeito a hierarquia formal da norma e sim, em cada caso, a fonte que

for mais benéfica ao empregado, desde que esteja acima do minimo legal, prevalecerd a

norma que lhes trouxer mais beneficios.””'

Duvidas surgem ao se aplicar este principio, uma vez que, como Vvisto acima, o
critério de hierarquia ndo serve para dissolver o conflito de normas. Trés s@o as correntes que
buscam solucionar o impasse: a teoria da acumulagdo, segundo a qual cabe ao intérprete
retirar de cada uma das fontes, objeto de comparacdo, as disposi¢des mais favordveis ao
empregado e reuni-las, aplicando-as ao caso concreto; a teoria do conglobamento, que
defende a comparagdo “em conjunto”, ou seja, verifica-se qual fonte € mais favoravel, na sua
integralidade, aplicando-a inteiramente, em detrimento das demais; e por fim, a teoria do
conglobamento por instituto, que apresenta como alternativa a comparacdo entre grupos

homogéneos de matérias (institutos), de uma e de outra norma.

Alice Monteiro de Barros assevera que o ordenamento juridico brasileiro filiou-se
a terceira vertente, consoante se depreende do art. 3°, inciso II, da lei n® 7.064/82, in verbis: “a
aplicacdo da legislacdo brasileira de protecdo ao trabalho, naquilo que nao for incompativel
com o disposto nesta Lei, quando mais favoravel do que a legislacdo territorial, no conjunto

de normas e em relaciao a cada matéria.” (destaque nosso).

Por fim, no que tange a interpretacdo das normas, se, mesmo ap0s a aplicac¢do das
regras de Hermenéutica Juridica, deparar-se o aplicador do direito com dois ou mais
resultados interpretativos consistentes, deverd proceder a aplicacdo da regra mais benéfica ao

obreiro.

O principio da condi¢do mais benéfica busca resguardar situacdes pessoais
vantajosas que foram incorporadas ao patrimonio do trabalhador, sejam oriundas da lei, do
contrato de trabalho, do regimento interno ou da norma coletiva. “E a aplicacio da regra do
direito adquirido (art. 5°, XXXVI, da CF), do fato de o trabalhador j4 ter conquistado certo
direito, que ndo pode ser modificado, no sentido de se outorgar uma condi¢do desfavoravel ao

. 22
obreiro.””".

Vélia Bomfim Cassar vislumbra quatro requisitos a ensejar sua aplicacdo, quais
sejam, a existéncia de condi¢cdo mais favordvel que a legal ou a contratual; a habitualidade na

concessdo da benesse, salvo quando o beneficio foi concedido de forma expressa (oral ou

2! CASSAR, Vélia Bomfim. op. cit., 2008, p.192.
2 MARTINS. Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 15° ed. Sio Paulo: Atlas. 2002. p 76.
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escrito); concessao voluntdria e incondicional e, por fim, ndo haver impedimento legal para

a incorporag¢do da condi¢do ao contrato.

Contudo, existem excecOes a aplicabilidade deste principio. Com efeito, se a
situacdo que originou o beneficio foi tempordria e se esvaiu, ndo ha que se falar em
manutengdo da benesse outrora usufruida. Outrossim, condi¢des maléficas ao trabalhador ndo

~ o . = .1 23
sdo passiveis de incorporacdo. Neste sentido™:

SUMULA N° 367 UTILIDADES "IN NATURA'". HABITACAO. ENERGIA
ELETRICA. VEICULO. CIGARRO. NAO INTEGRACAO AO SALARIO
(conversao das Orientacoes Jurisprudenciais n°s 24, 131 e 246 da SBDI-1) - Res.
129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

I - A habitacdo, a energia elétrica e veiculo fornecidos pelo empregador ao em-
pregado, quando indispensdveis para a realizacdo do trabalho, ndo t€m natureza
salarial, ainda que, no caso de veiculo, seja ele utilizado pelo empregado também em
atividades particulares. (ex-Ojs da SBDI-1 n°s 131 - inserida em 20.04.1998 e
ratificada pelo Tribunal Pleno em 07.12.2000 - e 246 - inserida em 20.06.2001)

IT - O cigarro nao se considera salario utilidade em face de sua nocividade a
saude. (ex-OJ n° 24 da SBDI-1 - inserida em 29.03.1996) (destaques nossos)

Constatamos, portanto, que o principio da cldusula mais benéfica assemelha-se ao
principio da inalterabilidade contratual lesiva, insculpido no art. 468 da CLT: “Nos contratos
individuais de trabalho sé € licita a alteracdo das respectivas condi¢cdes por mutuo
consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao

empregado, sob pena de nulidade da cldusula infringente desta garantia.”

Conhecido também como principio in dubio pro misero, o principio in dubio
operario consiste basicamente em assegurar a interpretacdo mais favoravel ao trabalhador, em
caso de duvidas, conquanto ndo afronte a mens legis. Tal principio - transposi¢do adaptada do
principio penal in dubio pro reo - visa proteger o devedor (empregado), presumidamente mais

fragil, em face do credor (empregador).

Sua aplicagdo € constantemente alvo de questionamentos, uma vez que, para
algun524, afrontaria o principio juridico do juiz natural. Isso porque, ao transportar o principio
in dubio pro operario para esfera processual trabalhista, obrigar-se-ia o julgador a decidir em
beneficio do trabalhador, em caso de dividas no exame de situacdes faticas concretas, quando

que nem sempre a parte hipossuficiente da relacdo juridica € o empregado25 .

* BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Stimula n° 367. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/Cmjpn/
livro_html_atual.html> Acesso em: 02 maio 2009.

* DELGADO, Mauricio Godinho. op.cit, 2007, p. 213.

» Interessante ¢ a situagdo narrada por Francisco Meton Marques de Lima ocorrida na Vara do Trabalho de
Quixada /CE:. “Diante do pretério, o empregado e o patrdo, ambos com sintoma de infinita pobreza; o primeiro
reclama soma elevada de diferenca salarial, 13°, férias, horas extras, saldrio-familia, indenizagdo de antigiiidade,
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Cremos, portanto, que a aplicacdo da regra do in dubio pro operario deve se dar

cautelosamente diante do caso concreto, sob pena de acarretar desigualdades maiores as ja
existentes, ou, por vezes, decidir arbitrariamente, o magistrado, em favor de quem nao faz jus

a tutela jurisdicional pleiteada.

Ap0s as consideracdes acima expendidas, podemos concluir, em consondncia com

Mauricio Godinho que “...sem a idéia protetivo-retificadora, o Direito Individual do Trabalho
- . . . e . . 5926 . . .

ndo se justificaria histérica e cientificamente””". De fato, como se verd adiante, o surgimento

do Direito do Trabalho teve seu nascedouro justamente na necessidade de tutelar os interesses

da parte mais fraca da relagdo empregaticia: o trabalhador, razdo pela qual o principio protetor

se apresenta como o pilar de toda a esfera trabalhista.

3.2 Principios da Irrenunciabilidade e da Intransacionabilidade

Antes de adentrarmos no tema, é necessario explanarmos sobre alguns conceitos
que serdo de grande valia para uma andlise acurada da incidéncia de tais principios na esfera

trabalhista.

Nao obstante havermos feito algumas consideragdes no topico referente aos meios
de composicao de litigios, impende reavivar algumas idéias e construir outras acerca do que

venha a ser rentincia, transagdo, composicao e conciliagdo.

Renuncia € ato unilateral, no qual ha o despojamento de um direito, sem que haja
uma correspondente concessao pela parte beneficiada pela rendncia. Transacdo, por sua vez, é

ato bilateral, onde as partes, mediante concessoes reciprocas, acertam direitos ou obrigagoes.

Diferencia-se da transacdo, a composi¢do. Enquanto naquela hd concessoes
reciprocas, aqui hd o reconhecimento da titularidade de um direito, com a assuncdo da
respectiva obrigacdo. Por fim, temos a conciliagdo. Trata-se de um negdcio juridico, no qual

um terceiro imparcial e alheio ao conflito oferece informacdes e propde alternativas que

anotacdes de CTPS; o reclamado nao sabe sequer se manifestar em contestac@o, limita-se a dizer que nao tem
condicdo financeira para pagar qualquer indeniza¢do, mesmo com prejuizo do sustento préprio e da familia
(claro que expresso em linguagem coloquial); o Juiz-Presidente propde a conciliacdo e para a surpresa de todos,
o reclamado oferece a bodega ao reclamante na condi¢do de este o empregar com carteira assinada e saldrio-
minimo. O reclamante rejeitou a proposta, dizendo que a bodega (contra a qual reclamava) ndo suportava tal
encargo”. Cf.: LIMA, Francisco Meton Marques de. Principios de direito do trabalho na lei e na
jurisprudéncia. Sio Paulo: LTr, 1994. p. 81-82

2 DELGADO, Mauricio Godinho. op.cit,, 2007, p.198.
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podem, ou ndo, serem aceitas pelos conflitantes, sem qualquer espécie de imposicao.
Findas essas consideragdes iniciais, comegaremos agora o estudo da

(in)disponibilidade dos direitos trabalhistas.

A Consolidagao das Leis do Trabalho traz uma série de prescri¢des, insculpidas
nos arts. 9°, 444 e 468, que traduzem bem a intencdo do legislador patrio em resguardar os

direitos laborais, inclusive do préprio obreiro, ao retird-los da sua esfera de disponibilidade.

Vejamos o que dispdem os referidos artigos:

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

Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo
das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des de protecdo
ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicdveis e as decisdes das
autoridades competentes.

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 € licita a alteracdo das
respectivas condicdes por mutuo consentimento, e ainda assim desde que ndo
resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da
clausula infringente desta garantia.

Todavia, tanto a doutrina como a jurisprudéncia nao sio assentes em delimitar a
esfera de disponibilidade dos direitos trabalhistas. H4 autores que defendem a existéncia de
direitos absolutamente indisponiveis e relativamente indisponiveis, de tal sorte que somente
estes ultimos seriam passiveis de transacdo. Outros, somente aceitam a disponibilidade
daqueles direitos de ordem privada. H4 também quem defenda a possibilidade de transacdo
somente apds o término da relagdo contratual. Por fim, hé autores que vedam qualquer espécie
de disponibilidade, excetuando-se tdo-somente as situagdes previstas em lei. Vejamos, pois,

em que consiste cada uma das vertentes acima citadas.

Godinho classifica os direitos trabalhistas em absolutamente e relativamente
indisponiveis. Os primeiros seriam aqueles que retratam o interesse publico e que garantem
um “patamar civilizatério minimo firmado pela sociedade politica em um dado momento
histérico”?”.J4 os direitos relativamente disponiveis seriam os que traduzem interesses
individuais ou bilaterais simples e, desde que ndo houvesse efetivo prejuizo ao empregado,

poderiam ser objeto de transagao.

Vélia Bonfim critica essa divisdo, ao afirmar que “O problema dessa corrente é

que cada autor conceitua de forma diferente quais sdo os direitos de indisponibilidade

7 Ibid. p. 217
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absoluta e aqueles de indisponibilidade relativa™?®,

Importante notar que, para Mauricio Godinho, os direitos trabalhistas ndo sdo
passiveis de rendncia sob qualquer aspecto, excetuadas certas situagdes, previstas em lei, tal
como a renudncia ticita a garantia conferida ao dirigente sindical, quando este solicitar ou, de
espontianea vontade, acolher a transferéncia a outra base territorial; e a renuncia a velha
estabilidade celetista em decorréncia da opgdo retroativa pelo regime de FGTS, antes da
promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988. Alice Monteiro de Barros acrescenta uma
terceira hipdtese: o pedido de demissdao do empregado estdvel, com a devida assisténcia,

prevista no art. 500 da CLT.

Por outro lado, ha quem estabeleca tratamento diferenciado aos direitos de ordem
publica e aqueles criados através do contrato de trabalho, regulamento interno de empresa,

convengdo ou acordo coletivo, ou seja, os direitos privados.

Por configurarem concessdes acima do patamar minimo da lei, poderiam ser os
direitos privados, a principio, livremente pactuados. Todavia, em observancia ao art. 468, da
CLT, anteriormente reproduzido, refutar-se-iam disposicOes negociais que trouxessem
prejuizos ao obreiro. Esta € a posicdo predominante na doutrina e esposada pelos tribunais
patrios, qual seja, que somente é cabivel a disponibilidade dos direitos trabalhistas privados,

desde que ndo haja maleficios ao trabalhador.

Outrossim, ha quem utilize como critério, para definir a esfera de disponibilidade
dos direitos trabalhista, o momento em que ocorrerd a rendncia ou a transagdo: se antes,

durante ou apds a relag@o contratual.

A maioria dos doutrinadores e da jurisprudéncia costuma refutar a possibilidade
de negociacdo ou renuncia antes do inicio da execugdo contratual. Tal posicdo resta
exemplificada pela Simula n° 199 do TST, que veda expressamente a pré-contratacdo de

2 - . . L, . PR g2
horas extras pelos bancdrios, por implicar rentincia prévia a jornada reduzida®:

BANCARIO. PRE-CONTRATACAO DE HORAS EXTRAS (incorporadas as
Orienta¢des Jurisprudenciais n°s 48 e 63 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005

I - A contratacdo do servico suplementar, quando da admissdo do trabalhador
bancdrio, é nula. Os valores assim ajustados apenas remuneram a jornada normal,

* CASSAR, Vélia Bomfim. op. cit., 2008, p.229.
* BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n°® 199. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/Cmjpn/
livro_html_atual.html> Acesso em: 02 maio 2009.
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sendo devidas as horas extras com o adicional de, no minimo, 50% (cinqiienta
por cento), as quais ndo configuram pré-contratacdo, se pactuadas apds a admissdo
do bancdrio. (ex-Stimula n°® 199 — alterada pela Res. 41/1995, DJ 21.02.1995 - e ex-
OJ n° 48 da SBDI-1 - inserida em 25.11.1996)

II - Em se tratando de horas extras pré-contratadas, opera-se a prescri¢do total se a
acdo nao for ajuizada no prazo de cinco anos, a partir da data em que foram su-
primidas. (ex-OJ n° 63 da SBDI-1 - inserida em 14.03.1994)

No decorrer da relagdo contratual, ante a presungdo de coagdo na vigéncia do
contrato - pelo receio que tem obreiro do desemprego-, o entendimento majoritdrio reside na
impossibilidade de transac@o ou rentncia, exceto nas situagdes taxativamente previstas em lei,
como a majoragdo da jornada de oito horas no regime de compensacao (art. 7°, XIII, CF) e da
jornada de seis horas nos turnos ininterruptos de revezamento (art. 7°, XIV, CF), sempre

mediante convencao coletiva.

o

Outro caso de rentincia no curso do contrato € previsto no inciso I da Simula n

51 do TST, in verbis™:

Norma Regulamentar. Vantagens e opcao pelo novo regulamento. Art. 468 da
CLT. (RA 41/1973, DJ 14.06.1973. Nova redagdo em decorréncia da incorporagdo
da Orientacdo Jurisprudencial n° 163 da SDI-1 - Res. 129/2005, DJ 20.04.2005)

I - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas
anteriormente, s atingirdo os trabalhadores admitidos apds a revogacdo ou alteracio
do regulamento. (ex-Sumula n® 51 - RA 41/1973, DJ 14.06.1973)

II - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a opcao do
empregado por um deles tem efeito juridico de rendncia as regras do sistema
do outro. (ex-OJ n° 163 - Inserida em 26.03.1999) (destaques nossos)

Entretanto, uma vez extinto o contrato, as opinides divergem quanto a

possibilidade transacdo. Em sintese, existem trés correntes.

A primeira defende que, uma vez finda a relacdo contratual, os direitos tornar-se-

. . L, . . . L. . . 31
1am dlSpOIllVCIS, de natureza indenizatdria. Scavone Junior’ assevera:

Entendemos que, depois do final da relacdo juridica trabalhista, os direitos, como,
por exemplo, férias proporcionais e décimo terceiro saldrio proporcional, ja foram
adquiridos e, nessa medida, diante do conflito, podem ser objeto de transag@o.

Existem aqueles que, ndo obstante aceitarem a possibilidade de negociag¢do apos o
término do contrato, impdem certas restricdes. Argumentam que, para que haja a transacdo ou
rendncia é necessario que haja livre manifestacdo de vontade, bem como que seja o objeto

. A 1 . 32
negocial, em sua esséncia, disponivel. Para tanto, asseveram que”™:

apés a extingdo do contrato, o estado de sujeicio em que se encontrava o
empregado, que o colocava em situagdo de coacdo presumida, desaparece,

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n° 51. Disponivel em: < http://www.tst.jus.br/Cmjpn/
livro_html_atual.html.> Acesso em: 03 maio 2009.

3' SCAVONE JUNIOR, Luiz., op. cit., 2008, p. 41.

32 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEXEIRA, Lima. Instituicdes de Direito
do Trabalho. 18 ed. Sdo Paulo: LTr, 1999, v.1. p.222 apud CASSAR, Volia Bomfim, op.cit., p. 230.
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recobrando as partes a liberdade de negociacdo e a livre manifestacio do
empregado.

Por tultimo, hd quem alegue ser irrelevante o momento no qual ocorre a transacao,
seja antes, durante ou depois de findo o pacto laboral. Isso porque o que realmente importa é
saber se o direito, o qual serd submetido a renuncia ou transacdo é de ordem publica ou

(X3

privada. Corroborando tal posicionamento, Vélia® afirma que “... os direitos trabalhistas,
impostos por norma de ordem publica, ndo perdem esta caracteristica apds a extin¢cdo do
pacto, logo ndo podem ser abdicados.”. A seguir, a titulo de exemplificacdo, cita a autora o
FGTS, que, em regra, somente € movimentado apds a despedida imotivada e, mesmo assim

ndo pode o empregado dele dispor; 0 mesmo ocorrendo com a indenizac¢io de 40%.

Ainda sobre as varias vertentes acerca da disponibilidade dos direitos trabalhistas,
encontramos aqueles que defendem a possibilidade de rendncia e transacdo efetuadas por
meio de norma coletiva. De fato, a Constitui¢cdo Federal, no art. 7°, incisos VI, XIII e XIV,
autoriza negociagdo coletiva acerca da jornada de trabalho e do quantum salarial. Para os
defensores desta corrente, uma vez “equilibrados os pratos da balanga”, ou seja, suprimidas,
ou pelo menos amenizadas, as diferencas entre os dois pdlos da relacdo econdmica, por meio
de acordo ou convencao coletiva, nenhum obstaculo haveria ao despojamento de tais direitos,
pelo obreiro, restringindo-se, claro, as hipéteses elencadas nos dispositivos constitucionais

acima mencionados.

Por fim, impende citar o pensamento de parte da doutrina, que defende a
abdicagdo dos direitos trabalhista somente em juizo, ou seja, perante um juiz do trabalho, ja
que nesta hipétese, estaria afastada qualquer espécie de coagdo, que normalmente € presumida

em acordos extrajudiciais.

Como visto, sdo vérios os posicionamentos existentes acerca da disponibilidade
dos direitos trabalhistas, ndo havendo um consenso entre os estudiosos e aplicadores do
direito acerca da matéria. Todavia, apés o estudo das manifestacdoes ja exaradas, pelos
diversos autores acima citados, cremos que os principios da irrenunciabilidade e da

indisponibilidade sofrem limitagdes.

A nosso ver, estas restricdes residem justamente na natureza do direito a ser
tutelado, e ndo no momento em que serd transacionado, ou ainda perante quem o serd. O que
importa saber € qual a intensidade da protecdo conferida pelo legislador aquela espécie de

direito.

3 CASSAR, Vélia Bomfim. op. cit., 2008, p.231.
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Como veremos adiante, em topico proprio, os direitos trabalhistas receberam ao

logo da histéria diversas espécies de tratamento, desde a tutela minima, no Estado Liberal, até

a protecao maxima, no Estado do bem estar social

No caso do Brasil, vemos claramente, que a época da promulgacdo da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, a mens legis residia na tutela maxima dos direitos
trabalhistas, concedendo-lhes todos os atributos de direitos de ordem publica, isso porque ao
resguardé-los, ndo intentou o legislador somente proteger o obreiro; mas sim todo o corpo

social.

De tal sorte que, quer-nos parecer existirem direitos de ordem publica, ndo
passiveis de transacdo, quicd renuncia pelo empregado; assim como direitos privados,
conferidos pelo empregador, sendo estes um plus em relacdo as garantias previstas em lei,
sendo cabivel, por isso, sua negociacdo pelo trabalhador, quando isto ndo lhe trouxer

prejuizos.

Aqui se fazem necessdrias algumas ponderacdes quanto ao tratamento que deve
ser dado a renuncia e a transacdo dos direitos laborais. Cremos que a renuncia € repelida na
esfera trabalhista, uma vez importar prejuizo ao trabalhador. Contudo ha excecdes, previstas
em lei, como visto alhures, em que poderd o obreiro despojar-se dos direitos que lhe foram
conferidos, afastando-se, assim, a presuncdo de prejuizo concebida pelo legislador. Ou seja,

nao pode o trabalhador renunciar aos seus direitos, exceto quando a lei assim o permitir.

Quanto a transacao, nao vemos 6Obice a sua realizacdo, quando os direitos a serem
transacionados sejam de ordem privada e ndo implique maleficios ao obreiro. Isso porque, em
nosso entendimento, a regra insculpida no art. 468 abrange tanto os direitos de ordem publica

como os privados.

Por dltimo, insta salientarmos que, ao se tomar como parametro a importancia do
direito objeto de negociacdo, pouco importard o momento da rendncia ou da transacdo, haja
vista que, desta forma se tutelard sempre o interesse, ndo s6 do trabalhador, mas também de
toda a sociedade, sendo despicienda a averiguagdo de coacdo que porventura pode sofrer o

trabalhador, seja antes durante ou apds o pacto laboral.

Concluindo, cremos serem os direitos trabalhistas, a principio, irrenuncidveis e
indisponiveis, ante seu cardter publico, no entanto, sendo passiveis de transacdo (e quase
nunca de renuncia) nos casos taxativamente previstos em lei, bem como quando o objeto da

transacdo seja um direito privado e esta negocia¢do ndo importar prejuizos ao obreiro.
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3.3 As Comissoes de Conciliacao Prévia

Com o intuito de enriquecer nosso trabalho, bem como, adiante, tracar um
paralelo com o objeto de nosso estudo - a arbitragem- , discorreremos brevemente acerca das
comissodes de conciliagdo prévia, instituto previsto nos art. 625-A a 625-H, da CLT, inseridos

pela lei n® 9.958 de 12.01.2000.

As comissdes de conciliagdo prévia sdo 6rgaos de composi¢do mista, compostos
por representantes dos empregados e dos empregadores, que traduzem uma aspiracdo do
legislador patrio, influenciado por recomendagdes da OIT, em solucionar um dos maiores
problemas que assolam o poder judicidrio; a morosidade processual. Assim, por meio de tais
comissdes seria possivel “filtrar” diversas demandas, a fim de prevenir e conciliar as

controvérsias decorrentes das relacdes de trabalho.

Como dito alhures, as Comissdes de Conciliacdo Prévia sd@o compostas por
representantes dos empregados e dos empregadores, que buscam junto com os contendedores
uma solucdo para o impasse. Trata-se uma opc¢do conferida as empresas e aos sindicatos, nao
sendo obrigatéria sua implementacdo; todavia, uma vez constituida, tornar-se-ia compulsoéria
a submissdo do impasse ao seu crivo, a fim de que pudesse ser ajuizada a respectiva acao
trabalhista. Assim preconiza o art. 625-D, da Consolidagcdo das Leis do Trabalho (CLT) in
expressis: “Qualquer demanda de natureza trabalhista serd submetida a Comissdo de
Conciliagdo Prévia se, na localidade da prestacdo de servicos, houver sido instituida a

Comissao no ambito da empresa ou do sindicato da categoria.”.

Criticas surgiram quanto a esta previsao legal, pois, ao se condicionar o direito de
acdo, a submissao prévia do conflito trabalhista as comissdes de conciliagdo prévia, afrontar-
se-ia o inciso XXXV, do art. 5°, da Constitui¢cao Federal. No entanto, para alguns autores, a
lei n® 9.958/2000, ao instituir essa condi¢do especifica da a¢do, ndo objetivou retirar da Justica
do Trabalho a apreciacdo de qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a direito, mas tdo-somente
diferir no tempo a acionabilidade, buscando efetivar, assim, o principio da economia

processual.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, ao dar interpretacio conforme a
Constituicdo Federal ao artigo 625-D da CLT, decidiu que as demandas trabalhistas podem
ser submetidas ao Poder Judicidrio antes que tenham sido analisadas por uma comissao de

conciliacdo prévia. Para o STF, esse entendimento preserva o direito universal dos cidaddos
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de acesso a Justi¢a, pois, quando a Constitui¢do quer excluir uma demanda do campo de

apreciacdo do Judicidrio, ela o faz de forma expressa, como ocorre, por exemplo, na drea
desportiva - nesse caso, o ingresso no Judicidrio somente pode ocorrer apds se esgotarem as

instancias da Justica Desportiva (pardgrafo 1° do artigo 217, CF).

Nao obstante tratar-se de apreciacdo de pedidos de liminar em sede de Acdes
Declaratérias de Inconstitucionalidade (ADIs 2139 e 2160 ajuizadas respectivamente pelos
partidos politicos PCdo B, PSB, PT, PDT e pela Confederacao Nacional dos Trabalhadores do
Comércio - CNTC), cremos que este serd o novo posicionamento adotado por aquela Corte

Suprema e, por conseguinte, por todas as demais esferas do Poder Judicidrio.

No que tange ao procedimento a ser adotado, quando se opte por esse meio de
composic¢ao, tao logo seja formulada a demanda, sera realizada, no prazo maximo de 10 dias,
a contar da provocacdo do interessado, sessdo de tentativa de conciliacdo. Uma vez aceita a
conciliacdo, serd lavrado termo assinado pelo empregador, pelo empregado e pelos
conciliadores da comissdo, constituindo titulo executivo extrajudicial, com eficicia

liberatoria, salvo quanto as parcelas expressamente ressalvadas.

Para a posi¢do majoritaria da doutrina, a outorga de eficdcia liberatdria geral ao
termo de conciliacdo - posteriormente titulo executivo extrajudicial - constitui flagrante
inconstitucionalidade, pois repassa ao empregado o Onus de fazer a ressalva, outrossim,

contraria o principio de que a transacio deve ser interpretada restritivamente.

Podemos concluir, apds estas breves consideragdes, que as Comissdes de
Concilia¢do Prévia, nido obstante haverem sido criadas com o intuito de “desafogar” o Poder
Judicidrio, devem ser utilizadas com certa parcimoOnia, a fim de que nio haja sacrificio das

garantias trabalhistas minimas asseguradas em lei.

3.4 O Neoliberalismo e a Flexibilizacao dos direitos trabalhistas

As décadas de 60 e 70 foram marcadas por profundas mudangas no cendrio
mundial que culminaram no enfraquecimento das estruturas economico-sociais até entdo

vigentes. O modelo econdmico adotado por grande parte dos paises desenvolvidos, o Estado

# Acérdio ainda ndo publicado. Informagdo extraida do sitio do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=107888 &caixaBusca=N> Acesso em: 10
maio 2009.



40
de bem-estar social, aos poucos cedeu lugar ao Neoliberalismo, em razdo das constantes

crises econdmicas que assolaram todo o globo.

Neoliberalismo, em sentido amplo, significa a retomada dos valores e ideais do
liberalismo politico e econdmico que nasceu do pensamento iluminista — através de seu
precursor Adam Smith® — e dos avancos da economia decorrentes da revolugdo industrial do
final do século XVIII. Defende esta doutrina econdmica, a absoluta liberdade de mercado e
uma restri¢do a intervencdo estatal sobre a economia, sé devendo esta ocorrer em setores

imprescindiveis e ainda assim num grau minimo - minarquia.

Estados Unidos e Inglaterra, sdo os exemplos mais notdveis de paises que
adotaram o sistema neoliberalista, visando superar a crise mundial petrolifera da década de
70. Governos tais como os de Regan e de Thatcher apontaram o modelo keynesiano — Estado
de bem-estar social®® — como sendo o responsével pela crise. Liderados por economistas
adeptos do laissez-faire e do fundamentalismo de livre mercado, como Milton Friedman®’,
denunciaram a inflacdo como sendo o resultado do aumento da oferta de moeda pelos bancos
centrais. Responsabilizaram os impostos "elevados" e os tributos "excessivos", juntamente
com a regulamentacdo das atividades econdmicas, como sendo os culpados pela queda da

producdo e do aumento da inflagdo.

As conseqiiéncias desta politica se evidenciam com as privatizacdes em massa, o
desprezo as politicas sociais, a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas e prevaléncia do capital

financeiro-especulativo sobre o capital de investimento produtivo.

Neste tépico, nos restringiremos ao estudo da flexibilizacio dos direitos

trabalhistas e quais as suas conseqiiéncias no cendrio brasileiro e mundial.

O Direito do Trabalho surgiu em resposta aos problemas sociais decorrentes do
capitalismo liberal, do século XIX, onde, sob o império da maquina, facilitou-se a exploracao
do trabalho humano, por meio de excessivas jornadas de trabalho, baixos saldrios, com a

ocorréncia de freqiientes acidentes mecanicos.

3 Conhecido principalmente como fundador da economia liberal cldssica, Adam Smith desenvolveu teorias
econdmicas que estavam inseridas dentro de um amplo sistema de filosofia politica e social.

3% Estado de bem-estar social (em inglés: Welfare State), também conhecido como Estado-providéncia, € um tipo
de organizacgdo politica e econdmica que coloca o Estado (na¢do) como agente da promocgao (protetor e defensor)
social e organizador da economia. Nesta orientacdo, o Estado € o agente regulamentador de toda vida e sadde
social, politica e econdmica do pais em parceria com sindicatos e empresas privadas, em niveis diferentes, de
acordo com a nag¢do em questdo. Cabe ao Estado do bem-estar social garantir servigos publicos e protecdo a
populacdo.

37 Milton Friedman foi um dos mais destacados economistas do século XX e um dos mais influentes teéricos do
liberalismo econémico e defensor do capitalismo laissez-faire e do livre mercado.
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Diante deste quadro, a intervencao estatal, que até entdo era minima, passou a

ser mais presente, com a criagdo de normas cogentes, a fim de se garantir uma protecao

minima ao obreiro.

Tais modificacdes se deram em decorréncia do advento das classes médias
urbanas, com o declinio das oligarquias rurais, bem como sob influéncia das correntes
doutrindrias emergentes a época, como a doutrina social cristd e o socialismo. As convengdes
internacionais da Organiza¢do Internacional do Trabalho (OIT) também desempenharam

importante funcao para essa mudanca de paradigma.

O fato € que, ap0s o crack da bolsa de Nova York, em 1929, o mundo parou a fim
de refletir acerca do capitalismo e do liberalismo exacerbado que se praticava a época. De
fato, constatou-se que a mdo invisivel’® ndo era suficiente para solucionar todos os problemas,
vez que, como a competicdo nunca era totalmente livre, a relacdo de oferta e demanda gerava

efeitos sociais que nao eram resolvidos naturalmente pela dindmica da economia de mercado.

Com efeito, os mercados trabalham em busca de interesses privados, ndo obstante
haver outras areas, frequentemente importantes, que nao sao exploradas. Cremos que af reside
uma das grandes criticas ao Liberalismo. Existem “espacos vazios” que nao sdo supridos pela
iniciativa privada, seja porque contrariam seus interesses, seja porque simplesmente ndo sao

passiveis de rentabilidade.

Ai podemos incluir os direitos trabalhistas. Sem a intervencdo do Estado,
dificilmente a classe obreira, imprescindivel ao ciclo produtivo, teria assegurado um patamar
vital minimo, haja vista inexistir, a priori, interesse nesse sentido por parte dos detentores do

meios de producdo.

Ocorre que ante a crise econdmica no inicio de 1970, em razdo do alto preco do
petréleo; das inovagdes tecnoldgicas; das modificagdes radicais na organizacdo da producdo;
e da necessidade de combater o desemprego, as relacdes de trabalho sofreram considerdveis
modificagdes, impulsionadas pela classe empresdria, que comecou a questionar
veementemente o partenalismo estatal, sob o argumento de que os trabalhadores atuais sdo

mais conscintes, mais maduros, menos explorados que outrora.

Surge-se entdo a indagacao: como conciliar 0s interesses econdmicos empresariais

3 - . . . . . . . ~

¥ Mio invisivel foi um termo introduzido por Adam Smith em "A Riqueza das nacdes" para descrever como
numa economia de mercado, apesar da inexisténcia de uma entidade coordenadora do interesse comunal, a
interacdo dos individuos parece resultar numa determinada ordem, como se houvesse uma "mao invisivel" que
0s orietasse.
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e os direitos historicamente consagrados pelos trabalhadores?

A questdo ndo € de facil deslinde. Todavia, parte consideravel da doutrina esposa
posicionamento poderdvel: a flexibilizacdo é um mal necessario. Entretanto, toda e qualquer
medida tendente a flexiblizacdo deve ser dar por intervengdo legislativa ou através de acordo
ou convencdo coletiva. Ademais, o respeito a dignidade da pessoa humana apresenta-se como
pressuposto a modificagdes na legislacdo trabalhista. Reducdes de direitos somente sao
admissiveis ante casos de comprovada necessidade econOmica, quando destinada a

sobrevivéncia da empresa, sem abusos de direito.
Essa € a opinido esposada por Vélia Bonfim®:

A flexibilizacdo n3o pode servir ao empregador como desculpa para ter lucro
superior, para aumentar seus rendimentos. A flexibilizacdo é um direito do patrdo,
mas deve ser utilizada com cautela e apenas em caso de real e comprovada
necessidade de recuperacdo da empresa. Daf porque os principios da razoabilidade,
da lealdade, da transparéncia, da necessidade, devem permear todo o processo.

Impende diferenciarmos flexibilizacdo e desregulamentacdo das normas
trabalhistas. A primeira importa uma menor interferéncia do Estado, com uma maior
ingeréncia das partes no processo de regulamentacdo, contudo assegurando-se um ntcleo de
normas de ordem publica, a fim de se respeitar a dignidade do trabalhador; ao passo que a
desregulamentacdo caracteriza-se como a supressdo total da participagdo estatal, com a
retirada da protecdo legislativa, permitindo-se a autonomia privada, regular a relacdo de

trabalho.

Sobre o tema leciona Sérgio Pinto Martins*":

Nao se confunde flexibilizacdo com desregulamentacdo. Desregulamentar significa
desprover de normas heterdnomas as relagdes de trabalho. Na desregulamentag¢do o
Estado deixa de intervir na drea trabalhista, ndo havendo limites na lei para questdes
trabalhistas, que ficam a cargo da negociacdo individual ou coletiva. Na
desregulamentagdo a lei simplesmente deixa de existir. Na flexibilizacdo, sdo
alteradas as regras existentes, diminuindo a intervencdo do Estado, porém
garantindo um minimo indispensavel de prote¢do ao empregado, para que este possa
sobreviver, sendo a protecio minima necessdria. A flexibilizacdo é feita com a
participagdo do sindicato. Em certos casos, porém, € permitida a negociagao coletiva
para modificar alguns direitos, como reduzir saldrios, reduzir e compensar jornada
de trabalho, como ocorre nas crises econdmicas.

Em nosso entendimento, o que se admite, portanto € a flexibilizacdo; jamais a
desregulamentacdo. Isso porque, como dito alhures, hd todo um aparato estatal a protecdo dos
direitos trabalhistas, uma vez refletirem estes interesses que ultrapassam a esfera individual,

importando, na verdade, sérias conseqiiéncias a sociedade.

¥ CASSAR, Vélia Bomfim. op. cit., 2008, p.36.
“ MARTINS. Sérgio Pinto. Flexibilizaciio das condicdes de trabalho. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2002. p. 26, 27.
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Alice Monteiro de Barros vislumbra duas espécies de flexibilizacdo: a

heterdbnoma e a autdbnoma. A primeira, também denominada “desregulamentacdo normativa”,

imposta unilateralmente pelo Estado, consiste na derrogacdo de vantagens de cunho

trabalhista e na substituicao por beneficios inferiores. Por sua vez, a flexibiliza¢do auténoma,

ou, “regulamentacdo laboral de novo tipo”, pressupde a substituicdo das garantias legais pelas

garantias convencionais, com primazia da negociagdo coletiva.

No Brasil, s@o indmeros os exemplos de direitos que foram flexibilizados ao
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longo dos anos, entre os quais destacamos :

— liberdade de o empregador em despedir imotivadamente o empregado com a
criacdo do FGTS — antiga Lei n® 5.107/66 e atual Lei n° 8.036/90 e extin¢do do
regime anterior preconizado nos arts. 478 e 492 da CLT;

— contrato provisdrio para estimulo a novos empregos — Lei n° 9.601/98;

— trabalho por tempo parcial que autoriza a reducdo proporcional dos saldrios —
art. 58-A da CLT;

— ampliagdo das hipbteses de terceirizacio;

— limitagdo do valor crédito trabalhista a 150 saldrios minimos para fins do art.
449, §1° da CLT, isto ¢, limita¢do para fins de crédito privilegiado na faléncia —
art. 83, I daLein® 11.101/05;

— autorizacdo legal para as normas coletivas disciplinarem a natureza do tempo
despendido no itinerdrio casa-trabalho, quando o empregador for empresa de
pequeno porte — art. 58, § 3° da CLT.

Contudo, a nosso ver, os mais notdveis casos de flexibilizacdo no ordenamento

juridico brasileiro estdo insertos nos incisos VI, XIII e XIV, do art. 7°, da Constitui¢ao

Federal, in verbis:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condic¢do social:
[...]

VI - irredutibilidade do saldrio, salvo o disposto em convengédo ou acordo coletivo;

[...]

XIII - duragdo do trabalho normal nio superior a oito horas didrias e quarenta e
quatro semanais, facultada a compensacdo de hordrios e a reducdo da jornada,
mediante acordo ou convencdo coletiva de trabalho;

[...]

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociagdo coletiva;

O Constituinte brasileiro, sensivel as transformagdes soécio-econdmicas que

sofreram as relacOes trabalhistas, no contexto internacional, findou por aderir as idéias

neoliberalistas, a fim de adaptar o direito do trabalho brasileiro as novas tendéncias mundiais.

Entretanto, urge frisarmos que a realidade brasileira distancia-se daquela

I CASSAR, Vélia Bomfim. op. cit., 2008, p. 46.
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experimentada pelos paises desenvolvidos. Isso porque, nds ndo conhecemos, efetivamente,

o welfare state (o Estado de bem-estar social). Com efeito, ndo hd como se equiparar ao
modelo europeu, tampouco ao norte-americano, uma sociedade que, em pleno século XXI,
apresenta resquicios de trabalho escravo ou em condi¢do andloga; condi¢des subumanas de

trabalho, exploracao do trabalho do menor e um explicito desrespeito a legislacdo trabalhista.

De fato, ndo obstante a existéncia de normas protetoras, 0 que se constata, na
verdade, é uma realidade desanimadora. Cada vez mais, o “desemprego estrutural” assola a
classe trabalhadora brasileira. A maior parte dos assalariados encontra-se na informalidade,
integrando uma relagdo empregaticia mascarada de servigo autdbnomo, estagiario, cooperado,
profissional representado por pessoa juridica. Ante os altos encargos trabalhistas, tanto o setor
empresarial como os proprios obreiros optam por um vinculo laboral desprovido das garantias
minimas asseguradas por lei. Assim, por exemplo, a assinatura da Carteira de Trabalho, que é
dever primordial do empregador, € relegada a segundo plano, visando-se assegurar o direito

ao trabalho, em detrimento do direito do trabalho.

Dessarte, como aplicar medidas flexibilizadoras a um pais que sequer conseguiu
assegurar as garantias minimas de sobrevivéncia aos seus cidaddaos? Como flexibilizar algo

que nao existe (pelo menos na pratica)?

Falar-se em uma flexibilizacdo desprovida de limites, configura-se, a nosso ver,
um retrocesso. Enquanto os mais variados campos do direito (constitucional, civil, penal,
administrativo, etc.) buscam valorizar a faceta social das relagdes juridicas, o direito do
trabalho, vem, ao longo dos anos, sofrendo interven¢des maléficas, desvirtuando-o de seu fim
primordial, “que € corrigir as diferencas, elevando o nivel social da classe trabalhadora, como
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imposi¢do de solidariedade, que nos torna responsdveis pela caréncia dos demais.”.

Para alguns, a resposta a este dilema surge com o termo flexisseguranca - uma

combinacio de flexibilidade com seguranga. Para Vélia Bonfim™®, a flexisseguranca:

repousa sobre uma relacdo triangular: mercado flexivel pela desregulamentacdo das
regras trabalhistas; sistemas de indenizagdo generosos proporcionados por um
Estado social; politica estatal de ‘ativacdo’ do mercado de trabalho, isto €, o Estado
oferece recurso de qualificacdo e métodos de motivacdo a procura de novo emprego.

Tal modelo social vem sendo aplicado por diversos paises europeus, entre 0S
quais destacamos Dinamarca, Suécia e Holanda, e consiste basicamente, no que ja foi acima

reproduzido: flexibilizar ainda mais a mobilidade do emprego, facilitando as formas de

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 3% ed. Sao Paulo: LTr. 2007. p. 85.
“ CASSAR, Vélia Bomfim. op. cit., 2008, p. 43.
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contratacdo e a dispensa sem Onus e, de outro, compensar a classe trabalhadora (trade-off),

através de um robusto seguro-desemprego aliado a uma rigorosa politica de recolocagdo de

trabalho (outplacement).

Cremos que essa politica, de nitido cardter neoliberal, ndo se adéqua a realidade
brasileira, que conta com uma politica de desemprego frigil e limitada a pouco mais de trés
meses. Sequer em Portugal44 vem se admitindo a aplicacio da corrente:

"

Mas agora aparece uma nova panacéia que se chama " Flexiseguranca". Idéia
importada da Dinamarca, pais com condicdes sdcio-econdmicas completamente
diversas das de Portugal e que, manifestamente, ndo terd qualquer éxito em Portugal,
onde s6 servird para " flexibilizar " cada vez mais as leis laborais , sem qualquer
contrapartida na "seguranca" para os desempregados.

Por conseguinte, quer-nos parecer existirem outras vias a fim de se combater a
situacdo de crise vivida pelas classes assalariada e empresarial brasileiras. Uma politica de
desoneracdo previdencidria e fiscal da folha de pagamento, aliada a reducdo de outros

encargos trabalhistas, aparenta-nos uma das alternativas.

Ante as consideragdes acima expostas, podemos concluir que as medidas
flexibilizatdrias, tdo reclamadas pelo mercado, devem ser vistas com certa cautela. Isso
porque, como restou demonstrado alhures, o sistema liberalista, atualmente sob as vestimentas
neoliberais, ndo foi capaz de suprir todas as necessidades que a sociedade reclama, sendo
imprescindivel a atuagdo estatal a fim de suprir as caréncias ndo cobertas pelo setor privado.

De tal sorte que, esferas como a trabalhista carecem de maior protecao.

No caso do Brasil tal necessidade resta evidente, tendo em vista a gritante
desigualdade social e econdmica existente e o flagrante desrespeito as garantias minimas

conferidas ao proletariado.

Dessarte, ndo obstante a imprescindibilidade de adaptacdes legislativas as novas
tendéncias econdmicas, ha que se ter em mente os principios basilares do Direito do Trabalho,
a fim de que sejam tuteladas as garantias minimas de sobrevivéncia, e principalmente,

respeitada a dignidade do empregado.

Flexibilizar, por flexibilizar, ou ainda, desconstituir direitos historicamente
conquistados, com o Unico intuito de aumentar as margens de lucros, sdo a¢cdes que devem ser

veementemente rechacadas, pois as prdticas neoliberais somente se tornam admissiveis em

* SILVA, José Augusto Ferreira da. Empregabilidade em crise, Dezesseis milhoes de desempregados na
Europa e meio milhdo s6 em Portugal. Disponivel em: <www.fazer.com.br/a2_default2.asp?
cod_materia=2398>. Acesso em 01 maio 2009.
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razdo da sobrevivéncia da empresa, a fim de garantir-se o posto de trabalho, implicando,

assim, concessodes e beneficios reciprocos, sob pena de uma inversao de valores, uma vez que

o Direito do Trabalho tornar-se-ia direito protetor do capital, e ndo do trabalho.

Por fim, transcrevemos a seguir citacdo do economista estadunidense Joseph E.

. 1. 45 . . . e . . . 46
Stiglitz™~, que caracteriza muito bem a teoria econdmica neoliberalista™:

O mercado neoliberal fundamentalista foi sempre uma doutrina politica a servigo de
certos interesses. Nunca recebeu o apoio da teoria econdmica. Nem, agora fica claro,
recebeu o0 endosso da experiéncia histrica. Aprender essa li¢do pode ser a nesga de
sol nas nuvens que hoje pairam sobre a economia global.

* Joseph E. Stiglitz é um economista estadunidense. Foi presidente do Conselho de Assessores Econdmicos
(Council of Economic Advisers) no governo do Presidente Clinton (1995-1997), Vice-Presidente Sénior Para
Politicas de Desenvolvimento do Banco Mundial, onde se tornou seu economista chefe. Recebeu, juntamente
com A. Michael Spence and George A. Akerlof, o Prémio de Ciéncias Economicas, imprecisamente também
chamado de "Prémio Nobel de Economia" em 2001 "por criar os fundamentos da teoria dos mercados com
informagoes assimétricas

“STIGLITZ , Joseph E.O fim do neoliberalismo? Disponivel em:< http://arquivoetc.blogspot.com/2008/07/0-
fim-do-neoliberalismo-joseph-e_16.html >Acesso: 01 maio 2009.
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4 A ARBITRAGEM E OS CONFLITOS TRABALHISTAS

4.1 Conflitos coletivos e individuais. Diferenciacao.

A priori, insta definirmos o que é conflito de trabalho. Salutar é o conceito

elaborado por Mozart Victor Russomano’’:

“conflito de trabalho é o litigio entre trabalhadores e empresdrios ou entidades
representativas de suas categorias sobre determinada pretensdo juridica de natureza
trabalhista, com fundamento em norma juridica vigente ou tendo por finalidade a
estipulacdo de novas condi¢des de trabalho”.

Temos que conflito € um impasse, que na seara trabalhista, surge em meio a
relacdo empregado x empregador, como resultante da divergéncia de interesses de cada uma
das partes. Importa notar que, ndo obstante serem continuamente utilizados como sindénimos,

os conceitos de conflito, controvérsia e dissidio diferenciam-se entre si. Sendo vejamos.

Conflito, como visto alhures, € uma oposi¢do de interesses verificada numa
relacdo que envolva duas ou mais pessoas. Controvérsia, por sua vez, seria uma espécie de
conflito prestes a ser solucionado, mediante convenc¢do das partes. Por fim, dissidio

corresponde ao conflito submetido ao Poder Judicidrio.

N

A definicdo acima transcrita permite-nos extrair dois elementos essenciais a
classificacdo que aqui se pretende realizar. Primeiro, vemos que o conflito trabalhista podera
ter fundamento em “norma juridica vigente” ou ter por finalidade “a estipulacdo de novas

condic¢des de trabalho”.

Destarte, quando o objeto da querela for interesses concretos, decorrentes de
normas ja existentes, estaremos diante dos conflitos individuais. No entanto, quando se buscar

a criacdo de uma norma juridica ou a sua interpretacdo, ter-se-ao os conflitos coletivos.

Os conflitos individuais podem envolver um ou mais trabalhadores, um ou mais
empregadores, todavia versard sobre interesses proprios desses sujeitos, que sempre Serao
considerados individualmente. Por tal razdo a doutrina costuma diferenciar conflitos
individuais em singulares e plirimos. Os primeiros envolvem apenas um trabalhador e um

empregador, ao passo que nos pldrimos cada pélo do litigio poderd ser composto por mais de

47RUSSOMANO, Mozart Victor apud MORGADO, Isabele Jacob. A arbitragem nos conflitos de trabalho.
Sao Paulo: LTr, 1998, p. 13.
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um trabalhador e/ou empregador. Vale ressaltar que a existéncia de vdrios sujeitos nao

descaracteriza esta espécie de conflito, uma vez que as partes sdo perfeitamente identificiveis

e seus interesses encontram-se individualizados.

Os conflitos trabalhistas coletivos sdo “decorrentes da relacdo trabalho x capital, e
envolvem interesses metaindividuais de natureza indivisivel (difusos ou coletivos em sentido
estrito) ou decorrentes de origem comum (individuais homogéneos).”48Aqui, sdo postulados
interesses abstratos de um grupo social com o objetivo de serem criadas novas condicdes de
trabalho pelo Judicidrio, que serdo aplicadas a pessoas indeterminadas que ja integrem ou que

venham a integrar essas categorias litigiosas.

Dividem-se os conflitos coletivos em econdmicos ou juridicos. Os primeiros
visam a criagdo de novas condi¢des de trabalho. Ja os conflitos juridicos t€ém em mira
interpretacdo ou aplicacdo de determinada norma juridica ao caso posto em andlise. Enquanto
a sentenca, no conflito econdmico, possui natureza constitutiva, no conflito juridico, a decisdo

judicial serd declaratoria da existéncia, ou ndo, da relagdo juridica controvertida.

4.2 A Arbitragem nos conflitos coletivos trabalhistas. Previsio Constitucional.

Volia Bomfim Cassar enumera seis espécies de solucdo para os conflitos coletivos
de trabalho: o ajuste direto; a investigacdo; a conciliacdo; a mediacdo; a decisdo judicial ou
Jurisdicdo e por fim a arbitragem. Deteremos-nos a esta ultima, haja vista ser o objeto do

vertente trabalho.

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 114, §1° e §2° preve que:

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

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociacdo 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 prote¢do ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente

Destarte, depreendemos dos referidos dispositivos constitucionais que, sao
condic¢des de ajuizamento do dissidio coletivo, a negociacdo coletiva e/ou a arbitragem. Trata-
se, portanto, de uma alternativa conferida as partes envolvidas no conflito, nao

necessariamente uma obrigacdo, vez que as estas poderdo se valer ou da negociacdo coletiva,

* Ibid., 1998, p. 15.
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ou da arbitragem para, s6 entdo, ajuizarem o conflito coletivo.

Nao ha que se falar aqui, em impossibilidade da utilizagdo da arbitragem, por nao
serem os direitos trabalhistas passiveis de transacao. Isso porque, € a prépria Constitui¢do que
determina essa forma alternativa de solucdo dos conflitos coletivos, assim como em outros
momentos permite a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, mediante acordo ou conveng¢do
coletiva, para a compensac¢do e reducao da jornada de trabalho (art. 7°, XIII), bem como para

o aumento da jornada de trabalho nos turnos ininterruptos de revezamento (art. 7°, XIV).

Outrossim, o instituto da arbitragem se mostra compativel com esta espécie de
conflito trabalhista, haja vista que foi idealizado como solu¢@o aos conflitos comerciais que
envolvam valores, quantias muito elevadas, ou situacdes que, uma vez ndo decididas com
celeridade, podem inviabilizar grandes negdcios ou trazer enormes prejuizos. Nesse sentido é
que os sindicatos tém condi¢des de usufruir do instituto da arbitragem, pois tém meios de
entrar no processo em posi¢cdo mais equilibrada, o que ndo acontece com os dissidios
individuais. Ora, se os sindicatos, autorizados pelas respectivas categorias, podem negociar
sobre os interesses gerais e abstratos das mesmas, € razodvel entender que também podem

transferir esta tarefa a um terceiro, arbitro ou comissao de arbitros.

4.3 Conflitos individuais. Possibilidade ou nao da utilizacio da Arbitragem. Diferentes

correntes doutrinarias e jurisprudenciais.

Antes de adentrarmos no tema cerne do vertente trabalho, urge tecermos alguns
comentdrios acerca da realidade da Justica brasileira, mais especificamente a Justica do
Trabalho. Iniciemos nossas explanagdes, expondo alguns dados fornecidos pelo Tribunal
Superior do Trabalho®, referentes ao periodo compreendido entre os anos de 2004 e 2007,

primeiramente no que tange a carga de trabalho por magistrado:

Tabela 1 — Carga de Trabalho por magistrado, correspondente ao periodo compreendido entre 2004 a 2007.

Carga de Trabalho por

. Magistrado
Justica do

¥ Disponivel em:<www.tst.jus.br>. Acesso em: 15 maio 2009.
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Trabalho
2004 2005 2006 2007
TST 12.615 12.550 12.416 17.075
TRT 1.605 1.790 1842 2.073
Conhecimento 1.188 1.190 1.189 1.188
Varas
Execucio 1.131 1.113 1.076 989

FONTE: Tribunal Superior do Trabalho (2009).

Depreendemos das informacdes estatisticas acima que, o nimero de processos

existentes, nas instancias inferiores, manteve-se estdvel. Todavia, no que concerne a

quantidade de feitos nos Tribunais Regionais e no Tribunal Superior, constatamos um

aumento consideravel. De fato, a titulo de exemplificacdo, vemos que em 2004 a média de

processos por ministro do TST era de 12.615, ao passo que em 2007, esta ja ultrapassava a

marca dos 17.000 processos.

Por outro lado, quanto a despesa da Justi¢ca do Trabalho por habitante, vemos que

o custo médio nacional era de R$ 45,08 em 2007. Rondonia, Acre, Tocantins, Rio Grande do

Sul e Amazonas, aparecem no ranking dos estados que mais realizam despesas com feitos

trabalhistas.

R$ 50,00

RS 40,00
RS 30,00

RS 20,00
R$ 10,00

R$ 0,00

GRAFICO 1- Justi¢a do Trabalho. Despesas por habitantes.

2004 2005

2006 2007

FONTE: Tribunal Superior do Trabalho

Através dos dados coletados, € possivel extrair algumas consideracdes que

nortearao nossos estudos.

Vemos que a Justica Laboral apresenta uma sobrecarga de processos por juizes,

realidade esta ndo somente afeta a justica do trabalho, mas também a outros segmentos do

Poder Judicidrio brasileiro. A lentidao dos processos, aliada a seus altos custos e formalismo
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excessivo, sdo facetas da situagdo de crise pela qual passa a Justica brasileira. Tais

dificuldades resultaram na busca por novas alternativas e, é neste contexto que surge a Lei de

Arbitragem.

H4 quem critique esta forma de composi¢do de conflitos, por vislumbrar a
influéncia do liberalismo na elaboragdo da lei n® 9.307/96. Para José de Albuquerque Rocha, a
arbitragem seria uma resposta do liberalismo a crise do Judiciario. Como pudemos observar
em tépico préprio, o liberalismo consiste em uma corrente econdmica para qual a liberdade de
iniciativa deve prevalecer sobre a intervencdo estatal. A partir da década de 70, comeca-se a
falar em neoliberalismo, teoria que retoma os ideais de Adam Smith, adequando-os a

realidade da crise do Estado de bem-estar social.

A flexibilizacdo dos direitos trabalhistas encontra-se intimamente ligada as idéias
neoliberalistas. De fato, também na seara trabalhista, dia apds dia, vém os setores
empresariais buscando diminuir a protecdo estatal conferida aos obreiros ao longo dos anos.
Para tanto argumentam que, em periodos de crise, mister se faz a reducdo dos encargos
trabalhistas, com o intuito de preservar a empresa e, assim, garantir o direito ao trabalho

ainda que isso venha a resultar na aniquilagdo de outras garantias.

Nao se quer aqui repudiar totalmente a adocdo de medidas flexibilizadoras, uma
vez que estas, a nosso ver, se mostrarem necessarias ante a conjuntura econdmica mundial.
Contudo, ndo ha como também se afastar totalmente a participacdo do Estado da defesa

(protecdo) dos direitos trabalhistas - garantias de cunho eminentemente publico.

Assim, o uso da arbitragem, ainda que traga em seu bojo o ideal liberalista (ou
neoliberalista) pode sim surgir como alternativa ao caos vivido pelo Judicidrio atualmente.
Ressalvamos, todavia, que cautelas devem ser adotas, haja vista que a natureza dos direitos
trabalhistas se distancia daquela inerente a outras espécies de direitos, como o comercial e

civel, que sdo comumente submetidos ao crivo do juizo arbitral.

Em uma época em que o neoliberalismo se converteu em ideologia hegemonica, se
ndo tnica, parece oportuno observar que, se 0 movimento sindical ndo comegar logo
a discutir a questdo da arbitragem publica, ndo estatal, dos conflitos individuais de
trabalho, as "for¢as de mercado", manto sob o qual se escondem os interesses mais
retrégrados, mesquinhos e excludentes em nossa sociedade, novamente atuardo para,
via arbitragem privada dos conflitos trabalhistas, operar um verdadeiro assalto aos
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direitos trabalhistas, como uma face ainda mais perversa do que a chamada
flexibilizacdo dos direitos sociais™.

Outras criticas surgem quanto a utilizacdo da arbitragem na seara trabalhista,
principalmente, no que tange aos conflitos individuais, por auséncia de previsdao

constitucional.

Como delineado anteriormente, a utilizacdo da arbitragem nos conflitos coletivos
¢ pacificamente aceita, ante a redacdo dos pardgrafos 1° e 2° do art. 114, da Constituicao
Federal. Todavia, parcela consideravel da doutrina refuta o uso do juizo arbitral nos conflitos
individuais, alegando para tanto que, se o constituinte almejasse incluir também esta hipoétese,
teria o feito expressamente. Como assim ndo o fez, ndo ha como se admiti-la, vez que a
principio, a maioria dos direitos trabalhistas € indisponivel, razdo pela qual ndo se submetem

ao juizo arbitral, consoante o art. 1° da lei n® 9.307/96.

Verifica-se, portanto, que no Ambito da demanda coletiva, a arbitragem tem respaldo

legal. J4 no campo da demanda individual a legislacdo é omissa e ndo hd como
recorrermos subsidiariamente a Lei n. 9.307, de 1996, considerando que ela sé
autoriza a arbitragem em relac@o aos direitos patrimoniais disponiveis. Ora, é sabido
que, em face do principio da irrenunciabilidade, a maioria das normas trabalhistas €
indisponivel, o que torna dificil a aplicacdo da arbitragem nesse ambito, no estagio
atual de nossa legislacio.

A indisponibilidade dos direitos trabalhistas, portanto, aparece como outro
obstdculo ao uso arbitragem. A L.A. € bastante clara ao definir sua drea de aplicagdo: somente

litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis sdo passiveis de andlise por arbitros.

Como tivemos a oportunidade de ver anteriormente, a doutrina dominante
assevera serem de ordem publica as normas trabalhistas, de tal sorte que convengdes entre

particulares ndo sdo suficientes para modificar as disposi¢oes legais.

Contudo, em nosso entendimento, mister se faz diferenciar o tratamento conferido
aos direitos trabalhistas de ordem publica e aos direitos de ordem privada. Por refletirem a
protecdo estatal, ndo sdo os primeiros passiveis de transag¢do, tampouco renincia. Ao passo
que os segundos, por representarem um plus em relagdo as garantias previstas em lei, estdo
inseridos na esfera de disponibilidade dos trabalhadores. Importante salientarmos que
somente € admissivel a hipdtese de transacionabilidade dos direitos privados quando esta nao

importe prejuizos ao obreiro.

SRAMOS FILHO, Wilson., apud, MOURA, Fernando Galvao., MELO, Nelma de Sousa. Arbitragem no
direito do trabalho. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2204>.Acesso em: 17 maio
2009.

51 BARROS, Alice Monteiro de., op. cit., 2007, p.125.
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Destarte, quer-nos parecer admissivel a utilizacdo da arbitragem nos dissidios

individuais quando o direito sobre o qual versar a querela for de ordem privada e desde que o
laudo arbitral ndo resulte em maleficios ao trabalhador. Nestes casos, uma vez submetido o
impasse ao juizo arbitral, ndo mais serd possivel levar a apreciacdo do Poder Judicidrio a
matéria ja decidida, excetuada, claro, a hipétese em que haja algum vicio de consentimento

que implique a nulidade da sentenga arbitral.

Cumpre ressaltarmos, outrossim, a nosso ver, que os direitos laborais somente
poderdo ser transacionados, jamais renunciados perante o juizo arbitral, salvo em situacdes
permitidas por lei (p. ex. a renuncia tacita a garantia conferida ao dirigente sindical, quando
este solicitar ou, de espontinea vontade, acolher a transferéncia a outra base territorial) . Isto

porque a rentincia em si ja resulta em prejuizo ao obreiro.

A possibilidade do uso da arbitragem nos impasses que envolvam relagcdes
consumeristas, corrobora nosso posicionamento. De fato, como € ressabido, os direitos do
consumidor também sdo classificados como de ordem publica, o que a principio os excluiria
da area de abrangéncia da arbitragem. Contudo, como visto alhures, o Cddigo de Defesa do
Consumidor somente afasta a possibilidade do uso compulsério da arbitragem nas relagdes de
consumo, ou seja, € vedada a insercdo de cldusula compromisséria nos contratos
consumeristas. Nao hd, portanto, qualquer Obice a utilizagdo da arbitragem uma vez ja
instaurado o conflito, caso assim opte o consumidor, vez que este € livre para escolher o

Judiciério, ou o juizo arbitral.

Cremos que a existéncia de cldusula compromissdria nos contratos de trabalhistas
também se mostra inconcebivel, haja vista que, antes da existéncia do impasse, ndo hd como
se saber as proporcdes que este assumird. De tal sorte que, somente pelo uso do compromisso

arbitral (ap6s o surgimento do conflito), se fard possivel a inauguracao do juizo arbitral.

Por outro lado, no que tange ao 6rgdo arbitral, acreditamos que instituicdes
especializadas, de composi¢do mista (integrada por representantes dos trabalhadores e dos
empregadores), poderiam ser criadas com o intuito privativo de dirimir impasses trabalhistas,

tais quais as ja existentes Comissdes de Conciliacdo Prévia.

Trata-se de verificar a possibilidade de criacdo de institui¢des especializadas em
determinadas matérias. A resposta € positiva. Os artigos 16, pardgrafo 1° e 21 da lei
de arbitragem fazem referéncia a entidades especializadas. Nao fora isso, a liberdade
de criag@o de associagdes € direito fundamental assegurado no artigo 5°, item XVIII,
da Lei Maior. De forma que, institui¢des arbitrais especializadas nos diferentes
setores de mercado, como transportes, seguros, planos de satde, veiculos,
eletroeletronicos, locacdes urbanas, compra e venda de habitacdes sobretudo de
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apartamentos, informdtica, turismo, consdrcios, comunicacdo, dgua e esgoto,
energia elétrica, etc.”

A busca por estas instituicdes se daria de maneira facultativa, jamais
compulsdria, uma vez que, conforme exposto alhures, consoante a mais recente posi¢do do
Supremo Tribunal Federal, a criagdo de quaisquer condi¢des de acionabilidade, neste sentido,
acarretam o malferimento do principio da inafastabilidade da prestacdo jurisdicional, além do
que, o uso obrigatdrio da arbitragem desnaturaria seus objetivos e enfraqueceria 0 movimento

sindical e o direito de greve.

Outra alternativa que nos apresentar ser admissivel € a atuacdo do representante
do Ministério Publico como &rbitro nos conflitos trabalhistas, consoante dispde o art. 83,
inciso XI, da lei complementar n® 75/93>°, posteriormente regulamentado pela Resolucdo n°

44, de 1999, do Conselho Superior do Ministério Piblico™.

Com efeito, a mediacdo ministerial seria uma alternativa a concretizagdo e
asseguramento dos direitos fundamentais da cidadania. Trata-se-ia, portanto, de uma via
moderna e legal para se evitar o processamento judicial formal e ortodoxo - uma férmula de
resolucao de conflitos para melhor atender anseios da populacio e o dever do Estado frente a

funcdo essencial da prestacao jurisdicional.

92 ALES, Lilia Maia de Morais. Estudos sobre mediacao e arbitragem. Fortaleza: ABC Editora, 2003, p.106.
53 Art. 83. Compete ao Ministério Publico do Trabalho o exercicio das seguintes atribui¢des junto aos 6rgaos da
Justica do Trabalho:

[...]

XI - atuar como arbitro, se assim for solicitado pelas partes, nos dissidios de competéncia da Justi¢a do Trabalho;
3 Art. 1° As atividades de arbitragem no ambito do Ministério Piblico do Trabalho serdo exercidas por
Membros do Ministério Piblico do Trabalho, conforme previsao do art. 83, inciso XI, da Lei Complementar n
75/93, escolhidos pelas partes.

Art. 2° Poderdo ser objeto de arbitragem os dissidios de competéncia da Justica do Trabalho.

Art. 3° A arbitragem poderd ser iniciada pela vontade conjunta de todos os conflitantes ou por um deles,
mediante a convengdo de arbitragem.

§ 1° Havendo iniciativa conjunta de todos os conflitantes, o pedido de arbitragem serd autuado e distribuido ao
Membro escolhido que tomard as providéncias necessdrias.

§2° No caso de iniciativa de apenas parte dos envolvidos no conflito, deverd o Membro escolhido dar
conhecimento aos conflitantes que ainda ndo se manifestaram para que informem se aceitam a atuacdo do
Ministério Puiblico do Trabalho e a sua indicag@o.

§ 3° Nao havendo a aceitac¢@o de todos os conflitantes serd arquivado o processo de arbitragem.

Art. 4° A arbitragem se regerd pelas regras previstas na legislacdo em vigor.

Art. 5° Concluida a arbitragem, segundo os pardmetros legais em vigor, o processo serd encerrado com relatério
final circunstanciado.

Pardgrafo dnico - O processo de arbitragem serd arquivado na Procuradoria de origem, independentemente de
homologacdo, devendo ser encaminhada cépia do relatério final & Camara de Coordenacdo e Revisdo, no prazo
de trés dias.

Art. 6° O descumprimento dos prazos previstos nesta Resolug¢do implica em responsabilizacao de quem lhe der
causa, na forma doTitulo III, Capitulo III da Lei Complementar n® 75/93, ndo gerando, no entanto, qualquer
nulidade dos resultados obtidos.

Art. 7° Esta Resolugdo entra em vigor na data de sua publicagdo.
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O maior dever do Ministério Pablico, como é ressabido, é a defesa da ordem

juridica, ao primar pelo cumprimento das normas vigentes. Inimeras seriam as vantagens5 > da
atuacdo do Ministério Publico do Trabalho como darbitro: a credibilidade dos membros
oficiantes quanto a sua atuacdo e formacgdo juridica; a isenc¢ao e imparcialidade absolutas em
seu pronunciamento; a auséncia de custo para as partes, salvo se houver necessidade de
pericias ou producdo de provas e, por deterem as garantias institucionais da inamovibilidade,
vitaliciedade e irredutibilidade de vencimentos gozariam de maior autonomia e independéncia

para exercer tal minus.

Insta salientarmos que os dispositivos legais e infralegais que regulamentam a
matéria ndo fazem qualquer distin¢do quanto a espécie de conflito, de forma que, em nosso
entendimento, faz-se possivel a arbitragem ministerial tanto nos dissidios individuais, como

nos coletivos, uma vez requisitada pelas partes.

Outros diplomas legais contemplam a hipdtese do uso da arbitragem nos impasses
trabalhistas. E o caso, por exemplo, da lei n° 10.101, de 19 de dezembro de 2000, que dispde

sobre a participacdo dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa:

Art. 4% Caso a negociagdo visando 2 participagdo nos lucros ou resultados da
empresa resulte em impasse, as partes poderdo utilizar-se dos seguintes mecanismos
de solucio do litigio:
I - mediagio;
I - arbitragem de ofertas finais.
Considera-se arbitragem de ofertas finais, de acordo com o § 1°, do referido
dispositivo legal, aquela em que o arbitro deve restringir-se a optar pela proposta apresentada,

em cardter definitivo, por uma das partes.

Outrossim, a Lei dos Portos (lei n® 8.630/93), preconiza a constitui¢do de uma
comissdo paritdria direcionada a solucionar litigios decorrentes da aplicacdo das normas, no
ambito do 6rgdo de gestdo de mao-de-obra. Aqui também a arbitragem serd de ofertas finais.
Os arbitros deverdo ser escolhidos de comum acordo entre as partes e, uma vez firmado o

compromisso arbitral, ndo serd admitida a desisténcia de qualquer das partes (art. 23).

Podemos citar ainda a Lei de Greve (lei n° 7.783/89), que em seu artigo 7°, dispoe:
“Observadas as condi¢des previstas nesta Lei, a participagdo em greve suspende o contrato de
trabalho, devendo as relacdes obrigacionais durante o periodo ser regidas pelo acordo,

convencao, laudo arbitral ou decis@o da Justica do Trabalho.”

55 LEITE, Carlos H. Bezerra. Ministério Piblico do Trabalho. 2? ed. Sio Paulo: LTr, 2002, p-136.
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Vemos, portanto, que antes mesmo do advento da Lei de Arbitragem, ja

existiam em nosso ordenamento dispositivos normativos que regulavam o uso da arbitragem
na esfera trabalhista, de tal sorte que nao ha como se refutar totalmente sua utilizac¢do, haja

vista tratar-se de instituto que vem repetidamente sendo utilizado pelo legislador patrio.

Por outro lado, urge destacarmos que, ndo obstante a majoritiria corrente
jurisprudencial ser contrdria a hipdtese tratada no vertente trabalho, considerdvel parcela dos
julgadores trabalhistas vem se mostrando favordvel a arbitragem como meio alternativo de
composi¢ao de litigios, principalmente nos estados de Minas Gerais e Bahia, ao reconhecer a

impossibilidade de se rediscutir, em juizo, a matéria ja decidida através da sentenca arbitral.

Neste sentido, colacionamos a seguir alguns julgados:

ARBITRAGEM - DISSIDIO INDIVIDUAL — CABIMENTO - Na seara coletiva,
sem duvida alguma, a arbitragem é um procedimento altamente salutar, reconhecido,
inclusive, pela Constituicdo Federal (art. 114, § 1°). A questdo, contudo, merece
maiores reflexdes no que se refere ao dissidio individual. O art. 1° da Lei n°
9.307/96 ¢ explicito ao afirmar que a arbitragem somente é cabivel para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Nesse diapasdo, a doutrina e a
jurisprudéncia tém se dividido entre aqueles que repelem totalmente o instituto, em
razdo da irrenunciabilidade e, conseqiiente, indisponibilidade dos direitos
trabalhistas; aqueles que o aceitam em termos e, por fim, outros que querem aplicé-
lo na sua forma mais ampla. A arbitragem no campo individual trabalhista s6
deve ser admitida em casos excepcionalissimos, quando envolvidos empregados
graduados, executivos etc., e estabelecida por compromisso arbitral, apés a
eclosio do conflito, mas nunca por clausula compromissoria, quando da
realizacdo do contrato de trabalho, que é um contrato de adesdo, em que o
trabalhador nao tem condicdes de negociar em igualdade o que entende
correto. Tais disposicoes ndo se chocam com o estatuido pelo principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario para a lesdo de qualquer direito, como
preceituado no inciso XXXV, artigo 5° da Constitui¢io Federal, visto que o
Poder Judiciario podera rever a questao, desde que haja evidéncias da nulidade
da sentenca arbitral (art. 33 da Lei 9.307/96).56 (destaque nosso).

JUIZO ARBITRAL. APLICABILIDADE NOS DISSIDIOS INDIVIDUAIS
TRABALHISTAS. POSSIBILIDADE. Excluidos os vicios de consentimento e
observadas as exigéncias previstas na Lei no. 9.307/96, é perfeitamente cabivel o
instituto da arbitragem nos dissidios individuais trabalhistas. >’

Contudo, ha quem, ndo obstante aceitar a hipdtese da arbitragem na esfera
trabalhista, recomenda parcim6nia em seu uso, principalmente no que tange aos efeitos da

coisa julgada da sentenca arbitral no processo do trabalho:

5% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho - 15% Regido — Campinas/Sao Paulo. Recurso Ordindrio n°01048-
2004-032-15-00-0. Relator: Flavio Nunes Campos. Recorrente: Sérgio De Jesus Ferreira. Recorridos: Téxtil
Rossini Do Brasil Ltda e Empresa Brasileira de Seguranga e Vigilancia Ltda. Campinas, 03 de margo de 2006.
Disponivel em: <http://www.trt15.jus.br/ consulta/owa/wPesquisaJurisprudencia>. Acesso em: 20 maio 2009.

57 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho - 5* Regido — Bahia. Recurso Ordindrio n° 20524/07. Relatora:
Desembargadora Débora Machado. Recorrente: Edivanildo Aratijo Santos. Recorridos: Amaral — Coleta de Lixo
Comercial e Urbana Ltda. e Outros. Salvador, 24 de julho de 2007. Disponivel em:
<http://www.trt5.jus.br/servicos/AcordaoConsultaBlobTexto.asp? v_id=48561&texto=arbitragem>. Acesso em:
20 maio 2009.
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EMENTA: JUIZO ARBITRAL NA SOLUCAO DOS CONFLITOS
TRABALHISTAS. SENTENCA ARBITRAL. COISA JULGADA. Cumpridas
todas as exigéncias legais, e desde que respeitadas as garantias minimas previstas no
ordenamento juridico trabalhista, é possivel a solucdo dos conflitos individuais
trabalhistas pela utilizagdo da arbitragem, ainda mais quando assistido o reclamante
pelo sindicato, ou quando houver norma coletiva dispondo a respeito. Todavia, até
que a matéria seja amadurecida no ambito das relacdes laborais, entendo, por
enquanto, que a sentenga arbitral ndo pode fazer coisa julgada no processo do
trabalho, devido, principalmente, ao principio da irrenunciabilidade dos direitos
laborais, dependendo cada caso dos seus contornos faticos e juridicos, cabendo ao
magistrado dar-lhe o valor que entender devido, como equivalente jurisdicional de
solugdo dos conflitos.™

Recentemente, a 7° Turma do Tribunal Superior do Trabalho, ao apreciar o
Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n® 1475/2000-193-05-00, em 15 de outubro de
2008, reconheceu a possibilidade da utilizacio da arbitragem, uma vez atendidas as

exigéncias insertas na lei n® 9.307/96, in verbis®’:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. JUIZO
ARBITRAL. COISA JULGADA. LEI N° 9.307/96. CONSTITUCIONALIDADE.
O art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal dispde sobre a garantia constitucional da
universalidade da jurisdi¢do, a qual, por definir que nenhuma lesdo ou ameacga a
direito pode ser excluida da apreciagdo do Poder Judiciario, ndo se incompatibiliza
com o compromisso arbitral e os efeitos de coisa julgada de que trata a Lei
n°9.307/96. E que a arbitragem se caracteriza como forma alternativa de prevencio
ou solucdo de conflitos a qual as partes aderem, por for¢a de suas préprias vontades,
e o inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal ndo impde o direito a a¢do como
um dever, no sentido de que todo e qualquer litigio deve ser submetido ao Poder
Judicidrio. Dessa forma, as partes, ao adotarem a arbitragem, tdo-sé por isso, nido
praticam ato de lesdo ou ameaga a direito. Assim, reconhecido pela Corte Regional
que a sentencga arbitral foi proferida nos termos da lei e que ndo hd vicio na decisdo
proferida pelo juizo arbitral, ndo se hd de falar em afronta ao mencionado
dispositivo constitucional ou em inconstitucionalidade da Lei n° 9.307/96.
Despicienda a discussao em torno dos arts. 940 do Cédigo Civil e 477 da CLT ou de
que o termo de arbitragem ndo € valido por falta de juntada de documentos, haja
vista querer conhecido pelo Tribunal Regional que a sentenga arbitral observou os
termos da Lei n° 9.307/96 — a qual ndo exige a observac¢do daqueles dispositivos
legais e ndo tratou da necessidade de apresentagdo de documentos (aplicacdo das
Stmulas n°s 126 e 422 do TST). Os arestos apresentados para confronto de teses sdo
inserviveis, a teor da alinea a, do artigo 896, da CLT e da Sumula n° 296, desta
Corte. Agravo de instrumento a que se nega provimento.

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho - 3* Regido — Minas Gerais. Recurso Ordindrio n° 14832/01.
Relator: Convocado Maurilio Brasil. Recorrentes: Asbace - Associa¢do Brasileira de Bancos Estaduais e
Regionais Emerson Junio Balduino. Recorridos: os mesmos. Belo Horizonte, 08 de margco de 2002. Disponivel
em:<http://as].trt3.jus.br/jurisprudencia/acordaoNumero.do?evento=Detalhe &id Acordao271584 &codrocesso=2
67314&datPublicacao= 08/03/2002&index=0>. Acesso em: 20.05.2009.

*’BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n°® 1475/2000-193-
05-00.7. Relator: Ministro Pedro Paulo Manus. Agravante: ARCANJA DOS SANTOS FERREIRA VAZ .
Agravado: LOJAS BRASILEIRAS S.A. Julgamento em 15.10.2008. Publicacdo em: 17.10.2008. Disponivel em:
www.tst.jus.br. Acesso em: 08 mar 2009.
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Para o Ministro Pedro Paulo Manus, relator da decisdo em apreco, a questdo

- . ~ 60
nao pode ser vista de forma tao ortodoxa™ :

Ha colegas que tém essa idéia de que nada no Direito do Trabalho pode ser
negociado. Acredito realmente que hd regras que ndo podem ser negociadas, como
as processuais e as que estabelecem patamares minimos para o saldrio ou piso da
categoria e as normas de segurancga do trabalho. Mas em Direito Civil também tem
determinadas normas que nao sio disponiveis.

Assevera, outrossim, que a arbitragem representa mais uma forma de acesso a
Justica, e que os juizes ndo podem ser contrérios a ela quando verificada a celebracdo segundo
os critérios legais. O que deve ser repelido € a utilizacdo da arbitragem como forma de se
burlar o direito do trabalhador. "E claro que isso ndo pode servir para fraudes. A utilizacio da
arbitragem ndo deve significar fraudar aos direitos trabalhistas. No entanto, € preciso
assegurar que as partes tenham liberdade para negociar. Essa é uma tentativa de criar meios

extrajudiciais de resolucdo", afirma.

Compartilhando o mesmo entendimento, o Ministro Ives Gandra Martins Filho,
presidente da 7° Turma, também se manifestou a favor do instituto. Em relacdo a
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, ele defende a tese de que existem limites. "Vocé
ndo pode transacionar determinados direitos, como em matéria previdencidria ou que diga
respeito a medicina e seguranca do trabalho. Agora, o resto... Saldrio, jornada, justa causa,

por que nao?", assevera.

Ainda de acordo com o supracitado ministro, a idéia da arbitragem integra a
terceira onda da reforma, de maior acesso a Justica: "E possivel admitir formas alternativas de

composi¢do do litigio que ndo precisem chegar ao Judiciario".

Contudo, cumpre ressaltarmos que o posicionamento acima reproduzido ainda nao
¢ compartilhado pela grande maioria dos operadores do direito. No estado do Ceard, por
exemplo, a hipétese vem sendo veemente rechagada. Em fevereiro do corrente ano, o Tribunal
Cearense de Arbitragem Ltda. assinou perante o Ministério Publico do Trabalho (MPT)
Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) em que se comprometeu a ndo prestar servico de
assisténcia a rescisdo contratual, mediar ou arbitrar em qualquer questdo de natureza
trabalhista individual - ainda que de vérios trabalhadores-, inclusive discussdo de vinculo

empregaticio.

“Informacdes extraidas do sitio da Associagio Nacional dos Procuradores do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.anpt.org.br/site/index.php?view=article&catid=66%3 Aclipping-anpt&id=187%3 Atst-valida-
decisao-arbitral&option=com_content&Itemid=75>. Acesso em: 20 maio 2009.
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O descumprimento das obrigagdes assumidas importard na incidéncia de multa

de R$ 10 mil por trabalhador envolvido na atuacdo (media¢do/arbitragem), reversivel ao
Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT) ou a programas de qualificacdo profissional de

pessoas portadoras de deficiéncia ou de menores aprendizes.

A atuacdo do Tribunal de Arbitragem em questdes de natureza individual foi
denunciada ao MPT pelo presidente do Tribunal Regional do Trabalho (TRT-7* Regido),
desembargador José Antonio Parente da Silva, e investigada pelo procurador do Trabalho

Nicodemos Fabricio através de inquérito civil.

Para o representante do MPT a atuagdo dos Tribunais de Arbitragem deve se
restringir as questdes de natureza trabalhista coletiva. No que tange ao recente precedente da
7% Turma do TST, validando decisdo de juiz arbitral em acdo trabalhista, assevera que’': “Esse
precedente ainda se limita a uma Turma, portanto, nao reflete o pensamento do Pleno daquele

Tribunal, e se aplica a uma situagdo muito especifica”.

Dessarte, o que podemos depreender dos varios argumentos acima citados e
analisados, € que existem duas correntes acerca do tema cerne do vertente trabalho, que se
contradizem. A primeira delas, amplamente aceita pelos doutrinadores e pelos demais
operadores do direito — juizes e representantes do ministério puiblico —, refuta energicamente o
uso da arbitragem nos conflitos individuais, somente o admitindo nos conflitos coletivos, ante
previsdo constitucional. Para tanto, argumentam que, por se caracterizarem, os direitos

trabalhistas, como de ordem publica, ndo sdo estes passiveis de transacao.

Todavia, ndo obstante ser coerente o raciocinio acima, urge ressaltarmos que, no
processo trabalhista, a conciliacdo € valorizada e até incentivada perante o magistrado. De

fato, preconiza os art. 764 da CLT:

Art. 764 - Os dissidios individuais ou coletivos submetidos a apreciacdo da Justica
do Trabalho serdo sempre sujeitos a conciliacdo.

§ 1° - Para os efeitos deste artigo, os juizes e Tribunais do Trabalho empregardo
sempre os seus bons oficios e persuasido no sentido de uma solucéo conciliatéria dos
conflitos.

No procedimento ordindrio, € obrigatoria a proposta conciliatéria em dois
momentos: apds a abertura da audiéncia (art. 846 da CLT) e apds as razoes finais (art. 850 da

CLT), sendo permitido as partes celebrar acordo que ponha termo ao processo, ainda mesmo

®'Informagdes extraidas do sitio da Procuradoria Regional do Trabalho da 7*° Regido. Disponivel em:
http://www.prt7.mpt.gov.br/noticias/2009/fevereiro/12_02_09_MPT_obtem_compromisso_tribunal_arbitragem.
htm> . Acesso em: 20 maio de 2009.
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depois de encerrado o juizo conciliatério (art. 764, §3°). Vemos, portanto, a consagra¢ao do

principio da conciliag@o, no processo trabalhista.

[...] cabe ao juiz do trabalho, ao celebrar o acordo, verificar a observancia das
normas de protecdo ao trabalhador (normas imperativas,de ordem publica), bem
como atestar as bases acordadas ndo prejudiciais ao obreiro, podendo o magistrado
recusar a homologacdo do acordo quando o mesmo representar, em verdade,
rentincia de direitos pelo empregado®.

Conclui-se, portanto, que ndo ha empecilhos a transagdo dos direitos trabalhistas
perante o magistrado do trabalho, observadas as normas de cardter imperativo. Todavia, ha
quem refute a possibilidade de transagdo perante outros agentes, por presumir a falta de
isencdo destes conciliadores e arbitros. Asseveram que somente a autoridade judicidria detém
legitimidade para mediar os acordos entabulados entre empregadores e empregados, suprindo

a condicao de vulnerabilidade vivida pelos dltimos.

Cumpre consignarmos que de fato, mister se faz a integridade daquele que servird
como darbitro nas contendas trabalhistas, haja vista a peculiaridade da espécie. Contudo,
cremos que ndo s6 o magistrado, como outras autoridades publicas poderdo exercer este
papel. Como tivemos a oportunidade de destacar alhures, ha previsdo legal da atuacdo do
Parquet como arbitro nos conflitos trabalhistas, independente de serem estes coletivos ou
individuais. Basta para tanto que as partes assim convencionem. Destarte, por que nao se

admitir tal hipétese como opcao ao desafogamento do Poder Judiciario?

Ora, pelo art. 127 da Constituicdo Federal, incumbe ao Ministério Publico a
defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. Portanto, ndo haveria qualquer Obice a sua participacdo na solucdo dos
conflitos trabalhistas, haja vista tratar-se de orgdo imparcial, de funcdes reconhecidas
constitucionalmente. Como fiscal da lei, poderia afastar a hipossuficiéncia do obreiro e buscar
uma solucao que melhor atendesse aos interesses das partes conflitantes, sem que houvesse o

desenrolar de todo o tramite processual para tanto.

Outrossim, 6rgaos de composicao paritdria, integrados por especialistas na drea,
sob fiscalizacdo do Estado e da sociedade poderiam desempenhar essa funcdo de forma
autdbnoma, uma vez criadas regras que assegurassem sua independéncia funcional.

E importante assinalarmos que ndao somos adeptos ao uso indiscriminado da

7z

arbitragem na seara trabalhista, vez que, como € ressabido, trata-se de drea repleta de

62 SARAIVA, Renato. Curso de Direito Processual do Trabalho. 4* ed. Sdo Paulo: Método. 2007, p.39.
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peculiaridades que requer maior aten¢do. Todavia, ndo hd como se refutar integralmente tal

hipdtese, pois nem todos os direitos trabalhistas estdo excluidos da esfera de disponibilidade
dos trabalhadores. Assim, se o obreiro e o empregador optam por meio extrajudicial a fim de
solucionar o impasse, se a desigualdade material entre as partes € afastada, e estas podem
livremente pactuar, e, por ultimo, se o objeto da querela nio reflete a protecido estatal,
tampouco importa maleficios ao trabalhador, ndo vemos porque o instituto da arbitragem ndo

possa ser contemplado no ambito trabalhista.

Também ndo somos alheios as transformagdes pelas quais vem passando os
direitos trabalhistas. Somos contrdrios a medidas flexibilizadoras que importem prejuizos a
classe trabalhadora. No entanto, ndo podemos fechar os olhos a realidade vivida por inimeros
trabalhadores brasileiros que esperam anos o deslinde do impasse no qual estdo envolvidos,
sem terem acesso as verbas de cardter alimentar que lhes sdo devidas, vivenciando uma
situac@o de desespero, por ndo encontrarem imediatamente nova colocacao profissional, e sem

contarem com o auxilio governamental para proverem o sustento seu e de sua familia.

Se existe a possibilidade de outras formas de solucdo de conflitos, por que ndo as
utilizarmos? Por que ndo as aperfeicoarmos e corrigirmos suas falhas, ao contrario de repudia-
las prontamente? O uso da arbitragem, ndo obstante, em parte, refletir os ideais liberalistas,
fora uma das primeiras formas de composicdo de conflitos, antecedendo inclusive a
jurisdi¢cdo. De tal maneira que, se mostra uma alternativa coerente e admissivel a resolugcao
dos embates trabalhistas, desde que se imponha limites necessarios a fim de coibir abusos e

evitar prejuizos aos trabalhadores.

Por conseguinte, preferimos nos perfilhar a segunda corrente de doutrinadores que
defendem o uso da arbitragem em situagdes especificas, que comportem a possibilidade de
transacdo, jamais, frise-se, rentincia dos direitos trabalhistas. Assim, apenas uma parcela
desses direitos, de cardter privado, poderia ser submetida a arbitragem. Cremos, outrossim,
que diversas medidas poderiam vir a ser adotadas a fim de se afastar a idéia, que a maioria dos
operadores do direito do trabalho tem, de fraude no juizo arbitral. E ressabido que o obreiro
encontra-se em uma condi¢do de hipossuficiéncia e de submissdo ndo sé juridica, mas
também social e econOmica, ainda mais no Brasil, pais repleto de desigualdades e de
contradi¢cdes regionais. Portanto, a fim de igualar os pdlos dessa relagdo, alternativas tais
como a atuacdo de Orgdos especializados, intervencdo dos sindicatos e, mormente,
participacdo do Ministério Pablico do Trabalho como &rbitro, querem-nos parecerem, a

principio, satisfatdrias a tal fim.
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Como veremos adiante o uso da arbitragem na seara trabalhista é uma realidade

presente em diversos paises. Portanto, cumpre analisarmos as peculiaridades existentes em
cada uma dessas nacgdes a fim de compard-las com o sistema brasileiro, e buscar outras

solugdes, afora as que ja foram discutidas acima.

4.4 Contexto Internacional

Ao analisar a arbitragem no direito trabalhista comparado e internacional, Sérgio
Pinto Martins® faz uma nitida diviséria entre as formas de uso deste instituto nos paises que o

adotam:

No direito comparado vamos verificar a divisdo da arbitragem, principalmente sob o
angulo de ser facultativa ou voluntdria (voluntary arbitration), em que as proprias
partes a escolhem livremente como forma de solucionar seus conflitos, e obrigatéria
(compulsory arbitration), imposta pela respectiva legislagao.

Iniciando seu cotejo analitico, o autor supramencionado caracteriza a justi¢a
arbitral na Austrélia, pais em que a arbitragem muito se aproxima da jurisdi¢do, vez que os
laudos arbitrais, proferidos por tribunais quase judiciais, valem como sentencas. Prima-se

neste pais pela mediacdo; contudo esta ndo logrando éxito, opta-se pela arbitragem.

Ja na Nova Zelandia, a compulsoriedade da arbitragem perdurou até 1991, ano no
qual foi editado o Employment Contract Act, que substituiu esse sistema por contratos

coletivos ou individuais em nivel de empresa.

Na Gra-Bretanha a arbitragem ganha grande relevo na seara trabalhista. Seu uso é
obrigatério moralmente, conquanto nio seja legalmente. A principio, qualquer conflito, como
os que envolvem saldrios, classificacdo profissional, despedida e questdes disciplinares, pode
ser submetido a 6rgdos arbitrais, tal como o ACAS — Advisory, Conciliation and Arbitration
Service — servico publico independente, criado por lei em 1975, liberado da tutela
jurisdicional, composto por dez membros: presidente, trés representantes da federacdo
empresarial, trés representantes dos sindicatos e trés integrantes com preparacdo cientifica.

Contudo, ressaltamos que, ndo obstante seu uso dar-se largamente nos conflitos entre

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho. 15° ed. Sdo Paulo: Atlas. 2001.p. 83
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sindicatos e empregadores, quase ndo vem sendo usada entre empregados e empregadores

concretos.

Cumpre destacarmos que no Japao também hd a atuacdo de 6rgdos estatais, de
formacdo tripartite: um representante dos empregados, um dos empregadores e um do

“interesse publico”.

Na Franga, o Codigo Napolednico ja previa o instituto da arbitragem. Atualmente,
no que tange aos conflitos trabalhistas, a existéncia de cldusula compromisséria em acordo ou
convengdo coletiva se faz imprescindivel. A arbitragem tem lugar apds a frustragdo da
mediacdo e da conciliagdo, ou quando instigada diretamente pelas partes. Para os conflitos
juridicos, o arbitro se valerd das regras de direito, enquanto que, nos dissidios econdmicos,
decidird de acordo com a equidade. A decisdo arbitral devera ser devidamente fundamentada,
podendo ser impugnada perante a Corte Superior de Arbitragem — érgdo composto por juizes
de ordem administrativa e judicidria. Uma vez anulada a arbitragem pela referida corte, as
partes poderdo indicar novos arbitros. Destaca-se, outrossim, o Conselho de Prud hommes,
instituicdo integrada por juizes leigos, em composi¢do paritiria (empregados e
empregadores). Trata-se de um organismo conciliador, antes de ser julgador; possui
competéncia para qualquer lide individual e integra o aparelho judicial estatal, sendo suas

decisOes passiveis de revisdo pela Corte de Casation.

Os conflitos trabalhistas coletivos, na Espanha, poderdo ser solucionados por meio
da arbitragem, ante a previsio do Decreto-Lei de Relagdes de Trabalho (DLRT). E
prescindivel que os drbitros possuam uma qualificacdo especial. Os juizos arbitrais detém
competéncia para dirimir os conflitos individuais assim como os coletivos, todavia somente
no que tange a lides de natureza juridica, ou seja, que dizem respeito a interpretacdo do
direito. A regra geral é a voluntariedade da escolha pela arbitragem, contudo, em casos
excepcionais, como uma greve com longo tempo de duracdo, dependendo de suas
conseqiiéncias, a arbitragem poderd ser imposta, de forma obrigatdria, consoante decisao do
Tribunal Constitucional Espanhol.

Nos Estados Unidos, o uso da arbitragem € facultativo para os conflitos
trabalhistas individuais. Assim como na Espanha, ndo € necessdrio que o arbitro possua
qualificacdo especifica. Este pode decidir livremente, desde que ndo contrarie a lei. A
arbitragem americana pode ser dividida em duas espécies: a de queixas (grievance

arbitration) e a de interesses (interest arbitration). A primeira é forma de solucionar conflitos
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de interpretacdo ou de aplicagdo de convénios, ao passo que a segunda busca fixar novas

condi¢Oes de trabalho. Nao obstante ser o laudo arbitral irrecorrivel, alguns estados
americanos prevéem a possibilidade de nulidade, ante a existéncia de algum vicio durante o
seu proferimento. Destaque para a American Arbitration Association, importante instituicao

arbitral com sede em Nova York e ramificacOes em todo o Pais e no exterior.

A legislacdo italiana contempla o uso da arbitragem nos contratos ou acordos
coletivos, no que tange a interpretacdo ou a execucdo, desde que haja cldusula
compromissdria, ndo sendo passivel de recurso, o laudo arbitral, cabendo tdo-somente a

interposicao de acao de nulidade nos casos expressamente previstos.

O modelo belga, regulamentado em 1972, confere ao arbitro amplos poderes,
tendo a sentengca os mesmos efeitos da sentenga judicial, podendo o juizo arbitral ordenar
todos os meios de provas, tais como investigacdes, vistorias, inspecdo, comparecimento
pessoal das partes. Importa frisar, outrossim, a possibilidade da utilizacio de medidas

cautelares, para assegurar direitos, caso estarem estes prestes a deteriorarem-se.

No México, a arbitragem € facultativa nos conflitos que envolvam o direito de
greve. Contudo, nos demais casos, ela se torna obrigatdria. Preconiza a Constituicdo de 1917
que, acaso haja recusa do empregador em submeter o impasse a arbitragem, o contrato
trabalhista serd rescindido, cabendo indenizacdo equivalente a trés meses de saldrio ao
trabalhador. Sendo a recusa do obreiro, o contrato serd resolvido. Vale ressaltar que a
arbitragem € inaplicdvel nos conflitos individuais, sendo cabivel tdo-somente nos conflitos

coletivos que objetivam novas condi¢des de trabalho.

O sistema de arbitragem na Argentina muito se assemelha ao adotado no Brasil,
haja vista que, ante a recusa de uma das partes em submeter a querela ao juizo arbitral, apos
assinar cldusula arbitral, poderd a outra parte peticionar ao juiz para que supra a parte
renunciante. Os litigios trabalhistas sio comumente objeto dos juizos arbitrais, que buscam,

sempre que possivel, a solucdo do impasse por técnicas de conciliacdo.

Em Portugal, a arbitragem estd vinculada a vontade das partes. Contudo, torna-se
compulsdria nas hipdteses que envolvam empresas publicas ou de capitais publicos. Seus
limites estdo insertos tanto nas normas constitucionais quanto legais, ndo podendo violar

direitos fundamentais e normas imperativas, nem diminuir direitos e garantias consagradas
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nas convengdes coletivas de trabalho anteriores, nem estabelecer condi¢cdes menos

P . 64
favoraveis que as legais.

A Republica Dominicana apresenta um dos sistemas mais liberais, ao permitir que
tanto conflitos individuais como coletivos sejam apreciados por arbitros. A sentenga arbitral
serd irrecorrivel e seus efeitos terdo vigéncia de até cinco dias, tal como as convengdes

coletivas de trabalho.

A arbitragem assume natureza compulséria na Austrdlia, vez que os laudos
arbitrais valem como sentencas. “Os tribunais de arbitragem sdo 6rgdos quase judiciais. Os
laudos arbitrais (awards) t€m o mesmo valor das sentencas normativas.”®. Sua utilizacio

restringe-se aos conflitos coletivos.

A OIT (Organizacdo Internacional do Trabalho), por meio da Convencdo n°® 154
de 19.06.1981%, ratificada pelo Brasil em 10.07.1992, prevé a utilizacio de meios
alternativos, tais como a conciliagc@o e a arbitragem, na solu¢@o de conflitos, uma vez presente

a participagdo voluntaria das partes.

Ante tais consideragdes, concluimos que apesar das especificidades de cada pais,
prevalece a voluntariedade do uso da arbitragem na solucao dos conflitos trabalhistas. Salvo
excecoes, como Espanha e Portugal, a regra é que as partes, de comum acordo, busquem essa
formal extrajudicial para dirimir o impasse que as envolve. Outrossim, vislumbramos que o
objeto de apreciacdo do juizo arbitral restringe-se, em muitos casos, aos conflitos coletivos.
Todavia, grande parte dos paises desenvolvidos, como Franca, Gra-Bretanha e Estados
Unidos admitem a possibilidade da utilizacdo da arbitragem nos conflitos individuais.
Contudo vale aqui ressaltar que a situagdo da classe operdria nestes paises distancia-se
daquela existente em paises periféricos como o Brasil, seja pela maior conscientizacdo dos
obreiros, seja pela organizacdo e forca politica dos sindicatos de trabalhadores, seja pelo
histérico de lutas, quer seja pelas melhores condi¢gdes sécio-econdmicas que esposam a

populacdo dos paises de primeiro mundo.

® LORENTZ, Lutiana Nacur. Métodos extrajudiciais de solucio de conflitos trabalhistas. Sio Paulo: LTr.
2002.p.44.

% MARTINS, Sérgio Pinto., op. cit.,2001.p. 82.

66 Artigo 5

1. Deverao ser adotadas medidas adequadas as condi¢des nacionais no estimulo a negociagéo coletiva.

2. As medidas a que se refere o pardgrafo 1 deste artigo devem prover que:

de instituicdes de conciliacdo de arbitragem, ou de ambos, nos quais tomem parte voluntariamente as partes na
negociagdo coletiva.< Disponivel em: http://www.institutoamp.com.br/oit154.htm >. Acesso em: 20 maio 2009.
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Ademais, cumpre assinalarmos que, em muitos dos paises acima mencionados,

existem Orgdos publicos voltados para solucionar as contendas trabalhistas via arbitragem.
Sem sombra de duvidas, tais 6rgaos refletem a preocupacao estatal em resguardar as garantias
trabalhistas, o que, a nosso ver, mostra-se uma posi¢ao salutar, digna de aplausos, desde que a
atuacdo dessas institui¢des ocorra somente quando provocada pelas partes, jamais de forma
compulsdria, pois, caso contrdrio, estariamos diante de nitida interferéncia estatal maléfica,

em prejuizo ao livre acesso ao Poder Judicidrio.
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5 CONCLUSAO

O Direito do Trabalho reveste-se de inimeras peculiaridades, haja vista ser seu
objetivo precipuo resguardar os interesses da parte mais frigil da relacdo empregaticia: o
trabalhador. Com efeito, ante a condi¢do de subordinacdo e de hipossuficiéncia que este
presumidamente ostenta, imprescindivel se faz a criacdo de normas que assegurem nao sé a

igualdade formal, mas também material entre patrdo e empregado.

Os direitos trabalhistas sofreram ao logo da historia diferentes espécies de
tratamento, desde a tutela minima no Estado liberal, até a tutela maxima no Estado de bem-
estar social. Ultimamente vem sofrendo diversos tolhimentos por meio de medidas
flexibilizadoras impostas por governos conhecidos como “neoliberais”. Criticas surgem a
ado¢do de tais medidas, uma vez que muitas delas ndo se prestam somente a contornar
periodos de crise, mas sim, desmantelar direitos historicamente conquistados pela classe

trabalhadora, a bel prazer dos detentores dos meios de produgdo.

Neste contexto surge a arbitragem como meio de pacificacdo social. Instituto,
segundo alguns, de cunho liberal, ndo se configura, a nosso ver, em um substitutivo a
jurisdicdo, mas sim, em via alternativa, apta a contornar os dilemas vivenciados pelo Poder
Judiciario. Nao obstante ser comumente utilizada na seara civel e comercial, uma vez
revestida das cautelas necessarias, mostra-se admissivel em setores até entdo exclusivamente
protegidos pelo poder estatal, como é o caso do Direito do Trabalho, havendo inclusive

previsao constitucional neste sentido, no que tange aos conflitos coletivos.

Como dito alhures, o ambito trabalhista consubstancia-se em uma variedade de
normas protetoras necessdrias ao fim que se propde. Contudo nem todas as regras trabalhistas
revestem-se de cardter publico. Ha beneficios que sdo conferidos pelo empregador e
constituem um plus em relacdo as garantias legais. Destarte, ndo ha como se refutar a
submissdo do juizo arbitral, querelas que envolvam direitos de ordem privada, que em nada

lesardo os preceitos legais.

No entanto, a hipétese tratada no vertente trabalho requer a adoc@o de cautelas. A
primeira delas, como ja salientado alhures, consiste em delimitar o objeto de apreciacdo do

juizo arbitral nas contendas trabalhistas. De fato, somente direitos que sobrepujam aqueles
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estatuidos pelo Estado, sdo passiveis de transa¢do e, portanto, de serem submetidos ao crivo

de arbitros.

Como segundo pressuposto a utilizagdo da arbitragem na seara trabalhista,
destacamos a atuagdo de 6rgdos imparciais, de integridade reconhecida no seio social. Para
tanto, a criacdo de oOrgdos de composi¢do paritdria, cujos membros sejam detentores de
prerrogativas legais, a fim de resguardar sua independéncia funcional e a atuagdo do
Ministério Publico do Trabalho como érbitro, ante a previsao do art. 83, inciso XI, da LC
75/93, configuram, a nosso ver, em alternativas apropriadas a se evitar a hipdtese de fraudes
no proferimento da sentenca arbitral, bem como de coagdo, ou qualquer outro vicio que

macule a vontade do trabalhador em se valer da via arbitral.

De fato, uma vez constatado algum vicio de consentimento, possivel serd a
declaracdo de nulidade da sentenca arbitral pelo Poder Judicidrio. Esta possibilidade se mostra
uma importante ferramenta ao uso deste meio extrajudicial na esfera trabalhista. Como ¢é
ressabido, o Brasil, pais de propor¢cdes continentais, abriga diferentes realidades, diferentes
culturas, de tal sorte que nao podemos comparar um trabalhador urbano, devidamente
assistido por um sindicato, com um trabalhador rural, desprovido de informacdes. Assim,
diante do caso concreto poderia se verificar a autonomia de vontade das partes e, acaso
constada alguma imperfeicdo na declaragdo de vontade, nula seria a sentenca arbitral e a

matéria seria rediscutida em juizo.

Destarte, ndo hd como se refutar radicalmente a hipdtese da arbitragem como
meio de solucdo nos conflitos individuais trabalhistas, vez que existem alternativas a
“equilibrar os pratos” da relacdo empregado x empregador e coibir abusos que porventura
possam ocorrer durante a celebracdo do compromisso arbitral e durante o trimite do processo
arbitral, resguardando-se, sempre, frise-se, as garantias minimas asseguradas em lei, como
aquelas pertinentes a satde e a seguranca do trabalhador e a garantia do saldrio minimo, por

exemplo.
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