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“A arbitragem € a liberdade, a criatividade, a eficiéncia, a constru¢do da paz entre as partes
e a rapidez das solucdes dialogadas”.

Arnoldo Wald Filho

“Eu quero dizer agora 0 oposto do que eu disse antes, eu prefiro ser essa metamorfose
ambulante, do que ter uma opinido formada sobre tudo”
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RESUMO

O presente estudou tem como objeto o instituto da arbitragem inserido no ambito
individual do trabalho. Isto porque a sua aplicacdo nas relacdes individuais € um
tanto controvertida, diferentemente do que ocorre com os dissidios coletivos de
trabalho, em que a Constituicdo Federal de 88 permite de modo expresso a
utilizacdo do referido instituto. Em que pese o entendimento ja consolidado nos
tribunais, no sentido de que a arbitragem é inaplicavel aos dissidios individuais
trabalhistas, tendo em vista o carater indisponivel e irrenunciavel dos direitos
trabalhistas, além da omissdo constitucional acerca da sua aplicacdo, a reforma
trabalhista, encampada pela Lei 13.467/2017 trouxe no seu artigo 507-A a
possibilidade de pactuacdo da clausula compromissoéria de arbitragem no contrato
individual de trabalho, desde que preenchido dois requisitos, quais sejam: a
pactuacao da clausula por iniciativa do empregado ou mediante sua concordancia
expressa e a remuneracdo minima do empregado em patamar salarial de duas
vezes 0 teto previdenciario. Dessa forma, questiona-se no presente trabalho a
viabilidade da arbitragem mediante o critério econdmico trazido pela lei. Isto porque,
o0 consenso e a liberdade negocial sdo elementos legitimadores da arbitragem.
Assim, se manifestacdo de vontade das partes néo for livre, todo o procedimento
arbitral sera invalidado. Ocorre que nas rela¢des individuais de emprego, impera a
disparidade de armas. O empregador é parte invulneravel da relagdo, enquanto que
0 empregado € submetido ao poder diretivo do empregador, bem como a
subordinacgéo juridica. Assim, questiona-se se o critério do patamar salarial eleito
pelo legislador colocaria 0 empregado em posicao de igualdade negocial com o seu
empregador, a ponto de permitir aguele dispor dos seus direitos pela via arbitral.
Apés a andlise do direito estrangeiro acerca do tema, percebeu-se que a reforma
trabalhista foi um tanto inovadora ao permitir a arbitragem nos dissidios individuais
trabalhista. Também se constatou que o referido valor nado tira o empregado da sua
posicdo de vulneravel, o que implicaria na inviabilidade da arbitragem. Nesse
contexto, conclui-se o trabalho entendendo que o critério econémico limitador da
arbitragem nos dissidios individuais deve ser muito superior aquele determinado pela
reforma trabalhista e discutindo-se quais outras possibilidades poderiam ser
aplicadas pelo legislador, a fim de respeitar a liberdade negocial da arbitragem e
tornar a sua utilizacdo possivel nas relacdes individuais trabalhistas.

Palavras-chave: arbitragem; direito individual coletivo; reforma trabalhista; paridade
de armas; consenso; liberdade negocial.



ABSTRACT

The present study has as object the arbitration institute inserted in the labor individual
relations. This’s because its application in individual relations is somewhat
controversial, unlikely from what happens to the labor collective dispute, where the
Federal Constitution of 1988 expressly allows the use of this institute. Despite the
understanding already established in the courts, as that arbitration is inapplicable to
individual labor disputes, because of the unavailability and inalienability of labor
rights, in addition to the constitutional omission about its prediction, the labor reform,
Law n. 13.467/2017, brought through the article 507-A the possibility of agreeing the
arbitration clause in the individual contract of employment, since than two
requirements are fillled out, which is: the agreement of the clause by employee’s
initiative or by express agreement and minimum remuneration of the employee in
salary level of twice the social security ceiling. Thus, the feasibility of arbitrage is
questioned in the present work through the economic criterion brought by law. This is
because consensus and negotiating freedom are legitimizing elements of arbitration.
Thus, if the parties' will is not free, the entire arbitration procedure will be invalidated.
It happens that in the individual employment relations, the disparity of arms prevails.
The employer is an invulnerable part of the relationship, while the employee is
subjected to the directive power of the employer as well as the legal subordination.
Thus, it is questioned whether the salary criterion chosen by the legislator would
place the employee in a position of equal negotiation with his employer, to the point
of allowing him to have his rights through the arbitral way. After analyzing the foreign
law on the subject, it was noticed that the labor reform was somewhat innovative in
allowing arbitration in individual labor disputes. It was also found that this value does
not deprive the employee of his position of vulnerability, which would imply in the
unfeasibility of the arbitration. In this context, the study concludes that the economic
criterion limiting arbitration in individual disputes should be much higher than that
determined by the labor reform and discussing what other possibilities could be
applied by the legislator, in order to respect the negotiating freedom of arbitration and
make their use possible in individual labor relations.

Keywords: arbitration; collective individual rights; labor reform; weapons parity,
consensus; business freedom.
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1. INTRODUCAO

Discorrer-se-a no presente trabalho acerca da novidade legislativa trazida pelo art.
507-A da Lei 13.467/2017, que entrou em vigor em 11 de novembro de 2017. O
legislador infraconstitucional inovou no ordenamento juridico brasileiro ao prevé

expressamente a possibilidade de arbitragem nos dissidios individuais de trabalho.

O mencionado dispositivo de lei trouxe importantes questionamento a serem feitos

acerca dos institutos previstos.

Primeiramente porque, a Constituicdo Federal de 1988 prevé expressamente a
arbitragem apenas nos dissidios coletivos do trabalho. Ou seja, a sua utilizacdo é
resguardada, inclusive, constitucionalmente. Por outro lado, a Carta Politica € silente
no que tange aos litigios oriundos da relacao individual de emprego.

Ademais, quando da entrada em vigor da referida lei, era entendimento consolidado
nos tribunais regionais e no tribunal superior do trabalho que a arbitragem seria
inaplicavel na esfera individual do direito trabalho, em razdo de algumas
peculiaridades inerentes a relacdo individual de emprego e ao instituto da
arbitragem, as quais seriam incompativeis entre. Assim, a construcdo pretoriana era
no sentido se que a arbitragem nos dissidios individuais trabalhistas seria

inaplicavel.

Os argumentos trazidos pelos tribunais referiam-se a trés pontos cruciais. O primeiro
diz respeito ao carater indisponivel e irrenuncidvel dos direitos trabalhistas. O
segundo, por sua vez, seria 0 argumento de que a Carta Politica apenas preveu
expressamente a arbitragem no direito coletivo, e caso quisesse 0 constituinte
estender essa prerrogativa ao ambito individual teria o feito expressamente, o que
nao ocorreu. O ultimo argumento € no sentido de que a posicdo adotada pelo
constituinte originario ocorreu devido justamente com intuito de proteger o
trabalhador, em razdo da sua vulnerabilidade nas relag6es individuais de emprego, 0

gue nédo o permitiria negociar sobre os direitos trabalhista com o seu empregador.

Isto porque, para que procedimento arbitral seja valido, é necessario que exista
entre as partes liberdade negocial e consenso, elementos legitimadores da
arbitragem, que as permitam pactuar a clausula compromisséria de arbitragem ou o

compromisso arbitral. Assim, a manifestacdo de vontade das partes € se suma



13

importante e requisito de validade para uma sentenca arbitral valida. No entanto, o
questionamento feito € se o obreiro dentro de uma relacdo de emprego tem sua
manifestacdo livre o suficiente, sem as pressdes decorrentes da relacdo patronal

gue existe entre empregado x empregador.

O legislador, todavia, no intuito de colocar o empregado em mesmo patamar
negocial do seu empregador, conferindo-lhe paridade de armas, trouxe como
requisito a instituicdo do procedimento arbitral, através da pactuacdo da clausula
compromissoria de arbitragem no contrato individual de emprego, o patamar salarial
minimo do empregado superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os

beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

Nesse contexto, serdo observados nos capitulos do presente trabalho,
primeiramente, a viabilidade ou ndo da arbitragem na relacdo de emprego, atraves
do estudo minucioso acerca das peculiaridades inerentes a cada ambito de atuacgéao,
seja na arbitragem, seja no direito individual trabalhista.

Posteriormente, sera abordado se o critério legal trazido pela reforma trabalhista é
coerente com a realidade fatica das relacfes de emprego e se € realmente possivel
gque um emprego remunerado por volta de duas vezes o teto da previdéncia social
tenha autonomia privada o suficiente para negociar futuros e eventuais litigios com o

seu empregador, através da via arbitral.

Para subsidia o presente estudo, far-se-4, ainda, uma analise da aplicacdo da
arbitragem nas rela¢des individuais trabalhista de outros paises. Demonstrar-se-a,
entdo, que o legislador infraconstitucional brasileiro foi um tanto quanto pioneiro

acerca da previsao trazida pelo art. 507-A da Lei 13.467/2018.

Ver-se-a, portanto, que embora néo haja um Obice, no presente trabalho, acerca da
arbitragem para solucionar dissidios individuais trabalhistas, entende-se que o
critério legislativo, a fim de conferir paridade de armas ao empregado e empregador,
deve ser diverso daquele trazido pela reforma trabalhista.

Por fim, importante destacar que o artificio utilizado para o desenvolvimento do
presente trabalho foi 0 método de investigacdo dedutiva de René Descartes, em que
se analisa tanto os conceitos basicos, como foi feito ao longo do segundo e terceiro
capitulo, como também a analise de premissas maiores, como as desenvolvidas ao

longo do quarto capitulo.
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2. MEIOS ADEQUADOS DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS

Comecemos explicando o emprego da palavra “alternativo” quando se fala em
solucéo de controvérsias. De origem inglesa, Alternative Dispute Resolution! (ADR),
ocorre devido a natureza dos instrumentos utilizados em via paralela a jurisdicdo
estatal, mas ndo como substituto de um sistema juridico capaz de desvencilhar-se
do ordenamento?.

Esses meios ndo excluem a esfera estatal, em razéo do principio da inafastabilidade
do poder judicidrio ou acesso a justica, previstos no art. 5, inciso XXXV da
Constituicdo Federal®. Pelo contrario, somam-se aguele meio como uma forma de
ampliar os modos de resolucéo de litigios, seguindo, contudo, as regras e principios

juridicos.

De outro modo, h&d quem critique o termo alternativo e prefira a expressdo Método
Adequados de Resolucdo de Controvérsias, ou adequate/appropriat dispute
resolution, tendo em vista o fato de que os conflitos séo diferentes entre si, quer seja
na sua complexidade ou seja na sua peculiaridade, necessitando de instrumentos

diferentes e especificos para a resolucdo de cada um?.

Segundo o autor Carlos Alberto Carmona, a alternatividade nao seria em relacéo a
jurisdicionalidade do método arbitral, “servindo a nomenclatura usual apenas para
apartar este mecanismo de equacionamento de litigios daquele empregado pelo
Estado™. Acrescenta que os métodos verdadeiramente alternativos seriam o0s
heterocompositivos, ou seja, a via judicial e arbitral, excluindo desta divisdo os
métodos autocompositivos. Isto porque, para o mencionado autor, as vias de
autocomposicdo de litigios seriam escolhidas pelos litigantes, em um primeiro

momento, para resolver os conflitos. No caso de n&o satisfagéo destas, a jurisdicdo

1 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacdo: conciliagdo: resolugdo CNJ 125/2010.
6.ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 119.

2 lbidem, p. 119.

8 Art. 5. Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

XXXV — a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito.

4 COELHO, Eleonora. Desenvolvimento da Cultura dos Métodos Adequados de Solugdo de Conflitos:
Uma urgéncia para o Brasil. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO, Luis Felipe (Coords.).
Arbitragem e Mediacao: a reforma da legislacdo brasileira. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas,
2017, p. 98.

5 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um comentario a Lei n°® 9.307/99. 3. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2009, p. 32.
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arbitral ou estatal seria, em um segundo plano, escolhidas. Afirma, desse modo, que
“‘para evitar esta contradigcdo, soa correta a referéncia a métodos adequados de

solucado de disputas, ndo a métodos alternativos”®.

A arbitralista Eleonora Coelho, por sua vez, afirma que os ADRs ndo séao
simplesmente alternativos a jurisdicdo estatal, mas mecanismos baseados na
especializacdo e adequacdo de cada método para cada conflito’, se tratando,

portanto, de meios adequados e nédo alternativos de resolucéo de controvérsias.

Dessa forma, é equivocado pensar que o sistema juridico brasileiro, filiado a tradicéo
da civil law e regido preponderantemente pelo normativismo, se valeria apenas do
Cddigo de Processo Civil, como unico e exclusivo sistema para resolver a totalidade
dos conflitos de interesse®. Essa perspectiva tem mudado ao longo dos anos em
razado da crescente utilizacdo dos meios alternativos / adequados a solucionar os

conflitos.

O professor Frank E. A. Sander® criou a famosa expressdo do Multi-door
Courthhouse ou Justica Multi-portas, caracterizando os ADRs com variados métodos
de solucdo de controvérsias, como a mediacdo, a conciliacdo, a arbitragem, a
negociacao, a avaliagdo de terceiro neutro, bem como as praticas colaborativas, os

dispute boards, dentre outras diversas formas?°.

Assim, a implementacdo dessas préaticas, bem como a impossibilidade do Poder
Judiciario Brasileiro em resolver adequadamente os variados litigios levaria, no
entender dos autores José Luis Bolzan de Morais e Fabiana Marion Spengler, a um

desprestigio e uma perda de forca do Poder Judiciario!!. A seguir:

A impossibilidade de tratamento adequado de todos os problemas que hoje
demandam acesso a Justica e que colimam seja essa justica, realmente,
efetiva, na consecucdo dos propositos prometidos, elucida um
descompasso e um desajuste que acabam por ocasionar uma perda de

SCARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um comentéario a Lei n° 9.307/99. 3. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2009, p. 32-33.

"COELHO, Eleonora. Desenvolvimento da Cultura dos Métodos Adequados de Solugédo de Conflitos:
Uma urgéncia para o Brasil. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO, Luis Felipe (Coords.).
Arbitragem e Mediacéo: a reforma da legislacé@o brasileira. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas,
2017, p. 98.

8MORAES, José Luis Bolzan de Morais; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagdo e Arbitragem.
Alternativas a Jurisdicdo. 3.ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora Ltda, 2012,
p. 105.

GOLDBERG, Stephen B.; SANDER, Frank E. A.; ROGERS, Nancy H.; COLE, Sarah Rudoph.
Dispute resolution: negotiation, mediation, arbitration, and other processes. New York: Wolters
Kluwer, 2012, passim.

1°COELHO, Eleonora. op. cit., p. 99.

IMORAES, José Luis Bolzan de; op. cit, p. 105.
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poder do Estado e consequente desprestigio e deslegitimagdo do proprio
Poder Judiciario, como Poder Publico Estatal.

No entanto, acredita-se que tal afirmacdo seja um pouco futuristica, sobretudo
considerando que a obra desses autores foi publicada em 2012, seis anos atrés,
quando a atuacdo do Poder Judiciario ainda era bastante forte. Na verdade, este
ainda o é nos dias atuais. Os meios alternativos de solucdo de controvérsias estao

em ascendéncia no Brasil.

Em alguns estados, por exemplo, a arbitragem pouco existe, ou ndo existe, ou esta
em processo de implementacdo. Sendo assim, dizer que esses meios levariam a
uma perda do poder judiciario estatal, tendo em vista a impossibilidade do Estado de
solucionar efetivamente os diversos conflitos, seria, data venia, um tanto precipitado.
Contudo, acredita-se que a longo prazo, com a utilizacdo de tais meios pela
sociedade, a via judicial e a alternativa de resolucéo de controvérsias andardo lado a

lado, como uma forma de complementacdo mutua.

Nesta senda, pode-se dizer que a ideia que se tem de que um sistema de
tratamento de conflito sera eficiente quando h&4 uma intervencdao jurisdicional ndo é
mais valida. O que importa nos tempos atuais € um sistema de tratamento de
conflitos com instituicbes e procedimentos que procuram prevenir e resolver
controvérsias a partir de necessidades e dos interesses das partes!?, seja este

judicial ou arbitral, ou através da mediacado, ou da conciliagéo.

2.1 OBJETIVOS E CAUSAS

Os meios alternativos de solugdo de conflitos extrajudiciais tém como funcgéo
precipua dirimir litigios que até entdo néo sao levados ao crivo do poder judiciario.
Nesta seara, a solucdo de litigios decorre da atribuicdo sistematica do Estado que
diz o direito e imp&e a solucéo para o conflito'. As partes integrantes destes optam
por uma via paralela e prévia a judicial, mas que, no entanto, tém o mesmo objetivo:

a solucéo das controvérsias.

2MORAES, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagdo e Arbitragem.
Alternativas a Jurisdi¢c&o. 3.ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora Ltda, 2012, p.
106.

13SCAVONE JUNIOR, Luiz Anténio. Manual de Arbitragem. Mediacdo e Conciliagéo. 5.ed. rev. atual.
e amp. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 21.
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Acontece que, em alguns momentos, a via extrajudicial de solucéo de conflitos se
faz mais benéfica as partes, seja porque se desenvolve de forma mais célere, seja
porque tende a ser menos burocratica, tendo em vista a formalidade que tanto &

exigida na via judicial.

E neste interim que ocorrem os chamados meios alternativos de solucdo de

controvérsias.

Uma das causas de sua criacdo, por exemplo, € a infeliz morosidade do poder
judiciario brasileiro que obrigou a sociedade a criar essas medidas, tendo como
agentes por um lado o reduzido nimero de juizes e do outro o significativo aumento
de processos; as dificuldades orcamentarias do sistema juridico; a divergéncia
interpretativa entre os varios tribunais brasileiros4; bem como o sistema recursal
brasileiro que, hoje, encontra-se engessado, devido ao amplo leque de meios de
impugnacdes de carater protelatorio das decisdes judiciais, propiciando, assim, o
abastecimento descompromissado do processo?®.

Embora seja assegurado aos sujeitos dos processos o duplo grau de jurisdicéo,
conforme dispde o art. 8 do Pacto San José da Costa Rica®, no sentindo de garantir
decisbes mais justas ao permitir que outro tribunal analise as decisdes proferidas
pelo juizo a quo, muitas vezes tal garantia permite o retardo da resolucdo dos
processos sem haver, contudo, uma real necessidade para tanto. E a hipotese de
interposicdo de recursos de carater protelatorio, com a finalidade apenas de
postergar o pagamento da condenacao proferida, sem que haja uma razao legitima

para a sua recorribilidade.

Ja o principio da duracdo razoavel do processo, importante premissa no
ordenamento juridico brasileiro, com previsdo expressa tanto na Constituicdo

Federal, no seu art. 5°, LXXVIIIl, da CF/88, como também no art. 8° do Pacto San

1“NORRIS, Roberto. Do acesso a justica e a morosidade na prestacdo da atividade jurisdicional.
Revista Legislacdo do Trabalho. S&o Paulo: Revista LTr. Ano 64, n. 12, dezembro de 2000,
p.1529.

5KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Razoavel duragdo dos processos, celeridade processual. Revista
Forense. Rio de Janeiro: Forense LTDA, v. 417, 2013, p.346.

16Art. 8, 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao
se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas: (...)

h — direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior.
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José da Costa Rical’, do qual o Brasil é signatario, possui sentido oposto, uma vez
que tem como finalidade precipua a agilidade nos processos, de forma a garantir os
direitos pleiteados dentro de um tempo razoavel, evitando que os processos judiciais

se perdurem por anos luz.

Assim, € contumaz entre os operadores do direito a excessiva demora na prestacéo
jurisdicional, o que ofende a garantia constitucional do devido processo legal®,

gerando prolongadas angustias e prejuizos de varias ordens as partes litigantes.

Além do tempo fisiolégico decorrente do préprio processo na solucdo dos conflitos
judiciais, soma-se a isso um tempo patolégico decorrente do insatisfatorio
funcionamento da tutela jurisdicional prestada pelo Estado®®.

A lentiddo jurisdicional representa grave mazela social, provocando, dentro outros,
danos econdmicos, transformando-se em um instrumento de pressao, no que impde

ao litigante menos favorecido as condicdes de sua rendicdo?°.

E neste interim que se opera a eternizagdo do processo e, consequentemente, o
inchaco dos tribunais e sucessiva morosidade judicial. Roberto Norris entente que a
possibilidade concedida de se recorrer constantemente representa uma denegacao
de justica, provocando danos econdmicos a parte, bem como auxiliando aquele que
demanda sem razdo, ao lhe permitir uma sucessiva série de recursos, mesmo

quando saiba da impossibilidade de seu cabimento?'.

Posta essa situacdo, criou-se entdo outros meios extrajudiciais capazes de
operacionalizar a resolucdo de conflitos existentes na sociedade. A autotutela, por
exemplo, € uma conduta primitiva que ja foi muito utilizada pela sociedade, em que
aguele que era mais forte prevalecia sobre o mais fraco. No entanto, devido a

evolugcdo social e organizacional do Estado, essa via alternativa de solugdo de

7Art. 8. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal ou tribunal competente, independe e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusac¢éo penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obriga¢fes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer natureza.
BArt. 5, LIV: Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
BRASIL. Constituicho da  Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 maio 2018.
KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Razoavel duracdo dos processos, celeridade processual. Revista
Forense. Rio de Janeiro: Forense LTDA, v.417, 2013, p.346.

20lbidem, p.346.

2INORRIS, Roberto. Do acesso a justica e a morosidade na prestacdo da atividade jurisdicional.
Revista Legislacdo do Trabalho. Sdo Paulo: Revista LTr. Ano 64, n. 12, dezembro de 2000,
p.1529p.1534.
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conflito ndo é mais aceita atualmente, uma vez que a forca fisica ndo mais constitui

instrumento legitimo para solucionar os conflitos.

Ademais, importante destacar que alguns conflitos ndo podem ser dirimidos sem a
tutela do Poder Judiciario, como por exemplo as infracdes penais e os litigios que
envolvam criangcas e adolescentes. Todavia, tantos outros conflitos podem ser
solucionados por meios extrajudiciais, 0 que demonstra, por si SO, o0 proprio
desenvolvimento das relacfes sociais. Litigios simples que demorariam anos para
serem dirimidos, hoje tem uma maior facilidade de satisfazer ambas as partes

litigantes.

2.2. NEGOCIACAO, MEDIACAO, CONCILIACAO E ARBITRAGEM

Como via alternativa aos embaracos judiciais, surgem os métodos adequados de
solucdo de conflitos, tais como a arbitragem (jurisdicdo privada), mediacao,
conciliacdo e negociagdo. Representam uma nova forma de cultura na solucéo de
litigios e se distanciam do antagonismo agudo dos classicos combates entre os
litigantes no poder judiciario, com um enfoque maior na tentativa de negociar

harmoniosamente a solucdo desses conflitos??.

Na via da jurisdicdo estatal, também chamada de heterocomposicdo, existe a
presenca de um terceiro capaz de impor uma solugdo as partes. Nesta via, mais
comumente utilizada nas solu¢des de conflitos, os litigantes ndo tém o poder de
interferir na decisdo do julgador, que analisa e aplica o direito a partir da analise do

caso concreto apresentado pelas partes.

O direito é, assim, aplicado através de uma sentenca, uma decisdo que tem a
aptidao de por fim ao processo judicial e que pode porventura vir a ser objeto de

recurso.

Por outro lado, as solugdes alternativas de conflitos que veremos adiante espelham

a autocomposicdo, uma vez que o mediador e o conciliador se restringem a,

22GARCEZ, José Maria Rossani. Negociagcao. Adrs. Mediagdo. Conciliagcdo e Arbitragem. 2. ed. e
rev. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.1.
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respectivamente, orientar as partes e sugerir a solucdo de conflito®, sem, no

entanto, impor qualquer decisdo, como faz o juiz ou o arbitro.

A negociacao, por exemplo, compreende o meio mais eficaz e radical para a solucéo
de qualquer conflito, além de ter um carater personalissimo, preservando a autoria e
autenticidades dos negociadores na solucdo de seus préprios conflitos?4. Enquanto
que neste, ha a negociacdo direta pelas partes, sem a presenca de um terceiro
individuo, os outros meétodos de solucdo de controvérsia supramencionados —
conciliacdo e mediacdo - aproveitam a participacdo de terceiros, facilitadores, que
auxiliam as partes a alcancarem em um estagio produtivo das negociacbes e,

consequentemente, a um acordo.

A mediacéo, por exemplo, se faz necessaria quando devido a natureza do impasse
ou em razao do nivel de envolvimento emocional das partes, ha a impossibilidade de
ser realizada a negociacéo, que permanece inibida. E neste momento que surge a
necessidade da mediacdo como formula ndo adversarial de solucdo de

controvérsias?®.

Como dito acima, na mediacdo um terceiro neutro e imparcial auxilia as partes a
entrarem em um acordo sobre o objeto em discusséo. As partes com o auxilio do
mediador sdo as autoras das decisfes. O terceiro imparcial apenas aproxima 0s
litigantes e faz com que eles possam melhor compreender as circunstancias do
problema ali existente?®. Tal medida é importante, tendo em vista o cenario bastante
emotivo e conflituoso que se da entre os autores da mediacdo, o qual por vezes
impede a realizacdo negocial, aquela feita sem o auxilio de terceiro, apenas com a
interacéo das partes litigantes.

Para além do papel de auxiliar as partes nas tratativas do acordo como ocorre na
mediacao, o terceiro na conciliacdo pode aconselhar e tentar induzir as partes a
chegarem a um resultado, fazendo-as divisar sobre os seus direitos de forma mais

rapida®’.

22SCAVONE JUNIOR, Luiz Anténio. Manual de Arbitragem. Mediag&o e Conciliagdo. 5.ed. rev. atual.
e amp. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 22.

22GARCEZ, José Maria Rossani. Negociacdo. Adrs. Mediagéo. Conciliacdo e Arbitragem. 2.ed. e
rev. Rio de Janeiro: Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2004, p.1.

25|bidem, p.39.

26|bidem, loc. cit.

27Ibidem, p.54.



21

Essas hipoteses aqui listadas sdo consideradas meios de autocomposi¢do. A
arbitragem, no entanto, embora também seja um meio alternativo de solugédo de
controvérsia, trata-se de uma heterocomposicdo?®, uma vez que o arbitro é
considerado, conforme preceitua o art. 18 da Lei de Arbitragem?°, juiz de fato e de

direito e que, consequentemente, impde sua decisédo por sentenca.

Posto isso, tal instituto, cerne deste trabalho, seré analisado no seguinte tépico.

2.3. ARBITRAGEM

Conforme sera visto adiante, a arbitragem tem se mostrado como meio adequado de
resolucao de disputa que vem, aos poucos, sendo utilizado na seara trabalhista, de
forma pacifica no direito coletivo, e um pouco conturbada no ambito individual. Isto
ocorre porque, para a instituicdo da arbitragem, faz-se necessaria a presenca do
consenso e de ampla liberdade negocial.

Entretanto, tais elementos tém existéncia mitigada nas relacbes individuais de
emprego. Por esse motivo, necessario, primeiro, demonstrar a importancia do
referido instituto nas relagbes econbmicas, trazendo a baila as suas principais
caracteristicas. E, posteriormente, compreender a viabilidade da arbitragem no
campo do direito do trabalho.

2.3.1. Conceito

A arbitragem ou jurisdicdo privada, a quarta forma de solugdo alternativa de
controvérsias aqui apresentada e objeto do presente estudo, se baseia também na
autonomia privada e em grande parte na negociagcdo direta entre 0s sujeitos da
relacdo®. E mais do que isso, tem como premissas norteadoras a autodeterminagéo

€ 0 consenso entre as partes, como sera demonstrado a frente.

28SCAVONE JUNIOR, Luiz Anténio. Manual de Arbitragem. Mediacdo e Conciliacdo. 5. ed. rev.
atual. e amp. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 22

29Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologacao pelo Poder Judiciario.

30GARCEZ, José Maria Rossani. Negociagao. Adrs. Mediagdo. Conciliagcdo e Arbitragem. 2. ed. e
rev. Rio de Janeiro: Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2004, p.2.



22

Francisco José Cahali®! conceitua o instituto da arbitragem da seguinte forma:

A arbitragem, ao lado da jurisdicdo estatal, representa uma forma
heteropositiva de solugdo de conflitos. As partes capazes, de comum
acordo, diante de um litigio, ou por meio de uma convencéo, estabelecem
gue um terceiro, ou colegiado, tera poderes para solucionar a controvérsia,
sem a intervencao estatal, sendo que a decisdo tera a mesma eficacia que
uma sentenca judicial.

No mesmo sentido sintetizou Carlos Alberto Carmona3? ao afirmar que:

A arbitragem é um meio alternativo de controvérsias através da intervencao
de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencao
privada, decidindo com base nela, sem intervencéo estatal, sendo a deciséo
destinada a assumir a mesma eficacia da sentenca judicial.

Apoés a definicdo desses dois autores, pode-se dizer que a arbitragem possui duas
caracteristicas fortes na sua estrutura, quais sejam:. a heterocomposicdo, formada
pela presenca de um terceiro imparcial, que solucionara o litigio, e a natureza judicial

da sentenca arbitral.

Assim, diferente da mediacdo e conciliacdo, em que a solucdo de controvérsias se
impde, de forma acordada, na arbitragem a solucdo ocorre adjudicada, através de
decisdo dada pelo arbitro e impostas as partes, podendo dela se exigir o seu
cumprimento®. Para tanto, na hipétese de um eventual descumprimento do seu
dispositivo, a sentenca arbitral depende da motivacao das partes para acionar o
Poder Judiciario®* e, assim, obter a execuc¢do do dispositivo arbitral, considerado
titulo executivo judicial, nos termos do artigo 31 da Lei de Arbitragem® (Lei
9.307/1996) e artigo 515, VII, do CPC/2015%.

Ademais, necessario pontuar o conceito da arbitragem na doutrina estrangeira,
também analisada como “an effective way of obtaining a final and binding decision

on a dispute or series of dispute, without reference to a court of law?’, ou seja, mais

81CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediagdo: conciliagdo: resolugdo CNJ 125/2010.
6. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 119.

82CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Um comentario a Lei n.° 9.307/96. 3.ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.31.

33CAHALLI, Francisco José. Op. cit, 2017, p. 119.

34SCAVONE JUNIOR, Luiz Ant6nio. Manual de Arbitragem. Mediagdo e Conciliagdo. 5.ed. rev. atual.
e amp. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 21.

35Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da
sentenca proferida pelos érgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo executivo.
36Art. 515. Sdo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-4 de acordo com os artigos
previstos neste Titulo: (...)

VII - a sentencga arbitral.

37 Uma forma efetiva de obter uma deciséo final e vinculativa em disputas ou série de disputas, sem
referéncia ao Judiciario (BLACKABY, Nigel et al. Redfern and Hunter on international arbitration. 5.
ed. Oxford: Oxford University Press, 2009, p. 56).
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uma vez considerada como um método rpido e eficaz na solu¢do de disputas, por
meio de uma decisdo que impbe obrigacdes as partes de modo decisivo e

obrigatorio, sem o condicionamento do caso ao Poder Judiciario.

Para Redfern e Hunter / Blackaby e Partasides®, a arbitragem seria composta da

seguinte maneira:

Parties who are in dispute agree to submit their disagreement to a person
whose expertise or judgment they trust. They each put their respective cases
to this person — this private individual, this arbitrator — who listens, considers
the facts and the arguments, and then makes a decision. That decision is
final and binding on the parties; and it is final and binding because the
parties have agreed that it should be, rather then because of the coercive
power of any State.

Verifica-se aqui também a presenca de um terceiro imparcial, escolhido pelas partes,
de sua confianca, o qual ird pronunciar uma deciséo final e obrigatéria, com base
nos fatos e argumentos aventados por estas, uma vez que as partes, assim,

acordaram, sem haver qualquer ingeréncia por parte do estado.

Desse modo, percebe-se que a arbitragem se faz de modo bastante atil na
sociedade atual, com aplicabilidade em diversos campos do direito, como no direito
civil, no direito tributario, no direito concorrencial, no direito societario, no direito
falimentar, no direito de familia, de sucessfes, no direito publico, bem como em

outras esferas juridicas, assim como no estrangeiro também.

No ambito jurisdicional, por sua vez, existem as varas especializadas, como a vara
de familia, a vara civel, a vara criminal, entre tantas outras, mas nesta seara as
partes ndo podem escolher o Juiz que ird julgar o litigio, conforme preceitua o
Principio da Juiz Natural, garantia prevista no art. 5, inciso XXXVII, da Constitui¢cao

Federal.

Vale ressaltar, ainda, que o arbitro tem o dever de discricdo, sendo a arbitragem um
procedimento sigiloso, nos termos do art. 13, 8 6° da Lei de Arbitragem, segundo o
qual “No desempenho de sua funcao, o arbitro devera proceder com imparcialidade,

independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo”. Essa caracteristica, por outro

38 Partes que estdo em conflito concordam em submeter suas desavencas a uma pessoa cuja
expertise ou julgamento eles confiem. Cada um deles colocam seus respectivos casos para essa
pessoa — este individuo particular, este arbitro — que ouve, considera os fatos e os argumentos, e
entdo toma sua decisdo. Esta decisdo é conclusiva e obrigatéria para as partes; e é conclusiva e
obrigatéria devido as partes terem acordado que assim deveria ser, ao invés do poder coercitivo de
qualquer Estado. (BLACKABY, Nigael et al. Redfern and Hunter on international arbitration. 5. ed.
Oxford: Oxford University Press, 2009, p. 56).
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7 7

lado, ndo é a regra nos processos judiciais, pois este é, na maioria dos casos,
publico, ressalvado algumas hipdteses, como € o caso dos processos em segredo

de justica.

Outrossim, a via arbitral € dotada de irrecorribilidade, ndo sendo passivel de
recurso®®, tornando-a mais célere que a via judicial. Também é mais informal, nos
limites consagrados pela Lei 9.307/96, no tocante a escolha do arbitro e do direito
material e processual que serdo utilizados na solucéo da controvérsia*®, mas sempre

respeitando o devido processo legal.

2.3.2. Natureza Juridica

Embora a arbitragem seja um procedimento em paralelo com a via judicial e com
caracteristicas tdo proprias, as quais nao se confundem com a seara estatal, pode-

se dizer que possui natureza juridica jurisdicional.

Alguns autores, todavia, divergem de tal entendimento. Acreditam na natureza
juridica contratualista da arbitragem. Outros doutrinadores, por sua vez, se veiculam
a tese da natureza juridica hibrida, que seria um misto da contratual com a tese

jurisdicional.

Francisco José Cahali*! traz quatro teorias sobre a natureza juridica da arbitragem: a
teoria contratualista, a teoria jurisdicional, a teoria mista e, por fim, a teoria

autbnoma.

A primeira, a Teoria Privatista ou Contratual, € pautada no negécio juridico, em
razdo de este se materializar através da manifestacdo de vontade destinada a
produzir efeitos juridicos admitidos pelo ordenamento*?, assim como pontifica Pablo

Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho na conceituacdo do negdcio juridico.

Na obra de Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald, por sua vez, o negdcio

39SCAVONE JUNIOR, Luiz Antdnio. Manual de Arbitragem. Mediac&o e Conciliagdo. 5.ed. rev. atual.
e amp. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 20.

“Olbidem, p. 20

4 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediagdo: conciliagdo: resolugcdo CNJ 125/2010.
6. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

42GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: parte geral
1. 17.ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 363.
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juridico seria “o acordo de vontades, que surge da participagdo humana e projeta
seus efeitos desejados e criados por ela, tendo por fim a aquisicdo, modificacao,

transferéncia ou extingao de direitos”.

Dessa forma, percebe-se que a arbitragem, através da teoria contratualista, tem
como elemento central a composicdo de interesses, em que dois polos com
manifesta intencdo de vontade em propor a arbitragem, decidem dirimir seus
conflitos através deste meio, adotando para tanto, um regramento de condutas

estabelecidas bilateralmente*3, ou seja, um negdcio juridico.

Outrossim, a referida corrente tinha como um dos seus fundamentos a necessidade
da homologagéo pelo Estado para a efetivagcdo da sentenga arbitral. Entretanto, com
0 advento da Lei 9.307/1996, no art. 18, o arbitro passou a possuir caracteristicas de
um juiz de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologacdo pelo Poder Judiciario, o que fez a Teoria Contratualista perder um
pouco de sua forca®.

N&o fosse o suficiente, a teoria privatista/contratual utiliza, ainda, como pressuposto
para sua aceitacdo o fato de que os arbitros obtém suas faculdades em decorréncia
da vontade dos particulares, e nao da lei, tendo em vista ser a fungao jurisdicional
um atributo indelegavel*®. Assim, considerando a autonomia privada das partes, por

essa teoria, o vinculo entre o arbitro e os litigantes seria eminentemente contratual6.

De outro modo, nas palavras de José Bolzan de Morais e Fabiana Marion Spengler,
a jurisdicdo compreenderia a dupla funcdo de julgar — cognicdo —, e impor condutas
— execucdo*’. E, dessa forma, considerando que os arbitros ndo possuem a
capacidade de impor condutas, o elemento jurisdicional ndo seria formado, pois
faltaria um dos seus elementos constitutivos. E neste cenario que a tese

contratualista ganharia as suas forgas.

Entretanto, o que seria uma natureza jurisdicional? Importante conhecer tal instituto

previamente para melhor compreender a teoria mais adepta atualmente acerca da

“FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil 1. Parte Geral e
LINDB. 13.ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2015, p. 501.

44CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediagdo: conciliagdo: resolugcdo CNJ 125/2010.
6. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 128.

MORAES, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e Arbitragem.
Alternativas a Jurisdicdo. 3.ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora Ltda, 2012,
p. 228-229.

46lbidem. p.229.

47Ibidem, loc. cit.
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natureza juridica da arbitragem.

Vejamos o que diz a doutrina do professor Fredie Didier:

A jurisdicdo € a funcdo atribuida a terceiro imparcial (a), de realizar o Direito
de modo imperativo (b) e criativo (reconstrutivo) (c),
reconhecendo/efetivando/ protegendo situagées juridicas (d) concretamente
deduzidas (e), em decisao insuscetivel de controle externo (f) e com aptidédo
para tornar-se indiscutivel (g)*.

Nesta obra, o autor se preocupa em destrinchar e explicar cada um dos elementos
componentes do conceito de jurisdigcdo. Primeiramente, ele afirma que “a jurisdi¢cao &
técnica de solucdo de conflitos por heterocomposicdo: um terceiro substitui a

vontade das partes e determina a solugdo do problema apresentado”°.

Observe-se que tal conceituac&o poderia se referir tranquilamente a arbitragem, uma
vez que, como ja demonstrado acima, neste campo de atuagdo também ha a figura
de um terceiro imparcial que substitui vontade das partes, constituindo-se como um

meio de resolucao de conflitos heterocompositivos.

Menciona o referido autor que é da essencialidade da atividade jurisdicional que o
terceiro seja tanto estranho ao conflito, como também desinteressado dele®°, tendo
em vista que em algumas situacfes pode-se ter terceiro estranho ao litigio, mas nao
desinteressado por ele. Veja-se que a arbitragem também goza dos mesmos
atributos. Ou seja, tratam-se de dois institutos bastante proximos, com atribuicdes
semelhantes, sendo, muitas vezes, iguais, porém um tramita na via do poder estatal,

poder publico e a outra impera na via privada.

O arbitro também precisa ser um terceiro imparcial, estranho a lide e sem interesses
sobre a matéria a ser discutida. A imparcialidade e a independéncia sdo deveres que
devem ser seguidos pelos arbitros no desempenho de suas fun¢des, nos termos do
art. 13, 8 6°, da Lei 9.307/96°.

Assim, os “arbitros devem estar distantes das partes, ainda, que gozem, como de

48DIDIER JUNIOR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introducdo ao Direito Processual Civil.
Parte Geral e Processo de Conhecimento. 18.ed. rev. amp. e atual. Salvador: Jus Podjvm, 2016. v.1.
p. 155.

4lbidem, p. 156.

S0lbidem, p. 157.

51Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes: (...)

§ 6° No desempenho de sua funcdo, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discrigao.
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fato gozam, de sua confianga e por elas tenham sido indicados”®?. A confiabilidade
atribuida pelas partes aos arbitros néo retira o carater imparcial e independente
destes. Percebe-se, assim, a semelhanca que ha entre a jurisdicdo e a arbitragem,

razdo pela qual entende-se majoritariamente pelo carater jurisdicional da arbitragem.

Traz, ainda, o doutrinador Fredie Didier que a caracteristica da imparcialidade nédo é
exclusiva da jurisdicdo. Aduz que os tribunais administrativos das agéncias
reguladores seriam como terceiros imparciais. No entanto, o que difere estes sujeitos
do juiz é fato de que as suas decisfes ndo tém aptidao para tornar-se imutaveis pela
coisa julgada material, o que ndo ocorre com o instituto da arbitragem, conforme o ja
mencionado art. 31 da Lei de Arbitragem (Lei 9.307/96)53.

O autor afirma, ainda, como um dos atributos da jurisdicdo a funcédo criativa, uma
vez gque se cria a norma juridica pautada no caso concreto®. Do mesmo modo,
pode-se observar esse carater criativo na arbitragem, visto o seu perfil negocial. Ou
seja, aqui também ha a criagdo de uma norma juridica, todavia, no campo privado,

através de um negdcio juridico, em que as partes se vinculam.

Dessa forma, a Teoria Publicista ou Jurisdicionalista, segunda tese trazida por
Cahali, contraria a contratualista, confere natureza jurisdicional a arbitragem, na
medida que, embora reconheca sua origem contratual, argumenta que o laudo
arbitral se desprende de sua linhagem e adquire caracteristicas proprias de uma
sentenca proferida por um magistrado da funcéo jurisdicional do Estado®®. Assim, o
préprio Estado, através de normas legais, conferiria autoridade aos arbitros para

revolver os litigios, exercendo estes uma funcao jurisdicional delegada.

Ademais, as sentengas arbitrais produzem os mesmos efeitos da sentenca judicial,
nos moldes do art. 31 da Lei 9.307/96, como por exemplo a coisa julgada®®. Ha,
outrossim, hipéteses normativas criadas pela lei, em que o procedimento arbitral se

da de modo obrigatorio, evidenciado a jurisdicionalidade deste instituto.

52SCAVONE JUNIOR, Luiz Ant6nio. Manual de Arbitragem. Mediagdo e Conciliagdo. 5.ed. rev. atual.
e amp. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 117.

53Art. 31. A sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da
sentenca proferida pelos érgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo.
54DIDIER JUNIOR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introducéo ao Direito Processual Civil.
Parte Geral e Processo de Conhecimento. 18.ed. rev. amp. e atual. Salvador: Jus Podjvm, 2016. v.1.
p. 158.

SMORAES, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e Arbitragem.
Alternativas a Jurisdicdo. 3.ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora Ltda, 2012,
p. 229.

56 MORAES, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Op. cit., 2012, p. 230.
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Contudo, importante trazer a baila o entendimento do professor Marinoni, que
discorda da natureza jurisdicional da arbitragem e traz em sua obra um interessante
raciocinio sobre a jurisdicionalidade de tal instituto. Para ele, h4 uma contradicdo
|6gica ao dizer que: a jurisdicdo ndo mais € suficiente a resolucédo dos conflitos; por
iSso seria necessaria outra jurisdicdo; esta outra jurisdicdo, que seria a arbitragem,
€, na sua esséncia, a mesma que foi afastada. Assim, na sua opinido, ndo seria
coerente dizer que a arbitragem teria natureza jurisdicional. Vejamos a transcricdo

dessa colocacao em seu livro, a seqguir:

Porém, como é evidente, ndo é porque a escolha do arbitro ndo viola a
Constituicdo que a sua atividade possui natureza jurisdicional. Alids, é até
risivel argumentar que, ao se excluir o Judiciario, ndo se afasta a jurisdigédo
porque a arbitragem também configura jurisdi¢cdo, uma vez que uma das
razbes da prépria arbitragem advém da desqualificacdo do Judiciario para
resolver determinados conflitos. Ora, admitir expressamente que uma
jurisdicdo ndo serve, e por isso é necessario outra, e se pretende fazer
acreditar que essa outra jurisdicdo é essencialmente a mesma que foi
afastada constitui uma terrivel contradicdo légica. Até porque, se fosse
verdadeiro tal argumento, ndo se estaria excluindo nada®’.

Ocorre que a tal entendimento é minoritario na doutrina brasileira, até porque o que
faz a jurisdicdo estatal ndo ser mais suficiente a resolugdo dos conflitos ndo é o seu
instituto em si, mas sim a forma organizacional do Poder Judiciario. Dessa forma,
nao seria contraditério aceitar outro instrumento com natureza jurisdicional, mas com

modus operandi diverso daquele utilizado pelo Estado.

Ato continuo, ao passo da terceira corrente, a Teoria Intermediaria, Mista ou Hibrida,
se fundamenta na ideia de que a arbitragem teria tanto caracteristicas contratuais,
como jurisdicionais. Seria a juncao das outras duas teorias, uma vez que, embora a
arbitragem seja pautada no negdcio juridico, tendo em vista a autonomia das partes,
nao se pode desenvolvé-la fora de um sistema juridico, “pois este método de

solucéo de conflitos submete-se a ordem legal existente [...]°%".

Por fim, a Teoria Autbnoma se desvincula de qualguer das teorias
supramencionadas, afirmando que a arbitragem seria fundada em um sistema
jurisdicional proprio, desvinculado de qualquer outro. Essa teoria, pouco utilizada no
Brasil, tem seu reconhecimento nos procedimentos de arbitragem no ambito

internacional, “nos quais ha certa independéncia a ordem local de uma ou outra

S’MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
processo civil: teoria do processo civil. Volume 1. 2.ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revistas dos
Tribunais, 2016, p. 175.

S8CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacao: conciliagdo: resolugdo CNJ 125/2010.
6.ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 129.
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parte”™°. Aqui haveria uma supervalorizacdo do principio da autonomia privada,
tendo em vista que é permitido as partes submeterem seus conflitos a arbitragem de

outros ordenamentos, tratando-a como soberana®.

Dito isto, verifica-se que embora existam quatro vertentes em sentidos opostos, 0
que prevalece atualmente € a natureza juridica jurisdicional da arbitragem, por tudo
gue foi acima exposto. Em que pese a raiz deste instituto nascer na ideia pautada
em um contrato, em um negaocio juridico, os seus efeitos, principios e normas que 0s

rege leva jurisdicionalidade da arbitragem.

2.3.4. Evolucdo Historica

O estudo da arbitragem nao é algo recente para os estudiosos do direito, sendo
considerado um dos meios mais antigos de composicdo de conflitos. E 0 que se

observa nos dizeres de Klaus Peter Beger, in verbis:

Arbitration has a long history. Traces of arbitration as a means of dispute
resolution can be found in Homer’s lliad, the works of Demosthenes, the
Bible and the Koran. The history of law dates back to ancient Assyria, Egypt,
Greece and arbitration Rome®?.

Segundo historiadores, a mais antiga arbitragem teria ocorrido entre Messenia e
Esparta em 740 a.C®, aparecendo nas polis, ou cidades-estados, desde entdo a
figura do arbitro®. A época, sua funcéo era dividida em duas fases: a primeira, a
tentativa de conciliagdo das partes; e a segunda, de maneira sucessiva, hao obtendo

éxito a primeira fase, era proclamada a sentenca®*.

Na antiguidade, por exemplo, a arbitragem era considerada um meio de solucao de

conflitos em questdo de direito interno no ambito das cidades-estados, como

S9CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediagdo: conciliagdo: resolugdo CNJ 125/2010.
6.ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 129.

60lbidem, p. 129-130.

61Arbitragem tem uma longa histéria. Vestigios de arbitragem como meio de resolucao de disputas
podem ser encontrados na lliada de Homero, nas obras de Demdstenes, na Biblia e no Alcordo. A
historia da lei remonta a antiga Assiria, Egito, Grécia, e arbitragem romana. (BERGER, Klaus Peter.
Private dispute resolution in international business: negotiation, mediation, arbitration. 3. ed. Kluwer
Law International, 2015, p. 227-328).

62CRETELLA NETO, José. Curso de Arbitragem. 2.ed. Campinas, Sao Paulo: Millennium Editora,
2009, p.6.

83]bidem, p.6.

64]bidem, p.6.
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também uma forma de abrandar os litigios ocorridos nas cidades-estados da

Babil6nia®®.

Na Roma e na Grécia, as regras relativas a arbitragem ja eram “remarkably modern
and based in large part on the notion of party autonomy”, demonstrando desde
entdo a importancia do principio da autonomia privada para a escolha do

procedimento arbitral.

Na Franca, durante a idade média, por exemplo, o instituto da arbitragem era
praticado de forma frequente nos foros®”. Em razdo da criacdo de estados
monarquicos, principalmente no tocante a Franga, e como uma forma de reforcar a
arbitragem devido a forma despética da aplicacdo da lei pelos estatais, as novas
Ordenancas, de 1510, de 1535, de 1560 e a de 1573, reforcaram a ideia da
arbitragem, instituindo-a (Ordenanca de 1573) como resolucdo de conflitos entre
sécios, sendo suas disposi¢des reproduzidas nos codigos comerciais da Bélgica e

Franca®®.

Na Europa, a arbitragem surge em meio ao século Xll, “contendo os repertorios
consuetudinarios regras expressas e minuciosas sobre o compromisso arbitral,
aplicavel também as controvérsias familiares”®®. Esteve presente também nas
Ordenacdes Filipinas, no seu Livro I, Titulos XVI, LIIl, XVII’® e, assim, foi se

desenvolvendo em todo o continente europeu.

No entanto, com a possibilidade de interposicdo de apelacdo nas sentencas
arbitrais, provocou-se um certo declinio da arbitragem nesse periodo, tendo vista
que tal recurso retiraria o carater de brevidade no julgamento dos litigios, fato que é

um dos tracos mais louvados, desde sempre’?, no instituto aqui em estudo.

85GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Teoria da Arbitragem. 1.ed. S&o Paulo: Rideel, 2012, p. 7.
56Notavelmente moderna e baseada em grande parte na nogdo de autonomia partidaria (BERGER,
Klaus Peter. Private dispute resolution in international business: negotiation, mediation, arbitration. 3.
ed. Kluwer Law International, 2015, p. 227-328.

67GAIO JUNIOR, Antbnio Pereira. Op.cit., 2012, p. 8 et seq.

68CRETELLA NETO, José. Curso de Arbitragem. 2.ed. Campinas, Sao Paulo: Millennium Editora,
2009, p.9.

89bidem, p.8.

OMORAES, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e Arbitragem.
Alternativas a Jurisdicdo. 3.ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora Ltda, 2012,
p. 214.

"ICRETELLA NETO, José. Op. cit., 2009, p.9.
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Em 1806, o Cdodigo de Processo Civil da Franga adotou a arbitragem como uma das
formas de solugéo de conflitos, no entanto, limitou a sua aplicagao por conferir-lhe

grande formalidade’? na sua execucéo.

Em 1876, na Bélgica, a arbitragem foi adotada respeitando a autonomia privada —
principio basilar da arbitragem —, sendo disseminada na Europa e nas Ameéricas,
principalmente nos Estados Unidos. O pais americano permite, nos dias atuais, a
arbitragem tanto para conflitos coletivos quanto para os individuais, observados os
direitos e condicdes de trabalho ja proclamadas nas convencgdes coletivas. No direito
coletivo é realizada a tentativa de uma negociacao entre as partes — empregadores

e sindicatos — que, restando infrutifera, ocasionara na utilizagéo da arbitragem’3.

No Brasil, por sua vez, a arbitragem vigora desde os tempos da colonizacéo
portuguesa. No entanto, possuia uma roupagem diferente da comparada aos dias
atuais. No Codigo Comercial de 1850, por exemplo, a arbitragem tinha carater
compulsério para as causas entre socios de sociedades comerciais, durante
existéncia legal, liquidacédo ou partilha da sociedade ou companhia’. Todavia, ap6s
diversas criticas quanto a obrigatoriedade da arbitragem, o Codigo Civil de 1916
reduziu a arbitragem a mero compromisso, nos termos dos art. 1.0377° e 1.0487° da

mencionada lei.

E, assim, sucedeu com o Cédigo de Processo Civil de 1973, art. 1.07277, ao facultar
as pessoas capazes de contratar a utilizacdo de arbitros para resolver pendéncias

judiciais ou extrajudiciais de qualquer valor, mediante compromisso escrito.

A consagrada Lei de Arbitragem, 9.307 de 1996, foi antecedida pelo anteprojeto de
lei de 1981, tendo como inovacgédo a equiparacédo dos efeitos entre 0 compromisso

arbitral e a clausula compromissoéria’®. Todavia, o projeto com algumas imprecisdes

2CRETELLA NETO, José. Curso de Arbitragem. 2.ed. Campinas, Sao Paulo: Millennium Editora,
2009, p.11.

3Ibidem, loc.cit.

"MORAES, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e Arbitragem.
Alternativas a Jurisdic&o. 3.ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora Ltda, 2012,
p. 214.

75Art.1.037. As pessoas capazes de contratar poderdo, em qualquer tempo, louva-se, mediante
compromisso escrito, em arbitros, que lhes resolvam as pendéncias judiciais, ou extrajudiciais.

76Art. 1.048. Ao compromisso se aplicard, quando possivel, o disposto acerca da transacao.

77 Art. 1.072. As pessoas capazes de contratar poderdo louvar-se, mediante compromisso escrito, em
arbitros que lhes resolvam as pendéncias judiciais ou extrajudiciais de qualquer valor, concernentes a
direito patrimoniais, sobre os quais a lei admita transacéo.

8 CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no Brasil: em busca de uma nova lei. Revista Processo.
Séo Paulo: RT, n. 72. Out. 1993, p. 53.
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técnicas foi esquecido pelo legislador. Ato continuo, foi editado o anteprojeto de Lei
de 1986, com a participacdo ativa da sociedade e dos setores técnicos interessados,
mais aprimorada que o primeiro, mas, no entanto, continha defeitos técnicos que

levaram ao seu definitivo arquivamento’®.

O projeto de lei seguinte®, de 1988, tinha como conddo a alteragdo de alguns
institutos presentes no Coédigo de Processo Civil de 1973, a fim de viabilizar a
arbitragem no Brasil. Previa o anteprojeto, dentre de suas propostas, que tanto na
clausula compromissoria de arbitragem quanto no compromisso arbitral o objeto do
litigio deveria estar delimitado. Todavia, sabe-se que a clausula compromissoéria diz

respeito a litigios eventuais e futuros.

Ademais, pretendeu, equivocadamente, que o laudo arbitral poderia estar sujeito a
recurso de apelacao, contrariando toda a ideia veiculada a arbitragem de agilidade e
simplificagdo do procedimento arbitral®l. Assim, dentre tantas outras imperfeicdes, o
anteprojeto de 1988 foi também arquivado.

Em meios aos insucessos do projeto de lei, lancou-se a Operacao Arbiter que tinha
por finalidade a criacdo de um meio eficaz de solucdo de controvérsias. Recebeu
influéncia da legislagdo espanhola de 1988, na Lei Modelo sobre a Arbitragem
Comercial da UNCITRAL e das convencgBes de Nova York e Panamd, que embora
nado vigentes no Brasil, sdo de essencial importancia para o instituto da arbitragem?®2.
Também teve influéncia de consagrados nomes na area da arbitragem, como Selma

Maria Ferreira Lemes, Carlos Alberto Carmona e Pedro Batista Martins.

Da Operacdo Arbiter desencadeou-se a Lei de Arbitragem 9.307/96 que,
posteriormente, foi declarada constitucional com a homologacédo do STF, em 2001,
em AgRg na sentenca estrangeira 5.206%3. Com isso, o Brasil, em 2002, subscreveu
a Convengcao sobre Reconhecimento e Execugdo de Sentencas Arbitrais

Estrangeiras — a chamada Convencao de Nova York, de 1958, revelando um suporte

CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no Brasil: em busca de uma nova lei. Revista Processo.
Séo Paulo: RT, n. 72. Out. 1993, p. 53.

®lbidem, p. 53.

8bidem, loc. cit.

®|bidem, loc. cit.

8MARCIEL, Marco. Treze Anos da Lei de Arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediagdo. Sdo
Paulo: RT. Vol. 23, out/2009, p.9.
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significativo a que se assimilasse de forma mais adequada o instituto da arbitragem

no Brasil®4.

A referida convencdo tem grande importancia para 0 cenario de comércio
internacional, com implicacdes em diversos paises, como o Brasil, por exemplo. E
considerado “the most significant contemporary legislative instrument relating to

international commercial arbitration”®.

Ademais, no tocante a pratica da arbitragem, embora esta ainda seja um campo
moderno no Estado da Bahia, por exemplo, nos estados do Sul e Sudeste do Brasil,

a utilizacdo da arbitragem ja ocorre de modo mais frequente e habitual.

A titulo exemplificativo, pode-se citar aqui o Centro de Arbitragem e Mediacdo (CAM-
CCBC), fundado em 1979 na cidade de Sdo Paulo e que até 2015 ja havia
processado mais de 520 processos, envolvendo até 2013 quantia superior a 2.4

bilhdes de reais®e.

Segundo ranking da Camara de Comércio Internacional (International Chamber of
Commerce)®” de 2013 e 2014, o Brasil ocupou o0 4° lugar no ranking dos paises com
0 maior nimero de partes envolvidas na arbitragem®. Em 2016, o Brasil passou
para o quinto lugar®, ficando atrds apenas dos Estados Unidos, Ilhas Virgens
Americanas, Belize e Franca.

Dessa forma, a posicdo favoravel do Brasil neste ranking durante sucessivos
periodos demonstra uma importante evolucdo para o pais, que ao longo dos anos
teve seu crescimento retardado em comparacédo as regidées de primeiro mundo. O

Brasil sempre esteve um degrau abaixo desses paises, muito em funcdo da sua

84MARCIEL, Marco. Treze Anos da Lei de Arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediagdo. Sao
Paulo: RT. Vol. 23, out/2009, p.9.

850 instrumento legislativo contemporaneo mais significativo em relagdo a arbitragem internacional.
(BORN, Gary B. International arbitration: cases and materials. Kluwer Law International, 2011, p.
31).

86Centro de Arbitragem e Mediacdo. Arbitragem & ADRS: A histéria do CAM-CCBC. Disponivel
em: <http://www.ccbc.org.br/Materia/1056/arbitragem-e-adr>. Acesso em: 18 abr. 2018.

87Conhecida como a maior organizacdo empresarial do mundo para promover 0 COMErcio
internacional, condutas empresarial responsavel, além de uma abordagem global no intuito de regular
a rapida inclusao e crescimento sustentavel que seja benéfico a todos. (International Chamber of
Commerce. About us. Disponivel em: < https://iccwbo.org/about-us/>. Acesso em 18 abr. 2018).
88Conselho Nacional das Instituicbes de Mediacdo Arbitragem. Ano foi marcado pela
democratizagdo da arbitragem e 2015 promete boa safra. Disponivel em:
<http://www.conima.org.br/arquivos/4270>. Acesso em: 18 abr. 2018.

8VIVIANI, Luis. Brasil € o 5° pais que mais utiliza arbitragem no mundo. Disponivel em:
<https://www.jota.info/justica/brasil-e-0-50-pais-que-mais-utiliza-arbitragem-no-mundo-19092017>.
Acesso em: 18 abr. 2018.
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posicao de coldnia exploratéria ao longo da histdria. Assim, ocupar o quinto lugar no
referido ranking é bastante louvavel e enriquecedor para a trajetéria do pais tropical.

Ademais, a internacionalizacdo da arbitragem pelo Brasil se deu em razdo das
empresas multinacionais que, muitas vezes, passaram a escolher o Brasil como um
dos lugares mais adequados para realizar a arbitragem®. O reconhecimento da
eficicia da arbitragem brasileira foi obtido, inclusive, pelos magistrados, advogados

e juristas de outros paises®..

Tanto € assim, que hoje o pais tem recorrido frequentemente ao instituto da
arbitragem internacional. E o caso, por exemplo, do acordo que o Brasil tem com o
pais da Bolivia, no sentido de que, em caso de litigio, h4 um recurso para a instancia
de arbitragem internacional com sede em Nova York, a qual o Brasil tem se utilizado

bastante®?.

Imperioso destacar também que a arbitragem se expandiu ndo apenas
territorialmente, mas também no tocante as matérias objeto do consenso. A
arbitragem passou a versar ndo somente acerca de disputas societarias, mas
também sobre conflitos que tém como uma das partes litigantes a prépria
Administragcdo Publica direta e indireta, nos termos conferido pela Lei 13.129/2015
que alterou a Lei de Arbitragem n. 9.307/96.

Todo esse panorama histérico serve para demonstrar a crescente aplicacdo da
arbitragem no mundo e principalmente no Brasil, revelando a essencialidade do seu
estudo no ordenamento juridico brasileiro diante das suas inovacdes, principalmente

quando o Brasil € um dos paises que mais realizam arbitragem no mundo.

Nesse contexto, pode-se afirmar que a resolugcao de conflito da arbitragem deve ser
estudada de forma dindmica, respeitando 0s avangos sociais e econdmicos, na
medida em que estes irdo moldando o referido instituido para que seja cada vez

mais aplicado na sociedade.

E € neste contexto que foi implementada a arbitragem em ambito trabalhista, voltado

para a solugdo de controvérsias individuais, observado a remuneracéo equivalente a

%Conselho Nacional das Instituicbes de Mediacdo Arbitragem. Ano foi marcado pela
democratizagdo da arbitragem e 2015 promete boa safra. Disponivel em:
<http://www.conima.org.br/arquivos/4270>. Acesso em: 18 abr. 2018.

9!bidem, loc.cit.

92MARCIEL, Marco. Treze Anos da Lei de Arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediacdo. Sao
Paulo: RT. Vol. 23, out/2009, p.9.
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duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social.

Entretanto, este avanco, considerado por alguns como um retrocesso social, € pauta
de uma série de discursos acerca da sua constitucionalidade e viabilidade no

ordenamento juridico brasileiro, o que seré debatido mais a frente.

2.3.4. Convencao de Arbitragem: Clausula Compromisséria e Compromisso
Arbitral
O procedimento da arbitragem é instituido através da convencao arbitral que se

subdivide em clausula compromisséria de arbitragem e compromisso arbitral.

E nesse sentido que apregoa o art. 3° da Lei 9.307/96 ao prever que “as partes
interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante
convencdo de arbitragem, assim entendida como clausula compromisséria e o

compromisso arbitral”.

Francisco Cahali aponta que a convencédo de arbitragem é a matriz do procedimento
arbitral, sendo a forma pela qual as partes escolhem se submeter a jurisdicdo
arbitral®®. Difere-se, apenas, no tocante ao modo e ao momento que a arbitragem

serd aplicada, como sera analisado a seguir.

Ab initio, a cldusula compromissoria de arbitragem é definida no art. 4 da Lei de
Arbitragem como “a convengdo através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir,

relativamente a tal contrato”.

Sendo assim, a convencdo de arbitragem possui carater preventivo e ao ser
convencionada em um contrato de trabalho, por exemplo, o objeto da arbitragem
passa a ser automaticamente o quanto disposto no negdcio juridico celebrado. As
partes podem, todavia, restringir a jurisdicdo arbitral a determinadas questdes

contratuais®*, limitando, assim, o seu ambito de atuacéo.

9BCAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. Mediagdo. Conciliacdo. Resolucdo CNJ
125/2010. 6.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 157.
%4lbidem, p. 159.
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Por outro lado, o compromisso arbitral se constitui diante de um conflito manifesto, ja
deflagrado entre as partes envolvidas. Direciona-se, dessa forma, o litigio ao juizo
arbitral para solucionar a controvérsia®®. E o que aduz o art. 9 da Lei de Arbitragem,
nos seguintes termos: “O compromisso arbitral € a convengao através da qual as
partes submetem um litigio & arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser

judicial ou extrajudicial”.

Nesta senda, o compromisso arbitral pode ser tanto judicial, sendo neste caso
celebrado por termo nos autos, perante juizo ou tribunal arbitral onde uma demanda
judicial ja estd em curso, ou extrajudicial, “através de instrumento publico ou
particular, sendo, nesta Ultima forma, necessariamente por documento escrito e com

duas testemunhas”.

Dito isto, 0o que realmente importa para o presente trabalho é a aplicabilidade da
clausula compromissoéria de arbitral, uma vez que a novidade legislativa acerca da
arbitragem nos conflitos individuais trabalhistas, encampada pelo art. 507-A da Lei

13.467/2017, dispbe da seguinte maneira:

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneracdo seja
superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada cldusula
compromissoéria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou
mediante a sua concordancia expressa, nos termos previstos na Lei
n2 9.307, de 23 de setembro de 1996. — em destaque.

Analisando a mencionado dispositivo, verifica-se que o empregado e o empregador
podem celebrar o procedimento arbitral através unicamente da clausula
compromissoria de arbitragem nos conflitos individuais. Essa novidade legislativa
tem, todavia, algumas restricdes, quais sejam:. a iniciativa da arbitragem pelo
empregado, obreiro, trabalhador ou, ainda, a sua expressa concordancia acerca da
referida clausula; e a remuneracéao percebida por este de no minimo duas veze so

teto do beneficio estabelecido no Regime Geral de Previdéncia Social.

Pode-se perceber, de logo, que o legislador, ao condicionar o procedimento arbitral
as referidas condicionantes, pretendeu conferir ao trabalhador um certo grau de

protecédo, haja vista que fica a seu cargo o poder de instituir ou ndo a arbitragem.

9CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. Mediagdo. Conciliacdo. Resolucdo CNJ
125/2010. 6.ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.159.
%lbidem, loc.cit.
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Tal assertiva seria até coerente, se o legislador néo tivesse estabelecido um patamar
remuneratério tdo baixo para permitir a arbitragem nos conflitos individuais
trabalhistas. Isto porque a remuneracdo de no minimo duas vezes 0 teto
previdenciario, equivalente a R$ 11.291,60, estabelecido como forma de proteger o
empregado, pode, em verdade, apenas beneficia o0 empregador, na medida em que
este é o detentor do poder diretivo da empresa e economicamente muito superior ao

empregado.

O legislador estabelece o referido valor como um limite minimo. Ou seja, obreiro que
perceber remuneracdo superior ao quanto disposto na lei, poder4d também, por
iniciativa prépria ou concordancia expressa, celebrar contrato com a clausula

compromissoria.

Entretanto, ainda que o obreiro receba valor superior a duas vezes o teto da
previdéncia, o poder diretivo do empregador ir4 influencid-lo a concordar com a
clausula compromissoéria, pois as relagdes de trabalho sempre foram dotadas de

desigualdade.

E € nesse contexto que, com o intuito de conferir validade e eficacia a clausula
compromissoéria de arbitragem nos contratos de trabalho, questiona-se o limite
estabelecido em lei, o qual deveria alcancar um patamar muito além para o qual fora

estabelecido.

2.3.5 Principios Informadores da Arbitragem

Para compreender sobre a dindmica do conflito aqui em estudo, necessario analisar
0S principios que norteiam a seara arbitral, os quais abrangem tanto os principios de
tutela jurisdicional como os principios do devido processo legal, ambos principios

informadores do processo civil®’.

Muitos sé@o os principios que operam nas relacdes juridicas, todavia, considerando a
problematica do presente trabalho, iremos analisar aqueles principios cuja

aplicabilidade e estudo se faz imperiosa para uma compreensao mais detida da

97LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem. Principios Juridicos Fundamentais. Direito Brasileiro e
Comparado. Revistas dos Tribunais. Vol.686. p. 73. Dez/92. Doutrinas Essenciais Arbitragem e
Mediacao, vol 1, p. 215, SET/2014. DTR\1992/441.
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discussdo em destaque. Veremos que a arbitragem nos conflitos individuais

trabalhistas pode ferir muitos dos principios que regem o instituto arbitral.

Todavia, antes de explorarmos o assunto, necessario explorar o conceito de
arbitrabilidade.

2.3.5.1. Arbitrabilidade objetiva e Arbitrabilidade subjetiva

Na licdo de Francisco Cahali, a “arbitrabilidade é a condigdo essencial para que um
determinado conflito seja submetido a arbitragem™®. Tal condicdo essencial é
prevista no art. 1 da Lei de Arbitragem®® como sendo a capacidade de contratar a

arbitragem apenas sobre direitos patrimoniais disponiveis.

A arbitrabilidade pode ser dividida em subjetiva e objetiva. A subjetiva diz respeito a
capacidade — aptiddo da pessoa para ser titular de um direito — das partes de
firmarem a convencao, enquanto a objetiva diz respeito ao objeto do litigio, o qual
deve ser um direito patrimonial disponivel. Patrimonial, pelo fato de que a arbitragem
nao pode versar sobre direitos ndo patrimoniais, como por exemplo, os direitos da
personalidade e estado da pessoa, estes tém protecdo especial no ordenamento
juridico, devendo ser resguardados. Disponiveis, pois deve permear a possibilidade
do “itular de ceder, de forma gratuita ou onerosa, esses direitos sem qualquer

restricao”1,

Ocorre que, diante da possibilidade da arbitragem sobre litigios individuais
trabalhistas, questiona-se a arbitrabilidade. Isto porque ante os varios tipos de
subordinacdo do empregado ao seu empregador, os quais iremos explorar no
préximo capitulo, indaga-se acerca da real capacidade deste sujeito de direito. Nao
ha davidas de que o trabalhador, maior, com capacidade civil, tem a ampla aptidao
de ser titular de um direito. Todavia, a questdo é voltada para a efetividade desse
aspecto subjetivo na pratica, que pode ser mitigado no momento em que ha o

contraponto com o empregador.

98CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. Mediagcdo. Conciliacdo. Resolucdo CNJ
125/2010. 6.ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 137.

9 Art. 1. As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos
a direitos patrimoniais disponiveis.

100CAHALI, Francisco José. Op. cit., 2017, p. 139.
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O art. 507-A da Lei 13.467/2017 permite a arbitragem nos contratos individuais de
trabalho através da clausula compromissoria de arbitragem desde que haja iniciativa
por parte do empregado ou mediante a sua concordancia expressa. Ou seja, a
legislacdo permite ao obreiro que ganha superior a duas vezes o teto da previdéncia
social, que em 2018 corresponde a R$ 5.645,80, a faculdade de iniciar a arbitragem

ou concordar com a sua possibilidade nas normais contratuais.

Discute-se aqui a declaracdo de vontade deste trabalhador, que para celebrar
qualquer negocio juridico, como é o caso da Clausula Compromissoria de
Arbitragem nos contratos de trabalho, precisa que esta seja livre, desembaracgada de
qualquer vicio e espontanea, constituindo-se elemento estrutural ou requisito de

existéncia do negdcio juridico0l,

A expressa manifestacdo por escrito das partes, no sentindo de submeter o seu
conflito ao &rbitro, é condicdo de eficacia do sistema arbitral para a solugdo de
conflitos. Essa manifestacdo pode ocorrer tanto em um instrumento apartado, como
também no proprio bojo do contrato, desde que haja anuéncia expressa e especifica

em relacdo a clausula compromissoéria, ndo se admitindo anuéncia tacita ou

implicita, em razéo acerca da renuncia, por ora, da jurisdicdo estatal'?.

Qualquer vicio que ocorra nesta declaracdo de vontade pode tornar, inclusive, o

negdcio juridico anulavel, nos termos do art. 171, II, do Cédigo Civil%3,

Dentre os possiveis vicios que podem assolar o negécio juridico, a coacdo € o vicio
gue pode invalidar a declaracdo de vontade do trabalhador ao pactuar a arbitragem.
Isto porque a coacdo se materializa na ameaca ou pressao injusta exercida sobre o

trabalhador para, de algum modo, forca-lo a praticar determinado ato%4.

Perceba-se que tal situacdo pode tranquilamente ocorrer em uma relagéo

trabalhista, cujo objetivo de discussao seja a clausula compromisséria de arbitragem.

101IGONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Parte Geral. 11.ed. Sdo Paulo: Saraiva, ,
v.1. 2013, p. 399.

1025yperior Tribunal de Justica. Sentenga Arbitral Estrangeira Contestada. n. 978 - EX
(2006/0173771-1). Requerente: Indutech SPA. Requerido: Algocentro Armazéns Gerais LTDA.
Relator: Ministro Hamilton Carvalhido. Brasilia, DJ 05 mar. 2009. Disponivel em: <
https://www.direitocom.com/wp-content/uploads/Art.-2-SEC-978.pdf?x75005>. Acesso em: 26 abr.
2018.

103Art, 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negécio juridico: (...)

Il - por vicio resultante de erro, dolo, coacéo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores.

104 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., 2013, p. 424.
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Imagine-se uma emprega grande, economicamente influente no mercado, e do outro
lado um empregado que percebe duas vezes o teto da previdéncia. Claramente este
empregado ndo possui autonomia suficiente perante esta empresa para dirimir 0s
direitos trabalhista por meio da arbitragem. Trata-se de uma autonomia privada

mitigada pela subordinagéo, seja esta econémica, juridica ou técnica.

A mesma preocupacao deve se ter no ambito objetivo da arbitrabilidade, no tocante
aos direitos individuais disponiveis dos trabalhadores. Ha4 um receio juridico e social
guanto a protecdo destes, que aumenta ainda mais na arbitragem em decorréncia
da autonomia privada e da autorregulacdo concedida as partes litigantes, aspectos
gue consubstanciam o direito arbitral.

Indaga-se, dessa forma, a respeito do grau de autorregulacdo das partes, pois em
tese esta deve ser conjunta, “ou seja, de comum acordo entre os interessados, néao
admitida a imposigdo da vontade de um ao outro”. Caso contrario, a arbitragem no

conflito individual trabalhista pode restar repleto de nulidades.

Dito isto, passemos a analisar pormenorizadamente os principios atuantes na seara
arbitral, uma vez que na auséncia de norma juridica aplicavel ou caso, ou quando da
dificuldade de se utilizar a analogia ou os costumes juridicos, 0 juiz, assim como
arbitro, deve buscar a solugcdo das controvérsias também nos principios gerais de

direito1s,

2.3.5.2. Principio do Consensualismo

N&o ha como falar em arbitragem sem falar de consenso. Isto porque, como bem
entende Carlos Alberto Carmonal®, para celebracdo da convencdo arbitral é
necessario a vontade de ambos os contratantes de entregar um determinado litigio a

arbitragem, sendo o consentimento dos interessados elementos essencial. Vejamos:

A convencdo arbitral, que produz efeitos contundentes, tem como
contrapartida que demonstrar cabal, clara e inequivoca vontade dos
contratantes de entregar a solucdo de litigio (atual ou futuro, ndo importa) a
solucdo de arbitros. O efeito severo de afastar a jurisdicdo do estado nao

105GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Parte Geral. 11.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
v.1. 2013, p.176.

106CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Um comentario a Lei n.° 9.307/96. 3.ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2009, p. 83.
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pode ser deduzido, imaginado, intuido ou estendido. O consentimento dos
interessados é essencial.

Nesse sentido, pode-se dizer que 0 consenso, 0 consentimento, a concordancia de
ambas as partes é elemento legitimador da arbitragem, assim como registrou o0 voto
do ministro Sepulveda Pertence na sentenca estrangeira 5602, que considerou
constitucional a Lei de Arbitragem (9.307/96), ao argumentar que a “marca da
consensualidade da instituicdo mediante compromisso do juizo arbitral &, assim,

dado essencial a afirmacgéao de sua legitimidade perante a Constituicao”1%”.

Na aludida deciséo, o Ministro Nelson Jobim ao discordar da inconstitucionalidade
aventada pelo ministro Sepulveda Pertence acerca da instituicdo da clausula
compromissoria de arbitragem, dispbe que a referida clausula € contemporanea ao
contrato e precedente ao conflito e que a consensualidade necesséria a instituicdo
da arbitragem é efetivada no seguinte momento: “E na estipulacdo da arbitragem
gue as partes decidem, de comum acordo, sobre a submissdo dos conflitos

decorrentes do pacto ao sistema de arbitragem”%8,

Nestes termos, para a instituicdo da arbitragem, o consenso entre as partes €
elemento necessério, jA que eles de comum acordo estipulam a convencdo de
arbitragem, podendo escolher acerca do direito material, processual, os arbitros que

irdo participar do procedimento arbitral, bem como do procedimento a ser utilizado.

Questiona-se, assim, se 0 consenso — elemento legitimador da arbitragem — estaria
presente no momento de pactuagdo da clausula compromissoria de arbitragem em
um contrato individual de emprego, tendo em vista o carater hipossuficiente do
trabalhador, a subordinacado juridica existente na relacdo de emprego e o poder
diretivo do empregador. Todas essas caracteristicas implicam na liberdade negocial
do empregado e, consequentemente, Nno consenso necessario a pactuacdo da

clausula compromissoria, conforme se vera adiante.

107Supremo Tribunal Federal. Sentenca Estrangeira 5206 AgR. Relator(a): Min. Sepulveda Pertence.
Tribunal  Pleno. Julgado em  12/12/2001, DJ  30-04-2004. Disponivel em: <
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28SENTENCA+ESTRANGEIRA+5
206+E+ARBITRAGEM%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ydace5fu>. Acesso em 18
maio 2018

108]hidem. Acesso em 18 maio 2018.
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2.3.5.3. Principio da Autonomia Privada

Como principio norteador da arbitragem, a autonomia privada merece destaque,
uma vez que confere as pessoas liberdade, conforme os ditames legais, “para

celebrar negdcios juridicos, criando direitos e contraindo obrigagdes”°°.

Ha vérias formas de regulacéo juridica e a autorregulacdo na esfera privada esta
entre uma delas, em que o proprio particular pode determinar os seus interesses,
“fazer suas escolhas (...), decidir com quem e em que termos contratar, estabelecer
o conteudo de contratos e negaocios juridicos e mesmo decidir pela arbitragem como

via de solucéo de conflitos relacionados a direitos patrimoniais e disponiveis”'19,

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona atribuem a autonomia privada a nocéo
de liberdade negocial, traduzindo-se esta na liberdade de atuacdo do individuo no
comeércio juridico, desde que respeitados os ditames minimos de convivéncia social

e moralidade médiall!,

Dessa forma, e considerando que a arbitragem tem carater voluntério, o principio da
autonomia privada se faz presente no ambito arbitral, sendo de fundamental
importancia a vontade de ambas as partes para estabelecer o método de resolugéo

de conflito!12,

Nas palavras de Francisco Cahali, por exemplo, apés preenchido os pressupostos
da arbitrabilidade, ou seja, da capacidade de contratar a respeito de direito
patrimonial disponivel, a autonomia privada em seu grau maximo se da da seguinte

forma:

[...] comeca com a liberdade para a indicagcdo da arbitragem como forma de
solugdo do litigio; e, prossegue, com a faculdade de indicarem todas as
guestdes que gravitam em torno dessa opc¢éo. Assim, estabelecem quem e
guantos sera(do) o(s) arbitro(s), de forma direta ou indireta, e como sera
desenvolvido o procedimento arbitral [...].

105GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Parte Geral. 11.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p.350.

10S|LVA, Eduardo Silva da. Codigo Civil e Arbitragem: Entre a liberdade e a responsabilidade, In:
WALD, Arnold (Coord.). Revista de Arbitragem e Mediac&o. Sao Paulo: RT Ltda., v. 1, 2014, p.353.
111GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Parte Geral
1. 17.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 383.

H2CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. Mediagdo. Conciliacdo. Resolugdo CNJ
125/2010. 6.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 140.
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Ademais, as partes também podem convencionar acerca das regras de direito a
serem aplicadas naquele determinado caso, bem assim podem modificar o quanto ja
estabelecido nos instrumentos contratuais. Observe-se, entdo, a grande amplitude

do principio da autonomia privada, sendo de extrema importancia para a arbitragem.

Sabe-se que os principios, assim como as regras de direitos, devem ser respeitados
no ordenamento juridico patrio. O que se questionar no presente estudo, portanto, é
se o fato de empregados, cuja remuneracao deve ser no minimo duas vezes o teto
do beneficio da previdéncia social, tem autonomia suficiente para litigar com 0s seus
empregadores fora do &mbito judiciario sem, no entanto, ter os seus direitos lesados.
Serd demonstrado adiante, que tal novidade normativa ndo parece ser crivel neste
aspecto, tendo em vista o critério limitador utilizado pela Lei 13.467/2017 que né&o

confere aos trabalhadores a autonomia privada suficiente, exigida pela arbitragem.

2.3.5.4. Principio da Imparcialidade do Arbitro

Sucessivamente ao principio da Autonomia Privada, importante tecer comentéarios
acerca da Imparcialidade do Arbitro, haja vista que esta maxima € “pressuposto para

que o processo arbitral se instaure validamente”113,

Com efeito, os arbitros precisam ser imparciais o suficiente para ocupar posi¢ao
acima de ambas as partes, se igualando a posicdo do juiz!'4. E o que dispbes o art.
13, 8 6°, da Lei 9.307/96, no sentido de que no desempenho das fun¢des de arbitro,
este devera proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e
discricdo. Tais caracteristicas representam principios informadores da base de

sustentacdo do sistema arbitral, através de um terceiro apto a exercer a jurisdicdo*®.

Ademais, os arbitros eleitos pelas partes podem ser recusados pelos mesmos
motivos que os magistrados, uma vez que se aplica ao julgador do litigio arbitral as
mesmas regras de suspeicdo e impedimento previstas ho Novo Codigo de Processo

Civil, nos termos dos artigos 144 e 145.

113] EMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem. Principios Juridicos Fundamentais. Direito Brasileiro e
Comparado. Revistas dos Tribunais. Vol.686. p. 73. Dez/92. Doutrinas Essenciais Arbitragem e
Mediacao, vol 1, p. 215, SET/2014. DTR\1992/441.

L4bidem, p. 73.

B5CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. Mediagdo. Conciliagdo. Resolugdo CNJ
125/2010. 6.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 215.



44

Na arbitragem internacional, por sua vez, o arbitro deve seguir 0S mesmos contornos
que o arbitro brasileiro. E o caso, por exemplo, do art. 1033, da Lei Holandesa que
dispbe acerca da recusa do arbitro nos casos em que houver circunstancias que

suscitem sérias dividas quanto a sua imparcialidade ou independéncia®*®.

No mesmo sentido, legisla a nova lei da suica acerca arbitragem internacional.
Dispde sobre as circunstancias que podem gerar duvidas a respeito da
independéncia do arbitro, o que podera levar a recusa destes no procedimento

arbitraltl’.

Abaixo, o procedimento adotado pela CCl (Camara de Comercio Internacional) como
critério de indicacdo do arbitro ou do presidente do tribunal arbitral, refletindo o
extremo cuidado atinente a independéncia e a imparcialidade dos arbitros

escolhidos, in verbis1is:

E solicitado ao provéavel arbitro que esclarega no seu ‘resumé’ qualquer fato
ou circunstancia que possa questionar a independéncia e imparcialidade
dos arbitros ‘aos olhos das partes’. Ainda, o dever de revela¢do é continuo
até a notificagdo do laudo arbitral fina”.

Visto isso, a imparcialidade diz respeito a qualidade do arbitro de ser isento em
relacdo as partes, bem como da total falta de interesse no resultado do conflito. Nao
pode ter o julgador qualquer preferéncia ou favorecimento a um dos interessados,

mantendo-se em posicdo equidistante aos litigantes!®.

Para o doutrinador José Cahali, a caracteristica que gera efeitos mais severos no
procedimento arbitral € a parcialidade do arbitro, tendo em vista que esta pode levar
a invalidacédo da sentenca arbitral, nos moldes do art. 32, VIII, da Lei 9.307/961%°, a
qual consigna que a sentenca arbitral sera nula se os principios previstos no art. 21,
§ 2021 da mesma lei, ndo foram respeitados, a exemplo do principio da

imparcialidade.

116 EMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem. Principios Juridicos Fundamentais. Direito Brasileiro e
Comparado. Revistas dos Tribunais. Vol.686. p. 73. Dez/92. Doutrinas Essenciais Arbitragem e
Mediacao, vol 1, p. 215, SET/2014. DTR\1992/441, p.215 et seq.

1171bidem. loc. cit.

118]pidem. loc. cit.

IBCAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. Mediagdo. Conciliacdo. Resolugdo CNJ
125/2010. 6.ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 216.

120Art, 32. E nula a sentenca arbitral se: (...)

VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

121Art. 21, § 2°. Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério, da
igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.
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Ademais, necessario vincular a eficacia do julgador, arbitro, a étical®?, e

consequentemente a boa-fé objetiva.

Arnoldo Wald traz a ética como uma das trés dimensdes acerca da imparcialidade
do arbitro. Afirma que o arbitro é um garantidor da paz social, da sobrevivéncia da
empresa e das relagcbes empresariais, sendo, ainda, um juiz ativo, eficiente,
construtor, indutor ou criador de solugcdes adequadas, chamando-o de juiz

catalizador!?3,

Com efeito, cabe aos arbitros encontrar solucdes para os litigios em consonancia
com a ética, capaz de propiciar uma sentenca arbitral justa e eficiente, se tornando

um garantidor dos valores fundamentais que ele deve fazer prevalecer?*.

Tais caracteristicas sdo esséncias para o presente trabalho. Isto porque nas
relacGes laborais de uma empresa, esta podera indicar um arbitro para compor o
procedimento arbitral. E observa-se que em todas as vezes que essa mesma
empresa compor um litigio arbitral, ela se utilizara do mesmo julgador para dirimir

seus conflitos.

Assim, esse vinculo entre arbitro e empresa, parte mais forte da relacdo de trabalho,
podera de alguma forma mitigar a imparcialidade do arbitro. Por vezes, ainda podera
ocorrer casos de corrupcdo entre uma determinada empresa e aquele arbitro que
sempre é indicado pela empregadora para solucionar seus conflitos, impedindo,

assim, a ocorréncia de um julgamento justo.

Arnoldo Wald traz em seu artigo, por exemplo, algumas situacfes em que a
parcialidade do arbitro é suscitada, tendo em vista a homeacao repetitiva destes por
uma das partes, fato que se assemelha bastante ao presente caso, uma vez que um
arbitro em especifico pode ser nomeado periodicamente pelo mesmo empregador,

causando, assim, um certo tipo de fidelizagdo deste com a empresa.

Em destaque, observa-se hipéteses concretas acerca do tema em epigrafe, a seguir:

Em arbitragens de investimentos, por exemplo, a homeacao repetitiva de
determinado arbitro, pelo investidos por pelo Estado, considerando-se que

122WALD, Arnoldo. A ética e a Imparcialidade na Arbitragem. In: WALD, Arnold (Coord.). Revista de
Arbitragem e Mediacdo. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2013, p.18.

123pidem, p. 36.

24bidem, p. 37.
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as discussdes sobre questdes de jurisdicdo e standarts de tratamento se
repetem, pode gerar a suspeita de parcialidade [...]*?5.

Um dos leading cases trazido por Arnoldo Wald diz respeito ao caso da Fretal e
Tinadel v. ITM, em que a Corte de Apelacdo de Paris rejeitou uma acao anulatoria,
sob o fundamento de que o coarbitro nomeado por uma das partes teria sido
sucessivamente eleito em arbitragens envolvendo contratos de franquia. A parte,
autora da agao e que suscitou a parcialidade do arbitro, aduziu “que haveria uma
fidelizacdo do mesmo, decorrente do pagamento de honorarios pela ITM, bem como
uma posicdo por ele assumida quanto a certas questdes envolvendo contrato de

franquia”26,

A mesma situacdo ocorreu em um caso julgado pela Corte Comercial de Viena
acerca da impugnacdo de coarbitro, nomeado pela requerida na arbitragem, e
relatado pelo Arnoldo Wald'??, nos seguintes termos:

Por sua vez, em acédo que foi julgada pela Corte Comercial de Viena,
envolvendo a impugnagdo de coarbitro, nomeado pela requerida na
arbitragem, a parte contraria suscitou a falta de independéncia e
imparcialidade desse é&rbitro, alegando que havia sido nomeado coarbitro,
pela mesma parte, em outras quatro arbitragens. Acresce que, segundo a
requerente, essas arbitragens envolviam a mesma matéria, tendo ele tido
acesso a informag8es confidenciais.

A Corte Comercial Austriaca entendeu, por outro lado, que a repeticdo de julgadores
também ocorre no ambito judiciario, € nem por isso, 0s magistrados sao

considerados parciais!?.

Imperioso ressaltar, que ndo se pretende aqui sugerir vedacdo a nomeacao
repetitiva dos arbitros, até porque tal proposta esbarraria no Principio da Autonomia
Privada das partes, haja vista que as partes tendem a nomear profissionais que
sejam de sua confianca e que tenham conhecimento técnico sobre a matéria a ser

arbitradal#®.

Tal entendimento é bastante pertinente, todavia, deve-se observar o contexto em
que a relacéo arbitral esta inserida no presente estudo. Trata-se aqui de relacéo de
trabalho, cujo objeto diz respeito a direitos trabalhistas de carater alimentar e cuja

125WALD, Arnoldo. A ética e a Imparcialidade na Arbitragem. In: WALD, Arnold (Coord.). Revista de
Arbitragem e Mediacdo. S8o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2013, p. 22.

126]pidem, p. 23.

127]bidem, loc. cit.

128]bidem, loc. cit.

129]pidem, p. 27.
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parte contraria se refere a um subordinado daquela determinada empresa, sendo,

ainda, economicamente mais fraco.

O que se pretende, na verdade, é que a novidade legislativa da arbitragem nos
conflitos individuais trabalhistas ndo permita que o arbitro se torne uma verdadeira
arma a servigo do oportunismo do empregador e um desservico da boa-fé objetiva,

bem como da seguranca juridica da arbitragem.30

N&o sera necessario demonstrar aqui as diversas possibilidades faticas em que a
imparcialidade do arbitro podera ser questionada. Até porque, deve-se atentar para

a corrupcgdao, caracteristica marcante das relac6es econdmicas brasileiras.

Dessa forma, ao criar uma determinada permissiva no ordenamento juridico, como
acorreu com a criacdo do art. 507-A da Lei 13.467/2017, os legisladores devem
observar as consequéncias daquele “dever-ser”. Imperioso se analisar o contexto
social em que se insere a possibilidade da arbitragem em conflitos individuais
trabalhistas, considerando os critérios estabelecidos em lei.

Dito isto, questiona-se: sera mesmo que, diante do panorama juridico acerca das
relacbes de trabalho, do vinculo estabelecido entre empresa (empregadora) e
individuo (empregado), e empresa e arbitro, a imparcialidade do &rbitro
correspondera aos ditames legais?

Importante realizar, portanto, uma analise econémica do direito, ou seja, buscar os
variados ferramentais tedricos e empiricos econdmicos, a fim de expandir a
compreensao e o0 alcance do direito, além de aperfeicoar o seu desenvolvimento,
bem como a aplicacdo e avaliagdo de normas juridicas, principalmente no tocante as
suas consequéncias!®, que é o que se discute acerca da imparcialidade do arbitro

na arbitragem acerca das relagoes laborais.

Nesse sentido, e no intuito de ndo adentrar de forma exaustiva no tema, a
juseconomia (analise econdmica do direito) € necesséaria para a compreensao dos
efeitos e consequéncias de uma determinada norma. Se a problematica aqui em

estudo fosse analisada sob esta 6tima, seria perceptivel que o empregado com

0WALD, Arnoldo. A ética e a Imparcialidade na Arbitragem. In: WALD, Arnold (Coord.). Revista de
Arbitragem e Media¢cdo. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2013, p. 32.

131G|CO JUNIOR, IVO T. Metodologia e Epistemologia da Analise Econémica do Direito. Grupo
de Pesquisa em Direito e Economia — GPDE. Economics Analysis of Law Review. V.1. n.° 1, p.8,
2010.



48

remuneracdo superior a duas vezes o limite estabelecido para os beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social'®?, nos termos do art. 507-A da Lei
13.467/2017, mas com remuneracao ndo tdo acima desse limite minimo, nao teria
manifestacdo de vontade suficientemente desembaracada para pactuar clausula
compromissoria de arbitragem por sua livre iniciativa ou concordar expressamente

com esta, nos moldes legais.

Vale lembrar que o que se pretende com o presente trabalho é impedir, diante do
exposto, que situacdes de vulnerabilidade e de injustica sobre os direitos individuais
trabalhistas ocorram e que os direitos patrimoniais disponiveis sejam facilmente
violados, o que para boa parte da doutrina tal situacdo € complemente certa de vir a

ocorrer, conforme sera explanado no préximo capitulo.

2.3.5.5. Principio do Contraditorio e da Igualdade das Partes

Por fim, e ndo menos importante, o principio da igualdade das partes é fundamental
para 0 questionamento da arbitragem nos contratos individuais trabalhistas. Isto
porque, embora tal principio verse sobre questfes processuais, na medida em que é
assegurado aos litigantes “paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a
aplicacdo de sancbOes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo
contraditorio”, nos moldes estabelecidos pelo art. 7 do CPC/2015, também é

necessario analisar esse principio sob a ética nao processual.

Primeiramente, quanto as questdes processuais, 0 mandamus da Igualdade das
partes se equipara no processo civil ao Principio do Contraditério, tendo em vista
gue as partes devem ser dadas a mesma oportunidade para se manifestarem quanto

as provas produzidas®® ao longo da instrucéo arbitral.

Dessa forma, o arbitro, autoridade maxima do procedimento arbitral, deve conceder

aos litigantes a mesma oportunidade de producéo provas, de manifestacdo sobre

1%2Considerando que o teto previdenciario em 2018 é de R$ 5.645,80, duas vezes esse valor
totalizard um montante de R$ 11.291,60 (onze mil, duzentos e noventa e um reais e sessenta
centavos), para efeitos de limite minimo da arbitragem nos dissidios individuais trabalhistas.

133 EMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem. Principios Juridicos Fundamentais. Direito Brasileiro e
Comparado. Revistas dos Tribunais. Vol.686. p. 73. Dez/92. Doutrinas Essenciais Arbitragem e
Mediacao, vol 1, p. 215, SET/2014. DTR\1992/441, p.10.
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documentos juntados pela parte contréria, dentro de um mesmo lapso temporal,

oportunizando, assim, um procedimento justo e igualitario.

Entretanto, questiona-se se a nomeacéao reiterada dos arbitros pelo empregador,
sujeito detento do poder diretivo, detentor da subordinacdo econdmica, juridica e
técnica, ndo sabotaria a imparcialidade do arbitro no julgado do conflito e,
consequentemente, no principio da igualdade das partes no procedimento arbitral.

Deve-se ter bastante cautelar nesse assunto, tendo em vista que do outro lado do
litigio pode-se ter um empregado que em que pese possuam condi¢cdes o suficiente
para compreender a arbitragem, ndo ir4 possuir conhecimento técnico sobre a
mesma. A arbitragem é um procedimento dotado de especificidade no ordenamento
juridico. Assim, um trabalhador que perceba no limite de duas vezes o teto da
previdéncia, ou até um pouco mais que isso, ndo sera capaz de se assegurar dos
elementos necessarios para se blindar contra as possiveis desigualdades que

podem vir a ocorrer no procedimento arbitral.

Sem falar, ademais, do elevado custo econdmico que a arbitragem exige, podendo

nao ser a melhor ferramenta ao trabalhador aqui em comento.

Outrossim, merece destaque o fato de que as relacdes laborais, entre empregado e
empregador, ja nascem pautadas na desigualdade entre as partes.

N&o obstante, em determinadas relagbes de trabalho, a subordinacdo e o poder
diretivo da empresa que paira nas relacdes de trabalho podem ser mitigadas por
fatores externos, permitindo, dessa forma, que haja efetivamente uma igualdade

entre as partes, o que possibilitaria um procedimento arbitral mais justo e igualitario.

Diante do exposto, verifica-se que o limite imposto pela reforma trabalhista de duas
vezes o teto previdenciario — R$ 11.291,60 (onze mil, duzentos e noventa e um reais
e sessenta centavos) — como condicionante para a celebracdo da clausula
compromissoria de arbitragem é muito inferior do que se considera necessario para
gque um empregado tenha capacidade de litigar no ambito arbitral em paridade de

armas e respeitando os principios acima elencados.
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3. ARBITRAGEM NOS DISSIDIOS TRABALHISTAS

Conforme abordado anteriormente, o instituto da arbitragem é um método adequado
de solucdo de disputas, solucionado por um terceiro imparcial, que impde uma
decisdo final e vinculativa, sendo cada vez mais utilizado na resolucdo das
controvérsias nos dias atuais. A sua utilizacao é crescente, se estendendo, inclusive
nas relacdes laborais. Todavia, considerando as peculiaridades existentes nos
conflitos coletivos e individuais das relacdes trabalhistas, importa analisar a

aplicacao da arbitragem em cada uma dessas esferas.

3.1. DISSIDIOS COLETIVOS

Tratar-se-a o dissidio coletivo ao longo deste trabalho ndo como uma férmula de
resolucdo de conflitos coletivos trabalhistas em que decorre a sentenca normatival34,
mas como um conflito coletivo, que nas palavras de Mauricio Godinho Delgado!3®,

pode-se conceituar da seguinte forma:

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

Assim, os dissidios coletivos podem decorrer da interpretacdo, execucado, revisdo
e/ou renovacéo das clausulas previstas na negociagéo coletiva'®® - acordo coletivo
ou convencao coletiva de trabalho — no momento em que as partes discordam sobre

0 conteldo previsto nesse instrumento e, entdo, é instaurado o conflito.

Mauricio Godinho Delgado classifica os conflitos coletivos trabalhistas em juridico e
econdmico, estes também chamados de conflito de interesses'®’. Por juridico,
entende-se aquele conflito que diz respeito a “divergéncia de interpretagdo sobre

regras ou principios juridicos ja existentes, quer incrustados ou ndo em diplomas

B4DELGADO, Mauricio Delgado. Curso de Direito do Trabalho. 13.ed. Sdo Paulo: LTr, 2014,
p.1361.

1351pidem, p.1359.

I8NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho. Relag®es Individuais e Coletivas de Trabalho. 27.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 1382.
I37DELGADO, Mauricio Delgado. Op. cit., p.1360.
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coletivos negociados™38, Por econdmico, entende-se as divergéncias envolvendo as
reivindicacbes econdmicas-profissionais dos trabalhadores, ou insurgéncia

empresariais perante a categorial3®, por exemplo.

Dito isto, os conflitos coletivos, diferentemente do individual, podem ser solucionados
tanto pela via de autocomposi¢cdo, como pela heterocomposi¢do. Destaca-se aqui,
no entanto, a heterocomposicéo, tendo em vista a utilizacado largamente permitida

acerca da arbitragem.

Sendo assim, imperioso destacar também o direito sindical e coletivo, norteadores
das relagbes coletivas de trabalho e, consequentemente, dos conflitos que aqui se
originam. Nas palavras de Luciano Martinez'4?, o direito sindical e coletivo do

trabalho seria definido da seguinte forma:

E o segmento do ramo laboral que regula, mediante especificos principios e
regras, organizacdo, a atuacdo e a tutela das entidades coletivas
trabalhistas com o objetivo de disciplinar suas inter-relagbes e de
finalisticamente, empreender a melhoria nas condi¢bes de trabalho e de
producéo.

Consigna, ainda, que no direito sindical e coletivo as entidades coletivas trabalhistas,
como os sindicatos de trabalhadores e associacdes patronais, possuem posicao de
destaque, e que a relacdo coletiva de trabalho € a estrutura que fundamentalmente

compde o direito sindical e coletivo do trabalho!4*.

Assim, o direito coletivo e sindical tém como func¢des precipuas a obtencdo de
melhoria da condicdo social da classe trabalhadora; a producdo de fontes
normativas através das negociacfes coletivas de trabalho, seja acordo coletivo ou
convencao coletival#?; a pacificacdo de conflitos coletivos, seja pela seara judicial,
seja pela arbitral, nos termos estabelecidos pelo art. 114,8 1° da Constituicdo

1I38DELGADO, Mauricio Delgado. Curso de Direito do Trabalho. 13.ed. Sdo Paulo: LTr, 2014,
p.1359.

1391bidem, p.1360.

MOMARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. Relacdes Individuais, Sindicais e Coletivas
de Trabalho. 4.ed. Salvador: Saraiva,2013, p. 713.

41bidem, p. 714.

142A negociacao coletiva de trabalho abrande dois tipos de espécie. A convencao coletiva de trabalho
e o0 acordo coletivo de trabalho. O primeiro refere-se a negdcio juridico de carater normativo entre os
sindicatos das categorias econbmicas profissionais, ou seja, na convencdo coletiva, sindicado
contrata com outro sindical. O Ultimo, no entanto, é a hipdtese em que o sindicato representativo de
uma determinada categoria profissional celebra negécio juridico de carater normativa diretamente
com a empresa da correspondente categoria econémica. (Ibidem, p. 778).
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Federal; a distribuicdo de riquezas e a adequacgédo dos sujeitos das relagbes de
trabalho as particularidades regionais ou histérias43,

Dessa forma, os sindicatos possuem papel fundamental aqui, na medida em que tém
por objetivo a defesa e incremento de interesses coletivos profissionais e materiais

de trabalhadores e empregadores'#4,

Nesse contexto, o recurso aos procedimentos de regulagéo dos conflitos coletivos se
justifica, ante a reclamacdo do sindicato trabalhista ou de outras organizacfes
sindicais em torno da divergéncia com o empregador!#®, instaurando, assim, um

litigio de interesse coletivo.

Com efeito, o aspecto coletivo nesses conflitos € marcado pela qualidade das partes
e pelo objeto do litigio, este Gltimo sendo o interesse publico#®, de natureza
transindividual, incluindo-se aqui os interesses individuais homogéneos, os coletivos

em sentido estrito e os difusos*’.

Assim, o conflito coletivo se constitui quando a titularidade de um interesse cabe a
um determinado agrupamento, uma vez que existente um interesse coletivo em
discussdo, na medida em que a fruicdo desse interesse se estende a todos 0s
integrantes de um determinado grupo de trabalho#8, como por exemplo, a categoria
dos vigilantes, dos supermercadistas, entre outros.

Todavia, o conflito coletivo pode ser instaurado mesmo quando apenas um
assalariado se opuser diante do seu empregador, desde que o sindicado se sinta

prejudicado, agindo, assim, na defesa de seus interesses.'#? E o caso, por exemplo,

143MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. Relagdes Individuais, Sindicais e
Coletivas de Trabalho. 4.ed. Salvador: Saraiva,2013, p. 714.

144DELGADO, Mauricio Delgado. Curso de Direito do Trabalho. 13.ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p.
1414.

15NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho. Relag6es Individuais e Coletivas de Trabalho. 27.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 1382.
146]pidem, p. 1382.

147Segundo Luciano Martinez, os interesses individuais homogéneos sao aqueles voltados aos
sujeitos determinados ou determinaveis, fundado em um bem divisivel. Por outro lado, os interesses
coletivos, pautados em bem indivisivel, seriam aqueles em relac@o a sujeitos determinados por meio
de uma relacéo juridica base que os une ou, tendo em vista um vinculo juridico que os relaciona a
parte contraria, o empregador. Os interesses difusos, por sua vez, seriam fundados em bem juridico
indivisivel/fluido, referente a sujeitos indeterminados, unidos apenas por uma situacdo fética.
(MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. Rela¢fes Individuais, Sindicais e Coletivas de
Trabalho. 4.ed. Salvador: Saraiva,2013, p. 727-728).

148|pidem, p. 714.

19NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., 2012, p. 1382.
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do empregado que embora postule controvérsias pseudoindividuais, estas acabam
por repercutir em todo o grupo de trabalho®°.

Nas hipéteses de pluralidade de conflitos individuais simultaneos, o que o distingue
do conflto coletivo é a unidade de conjunto resultante da solidariedade
conscientemente sentida e pretendida pelo coletivo, ao invés da independéncia de

acOes paralelas.

Tais diferenciacdes sdo essenciais para a escolha do processo de resolugcdo de
conflito'™. Se o litigio é coletivo, ele pode ser solucionado tanto pela via judicial
quanto pela via arbitral. Por outro lado, até novembro de 2017, se o conflito fosse
individual poderia ser dirimido apenas no a&mbito estatal.

O dissidio coletivo origina-se no contrato coletivo de trabalho e analisando este sob
a Otica da teoria contratualista'®?, na qual a relacdo de empregado e empregador
seria um contrato, sendo, portanto, um negécio juridico, o contrato de trabalho teria
natureza juridica de contrato, dependendo Unica e exclusivamente da vontade entre

as partes e produzindo efeitos juridicos®®3,

Reportando-se ao direito civil, Mauricio Godinho Delgado consigna que o contrato de
trabalho é um negécio juridico, podendo ser expresso ou tacito, “mediante o qual
uma pessoa natural obriga-se perante pessoal natural, juridica ou ente
despersonificado a uma prestagcédo pessoal, ndo eventual, subordinada e onerosa de

servigos”1%4,

Sergio Pinto Martins, segue a mesma linha, tratando o contrato de trabalho como um
negécio juridico entre uma pessoa fisica, empregado, e uma pessoa fisica ou

juridica, empregador, sobre condicdes de trabalho'>®.

1S0ONASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito
do trabalho. Relag6es Individuais e Coletivas de Trabalho. 27.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 1383.
151hidem, p. 1382.

152A0 lado da teoria contratualista, existe a teoria anticontratualista e mista. A primeira defende néo
existir relacdo contratual entre empregado e empregador. A segunda, por sua vez, se subdivide na
teoria da concepcéo tripartida do contrato de trabalho, na qual haveria um contrato preliminar, uma
relacdo de insercdo do empregado na empresa e um acordo de vontades, e na teoria do trabalho
como fato, este seria representado pela execucdo do trabalho. Todavia, 0 que prevalece é a
concepcdo contratualista do contrato de trabalho. (MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho.
29.ed. Séo Paulo: Atlas S.A., 2013, p. 102-103).

153]pidem, p. 102.

1S4DELGADO, Mauricio Delgado. Curso de Direito do Trabalho. 13.ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p.
521.

155MARTINS, Sergio Pinto. Op.cit, 2013, p. 96.
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Traz também a nocéo de generalidade que circunda o contrato de trabalho, oriundo
de um negdcio juridico ou um acordo de vontades. Nas palavras do mencionado
autor o contrato de trabalho compreende qualquer trabalho, seja ele autbnomo,

eventual, avulso, empresario, etct®®.

Dito isto, e limitando o aludido instituto a probleméatica aqui em estudo, o contrato de
trabalho pode-se abrir em duas frente, o contrato coletivo de trabalho e o contrato

individual de trabalho, os quais serdo abordados a seguir.

O contrato coletivo de trabalho corresponde a convencéo coletiva de trabalho e ao

acordo coletivo de trabalho!®’, previstos no art. 611 da CLT, in verbis:

Art. 611 - Convencao Coletiva de Trabalho é o acordo de carater normativo,
pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos de categorias econdmicas
e profissionais estipulam condi¢Bes de trabalho aplicaveis, no ambito das
respectivas representagdes, as relacdes individuais de trabalho.

§ 1° E facultado aos Sindicatos representativos de categorias profissionais
celebrar Acordos Coletivos com uma ou mais empresas da correspondente
categoria econdémica, que estipulem condi¢des de trabalho, aplicaveis no
ambito da empresa ou das acordantes respectivas relagdes de trabalho. —
Destacado.

Alice Monteiro de Barros!®® consigna que a convencédo coletiva se traduz em um
ajuste entre entidades sindicais visando melhores de condi¢des de trabalho, sendo
de eficacia erga omnes, ou seja, seus efeitos incidem ndo sé no ambito de uma
determinada empresa, mas a todos os empregados e empregadores, sécios ou hdo

dos sindicatos, do setor de atividade em que a negociacdo se desenvolver®®®.

Por outro lado, o acordo coletivo de trabalho € considerado, nas palavras de
Mauricio Godinho Delgado, um pacto de carater normativo em que as partes
estipulam condicbes de trabalho'®®, sendo por empresas e sindicato/associacgao,

cujo ambito de atuacdo é mais restrito6?,

15SMARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 29.ed. Sado Paulo: Atlas S.A., 2013, p. 94.

157bidem, p. 95.

158BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 8.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: LTr, 2012,
p.993.

19NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do
direito do trabalho. Rela¢8es Individuais e Coletivas de Trabalho. 27.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 1421.

180DELGADO, Mauricio Delgado. Curso de Direito do Trabalho. 13.ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p.
1442.

16INASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op.cit, 2012, p. 1421.
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Dessa forma, a distincdo entre o acordo e a convengdo coletiva paira sobre os
sujeitos do negdcio juridico. Enquanto que a convencado coletiva é intersindical, o

acordo coletivo podera ser celebrado entre sindical profissional e empresas?®.

Observa-se, dessa forma, que no polo passivo e ativo de um contrato coletivo
sempre havera ou uma empresa e sindicato ou um sindicato contra outro sindicato.
Perceba-se que ambas as partes sdo dotadas de autonomia suficiente para litigar
com paridade de armas, tendo em vista o carater autbnomo e autossuficiente do

sindicato, o qual ndo esta subordinado a qualquer empresa, se hao a si mesmo.

No entender de Luciano Martinez, os sindicatos sao associacdes autdbnomas,
constituidas em carater permanente e sem fins lucrativos, com natureza juridica de
pessoa juridica de direito privado, nos termos estabelecidos pelo art. 44, |, do Cédigo
Civil'®3, A sua constituicdo se da através da inscricdo de seu ato constitutivo em um

Cartério de Registro Civil, e posteriormente, no Ministério do Trabalho e Emprego®64,

Ademais, os sindicatos possuem uma estrutura peculiar, contendo um estatuto
préprio, bem como 6rgdos de deliberacdo, 6rgdos de direcdo — incumbido pela
administracdo, chefia e controle de assuntos atinentes a entidade sindical — e 6rgaos
de representacdo — legitimados para falar em nome da prépria entidade sindical ou
dos integrantes da categoria.1®®

Percebe-se, desse modo, que no ambito do direito coletivo do trabalho ndo se
verifica a mesma situacdo de assimetria de poder existente nas relacdes individuais
de trabalho®®. Isto porque, além da estrutura organizacional dos sindicatos, permeia

no ambito coletivo o principio da equivaléncia dos contratantes coletivos, impondo

162BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 8.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: LTr, 2012,
p.994.

163Art. 44, Sao pessoas juridicas de direito privado:

| — as associacdes.

184MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. Relacdes Individuais, Sindicais e Coletivas
de Trabalho. 4.ed. Salvador: Saraiva,2013, p. 745.

165|pidem, p. 748.

1665Syuperior Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 590.415. Reclamante: Banco do Brasil S/A
(Sucessor do Banco do Estado de Santo Catarina S/A - BESC). Reclamado: Claudia Maira Leite
Eberhardt. Relator: Ministro Roberto Barroso. Santa Catarina, 24/08/2001. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=290618> Acesso em: 29 abri.
2018.
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tratamento igual a ambos os sujeitos coletivos, quais sejam, empregador e categoria
dos empregadost®’.

O magistrado Luciano Martinez entende que a equivaléncia dos contratantes os faz
reciprocamente imunes as clausulas de adesdo, estimulando o dialogo para a
construcdo de fontes autbnomas de forma justas e equanimes?'®, situacdo que néo
ocorre em um contrato individual de trabalho, em que o trabalhador ndo tem

qualquer ingeréncia sobre as disposic¢des ali postas.

E dentro desse contexto que, diferentemente dos Estados Unidos da América, no
ordenamento brasileiro ainda se discute a aplicacdo da arbitragem nos dissidios
individuais trabalhistas, enquanto que em relagdo aos conflitos coletivos, a

jurisprudéncia tem entendido de forma bastante tranquila quanto a sua aplicacao.

Isto porque nos conflitos coletivos, os sindicatos representativos de determinada
categoria de trabalhadores almejam a tutela dos seus interesses gerais e abstratos,
como por exemplo melhores condigbes de trabalho e remuneragédo. Assim, o0s
direitos discutidos sdo, em sua maioria, patrimoniais e disponiveis, e
consequentemente passiveis de negociacdo. Por direitos patrimoniais entende-se
aqueles que envolvem os direitos obrigacionais, derivados de contratos, atos ilicitos
e declaracdes unilaterais de vontade. Por outro lado, os direitos n&o patrimoniais sao
aqueles ligados aos direitos da personalidade, como por exemplo, o direito a vida, a
honra, a imagem, ao nome, e ao estado das pessoas!®. Sao direitos subjetivos que
tém por objeto 0os bens e valores essenciais da pessoa, de natureza fisica, moral e

intelectual'’®, ndo sendo, portanto, passiveis de negociaco.

Os direitos disponiveis, por sua vez, sdo aqueles relacionados a possibilidade de

alienacgéo e transagao.

167BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 590.415. Reclamante: Banco do
Brasil S/A (Sucessor do Banco do Estado de Santo Catarina S/A - BESC). Reclamado: Claudia Maira
Leite Eberhardt. Relator: Ministro Roberto Barroso. Santa Catarina, 24/08/2001. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=290618> Acesso em: 29 abr.
2018.

18MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. Rela¢des Individuais, Sindicais e Coletivas
de Trabalho. 4.ed. Salvador: Saraiva,2013, p. 721.

169SCAVONE JUNIOR, Luiz Antbnio. Manual de Arbitragem. Mediacdo e Conciliacdo. 5.ed. rev.,
atual. e amp. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 24.

10AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introducédo. 8.ed. Rev., Amp., e Aum., Rio de Janeiro: Ed.
Renovar, 2014, pg. 301.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=290618

58

Assim, nessas hipoteses de direitos patrimoniais e disponiveis, como defende a
maioria dos doutrinadores, a arbitragem se faz viavel, uma vez que empregados e
empregadores tém o respaldo igualitario de seus sindicatos para tratar de tais

direitos, podendo, inclusive, renunciar destes.

Tanto é assim que a Constituicdo Federal no art. 7, permite a flexibilizagdo de
direitos trabalhistas, mediante assisténcia do sindicato dos trabalhadores, podendo
negociar acerca reducdo de salarios, compensacdo e reducdo de jornada de
trabalho e aumento da jornada nos turnos ininterruptos de revezamento, sempre

mediante acordo ou convencéo coletiva de trabalho’L.

A arbitragem nos conflitos coletivos trabalhistas €, portanto, considerada benéfica
tanto para os sindicatos, como para os empregados e empregadores. Aos primeiros,
pois € permitida a abertura para o incremento da negociacao coletiva, que tem como
objetivo principal a defesa dos empregados e empregadores. Para o segundo,
permite-se a agilidade da solugcdo dos conflitos de trabalho, permitindo um
sentimento de justica na sentenca arbitral, possibilitando o retorno produtivo aos
postos de trabalho. E por fim, para o terceiro, pois permite o incremento da paz

industrial, fazendo-os produzir mais!’2.

Desse modo, a arbitragem no direito coletivo brasileiro opera de forma facultativa,
submetendo-se a deliberacdo das partes coletivas trabalhistas, no contexto da

negociacao coletival’s.

Nesta senda, ndo ha maiores questionamentos a serem feitos sobre a arbitragem
nos conflitos coletivos trabalhistas, tendo em vista o carater disponivel e patrimonial
dos direitos previstos nos contratos coletivos de trabalho, além da igualdade no
poder de negociacdo entre os sindicatos, da paridade de armas, pois detém da
mesma hierarquia para com as empresas e/ou diretamente com os sindicatos da

outra parte.

No entanto, o0 mesmo nao ocorre na seara dos conflitos individuais trabalhistas,

como sera demonstrado mais detalhadamente a seguir.

IIMARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 29.ed. Séo Paulo: Atlas S.A., 2013, p. 823.
12CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: resolugdo CNJ 125/2010 (e respectiva emenda
de 31 de janeiro de 2013): mediacéo e conciliacdo. 3.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p.355-356.

13DELGADO, Mauricio Delgado. Curso de Direito do Trabalho. 13.ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p.
1515-1516.
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3.2. DOS DISSIDIOS INDIVIDUAIS

Até novembro de 2017, a arbitragem sé era prevista nos conflitos coletivos de
trabalho, ndo havendo disposicdo expressa quanto os dissidios individuais
trabalhistas. O entendimento firmado originou-se de uma construgdo pretoriana

apenas, no sentido de néo ser permitido o referido instituto na seara interindividual.

Isto porque, a arbitragem nos conflitos individuais ndo seria compativel com o direito
individual do trabalho, em razdo da significativa gama de direitos indisponiveis e
irrenunciaveis envolvidos, além do desequilibrio entre as partes litigantes decorrente

da hipossuficiéncia tipica da relacdo de emprego.

Os conflitos individuais trabalhistas decorrem do confronto entre as partes
contratuais isoladamente consideradas — empregado versus empregador — e tém por
objeto as clausulas derivadas de um contrato individual de emprego ou condicbes

especificas da prestacédo de servigos'’4.

Nesses conflitos, regulados pelo direito individual do trabalho, sdo materializados
pelas relacBes que se estabelecem entre um prestador de servigo e outro sujeito que

dirige, assalaria e aproveita-se do resultado da forca de trabalho do empregado*’®.

Mauricio Godinho Delgado conceitua o contrato individual de trabalho da seguinte
forma: “Contrato Individual de trabalho € aquele que tem um Unico empregado no

polo ativo da relacéo juridica formada™’e.

Para Alice Monteiro de Barros!’’, o contrato de trabalho seria do tipo de adeséo,
cuja principal funcao é:

[...] criar relacdo juridica obrigacional entre as partes, porém, com carater
meramente complementar, em face do exposto rol de normas imperativas
previstas lei ou instrumento coletivos, que fogem do dominio da autonomia
da vontade e compreendem aspectos relevantes do vinculo empregaticio.
As partes, se desejarem celebrar o contrato, terdo que aderir a elas, sem
possibilidade de discusséo.

174DELGADO, Mauricio Delgado. Curso de Direito do Trabalho. 13.ed. Sdo Paulo: LTr, 2014,
p.1360. ]

175CAIRO JUNIOR, José. Curso de Direito do Trabalho. Direito Individual e Coletivo do Trabalho.
3.ed. rev., amp. e atual. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 49-48.

176 DELGADO, Mauricio Delgado. Op. cit., p.548.

177 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 8.ed. rev. e atual. Sado Paulo: LTr, 2012,
p.192.
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Embora a mencionada autora n&o distinga contrato individual do contrato coletivo ao
falar de contrato de trabalho, entende-se que a conceituagcdo acima se aproxima
mais do que seria um contrato individual de trabalho, uma vez que no contrato
coletivo, como ja estudado alhures, o sindicato tem ingeréncia sobre o quanto

compactuado nas normas coletivas.

Ademais, considerando as variadas modalidades de contrato de trabalho, dar-se-&
enfoque no presente estudo ao contrato de emprego, oriundo de uma relacdo de
emprego, espécie do contrato de trabalho. Isto porque, o trabalhador autbnomo, por
exemplo, também est4 inserido no contrato de trabalho, todavia, diante da
autonomia que possui perante suas atividades e por assumir 0s riscos de seu
negdcio, ausente, portanto, a caracteristica da subordinacdo!’8, elemento essencial

ao desenvolvimento da problematica aqui em estudo.

Sendo assim, considerar-se-a o contrato individual de emprego oriundo de uma
relacdo subordinada, onerosa, pessoal, ndo eventual e dotada de alteridade, firmada
entre pessoa fisical’® e empregador, onde o primeiro se obriga a prestar seus
servicos ao segundo, mediante uma contraprestacdo, que seria a caracteristica
onerosa do contrato individual de emprego, tendo em vista o cunho essencialmente

econdmico da relacdo empregaticial®.

O fato de o obreiro prestar seus servicos ao empregador em contrapartida a um
beneficio econdmico, evidencia o carater subordinador do contrato de trabalho
individual. Por subordinacdo entende-se a dependéncia do empregado ao seu
empregador, por quem é dirigido!8!, através do poder diretivo da empresa que o

compete.

A relacdo individual de emprego ainda é dotada de continuidade, devendo ser
prestada de modo nao eventual, haja vista que aquele que presta servigcos

eventualmente nédo pode ser considerado empregado'®?.

18MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 29.ed. Sédo Paulo: Atlas S.A., 2013, p. 107.

17%Visto que os bens juridicos tutelados pelo Direito do Trabalho importam a pessoa fisica, ndo
podendo ser usufruidos por pessoas juridicas. (DELGADO, Mauricio Delgado. Curso de Direito do
Trabalho. 13.ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p.292).

180]phidem, p.299.

18lphidem, p. 107.

182]hidem, loc. cit.
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Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado!8, “para que haja relagdo empregaticia
€ necessario que o trabalho prestado tenha carater permanente (ainda que por um

curto periodo determinado), ndo se classificando como contrato esporadico”.

A pessoalidade, por sua vez, é elemento presente nas relacbes individuais de
emprego, uma vez que o contrato de trabalho € intuito persona, sendo realizado com

certa e determinada pessoa!®.

Por fim, e ndo mesmo importante, ao empregador € atribuido os riscos da atividade,

nao assumindo o empregado qualquer prejuizo oriundo da atividade desenvolvida.

Tais caracteristicas sdo fundamentais para a andlise da arbitragem no contrato
individual de emprego, principalmente no tocante a subordinacdo e a onerosidade,
visto que os conceitos acima mencionados colocam o trabalhador em posi¢cdo nao

eqguanime ao do empregador.

Dito isto, passa-se a analisar as caracteristicas especificas oriundas das relacdes
individuais de emprego e dos direitos decorrentes destas relacoes.

3.2.1. A vulnerabilidade do trabalhador nas relacdes individuais de emprego

Diferentemente das relagdes coletivas, as rela¢des individuais de trabalho tém como
sujeitos os trabalhadores singularmente considerados, e ndo como parte de um
grupo. Sendo assim, os conflitos decorrentes dessas relacdes juridicas tém nos
polos ativos e passivos a presenca de um trabalhador vulneravel, e do outro, o
empregador que na maior parte das vezes é pessoa juridica, economicamente

superior e detentora do poder diretivo da empresa.

Dessa forma, é elemento presente nas relacdes individuais de trabalho a
desigualdade econbmica — salvo especificas excecdes — e de poder entre
empregado e empregador'®s, Existente, assim, situacdo de assimetria de poder, o

que nao se verifica no direito coletivo de trabalho®s.

BDELGADO, Mauricio Delgado. Curso de Direito do Trabalho. 13.ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p.295.
BAMARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 29.ed. Sédo Paulo: Atlas S.A., 2013, p. 107.

185BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 590.415. Reclamante: Banco do
Brasil S/A (Sucessor do Banco do Estado de Santo Catarina S/A - BESC). Reclamado: Claudia Maira
Leite Eberhardt. Relator: Ministro Roberto Barroso. Santa Catarina, 24/08/2001. Disponivel em:
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A vulnerabilidade n&o tem relagdo com a situacéo financeira, nem com a capacidade
intelectual do empregado, diz respeito apenas a uma relacdo de fragilidade, de

desprotecdo, de menor poder diante de um centro de dominio®®’,

E nesse contexto que se discute a subordinacgéo juridica. Esta é considerada como
um dos elementos caraterizadores da relacdo individual de emprego, traduzindo-se
no estado de dependéncia ou obediéncia sobre o modo de realizacdo da

prestacéo’®,

Segundo, Mauricio Godinho Delgado, a subordinacdo, dentre todos o0s outros
elementos da relacdo de emprego, é aquela que “‘ganha maior proeminéncia na
conformacao do tipo legal da relagdo empregaticia’®, sendo, inclusive, o elemento
principal de diferenciacdo entre os contratos individuais de emprego e o contrato do

trabalhador autbnomo.

Tratar-se-a aqui do aspecto objetivo da subordinacdo, uma vez que este esta ligado
a prestacao de servicos oriunda do contrato de emprego. Incorreto, portanto, falar da
subordinacdo sob um prisma subjetivo, o qual estaria relacionado ao trabalhador.
Isto porque, a subordinacdo subjetiva é incapaz de “captar a presenca de
subordinagédo nas hipoteses de trabalhadores intelectuais e altos empregados”, por

isso no direito do trabalho a subordinacédo é encarada pela perspectiva objetival®.

Predomina-se, atualmente, a subordinacéo de carater juridico, a qual se caracteriza
pelo seu critério limitador da autonomia privada do prestador de servicos em virtude
de sujeicdo ao comando do tomador de servicos!®l. E derivado do contrato firmado

entre o trabalhador e 0 seu empregador, em que o primeiro acolhe o direcionamento

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=290618> Acesso em: 29 abr.
2018.

18BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 590.415. Reclamante: Banco do
Brasil S/A (Sucessor do Banco do Estado de Santo Catarina S/A - BESC). Reclamado: Claudia Maira
Leite Eberhardt. Relator: Ministro Roberto Barroso. Santa Catarina, 24/08/2001. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=290618> Acesso em: 29 abr.
2018.

187DINIZ, Ana Paola Santos Machado; VARELA, Maria da Gragca Antunes. O hipersuficiente e a
Presuncédo de Invulnerabilidade. In: PAMPLONA FILHO, Rodolfo; LUDWIG, Guilherme Guimarées;
VALE, Silvia Teixeira do. (Coords.). Interpretacdo e aplicacdo da reforma trabalhista no direito
brasileiro Salvador: LTr, 2017, p. 90.

B8DELGADO, Mauricio Delgado. Curso de Direito do Trabalho. 13.ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p.303.
189 |pidem, p.302.

190 |pbidem, p.303.
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de Trabalho. 5.ed. Salvador: Saraiva,2014, p. 153.
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objetivo do segundo sobre a forma de pactuacéo da prestacdo dos servigos a serem
prestadas!®?.

Ademais, necessario mencionar a subordinacdo na sua modalidade técnica e
econdmica. A doutrina Mauricio Godinho Delgado®®® conceitua a subordinacéo
econdmica como sendo a hierarquia rigida e simétrica, a qual pde, no vértice da
piramide econ6mica, o tomador de servigcos e seus representantes. A dependéncia
econdmica se justificaria, portanto, no fato de o empregado necessitar do trabalho e
do salario correspondente para o seu sustento, em razdo do carater hipossuficiente

do deste no plano econémico®®*.

A subordinacdo técnica, por sua vez, se depreende do fato do empregador
monopolizar 0 conhecimento necessario ao processo de producado, colocando-se em

uma posicao de poder especifico sobre o trabalhador.

Entretanto, tais nocfes jA se encontram defasadas nos dias atuais em virtude do
processo organizativo da moderna empresa, “em que a tecnologia € adquirida e
controlada pelo empresario mediante instrumentos juridicos, sem necessidade de
seu preciso descortinamento intelectual acerca do objeto controlado™%. Assim, o

critério mais aceito nos dias atuais é a subordinacéo na sua modalidade juridica.

Nessa linha, Alice Monteiro de Barros sustenta que a subordinagcdo técnica seria
apenas um dos aspectos da subordinacao juridica, pois, para que haja subordinacéo
nao € necessario que o empregador oriente tecnicamente o seu empregado. Isto
porque “embora comumente caiba ao empregador dar ordens técnicas, de forma
profissional, nada impede que o titular da empresa se faca assessorar de técnicos,

fendmeno muito comum na empresa moderna, que importa know-how*,

Contudo, essas espécies, mesmo que descontextualizadas do cenario atual, importa
para o presente trabalho. Isto porque, diante de tais conceitos, compreende-se 0
carater subordinador e hipossuficiente do empregado no contrato individual de

emprego.

192DELGADO, Mauricio Delgado. Curso de Direito do Trabalho. 13.ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p.305.
193pidem, p.305.

194BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 8.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: LTr, 2012,
p.209.

195DELGADO, Mauricio Delgado. Op. cit., 2014, p.305.

196 BARROS, Alice Monteiro. Op. cit., 2012, p.209.
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Somado ao critério da subordinacdo juridica, a relagdo individual de emprego
também é dotada pelo poder diretivo do empregador. Pode-se dizer, inclusive, que a
subordinacéo juridica € derivada deste poder, pois através do carater subordinador é
que o empregador pode dar ordens, comandar, dirigir e fiscalizar a atividade do

empregado, ou seja, podendo intervir na atividade do obreiro®’.

Com efeito, o poder diretivo patronal, nos dizeres de Luciano Martinez%, é a
prerrogativa dada ao empregador de exigir determinados comportamentos licitos aos
seus empregados, com vistas ao alcance de certos propdsitos preestabelecidos.
Subdivide-se o poder diretivo do empregador em poder de organizagdo, de
fiscalizacdo e poder disciplinar®.

Por poder organizacional’®® entende-se a variavel do poder diretivo que permite o
empregador a expedicdo de comandos que orientam o modo como 0S Servi¢cos
devem ser operacionalizados pelos seus subordinados. O poder de fiscalizagéo, por
sua vez, compreenderia a possibilidade de o empregador controlar a execugao dos
servicos de seus empregados??l. Por fim, o poder disciplinar tem como escopo a
manutencdo da ordem e da harmonia do ambiente laboral, através da capacidade de
o0 empregador poder aplicar sangcbes aos seus empregados infratores dos deveres

previstos em lei, no contrato de emprego ou até na norma coletiva de trabalho?°2.

Sendo assim, o empregador é detentor de mais poderes que o empregado
individual, uma vez que dispfe da estrutura de producao e da faculdade de contratar
ou dispensar o empregado, o qual, muita das vezes, depende do emprego para o
seu sustento e da sua familia?®3. “O trabalhador, nesse sentido, considerado
individualmente, ao negociar com o empregador, é presumidamente mais fraco que

ele, tendo que aceitar condigbes impostas pela vontade patronal”?°4,

197BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 8.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: LTr, 2012,
p.210.

19MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. Relacdes Individuais, Sindicais e Coletivas
de Trabalho. 4.ed. Salvador: Saraiva,2013, p. 244.

19]phidem, p. 244.

20lpidem, p. 245.

201pidem, loc. cit.

202 BARROS, Alice Monteiro. Op. cit., p.480.

203 PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge; SERRA, Miguel Arcanjo. A (im) possibilidade da arbitragem nos
dissidios individuais do direito do trabalho. Revistas dos Tribunais. v. 989. ano 106. Sao Paulo: Ed.
RT, dezembro / 2017,132.

2041pidem,132.



65

Desse modo, considerando o caréater de hipossuficiente do empregado nas relacdes
individuais de emprego, bem como a subordinacdo juridica e o poder diretivo do
empregador, € evidente a auséncia de paridade de armas na relacao individual de
emprego, o que influencia diretamente na liberdade negocial do empregado no
momento de celebracdo do contrato de emprego, prejudicando o Principio da
Autonomia Privada e o livre consenso, pressupostos para a instauracdo da

arbitragem.

Nesse sentido, a pactuacédo da clausula compromissoria de arbitragem no momento
da celebracdo do contrato de emprego mostra-se inviavel, ante o desequilibrio
evidente entre os eventuais litigantes. Por outro lado, no momento da cessac¢éao do
contrato de emprego, ndo estando o empregado mais sujeito ao poder diretivo do
empregador nem aos seus possiveis abusos?®, os direitos passam a ser
disponiveis, sendo, portanto, passiveis de transacdo, como frequentemente se

verifica na prética forense da justica do trabalho.

3.2.2. A (in) disponibilidade dos direitos oriundos do contrato de trabalho

A dificuldade de se compatibilizar o procedimento arbitral com os dissidios
individuais de trabalho se sustenta no fato de a Lei de Arbitragem restringir o
procedimento somente aos direitos patrimoniais disponiveis, nos termos do art. 1 da
Lei 9.307/96. Isto porque, questiona-se o carater disponivel dos direitos trabalhistas

e sendo eles indisponiveis, ndo estariam sujeitos ao procedimento arbitral?°®.

Sendo assim, necessario antes conhecer a caracteristica da disponibilidade ou néao

dos direitos trabalhistas.

Américo Pla Rodrigues entende que a indisponibilidade pode subdividir-se em
irrenunciabilidade e intransigibilidade, uma vez que a tutela imperativa do

trabalhador é mais ampla no que concernente aos atos de disposicdo?®’. Assim, a lei

205PEREIRA JUNIOR, Anténio Jorge; SERRA, Miguel Arcanjo. A (im) possibilidade da arbitragem nos
dissidios individuais do direito do trabalho. Revistas dos Tribunais. v. 989. ano 106. Sao Paulo: Ed.
RT, dezembro / 2017, p.141.

208|pidem, p. 128.

207’RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1978, p. 70.
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proibe ao empregado o sacrifico sem correspondéncia, que seria a rendncia, e o

sacrificio eventual que existe na transacéo?®.

Todavia, para uma melhor compreensdo deste trabalho, tais conceitos seréo

analisados de forma apartada.

Com efeito, o principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas retrata, como
conceitua Mauricio Godinho Delgado, a inviabilidade técnico-juridica de poder o
empregado despojar-se, por sua simples manifestacdo de vontade, das vantagens e
protecbes que lhe asseguram a ordem juridica e o contrato®®®. Seria, assim, a regra
geral no Direito Individual do Trabalho, estando subjacente a pelo menos trés
dispositivos celetistas?'®, quais sejam: art.92'1, art. 444%? e art. 468213, todos

previstos na Consolidacdo das Leis Trabalhistas.

Por tais razdes € que se discute a aplicacdo da arbitragem nos dissidios individuais
trabalhistas. Argumenta-se que o empregado enfrenta sozinho a pactuacdo da
clausula compromissoéria de arbitragem no ato da contratacdo e, assim, ele estaria
se afastando da condicéo de disponibilidade de seus direitos, além de ter sua livre-
manifestacdo de vontade radicalmente desprotegida, ante auséncia da paridade e

da igualdade de forcas na negociacdo?'“.

Dessa forma, entende-se que a disponibilidade dos direitos trabalhistas esta
vinculada a possibilidade da livre manifestacdo de vontade, a qual, por sua vez, esta

condicionada a igualdade negocial entre empregador e empregado?1®.

Sendo assim, entende Antdnio Jorge Pereira e Miguel Arcanjo?® que é de se cogitar
que a arbitragem por parte do empregado no ato de contratacéo seja de invalidade,
devido a auséncia da condicdo de disponibilidade do direito, enfrentando ai o

2083RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1978, p. 70, p. 71.
29DELGADO, Mauricio Delgado. Curso de Direito do Trabalho. 13.ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 199.
20bidem, p. 214.

2LArt. 9. Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidacéo.

212Art. 444. As relagGes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposicdes de protecao ao trabalho, aos contratos
coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as decisfes das autoridades competentes.

Z3Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracdo das respectivas condices por
mutuo consentimento, e ainda assim desde que nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.

214PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge; SERRA, Miguel Arcanjo. A (im) possibilidade da arbitragem nos
dissidios individuais do direito do trabalho. Revistas dos Tribunais. v. 989. ano 106. Sao Paulo: Ed.
RT, dezembro / 2017, p. 139.

251bidem, p.131.

218|pidem, p.137.
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trabalhador individual a diferenca de poderes negociais entre patrdo e empregado.
Essa situagdo macularia de invalidade a declaracdo de vontade que, porventura,
tenha firmado a clausula compromissoria, afastando toda a eficacia da possivel

sentenca arbitral.

No entendimento de Francisco José Cahali, diante da fragilidade da posicdo do
empregado na relacdo de emprego, bem como da sua hipossuficiéncia e da
indisponibilidade de direitos durante o contrato, a clausula arbitral pactuada no
contrato de empregado deve ser negada?!’. Assim, para o autor, a arbitragem sé é
possivel ao término do vinculo trabalhista estabelecida entre empregado e

empregador.

O Tribunal Superior do Trabalho, por sua vez, ja proferiu entendimento no sentido de
gue a indisponibilidade dos direitos trabalhistas seria relativa. Mencionou que apos a
extincdo do contrato de trabalho a vulnerabilidade e hipossuficiéncia justificadora da
protecdo outorgada ao trabalhador na vigéncia do contrato, como visto no topico
anterior, implica na disponibilidade dos direitos, uma vez que, nesse momento, a
dependéncia e subordinacéo, oriundas da relacdo empregaticia, deixam de existir.

Observa-se abaixo:

RECURSO DE REVISTA - DISSIDIO INDIVIDUAL - SENTECA ARBITRAL -
EFEITOS - EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DO MERITO -
ART. 267, VIl, DO CPC. | - E certo que o art. 1° da Lei n° 9.307/96
estabelece ser a arbitragem meio adequado para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis. Sucede que a irrenunciabilidade dos
direitos trabalhistas ndo é absoluta. Possui relevo no ato da contratagdo do
trabalhador e durante vigéncia do pacto laboral, momentos em que o
empregado ostenta nitida posi¢cdo de desvantagem, valendo salientar que o
sdo normalmente os direitos relacionados a higiene, seguranca e medicina
do trabalho, ndo o sendo, em regra, 0os demais, por conta da sua expressao
meramente patrimonial. Apds a extingdo do contrato de trabalho, a
vulnerabilidade e hipossuficiéncia justificadora da protecdo que a lei em
principio outorga ao trabalhador na vigéncia do contrato, implica, doravante,
a sua disponibilidade, na medida em que a dependéncia e subordinacéo
gue singularizam a relagdo empregaticia deixam de existir. Il - O artigo 114,
§ 1°, da Constituicdo ndo proibe o Juizo de arbitrdgem fora do ambito dos
dissidios coletivos. Apenas incentiva a aplicagcdo do instituto nesta
modalidade de litigio, o que nao significa que sua utilizagcao seja infensa a
composicdo das contendas individuais. Ill - Para que seja consentida no
ambito das relac¢des trabalhistas, a opcdo pela via arbitral deve ocorrer em
clima de absoluta e ampla liberdade, ou seja, apos a extingdo do contrato
de trabalho e a mingua de vicio de consentimento. IV - Caso em que a
opcdo pelo Juizo arbitral ocorreu de forma espontanea e ap6s a dissolugéo
do vinculo, & mingua de vicio de consentimento ou irregularidade quanto a

217"CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: resolugcdo CNJ 125/2010 (e respectiva emenda
de 31 de janeiro de 2013): mediacdo e conciliacdo. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 359.
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observancia do rito da Lei n°® 9.307/96. Irradiag8o dos efeitos da sentenca
arbitral. Extincdo do processo sem resolugdo do mérito (artigo 267, VII, do
CPC), em relacdo aos pleitos contemplados na sentenca arbitral (...)218,

Considerando que a arbitragem somente pode versar, conforme art. 1 da Lei de
Arbitragem, acerca de direitos patrimoniais disponiveis e levando-se em conta que a
Constituicdo Federal permite a arbitragem nos dissidios coletivos, entende-se, desse
modo, que os direitos trabalhistas sdo disponiveis relativamente a negociacdo. Por
Por outro lado, ha que defenda, como Antbnio Jorge Pereira Junior, que se a
arbitragem somente pode versar, conforme art. 1 da Lei de Arbitragem, acerca de
direitos patrimoniais disponiveis e levando-se em conta que a Constituicdo Federal
permite a arbitragem nos dissidios coletivos, os direitos trabalhistas seriam, assim,
disponiveis relativamente a negociacdo. Acrescenta 0 autor que pela logica da
premissa maior — Constituicdo Federal — e da premissa menor — Lei de Arbitragem,
os direitos trabalhistas n&o seriam intrinsicamente indisponiveis, mas apenas
condicionadamente indisponiveis, em razao do desequilibrio de for¢ca negocial entre

empregador e empregado?!®.

Ademais, a experiéncia préatica forense do direito do trabalho leva a crer que os
direitos possam a ser disponiveis, renunciaveis e, sobretudo, transacionaveis,

qguando existente uma paridade na negociagdo entre as partes??,

E o que se depreende do indice divulgado pelo Conselho Superior da Justica do
Trabalho, no sentido de que até o dia 19 de maio de 2018, 22.284 conciliacbes
foram homologadas??!. H& um incentivo posto pelo referido conselho de
proporcionar maior celeridade nos processos trabalhistas e aprimorar 0os meios
consensuais de resolucéo de conflitos. Tanto € assim, que o CSJT instituiu por meio
do CSJT.GP.SG N° 65/2016, a " Il Semana Nacional da Conciliacado Trabalhista"222.

218Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n.° 179900- 66.2004.5.05.0024, Relator:
Antdnio José de Barros Levenhagen, Data de Julgamento: 03/06/2009, 42 Turma, Data de
Publicacdo: 19/06/2009. Disponivel em: < <http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4311908/recurso-
derevista-rr-1799006620045050024-179900-6620045050024>. Acesso em: 17 maio 2018.
219PEREIRA JUNIOR, Anténio Jorge; SERRA, Miguel Arcanjo. A (im) possibilidade da arbitragem nos
dissidios individuais do direito do trabalho. Revistas dos Tribunais. v. 989. ano 106. Sao Paulo: Ed.
RT, dezembro / 2017, p.129.

220|pidem, p.129.

221Conselho  Superior da Justica do Trabalho. Conciliagdo Trabalhista. Disponivel em:
<http://www.csjt.jus.br/conciliacao/-/asset_publisher/pDL9/content/cejusc-eleva-indice-de-acordo-das-
varas-do-trabalho-de-sao-luis-ma?redirect=%2Fconciliacao>. Acesso em: 17 maio 2018.

222]pidem. loc.cit.
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Ademais, sob pena de nulidade do procedimento instrutorio, € dever do magistrado
propor a conciliacdo aos litigantes apés a abertura da audiéncia®®® e renovar a

proposta conciliatéria ao final da audiéncia, apds as razoes finais??*.

N&o fosse o suficiente, a reforma trabalhista, através da lei 13.467/2017, prevé em
diversas passagens a possibilidade de transacao dos direitos oriundos do contrato
de trabalho, evidenciando um carater disponivel desses direitos. E o que se verifica
na previsdo do art. 507-B2%°> da mencionada lei, em que é facultado ao empregado e
empregador a possibilidade de transacionar extrajudicialmente, na vigéncia ou nao

do contrato de emprego, com a quitacdo anual das obrigacdes trabalhistas.

No mesmo sentido, prevé o art. 477-B da CLT??%, também inserido pela reforma
trabalhista, a possibilidade de adesdo do empregado a eventual Plano de Demisséo
Voluntaria instituido pela empresa, o que implicaria na transacdo judicial com
quitacao total das verbas indicadas no respectivo termo, desde que haja autorizacao
em negociacdo coletiva de trabalho??’.

Dessa forma, verifica-se uma tendéncia cada vez maior de disponibilidade dos
direitos trabalhistas no ambito da justica do trabalho. Entretanto, o que se percebe
nas disposi¢cées acima aventadas, € que, em todas as hipoteses de transacéo, ha a
participacdo do sindicato dos empregados da categoria, no intuito de proteger o
empregado hipossuficiente daquela disposi¢céo de direito trabalhistas.

Sendo assim, o problema néo € a transa¢do, mas sim a falta de paridades de armas

no momento de sua celebracéo.

Isto porque na duracdo do contrato de trabalho, qualquer ato de renuncia ou de
transacdo de direitos poderia decorrer de imposicao patronal, julgando-se que o

trabalhador, isoladamente, e sem poder negocial equivalente, ficaria obstado de

223Art. 846 da Lei 9.307/96: Aberta a audiéncia, o juiz ou presidente proporéa a conciliagao.

224Art. 850 da Lei 9.307/96: Terminada a instrucdo, poderdo as partes aduzir razfes finais, em prazo
ndo excedente de 10 (dez) minutos para cada uma. Em seguida, o juiz ou presidente renovara a
proposta de conciliagdo, e néo se realizando esta, sera proferida a decisédo.

225Art. 507-B. E facultado a empregados e empregadores, na vigéncia ou ndo do contrato de
emprego, firmar o termo de quitacdo anual de obrigacbes trabalhistas, perante o sindicato dos
empregados da categoria.

226Art. 477-B. Plano de Demissdo Voluntaria ou Incentivada, para dispensa individual, plarima ou
coletiva, previsto em convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, enseja quitacdo plena e
irrevogavel dos direitos decorrentes da relacdo empregaticia, salvo disposicdo em contrério
estipulada entre as partes.

2271CAIRO JUNIOR, José. Transacgéo no direito do trabalho. Reforma Trabalhista. Disponivel em: <
http://www.regrastrabalhistas.com.br/lei/novidades-legislativas/4003-transacao-no-direito-do-trabalho-
reforma-trabalhista>. Acesso em: 20 maio 2018.
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opor qualquer resisténcia, e aceitaria, por constrangimento as condi¢cdes impostas
pelo empregador, tendo-as como necessarias para a continuidade do vinculo

empregaticio®?8.

E neste contexto, que o art. 507-A da Lei 13.467/2017 cria um critério legal limitador
da arbitragem em buscar de estabelecer uma paridade de armas entre os litigantes,
de modo a legitimar o consenso e autonomia privada para a constituicdo valida da

arbitragem.

3.2.3. A (ir) renunciabilidade dos direitos individuais trabalhistas

Conforme exposto alhures, a irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas decorre do
carater indisponivel desses direitos. E considerada como um dos principios
fundamentais do Direito do Trabalho, que seria construido sobre um conjunto de
normas de ordem publica, dotadas de indisponibilidade??®. No direito comum, de
outro modo, vige o principio da renunciabilidade, em que os individuos podem privar-
se voluntariamente de uma faculdade, de uma possibilidade ou de um beneficio que
possui?®. Todavia, em razédo das peculiaridades inerentes as relagdes trabalhistas,
impera nesta seara a irrenunciabilidade de direitos.

Para Américo Pl4 Rodrigues, a nocdo de irrenunciabilidade pode ser entendida
como a “impossibilidade juridica de privar-se voluntariamente de uma ou mais
vantagens concedidas pelo direito trabalhista em beneficio proprio”. A renuncia seria,
assim, um ato voluntario em que um individuo se desliga de um direito reconhecido a

seu favor, mas, no entanto, o abandona?31.

Nas palavras de José Augusto Rodrigues Pinto?®2, o principio trabalhista em
comento impde evidente restricdo em favor da prioridade de protecdo de quem
podera ter os direitos anulados ou diminuidos pela pressdo econdémica do

contratante oposto.

28PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge; SERRA, Miguel Arcanjo. A (im) possibilidade da arbitragem nos
dissidios individuais do direito do trabalho. Revistas dos Tribunais. v. 989. ano 106. Sdo Paulo: Ed.
RT, dezembro / 2017, p.140.

229|bidem, p.128-129.

230RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1978, p. 68.
23lpidem, p. 67.

232 PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de Direito Material do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007,
p.90.
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E dentro desse contexto discute-se a inaplicabilidade da arbitragem nas relacées
individuais de trabalho, sob o argumento de que o empregado, ao estabelecer a
clausula compromissoéria de arbitragem no contrato de trabalho, estaria renunciando
do seu direito de acesso a justica, consagrado constitucionalmente a partir de 1946

e repetida nos documentos constitucionais de 1967 e 1988233,

bY

Na Constituicdo Federal de 88, o direito fundamental ao acesso a justica vem
redigido no art. 5, XXXV, dispondo que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Assim, diante da clausula compromissoéria de
arbitragem, os direitos decorrentes do contrato individual de emprego estariam
vedados a apreciacdo do Poder Judiciario. Isto porque, nos termos do art. 18 da Lei
de Arbitragem, a sentenca arbitral ndo fica sujeita a recurso ou a homologacéo pelo
Poder Judiciario?®4, produzindo, ainda, os mesmos efeitos da sentenca proferida

pelos 6rgdos do Poder Judiciario?®®, qual seja: a coisa julgada.

Assim, nas palavras de Mauricio Godinho Delgado, a partir das disposi¢cdes acima
delineadas, a lei de arbitragem pretende conferir qualidade de coisa julgada material
a decisdo arbitral, mesmo nos conflitos individuais trabalhistas, excluindo da
apreciacédo judicial lesédo ou ameaca a direitos trabalhistas que poderiam estar nele

embutidas?38.

Todavia, necessario compreender a finalidade do legislador constituinte originario ao
dispor que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito. Isto porque, conforme argumenta Pedro Antonio Batista Martins?3’, a Carta
Magna de 1946, de cunho liberal, veio por fim a um periodo de governo ditatorial,
sem respeito ao contraditério e a efetiva tutela jurisdicional. Sendo assim, nos
dizeres do referido autor, o contetdo do art. 5, XXXV, da CF/88, deve ser entendido

do seguinte modo:

O contido no art. 5°, XXXV, deve ser entendido como regra de coibicdo de
abuso de direito, de ato arbitrario ou ilegal e somente abuso nestes casos
deve ser acionado. Ela visa socorrer ou proteger o cidaddo de eventual

233MARTINS, Pedro Antbnio Batista. AnotagGes sobre a arbitragem no Brasil e o Projeto de Lei do
Senado 78/92. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, n. 77, jan. 1995, p.25.

234Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologacao pelo Poder Judiciario.

25Art. 31 da Lei 9.307/96: A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo
executivo.

ZBDELGADO, Mauricio Delgado. Curso de Direito do Trabalho. 13.ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p.
1513.

ZTMARTINS, Pedro Antdnio Batista. Op. cit.,1995, p.25.
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abuso cometido pelo Executivo ou Legislativo, como, alias, ocorre em
gualguer democracia.

Desse modo, as autoridades ndo sao outorgados direitos de vedar aos cidadaos o
acesso a tutela jurisdicional. Por outro lado, no a&mbito da liberdade de contratar e da
autonomia privada, podem os individuos “renunciar a direitos de que s&o titulares, e,
assim, submeter as controvérsias a apreciagao de um juizo arbitral”, principalmente,
quando o Poder Judiciario ndo esta de todo afastado, uma vez que € possivel

recorrer ao poder estatal quando a sentenca arbitral contiver vicios de nulidade?®.

Ademais, tal questionamento também foi objeto de discussdo da sentenca
estrangeira 5206%%°, que entendeu pela constitucionalidade da Lei de Arbitragem
(9.307/96). O ministro Nelson Jobim aduziu que a lei ndo proibe que as partes
pactuem formas extrajudiciais de solugcédo de conflitos, sejam estes atuais ou futuros,
mas tem como destinatario apenas o legislador. Assim, no seu entender, as partes
nao sdo proibidas de renunciarem a acado judicial quanto a litigios determinaveis,
decorrentes de contrato especifico. O texto proibe apenas o legislador e ndo o
cidaddo. Tal disposicdao demonstra, inclusive, o reconhecimento da liberdade

individual, caracteristica presente na arbitragem.

O Ministro distinguiu, ainda, a rendncia relativa da rentncia absoluta. Afirmou que,
de acordo com o art. 5, XXXV, da CF/88, ndo ha renuncia abstrata, absoluta, esta
sim ndo permitida pela lei. Mas tdo somente a rendncia relativa, circunscrita aos
litigios que decorrem da disposicdo contratual firmada, nos limites fixados pela
clausula. Assim, nas palavras do ministro, sdo necessarios o contrato e a relacao

juridica dele decorrente?#,

Ademais, acrescenta que mesmo na hip6tese de arbitragem sobre direitos
indisponiveis, hipétese em que a sentenca arbitral estaria eivada de vicios, a parte
lesada pode se valer do Poder Judiciario para anular a referida decisdo. Haveria,

portanto, “diversos meios e caminhos pelos quais a parte podera se opor a sentenca

ZBMARTINS, Pedro Antbnio Batista. Anotacdes sobre a arbitragem no Brasil e o Projeto de Lei do
Senado 78/92. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, n. 77, jan. 1995, p.25.

239Supremo Tribunal Federal. Sentenga Estrangeira 5206 AgR. Relator(a): Min. Sepulveda Pertence.
Tribunal Pleno. Julgado em 12/12/2001, DJ 30-04-2004 PP-00029 EMENT VOL-02149-06 PP-00958.
Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28SENTENCA+ESTRANGEIRA+
5206+E+ARBITRAGEM%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ydace5fu>. Acesso em 18
maio 2018

240lpidem. loc.cit.
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arbitral ilegalmente proferida. Esta tudo preservado”?!. Acredita, assim, que a

Constituicdo Federal estaria respeitando a individualidade do cidad&o.

No mesmo sentido, entendeu o Ministro limar Falcdo. Afirmou que ndo ha supresséo
do controle judicial, mas apenas a deslocacdo do momento em que o Poder
Judiciario podera ser chamado a intervir?*?, conforme dispde o art. 33 da Lei de
Arbitragem.

Assim, o Ministro Carlos Veloso também consignou, no bojo do acérddo 5206 do
Supremo Tribunal Federal, que a ConstituicAo Federal ndo estabelece que as
pessoas nao poderdo excluir os seus litigios da apreciacdo do Poder Judiciario e,
nestes termos, ndo Ihe parece atentatério ao principio fundamental do acesso a
justica que os individuos possam transacionar em torno dos seus direitos
substanciais, mediante clausula compromissoéria de arbitragem, tratando-se de

direitos patrimoniais disponiveis?*3,

Dessa forma, ndo deve ser por esses motivos que a arbitragem seja inaplicavel ao
direito individual do trabalho. E necessario adequar a sociedade as novas demandas
sociais e econdmicas, como é o caso da utilizagcdo da arbitragem nos conflitos
individuais trabalhistas. A sua aplicacéo, todavia, ndo deve ser aplicada de forma
descuidada com as partes ali envolvidas. Deve-se oportunizar a sua aplicacéo,
porém, de modo estratégico, respeitando os principios do devido processo legal,
bem como o consenso e a autonomia privada, legitimadores do procedimento

arbitral.

BN

E dentro desse contexto, de tentativa de adequar a arbitragem & novas nuances
sociais e econbmicas, que o legislador prop6s mudancas normativas, como sera

visto no seguinte tépico.

241Supremo Tribunal Federal. Sentenga Estrangeira 5206 AgR. Relator(a): Min. Sepulveda Pertence.
Tribunal Pleno. Julgado em 12/12/2001, DJ 30-04-2004 PP-00029 EMENT VOL-02149-06 PP-00958.
Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28SENTENCA+ESTRANGEIRA+
5206+E+ARBITRAGEM%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ydace5fu>. Acesso em 18
maio 2018.

223upremo Tribunal Federal. Sentenca Estrangeira 5206 AgR. Relator(a): Min. Sepulveda Pertence.
Tribunal Pleno. Julgado em 12/12/2001, DJ 30-04-2004 PP-00029 EMENT VOL-02149-06 PP-00958.
Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28SENTENCA+ESTRANGEIRA+
5206+E+ARBITRAGEM%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ydace5fu>. Acesso em 18
maio. 2018.

243 |bidem. Acesso em 18 maio. 2018.
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3.3. DIVERGENCIA LEGISLATIVAS E JURISPRUDENCIAIS

Apoés a analise do contexto das relacdes coletivas e individuais de trabalho, bem
como as caracteristicas especiais desta Ultima, serd analisado ao longo deste topico
as previsbes constitucionais e legislativas acerca aplicacao arbitragem no direito do

trabalho, bem como a sua evolucao dentro das relacdes individuais de emprego.

3.3.1. A omissao constitucional

A Constituicdo Federal, no seu artigo 114, §1°2*, dispde que “frustrada a negociagdo
coletiva, as partes poderdo eleger arbitros”. O constituinte, assim, se reservou a
previsdo da arbitragem apenas no tocante aos dissidios coletivos trabalhistas, se
abstendo de legislar sobre os dissidios individuais. Ou seja, somente na hipétese de
contrato coletivo de trabalho € que as partes poderiam optar pelo procedimento

arbitral.

Instaurou-se, assim, uma lacuna normativa no ordenamento juridico que
desencadeou o surgimento de varias controvérsias acerca da aplicabilidade ou néao

da arbitragem nos conflitos individuais.

Entretanto, considerando a l6gica juridica do que ndo é proibido é permitido?*®, a
arbitragem, por esse viés, seria aplicavel no ambito dos conflitos individuais

trabalhistas.

O principio ontolégico do direito tem consideravel importancia ao presente trabalho,
pois remete-se ao art. 5, Il, da Constituicdo Federal, que assim consigna: “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, o
que equivale a liberar ou facultar condutas que néo estejam legalmente proibidas,

nas palavras de Anténio Luis Machado Neto?*¢. Acrescenta o autor que, diante

244 Art. 114, 8§ 1°. Frustrada a negociacao coletiva, as partes poderao eleger arbitros.

245 MACHADO NETO. A.L. Compéndio de Introducao a Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1969,
p. 200.

246|bidem, loc.cit.
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disso, “tudo, pois, que nao ¢ ilicito € licito, e vice-versa, o que ndo deixa margem a

possibilidade de lacunas de direito”.

Nesse contexto, ndo havendo disposicdo expressa acerca da possibilidade ou néo
da arbitragem nos dissidios individuais trabalhistas, entende-se, consoante o
principio légico e ontolégico do direito®*’, que a arbitragem é licita e, portanto,
permitida na seara do direito individual do trabalho.

Ademais, outro argumento utilizado por aqgueles que defendem a aplicabilidade da
arbitragem nos dissidios individuais trabalhistas é no principio de que “quem pode o
mais, pode o menos”, visto que o dissidio individual estaria abrangido e regulado

pelos dissidios coletivos?*.

Ana Lucia Pereira acredita que se nos conflitos coletivos estariam presentes direitos
disponiveis, estes também estariam inseridos nos dissidios individuais, sob o
argumento de que os conflitos interindividuais estariam abarcados pelos conflitos
coletivos?®, Tal argumento, data venia, carece de legitimidade, considerando a
distincdo que paira entre os dois institutos, conforme visto alhures. Eles ndo se
confundem, séo relacbes que se constituem de forma distinta, razdo pela qual ndo
se pode dizer que os dissidios individuais estariam abarcados pelos conflitos

coletivos.

A doutrina de Francisco José Cahali, por sua vez, traz como exemplo o fato de a
Constituicdo Federal ndo autorizar expressamente a arbitragem no direito civel,
comercial e na esfera trabalhista no tocante aos direitos individuais. Contudo, néo é
por esse motivo que no ambito civel e comercial ndo seja possivel a arbitragem?%°,

Pelo contréario, a arbitragem é amplamente permitida nestas esferas.

Ademais, outro argumento no sentido da possibilidade da arbitragem nos conflitos
individuais € a previsdo do art. 769 da CLT, o qual determina que na hip6tese de
omissao legislativa, o direito processual civil sera fonte subsidiaria do direito

processual do trabalho. Nessa perspectiva, o direito arbitral, com passagem

2TMACHADO NETO. A.L. Compéndio de Introducdo a Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1969,
p. 200.

248PEREIRA, ANA LUCIA. Consideracdes sobre a atualizacéo da arbitragem nos contratos individuais
do trabalho. In: WALD, Arnold. (Org.). Doutrinas Essenciais. Arbitragem e Mediacdo. Sdo Paulo:
Revistas dos Tribunais, 2014. 1025.

249 bidem, p.1025.

250CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: resolucdo CNJ 125/2010 (e respectiva emenda
de 31 de janeiro de 2013): mediacéo e conciliacdo. 3.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p.357.
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significativa no Novo Cdédigo de Processo Civil, seria amplamente permitido na seara
trabalhista, tendo em vista a falta de proibicdo deste instituto no campo do direito do

trabalho.

Ademais, segundo José Cahali, uma vez permitida a arbitragem constitucionalmente
em dissidios coletivos, o siléncio da lei (ConstituicAo Federal) ndo deveria ser
interpretado como proibi¢cdo, “especialmente ao se considerar que, apos a rescisao
do contrato de trabalho, as pretensdes do trabalhador resumem-se em indenizacdes
por afirmada lesdo a direitos durante a relagdo” e, sendo assim, devem ser
considerados como direitos patrimoniais disponiveis. Dessa forma, tais direitos
estariam enquadrados no art. 1 da Lei 9.307/96, passiveis, portanto, do

procedimento arbitral.

Todavia, em que pese tais argumentos, o entendimento jurisprudencial se filia a

outra corrente, conforme serd demonstrado a seguir.

3.3.2. Jurisprudéncia Consolidada

Os Tribunais Regionais do Trabalho e o Tribunal Superior do Trabalho utilizam do
argumento da omisséo constitucional para justificar a inaplicabilidade da arbitragem
nos dissidios individuais trabalhista. Entdo, embora existam argumentos que

contraponham a omissao constitucional, conforme demonstrado no topico anterior, o

7

entendimento que prevalece atualmente é no sentido de que se a Carta Politica
quisesse permitir a arbitragem nos conflitos interindividuais, teria abarcado os
dissidios individual através da nomenclatura “dissidio trabalhista”, o que néao foi feito.

Nestes termos, a decis&o?®! a seguir:

RECURSO DE REVISTA. ACORDO FIRMADO EM CAMARA ARBITRAL -
DISSIDIO INDIVIDUAL DO TRABALHO - INCOMPATIBILIDADE. A
aplicacdo do instituto da arbitragem no direito do trabalho esbarra em
principios constitucionais fundamentais, em face da peculiaridade da
relacdo contratual envolvida no debate, frente aos direitos sociais
indisponiveis inseridos no artigo 7° da Carta Magna, e diante da
impossibilidade de se compatibilizar subordinagcdo e poder diretivo do
empregador, ao qual esta vinculado o empregado, com a livre op¢éo em se
submeter a arbitragem, o que implica na rendncia a jurisdicdo. Cabe

251Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista: 398008720095150095. Rel. Renato de
Lacerda Paiva. 22 Turma. DEJT 29/10/2015. Disponivel em:
<https://www.arquivojudicial.com/diario/cz2xetaHqC>. Acesso em: 14 maio 2018.



77

observar que a Lei n® 9.958/2000 que alterou a redacdo do artigo 876 da
CLT, incorporou dois titulos extrajudiciais (termo de ajuste de conduta
firmado perante o Ministério Publico do Trabalho, nos inquéritos civis
publicos e os termos de conciliacdo firmados perante as Comissdes de
Conciliacao Prévia), tendo sido silente em relacao a sentenca arbitral. E ndo
o fez exatamente em consonancia com a Carta Magna que em seu artigo
114, paragrafos 1° e 2°, prevé o uso da arbitragem, exclusivamente, para
dissidios coletivos. Quisesse 0 legislador constituinte abarcar dissidios
individuais, usaria a expressao genérica "dissidios trabalhistas". E, para
esse fim - possibilidade de autocomposicdo nos casos de dissidios
individuais trabalhistas - ha& regramento préprio nesta Especializada,
conforme estabelecido nos artigos 625-A ao 625-H, os quais tratam das
Comissbes de Conciliagdo Prévia. Recurso de revista conhecido e
desprovido. (TST - RECURSO DE REVISTA: 398008720095150095. Rel.
Renato de Lacerda Paiva. 22 Turma. DEJT 29/10/2015).

No mesmo sentido, entende o Tribunal Regional do Trabalho da 232 Regido ao
proferir decisdo?>?, pouco tempo antes da entrada em vigor da Lei 13.467/2017, no
sentido de que a arbitragem nos conflitos trabalhistas estaria restrita aos dissidios
coletivos. Atribui essa reserva a incompatibilidade entre o procedimento arbitral e os

principios norteadores do direito individual do trabalho. Veja-se:

CONVEN(;AO DE ARBITRAGEM. INAPLICABILIDADE AOS DISSIDIOS
TRABALHISTAS INDIVIDUAIS. Como € cedico, a aplicacdo da Lei de
arbitragem no direito do trabalho foi expressamente restringida aos dissidios
coletivos, por forca da norma constitucional insculpida no art. 114, § 1°,
da Constituicdo Federal, haja vista a inequivoca incompatibilidade entre
aqguele instituto e os principios que norteiam o direito individual do trabalho.
Assim, inaplicaveis suas disposi¢ces a lide instaurada entre empresa e
engenheira civil, quando se discute a existéncia de vinculo de emprego
entre os demandantes, em face dos nitidos contornos de direito individual
do trabalho que possuem os pedidos formulados na inicial.

O Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido?>?, onde o Estado da Bahia esta
inserido, também dispde da mesma forma. Entende que a Constituicdo Federal limita
a arbitragem ao ambito dos dissidios coletivos, sendo, portanto, inaplicavel o referido

instituto na seara individual do trabalho, nos termos da transcricdo abaixo:

JUIZO ARBITRAL. INEXISTENCIA DE COISA JULGADA. A Lei n° 9.307/96
€ inaplicavel as relacgdes individuais de trabalho, porquanto a Constituicao
Federal limita a arbitragem ao ambito dos Dissidios Coletivos (art. 114, § 1°
da CF). O legislador infraconstitucional quando pretendeu a aplicacdo da
arbitragem nas relacdes de trabalho o fez de forma especifica, a exemplo da
Lei n°® 10.101/2000, que, em seu art. 4° |Il, prevé a possibilidade de
arbitragem para pér termo a divergéncia no tocante a apuragdo de
participacdo nos lucros e resultados da empresa. (Processo 0124400-

252Tribunal Regional do Trabalho da 23* Regido. Recurso Ordinario n°® 00005218920165230107.
Relator: Tarcisio Regis Valente, 12 Turma. Pub. em 02 mar. 2017. Disponivel em: < https://trt-
23.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/435679093/recurso-ordinario-trabalhista-ro-
5218920165230107?ref=topic_feed>. Acesso em: 14 maio 2018.

253Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido. Recurso Ordinario. Proc. 0124400-21.2003.5.05.0001.
Rel. Luiza Lomba, 22 Turma, Publicacdo DJ 16 de maio de 2006. Disponivel em:
<http://www.trt5.jus.br/jurisprudencia>. Acesso em 14 maio 2018.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/203030325/lei-13140-15
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/203030325/lei-13140-15
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/1029685/artigo-114-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10681606/par%C3%A1grafo-1-artigo-114-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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21.2003.5.05.0001 RO, Origem SAMP, ac. n° 002756/2005, Relatora
Desembargadora LUIZA LOMBA , 22. TURMA, DJ 16/12/2006).

Dessa forma, os arestos acima transcritos retratam exatamente a compreensao
pacifica do instituto da arbitragem nos dissidios coletivos, com respaldo na
Constituicdo Federal, e por outro lado, a negativa da arbitragem nos conflitos
individuais, tendo como fundamento a omissdo constitucional, além do carater
indisponivel e irrenunciaveis dos diversos direitos que permeiam as relacdes

trabalhistas.

Nesse sentido, o Tribunal Superior do Trabalho tem entendido que o conselho
arbitral ndo examine conflitos trabalhistas?>*. Esta noticia foi veiculada no site do
tribunal mencionado em marco de 2015, periodo consideravelmente recente aos
dias atuais, ao relatar o ocorrido ap6s a acao civil publica proposta pelo Ministério
Publico do Trabalho que tinha como intento a abstencdo do conselho arbitral na

realizacdo da arbitragem nos dissidios individuais trabalhistas.

Conta a reportagem que o pedido formulado foi julgado improcedente tanto na
primeira instancia, como no Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido. Todavia, a
Quarta Turma do TST, ao julgar o recurso de revista interposto pelo MPT,
considerou admissivel a arbitragem quando j4 extinta a relacdo de emprego,
proibindo a atuac&o do conselho arbitral apenas nos casos de pactuacao da clausula
compromissoria na celebracdo do contrato de trabalho ou mediante aditamento da

clausula durante a vigéncia da relagdo empregaticia®.

Ainda néo satisfeito com o provimento parcial obtido no TST, o MPT recorreu a
Subsecéo | Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1) do Tribunal Superior do
Trabalho, argumentando que a arbitragem seria recomendavel para solucionar
litigios entre partes equivalentes, o que nao ocorreria no direito do trabalho.
Defendeu, ainda, que os principios protetivos e da irrenunciabilidade dos direitos
impossibilitariam a ado¢&o da arbitragem para solucionar os conflitos individuais

trabalhistas.

O ministro, relator do recurso oposto pelo MPT, José Roberto Freire Pimenta,

sustentou que “quando se trata da tutela de interesses individuais e concretos de

2%Tribunal Superior do Trabalho. TST determina que conselho arbitral ndo examine conflitos
trabalhistas. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/tst-
determina-que-conselho-arbitral-nao-examine-conflitos-trabalhistas>. Acesso em 10 de maio 2018.
255]bidem. Acesso em 10 de maio 2018.


http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/tst-determina-que-conselho-arbitral-nao-examine-conflitos-trabalhistas
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pessoas identificaveis, como, por exemplo, o salario e as férias, € desaconselhavel a
arbitragem”%, Também faz mengdo ao principio protetivo do empregador,
argumentando que este deve ser observado ante o desequilibrio existente nas
relacbes entre trabalhador e empregador. Acredita que a arbitragem, inicialmente,
poderia ser interessante, entretanto, chama atencdo as dificuldades que o
empregado enfrentaria na pratica. Afirma que, segundo a reportagem, 0S prejuizos
que poderiam assolar o trabalhador sdo inimaginaveis, em virtude do “perigo de se
flexibilizarem as normas trabalhistas, pois a arbitragem é realizada por intermédio de

regras de direito livremente escolhidas pelas partes"?%’.

Dito isto, a SDI-1 do TST determinou que o Conselho Arbitral do Sudoeste da Bahia
e a Justica Arbitral de Vitéria da Conquista e Regido nao realizassem a arbitragem

na solucdo de dissidios individuais trabalhistas.

Outro argumento utilizado pelo TST para embasar o seu entendimento diz respeito a
limitagdo da arbitragem apenas aos direitos patrimoniais disponiveis, nos termos do
art. 1 da Lei 9.307/96. Entende o tribunal superior que os direitos sociais do trabalho,
em sua maioria de carater constitucional, sdo indisponiveis, e, sendo a clausula
compromissoéria de arbitragem instituida anteriormente ao litigio, acarretaria a

renlincia prévia a direitos indisponiveis, oriundos da relagdo de emprego?.

Todavia, em que pese 0s argumentos acima aventados, desde 2015, surgiram
alteracdes legislativas dispondo acerca da aplicacdo da arbitragem na seara
individual do trabalho, contrariando o entendimento até entdo pacificado pelos
tribunais e trazendo uma nova perspectiva para as relacées laborais, conforme sera

mostrado a seguir.

25%6Tribunal Superior do Trabalho. TST determina que conselho arbitral ndo examine conflitos
trabalhistas. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/tst-
determina-que-conselho-arbitral-nao-examine-conflitos-trabalhistas> Acesso em 10 de maio 2018.
257|bidem. Acesso em 10 de maio 2018.

258Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n°® 170400-06.2008.5.15.0008. Relatora: Maria
de Assis Calsing, 4% Turma. DEJT 19 dez. 2011. Disponivel em: <https://trt-
18.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/262305255/recurso-ordinario-trabalhista-ro-106197120155180281-
g0-0010619-7120155180281/inteiro-teor-262305269>. Acesso em: 10 maio 2018.
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3.3.2. Reformas Legislativas

Em que pese a omissdo constitucional da arbitragem nos dissidios individuais
trabalhista, a Lei 12.815/2013%%°, que regulamenta o trabalho nos portos, nas
instituicbes portuaria e sobre as atividades desempenhadas pelos operadores
portuarios, prevé no artigo 37, § 1°, que “em caso de impasse, as partes devem
recorrer a arbitragem de oferta finais”. Dispde, ainda, no paragrafo segundo do
mesmo artigo que sendo firmado o compromisso arbitral, ndo sera mais admitida a

desisténcia de qualquer das partes.

No mesmo sentido, dispde a Lei 10.101/2000%¢° que trata dos conflitos relativos a
participacdo dos lucros ou resultados. Consigna em seu art. 4 que “caso a
negociacao visando a participacdo nos lucros ou resultados da empresa resulte em
impasse”, as partes poderdo utilizar-se da arbitragem como método de solucédo de
conflitos.

A Lei Complementar 75/1993 no seu artigo 83, XI, também permite que o Ministério
Publico do Trabalho atue como arbitro nos dissidios de competéncia da Justica do

Trabalho?61,

Ocorre que nas trés passagens supramencionadas, o legislador se abstém de fazer
qualquer distingdo acerca da aplicacdo da arbitragem, se abarcaria os dissidios
individuais ou ndo. Todavia, partindo-se da premissa de que a Constituicdo Federal
apenas prevé a arbitragem nos dissidios coletivos, a interpretacdo destes
dispositivos sempre se deu de forma restrita. Até que em 2015, foi editada a Lei
13.129/2015 para alterar a Lei de Arbitragem (9.307/69), tendo como uma de suas
finalidades a ampliagdo do &mbito deste instituto. A lei, apesar de ter sido aprovada
pela Camara dos Deputados e Senado?®?, foi vetada pelo Presidente da Republica

em exercicio, Michel Temer, com trés vetos ligados a questdes trabalhistas e de

2%  BRASIL. Lei 12.815/2013, de 5 de junho de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12815.htm#art76> Acesso em: 08 de
maio de 2018.

260 BRASIL. Lei 10.101/2000, de 19 de dezembro de 2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I10101.htm> Acesso em: 08 de maio de 2018.

261 PEREIRA, ANA LUCIA. Consideracdes sobre a atualizacdo da arbitragem nos contratos
individuais do trabalho. In: Revista de Arbitragem e Mediacdo. Org: Arnoldo Wald. Revistas dos
Tribunais: Sdo Paulo, 2014. p.1028.

262 SCHAEFFER, Caroline; MARIMON, Jodo Antbnio. A arbitrabilidade de dissidios individuais e a
reforma. Disponivel em <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/a-arbitrabilidade-de-dissidios-
individuais-e-a-reforma-28042017> Acesso em 15 de maio de 2018.
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relacdes de consumo?63,

O § 4° do art. 4° do projeto de lei dispunha que a arbitragem so6 seria permitida nos
contratos individuais trabalhistas desde que o empregado ocupasse ou viesse a
ocupar cargo ou funcéo de administrador ou de diretor estatutario. Previa, ainda, que
a clausula compromissoria s6 teria eficacia se o empregado tomasse a iniciativa
para a instituicdo da arbitragem ou se concordasse expressamente com a sua

criacao.

Dessa forma, nas palavras de José Cahali?®*, a referida previséo foi limitada, tanto
em relacdo ao cargo, como a confirmacdo do empregado em momento futuro —
“iniciativa da arbitragem ou concordéancia expressa com a sua instituicdo, quando
prevista em clausula compromisséria em contrato de trabalho”. O referido autor
acrescentou, ainda, que embora a referida limitacdo legislativa fosse benéfica ao
autorizar a arbitragem nesses casos em especifico, por outro lado, a invocagao
comprometeria o argumento daqueles que defendem a aplicacdo da arbitragem de

modo irrestrito.

Sendo assim, a partir de 2015 passou-se a tratar do procedimento arbitral nos
dissidios individuais trabalhistas de forma expressa. Acontece que o artigo que
dispunha dessa prerrogativa foi elemento de objecdo, conforme a mensagem de
veto n. 162255, A proibicdo do referido paragrafo ocorreu pelas seguintes razdes:

O dispositivo autorizaria a previsdao de clausula de compromisso em
contrato individual de trabalho. Para tal, realizaria, ainda, restricbes de sua
eficacia nas relagdes envolvendo determinados empregados, a depender de
sua ocupacao. Dessa forma, acabaria por realizar uma distincdo indesejada
entre empregados, além de recorrer a termo nédo definido tecnicamente na
legislagéo trabalhista. Com isso, colocaria em risco a generalidade de
trabalhadores que poderiam se ver submetidos ao processo arbitral.

Observa-se que, diferentemente do que dispde o art. 507-A da Lei 13.467/2017, 0 8
4° do art. 4 do projeto de lei previa a arbitragem nos direitos individuais trabalhistas
para uma parcela restrita de empregados a depender do cargo ocupado. Segundo a

mensagem de veto, essa restricdo trataria de modo desigual os empregados.

263 AFONSO, Julia; MACEDO, Fausto. Vetos enfraguecem nova lei de arbitragem. Disponivel em:
<http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/vetos-enfraquecem-nova-lei-de-arbitragem-
dizem-especialistas/> Acesso em: 09 de maio de 2018.

264 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. Mediacdo. Conciliagdo. Resolugdo CNJ
125/2010. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 181.

265 Mensagem de Veto n. 162, de 26 de maio de 2015. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Msg/VEP-162.htm> Acesso em: 09 de maio
de 2018.
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Todavia, considerando o principio proporcional do Direito?%®, em que os desiguais
devem ser tratados na medida de sua desigualdade, tal diferenciacdo seria
conveniente para as relacdes interindividuais. Isto porque o cargo de administrador
ou de diretor estatutario de uma empresa ndo possui o carater da subordinacéo

presente nas relagdes usuais de emprego.

Sabe-se que os administradores de empresas gozam de certa independéncia em
relacdo ao seu empregador, uma vez que nao sao obrigados a cumprir todas as
deliberacdes da assembleia?®’, o que ndo ocorre com um empregado comum, uma
vez que este estd subordinado ao poder diretivo do empregador e aos seus

comandos, conforme visto anteriormente.

Dessa forma, a subordinacdo na relacdo entre um administrador e empresa existe,
no entanto, esta ndo se configura nos mesmo moldes da subordinacéo juridica da

relacdo de emprego?2,

O mesmo ocorre com 0s diretores estatutarios. Todavia, aqui a subordinagdo seria
ainda menor, pois os diretores seriam 0s representantes da empresa, detentores do

poder de representacéo desta, podendo praticar atos em seu nome?°,

Com efeito, a arbitragem nos moldes estabelecidos pelo § 4°, do art. 4° do projeto de
lei, seria mais crivel do que aquele previsto pela reforma trabalhista atualmente, pois
as partes da relacdo de emprego (administrador/diretor estatutario e empresa)
estariam em paridade de armas. A liberdade negocial entre os possiveis litigantes
acerca do contrato de emprego seria plena, além de estarem presentes 0s

elementos legitimadores da arbitragem, como o0 consenso e a autonomia privada.

Pode-se dizer, nesse contexto, que néo se trataria de uma diferenciacdo entre os
empregados, como pretendeu o veto proposto pelo Ministério do Trabalho e
Emprego, mas apenas um tratamento pautado na igualdade material. O projeto de
lei estaria, portanto, salvaguardando os interesses dos empregados comuns de uma

relacdo de emprego em virtude da auséncia de paridade de armas.

266 PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge; SERRA, Miguel Arcanjo. A (im) possibilidade da arbitragem nos
dissidios individuais do direito do trabalho. Revistas dos Tribunais. v. 989. ano 106. Sao Paulo: Ed.
RT, dezembro / 2017,141.

267 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial. Teoria Geral e Direito Societério.
6.ed.Sao Paulo: Editora Atlas S.A., 2014, v.1, p. 559.

268 |hidem, p. 558.

269 |hidem, p. 552.
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Se, por outro lado, os empregados de uma relacdo de emprego normal fossem
tratados do mesmo modo que os administradores e diretores estatutérios, haveria,
assim, um tratamento desigual, visto que esses empregados ndo estdo em um

mesmo patamar de hierarquica dentro da empresa.

Ademais, outro aspecto presente no projeto de lei e que ndo mais persiste na
legislacdo atual € o fato de que embora houvesse a pactuacdo da clausula
compromissoria nos contratos individuais trabalhistas, a referida clausula somente
seria eficaz se o empregado tomasse a iniciativa de instituir a arbitragem ou

concordasse expressamente com a sua criagao.

Nesta senda, haveria dois momentos para 0 empregado expor 0 seu consentimento
em arbitrar, qual seja: o primeiro referente a existéncia da clausula compromissoria
no contrato individual de emprego mediante a sua pactuacdo; e o segundo
momento, apdés o término da relacdo de emprego, em que o trabalhador ja esta
desvinculado da situagéo hierarquica.

Ademais, deve-se observar que embora a aludida disposicdo tenha tratado de
empregados com grande liberdade negocial, foi cuidadosa ao condicionar a eficacia
da clausula compromissoria de arbitragem a um segundo momento. Aqui O
empregado poderia expor 0 seu consentimento sem as amarras oriundas do contrato
individual de emprego, possibilitado o exercicio de uma liberdade negocial mais

legitima.

Por outro lado, a lei 13.467/2017, sancionada em 13/07/2017 pelo Presidente da
Republica Michel Temer e com entrada em vigor em 11 de novembro de 2017,
inovou ao permitir, no seu art. 507-A, a pactuacdo e a eficacia da clausula
compromissoria de arbitragem nos conflitos individuais trabalhistas em um Unico

momento.

Uma das diferencas entre o projeto de lei e a inovacédo trazida pela reforma
trabalhista diz respeito ao momento que 0 obreiro possui para consentir sobre a
instauracdo ou nédo do procedimento arbitral em um eventual conflito. Este momento,
previsto na Lei 13.467/2017, ocorre quando da pactuacao do contrato de emprego,
em que a clausula compromissoria de arbitragem podera ser pactuada ou por

iniciativa do empregado ou mediante a sua concordancia expressa.

Posteriormente, quando instaurado um conflito, o empregado néo precisara
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consentir novamente acerca da sua pretensao em arbitrar.

Percebe-se, dessa forma, que a previsao anterior, prevista no projeto de lei e que foi
objeto de veto, era mais condizente com a realidade das relacfes laborais, sendo
mais protetiva ao trabalhador. Isto porque, na disposicéo atual, o consentimento do
empregado deve ser exteriorizado quando da celebracdo do contrato, fase critica
para o empregado, em virtude dos grandes anseios ao redor da perspectiva de
contratacdo, em que o contrato individual de trabalho €, por vezes, considerado um
contrato de desédo, pois o empregado ndo tem qualquer interferéncia acerca das

clausulas ali previstas.

Por tais razbes é que a reforma trabalhista € considerada um marco importante no
direito arbitral e no direito do trabalho, causando, por ora, certa inseguranca nas
relacfes laborais e desestabilizando as estruturas ja consolidadas na prética e na

teoria do direito do trabalho.
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4. O CRITERIO LEGAL DE ARBITRABILIDADE NOS DISSIDIOS INDIVIDUAIS
INSERIDO NO ART. 507-A DA LEI 13.467/2017

Verificou-se nos capitulos anteriores que a arbitragem é legitima desde que haja
entre as partes ampla liberdade negocial e consenso. Por outro lado, tais elementos
nao sao visualizados na relacao individual de emprego, tendo em vista a auséncia

de paridade de armas existente entre o empregado e empregador.

Dessa forma, com o intuito de compatibilizar o instituto da arbitragem com o direito
individual do trabalho, foi criado pelo legislador um critério legal a fim de
proporcionar ao empregado condigcbes de pactuar a clausula compromisséria de
arbitragem no contrato de emprego de forma livre e com 0 seu empregador no

mesmo patamar hierarquico, conforme sera visto a seguir.

4.1. REQUISITOS

A reforma trabalhista, encapada pela Lei 13.467/2017, alterou a Consolidacdo das
Leis Trabalhistas, aprovada pelo Decreto-lei n25.452, de 1° de maio de 1943, a fim
de adequar a legislacdo as novas relacdes de trabalho?’. Assim, trouxe em seu
bojo, o artigo 507-A, com a seguinte redacéo:

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneracdo seja
superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula
compromisséria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou
mediante a sua concordancia expressa, nos termos previstos na Lei
n2 9.307, de 23 de setembro de 1996.

Pela primeira vez, o legislador trata expressamente da arbitragem nos dissidios
individuais coletivos, condicionando a sua aplicagcdo mediante o preenchimento de

dois requisitos.

O primeiro requisito diz respeito a remuneragcdo que o empregado deve perceber
para poder pactuar a clausula compromissoria de arbitragem com o seu
empregador, que devera ser superior a duas vezes o limite maximo estabelecido

para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

2I0BRASIL. Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/l13467.htm>. Acesso em: 22 maio 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art507a
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Em 2018, o teto previdenciario passou a ser de R$ 5.645,80 (cinco mil, seiscentos e
quarenta e cinco reais e oitenta centavos), conforme indice divulgado pelo Ministério
da Fazenda?’?. Assim, na data da elaboracédo deste trabalho, o critério legal trazido
pelo legislador infraconstitucional na reforma trabalhista equivale a R$ 11.291,60

(onze mil, duzentos e noventa e uma reais e sessenta centavos), duas vezes o teto.

Pretende o legislador, nesse contexto, que o referido valor colocaria o trabalhador na

posicéo de ndo vulneravel ou hipersuficiente?’2.

O segundo requisito, por sua vez, € no sentido de que para a pactuacéo da clausula
compromissoria de arbitragem, esta deve ser iniciada pelo empregado ou mediante

a sua concordéancia expressa.

Acredita-se ser pertinente o segundo requisito, pois, para a celebracdo da
convencao arbitral, € necessario que as partes, no exercicio de sua autonomia,
concordem em submeter eventuais conflitos futuros a jurisdicdo arbitral. Isto porque,
tendo manifestado o seu consentimento, a parte que se obriga a resolver seus

conflitos em sede arbitral ndo pode voltar atrds em sua decisdo?’3.

Nesta senda, e considerando o contrato de trabalho como um contrato de adeséo,
uma vez que as partes nao tém qualquer ingeréncia sobre as clausulas ali postas no
contrato de emprego, a clausula compromissoria sé tera eficacia, nos termos do art.
6 da Lei de Arbitragem (9.307/96), se o aderente, no caso 0 empregado, tomar a
iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar expressamente com a sua instituicao,

a teor do que dispde o segundo requisito do art. 507-A da CLT.

Dessa forma, a manifestacdo de vontade acerca da pactuacdo da clausula
compromissoéria de arbitragem é de importancia significante para a validade do
procedimento arbitral a ser instaurado. Nao h& qualquer objecdo a ser feita no

tocante ao segundo requisitos instituido pelo legislador.

2NSecretaria da Previdéncia. Ministério da Fazenda. Beneficios: indice de reajuste para segurados
gque rcebem acima do minimo ¢é de 2,07% em 2018. Disponivel em: <
http://www.previdencia.gov.br/2018/01/beneficios-indice-de-reajuste-para-segurados-que-recebem-
acima-do-minimo-e-de-207-em-2018/>. Acesso em 22 maio 2018.

22DINIZ, Ana Paola Santos Machado; VARELA, Maria da Graca Antunes. O hipersuficiente e a
Presuncédo de Invulnerabilidade. In: PAMPLONA FILHO, Rodolfo; LUDWIG, Guilherme Guimaraes;
VALE, Silvia Teixeira do. (Coords.). Interpretacdo e aplicacdo da reforma trabalhista no direito
brasileiro. Salvador: LTr, 2017, p. 88.

213BOSCOLO, Ana Teresa de Abreu Coutinho. O Consensualismo como fundamento da arbitragem e
os impasses decorrentes do dissenso. Revista de Direito Empresarial. Sdo Paulo: Revistas dos
Tribunais. Vol. 2/2014, p.303.
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7

Todavia, a controvérsia do presente trabalho é voltada para o primeiro requisito
estabelecido pela lei. Questiona-se se o empregado, remunerado em duas vezes 0
teto previdenciario, teria a sua manifestacdo de vontade livre o suficiente para
pactuar a clausula compromissoria de arbitragem no contrato individual de emprego,
nos moldes estabelecidos pela lei, com a salvaguarda do consenso, da liberdade
negocial e da autonomia privada. O fato do empregador perceber mensalmente R$
11.291,60 (onze mil, duzentos e noventa e uma reais e sessenta centavos) lhe
asseguraria a invulnerabilidade necessaria para negociar perante o seu empregador

acerca da referida clausula?

Acredita-se que a resposta para tais questionamentos seja negativa, pelos

argumentos tracados no topico seguinte.

4.2. A LIBERDADE NEGOCIAL DO EMPREGADO NA ARBITRAGEM

Inicialmente, importante esclarecer que o0 questionamento aqui tracado nao diz
respeito acerca da existéncia ou ndo de contrato de emprego com empregados
hipersuficientes. Pelo contrario, acredita-se que existam contratos individuais de
emprego em que o trabalhador ndo estd cercado pela sua caracteristica usual de
vulnerabilidade e, consequentemente, tem a liberdade para a estipulacdo das
clausulas contratuais, com autonomia mais abrangente do que a atribuida ao seu

sindicato, conforme consigna Ana Paula Diniz e Maria da Graca Varela?’.

O que se guestiona aqui é se o patamar salarial estabelecido pelo art. 507-A da Lei
13.467/2017 é alto o suficiente para afastar a vulnerabilidade do empregado nas

relacbes de emprego.

Adriana Wyzykowski estabelece graus diferentes de liberdade negocial diante dos
direitos individuais trabalhistas. Argumenta que haveria o grau fraco ou quase
inexistente de liberdade negocial, existente nas relacdes tipicas, em que o
desequilibrio entre empregado e empregador é evidente. Haveria, ainda, o grau

médio, préprio das relacdes em que ha alguma possibilidade de negociacao e, por

274DINIZ, Ana Paola Santos Machado; VARELA, Maria da Graga Antunes. O hipersuficiente e a
Presuncédo de Invulnerabilidade. In: PAMPLONA FILHO, Rodolfo; LUDWIG, Guilherme Guimaraes;
VALE, Silvia Teixeira do. (Coords.). Interpretacdo e aplicacdo da reforma trabalhista no direito
brasileiro. Salvador: LTr, 2017, p. 88.
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fim, o grau alto, nas relacbes de garantia de liberdade negocial, nos casos de
empregados especializados e celebridades?’>.

No grau fraco de liberdade negocial, argumenta a autora acerca da inferioridade
constrangimento, o qual afetaria 0 consentimento do contratante fraco em seu
componente de liberdade. O empregado, nesses casos, nao seria livre para aceitar
ou recusar a pactuagdo da clausula compromissoria no contrato de emprego, por
exemplo. Isto porque, “ha uma dependéncia do trabalhador daquele posto de
trabalho, de modo que sua liberdade negocial fica praticamente anulada diante da

celebracao do contrato de trabalho”276.

No grau meédio, por sua vez, os direitos trabalhistas poderiam ser negociados
guando houvesse uma paridade de armas na relacdo contratual de emprego, pois

nesta situacédo haveria um certo grau de autonomia privada?’’.

Ja no grau alto, haveria, na concepcdo da referida autora, uma versao forte da
autonomia privada, de modo a consagrar uma ampla liberdade negocial entre
empregado e empregador. Tal situacdo somente seria possivel nas hipoteses em
que os contratantes estiverem em um parametro de equilibrio exacerbado, “tal como

ocorre com os empregados altamente especializados e celebridades™?78.

Diante desses trés niveis abordados, e considerando que a arbitragem somente se
legitima diante de uma liberdade negocial plena, acredita-se que o empregado
remunerado em duas vezes o teto previdenciario ndo estaria em equivaléncia de

liberdade negocial com o seu empregador.

Imagine-se um trabalhador nas grandes companhias, nas empresas multinacionais,
com patamar salarial de R$ 11.291,60. A sua liberdade negocial ndo seria plena o
suficiente para instituir o procedimento arbitral. Este empregado, ainda assim, teria

relacdo de inferioridade ou dependéncia perante o seu empregador.

Dessa forma, acredita-se que o patamar salarial estabelecido estaria no ambito do
grau médio de liberdade negocial, em que a autonomia privada ainda € mitigada,

ndo sendo passivel, portanto, a pactuacdo da clausula compromissoria de

2IWYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A autonomia privada e a relagdo de emprego sob a
perspectiva do direito individual do trabalho. Vistos etc. Associacdo dos Magistrados da Justica do
Trabalho da 5% Regido. v.1, n.° 12. Salvador: Amatra 5, 2014, p.21.

28|bidem, p.22.

27 bidem, p.21.

28|bidem, p.24.
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arbitragem, pois, como visto a sua instituicdo exige consenso e ampla liberdade
negocial.

Entende-se, desse modo, que o limite minimo de duas vezes o teto previdenciario
estaria bem abaixo daquele necessario para colocar o empregador em paridade de
armas com o seu empregado. O requisito econdmico utilizado pelo legislador
infraconstitucional poderia levar em consideracao as situagoes de liberdade negocial
em grau maximo, em que o empregador é quem depende daquela mao-de-obra
altamente especializada?’®, como é o caso dos jogadores de futebol e das

celebridades, por exemplo.

Nestes temos, o critério eleito pelo legislador nd confere paritariedade que
compense a necessidade existencial do empregado e o coloque em posicdo de
liberdade negocial, pelo que se entende que o patamar salarial minimo para a

pactuacao da arbitragem deveria ser mais alto.

4.3. DIREITO ESTRANGEIRO

Antes de finalizar o presente estudo, necessario, ainda, apontar como se da a
utilizacdo da arbitragem nos demais paises, tendo em vista o carater globalizante
das relacdes de trabalho.

Analisa-se, inicialmente, o pais francés, devido a sua relevancia no cenario mundial,
alcancada através da elaboracdo de legislacdo vanguardista e favoravel ao
desenvolvimento da arbitragem desde os anos 80, além da presenca da Camara de

Comércio Internacional com sede em Paris289,

Assim, na Franca, embora o instituto arbitral seja altamente recomendavel, a
arbitragem trabalhista somente ¢€é possivel mediante acordo elaborado

posteriormente a extingdo do contrato de trabalho?8l. Diverge, assim, acerca do

ZWYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A autonomia privada e a relacdo de emprego sob a
perspectiva do direito individual do trabalho. Vistos etc. Associacdo dos Magistrados da Justica do
Trabalho da 52 Regido. v.1, n.° 12. Salvador: Amatra 5, 2014, p.24.

280BONATO, GIOVANNI. Panorama da arbitragem na Franca e na Italia. Perspectiva de direito
comparado com o sistema brasileiro. Revista Brasileira de Arbitragem. Disponivel em:
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/208504/mod_resource/content/0/BONATO%2C%20Arbitrag
em%20na%20Fran%C3%A7a%20e%20na%20Italia..pdf>. Acesso em: 23 maio 2018.

281 “[...] arbitration is only possible following na agreemente reached after termination of the
emplyment contract [...]". (COURTOIS-CHAMPENOIS, Estelle. L'Arbitrage des litiges en droit du
travail: a la redécouverte d'une institution francaise en disgrace. Revue de I'Arbitrage, (© Comité
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modo de pactuacdo da arbitragem trabalhista brasileira e daquela realizada nos
Estados Unidos, onde a arbitragem trabalhista é totalmente aceita atualmente?®2,

Isto porque o sistema francés confere ao Tribunal do Trabalho jurisdicdo exclusiva
dos litigios individuais trabalhistas, ndo permitindo qualquer derrogacdo destes
direitos?®3. Equipara-se tal premissa ao principio do acesso a justica, encampado
pelo art. 5, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988. Todavia, conforme visto em
capitulos anteriores, acredita-se que, ao criar a norma, o legislador pretendeu, no
caso da corte brasileira, proibir apenas o legislador de excluir da apreciacdo do
poder judiciario lesdo ou ameaca a direito, ndo tendo como finalidade estender tal
proibicdo ao individuo, o qual possui autonomia privada para escolher por qual meio

solucionar os seus conflitos.

Ademais, a Franca tem como postulado forte a inferioridade do empregado nas
relacdes individuais trabalhistas, sendo extremamente protetivo quanto aos direitos
oriundos das relacdes laborais. Assim, além de restringir os litigios individuais a
jurisdicdo da justica do trabalho, proibe completamente a clausula compromissoria

contratual, nos termos abaixo:

Fondée sur un postulat d'infériorité du salarié, la solution la plus radicale
consiste a interdire purement et simplement la clause compromissoire
contractuelle. C'est le choix opéré par la France, qui dote le Conseil de
prud’hommes d'une compétence exclusive en matiére de litiges individuels
et confere aux termes de l'article L. 511-1 du Code du travail un caractére
d'ordre public interdisant toute dérogation284,

Assim, diferentemente das previsdes normativas brasileiras, na Franca, somente é
permitido a arbitragem nas relacdes individuais trabalhistas mediante compromisso

arbitral, o qual deve ser concluido apés a rescisdo do contrato de trabalho?®,

Francais de I'Arbitrage; Comité Francais de |'Arbitrage 2003, v. 2003 Issue 2), p. 349. Disponivel em:
<www.kluwerarbitration.com>. Acesso em 23 maio 2018.)

282COURTOIS-CHAMPENOIS, Estelle. L'Arbitrage des litiges en droit du travail: a la redécouverte
d'une institution francaise en disgrace. Revue de I'Arbitrage, v. 2003, p. 349. Disponivel em:
<www.kluwerarbitration.com>. Acesso em 23 maio 2018.

283]pidem. Acesso em 23 maio 2018.

284 “Com base em um postulado de inferioridade do empregado, a solugdo mais radical consiste em
proibir completamente a clausula compromissoria contratual. E a escolha operada pela Francga, que
confere ao Tribunal Industrial competéncia exclusiva em matéria de litigios individuais e confere nos
termos do artigo L. 511-1 do Cdédigo Trabalhista um carater de ordem publica proibindo qualquer
derrogacao”. (COURTOIS-CHAMPENOIS, Estelle. L'Arbitrage des litiges en droit du travail: a la
redécouverte d'une institution francaise en disgrace. Revue de I'Arbitrage. v. 2003, p. 361.
Disponivel em: <www.kluwerarbitration.com>. Acesso em 23 maio 2018). Traducao livre do original
em francés.

285COURTOIS-CHAMPENOIS, Estelle. L'Arbitrage des litiges en droit du travail: a la redécouverte
d'une institution francaise en disgrace. Revue de ['Arbitrage, v. 2003, p. 361. Disponivel em:
<www.kluwerarbitration.com>. Acesso em 23 maio 2018.
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quando o empregado ndo esta mais vulneravel aguela relagdo de subordinacéo de

emprego.

De forma totalmente oposta, a clausula compromisséria nas relagdes individuais de
trabalho € bem-procedida em outras jurisdi¢cdes, como é o caso dos Estados Unidos,
em que o procedimento arbitral em disputas trabalhistas ndo € apenas permitido,
como também incentivado, através das lei e politicas federais do pais?®. Algumas
outras jurisdicdes também permitem o referido instituto em pelo menos alguns tipos
de arbitragem trabalhista, como € o caso da Alemanha, paises baixos, Suica e Hong

Kong?®’.

Diferentemente do Brasil, em que ha divergéncia entre o previsto na lei e o quanto
consagrado na jurisprudéncia dos tribunais, a arbitragem, nos Estados Unidos, é
considerada um meio especializado de resolucédo de conflitos trabalhistas, tanto pelo
legislativo quanto pelo judiciario?®®, ndo havendo qualquer divergéncia entre os

poderes acerca da sua aplicagao.

Segundo o Supremo Tribunal dos Estados Unidos, em decisGes reiteradas,
confirmou a validade e aplicabilidade de acordos de arbitragem no contexto dos
empregados nacionais, declarando, ainda, que a mera desigualdade de poder de
barganha entre trabalhador e empregador ndo é razao suficiente a sustentar que 0s

acordos arbitrais ndo seriam aplicaveis no ambito trabalhista?.

No pais da Alemanha, de outro modo, existe uma excecéo tipica a arbitrabilidade
doméstica, que é a arbitragem na soluc¢do de conflitos individuais de emprego. Na
Suica, por sua vez, ndo persiste tal excecao explicita envolvendo os litigios
individuais trabalhistas, embora seja um campo de grande discussdo no pais?®.

Nos termos do 341 do Coédigo Suico de ObrigacGes?®!, o empregado nédo pode

renunciar a qualquer direito resultante de disposi¢cdes obrigatorias da lei ou do

28BORN, GARY.B. Nonarbitrability and International Arbitratiom Agreements. International
Commercial Arbitration. 2.ed. p, 1010-1011. Disponivel em: <www.kluwerarbitration.com>. Acesso em
23 maio 2018.

27 hidem. Acesso em 23 maio 2018.

288|pidem. Acesso em 23 maio 2018.

28bidem. Acesso em 23 maio 2018

290 WILCKE, Alexandra Johnson; Isabelle Wildhaber. Arbitration Labor Dispute in Switzerland. Journal
of International Arbitration. Kluwer Law Internacional 2010, v. 27, issue 6, p. 634.

291 Art. 341. For the period of the employment relationship and for one month after its end, the
employee may not waive claims arising from mandatory provisions of law or the mandatory provisions
of a collective employment contract. Disponivel em: < https://www.admin.ch/opc/en/classified-
compilation/19110009/201704010000/220.pdf>. Acesso em: 24 maio 2018.
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contrato coletivo de trabalho no decurso da relacdo de emprego e até um més apos
0 seu término. Assim, alguns autores entendem que, apos esse periodo de um més,
creéditos trabalhistas sao livremente descartaveis, uma vez que a proibicdo de
rendncia prevista no mencionado artigo se destina apenas as negociacdes

realizadas fora do processo judicial?®?.

Dessa forma, compromisso arbitral firmado apds o periodo de um més do término
contratual, € perfeitamente aceito, 0 que ndo ocorreria com a clausula
compromissoria de arbitragem, pois traria de créditos ainda nao disponiveis, sendo
assim invalida. Assim, se o empregado ndo pode renunciar a certos créditos
trabalhistas, ele também ndo pode concordar em submeter esses direitos a
arbitragem. Esse entendimento foi adotado, inclusive, pelo Tribunal Federal Sueco

em decisdo proferida em junho de 201029,

Entretanto, os regulamentos da Suica variam quanto a aplicacdo da arbitragem. Uns
entendem pela proibicdo de clausula compromissoéria, outros pela sua aplicacdo
somente em acordos coletivos de trabalho, ou ainda proibem a renuncia da
jurisdicéo estatal, como também prevé acerca da admissao incondicional de clausula

compromissoériaz®*.

No Japdo, por sua vez, ndo ha qualquer objecdo as pessoas que podem recorrer ao
procedimento arbitral, podendo qualquer pessoa singular ser parte na arbitragem.
Todavia, o trabalhador ndo pode fazer parte de uma arbitragem que tem como
objeto litigios futuros, oriundos de um contrato de trabalho. No entanto, empregado e
empregador séo livres para concordar com arbitragem sobre litigio surgido antes de

sua pactuacao?®.

Diante do exposto, percebe-se que ha uma tradicdo da arbitragem nas relactes
individuais trabalhistas ao redor do mundo. Alemanha, Franca, Estados Unidos,
Suica, Japao, paises baixos, dentre outros aqui ndo abordados. Percebe-se, dessa
forma, a importancia do instituto aqui em estudo, bem como a sua crescente

aplicacao nas demais relagcdes sociais.

292\WILCKE, Alexandra Johnson; Isabelle Wildhaber. Arbitration Labor Dispute in Switzerland. Journal
of International Arbitration. Kluwer Law Internacional 2010, v. 27, issue 6, p.635.

29%3|pidem, loc. cit.

294 |bidem, p.637.

295 NAKAMURA, Tatsuya; TANIGUCHI. National Report for Japan. In: PAULSSON, Jan; BOSMAN,
Lise. ICCA International Handbook on Commercial Arbitration. Kluwer Law International 1984,
supplement n. 62, december 2010, p. 14.



93

Vige também nesses paises a preocupac¢do quanto a parte vulneravel da relacdo de
emprego, o trabalhador. Tanto é assim que em todos os paises aqui analisados, com
excecdo dos Estados Unidos, a arbitragem nas relacdes individuais trabalhistas
somente é permitida apos a término do contrato e mediante compromisso arbitral,
‘convengado através da qual as partes submetem a arbitragem um litigio ja

instaurado”2%,

Diante disso, percebe-se que a reforma trabalhista (Lei 13.467/2017) se mostrou
inovadora ao trazer em seu bojo o art. 507-A, permitindo a pactuacdo da clausula
compromissoria de arbitragem no inicio do contrato individual de emprego. Mostrou-

se, assim, um tanto pioneira quanto ao assunto.

Pelos argumentos enfrentados nos capitulos anteriores e considerando a evolucéo
constante das relacdes sociais e econdmicas, entende-se que embora a arbitragem
ao redor do mundo seja tratada de maneira mais restrita, ndo permitindo a
celebracdo da convencédo de arbitragem ainda no curso do contrato de trabalho,
acredita-se que a possibilidade trazida pela legislacdo brasileira pode ser legitima,
desde que haja critérios capazes de colocar o empregado em posicdo de
equiparacao negocial com o seu empregador. E, sendo assim, qual seria o critério
ideal a ser determinado pelo legislador?

Para responder tal questionamento, necessario que haja uma analise econdmica do
direito pelos criadores da lei, observando os variados impactos e consequéncias que
a aplicacdo de uma norma pode causar na sociedade. Também importante
considerar o direito posto (de lege lata) nos outros paises, em virtude do carater

globalizante das relagbes trabalhistas.

Assim, a aplicacdo restrita da arbitragem em alguns paises, conforme visto acima,
pode influir no critério legal previsto pelo legislador brasileiro. Nao significa dizer que
o ordenamento brasileiro ndo pode legislar de forma contraria, mas interessante
observar o contexto mundial em que esta inserido. Dessa forma, ante tamanha
cautela e restricAo acerca da aplicacdo da arbitragem nos dissidios individuais
trabalhista, importante considerar tal fato no momento de criacdo do critério legal,

conforme sera visto abaixo.

2% CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediac&o: conciliagdo: resolugdo CNJ 125/2010.
6. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 181.
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4.4. CRITICA E A PROPOSTA DE LEGE FERENDA

O legislador infraconstitucional criou um critério econédmico como condition sine qua
non para a pactuacdo da clausula compromissoria nos dissidios individuais
trabalhistas, estabelecendo como patamar salarial minimo no valor de R$ 11.291,60
(onze mil, duzentos e noventa e um reais e sessenta centavos), nos termos do art.
507-A da Lei 13.67/2017.

Todavia, consoante se verificou acima, o contexto mundial no tocante a aplicacao da
arbitragem no ambito do direito individual do trabalho se mostrou bastante restrita,

demostrando um certo grau de sensibilidade quanto ao debate do tema.

Acredita-se que o requisito criado pelo art. 507-A da Lei 13.467/2017 nao condiz
com a realidade em que o ordenamento juridico brasileiro estd inserido. A
remuneracao superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social como limitacdo a arbitragem no contexto
aqui e estudo, ndo permite que o empregado negocie em mesmo grau de equilibrio
com o seu empregador, tendo em vista o carater ainda vulneravel daqueles que

percebem remuneracéo préximo ao valor mencionado.

Assim, no cenario em que a arbitragem foi inserida pela reforma trabalhista nao
permite a existéncia de consenso entre as partes, requisito essencial a validade do
procedimento arbitral e, consequentemente, da sentenca arbitral. Se ndo ha livre
manifestacdo de vontade, o consenso e a liberdade negocial, elementos

legitimadores da arbitragem, ficam prejudicados.

Dessa forma, e diante dos argumentos trazidos nesse trabalho, entende-se pela
aplicacdo da arbitragem tanto nos dissidios coletivos de trabalho, conforme ja é
expressamente permitido, quanto nos dissidios individuais trabalhistas. Todavia,
para que haja um procedimento arbitral legitimo, € necesséario posicionar o
empregado no mesmo patamar hierarquico negocial do empregador, em que ambas

as partes possam litigar, consentir e negociar em paridade de armas.

Com efeito, a remuneracao do trabalhador a partir de R$ 11.291,60 ndo permite que
0 empregado saia da sua posicdo de vulnerabilidade. Imagine-se o empregado

inserido no contexto de grandes corporacdes, empresas multinacionais, divididas em
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grandes estruturas societarias. O empregado remunerado no referido valor nao
representaria qualquer grau de dependéncia para o seu empregador. Pelo contrério,
o trabalhador que seria dependente da empresa empregadora. O grau de liberdade
negocial, neste exemplo, seria fraco, ndo sendo possivel, portanto, a aplicacdo do

procedimento arbitral.

Entende-se, dessa forma, que o critério capaz de conferir ao trabalhador autonomia
privada suficiente para negociar acerca das clausulas oriundas do contrato de
trabalho, e consequentemente a clausula compromisséria de arbitragem nos
contratos individuais de emprego, deve ser muito superior aquele estabelecido pela
reforma trabalhista.

Assim, verifica-se alguns critérios econdmicos que mais compativeis com a realidade
das relacdes individuais de emprego e que proporcionariam o empregador negociar
em paridade de armas com o seu empregador.

Antes de tecer comentérios acerca desses critérios, imperioso destacar que a sua
finalidade ndo € de criar qualquer tipo de distincdo entre os empregados, como
assim foi consignado pelo Ministério do Trabalho e Emprego quando vetou o art. 4, §
4°, do projeto de Lei n.° 406, de 2013.

Por outro lado, os critérios que serdo a seguir analisados tem como escopo
reconhecer os diferentes niveis de liberdade negocial existente entre os variados
empregados, em razdo dos diferentes graus de vulnerabilidade existente nas
relacdes individuais de trabalho. Para tanto, é necessario a observancia do principio
da igualdade material, em que os desiguais devem ser tratados na medida de sua
desigualdade, ndo havendo se falar em distincdo entre os empregados, mas apenas
em um modo de pactuagcdo de um determinado instituto que pode ser devidamente
utilizado por certos empregados, sem que haja uma insegurancga juridica ou uma

violagéao dos direitos destes.

Assim, o primeiro critério capaz de fornecer ampla liberdade negocial entre
empregado e empregador é aquele que condiciona a pactuacdo da clausula
compromissoria de arbitragem apenas aos empregados que ocupem ou que venham
a ocupar cargo ou funcdo de administrador ou de diretor estatutario, conforme

disposto no art. 4°, § 4°, do projeto de lei vetado.

Tal requisito proporcionaria aos mencionados empregados litigar em paridade de

armas acerca de eventuais conflitos que possam surgir com a sua empresa, mesmo
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gue o administrador ocupe, por vezes, uma posicdo de representante da empresa

que administra. Todavia, ndo € por esse motivo que conflitos ndo poderiam ocorrer.

Ademais, existe controvérsias acerca da natureza juridica da relacdo entre
administrador e empresa. Questiona-se se esse vinculo possuiria 0s elementos do
art. 3% da CTL, firmando-se neste caso uma relacéo individual de emprego ou, caso

contrario, seria uma relacdo estatutaria com a sociedade?%,

No entanto, a despeito de haver controvérsias acerca da natureza juridica da relacao
entre administrador e empresa, as quais sobejariam os limites do presente estudos,
acredita-se que tanto os administradores de empresa como os diretores estatutarios
possuem um grau de liberdade negocial significante, o que os permitiriam negociar e

litigar em paridade de armas com o seu empregador.

Ademais, ainda no art. 4°, 84°, do projeto de lei acima mencionado, o legislador
previu outro requisito necessario a efichcia da clausula compromisséria de
arbitragem. Determinou, assim, que a referida clausula sé teria eficacia se o
empregado: (1) tomasse a iniciativa de instituir a arbitragem ou (2) se concordasse
expressamente com a sua instituicdo, apos a celebracdo do contrato individual de

emprego com a clausula compromisséria de arbitragem ja inserida em seu bojo.

O Ministério do Trabalho e Emprego, nas suas razdes de veto, ndo teceu qualquer

comentario acerca da referida previséo.

Acredita-se que o mencionado requisito de eficacia foi muito bem empregado,
embora o seu contetdo nédo tenha sido trazido ao art. 507-A da Lei 13.467/2017. O
condicionamento eficacial se mostra bastante adequado as peculiaridades
existentes nas relacdes individuais de trabalho, possibilitando uma manifestacao de

vontade livre e desembaraca.

Assim, nos termos previsto pelo paragrafo vetado, haveria dois momentos para o
trabalhador consentir com a instituicio da arbitram, ainda que dotado de
invulnerabilidade. O primeiro seria na celebrado do contrato de trabalho e o

segundo seria ao final desse vinculo.

297Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

28TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial. Teoria Geral e Direito Societario. 6.ed.
Séo Paulo: Editora Atlas S.A., 2014, v.1, p. 558.
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Entende-se, portanto, que a lege ferenda deve considerar além de um requisito
econdmico, um requisito eficacial, em que seria resguardado a liberdade negocial, 0
consenso e os direitos oriundos do contrato individual de trabalho. Assim, o

empregado, mesmo que invulneravel, estaria protegido de todas as formas.

Além disso, outro critério capaz de retirar o empregado da sua posicdo de
vulnerabilidade, seria utilizar como patamar remuneratério minimo utilizado no rito

ordinario do processo do trabalho equivalente a quarenta salarios minimos.

Considerando que em 2018, o salario minimo vigente é de R$ 954,00 (novecentos e
cinquenta e quatro reais), quarenta salarios equivaleria a uma remuneracdo no
montante de R$ 38.160,00 (trinta e oito mil, cento e sessenta reais). Um empregado
de uma empresa que percebe valor préximo a mencionada quantia tem um grau a
mais de liberdade negocial. O seu empregador certamente depende muito dos seus
servicos, ndo havendo uma demasiada vulnerabilidade sobre este empregado.
Assim, esta remuneracdo permite que o empregado detenha de uma autonomia
privada que o obreiro que receber valor aproximado a duas vezes o teto da

previdéncia ndo consegue ter.

Outrossim, pensando no patamar valorativo de R$ 11.291,60 (onze mil, duzentos e
noventa e um reais e sessenta centavos), este ndo seria de todo inadequado, se
atribuido apenas as microempresas e empresas de pequeno porte, tendo em vista
gque maior parte das atividades empresariais desenvolvidas no Brasil sao

consideradas de pequeno ou médio porte?®°.

Para ser considerada como microempresa, é necessaria uma receita bruta3® anual
igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais). Por outro lado,
para configurar empresa de pequeno porte, o faturamento da sociedade deve
perfazer valor superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou

inferior a R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais)3°?.

29TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial. Teoria Geral e Direito Societario. 6. ed.
Séo Paulo: Editora Atlas S.A., 2014, v.1, p. 667.

300 “[...] corresponde ao produto da venda de bens e servigos nas operagbes de conta prdpria, ao
preco dos servicos prestados e ao resultado nas operagdes em conta alheia, ndo incluidas as vendas
canceladas e os descontos incondicionais concedidos”. (TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito
empresarial. Teoria Geral e Direito Societario. 6.ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2014, v.1, p.
667).

SITOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial. Teoria Geral e Direito Societario. 6. ed.
Séo Paulo: Editora Atlas S.A., 2014, v.1, p. 667.
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De qualquer modo, s6 pode se enquadrar em microempresa e empresa de pequeno
porte os empresarios individuais, as EIRELI's, as sociedades empresarias e as

sociedades simples, todas devidamente registradas3°.

Nesse contexto, mostra-se mais adequado a utilizacdo do patamar remuneratério
previsto no art. 507-A da Lei 13.467/2017 para as microempresas e empresas de
pequeno porte, as quais possuem menor ambito de atuagcéo se comparadas com as
grandes companhias, corporacfes e empresas multinacionais, onde empregado que
perceber valor proximo de R$ 11.291,60 (onze mil, duzentos e noventa e um reais e

60 centavos) ndo tem qualquer ingeréncia no contrato individual de trabalho.

Diante do exposto, percebe-se que 0s requisitos previstos na lege lata nao

adequados as realidades socioecondémicas das rela¢gdes individuais de trabalho.

Dessa forma, a despeito de se entender pela viabilidade da arbitragem nos dissidios
individuais trabalhistas, imperioso que o legislado consigne na lege ferenda critérios
econdmicos e de eficacia, a fim de retirar o empregado da sua posi¢ao vulneravel da
relacdo de emprego, bem como |Ihe dar ferramentas, através destes requisitos, de
poder escolher a arbitragem como meio legitimo e adequado para solucdo dos seus
conflitos, respeitando, assim, a liberdade individual e a autonomia privada do
trabalhador. Deve-se, no entanto, respeita em todas as hipéteses o devido processo

legal, independe do obreiro ser vulneravel ou néo.

Deve-se lembrar, conforme foi abordado no primeiro capitulo, que a arbitragem € um
método adequado de resolucdo de conflitos, ndo sendo destinado a resolver
quaisquer litigios, como as disputas de massas, por exemplo. A arbitragem €, assim,
voltada a resolucao de conflitos sofisticados, razdo pela qual € importante, além de
tudo do que aqui foi estudado, a restricAo desta ferramenta tdo poderosa e
inovadora a determinados conflitos, fazendo necessario que o legislador

infraconstitucional assim legisle.

302|hidem, loc. cit.
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5. CONCLUSAO

Diante de todo o conteldo aqui explanado, percebe-se que as disposicdes
normativas devem ser interpretadas em conformidade com a evolucéo das relacdes
sociais e econdmicas. Isto porque, o direito deve ser considerado como um
fenbmeno dindmico e mutavel, que evolui & medida que as intera¢des da sociedade

se transformam.

Sendo assim, o instituto da arbitragem se mostra cada vez mais 0til aos anseios
sociais. Os individuos deixaram de levar todos e qualquer conflito ao poder judiciario,
mesclando com outros métodos de resolucao de conflitos, como, por exemplo, a
mediacédo, a conciliacdo, a negociacao e a arbitragem, este Ultimo considerado meio

heterocompositivo, ante a presenca do arbitro.

Com efeito, a arbitragem tem como pressuposto a liberdade negocial e 0 consenso,
como foi visto no primeiro capitulo do presente trabalho, ao analisar os principios
norteadores da arbitragem. Ocorre que, foi verificado que tais elementos tém sua

validade mitigada quando inseridos nas relac6es individuais do emprego.

Por outro lado, foi visto que o0 mesmo ndo ocorre no direito coletivo do trabalho,
tendo em vista que neste ambito de atuacdo vige a negociacao coletiva através do
acordo coletivo ou da convengéo coletiva de trabalho. Nestes contratos, a arbitragem
€ devidamente aplicavel, pois, assim, a Constituicdo Federal de 88 previu
expressamente. A razdo disto, conforme foi verificado, se da em raz&o da presenca
do sindicato como uma das partes contratantes, pois este € considerado pessoa
juridica de direito privada criado para proteger a classe trabalhadora. Assim, os
sindicatos detém de ampla liberdade negocial, sendo, portanto capazes de negociar

perante a empresa empregador em paridade de armas.

Todavia, 0 mesmo ndo ocorre nos dissidios individuais trabalhistas, decorrentes das
relacbes individuais de emprego, em razdo da subordinacéo juridica existente no
vinculo empregado-empregador, bem com devido ao poder diretivo da empresa,
parte mais forte do contrato individual de emprego. Foi visto, assim, que tais
caracteristicas que circundam a empresa empregadora obstam a autonomia privada
do empregado no momento da celebracdo do negoécio juridico. Nao haveria,

portanto, o empregado qualquer liberdade negocial para questionar acerca das
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clausulas postas no contrato individual do emprego. Aqui ndo existe a figura do
sindicado para salvaguardar os direitos do empregado, parte vulneravel, por vezes,

hipossuficiente, da relacdo contratual.

Nado fosse o0 suficiente, outro argumento bastante utilizado no tocante a
inaplicabilidade do instituto arbitral nas relagdes individuais do trabalho diz respeito
ao fato de a lei de arbitragem apenas permitir a sua aplicagéo se os direitos forem
patrimoniais e disponivel. No entanto, vige no ordenamento juridico a ideal da

indisponibilidade dos direitos oriundos do contrato de trabalho.

Entretanto, verificou-se no presente trabalho, que a disponibilidade dos direitos
trabalhistas esta atrelada a livre manifestacdo de vontade do trabalhador, que, por
sua vez, esta condicionada a liberdade negocial entre empregador e empregado. Foi
visto, ainda, outros argumentos que se filiaram ao carater disponivel dos direitos,

como o TST, ao consignar que a indisponibilidade seria apenas relativa.

Ademais, de acordo com prética forense do processo trabalhista, percebe-se que ha
um incentivo de que os direitos oriundos do contrato de trabalho possam ser
disponiveis e transacionais. Tanto é assim que a reforma trabalhista trouxe diversos

dispositivos, possibilitando a transacgéo e a disposicéo dos direitos trabalhistas.

Diante disso, entendeu-se que o problema néo é a disponibilidade dos direitos, mas
sim a auséncia de paridades de armas entre 0s contratantes. Superado esse ponto,
verificou-se, do mesmo modo, que os direitos do trabalho podem ser renunciaveis.
Uma vez que, conforme conferido ao longo da sentenca estrangeira 5206, a qual
julgou constitucional a lei de arbitragem, foi dito por alguns ministros que a proibicao
da renuncia ao Poder Judiciario de lesdo ou ameaca de direito teve como
destinatario o legislador, e ndo cidaddo. Assim, respeitando a autonomia individual
deste, a ele é conferido o poder de escolha para decidir por qual meio dirimir os seus

conflitos.

Assim, foi constatado no presente estudo que n&do deve ser pelos motivos aqui
expostos que a arbitragem seja inaplicavel ao direito individual do trabalho. A sua
aplicacéo, todavia, deve ser aplicada de modo estratégico, respeitando os principios
do devido processo legal, bem como o consenso e a autonomia privada,

legitimadores do procedimento arbitral.
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Foi dentro desse contexto que o legislador previu a possibilidade de arbitragem nos
conflitos individuais trabalhistas, desde que a remuneracdo do trabalhador
corresponda a duas vezes o limite maximo estabelecido pelo teto previdéncia, e que
a sua celebracdo ocorresse por iniciativa do empregado ou mediante a sua

concordancia expressa.

Todavia, questionou-se no ultimo capitulo, se o empregado, com a remuneracao nos
moldes previstos pela reforma trabalhistas, teria a sua manifestacdo de vontade livre
o suficiente para pactuar a clausula compromissoria de arbitragem no contrato

individual de emprego.

Apés abordar os diferentes niveis de liberdade negocial na relacdo individual de
emprego e verificar o0 modo de pactuacdo da arbitragem nos demais paises,
percebeu-se que o ordenamento juridico brasileiro foi um tanto quanto pioneiro ao
permitir a celebragdo da clausula compromisséria de arbitragem nos contratos

individuais de emprego.

Ocorre que, verificou-se que o patamar salarial estabelecido pelo legislador nao
corresponde com a realidade em que o ordenamento juridico brasileiro esta inserido,
uma vez que, a remuneragdo superior a duas vezes o limite méximo estabelecido
para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, ndo permite que o

empregado negocie em mesmo grau de equilibrio com o seu empregador.

Diante da insuficiéncia do critério valorativo trazido pela reforma trabalhista,
guestionou-se a aplicacdo de outros critérios mais condizentes com o0 contexto em

que o trabalhador esta inserido.

Assim, mencionou-se a disposicao prevista no art. 4°, § 4°, do projeto de Lei n.° 406,
de 2013, que embora tenha sido objeto de veto pelo Ministério do Trabalho e
Emprego, se mostrou mais coerente com as peculiaridades inerentes da arbitragem
e do direito coletivo de trabalho. Isto porque além de trazer um critério valorativo,
previu um requisito eficacial da clausula compromisséria de emprego, condicionando
a sua eficacia mediante a concordancia expressa do trabalhador com a instituicdo da

arbitragem.

Outra possibilidade abordada, como uma alternativa de solucdo para o critério
estabelecido pela de lege lata, que ao longo do presente trabalho mostrou-se
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insuficiente, tratou-se do critério valorativo equivalente a quarenta salarios minimos,

utilizado como patamar minimo do rito ordinario no processo do trabalho.

Por fim, como ultima alternativa, pensou-se no patamar valorativo previsto no art.
507-A da Lei 13.467/2017, voltado apenas para as microempresas e empresas de
pequeno porte, em razdo do ambito mais restrito dessas empresas se comparadas
com as grandes companhias, corporacbes e empresas multinacionais, onde o
trabalhador remunerado em R$ 11.291,60 (onze mil, duzentos e noventa e um reais

e 60 centavos) ndo tem qualquer ingeréncia no contrato individual de trabalho.

Em razéo do exposto, faz-se necessario a determinacdo de um critério legal capaz
de minimizar a0 maximo as desigualdades existentes entre empregado e
empregador, colocando-os em paridade de armas, com liberdade negocial justa e,
portanto, legitima, permitindo-os, consensualmente, escolher a via arbitral para a

solucéao de um determinado conflito futuro e eventual.
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