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Resumo: Em todas as instancias da Justica do Trabalho, a tramitacdo de processos esbarra-se
em diversas dificuldades, com pautas de audiéncia abarrotadas, e prateleiras cada vez mais
lotadas de autos, que ndo cessam a se multiplicar mais e mais a cada dia, colocando a prova a
eficacia da tutela estatal aos direitos do trabalhador. Diante deste cenario de colapso em que
se encontra o Poder Judiciario brasileiro, surge a necessidade de se pensar em meios
alternativos de solugdo de conflitos sem que o principio do acesso & Justica reste ameacado. E
neste sentido que o presente trabalho se desenvolve: apresentando a relativizacdo da
indisponibilidade dos direitos do trabalhador, sugere a adocdo da arbitragem como
instrumento habil a solucionar dissidios individuais na seara trabalhista de forma célere e
eficaz.
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1. Introducéo

A sociedade contemporanea encontra-se em constante e acelerada mudanca. Os fatos
sociais ndo param um instante sequer. Apesar disso, nas Ultimas décadas, lamentavelmente
nenhum processo de modernizagéo fora efetivamente incrementado ao Poder Judiciério.

Ante a enxurrada de demandas, a atual realidade judiciaria brasileira encontra um
aparelhamento insuficiente e por vezes ineficaz a satisfacdo, em tempo habil, dos direitos
postos a tutela estatal. O que vemos, em verdade, € um numero de juizes, funcionarios e
auxiliares da justica incapaz de dar vaz&o ao crescente fluxo de feitos.
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A tramitacdo de processos, em todas as trés instancias da Justica do Trabalho, esbarra-
se em diversas dificuldades, tendo pautas de audiéncia abarrotadas, e prateleiras cada vez
mais lotadas de autos, que ndo cessam a se multiplicar.

Tais dificuldades resultam, consequentemente, em um declinio da qualidade
jurisdicional estatal, seja pela morosa tramitacdo dos processos, seja pelo atendimento
precario oferecido as partes litigantes, bem como a seus advogados ou, ainda, pela evidente
sobrecarga de trabalho conferido aos juizes, que estdo encarregados de julgar e instruir um
nlmero excessivo de processos, ante ao quadro deficiente de juizes e servidores.

O Poder Judiciario brasileiro ja ndo atende aos anseios sociais da forma como deveria
ou como esperam os cidad&os, sofrendo de deficiéncia que se acentua cada vez mais. Disso
decorre o atual desprestigio da atividade jurisdicional do Estado, gerando inseguranca
juridica.

Neste cenério, torna-se evidente a necessidade de meios alternativos de solucdo de
conflitos, aptos a oferecer possibilidade de aliviar a sobrecarga do Judiciario, cumprindo o
objetivo da Constituicdo Federal, previsto no art. 5.°, XXXV, como forma de garantir a
celeridade e efetividade ao direito pretendido pela parte.

E nesse momento em que surge o questionamento sobre a possibilidade de
implementar & Justica do Trabalho meios alternativos de solucdo de conflitos, como a
arbitragem, por exemplo, que poderia se apresentar como uma saida eficaz a essa grave crise.
O presente artigo busca depositar na arbitragem a possibilidade de superar ou ao menos
reduzir o atual cenario da Justica do Trabalho. O instituto ja se faz presente na seara
trabalhista, tendo, inclusive, expressa previsao no texto constitucional, autorizada, no entanto,
apenas para solucéo de conflitos coletivos.

O estudo a ser desenvolvido perpassa pelo historico da arbitragem e concentra-se em
reconhecer a natureza jurisdicional da mesma, para, a partir dai, analisar se a falta de mencéo
do texto constitucional a possibilidade de sua utilizagdo na solucdo de dissidios individuais
implicaria em sua recusa. Busca-se também relativizar a natureza indisponivel dos direitos
dos trabalhadores, vez que, conforme a Lei de Arbitragem, apenas serd possivel convencéo
arbitral que verse acerca de questdes envolvendo direitos patrimoniais disponiveis.

O objetivo € superar os Obices apresentados pela doutrina e jurisprudéncia,
alimentando a corrente que entende por viavel a utilizacdo da arbitragem, pois, ante as
circunstancias de caréncia do Poder Judiciario brasileiro, mais especificamente na seara
individual trabalhista, ndo permitir a op¢cdo por um método certamente mais célere e
igualmente eficiente é obstar, na verdade, o seu efetivo acesso a Justica.

2. Colapso da Via Judicial Trabalhista e Ameaca ao Principio do Acesso a Justica.

Embora a sociedade contemporanea esteja em constante mudanca, nas Ultimas décadas
nenhum processo de modernizag&o foi efetivamente marcante dentro do Poder Judiciério.

Os fatos sociais ndo param um instante, e o Poder Judiciario brasileiro ndo tem se
aparelhado para enfrentar de maneira suficiente e eficaz a enxurrada de demandas que sao
levadas ao exame do Estado. Na atual realidade brasileira, temos no Poder Judiciario um
numero insuficiente de juizes, funcionarios e auxiliares da justica. Algo que deveria ser
reestruturado para que fosse possivel dar vazdo ao fluxo crescente de feitos.

Obviamente esse colapso atinge também a via judicial trabalhista.



Segundo o Conselho Nacional de Justica - CNJ, em seu relatério de 20112, a justica do
trabalho recebeu nesse mesmo ano, um total de 2.781.918 casos novos, atingindo uma média
de 1.446 casos novos para cada 100.000 habitantes. A justica do trabalho, em regra, é célere,
mas frente ao imenso ndmero de demandas a serem julgadas e a falta de aparelhamento
adequado, ela acaba por se tornar morosa.

Em todas as instancias da Justica do Trabalho, a tramitacdo de processos esbarra-se em
diversas dificuldades, com pautas de audiéncia abarrotadas, e prateleiras cada vez mais
lotadas de autos, que ndo cessam a se multiplicar diariamente.

Essa dificuldade resulta, consequentemente, na queda da qualidade dos servicos
prestados, seja pela morosa tramitagdo dos processos, seja pelo atendimento precario
oferecido as partes litigantes, bem como a seus advogados ou, ainda, pela evidente sobrecarga
de trabalho conferido aos juizes, que estdo encarregados de julgar e instruir um ndmero
excessivo de processos, ante ao quadro deficiente de juizes e servidores no atual cenéario
brasileiro.

Nesse mesmo sentido sdo as ligdes do professor Wagner Giglio (2007):

Nos ultimos tempos a Justica do Trabalho vem descumprindo sua
missdo de ser célere: nos grandes centros industriais, 0S processos se
arrastam nas Juntas durante meses e anos, com outros anos
despendidos percorrendo os Tribunais para, ao voltar as Juntas de
origem, levarem ainda meses e, as vezes, mais de um ano para
completar o processo de execugéo. Por falta de verbas, as instalagdes
sdo freqlientemente precarias, 0 material é insuficiente e o pessoal
administrativo é reduzido.

E nesse momento em que surge o questionamento sobre a possibilidade de
implementar a Justica do Trabalho meios alternativos de solucdo de conflitos, como a
arbitragem, por exemplo, que poderia se apresentar como uma saida eficaz a essa grave crise.
No entanto, ante tal crise da via judicial trabalhista, pode restar por ameacado o principio do
acesso a Justica.

A Constituicdo Federal brasileira, em seu artigo 5°, inciso XXXV, estabelece como
sendo um direito e garantia fundamental de todos os cidaddos o acesso ao Poder Judiciario,
preconizando, que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”. A constituicdo Federal de 1988 consagrou, entdo, o principio do acesso a justiga, se
preocupando ndo somente com a defesa do direito ja lesionado, mas também tratou de garantir
a quem quer que seja o direito a protecdo quanto a possivel ameaca de um direito.

O sistema juridico brasileiro deve tornar possivel aos cidaddos dois direitos
constitucionais: o direito de invocar a tutela jurisdicional e o direito de ter seus litigios
resolvidos pelo Estado. Em conformidade com o que fora prescrito por nossa Norma Maior,
tais direitos devem ser conferidos a todos os cidaddos de maneira indistinta, pouco
importando a capacidade econdmica ou o nivel cultural de cada um, onde o que realmente
deve importar é a garantia de condic¢des igualitarias para todos dentro do processo. Deve-se
garantir, na luta pela satisfagcédo de seus direitos, a igualdade de armas.

Na licdo de José Afonso da Silva (1998, p.222):

Formalmente, a igualdade perante a Justica estd assegurada pela
Constituigdo, desde a garantia de acessibilidade a ela (art. 5°, XXXV).
Mas realmente essa igualdade nédo existe, [...] Os pobres tém acesso
muito precario a Justica. Carecem de recursos para contratar bons
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advogados. O patrocinio gratuito se revelou de alarmante deficiéncia.
A Constituicdo tomou, a esse proposito, providéncia que pode
concorrer para a eficacia do dispositivo, segundo o qual o Estado
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos (art.5°, LXXIV). Referimo-nos a
institucionalizacdo das Defensorias Publicas, a quem incumbird a
orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na
forma do art. 5°, LXXIV (art. 134).

Tornar possivel o acesso irrestrito de todos ao Poder Judiciario é indispensavel para o
desenvolvimento de um processo democratico e para a concretizacdo do Estado Democréatico
de Direito.

Para Mauro Cappelletti (1988, p.13), acesso a justica significa a possibilidade de o
individuo invocar o Estado e que este, ao receber o seu pleito, resolva o litigio, permitindo
que o cidaddo tenha acesso aos mais adequados instrumentos processuais e ,segundo 0s
ditames da dignidade da pessoa humana, estes tornem-lhe possivel a garantia de um resultado
justo.

Nesse sentido:

O ‘acesso’ ndao ¢ apenas um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto
central da moderna processualistica. Seu estudo pressupfe um
alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna
ciéncia juridica.

Para a concretizacdo de um Estado democratico de Direito, imprescindivel é nédo
apenas 0 acesso irrestrito ao Poder Judiciario, mas também o bom funcionamento dos 6rgaos
gue o compdem. A sociedade contemporanea depositou no Estado a confianca de solucao dos
seus conflitos e passa a exigir cada vez mais agilidade no andamento dos processos, sendo
que mudancas voltadas a melhorias na prestacdo da tutela estatal também sdo
importantissimas na contribuicdo para o fortalecimento da democracia que se almeja.

Apesar de frequentemente ocorrerem mudancas e inovagdes no sentido de se garantir
cada vez mais 0 acesso a justica, muitos sdo os entraves que o cidaddo brasileiro e o Poder
Judiciario enfrentam para a efetivacdo deste acesso. A desigualdade social, econdmica,
cultural dos cidaddos, o nimero insuficiente de juizes e de 6rgaos do Poder Judiciario, a
legislacdo bastante complexa, um nimero grande de recursos dentre outros, sdo fatores que
dificultam ou impedem o acesso dos cidaddos a justica ou a obtencdo, em tempo habil, de
uma tutela estatal eficaz.

O acesso a justica deve ser pleno. O desejo de toda a sociedade é que exista um Estado
justo, onde ndo existam diferengas, onde injustica e pobreza ndo facam parte do plano da
realidade. E é em busca desse ideal que se deve combater a morosidade do Poder Judiciario,
buscando novas técnicas processuais, como a arbitragem, e adaptar a legislacdo a o processo
ao tempo de modernidade e tecnologia em que estamos todos inseridos. Com vistas a atender
esse fim que o judiciario deve acolher o conflito e processa-lo de maneira adequada, com
qualidade, concedendo a ele a tutela jurisdicional, em tempo razoavel e de forma eficaz. E se
assim ndo for possivel fazer, que disponibilize meios alternativos para solucdo dos conflitos,
de sorte que 0 acesso a justica seja resguardado e se cumpra o que foi dito na Constituicéo
Federal quando consagrou tal principio.

Como afirma Cappelletti (1988, p.10), “a titularidade de direitos, na auséncia de
mecanismos para sua efetiva reivindicacdo € destituida de sentido™.

E neste ponto que a arbitragem se apresenta néo apenas como um meio alternativo de
solucgéo de controvérsias, mas como uma via de acesso a Justica e, assim, de direitos.



N&o € de hoje que 0 processo vem se apresentando como instrumento moroso, incapaz
de uma prestacdo jurisdicional célere e eficaz, o que fez com que Rui Barbosa, em discurso na
Faculdade de Direito de S&o Paulo, em 1920, proferisse tais palavras:

(...) justica atrasada ndo é justica, sendo injustica qualificada e
manifesta. Porque a dilacdo ilegal nas médos do julgador contraria o
direito das partes, e, assim, as lesa no patriménio, honra e liberdade.
Os juizes tardinheiros sdo culpados, que a lassiddo comum vai
tolerando. Mas sua culpa tresdobra com a terrivel agravante de que o
lesado ndo tem meio de reagir contra o delinquente poderoso, em
cujas maos jaz a sorte do litigio pendente.

O Poder Judiciario brasileiro, ante a crise, ja ndo atende aos anseios sociais, sofrendo
gradativa deficiéncia e, por vezes, sendo ineficaz. Disso decorre o atual desprestigio da
atividade jurisdicional estatal, gerando inseguranca juridica.

Neste cenério, torna-se evidente a necessidade de meios alternativos de solucdo de
conflitos, aptos a oferecer possibilidade de desafogamento do Judiciario, cumprindo o
objetivo da Constituicdo Federal, previsto no art. 5.°, XXXV, como forma de garantir a
celeridade e efetividade ao direito pretendido pela parte.

Mais especificamente na seara trabalhista, ante as circunstancias de caréncia de
profissionais, bem como de verbas orcamentarias e a pequena quantidade de juizes em relacdo
ao elevado nimero de processos que fazem parte da atual realidade brasileira, ndo permitir
que o trabalhador opte por um método certamente mais célere e igualmente eficiente é obstar
0 seu efetivo acesso a Justica.

3. Arbitragem como meio de solucéo de conflitos.

Sabendo do atual cenario de colapso em que se encontra a Justica do Trabalho, cabe
pensar na possibilidade de utilizacdo de meios diversos de solucdo de conflitos. Sendo meio
heterocompositivo apto a resguardar o principio constitucional do acesso a justica, a
arbitragem merece, neste momento, estudo mais detalhado.

A arbitragem pode ser conceituada como uma técnica de solucdo de conflitos mediante
0s possuidores de interesses conflitantes buscam em uma terceira pessoa, de sua confianca,
uma amigavel solucdo e, também, imparcial, por ndo ser feita diretamente pelas partes, mas
por terceiro interessado apenas na solucédo do conflito.

N&o h& que se falar em qualquer vicio de inconstitucionalidade na instituicdo da
arbitragem. Ndo é técnica compulsoria, mas trata-se, sim, de uma faculdade que é conferida a
pessoas capazes de solucionar conflitos. Nesse sentido, explica Fredie Didier Jr. (2012,
p.112):

Ao escolher a arbitragem, o jurisdicionado ndo renuncia a jurisdicéo;
renuncia, isso sim, a jurisdicdo exercida pelo Estado. E possivel
afirmar que a jurisdicdo é monopolio do Estado, mas ndo é correto
dizer que ha monopdlio de seu exercicio. O Estado brasileiro autoriza,
ndo so pela Lei, mas também em nivel constitucional (art. 114, 88 1°e
2°, CF/88), o exercicio da jurisdicdo por juizes provados. Perceba-se,
ainda, que, ao escolher a arbitragem, os individuos ndo estdo abrindo
mado das suas garantias processuais basicas e indispensaveis (0s
corolarios do devido processo legal), porquanto deva o arbitro
respeitar todas elas, sob pena de invalidade da decis&o.



Assim, Didier compreende ndo haver que se falar em renlncia a jurisdicdo quando a
arbitragem é a ferramenta de solucéo de litigios escolhida pelas partes, vez que os arbitros e as
partes estdo submetidos ao principio constitucional do devido processo legal, que envolve
tantos outros principios e normas em nivel constitucional, sendo que o descumprimento de
uma delas poderia acarretar a invalidade da decisdo arbitral. Aduz, ainda (p.39), que 0s
arbitros ndo tomam do Estado o exercicio da jurisdicdo publica, uma vez que estdo no
exercicio de um tipo especial de jurisdicao privada, autorizada pelo Estado. Entdo, ndo ha que
se falar em delegacdo de poderes.

A arbitragem é definida por Carmona (1999, P.19) como:

Uma técnica para solucdo de controvérsias atraves da intervencdo de
uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencao
privada, decidindo com base nesta convencdo, sem intervengdo do
Estado, sendo a decisdo destinada a assumir eficacia de sentenca
judicial.

No mesmo sentido, Scavone Junior (2008, p.21) afirma ser a técnica:

Um meio privado e alternativo de solucdo de conflitos referente aos
direitos patrimoniais e disponiveis atravées do arbitro, normalmente um
especialista na matéria controvertida, que apresentard uma sentenca
arbitral.

Para Leonardo Beraldo (2014, pags.2 e 3), a arbitragem pode ser conceituada como
um processo em que as partes, através de pacto privado, elegem um arbitro e delegam a ele o
poder de decidir a lide, respeitando os limites previamente estabelecidos na convencgéo. Este
arbitro ndo precisa ser bacharel em Direito, bastando ser pessoa capaz e que decida, sem a
intervencdo do Judiciério, litigio que verse sobre direitos patrimoniais disponiveis. O autor
também reconhece que a sentenca arbitral produz os mesmos efeitos da sentenca judicial,
tendo autoridade de coisa julgada e sendo passivel de execucdo, nos moldes do Codigo de
Processo Civil.

Assim, a arbitragem caracteriza-se por dois principais e essenciais aspectos: sdo as
partes do conflito de interesses que escolhem livremente quem vai decidi-lo, e sdo também as
partes que conferem a eles, 0s arbitros, o poder e autoridade para proferir tal decis&o.

Na seara trabalhista, consoante José Rodrigues Pinto e Rodolfo Pamplona Filho (2001,
p.43), com os problemas decorrentes da Revolugéo Industrial, ficou clara a preferéncia pela
heterocomposicdo como forma de solucdo de dissidios individuais entre patrdes e
empregados, isso porque seria impossivel pensar em negociacdo entre o patrdo detentor de
poder econémico e autoridade e que nao via razdo em abrir médo disso e o inseguro e fragil
trabalhador. Outrossim, a Emenda Constitucional n. 45/2004 consagrou tal instituto a nivel
constitucional (art. 114, paragrafos 1° e 2°, CF/88).

A arbitragem estd equiparada, de fato, ao processo judicial, expandindo o Poder
Judiciario através dessa forma de solucdo de litigios. Com felicidade é possivel ver, entdo, a
consolidacdo da arbitragem, cujo préprio Poder Judicidrio tem reconhecido sua eficacia,
notdvel em diversos precedentes: em pesquisa desenvolvida pela parceria entre a Fundagédo
Getulio Vargas e o Comité Brasileiro de Arbitragem, constatou-se que, das 678 decisbes
judiciais analisadas no periodo entre 1996 e 2008, em apenas 14 delas houve invalidacdo da
sentenca arbitral .3

3 Dados disponiveis em: < http://www.conjur.com.br/2009-jun-30/justica-mantem-maioria-decisoes-
arbitrais-mostra-levantamento > Acesso em: 20 de agosto de 2014.
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4. Arbitragem nos Dissidios Individuais Trabalhistas e a (in)disponibilidade.

Analisados 0s aspectos que giram em torno da aplicabilidade da arbitragem como
forma de solucéo conflitos, bem como a arbitrabilidade objetiva, que, aparentemente, seria um
impedimento a utilizacdo do instituto em face de dissidios individuais do trabalho, cumpre
agora o aprofundamento no tema, apresentando posicionamentos doutrinarios e
entendimentos jurisprudenciais contrarios e favoraveis.

4.4.1 Posicionamentos contrarios

Questiona-se a possibilidade de arbitragem no tocante aos conflitos individuais em
razdo da natureza indisponivel dos direitos trabalhistas. Argumentam que o principio da
indisponibilidade de direitos imanta de invalidade qualquer rendncia ou transacdo lesiva
operada pelo empregado ao longo do contrato, e questionam se a formula arbitral, que poderia
reduzir ou suprimir consideravelmente direitos teria forca para esterilizar ou atenuar tal
principio basilar do Direito do Trabalho, afirmando a incompatibilidade do instituto da
arbitragem com a seara trabalhista (Mauricio Godinho Delgado, 2011). Neste sentido, a
jurisprudéncia é refrataria ao seu cabimento nestes casos:

RECURSO DE REVISTA. ARBITRAGEM. RELACOES
INDIVIDUAIS DE TRABALHO. INAPLICABILIDADE. As
férmulas de solucdo de conflitos, no ambito do Direito Individual do
Trabalho, submetem-se, é claro, aos principios nucleares desse
segmento especial do Direito, sob pena de a mesma ordem juridica ter
criado mecanismo de invalidagdo de todo um estuério juridico-cultural
tido como fundamental por ela mesma. Nessa linha, é desnecessario
relembrar a absoluta prevaléncia que a Carta Magna confere a pessoa
humana, a sua dignidade no plano social, em que se insere o trabalho,
e a absoluta preponderancia deste no quadro de valores, principios e
regras imantados pela mesma Constituicdo.Assim, a arbitragem é
instituto pertinente e recomendavel para outros campos normativos
(Direito Empresarial, Civil, Internacional, etc.), em que ha razoavel
equivaléncia de poder entre as envolvidas, mostrando-se, contudo,
sem adequacdo, seguranca, proporcionalidade e razoabilidade, além de
conveniéncia, no que diz respeito ao ambito das relagdes individuais
laborativas. Recurso de revista ndo conhecido (TST-RR 192700-
74.2007.5.02.0002, j. 19.05.2010, Rel. Min. Mauricio Godinho
Delgado, 62 T., DEJT 28.05.2010).

Em decisdo da Primeira Turma da Secdo de Dissidios Individuais, de relatoria do
ministro Jodo Batista Brito Pereira reafirmou-se a indisponibilidade dos direitos trabalhistas,
em razdo do principio da protecdo e de um aparente desequilibrio entre as partes litigantes:

ARBITRAGEM. APLICABILIDADE AO DIREITO INDIVIDUAL
DE TRABALHO. QUITACAO DO CONTRATO DE TRABALHO.

1. A Lei 9.307/96, ao fixar o juizo arbitral como medida extrajudicial
de solucdo de conflitos, restringiu, no art. 1°, o0 campo de atuacéo do
instituto apenas para os litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis. Ocorre que, em razdo do principio protetivo que informa
o direito individual do trabalho, bem como em razdo da auséncia de
equilibrio entre as partes, sdo os direitos trabalhistas indisponiveis e



irrenunciaveis. Por outro lado, quis o legislador constituinte
possibilitar a adocdo da arbitragem apenas para os conflitos coletivos,
consoante se observa do art. 114, 8§ 1° e 2° da Constituicdo da
Republica. Portanto, ndo se compatibiliza com o direito individual do
trabalho a arbitragem (E-ED-RR-79500-61.2006.5.05.0028, Rel. Min.
Jodo Batista Brito Pereira, SDI-1, Data de Publicagdo: 30/03/2010).

Também baseado na natureza indisponivel dos direitos trabalhistas é o entendimento
que o Tribunal Superior do Trabalho tem firmado no sentido de vedar a convencéo arbitral,
seja por meio de cldusula compromisséria ou compromisso arbitral, para fins de resolucdo dos
conflitos individuais na seara trabalhista, conforme o seguinte aresto:

RECURSO DE REVISTA. SENTENCA ARBITRAL. CLAUSULA
COMPROMISSORIA ARBITRAL. COMPROMISSO ARBITRAL.
EFEITOS. Esta corte entende que a aplicacdo de clausula
compromissoria arbitral, ou a adocdo de compromisso arbitral, para a
resolucdo de conflitos perante a justica do trabalho é vedada, ante a
natureza indisponivel dos direitos aqui tutelados. Tal entendimento
celebra o principio constitucional da inafastabilidade da prestacéo
jurisdicional, na medida em que a clausula ou o compromisso arbitral
impedem que o trabalhador tenha sua pretensdo analisada de imediato
pelo poder judiciario. Recurso de revista conhecido e provido. (TST:
RR 148400-18.2004.5.02.0039; Sexta Turma; Rel. Min. Augusto
César Leite de Carvalho; DEJT 10/12/2010; Pag. 899).

Tal entendimento visa também exaltar o principio da inafastabilidade da prestacdo
jurisdicional, pois ao ser estabelecida clausula compromissoria ou compromisso arbitral,
estar-se-ia impedindo que a pretensdo do trabalhador fosse levada ao poder judiciario de
imediato, o que violaria o direito de acao.

Posicionamento contrério a possibilidade de utilizacdo da arbitragem em dissidios
individuais trabalhistas também pode ser encontrado na doutrina, a exemplo de Carlos
Henrique Bezerra Leite (2011):

N&o obstante a sua previsdo constitucional (CF, art. 114, 8 § 1° e 2°)
como meio de solucdo dos conflitos coletivos de trabalho, a
convencdo de arbitragem ndo tem sido adotada na pratica trabalhista,
sendo certo que, quanto aos conflitos individuais de trabalho, a
convencao arbitral (CPC, art. 301, IX, e § 4°) é de duvidosa aplicacdo
na seara laboral, mormente porque o Direito do Trabalho € informado
pelo principio da indisponibilidade dos direitos individuais dos
trabalhadores.E por isso que a convencio de arbitragem nos dissidios
individuais oriundos da relacdo de emprego se mostra incompativel
com os principios da protecdo do empregado hipossuficiente e da
irrenunciabilidade.

E evidente que durante a vigéncia do contrato de trabalho ndo ha que se falar em
arbitragem. Diante da hipossuficiéncia do empregado perante o empregador, possuindo
fragilidade e merecendo, assim, protecdo aos seus direitos decorrentes desta relacdo, sendo 0s
mesmaos revestidos pelo principio da indisponibilidade, prudente é negar a eficacia da clausula
arbitral (ou clausula compromissoria) estabelecida no contrato de trabalho.

Francisco José Cahali (2013, p.359) nos da noticia de que houve um momento em que
algumas camaras de arbitragem possibilitavam, ap6s a assinatura de compromisso arbitral, o



uso da arbitragem para dissidios individuais do trabalho. No entanto, como visto, o Tribunal
Superior de Trabalho adotou posicdo contraria a possibilidade de uso do instituto na seara
trabalhista no tocante aos dissidios individuais, ainda que ap0s a rescisdo devidamente
homologada do contrato de trabalho. Assim, por imposicdo do Ministério Publico Federal,
através de assinatura de Termo de Ajustamento de Conduta, ou até mesmo espontaneamente,
as principais instituicdes arbitrais deixaram, no momento, de se dedicar a esta matéria a que se
dedicavam.

O posicionamento predominante no Tribunal Superior do Trabalho, no entanto, talvez
ndo seja 0 mais adequado, nos levando a analisar a possibilidade da arbitragem trabalhista
firmada por compromisso arbitral apds o encerramento do contrato de trabalho.

4.4.2 Posicionamentos favoraveis

A despeito do posicionamento majoritario da jurisprudéncia no sentido de negar a
aplicabilidade da arbitragem em matéria individual trabalhista, ha de ser observado que a Lei
n° 9.307 ndo proibiu expressamente a possibilidade de utilizacdo da arbitragem como forma
de solucdo dos dissidios individuais trabalhistas, permitindo questionamentos por parte da
doutrina, a exemplo de Bernardo Lima (2010, p.89), ao indagar: “o siléncio quanto a
resolucdo de conflitos trabalhistas individuais representa a sua impossibilidade?”
Questionamentos estes que podem ser respondidos com a afirmacéo de Sergio Martins (2013,
p.67): “o0 que ndo ¢ proibido é permitido. A Constitui¢do ndo veda a arbitragem nos dissidios
individuais”.

Diante da omissdao da CLT sobre a arbitragem e a compatibilidade desta com o0s
principios processuais trabalhistas, a Lei 9.307/96 hé de ser aplicada com base no artigo 769
da propria CLT, quando autoriza: “Nos casos omissos, 0 direito processual comum sera fonte
subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as
normas deste Titulo”. Ha jurisprudéncia também neste sentido:

JUizO ARBITRAL NA SOLUCAO DOS CONFLITOS
TRABALHISTAS. SENTENCA ARBITRAL. COISA JULGADA.
Cumpridas todas as exigéncias legais, e desde que respeitadas as
garantias minimas previstas no ordenamento juridico trabalhista, é
possivel a solugdo dos conflitos individuais trabalhistas pela utilizacéo
da arbitragem, ainda mais quando assistido o reclamante pelo
sindicato, ou quando houver norma coletiva dispondo a respeito.
Todavia, até que a matéria seja amadurecida no ambito das relacdes
laborais, entendo, por enquanto, que a sentenca arbitral ndo pode fazer
coisa julgada no processo do trabalho, devido, principalmente, ao
principio da irrenunciabilidade dos direitos laborais, dependendo cada
caso dos seus contornos faticos e juridicos, cabendo ao magistrado
dar-lhe o valor que entender devido, como equivalente jurisdicional de
solugdo dos conflitos. (TRT/3% Regido. RO 14832/2001, Rel. Juiz
Maurilio Brasil, 13 T, j. 25.2.2002, DJMG 8.3.2002).

Assim, a arbitragem no direito do trabalho ndo seria estabelecida através de clausula
compromissoria (quando da assinatura do contrato, momento em que ha hipossuficiéncia do
empregado em relacdo ao empregador), mas por compromisso arbitral (quando ja instaurada a
situacdo de conflito, apds o término do contrato). Importando principios gerais do Direito
Civil, ora compativeis com o Direito do Trabalho, o compromisso arbitral seria firmado
revestido pelo principio da autonomia privada, correlato a liberdade contratual. No entanto,
esbarrar-se-ia no dirigismo contratual e na funcdo social do contrato. Vejamos.



Francisco Amaral (2003, p.347-348) define a autonomia privada como o poder
conferido aos particulares de “regular, pelo exercicio de sua propria vontade, as relagdes que
participam, estabelecendo-lhe o conteudo ¢ a respectiva disciplina juridica.” Ou seja, trata-se
da liberdade que pessoas capazes possuem para regular seus proprios interesses da forma que
Ihes seja interessante. Maria Helena Diniz (2009, p.363) destaca que da autonomia privada
decorre a pacta sunt servanda, através da qual a vontade expressa no contrato cria lei “entre as
partes contratantes, a relatividade dos contratos em relacdo a terceiros e o respeito a vontade
das partes, que tém liberdade de contratar se, com quem, o que € como quiserem”.

A liberdade contratual, por sua vez, diz respeito ao contetdo do negécio juridico,
sendo a liberdade de se formular as condi¢des do contrato, mas passivel de sofrer grandes
limitacGes, como o dirigismo contratual e a observancia a funcédo social do contrato.

Dados estes conceitos é possivel afirmar que, em regra, a vontade dos contratantes
permanecera. No entanto, a manifestacdo de vontade ndo é totalmente livre. Na concepc¢éo
moderna de Estado, este exerce o Dirigismo Contratual, através de sua intervencao na relacao
entre 0s particulares objetivando garantir principios minimos a coletividade. S&o
estabelecidas, entdo, normas de ordem publica destinadas a protecdo dos economicamente
mais fracos, resguardando o empregado, através da criacdo do Direito do Trabalho e o
consumidor, através de legislacéo especifica, por exemplo.

Nestes termos, o dirigismo contratual se faz presente para limitar o principio da
Autonomia Privada, com vistas a proteger o lado economicamente mais fraco de uma relagéo
contratual.

Na mesma senda do dirigismo contratual também se apresenta o principio da funcéo
social do contrato, que ird limitar a autonomia privada. Dispde o artigo 421 do Codigo Civil
que “a liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fun¢do social do
contrato”. Da leitura deste dispositivo € possivel perceber que a fungdo social destina-se a
limitar o conteldo da liberdade contratual, e ndo a liberdade de contratar, consoante o
enunciado n. 23, aprovado na I Jornada de Direito Civil, evento promovido em 2002 pelo
Conselho da Justica Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, que estabelece:

23 - Art. 421: a fungdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo
Cadigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas
atenua ou reduz o alcance desse principio quando presentes interesses
metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade da pessoa
humana.

Deve ficar claro que o objetivo deste principio ndo é contratar em funcdo da
coletividade. Ao contrério, 0 que se busca sdo 0s interesses particulares, mas sem que
terceiros sejam prejudicados. A funcdo social do contrato, entdo, se apresenta ndo como razdo
para se contratar, mas forma de limitar a autonomia contratual.

Neste momento € prudente esclarecer, no entanto, que a arbitragem como forma de
solucdo de conflitos individuais do trabalho apenas podera ser buscada ap6s o término do
contrato de trabalho. Se o contrato de trabalho ndo mais existe entre 0 empregado e o
empregador, ndo ha se falar em pressdo deste sobre aquele, fundada na hipossuficiéncia, para
que renuncie verbas trabalhistas. N&do ha se falar em principio da protecdo ou da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas quando o contrato ja esta encerrado e submetido ao
juizo estatal ou juizo arbitral.

Vale lembrar, ainda, que, apesar de a maioria dos conflitos na seara trabalhista
versarem com uma das partes economicamente mais fraca, ha situagbes que envolvem
funcionarios que ocupam altos cargos em tradicionais empresas, onde ndo é tdo clara a
hipossuficiéncia. Nestes casos a arbitragem passa a ser interessante as partes nao apenas pelo
intuito de uma decisdo mais célere, mas também em razdo do sigilo que reveste o



procedimento arbitral, pois é sabido que este escaldao de funcionarios possui informagdes
confidenciais da empresa, ndo sendo interessante para ambos que tais dados sejam divulgados
pela publicidade inerente ao processo trabalhista classico.

A indisponibilidade dos direitos trabalhistas se mostra clara na propria mesa de
audiéncia da Justica do Trabalho, como lembra, de forma precisa, Francisco José Cahali
(2013, p.358):

E sabido que a primeira pergunta feita pelo juiz trabalhista na
audiéncia é relativa a possibilidade de acordo entre as partes. Ora, se
ha possibilidade de acordo, é porque o empregado pode transacionar
sobre o direito discutido e, principalmente, os valores, 0 que nos
permite afirmar sobre a disponibilidade do discutido.

Tal possibilidade de transacéo feita em juizo* nos permite pensar numa relativizagio
da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, passando-se a reconhecer que eles sdo
indisponiveis quando se esta diante de uma transacdo fora do juizo, com o contrato ainda em
vigéncia entre as partes, caso contrario, ndo seria autorizado o acordo na Justi¢a do Trabalho,
ato este que tem, aqui, prioridade absoluta, como afirma Paulo Roberto Sifuentes Costa,
Presidente do TRT da 32 Regido. Neste mesmo sentido, manifestou-se 0 TST em 2005:

[...] O juizo arbitral tem plena aplicabilidade na esfera trabalhista
porque ha direitos patrimoniais disponiveis no ambito do direito do
trabalho. E que, ao se afirmar, genericamente, que os direitos
trabalhistas constituem direitos patrimoniais indisponiveis, ndo se leva
em conta que o principio da irrenunciabilidade de tais direitos foi, em
diversas situacdes, mitigado pelo legislador. Isso porque, apenas no
ato da contratacdo ou na vigéncia de um contrato de trabalho
considera-se perfeitamente vélida a tese da indisponibilidade dos
direitos trabalhistas, posto que é de se reconhecer que a desvantagem
em que uma das partes se encontra, pode impedi-lo de manifestar
livremente vontade. Apos a dissolucdo do pacto, no entanto, ndo ha
que se falar em vulnerabilidade, hipossuficiéncia, irrenunciabilidade
ou indisponibilidade, na medida em que empregado ndo mais esta
dependente do empregador. (RR 1.650/1999-003-15-00 — juiza
convocada Maria Doralice Novaes).

E possivel perceber, entdo, que o Tribunal tem acolhido o entendimento que os
direitos trabalhistas tornam-se disponiveis a partir do encerramento do contrato, sendo
possivel a utilizacdo do juizo arbitral nos dissidios individuais que a eles digam respeito, o
gue concretiza a clara linha de raciocinio seguida por Bernardo Lima (2010, p.92):

O titular ja ndo mantém relacdo juridica de natureza trabalhista com o
empregador. A relacdo juridica agora tem natureza civil (embora
origindria de relacdo juridica trabalhista), relativamente a
exigibilidade do cumprimento de obrigacdo contratual, bem como os
prejuizos decorrentes de sua injusta privacdo. O direito a percepgéo de
hora extra pelo empregado € situacdo juridica indisponivel; o direito a
indenizacéo pela ndo percepcao das horas extras no momento devido é
uma situacdo juridica disponivel. Ali, o legislador precisa proteger o
vinculo de emprego, impedindo que o exercito de reserva que se
candidata a sua vaga prejudique suas condi¢des de trabalho. Aqui, 0

4 A situac&o, aplica-se o artigo Art. 269 do Cdédigo de Processo Civil, que dispde: “Havera resolucéo
de mérito: Ill - quando as partes transigirem”.



credor do montante indenizatério ja ndo necessita de tanta protecéo,
sendo, por vezes, de seu proprio interesse dispor de parte do montante
indenizatdrio a que faz jus, para frui-lo imediatamente.

Estando encerrado o vinculo contratual que subordina juridicamente o empregador ao
empregado, o principio da protecdo deixa de possuir forca, pois este ja ndo necessita de
tamanha protecdo, permitindo relativizar a natureza indisponivel dos direitos trabalhistas.

Também é possivel encontrar na doutrina e jurisprudéncia argumentos no sentido de
que estabelecer a convencdo arbitral por meio de clausula compromisséria ou compromisso
arbitral seria um ato lesivo ao principio constitucional da inafastabilidade da prestacao
jurisdicional, pois, mediante a arbitragem, o trabalhador néo teria sua pretenséo analisada de
imediato pelo Poder Judiciario. Assim, violaria o direito de acdo do trabalhador. O principio
da inafastabilidade da prestacdo jurisdicional esta presente na Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 5%, inciso XXXV, que diz: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito”.

Tal argumento perde forca quando do reconhecimento da natureza jurisdicional da
arbitragem, como visto no item 3.2 deste estudo.

Quando as partes elegem a arbitragem como forma de solucdo dos conflitos, elas estdo
elegendo, em verdade, uma ou mais pessoas para decidir a questdo controversa, conforme
previsto na Lei de Arbitragem. Nas palavras de Fredie Didier Jr. (2012, p.111 e 112):

A deciséo arbitral fica imutavel pela coisa julgada material. (...) E por
conta desta circunstancia que se pode afirmar que a arbitragem, no
Brasil, ndo é equivalente jurisdicional: é propriamente jurisdicéo,
exercida por particulares, com autorizacdo do Estado e como
consequéncia do exercicio do direito fundamental de auto-regramento
(autonomia privada).

Assim, ao instaurar o procedimento arbitral, as partes estdo provocando a propria
jurisdicéo, pois assim foi autorizado, pelo Estado, por meio de Lei, bem como o poder de
julgar conferido aos arbitros, formando coisa julgada material. A arbitragem seria forma de
exercicio da funcdo jurisdicional vez que os arbitros recebem das partes o poder de decidir o
litigio que a eles é apresentado e aplicam a norma ao caso concreto, emitindo, assim, decisdo
que Haroldo Duclerc Vergosa (2008, p.242) reconhece como obrigatéria e vinculativa, onde
os efeitos da sentenca judicial sdo atribuidos ao laudo arbitral. Ademais, o procedimento
arbitral estaria substituindo a jurisdi¢éo estatal no tocante ao mérito do litigio levado ao juizo
arbitral.

N&o ha razdo, entdo, em afirmar que a arbitragem fere o principio da inafastabilidade e
viola o direito de acdo. O que faz isso, em verdade, é a letargia que domina a justica do
trabalho. Nas palavras de Rui Barbosa (1920):

(...) justica atrasada ndo € justica, sendo injustica qualificada e
manifesta. Porque a dilacdo ilegal nas médos do julgador contraria o
direito das partes, e, assim, as lesa no patrimonio, honra e liberdade.
Os juizes tardinheiros sdo culpados, que a lassiddo comum vai
tolerando. Mas sua culpa tresdobra com a terrivel agravante de que o
lesado ndo tem meio de reagir contra o delinqlente poderoso, em
cujas maos jaz a sorte do litigio pendente.

Outro argumento favoravel a aplicabilidade da arbitragem na solucdo de dissidios
individuais trabalhistas pode ser encontrado quando a analisamos sob o aspecto social. Sua
aplicacdo na seara trabalhista traria o0 atendimento dos anseios e expectativas das partes,



principalmente do trabalhador, vez que a solugédo dos litigios se daria em tempo muito mais
habil que o visto hoje.

Tendo como suas principais caracteristicas a rapidez e o sigilo, a arbitragem também propicia
um ambiente mais informal e acolhedor, promovendo a solugéo dos conflitos de maneira mais
amigavel.

Apesar de tantos argumentos que tornam sélida e viavel a utilizacdo da arbitragem
como método de solucdo de dissidios individuais trabalhistas, lamentavelmente a cultura
brasileira se mostra relutante em aceita-la, onde as pessoas preferem clamar por socorro ao
moroso Poder Judiciario brasileiro, esperando, num exercicio de fé, que seus direitos sejam
reconhecidos e garantidos pelo Estado. Cabe aqui a observacdo de Ana Lucia Pereira (20009,
p. 89):

Os operadores do direito na area trabalhista (advogados, magistrados,
Ministério Pablico, sindicatos, empregados e empresas) muitas vezes
resistem aos novos paradigmas, no caso especifico, a utilizacdo da
arbitragem. Demonstramos que ndo existe proibicdo legal para a sua
aplicacdo: existe, sim, a resisténcia pelo novo, pelo diferente, pelo
desconhecido, e a arbitragem ainda é desconhecida de grande parcela
da sociedade brasileira.

Com a autorizacdo da arbitragem, haveria uma descentralizacdo de demandas na
Justica do Trabalho, pois, pelo menos uma consideravel quantidade seria levada ao juizo
arbitral, o que garantiria decis6es mais rapidas e de melhor qualidade pelos juizes trabalhistas,
bem como maior satisfacdo aos anseios sociais.

5. Conclustes

A partir do estudo desenvolvido, é possivel concluir que ndo ha razdo para que seja
negada a possibilidade de utilizacdo da arbitragem como meio de solucdo de conflitos
individuais trabalhistas. Concluimos que ndo ha impedimento legal, mas apenas cultural, pois
vivemos no Brasil a ideia de que todo e qualquer litigio deve ser apresentado diretamente ao
Estado, sob pena de néo ter a efetiva tutela do direito pretendido. Grande erro. A arbitragem
apresenta-se como meio seguro, eficaz e célere de solucdo de conflitos. Porque ndo utiliza-la
na seara individual trabalhista?

O principal argumento contrario repousa no critério de arbitrabilidade definida pela
Lei 9.307, que estabelece que apenas deva haver convencéo arbitral quando para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. E evidente que durante a vigéncia do
contrato de trabalho ndo ha que se falar em arbitragem.

Diante da hipossuficiéncia do empregado perante o empregador, possuindo
fragilidade e merecendo, assim, protecdo aos seus direitos decorrentes desta relacdo, sendo os
mesmaos revestidos pelo principio da indisponibilidade, prudente é negar a eficacia da clausula
arbitral (ou clausula compromissoéria) estabelecida no contrato de trabalho, mas é possivel
aceitar a instituicdo da abritragem por meio de compromisso arbitral (quando ja instaurada a
situacdo de conflito) apos o término do contrato. Importando principios gerais do Direito
Civil, ora compativeis com o Direito do Trabalho, o compromisso arbitral seria firmado
revestido pelo principio da autonomia privada, correlato a liberdade contratual.

Assim, conclui-se que a arbitragem como forma de solucédo de conflitos individuais do
trabalho apenas podera ser buscada apos a rescisao do contrato de trabalho. Se o contrato de
trabalho ndo mais existe entre 0 empregado e o empregador, ndo héa se falar em pressao deste



sobre aquele, fundada na hipossuficiéncia, para que renuncie verbas trabalhistas. Nao ha se
falar em principio da protecdo ou da indisponibilidade dos direitos trabalhistas quando o
contrato ja esta encerrado e submetido ao juizo estatal ou juizo arbitral. Tal fato fica
constatado na propria mesa de audiéncia da justica trabalhista, pois, ao juiz perguntar sobre a
possibilidade de acordo entre as partes, é possivel entender que os direitos discutidos podem
ser transacionados.

Assim, é possivel reconhecer que os direitos do trabalhador sdo indisponiveis quando
transacionados fora do juizo, com o contrato ainda em vigéncia entre as partes, caso contrario,
ndo seria autorizado o acordo na Justica do Trabalho, ato este que tem, aqui, prioridade
absoluta.

Sob o aspecto social, sua aplicacdo na seara trabalhista traria o atendimento dos
anseios e expectativas das partes, principalmente do trabalhador, vez que a solucdo dos
litigios se daria em tempo muito mais habil que o visto hoje. Tendo como suas principais
caracteristicas a rapidez e o sigilo, a arbitragem também propicia um ambiente mais informal
e acolhedor, promovendo a solucéo dos conflitos de maneira mais amigavel.

Apesar de tantos argumentos que tornam sélida e viavel a utilizacdo da arbitragem
como método de solucdo de dissidios individuais trabalhistas, lamentavelmente a cultura
brasileira se mostra relutante em aceita-la, onde as pessoas preferem clamar por socorro ao
moroso Poder Judiciario brasileiro, esperando, num exercicio de fé, que seus direitos sejam
reconhecidos e garantidos pelo Estado.
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