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APLICABILIDADE DA ARBITRAGEM NAS RELAÇÕES TRABALHISTAS

Verena Sapucaia da Silveira

RESUMO

O presente estudo, valendo-se do modelo teórico-aplicado, objetiva dirimir a problemática acerca da aplicabilidade da arbitragem nas relações de trabalho. Para tanto, valeu-se do método dedutivo, através da pesquisa doutrinária na seara jus-laboral e constitucional, com base em um método baseado na heurística. A pesquisa logrou demonstrar que a aplicabilidade da arbitragem nos conflitos coletivos de trabalho é de aceitação pacífica na doutrina, e encontra autorização expressa na Constituição. No âmbito dos conflitos individuais do trabalho, verificada a inocorrência de vício de consentimento quando da opção do empregado pela via arbitral, é perfeitamente cabível este meio de solução de conflitos, o que deve ser aferido no caso concreto, levando em consideração as condições pessoais do obreiro e eventual interveniência do sindicato. Desta forma, não há nada que impeça a aplicabilidade da arbitragem nas relações trabalhistas.

Palavras-chave: meios alternativos de solução de conflitos, arbitragem, renúncia no Direito do Trabalho.
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1 INTRODUÇÃO


A conscientização social em torno da cidadania, aliada ao movimento de garantia de amplo acesso à justiça assistida no fim do século XX, promoveram o incremento da litigiosidade no seio social, fazendo com que os titulares de direitos subjetivos ameaçados passassem a demandar em ritmo crescente e muito superior à capacidade dos órgãos judiciais. 

Essa euforia em demandar experimentada pela sociedade contemporânea revelou a impotência da justiça estatal para proporcionar a resposta cívica aos conflitos sociais de forma eficiente, justamente por força da sobrecarga de processos a que foi submetida.

Daí a importância dos meios alternativos de solução de conflitos, possibilitando aos cidadãos a opção por meios extrajudiciais de resolução de litígios. 

Dentre essas possibilidades, destaca-se a arbitragem, sobretudo após a edição da Lei nº 9.307/96 que, de forma moderna e técnica, eliminou do ordenamento jurídico pátrio os entraves então existentes à aplicação da via arbitral na composição de conflitos. Visou o novo diploma legal à modernização do aparato existente com o escopo de encorajar a adoção dessa alternativa em contraposição ao moroso e burocrático caminho do Judiciário.

A Nova Lei de Arbitragem trouxe à tona a discussão acerca da adequabilidade deste instituto como instrumento de solução de conflitos de interesses de natureza trabalhista. 

Desse modo, o presente estudo, valendo-se do modelo teórico-aplicado, objetiva não apenas a construção de um modelo ou teoria, mas também, a proposição de soluções para a prática hodierna, dirimindo-se a problemática consubstanciada no seguinte questionamento: é a arbitragem aplicável nas relações de índole trabalhista? Para tanto, utilizar-se-á o método dedutivo, através da pesquisa doutrinária na seara jus-laboral e constitucional, bem como do exame da legislação aplicável, e da investigação jurisprudencial brasileira, com base em um método baseado na heurística.

Diante disto, o segundo capítulo abordará as limitações conjunturais do Estado no exercício da função jurisdicional.
O terceiro capítulo adentra no estudo do instituto da arbitragem, versando sobre seu conceito, sua natureza jurídica, bem como a análise das vantagens e desvantagens que sua utilização enseja. Serão examinados, ainda, os principais aspectos inovadores da Lei nº 9.307/96, atual diploma que disciplina o instituto, além do exame da constitucionalidade do juízo arbitral.

Para atingir o escopo da pesquisa, no capítulo quarto serão elucidados aspectos relativos ao princípio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, seu significado, fundamentos, assim como o tratamento diverso dado pela doutrina ao instituto da renúncia, a depender do momento em que se encontra a relação de emprego, da condição pessoal do trabalhador e da interveniência ou não de órgão sindical.

Por fim, o capítulo quinto terá como precípua tarefa esclarecer a aplicabilidade ou não da arbitragem aos conflitos trabalhistas, tanto no âmbito individual como no coletivo, retomando, para tanto, alguns pontos de discussão enfrentados ao longo do trabalho.

Diante do exposto, justifica-se o presente trabalho pela sua importância prática, dogmática e, principalmente, social, na medida em que busca, a partir de cuidadosa análise do instituto da arbitragem e das peculiaridades do ordenamento juslaboral, aferir se esse meio de solução de litígios pode ser utilizado na seara trabalhista. 

2 A CRISE NO PODER JUDICIÁRIO

O fortalecimento do Estado, bem como o reconhecimento pela sociedade de que a ingerência do mesmo na vida privada era necessária para fins de pacificação social, fez com que o sistema processual-jurisdicional se tornasse método quase exclusivo de solução de litígios.  A solução é, então, imposta pelo Estado, por meio do Poder Judiciário, respeitado o devido processo legal. 

Hodiernamente, todavia, tem-se evidenciado as limitações conjunturais do Estado no exercício da função jurisdicional de forma célere e eficaz. A longa duração dos processos, por força da diversidade dos meios recursais postos à disposição das partes, aliada às formalidades legais a serem observadas no curso do procedimento, contribui para um quadro de insatisfação generalizada, diante da permanência do foco de discórdia no seio social, ocasionando o enfraquecimento e descrédito do sistema.

De mais a mais, as despesas processuais com preparo, custas, honorários advocatícios e perícia têm representado fator limitante de acesso ao Judiciário, despesas estas que, muitas vezes, superam o valor do direito material em disputa.

A jurisdição, é importante que se frise, só estará sendo exercida em sua plenitude se a pacificação social for alcançada com eficiência e justiça. Não interessa à sociedade um sistema processual incapaz de cumprir a tutela jurisdicional de forma rápida e eficiente, da mesma forma que não lhe interessa um aparato judicial que não permita o amplo acesso a uma solução justa.

A crise que atinge, não só a Justiça, mas todas as searas da atuação estatal, bem como os pontos negativos da utilização do processo tradicional, devem servir de alerta aos operadores do direito para a necessidade de busca de vias alternativas de solução de conflitos, com o escopo de descongestionar o Poder Judiciário. Trata-se dos meios alternativos de solução de conflitos.

Lídia Miranda de Lima Amaral
, sustenta que, se na história do direito processual os meios extrajudiciais – como a mediação e a arbitragem -, representaram a forma inicial de solução dos conflitos, próprios das sociedades rudimentares, diante dos problemas apresentados pelo Poder Judiciário, percebe-se uma tendência ao retorno dessas técnicas, como vias alternativas.

Sobre o tema, é válido expor ensinamento de Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco
:
Abrem-se os olhos agora, todavia, para todas essas modalidades de soluções não-jurisdicionais dos conflitos, tratadas como meios alternativos de pacificação social. Vai ganhando corpo a consciência de que, se o que importa é pacificar, torna-se irrelevante que a pacificação venha por obra do Estado ou por outros meios, desde que eficientes. Por outro lado, cresce também a percepção de que o Estado tem falhado muito na sua missão pacificadora, que ele tenta realizar mediante o exercício da jurisdição e através das formas do processo civil, penal ou trabalhista.
É nesse ínterim que a arbitragem surge como uma alternativa ao Judiciário, sem representar ameaça alguma, mas convivendo com este, numa simbiose necessária para tornar funcional o sistema processual vigente.

Deve-se atentar para o fato de que o objetivo maior do Poder Judiciário é a pacificação social, representando o processo o instrumento adotado para lográ-la. Se este ideal não estiver sendo alcançado pelo Estado com a eficiência necessária, impõe-se superar a arraigada cultura judicial brasileira, bem como o espírito “demandista” da população para abrir espaço a modalidades alternativas de resolução de conflitos que funcionem paralelamente à estrutura judicial.

Esses meios alternativos, por conseguinte, não visam substituir a tutela jurisdicional proporcionada pelo Estado, mas apenas torná-la mais condizente com os anseios da sociedade, que pode optar pela forma que julgar mais adequada para dirimir seus conflitos.

Nessa linha é a lição de Cláudio Armando Couce de Menezes e Leonardo Dias Borges
:
Não significa, contudo, dizer que o processo deva ser privatizado, mas, sim, para melhoria de sua qualidade e a velocidade da prestação jurisdicional, deve o operador do direito buscar alternativas, dentre elas figura como bastante razoável a arbitragem.

3 NOÇÕES GERAIS SOBRE ARBITRAGEM

3.1 CONCEITO
A arbitragem, nas palavras de José Augusto Rodrigues Pinto
, constitui “um processo de solução de conflitos jurídicos pelo qual o terceiro, estranho ao interesse das partes, tenta conciliar e, sucessivamente, decide a controvérsia.” 

O conceito dado pelo eminente jurista baiano é bem elucidativo, na medida em que permite vislumbrar elementos essenciais para a caracterização da arbitragem: existência de um litígio, solução deste por terceiro alheio à controvérsia e idéia de sucessão de atos, configurando um procedimento.

Paulo Furtado e Uadi Lammêgo Bulos
 destacam os seguintes caracteres da arbitragem: a) conflito de interesses, atual ou potencial; b) indicação de um terceiro, estranho ao litígio; c) solução do conflito vinculante para os envolvidos, desde que estes se submetam voluntariamente à decisão do terceiro, com o que a decisão se torna obrigatória em virtude da vontade dos contendores, que aceitam expressamente a solução dada ao conflito pelo árbitro nomeado. 

Para Álvaro Villaça Azevedo
, a arbitragem é um acordo de vontades de que se utilizam os litigantes, preferindo não se submeter à decisão judicial, com o objetivo de solucionar seus conflitos de interesses presentes ou futuros, por meio de árbitro ou árbitros.

Fredie Didier Jr.
 define a arbitragem como a “técnica de solução de conflitos mediante a qual os conflitantes buscam em uma terceira pessoa, de sua confiança, a solução amigável e imparcial (porque não feita pelas partes diretamente) do litígio.” 

Nesse sentir, pode-se afirmar que a arbitragem é forma heterocompositiva de resolução de conflitos, pois, apesar da escolha pela utilização desse meio alternativo partir da vontade dos contendores, a causa é decidida por um terceiro, estranho à lide. A esse terceiro dá-se o nome de árbitro e sua decisão é chamada de sentença arbitral. 

3.2 NATUREZA JURÍDICA

Não é esta uma matéria pacífica na doutrina, sendo várias as correntes que tentam explicar a natureza jurídica da arbitragem.

A primeira que se destaca é a contratualista ou privatista, segundo a qual constitui a arbitragem uma justiça privada, por ser o árbitro um particular, estranho ao quadro estatal e desprovido de jurisdição e poder coativo no curso do procedimento. 

Asseveram os defensores dessa teoria que a autonomia da vontade representa o elemento preponderante na arbitragem, uma vez que sua instituição resulta de um acordo entre as partes, consubstanciado na cláusula compromissória, além de caber a elas também a escolha do rito adequado para a solução de seus conflitos. 

De fato, os litigantes escolhem o direito aplicável à espécie, podendo até pactuar a exclusão deste – arbitragem de eqüidade -, elegem o árbitro, o procedimento, enfim, tudo sob a égide da autonomia da vontade.

Amauri Mascaro Nascimento
 aduz que “o árbitro não é investido do poder jurisdicional porque a sua autoridade para decidir é atribuída pela vontade dos particulares cujos interesses são apreciados.” 

Outrossim, Chiovenda
 prega que a elaboração da cláusula compromissória implica uma renúncia ao conhecimento de uma controvérsia pela autoridade judicial, havendo, ao final, uma solução ditada por um terceiro, que não é funcionário do Estado nem tem jurisdição delegada.

Mário Yoshida
 sintetiza os argumentos dos defensores dessa corrente, destacando os seguintes aspectos: a) a arbitragem é fruto da autonomia da vontade das partes, enquanto a jurisdição é manifestação da soberania estatal; b) o árbitro não possui poder de império; c) a sentença arbitral não prescinde da atuação do Poder Judiciário para ser executada; d) a celebração da convenção de arbitragem é pressuposto essencial do instituto. 

A segunda corrente, posição defendida neste trabalho, é aquela que atribui à arbitragem um caráter publicístico ou processual, semelhante à jurisdição. Assim se acredita porque traços típicos da jurisdição estão presentes no juízo arbitral.  

Inicialmente, deve-se ressaltar que, assim como o juiz no desempenho de sua atividade jurisdicional, o árbitro substitui às partes, proclamando, como dirimente, qual das partes envolvidas está com a razão.

Faz-se presente, igualmente, a característica da substitutividade, já que o árbitro só atua porque não houve aplicação voluntária da norma diante da recusa de uma das partes a subordinar seu interesse à pretensão da outra.

Também à semelhança do juiz, deve o árbitro cumprir seu mister de forma imparcial e independente, consoante previsão do art. 13, § 6º da Lei 9.307/96, havendo, inclusive, vedação legal relativa à atuação de árbitro que se insira nas hipóteses de suspeição e impedimento previstas no Código de Processo Civil.

Ademais, deve-se reconhecer a natureza impositiva da sentença arbitral, já que o que nela ficar decidido terá força obrigatória perante os contendores. Essa posição é justificada pela autoridade de coisa julgada que os arts. 18 e 31 da Lei nº 9.307/96 conferiram à sentença arbitral, além da irrecorribilidade que lhe caracteriza.

Cláudio Armando Couce de Menezes e Leonardo Dias Borges
 chamam a atenção para o fato de que não é a jurisdição tarefa exclusiva do Poder judiciário. A este somente incumbe exercer, com exclusividade, a jurisdição judicial. Para tanto, relembram que jurisdição significa a atividade de dizer qual direito objetivo que deva ser aplicado ao caso concreto. 

Nesse passo, não é demais afirmar que o árbitro também exerce a jurisdição, apenas não integrando a conjuntura estatal. Concluem os referidos autores
:

Assim, a sentença arbitral é a aplicação do direito ao caso concreto realizada por um juiz não estatal, mas, sim, por um terceiro eleito pelas partes, que, aos olhos da lei, é um juiz de fato e de direito, e a sentença que proferir não fica sujeita a recurso ou homologação pelo Poder Judiciário, conforme nos noticia o art. 18. Destarte, embora não seja a sentença arbitral proferida pelo Estado é, entretanto, manifestação da atividade jurisdicional. 

Sendo jurisdicional a atividade arbitral, despiciendo aduzir que a arbitragem envolve jurisdição contenciosa, pois há lide, partes, necessidade de observância do contraditório e coisa julgada da decisão arbitral.

Humberto Theodoro Júnior
 pontua que o sistema positivo de cada país contribui sobremaneira para essa cizânia doutrinária acerca da natureza jurídica do instituto em estudo. Assim é que, antes da edição da Lei nº 9.307/96, prevalecia a corrente contratualista, porquanto havia a necessidade de homologação do laudo arbitral. A força da coisa julgada resultava, em verdade, do ato de homologação judicial, não da decisão emanada do juízo arbitral.

Com o advento da Lei nº 9.307/96, implementou-se um novo sistema de arbitragem, em substituição às disposições do Código Civil e do Código de Processo Civil, conferindo ao antigo laudo arbitral o nomen juris de sentença e o atributo da coisa julgada, além de determinar que, quando condenatória, constitui título executivo. 

O art. 18 da susomencionada Lei estabelece que o árbitro é juiz de fato e de direito e as sentenças que proferir independem de homologação judicial. Com isso, a legislação brasileira dotou a decisão arbitral de eficácia imediata e efeitos equivalentes à sentença jurisdicional, numa nítida intenção de equiparar tais atos.

Nesse ínterim, elementar concluir que a mens legis é no sentido da atribuição do caráter publicístico à atividade arbitral, chegando a Lei a equiparar o árbitro aos funcionários públicos para efeitos penais. 

É bem verdade que a base da arbitragem reside na autonomia da vontade das partes, que firmam convenção arbitral subtraindo do Poder Judiciário a possibilidade de composição autoritativa de determinado conflito. Não obstante isso, uma vez instituído, o juízo arbitral se reveste de feição tão jurisdicional quanto qualquer órgão judicante estatal. 

Assim, malgrado a origem do juízo arbitral remonte a um negócio jurídico levado a cabo pelas partes, seu procedimento é regido por normas parelhas às da jurisdição, o que revela seu cariz público.

Paulo Furtado e Uadi Lammêgo Bulos
 sustentam que, malgrado definam o juízo arbitral como negócio jurídico processual, não negam sua natureza jurisdicional. Explicam:

Uma coisa é o compromisso, cuja colocação no direito material ainda é passível de discussão; outra coisa é o juízo arbitral em si, do qual aquele (o compromisso) é veículo. Mas nada disso impedirá que se conclua pela natureza jurisdicional da atividade do árbitro, tomada a jurisdição como um conceito abstrato.

Da mesma forma, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
 acentuam a necessidade de se distinguir o compromisso arbitral da arbitragem em si. Afirmam que o primeiro é um negócio jurídico travado entre as partes pelo qual aceitam a submissão do litígio a um particular.

A arbitragem, por seu turno, é uma modalidade de resolução de conflitos, tendo natureza jurisdicional por determinar o direito objetivo aplicável ao caso posto sob sua apreciação, revelando a possibilidade de quebra do monopólio estatal da jurisdição. 

Há, ainda, que se referir à teoria mista ou eclética, que se pauta justamente nesses dois momentos da arbitragem para atribuir-lhe uma duplicidade de caráter. Nesse sentido, posição de Sérgio Pinto Martins
:

Na verdade, a natureza jurídica da arbitragem é mista, envolvendo o contrato e a jurisdição, em que as partes contratam com um terceiro para dizer quem deles tem o direito. A primeira fase da arbitragem é contratual, tendo por base a cláusula compromissória, que decorre de acordo de vontades. A segunda fase é jurisdicional, em que o árbitro irá dizer o direito aplicável à espécie.

Tânia Lobo Muniz também acompanha essa linha, vislumbrando como contratual a fase pré-arbitral e como jurisdicional a fase que se estende do início do juízo arbitral até a prolação da sentença.
 
3.3 A LEI DE ARBITRAGEM

A arbitragem foi disciplinada por lei específica, a Lei nº 9.307 de 23 de setembro de 1996. A origem desta Lei está na chamada “Operação Arbiter”, lançada em 1991 a fim de elaborar um novo anteprojeto de lei para regrar a arbitragem, com o nítido intuito de valorizar esse meio de solução de conflitos e possibilitar uma justiça mais célere, informal e menos onerosa. A comissão relatora era composta por Selma M. Ferreira Lemes, Pedro Antonio Batista Martins e Carlos Alberto Carmona.  

Modernas legislações tratando de arbitragem foram pesquisadas, a exemplo da Lei-Modelo sobre Arbitragem Comercial Internacional - UNICITRAL -, e as convenções de Nova York e do Panamá, buscando com isso um rico substrato para a construção de um novo conceito de arbitragem.

Foram recebidas, também, importantes contribuições do mundo científico, mercê da preocupação generalizada com a efetividade na prestação jurisdicional, seja de justiça privada ou estatal.

No ano seguinte, o projeto de lei que deu origem à atual Lei de arbitragem foi apresentado pelo então senador Marco Maciel e, com a aprovação pelas duas Casas Legislativas, surge a Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996.              

Este instituto era tratado (de forma insuficiente) pelos arts. 1.037 a 1.048 do Código Civil Brasileiro e pelos arts. 101 e 1.072 a 1.102 do Código de Processo Civil. A nova Lei revogou estes dispositivos, modificou os arts. 267, VII, 301, IX, ambos do CPC, e trouxe relevantes inovações, com o fito de eliminar todos os óbices que impediam a utilização da arbitragem como eficiente instrumento de pacificação social.

Georgenor de Sousa Franco Filho
 assinala que, apesar da justificação do projeto que deu origem à lei em comento fazer alusão expressa a causas envolvendo direito comercial e negócios internacionais, suas normas podem ser aplicadas à arbitragem trabalhista, por conta da ausência de lei específica e da revogação dos dispositivos que cuidavam da matéria nas leis substantiva e adjetiva civis.

Continua o autor dizendo que o diploma mostra-se importante porque prevê as formas de instituição da arbitragem e todo o procedimento arbitral, inclusive as despesas decorrentes da utilização desse mecanismo, efeitos executórios do laudo arbitral, hipóteses de sua nulidade, etc.

Dentre as novidades implementadas pela Lei nº 9.307/96, deve-se ressaltar o papel assumido pela cláusula compromissória.

Antes, era desprovida de qualquer disciplina legal e consistia na promessa de submissão de eventual litígio ao juízo arbitral, que às vezes sequer surgia. 

A promessa inserta nos contratos não produzia qualquer efeito, uma vez que não obrigava os envolvidos a cumprir o prometido, tendo em vista o entendimento dos tribunais brasileiros da época no sentido de que o desrespeito a ela não permitia a execução específica de obrigação de fazer, salvo a possibilidade remota de indenização por perdas e danos, de difícil liquidação. Somente o compromisso arbitral tinha força suficiente para impedir o acesso à justiça estatal. 

Nesse mister, imperial distinguir cláusula compromissória do compromisso arbitral, espécies do gênero convenção arbitral. Sérgio Pinto Martins
 registra que:

A cláusula compromissória distingue do compromisso. A primeira encerra a possibilidade de um conflito eventual ou futuro ser resolvido por meio da arbitragem, conflito este que pode ou não ocorrer. Ela estaria incluída em acordo, convenção ou contrato. Já o compromisso diz respeito à solução por meio da arbitragem de um litígio atual, existente, que surge no momento da controvérsia, em que as partes preferem não se socorrer de mecanismos de autodefesa.

Fredie Didier Jr.
 ensina com maestria que:

Cláusula compromissória é a convenção em que as partes resolvem que as divergências oriundas de certo negócio jurídico serão resolvidas pela arbitragem, prévia e abstratamente; as partes, antes do litígio ocorrer, determinam que, ocorrendo, a sua solução, qualquer que seja ele, desde que decorra de certo negócio jurídico, dar-se-á pela arbitragem. Compromisso arbitral é o acordo de vontades para submeter uma controvérsia concreta, já existente, ao juízo arbitral, prescindindo do Poder Judiciário. Trata-se, pois, de um contrato, por meio do qual se renuncia à atividade jurisdicional, relativamente a uma controvérsia específica e não simplesmente especificável. Para efetivar a cláusula compromissória é necessário que se faça um compromisso arbitral, que regulará o processo arbitral para a solução do conflito que surgiu.

A nova Lei destinou seu art. 4º à definição da cláusula compromissória, passando esta a figurar como elemento distinto do compromisso, autônomo em relação ao contrato e capaz de impedir realmente o acesso à justiça pública, de maneira a inviabilizar a solução autoritativa da lide pelo Estado.  Em caso de resistência de alguma parte à instituição do juízo arbitral, é dado à outra provocar o Judiciário para que o institua, já que a estipulação contida na cláusula obriga as partes, em razão da autonomia da vontade e do princípio geral do direito do pacta sunt servanda.

Além disso, a Lei nº 9.307/96 dotou o laudo arbitral de força equivalente à sentença judicial, no que tange à obrigatoriedade de seu cumprimento, passando a dispensar homologação judicial. Antes da alteração levada a cabo pela referida Lei, era imprescindível a homologação do laudo arbitral para que pudesse gerar efeitos e obrigar as partes, além de ainda caber recurso.

Tudo isso representava um empecilho à popularização da arbitragem, desestimulando seu uso na solução de conflitos. Isso porque, este instituto, tal qual era disciplinado por lei, não possuía a eficácia pretendida pelas partes, pois a promessa de instituição da arbitragem presente nos contratos não tinha cariz obrigatório, transformando-se em letra morta. Some-se a isso a lentidão e complexidade impressas ao procedimento por conta da necessidade de homologação do laudo arbitral, desnaturando o verdadeiro sentido do instituto.

Joel Dias Figueira Junior 
 observa que:

Em síntese, a superada arbitragem do Código de 1973 era muito pior que os mecanismos oferecidos pelo Poder Judiciário à solução dos conflitos, a ponto de influenciar (negativamente) no espírito dos jurisdicionados que, em quase absoluta unanimidade, ‘optavam’ pela justiça estatal, sobretudo porque mesmo se as partes optassem pelo juízo privado, não conseguiriam escapar da carcomida máquina estatizante à medida que, em último termo, necessitariam da homologação judicial do laudo arbitral.

Portanto, embora já existisse previsão legal para a arbitragem, as dificuldades impostas terminavam por desestimular o cidadão que dela pretendia se utilizar.

3.4 CONSTITUCIONALIDADE DO JUÍZO ARBITRAL

A edição da Lei 9.307/96 suscitou acirradas divergências acerca da constitucionalidade do juízo arbitral, sobremaneira no que tange à dicção de seu art. 18, verbis: “O árbitro é juiz de fato e de direito, e a sentença que proferir não fica sujeita a recurso ou a homologação pelo Poder Judiciário”.

Aqueles que taxam a nova Lei de arbitragem de inconstitucional o afirmam sob o argumento de que este dispositivo violaria o princípio da inafastabilidade da jurisdição, insculpido no art. 5º, incisos XXXV, da Constituição Federal. 

Este posicionamento, no entanto, não procede.

Isso porque, o que é vedado pela Carta Constitucional é a exclusão, por lei, da apreciação do Poder Judiciário de lesão ou ameaça a direito. 

A Lei nº 9.307/96 não impede o conhecimento de um conflito pela justiça estatal, mas tão-somente abre nova via de solução de litígios, que pode ou não ser acatada pelas partes, podendo estas escolher livremente entre a arbitragem e o Poder Judiciário, desde que o conflito verse sobre direitos patrimoniais disponíveis e envolva somente pessoas maiores e capazes (art. 1º).

Não é, então, o juízo arbitral imposto pela lei, e sim resultado da volição privada das partes. Estando em jogo interesses patrimoniais disponíveis, têm os respectivos titulares ampla liberdade para optar entre o sistema processual tradicional e os meios alternativos, a exemplo da mediação, conciliação e arbitragem, já que, nesse campo, impera a autonomia da vontade dos envolvidos. 

Nesse sentido, recente jurisprudência do Tribunal Superior do Trabalho
:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. JUÍZO ARBITRAL. COISA JULGADA. LEI Nº 9.307/96. CONSTITUCIONALIDADE.  O art. 5º, XXXV, da Constituição Federal dispõe sobre a garantia constitucional da universalidade da jurisdição, a qual, por definir que nenhuma lesão ou ameaça a direito pode ser excluída da apreciação do Poder Judiciário, não se incompatibiliza com o compromisso arbitral e os efeitos de coisa julgada de que trata a Lei nº 9.307/96. É que a arbitragem se caracteriza como forma alternativa de prevenção ou solução de conflitos à qual as partes aderem, por força de suas próprias vontades, e o inciso XXXV do art. 5º da Constituição Federal não impõe o direito à ação como um dever, no sentido de que todo e qualquer litígio deve ser submetido ao Poder Judiciário. Dessa forma, as partes, ao adotarem a arbitragem, tão-só por isso, não praticam ato de lesão ou ameaça à direito. Assim, reconhecido pela Corte Regional que a sentença arbitral foi proferida nos termos da lei e que não há vício na decisão proferida pelo juízo arbitral, não se há de falar em afronta ao mencionado dispositivo constitucional ou em inconstitucionalidade da Lei nº 9.307/96. (TST, AIRR - 1475/2000-193-05-00)
Ainda assim, firmado o compromisso arbitral, o que se exclui é o acesso aos órgãos judiciais do Estado, mas não à jurisdição, afinal, como foi visto acima, os árbitros exercem atividade jurisdicional, já que dizem, no caso concreto, qual direito objetivo deve ser aplicado, com o fito de pacificar pessoas e eliminar conflitos com justiça.

É neste sentido que deve ser interpretada a expressão juiz de fato e de direito contida no art. 18 da Lei de arbitragem, visto que, com efeito, o árbitro é juiz de fato, equiparando-se a juiz de direito por força da obrigatoriedade de sua sentença. A interpretação gramatical, portanto, não leva à compreensão do real sentido da norma, sendo preciso valer-se da interpretação teleológica e sistemática, examinando o dispositivo em apreço à luz de todo o sistema normativo no qual está inserido, a fim de alcançar a intenção do legislador.

Mário Yoshida
 julga insustentável a idéia de ser conflitante com a Constituição Federal a atividade arbitral, uma vez que ela própria a autoriza no art. 114, §§ 1º e 2º, ainda que se restrinja aos dissídios coletivos do trabalho.

Mister aludir que, antes da vigência desta lei, o revogado art. 1.078 do Código de processo Civil já reverberava que “o árbitro é juiz de fato e de direito e a sentença que proferir não fica sujeita a recurso, salvo se o contrário convencionarem as partes”.

Frise-se, também, por oportuno, que ainda há possibilidade de haver certo controle judicial sobre a atividade arbitral, a exemplo da decretação da nulidade da sentença arbitral, disposta no art. 33 da Lei nº 9.307/96. Dessa forma, muito embora a decisão do árbitro tenha sido elevada à categoria de sentença arbitral, logrando alcance de coisa julgada material, existe previsão legal de reparação deste ato pelo Judiciário.

As situações autorizadoras de nulidade da sentença estão expressas no art. 32 da supracitada Lei, podendo-se citar a nulidade do compromisso, o fato de a decisão emanar de quem não pode ser árbitro, bem como o fato desta ultrapassar os limites estipulados pela convenção de arbitragem.

O mérito da causa, evidentemente, não poderá ser revisto pelo Judiciário. Primeiro porque isso desvirtuaria o sentido da arbitragem, valorizada justamente pela celeridade e eficiência que imprime à resolução dos conflitos sociais. Se a sentença arbitral desafiasse recurso para reexaminar a vexata quaestio, o procedimento se tornaria complexo e demorado como qualquer outro que toma curso no Poder Judiciário, além de atravancá-lo, ao invés de aliviá-lo. 

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
 salientam que a proibição do reexame meritório pela justiça estatal não é novidade no Direito pátrio, já que é defeso à mesma discutir o conteúdo do ato administrativo discricionário, cabendo apenas o debate acerca de sua legalidade, sem que isso seja rebatido pela doutrina e jurisprudência nacional. 

Deve-se ter em vista igualmente, que o árbitro, quando autorizado pelas partes, pode decidir com base na eqüidade, usos e costumes e princípios gerais do direito. O juiz que funciona como órgão da justiça estatal, por seu turno, ressalvadas as exceções legais, deve fundamentar suas decisões sempre no ordenamento jurídico. Assim, revela-se descabida a hipótese de um juiz de direito rever a decisão emanada de um árbitro que tenha julgado com base na eqüidade, já que esta é aplicação da justiça ao caso concreto, sob a ótica do julgador. 

É de bom tom lembrar, ainda, que a execução da sentença arbitral condenatória só pode se dar no âmbito da justiça estatal, eis que o árbitro não pode determinar medidas coercitivas para fazer cumprir as decisões por ele proferidas.

Outrossim, o árbitro não tem competência para resolver certas questões incidentais, como prejudiciais de mérito que digam respeito a direitos indisponíveis. Nesse caso, o árbitro deve remeter a causa ao órgão do Poder Judiciário competente, suspendendo o processo arbitral se a questão incidente influenciar no julgamento da causa. 

A concessão de medidas liminares coercitivas – cautelares ou antecipação dos efeitos da tutela – tampouco cabe aos árbitros, cumprindo aos mesmos a provocação do órgão originariamente competente para julgar a causa (art. 22, § 4º, da Lei nº 9.307/96).

Da mesma forma, a fixação dos honorários do árbitro (ou árbitros) não dispensa a participação do Poder Judiciário, incluindo sua presença em caso de lesão ou ameaça a direito (art. 11, parágrafo único, da Lei nº 9.307/96).

Registre-se que a matéria chegou ao Supremo Tribunal Federal, no agravo regimental contra homologação da sentença estrangeira nº 5.206-7, em que este Egrégio Tribunal decidiu, incidentalmente, pela constitucionalidade da Lei 9.307/96.

Isto posto, existe inquestionável compatibilidade entre a arbitragem e o art. 5º, XXXV, da Constituição Federal.

3.5 VANTAGENS E DESVANTAGENS 

A utilização da arbitragem como método de resolução de conflitos tem diversos aspectos positivos que devem ser trazidos à baila neste trabalho.

Dentre eles, merece destaque a celeridade que se imprime à solução dos litígios submetidos ao juízo arbitral. Os litígios normalmente são solucionados com certa demora pela justiça estatal. Ao submeter o laudo arbitral à homologação judicial, admitindo, ainda, a interposição de recurso, a sistemática anterior prolongava, injustificadamente, a solução dos conflitos, pois acrescentava uma etapa judicial ao procedimento, tornando-o lento e complexo.

Com o fito de reduzir a duração do conflito, a Lei nº 9.307/96, em seu art. 18, aboliu a eventual interposição de recurso da decisão arbitral, bem como a necessidade de homologação da sentença pelo Poder Judiciário. 

Da leitura do art. 23 da Lei de Arbitragem, dessume-se que a decisão arbitral é geralmente proferida no prazo de seis meses, se outro prazo não for estipulado pelas partes, de todo contrastando com os anos que levam os processos em cada instância do Judiciário.

A rapidez com que são resolvidos os conflitos na arbitragem também resulta da ausência de formas solenes que marcam o processo judicial, constituindo um procedimento mais simples e menos burocrático.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
 atentam para o fato de que, se a ausência de homologação judicial contribui para a celeridade do procedimento arbitral, pode-se perder, por outro lado, em matéria de segurança jurídica.

Os mesmos autores, no entanto, apontam a solução: sendo as próprias partes que escolhem o procedimento a ser adotado na arbitragem, podem as mesmas prever que a decisão do árbitro desafie alguma espécie de recurso, célere como o próprio procedimento, de forma a possibilitar sua revisão.

Esta liberdade de escolha pelas partes do procedimento a ser adotado traduz outra vantagem da arbitragem. Sendo dado às partes escolher a forma da arbitragem pela qual será o conflito solucionado, se optarem pela arbitragem de direito, ditarão as regras do procedimento a serem adotadas, com arrimo no art. 11, IV da Lei 9.307/96. Optando pela arbitragem de eqüidade, pode o árbitro proferir decisão norteado pelo seu senso de justiça no caso concreto, sem precisar fundamentar em qualquer norma do ordenamento jurídico. 

A possibilidade de o árbitro não ficar adstrito às normas legais para decidir reflete a flexibilidade típica da arbitragem, que representa mais um ponto positivo deste procedimento. Isso porque, nem sempre a solução dada pelo ordenamento jurídico é a melhor e mais adequada ao caso concreto, sendo preferível que o árbitro profira a decisão que entenda mais justa para determinado caso.

Por outro lado, se a arbitragem for de direito, a indicação pelas partes da norma a ser aplicada ao caso reduz as chances de insatisfação das partes em relação à decisão final, evitando, ainda, a dúvida acerca de qual norma se aplicar à situação, se houver mais de uma norma tratando da matéria.

Joel Dias Figueira Júnior
 assevera que, como as partes podem determinar o procedimento que será utilizado no processo respectivo, dependendo isso apenas da convenção arbitral, haverá sempre uma sintonia entre a tutela buscada e o instrumento adotado. 

De fato, a relação entre processo e direito material deve ser sempre de continente-conteúdo, sem que se perca de vista o caráter instrumental daquele. Assim, cabendo aos envolvidos estipular o procedimento a ser usado, poder-se-á amoldá-lo mais facilmente os interesses em jogo. 

Ressalta-se também a confiabilidade inerente ao procedimento arbitral, uma vez que são as próprias partes que escolhem o árbitro, tribunal arbitral ou instituição de arbitragem que dirimirá o litígio, garantindo maior neutralidade e imparcialidade ao julgamento. 

No Poder Judiciário, o órgão julgador é determinado pelas regras da competência e da livre distribuição, estando fora da esfera de volição das partes. Assim, como a determinação do árbitro parte da autonomia de vontade das partes, pode-se afirmar que possui uma legitimidade que difere daquela do magistrado, imposta pelo Estado.  

A liberdade dos conflitantes em relação à escolha dos árbitros dá ensejo a outra virtude da arbitragem, qual seja, a especialidade. É que, se a solução do litígio demanda o conhecimento de outras áreas que não a jurídica, a indicação dos contendores pode recair sobre pessoa detentora de profundo conhecimento da questão, ou instituição arbitral especializada. Como nem sempre o magistrado tem esse conhecimento especializado, vêem-se obrigados a designar peritos para tanto, o que prolonga a duração do feito, além de aumentar seus custos. 

Isabele Jacob Morgado
 salienta, no entanto, que esta característica específica da arbitragem não chega a se consubstanciar em uma vantagem na justiça do Trabalho, porquanto seja esta um ramo do Judiciário já altamente especializado, contando com juízes técnicos na matéria.

Outrossim, a discrição e o sigilo da arbitragem são vantagens que devem ser destacadas. No processo tradicional, a publicidade dos atos é imposta pela regra contida no art. 5º, LX, da Carta Constitucional. Já o processo arbitral é marcado pela informalidade, não se revestindo das formalidades existentes naquele, em especial no tocante à confidencialidade.   

Esta é uma tônica no juízo arbitral principalmente porque sua instituição deriva de um negócio jurídico privado realizado pelas partes. Como estão em jogo apenas interesses dos contendores, o julgamento deve se dar em sigilo, preservando sua imagem e facilitando a produção de prova pelos mesmos, livre de qualquer influência externa. 

Cite-se, ainda, a consensualidade propiciada pela via arbitral, pois desde a elaboração da cláusula compromissória até a escolha do árbitro e do procedimento importam a redução da animosidade entre as partes. A confidencialidade do procedimento, como diminui a dimensão do litígio, igualmente, contribui para um ambiente menos hostil, facilitando a ocorrência de uma solução amigável pelas partes.

A grande desvantagem que se suscita em termos de atividade arbitral é seu custo elevado, uma vez que demanda a contratação de pessoas altamente especializada pelas partes.

4 A RENÚNCIA NO DIREITO DO TRABALHO

4.1 SIGNIFICADO

A renúncia, nas palavras de Orlando Gomes
, “é o fato pelo qual o titular do direito declara a vontade de se desfazer dele, ou de não o aceitar.” 

Maurício Godinho Delgado
 prefere defini-la como o “ato unilateral da parte, através do qual ela se desfaz de um direito de que é titular, sem correspondente concessão pela parte beneficiada pela renúncia.” 

Este instituto oriundo do Direito Civil assume diferente feição no Direito do Trabalho, em face das peculiaridades desse ramo jurídico.

Dorval de Lacerda
, em sua obra intitulada “A Renúncia no Direito do Trabalho”, destaca a situação de dependência do prestador e o poder hierárquico do empregador, bem como a fortaleza econômica deste em face da fraqueza econômica daquele para recomendar especiais cuidados na manifestação desse ato de vontade nas relações de trabalho.

De fato, enquanto no Direito Civil as disposições legais assumem caráter supletivo, no Direito do Trabalho têm caráter principal, restando limitada a autonomia da vontade das partes.               

Nessa linha, Américo Plá Rodriguez
 pontifica:

Com efeito, ao contrário do que ocorre no direito comum, onde rege o princípio da renunciabilidade, no Direito do Trabalho vige o princípio oposto, que é o da irrenunciabilidade. Ou seja, nos restantes ramos do direito alguém pode privar-se voluntariamente de uma faculdade, ou de uma possibilidade, ou de um benefício que possui, enquanto que neste setor do direito isso não é possível: ninguém pode privar-se das possibilidades ou vantagens estabelecidas em seu proveito próprio.

Assim, com maestria, ensina que o princípio da irrenunciabilidade significa “a impossibilidade jurídica de privar-se voluntariamente de uma ou mais vantagens concedidas pelo direito trabalhista em benefício próprio.”

Para Alfredo J. Ruprecht, não se proíbe, em realidade, a renúncia, mas se fulmina de nulidade o ato jurídico do qual resulta. Escreve que nada impede que o trabalhador renuncie a um direito e, se não o reclama a tempo, a dita renúncia acaba se convalidando. 

Assim, enuncia que o princípio da irrenunciabilidade é o remédio jurídico que o trabalhador pode utilizar com o fito de anular uma renúncia que tenha feito de certos benefícios ou direitos.

José Augusto Rodrigues Pinto
 parece seguir a mesma linha, aduzindo que o princípio da irrenunciabilidade “consiste em que não se reconhece validade ao ato voluntário pelo qual se desligue o empregado de direito reconhecido em seu favor.” 

No âmbito da legislação, deve-se destacar que este princípio é subjacente aos arts. 9º, 444 e 468 da CLT, dispositivos que constituem expressão precípua do princípio da irrenunciabilidade, delimitando o alcance da livre disposição das partes em matéria trabalhista, bem como seu efeito. 

Essas normas indicam que o obreiro, quer por ato individual (renúncia), quer por ato bilateral de vontade (transação), não pode renunciar aos direitos trabalhistas que lhe são assegurados por lei, sendo nula toda manifestação de vontade tendente a transgredir essa ordem.

Destarte, o princípio da irrenunciabilidade representa um instrumento à disposição do trabalhador, eficaz para preservar seus direitos e, igualmente, anular o resultado da vontade que venha a escapar à ordem social estabelecida, fazendo com que tal ato careça de efeitos jurídicos.
 

4.2 FUNDAMENTOS DO PRINCÍPIO DA IRRENUNCIABILIDADE 

A doutrina não é uníssona quanto ao fundamento do principio da irrenunciabilidade, ora atrelando-o à natureza das normas trabalhistas, ora à situação das partes, ou mesmo vinculando-o a outro princípio. Deve-se notar, contudo, que essas teorias pautam-se em fundamentos, não exclusivos, mas preponderantes, de tal forma que há influência de uns sobre outros.

4.2.1 Imperatividade das Normas Trabalhistas

Vários autores enfatizam o caráter imperativo das normas de Direito do Trabalho para justificar a irrenunciabilidade de seus preceitos.

Dentre os defensores dessa vertente pode-se destacar o entendimento de Mario de La Cueva
, que inclui todo o Direito do Trabalho no jus cogens, pregando que suas normas devem ser cumpridas qualquer que seja a vontade das partes. 
O doutrinador mexicano afirma que o Direito do Trabalho se dirige, de forma impositiva, tanto ao patronato e ao operariado, quanto ao Estado, que se incumbe de zelar pelas normas e princípios consubstanciados por este ramo do Direito, a fim de que a vontade de trabalhadores e patrões não os derrogue. E completa o doutrinador
:

Sin este carácter imperativo que se manifesta em esa directión de la norma, no sería el derecho del trabaljo un mínimo de garantías, ni llenaría su functión, pues si la idea de garantia, sea individual o social, hace referencia a aquellas normas cuya observância se considera esencial para la realización de la justicia, dejarlas encomendadas a la voluntad de trabajadores y patronos equivale a destruir su concepto, como principio cuya observancia está encargado el Estado.
Egon Felix Gottschalk
 discorda da posição defendida por Mario De La Cueva, asseverando que o Direito do Trabalho não pode ser inteiramente incluído no jus cogens.

Nesse ínterim, salutar aludir à distinção entre direito cogente e direito dispositivo proposta pelo autor:

Se, portanto, a ordem jurídica não confere ao sujeito de Direito a faculdade de regulamentar livremente as suas relações jurídicas, mas determina a sua conduta de modo absoluto, soberano, incondicional, o Direito é cogente. É dispositivo, porém, o Direito, quando a mesma ordem jurídica delega ao sujeito de Direito o poder de editar a sua própria norma de conduta, condicionando a validade da norma legal ao não uso desta faculdade.

Considerando que o Direito do Trabalho regula as relações entre trabalhadores e empregadores, disciplinando a conduta humana, não se pode conceber que suas normas sejam exclusivamente de natureza imperativa, de forma a ignorar a importância da manifestação da vontade privada na elaboração dos contratos de trabalho.

O eminente jurista esclarece que, por mais que soe paradoxal, o caráter imperativo do Direito do Trabalho é invocado para garantir a liberdade de vontade real, a partir da igualdade econômica entre fatores de capital e de trabalho.

Vê-se, por conseguinte, que o caráter imperativo do Direito do Trabalho serve justamente para garantir uma liberdade verdadeira e uma manifestação de vontade livre de influências deturpadoras, igualando em peso os pólos dessa relação para banir a exploração da força de trabalho.

4.2.2 Caráter de Ordem Pública das Normas Trabalhistas

Essa corrente é a propugnada pelos franceses Durand e Jaussaud
, que dizem que o Direito do Trabalho contém normas de ordem pública, não se afigurando cabível que a vontade individual das partes atrite com as disposições legais. 

Assim, os autores asseveram que: 

Les régles du droit du travail font l’objet de sanctions rigoureuses. Ce droit est marqué du signe de l’ordre public. La majeure partie des règles qu’il porte ne peut être écartée par des contrats individuels de travail, ne même par dês conventions collectives. La legislation sociale a pour fin d’assurer la protection dês faibles et de mantenir la paix sociale: on ne concevrait pás que la volonté privée pût anéantir les previtions légales.

Sob essa ótica, portanto, a renúncia a direitos trabalhistas precisa ser cercada de cuidados, pois seu abuso traz prejuízos tanto para o trabalhador como para toda a coletividade, já que a infringência das disposições contidas na legislação trabalhista põe em risco toda a gama de garantias sociais por ela asseguradas. 

Considera-se que a proscrição da renúncia no Direito do Trabalho procura resguardar o ordenamento trabalhista contra a livre disposição das partes, podendo-se afirmar, por conseguinte, que este princípio transcende o âmbito individual, abarcando também o bem comum.

Carlos Garcia Oviedo
 sustenta que a legislação trabalhista surge para amenizar a desigualdade entre patrão e operário, protegendo a classe menos favorecida e limitando a liberdade das partes no contrato de trabalho. 

Esta limitação, continua o insigne jurista, é de ordem pública, impondo-se por razões de interesse social, de modo que deve sempre prevalecer sobre a vontade individual dos sujeitos da relação laboral. 

A legislação do trabalho, então, não está à mercê das partes, não podendo as mesmas dispor contrariamente a ela, tampouco pode o obreiro abrir mão dos direitos lhe são assegurados como condições essenciais e mínimas. Se assim não fosse, tornar-se-ia absolutamente inútil.

4.2.3 Limitação à autonomia da vontade

Outros doutrinadores indicam o aspecto da limitação à autonomia da vontade, peculiar ao Direito do Trabalho, para fundamentar a irrenunciabilidade no âmbito trabalhista.

Como se explicitou anteriormente, a autonomia é a tônica no Direito Civil, ao passo que a heteronomia representa a regra no Direito do Trabalho.

Ainda assim, a volição privada das partes sofre certas limitações na seara civil, devendo seguir os ditames da lei quanto à forma, conteúdo e capacidade dos sujeitos. Da mesma maneira, impõe-se sua consonância em relação à ordem pública, à moral e aos bons costumes.

No campo trabalhista, além das limitações impostas no Direito Civil, faz-se necessário também a obediência a certos dogmas próprios de sua natureza tutelar. É assim que aparece o princípio da irrenunciabilidade, destinado a salvaguardar não apenas a ordem pública e as normas dispositivas, como também aqueles preceitos de caráter eminentemente tuitivo, a exemplo da limitação da jornada de trabalho, da estipulação de um salário mínimo, da preservação de um ambiente de trabalho salubre, dentre outros direitos essenciais assegurados ao trabalhador.

Desse modo, percebe-se a estreita relação entre essa vertente e aquelas tratadas no item anterior, afinal, procura-se identificar os limites à liberdade dos indivíduos ante o caráter impositivo da maioria das normas trabalhistas. 

De acordo com essa posição, a liberdade das partes cinge-se à escolha por travar ou não uma relação laboral, vale dizer, firmar ou não um contrato de trabalho. Uma vez celebrado tal contrato, a relação que se desenrola é regida por normas preexistentes, que se fazem cumprir independentemente da vontade das partes, pois interessam à coletividade como um todo.

4.2.4 Princípio da indisponibilidade

Há quem defenda que a irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas tem origem no princípio da indisponibilidade. 

Como efeitos da indisponibilidade, tem-se a irrenunciabilidade, intransigibilidade, a incedibilidade, a impenhorabilidade, a inseqüestrabilidade e a incompensabilidade.

Nessa vertente, sustenta-se que, por conta da debilidade econômica do trabalhador, faz-se mister que a indisponibilidade não seja limitada à irrenunciabilidade, mas estendida à intransigibilidade, a fim de que se proíba ao empregado, não só a renúncia, como também os sacrifícios eventuais que existem na transação.
 

Maurício Godinho Delgado
 chega a afirmar que a expressão irrenunciabilidade não parece a mais adequada ante a amplitude do princípio em apreço. Aduz que este princípio não somente limita os atos de disposição unilaterais (renúncia), como também interfere nos atos bilaterais de disposição de direitos (transação, por exemplo), afinal, não serão válidos nenhum desses atos quando importar prejuízo ao trabalhador, consoante previsão do art. 468 da CLT. Por essa razão, o autor prega que tal princípio estará melhor enunciado através da expressão “princípio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas”. 

4.2.5 Vício de consentimento presumido

Essa motivação distingue das anteriores porque parte da análise das partes em sua dimensão psicológica, ao invés de levar em conta o caráter das normas trabalhistas.

Alonso García
 faz alusão a este aspecto, pontuando que muitos doutrinadores acreditam que o princípio da irrenunciabilidade decorre da aplicação da teoria dos vícios do consentimento, presumindo que qualquer renúncia levada a cabo pelo obreiro é fruto de sua ignorância e fragilidade econômica:

Puede interpretarse en otro sentido – y así lo sostienen no pocos – que se trata de la aplicación al ordenamiento jurídico laboral de la doctrina sobre los vicios del consentimiento, entendiéndose en su virtud que el trabajador que renuncia lo hace por ignorancia o error que vicia aquél.

Francisco Meton Marques de Lima
 pontua que a irrenunciabilidade tem por fundamento imediato a presunção de vício de consentimento. Presume-se – acrescenta o autor -, que o empregado já dispõe de muito pouco para renunciar. Com isso, entende que, ao renunciar, a vontade do mesmo não se encontra totalmente desanuviada, inferindo que algum fator o leva a praticar esse ato: ou coação psicológica e econômica, ou desconhecimento de seus reais direitos. 

Pérez Leñero
 assevera que:

La nulidad del negocio jurídico de la renuncia proviene de la presunción que hace la Ley (praesumptio legis) de que en el mismo hay un vicio de origen: error em el entendimiento o vicio en la voluntad (únicos posibles factores de nulidad), debido a su escasa instrucción o a su situatión de desventaja económica frente al empresario.

Esta presunção de vício de consentimento, no entanto, não resiste à mais simples crítica.

Gottschalk
 assevera que, de fato, a autoridade do superior hierárquico e a prepotência da empresa são realidades, explicando a existência de normas pertencentes ao jus cogens no âmbito trabalhista: assegurar a liberdade real na manifestação de vontade dos empregados para proporcionar uma maior igualdade entre fator de produção e fator de trabalho, sem que haja a exploração deste por aquele. 

Contudo, defende que, dessa situação, não pode exsurgir uma verdadeira presunção de coação econômica. Uma coisa é o legislador cercar-se de cuidados em relação à renúncia operada por empregados, o que é plenamente aceitável e até recomendável diante da relevância dos bens jurídicos tutelados pelas normas trabalhistas. Outra, completamente distinta, é infirmar de viciosa toda manifestação de vontade externada pelo empregado.  

Assinala, ainda, que, se houver deliberação livre, correspondente ao interesse do trabalhador, a tutela da lei deve cessar ante a liberdade individual que deve prevalecer no caso concreto, conforme entendimento do juiz
. E conclui: 

A relação de subordinação ou a pressão econômica, em que se achava o empregado, as condições especiais tanto da empresa como do empregado – este, por exemplo, nem sempre é humilde operário mas, às vezes, um empregado de categoria, bem remunerado, instruído e consciente de seus direitos, que enfrenta no dissídio a empresa e procura invalidar manifestações de vontade, alegando vícios de consentimento – podem induzir o julgador ao convencimento da coação como da ausência de qualquer ato de má-fé. Não pode haver regra preestabelecida e jamais a má-fé e a coação se presumem.
 

No mesmo diapasão, Amauri Mascaro Nascimento
 escreve que:

[...] apesar da limitação que o empregado sofre em decorrência da subordinação, esta, por si, não é suficiente para viciar, por coação, os atos por ele praticados. Não é aceita a tese da coação econômica como resultante natural desqualificadora da validade de atos jurídicos praticados pelo empregado. 
Alfredo J. Ruprecht
 coloca que considerar o trabalhador como um ser imaturo, incapaz e possuidor de um constante temor reverencial significa relegá-lo a uma plano indesejável na ordem justrabalhista, uma vez que esse ramo do Direito clama por sua elevação de categoria social e  humana, não cabendo tratá-lo como um ser débil; seria suma contradição. 

4.3 DO TEMPO EM QUE SE OPERA A RENÚNCIA

Apesar de o art. 9º consolidado não fazer nenhuma ressalva, a doutrina e a jurisprudência têm destinado tratamento diverso ao instituto da renúncia, a depender do momento em que se efetua.

No período pré-contratual, é praticamente pacífico o entendimento doutrinário e jurisprudencial no sentido de que a irrenunciabilidade é absoluta. 

Isso porque, nessa situação, a renúncia seria antecipada, já que levada a efeito anteriormente ao nascimento do direito. 

Segundo Dorval de Lacerda
, “as renúncias antecipadas são proibidas, porque a antecipação gera a convicção da inexistência de conhecimento das vantagens que ao renunciante a renúncia poderia acarretar.” Por isso, devem sofrer a cominação de nulidade, salvo os casos excepcionais previstos em lei. 

Assim, se o direito não existe, não se pode admitir a renúncia, pois o que há, em verdade, é apenas uma expectativa de adquiri-lo. Se a renúncia tem por objeto um direito concedido ao trabalhador em função de uma norma de ordem pública, há uma presunção absoluta de que foi constrangido a essa atitude para ingressar na empresa. O ato será, então, considerado inexistente.
 

Egon Felix Gottschalk
 realça que: 

Não se discute o princípio básico de não ser lícito ao titular de um direito, garantido por norma imperativa, abrir mão do mesmo por uma declaração de vontade, previamente manifestada e com o intuito de impedir a própria aquisição desse direito. Não há, portanto, renúncia para o futuro. 
Nesse sentido, também se mostra elucidativo o comentário de Mário Yoshida
 acerca do assunto: 

A renúncia prévia à admissão do empregado presume-se viciada, pois a livre manifestação de vontade do trabalhador, antes de sua contratação, é prejudicada pela evidente inferioridade psicológica e econômica de uma das partes contratantes. O desequilíbrio de forças no momento da contratação é tão acentuado que impede admitir-se a renúncia antecipada de direitos trabalhistas. 
Fosse possível a renúncia previamente à admissão do empregado, restaria inútil todo o aparato de garantias previsto pela legislação, já que o trabalhador, receoso de perder a oportunidade de emprego, estaria disposto a aceitar as condições impostas pelo patrão, ainda que estas lhe sejam prejudiciais e representem uma via aberta ao aviltamento das relações laborais como um todo.

Por isso não se admite a celebração do contrato de trabalho com cláusula compromissória de arbitragem, já que isso pode constituir uma coação para a obtenção do emprego, a exemplo do que ocorreu por ocasião da instituição do Fundo de Garantia por Tempo de serviço – FGTS, pela Lei nº 5.107/66, que, se o pretendente ao emprego não assinasse a opção, não era contratado.
 

Carlos Oviedo
 bem assinala essa questão:

Situado el obrero frente al patrono en una posición notoriamente desventajosa, compelido a aceptar las condiciones de trabajo que aquél le señale, la intervención del legislador sobreviene para evitar estos peligros, sustrayendo al trabajador a ciertas imposiciones de la parte patronal que pudieran afectar a su seguridad, a su salud o a su moralidad. 
Edilton Meireles
 frisa que, no entanto, que a renúncia antecipada pode ocorrer tanto antes da contratação, como durante o vínculo empregatício, mas antes da aquisição do direito, a exemplo da renúncia à estabilidade que o trabalhador adquiriria a dois meses. 

No período contratual, via de regra, também se nega a possibilidade de renúncia ao empregado. É que no curso da relação laboral não só se afigura patente a dependência do obreiro, dada sua posição de subordinado hierárquico, como também se mostra imperial sua efetiva proteção, já que, em geral, as violações cometidas na vigência do contrato de trabalho não terão reparação à altura, dada a impossibilidade de retorno ao status quo ante.  

Todavia, a doutrina e jurisprudência mais modernas têm se inclinado a admitir a renúncia no curso da relação laboral, desde que a vontade tenha sido manifestada livre de vícios.

Assim, pode-se afirmar que, antes de firmado o contrato de trabalho, vige uma presunção jure et de jure de mácula da vontade do empregado relativamente à renúncia dos direitos que lhe são assegurados. Já no curso da relação, malgrado também se presuma o vício de vontade face à dependência econômica do obreiro, cumpre perquirir sua vontade real, a fim de determinar a validade da renúncia efetuada.

Com efeito, a autonomia da vontade individual nunca foi totalmente afastada no período contratual, pois pode o trabalhador, livremente, renunciar ao seu contrato, pedindo demissão, o que representa, precipuamente, a renúncia em seu grau máximo, porquanto tenha por objeto o próprio direito ao emprego.

Extinto o vínculo trabalhista, a possibilidade de renunciar aumenta consideravelmente, uma vez que os direitos assegurados ao trabalhador passam a incorporar seu patrimônio jurídico, assumindo expressão econômica, além de já não se presumir a coação patronal nesse período. 

A esse respeito, Plá Rodrigues
 traz à baila posicionamento de Alcione Niederauer Corrêa: 

Toda a justificação da indisponibilidade do direito parte de uma presunção legal no sentido de que, enquanto perdura a relação de emprego, pelo fato de se achar subordinado ao empregador e deste, na maioria dos casos, depender economicamente, o empregado se encontra sob coação. Já a situação do empregado que deixou o emprego, cujo contrato, por qualquer motivo, se extinguiu, deve ser considerado de maneira diversa. Pode-se mesmo afirmar que os possíveis créditos que tenha contra seu ex-empregador, passaram a integrar seu patrimônio e, como tal, são por ele disponíveis. Rompido o laço que o unia ao patrão, já fora dos limites da autoridade de quem o dirigia e subordinava, não se pode tê-lo, ainda, como um eterno coagido.

A doutrina italiana, contudo, insurge-se contra essa distinção entre renúncias efetuadas durante e depois da cessação do contrato de trabalho, questionando se essa presunção de vício de consentimento não deveria se estender além do término do vínculo trabalhista como conseqüência da inferioridade econômica do trabalhador, que persiste com a cessação da relação laboral.

Outra crítica que faz é que esta diferenciação quanto ao tempo da renúncia termina por burlar os direitos assegurados por lei ao trabalhador, considerando-se ilógico proteger alguns direitos só até determinado momento, tendo em vista o cariz tutelar do Direito do Trabalho.
 

Nessa vertente, Greco, professor da Faculdade de Turim, afirma que os direitos trabalhistas são irrenunciáveis, sendo irrelevante o tempo em que se efetua a renúncia ou a ponderação acerca do estado psicológico do prestador, já que o direito não perde seu caráter indisponível frente a tais fatores.
 

Dorval de Lacerda
 trilha um caminho compatível apenas em parte com o traçado por Greco. Aduz que é verdade que se o direito for irrenunciável por força de injunções de ordem pública ou da própria natureza do direito do Trabalho, este caráter ele terá para sempre. No entanto, perdendo a qualidade de empregado, cessa um dos obstáculos mais apreciáveis para a proibição das renúncias: o estado de dependência. O ilustre autor reconhece, portanto, que há outras restrições que não a subordinação jurídica ou econômica igualmente dignas de atenção. 

Mister se faz – acrescenta - que o direito objeto da renúncia não traduza um preceito inderrogável, representante de prerrogativas e garantias legais do trabalhador. Ressalta, então, que a tarefa do juiz é identificar quais direitos se encaixam nesse conceito e quais aqueles de feição patrimonial ou contratual, estes sim, passíveis de ser alvo de renúncia pelas partes.
 

Propõe, então, uma solução: se a prerrogativa for destinada à proteção coletiva, é irrenunciável. Se, por outro lado, prevalecer o aspecto patrimonial, assume forma de uma prerrogativa do trabalhador, em regra, meramente individual, restando lícita a renúncia.
 

Exemplifica assinalando que o direito às férias consubstancia uma defesa social, à qual não é dado ao empregado renunciar. Contudo, uma vez rescindido o contrato e descumprido pelo empregador aquele direito ao repouso, esta violação se transforma num crédito em favor do obreiro, já que recobrou sua liberdade com a extinção do vínculo trabalhista, não havendo por que vedar tal renúncia.

4.4 DA CONDIÇÃO PESSOAL DO TRABALHADOR

A par do momento em que se opera a renúncia, devem ser sopesadas também condições específicas do empregado renunciante. Não é possível encarar do mesmo modo atos praticados por pessoas com diferentes níveis econômicos e graus de conhecimento igualmente díspares.

Altos executivos de empresas de grande porte, bem como aqueles com elevado grau de especialização técnica e conhecimentos jurídicos detêm um poder de barganha que, não raro, lhes permite competir em pé de igualdade com o empregador.

Amauri Mascaro Nascimento
 diz que, juntamente com o vício de consentimento, deve-se ponderar “a condição pessoal do empregador, se alta, média ou baixa qualificação hierárquica, bem como a forma, se escrita ou verbal, como ainda a fonte do direito que está sendo renunciado, se legal, convencional ou judicial.”

Registre-se o comentário de Pinho Pedreira
 sobre a questão: 

É evidente que se o indivíduo era rico, apesar de empregado, ou imediatamente após a cessação do contrato de trabalho obteve uma situação privilegiada, por exemplo, como diretor de uma grande empresa, as razões que levam a encarar com reserva a renúncia mesmo no período posterior à relação empregatícia não prevalecem, sendo ela válida. Trata-se, porém, de casos excepcionalíssimos.

No mesmo sentido opina Dorval de Lacerda
: 

Há empregados (é rara a hipótese, mas é possível) cuja condição financeira é melhor que a do respectivo empregador (porque não é só a dependência econômica que caracteriza o contrato – sendo de considerar que a simples subordinação não significa, necessariamente e de direito, a inferioridade econômica do prestador); cujos conhecimentos são superiores aos dos patrões; cuja condição social está acima daquelas que desfrutam estes últimos. Ora, a renúncia operada por empregado em tais condições de superioridade não pode, de modo algum, ser encarada com as restrições, com a severidade e com as precauções, por que se encararia uma outra em caso inverso.

4.5 DA INTERVENIÊNCIA DO SINDICATO

Entende-se que a renúncia de direitos trabalhistas com a interveniência do sindicato, podendo até ser formalizada por acordo ou convenção coletiva, tem o condão de eliminar eventual vício na manifestação da vontade que se poderia alegar em virtude da hipossuficiência do trabalhador, recobrando-se a possibilidade de proceder a negociações válidas uma vez que a atuação agremiada derruba a presunção de inferioridade do obreiro em face do empregador.

Isso porque parte-se do princípio de que os sindicatos defendem os interesses dos trabalhadores e, portanto, só permitiriam negociações que importassem vantagens para os mesmos ou que, pelo menos, não lhes causasse prejuízo, mantendo o equilíbrio de forças entre os pólos envolvidos.

Por conta disso, diz-se que a renunciabilidade é mais ampla no campo coletivo que no individual, afinal, quando numa convenção coletiva se abre mão de algum direito em decorrência da negociação entre duas entidades representativas antagônicas, desaparece a presunção da falta de liberdade, desde que respeitadas as garantias mínimas previstas em lei.

5 APLICABILIDADE DA ARBITRAGEM NAS RELAÇÕES TRABALHISTAS

5.1 NOS CONFLITOS COLETIVOS DE TRABALHO

A aplicabilidade da arbitragem nos conflitos coletivos de trabalho é de aceitação pacífica na doutrina, e encontra autorização expressa nos §§ 1º e 2º do art. 114 da Constituição Federal, com a redação dada pela Emenda Constitucional nº 45 de 8 de dezembro 2004:

§ 1º Frustrada a negociação coletiva, as partes poderão eleger árbitros.

§ 2º Recusando-se qualquer das partes à negociação coletiva ou à arbitragem, é facultado às mesmas, de comum acordo, ajuizar dissídio coletivo de natureza econômica, podendo a Justiça do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposições mínimas legais de proteção ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.

De se notar que este foi o primeiro momento em que uma Constituição brasileira dedicou atenção à modalidade privada de arbitragem, prevendo a possibilidade de as lides trabalhistas serem solucionadas por esta via.

Antes dessa disposição constitucional, a arbitragem já era prevista na Lei nº 7.783/89, que regulamentou o direito de greve. O art. 3º da mencionada Lei estabelece que a greve pode ser deflagrada caso frustrada a negociação ou verificada a impossibilidade de recurso via arbitral. Em seu art. 7º, há estipulação no sentido de que a regulamentação das relações obrigacionais no curso da greve devem se submeter a acordo, convenção, laudo arbitral ou decisão da Justiça do Trabalho.

Pode, ainda, a arbitragem ser utilizada para dirimir impasses envolvendo a participação nos lucros ou resultados, conforme prevê a Lei nº 10.101/2000, na modalidade de ofertas finais.

De igual sorte, a Lei nº 8.630/93, que disciplina o regime jurídico de exploração dos portos organizados e das instalações portuárias, também contempla a arbitragem em seu art. 23, evidenciando o propósito do legislador em contemplar o sistema arbitral em caso de litígios trabalhistas portuários. 
Nessa linha, pode-se dizer que o legislador teve o intuito de promover um estímulo à negociação coletiva e à arbitragem como formas de solução de conflitos coletivos econômicos, certamente tendo em vista a valorização da autonomia privada coletiva e as vantagens do procedimento arbitral, a exemplo da celeridade, confiabilidade, etc.

A dicção dos dispositivos constitucionais em apreço revela a natureza dispositiva das normas coletivas. Ademais, as características destas normas, como, v.g., a vigência limitada e a possibilidade de revisão, demonstram que essas normas não se confundem com aquelas de ordem pública absoluta, deixando o campo mais livre e seguro para o legislador autorizar de forma expressa a arbitragem nos dissídios coletivos. 

Assim, diz-se que no Direito Coletivo de Trabalho, o poder de disposição é consubstanciado pela negociação coletiva, protagonizado pelos atores sociais e delimitado pelas normas de ordem pública.
 

Cumpre frisar que os incisos VI, XIII e XIV do art. 7º da Constituição Federal delineiam a possibilidade de modificação in pejus dos direitos trabalhistas, a exemplo do salário, jornada de trabalho e regime de turnos ininterruptos de revezamento, por meio de negociação coletiva.

Em que pese a intenção do legislador constituinte derivado de valorizar o juízo arbitral como via alternativa à jurisdicional e as reformas promovidas com a edição da Lei nº 9.307/96, também com este intuito, a arbitragem continua sendo pouco utilizada por sindicatos e empresários para dirimir suas controvérsias. 

A doutrina aponta a falta de representatividade da maioria das entidades sindicais do país, o descrédito na atuação dos árbitros e no próprio instituto da arbitragem como as principais causas do baixo número de adesão a esse meio alternativo de resolução de conflitos. 
Fala-se, ainda, no elevado custo da arbitragem, já que, enquanto as custas do processo judicial são baixas e pagas ao final, sendo ônus do Estado a manutenção da estrutura administrativa, a arbitragem exige satisfação imediata de custos administrativos e honorários do árbitro pelas partes.

Todavia, esse não pode ser considerado um empecilho à aplicação da arbitragem no âmbito trabalhista, uma vez que o trabalhador não precisa, necessariamente, pagar as custas.

Em se tratando de dissídio coletivo, a doutrina aponta para a possibilidade de elaboração de acordo ou convenção coletiva de trabalho, estipulando que o pagamento das custas fique a cargo do empregador. 

De mais a mais, pode o Ministério Público do Trabalho funcionar como árbitro (art. 83, XI, da LC nº 75/93), situação em que será despiciendo o pagamento de honorários arbitrais, por já serem os procuradores do trabalho remunerados pelos cofres públicos. 

Nesse diapasão, Jairo Lins de Albuquerque Sento-Sé
 escreve:

Ora, os integrantes do MPT são servidores públicos já remunerados pela nação. Assim sendo, poderiam tranquilamente cumprir tal função sem gerar uma onerosidade que muitas vezes é impossível de ser satisfeita pelos conflitantes, principalmente pela massa obreira.

Cita-se, ainda, a arraigada cultura judicialista para justificar o desuso da arbitragem. Muitas vezes, as partes preferem abrir mão da rapidez proporcionada pela arbitragem para submeter suas lides a uma autoridade judiciária, investida de poder pelo Estado, podendo recorrer das decisões por esta proferidas.

5.2 NOS CONFLITOS INDIVIDUAIS DO TRABALHO

No terreno do Direito Individual do Trabalho, entretanto, a arbitragem tem encontrado mais resistência, em face do disposto no art. 1º da Lei nº 9.307/96, que limita a utilização da via arbitral a “litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis”.

Setores mais tradicionais da doutrina se apegam ao princípio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas para afastar por completo a arbitrabilidade das relações individuais de trabalho.

No entanto, o mencionado dispositivo legal não representa óbice ao uso da arbitragem nos dissídios individuais.

Segundo Carlos Alberto Carmona
, são disponíveis – do latim disponere – aqueles bens que podem ser livremente alienados ou negociados, por encontrarem-se desembaraçados, tendo o titular plena capacidade jurídica para tanto.

O autor explica que, em regra, a indisponibilidade é marca das questões que envolvem direito de família, em especial aquelas pertinentes ao estado das pessoas, causas relativas ao direito de sucessão, bem como aquelas relacionadas ao direito penal.

Esclarece, no entanto, que o predicado da indisponibilidade típico dessas matérias não as exclui totalmente do âmbito do juízo arbitral, uma vez que as conseqüências patrimoniais podem ser objeto de solução extrajudicial. Exemplifica asseverando que, embora não se possa discutir na via arbitral o direito de perceber alimentos, porquanto este se afigure indisponível, não se retira a faculdade das partes de pactuar o quantum a ser recebido a esse título, o que significa que esse aspecto do direito de alimentos é arbitável.
 

Mutatis Mutandis, é isso o que acontece com a maioria dos direitos trabalhistas.  

A finalidade do Direito do Trabalho consiste na proteção jurídica ao trabalhador, proteção esta que significa, de um lado, preservar a incolumidade física e moral do empregado, tendo em vista o gasto de energia e a subordinação ao poder diretivo do empresário, inerentes a qualquer relação laboral. De outro viés, encontram-se os obreiros, via de regra, em posição assaz desvantajosa na relação de trabalho por força de sua situação de debilidade econômica frente ao poderio dos empregadores, revelando a necessidade de um sistema normativo específico, com o fito de equilibrar os pólos dessa relação.

Diante dessa necessidade de ordem pública, foram criadas leis trabalhistas, munindo o trabalhador de direitos que, cogentes, indisponíveis e inderrogáveis pelas partes, ganharam do ordenamento jurídico o manto da irrenunciabilidade.

 De fato, não se pode negar o caráter indisponível e inderrogável dos direitos trabalhistas. Suas normas disciplinam relações de relevância indiscutível, salvaguardando o efetivo recebimento dos valores decorrentes do serviço prestado, bem como as garantias previstas no sistema justrabalhista, em razão da natureza alimentar desses haveres, de suma importância para a subsistência do obreiro e de sua família. 

No entanto, após o rompimento do vínculo trabalhista, os direitos do trabalhador se transformam em valores pecuniários, passando a integrar seu patrimônio, sendo certo que, em regra, os direitos patrimoniais privados são disponíveis.

No Direito do Trabalho, tome-se o exemplo –já referido alhures - do direito às férias, que corresponde a uma garantia dos obreiros, visando ao bem estar coletivo. Rescindido o contrato, eventual violação a esse direito se transforma num crédito em favor do trabalhador, incorporando seu patrimônio jurídico, não havendo por que se vedar a disponibilidade deste crédito pelo mesmo.

Ao afirmar isso, não se está admitindo a disposição pelas partes do direito trabalhista em si, inderrogável por natureza, eis que provindo de normas de ordem pública, mas sim das vantagens patrimoniais dele decorrentes. 

Daí porque os direitos trabalhistas que, inicialmente, apresentam-se como irrenunciáveis em virtude da tutela estatal, mostram-se disponíveis na medida em que, através da negociação coletiva, admite-se sua derrogação, donde se conclui que, se admitida a transação, permitida também será a arbitragem em tais casos.

Outrossim, o Tribunal Superior do Trabalho, pelo enunciado nº 276 da Súmula de sua jurisprudência dominante
, permite a renúncia do aviso prévio pelo empregado, desde que tenha obtido outro emprego:

ENUNCIADO Nº 276 - AVISO PRÉVIO. RENÚNCIA PELO EMPREGADO 

O direito ao aviso prévio é irrenunciável pelo empregado. O pedido de dispensa de cumprimento não exime o empregador de pagar o respectivo valor, salvo comprovação de haver o prestador dos serviços obtido novo emprego.

Destarte, ao ver do E. Tribunal Superior do Trabalho, a obtenção de novo emprego pelo obreiro constitui motivo suficiente para considerar a manifestação de vontade do mesmo isenta da coação econômica patronal. Isto é, o aviso prévio pode ser renunciado desde que livre de vício de consentimento, o que, segundo a orientação jurisprudencial supracolacionada, é presumido diante da nova contratação do trabalhador.

No mesmo diapasão, o enunciado nº 265 deste C. Tribunal
, que, referindo-se à alteração do contrato de trabalho, permite a supressão do adicional noturno, configurando outra hipótese de disponibilidade de direitos trabalhistas de natureza individual:

ENUNCIADO Nº 265 - ADICIONAL NOTURNO. ALTERAÇÃO DE TURNO DE TRABALHO. POSSIBILIDADE DE SUPRESSÃO

A transferência para o período diurno de trabalho implica a perda do direito ao adicional noturno.

De igual forma, alguns dispositivos da CLT, referentes ao contrato individual de trabalho, podem se sujeitar à vontade das partes contratantes, a exemplo do que consigna o § 2º do art. 472 consolidado:

Art. 472

(...)

§ 2º - Nos contratos por prazo determinado, o tempo de afastamento, se assim acordarem as partes interessadas, não será computado na contagem do prazo para a respectiva terminação.

Nesse ínterim, verifica-se que várias regras legais atinentes ao contrato individual do trabalho, bem como orientações jurisprudenciais, admitem a renúncia e a transação, conduzindo ao entendimento da disponibilidade dos direitos trabalhistas, os quais, a princípio, são considerados indisponíveis.
Lembre-se que a conciliação constitui um dos mais importantes princípios do Direito do Trabalho. Como, via de regra, a conciliação equivale a uma transação, não se pode negar a transacionabilidade e conseqüente arbitrabilidade dos direitos trabalhistas.

Dessa feita, pode-se afirmar que a Lei 9.307/96 é plenamente aplicável aos conflitos de trabalho individuais, não constituindo seu art. 1º empecilho para esse fim, tendo em vista a disponibilidade dos créditos trabalhistas após rompimento do vínculo contratual, assim como de certos direitos laborais, admitida por lei e jurisprudência. 

Assim, cessado o vínculo laboral e afastada a hipótese de vício de consentimento quando da opção do empregado pela via arbitral, é perfeitamente cabível este meio de solução de conflitos no âmbito dos dissídios individuais trabalhistas.
Frise-se que esta análise deve ser feita sempre no caso concreto, levando em consideração as condições pessoais do obreiro, bem como eventual interveniência do órgão sindical, que revestiria a adesão à cláusula compromissória de maior legitimidade, derrubando a presunção de inferioridade do empregado.
Como visto, a doutrina cita, ainda, a existência de custos pelas partes como um dos principais óbices à utilização da arbitragem. Essa dificuldade, no entanto, pode ser facilmente transplantada. 

No âmbito dos conflitos individuais, pode haver, por exemplo, cláusula contratual prevendo a responsabilidade do empregador pelas despesas relativas ao procedimento.

Mário Yoshida
 pontifica que a demora dos trâmites processuais implica o aumento dos custos administrativos e jurídicos de acompanhamento pelas partes e pelo próprio Estado, donde se conclui que a arbitragem, por sua rapidez, termina apresentando melhor custo-benefício para as partes. 

É digno de registro que, se o uso da arbitragem se popularizar no meio trabalhista, é bem possível que seu custo diminua em razão da maior quantidade de litígios que seriam a ela submetidos. 

Aliada à possível redução dos honorários do árbitro, a disseminação da arbitragem como meio alternativo de composição de conflitos contribuiria para o descongestionamento da Justiça do Trabalho, possibilitando o proferimento de decisões judiciais com maior rapidez e melhor qualidade.

Não obstante as críticas levantadas pela doutrina e jurisprudência contra a aplicação da arbitragem nas relações laborais, tem-se que esta via mostra-se em perfeita harmonia com o Direito do Trabalho, devendo ser encarada como forma supletiva de solução de litígios, coexistindo com a Justiça do Trabalho, a qual não se tem mostrado eficiente na prestação jurisdicional.

Rodolfo Pamplona Filho
, em artigo sobre o instituto da arbitragem, doutrina:

Ora, em função do Princípio tradicional da Irrenunciabilidade de Direitos, há quem entenda que o Juízo Arbitral seria totalmente inaplicável às relações individuais de trabalho, o que tem encontrado respaldo nos setores mais conservadores da doutrina e jurisprudência. Todavia, os tempos parecem estar mudando no horizonte, pois, pouco a pouco, a flexibilização dos direitos trabalhistas no plano individual, ainda que com a assistência das entidades sindicais, parece estar ganhando cada vez mais corpo. Além das previsões constitucionais do art. 7º, incisos VI, XIII e XIV (flexibilização de direitos trabalhistas com base na negociação coletiva), a política do atual Governo federal, com envio de projetos de reestruturação da legislação laboral, também infere que grandes transformações estão por vir, com o incentivo, cada vez maior, de formas de solução extrajudicial de conflitos, entre as quais a arbitragem se destaca. Ademais, talvez já seja a hora de assumir, sem hipocrisias, que os direitos trabalhistas talvez não sejam tão irrenunciáveis assim, mas a própria possibilidade da conciliação judicial por valores menores do que o efetivamente devido já demonstra a real disponibilidade na prática (e com a chancela judicial!).

Deve-se ter sempre em vista que a finalidade máxima do Poder Judiciário é a pacificação social e o processo é o instrumento adotado para viabilizá-la. Se este ideal não estiver sendo alcançado pelo Estado com a presteza e justiça necessárias, curial superar o judicialismo arraigado na cultura jurídica brasileira e a vaidade corporativista de alguns advogados e juízes para abrir espaço a modalidades alternativas de resolução de conflitos que funcionem paralelamente à estrutura judicial, a exemplo da arbitragem, de forma a torná-la mais condizente com os anseios da sociedade.

6 CONSIDERAÇÕES FINAIS

Ao final da pesquisa, depois de submetidas as hipóteses a teste, foi possível extrair as seguintes conclusões sistematizadas atinentes ao tema, conforme a seguir expendido:

1. A arbitragem é um processo de solução de conflitos por meio do qual os litigantes, através de um acordo de vontades, buscam em uma terceira pessoa, de sua confiança, a solução imparcial do litígio.

2. A arbitragem tem natureza jurisdicional, o que se infere das características do instituto: o árbitro, tal qual o juiz, desempenha atividade jurisdicional, dizendo qual direito objetivo deve ser aplicado ao caso concreto; o traço da substitutividade também está presente no juízo arbitral, uma vez que o árbitro só atual quando da recusa de uma das partes a subordinar seu interesse à pretensão da outra; a sentença arbitral tem natureza impositiva, fazendo, inclusive, coisa julgada; o árbitro, à semelhança do juiz, deve exercer seu mister com imparcialidade e independência, havendo vedação legal na Lei nº 9.307/96 referente à atuação de árbitro que se insira nas hipóteses de suspeição e impedimento previstas no Código de Processo Civil; o árbitro é equiparado a funcionário público para efeitos penais.

3. A Nova Lei de Arbitragem trouxe relevantes inovações, com o fito de eliminar todos os óbices que impediam a utilização da arbitragem como eficiente instrumento de pacificação social e disseminar a utilização do instituto, dentre as quais cumpre destacar a força de sentença dada ao laudo arbitral, sobretudo no que tange à obrigatoriedade de seu cumprimento, passando a dispensar homologação judicial. 

4. Há perfeita compatibilidade entre a arbitragem e o texto constitucional, pois não impede a Lei nº 9.307/96 o conhecimento de um conflito pela justiça estatal, de forma a violar o princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional, mas tão-somente abre nova via de solução de litígios, que pode ou não ser acatada pelas partes, desde que o conflito verse sobre direitos patrimoniais disponíveis e envolva somente pessoas maiores e capazes; a própria Constituição Federal autoriza a arbitragem no art. 114, §§ 1º e 2º.

5. A utilização do instituto da arbitragem em substituição ao processo judicial importa diversas vantagens, dentre as quais se destaca: a celeridade que se imprime à solução dos litígios; a escolha pelas partes do procedimento a ser adotado; a flexibilidade, consistente na possibilidade de o árbitro não ficar adstrito às normas legais para decidir; a confiabilidade, já que as próprias partes escolhem o árbitro, tribunal arbitral ou instituição de arbitragem que dirimirá o litígio; a especialidade, porquanto possa a escolha das partes recair sobre pessoa detentora de profundo conhecimento da questão ou sobre instituição arbitral especializada; a discrição e o sigilo, em contraposição à publicidade exigida no processo judicial; a consensualidade, pois desde a elaboração da cláusula compromissória até a escolha do árbitro e do procedimento importam a redução da animosidade das partes envolvidas.

6. A finalidade do Direito do Trabalho consiste na proteção jurídica ao trabalhador, com o fito de equilibrar os pólos dessa relação, o que evidencia a necessidade de adoção de cuidados especiais na manifestação de vontade dos obreiros.

7. O princípio da irrenunciabilidade representa um instrumento à disposição do trabalhador, eficaz para preservar seus direitos e, igualmente, anular o resultado da vontade que venha a escapar à ordem social estabelecida, fazendo com que tal ato careça de efeitos jurídicos. 

8. O fundamento do principio da irrenunciabilidade não é único, sendo este decorrência da imperatividade das normas trabalhistas, do caráter de ordem pública de tais normas, da limitação à autonomia da vontade, do princípio da indisponibilidade e do vício de consentimento presumido, sendo que este influi em menor escala, uma vez que pode não existir, a depender das condições pessoais do empregado e do empregador, que devem ser aferidas no caso concreto.

9. Apesar de o art. 9º consolidado não fazer nenhuma ressalva, a doutrina e a jurisprudência têm destinado tratamento diverso ao instituto da renúncia, a depender do momento em que se efetua.

10. No período pré-contratual, o entendimento doutrinário e jurisprudencial vai no sentido de que a irrenunciabilidade é absoluta, pois, fosse possível a renúncia previamente à admissão do empregado, restaria inútil todo o aparato de garantias previsto pela legislação, já que o trabalhador, receoso de perder a oportunidade de emprego, estaria disposto a aceitar as condições impostas pelo patrão, ainda que estas lhe sejam prejudiciais e representem uma via aberta ao aviltamento das relações laborais como um todo.

11. No período contratual, apesar de também se defender, de forma predominante, a inviabilidade da renúncia pelo empregado, a doutrina e jurisprudência mais modernas têm se inclinado a admiti-la no curso da relação laboral, desde que a vontade tenha sido manifestada livre de vícios, o que deve ser perquirido diante do caso concreto.

12. Extinto o vínculo trabalhista, a possibilidade de renunciar passa a ser a regra, uma vez que os direitos assegurados ao trabalhador passam a incorporar seu patrimônio jurídico, assumindo expressão econômica e, portanto, feição de disponibilidade, além de já não se presumir a coação patronal nesse período. 

13. No exame da validade da renúncia operada, deve-se levar em conta a condição pessoal do trabalhador. Altos executivos de empresas de grande porte, bem como aqueles com elevado grau de especialização técnica e conhecimentos jurídicos detêm um poder de barganha que, não raro, lhes permite competir em pé de igualdade com o empregador. A renúncia operada por empregado em tais condições não pode, por óbvio, ser encarada com as restrições, a severidade e as precauções que se encararia outra em caso inverso.

14. A renúncia de direitos trabalhistas com a interveniência do sindicato, podendo até ser formalizada por acordo ou convenção coletiva, tem o condão de eliminar eventual vício na manifestação da vontade que se poderia alegar em virtude da hipossuficiência do trabalhador, recobrando-se a possibilidade de proceder a negociações válidas uma vez que a atuação agremiada derruba a presunção de inferioridade do obreiro em face do empregador.

15. A aplicabilidade da arbitragem nos conflitos coletivos de trabalho é de aceitação pacífica na doutrina, e encontra autorização expressa nos §§ 1º e 2º do art. 114 da Constituição Federal. 

16. No terreno do Direito Individual do Trabalho, a arbitragem tem encontrado mais resistência, em face do disposto no art. 1º da Lei nº 9.307/96, que limita a utilização da via arbitral a “litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis”, fazendo com que a parcela mais tradicional da doutrina negue por completo a aplicação da arbitragem às relações individuais de trabalho.

17. De fato, não se pode negar o caráter indisponível e inderrogável dos direitos trabalhistas, no entanto, após o rompimento do vínculo trabalhista, os direitos do trabalhador se transformam em valores pecuniários, passando a integrar seu patrimônio, sendo certo que, em regra, os direitos patrimoniais privados são disponíveis.

18. Ao afirmar isso, não se está admitindo a disposição pelas partes do direito trabalhista em si, inderrogável por natureza, eis que provindo de normas de ordem pública, mas sim das vantagens patrimoniais dele decorrentes. Daí porque os direitos trabalhistas que, inicialmente, apresentam-se como irrenunciáveis em virtude da tutela estatal, mostram-se disponíveis na medida em que, através da negociação coletiva, admite-se sua derrogação, donde se conclui que, se admitida a transação, permitida também será a arbitragem em tais casos.

19. Ademais, a conciliação constitui um dos mais importantes princípios do Direito do Trabalho. Como, via de regra, a conciliação equivale a uma transação, não se pode negar a transacionabilidade e conseqüente arbitrabilidade dos direitos trabalhistas.

20. Assim, afastada a hipótese de vício de consentimento quando da opção do empregado pela via arbitral, é perfeitamente cabível este meio de solução de conflitos no âmbito dos dissídios individuais trabalhistas. Esta análise deve ser feita sempre no caso concreto, levando em consideração as condições pessoais do obreiro, bem como eventual interveniência do órgão sindical, que revestiria a adesão à cláusula compromissória de maior legitimidade, derrubando a presunção de inferioridade do empregado.
21. Não obstante as críticas levantadas pela doutrina e jurisprudência contra a aplicação da arbitragem nas relações laborais, tem-se que esta via mostra-se em perfeita harmonia com o Direito do Trabalho, devendo ser encarada como forma supletiva de solução de litígios, coexistindo com a Justiça do Trabalho, a qual não se tem mostrado eficiente na prestação jurisdicional.

22. Deve-se ter sempre em vista que a finalidade máxima do Poder Judiciário é a pacificação social e o processo é o instrumento adotado para viabilizá-la. Se este ideal não estiver sendo alcançado pelo Estado com a presteza e justiça necessárias, curial superar o judicialismo arraigado na cultura jurídica brasileira e a vaidade corporativista de alguns advogados e juízes para abrir espaço a modalidades alternativas de resolução de conflitos que funcionem paralelamente à estrutura judicial, a exemplo da arbitragem, de forma a torná-la mais condizente com os anseios da sociedade.
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