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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo verificar a alteragéo introduzida pela reforma
trabalhista no artigo 507-A da CLT e sua compatibilidade com os direitos
fundamentais do Direito do Trabalho. O referido artigo introduz na legislacao nacional
a possibilidade de pactuacdo de clausula arbitral nos contratos individuais de
emprego, quando cumprido certos requisitos. Contudo, essa nova disposi¢éo vai de
encontro ao posicionamento firmado na jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho e da doutrina majoritaria, de que a arbitragem néo é aplicavel ao Direito
individual do Trabalho. Os argumentos contrarios a aplicacdo da arbitragem nessa
seara se resumem a dois principais, sendo eles 1) a indisponibilidade dos direitos
trabalhistas, tendo em vista que nos termos da Lei de Arbitragem sé podem ser
arbitrados direitos patrimoniais disponiveis e 2) a vulnerabilidade do trabalhador, que
seria incapaz de manifestar livremente a sua vontade em escolher a arbitragem,
considerando que se trata de um instituto privado baseado fundamentalmente na
autonomia privada. Diante desse cenario, serdo analisados o0s Direitos
Fundamentais e suas ramificacdes no Direito do Trabalho, bem como de que forma
h&a influéncia de tais axiomas no tema proposto. Apds, sera analisado
especificamente o contetdo material do artigo 507-A da CLT para, ao fim, validar ou
nao a sua compatibilidade com direitos fundamentais trabalhista, contribuindo para
a discussao acerca da aplicabilidade do instituto da arbitragem no Direito individual
do Trabalho.

Palavras-Chave: Direito do Trabalho. Arbitragem. Direitos fundamentais.



ABSTRACT

The present study aims to verify the alteration introduced by the labor reform in Article
507-A of the CLT and its compatibility with the fundamental rights of Labor Law. That
article introduces into national law the possibility of entering into an arbitration clause
in individual employment contracts when certain conditions have been met. However,
this new provision is in discordance with the position established in the jurisprudence
of the Superior Labor Court and the majority doctrine, that arbitration is not applicable
to individual employment contracts. The arguments against the application of
arbitration in this area are summarized in two main ones, being 1) the unavailability
of labor rights, considering that under the Arbitration Law only available property
rights can be arbitrated and 2) the vulnerability of the employee, that it would be
unable to freely express its will in choosing arbitration, considering that this is a
private institute based fundamentally on private autonomy. In view of this scenario,
the Fundamental Rights and their ramifications in Labor Law will be analyzed, as well
as in what form there is influence of such axioms in the proposed theme. After that,
the material content of article 507-A of the CLT will be analyzed specifically to validate
or not its compatibility with fundamental labor rights, contributing to the discussion

about the applicability of the arbitration institute in the Individual Labor Law.

Keywords: Labor Law. Arbitration. Fundamental Rights.
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1 INTRODUCAO

Falar sobre arbitragem trabalhista no Brasil ndo é tarefa facil. Passados mais
de 20 anos da publicacédo da Lei de arbitragem (Lei n® 9.307 de 1996), poucos séo
agueles que se debrucaram a fundo sobre o tema. Em que pese a arbitragem ja
estivesse presente em nosso ordenamento juridico hd tempos, a utilizagcdo do
instituto nunca fez parte da cultura brasileira, principalmente no ultimo século, onde
nossa historia foi marcada por seguidas ditaduras e pela onipresenca do Estado em
detrimento da iniciativa privada, concretizando no Brasil a tendéncia de sempre
esperar do ente estatal a resolu¢do dos problemas.

Conceitos como: “método alternativo”; “afastamento da jurisdicdo estatal”; e
“tribunal privado”; — diretamente ligados ao conceito de arbitragem —, causaram
espanto aqueles acostumados com a pratica juridica trabalhista — ainda mais
intervencionista do que outros ramos do Direito — resultando em uma posi¢céo
defensiva do status quo e aversdo quase que imediata ao instituto. Ndo demorou
para que a doutrina e jurisprudéncia tratassem de sentenciar a inaplicabilidade da
arbitragem as rela¢des individuais do trabalho e, portanto, ao Direito Individual do
Trabalho.

De maneira geral, os argumentos contrarios a aplicabilidade se repetem e
podem ser resumidos em sua origem a dois pontos: a) que nos termos do artigo 1°
da Lei de arbitragem as partes s6 podem eleger a arbitragem para tratar de questdes
envolvendo direitos patrimoniais disponiveis e o0s direitos trabalhistas sé&o
indisponiveis; b) que o trabalhador é parte hipossuficiente (vulneravel) na relacao de
emprego, e seria facilmente obrigado a firmar compromisso arbitral contra a sua
vontade, de forma que a autonomia privada nao teria espaco no Direito Individual do
Trabalho.

Tais argumentos, praticamente incontestaveis na doutrina trabalhista, se
baseiam em uma interpretacdo classica do principio fundamental do Direito do
Trabalho, o da protecdo do trabalhador, que se desmembra em diversas vertentes,
destacando-se a indisponibilidade dos direitos trabalhistas e a presuncdo de
manifestacéo da vontade viciada do trabalhador.



Contudo, as discussfes acerca da arbitragem no Direito Individual do
Trabalho retornam e ganham novos contornos com a entrada em vigor da Reforma
Trabalhista (Lei n°® 13.467 de 2017), que prevé expressamente em seu artigo 507-A
a possibilidade de utilizacdo da arbitragem para solucionar questbes de Direito
Individual do Trabalho, contrariando a jurisprudéncia e doutrina dominante. Diante
do posicionamento até entdo vigente no sentido da inarbitrabilidade dos direitos
trabalhista nas rela¢des individuais de trabalho, muitos concluiram de pronto que o
artigo 507-A é inaplicavel por violar direitos fundamentais dos trabalhadores.

Assim sendo, diante do impasse estabelecido entre a posicao classica de
inaplicabilidade da arbitragem para resolugéo de conflitos individuais trabalhistas e
0 novo dispositivo legal que admite essa hipétese, o presente estudo tem como
objetivo reativar esta discussdo, cotejando as duas maximas que basearam até
agora a inarbitrabilidade dos direitos individuais trabalhistas e revisitando conceitos
como “indisponibilidade” e “vulnerabilidade”, entre outros, para, ao fim, analisar a
eventual incompatibilidade do artigo 507-A da CLT com principios fundamentais do
Direito do Trabalho.

Destaca-se que, por uma opcéao de delimitacdo tematica e enquadramento da
pesquisa as areas de concentracdo do Programa de Pdés-graduacdo da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande dI Sul (onde a mesma € realizada), o dispositivo
nao sera analisado sob o ponto de vista do principio constitucional do acesso a
justica, mas apenas com relacao aos requisitos de arbitrabilidade em seu cotejo com
o0 principio da protecdo do trabalhador e a limitagdo da autonomia privada na relacéo
de emprego. Cumpre destacar apenas que a questao foi exaustivamente analisada
pelo Supremo Tribunal Federal e superada no julgamento do Agravo Regimental em

homologacédo de sentenca estrangeira n° 5206 em 12 de dezembro de 2001%, onde

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental em homologacéo de sentenca
estrangeira 5206. Ementa: 1.Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre
duas sociedades comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponiveis - a existéncia e
0 montante de créditos a titulo de comisséo por representagdo comercial de empresa
brasileira no exterior: compromisso firmado pela requerida que, neste processo, presta
anuéncia ao pedido de homologacao: auséncia de chancela, na origem, de autoridade
judiciaria ou 6rgéo publico equivalente: homologacgéo negada pelo Presidente do STF, nos
termos da jurisprudéncia da Corte, entdo dominante: agravo regimental a que se da
provimento, por unanimidade, tendo em vista a edigéo posterior da L. 9.307, de 23.9.96,



se definiu pela constitucionalidade da lei de arbitragem por auséncia de violacdo ao
principio de acesso a jurisdicdo. Desta forma, se examinara o espectro objetivo da
arbitrabilidade dos direitos individuais trabalhistas (ou seja, se os direitos trabalhistas
sdo patrimoniais e disponiveis) bem como se o trabalhador pode optar pela
arbitragem em manifestacao livre de consentimento.

Pois bem, se o objetivo do trabalho é verificar a compatibilidade do artigo 507-
A da CLT com os principios fundamentais trabalhistas, sob o enfoque dos requisitos

de arbitrabilidade, faz-se necessario primeiramente estudar 0s principios

que dispde sobre a arbitragem, para que, homologado o laudo, valha no Brasil como titulo
executivo judicial. 2. Laudo arbitral: homologacéo: Lei da Arbitragem: controle incidental de
constitucionalidade e o papel do STF. A constitucionalidade da primeira das inovacdes da
Lei da Arbitragem - a possibilidade de execuc¢éo especifica de compromisso arbitral - ndo
constitui, na espécie, questao prejudicial da homologacéo do laudo estrangeiro; a essa
interessa apenas, como premissa, a extingdo, no direito interno, da homologacéo judicial
do laudo (arts. 18 e 31), e sua consequlente dispensa, na origem, como requisito de
reconhecimento, no Brasil, de sentenca arbitral estrangeira (art. 35). A completa
assimilagéo, no direito interno, da decisdo arbitral a deciséo judicial, pela nova Lei de
Arbitragem, ja bastaria, a rigor, para autorizar a homologacéo, no Brasil, do laudo arbitral
estrangeiro, independentemente de sua prévia homologacéo pela Justica do pais de
origem. Ainda que nao seja essencial a solugcéo do caso concreto, ndo pode o Tribunal -
dado o seu papel de "guarda da Constituicdo" - se furtar a enfrentar o problema de
constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri). 3. Lei de Arbitragem
(L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral; discusséo incidental da
constitucionalidade de varios dos topicos da nova lei, especialmente acerca da
compatibilidade, ou ndo, entre a execucao judicial especifica para a solucao de futuros
conflitos da clausula compromissoéria e a garantia constitucional da universalidade da
jurisdicdo do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo
plenario, considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a manifestacéo de vontade da
parte na clausula compromissoria, quando da celebrag¢éo do contrato, e a permisséo legal
dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso
néo ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF. Votos vencidos, em parte - incluido o do relator -
gue entendiam inconstitucionais a clausula compromissoria - dada a indeterminacao de
seu objeto - e a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a instituicdo da
arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para compelir a parte recalcitrante a firmar o
compromisso, e, consequentemente, declaravam a inconstitucionalidade de dispositivos da
Lei 9.307/96 (art. 6°, parag. unico; 7° e seus paragrafos e, no art. 41, das novas redacdes
atribuidas ao art. 267, VIl e art. 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por violacao da
garantia da universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario. Constitucionalidade - ai por
decisdo unanime, dos dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade
(art. 18) e os efeitos de decisdo judiciaria da sentenca arbitral (art. 31). Relator Sepulveda
Pertence. 12 dez. 2001. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=345889. Acesso em
26 jan. 2019.
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fundamentais que norteiam o tema e entender seu contetdo. O primeiro capitulo,
portanto, se ocupara desse tema principal: definir os principios fundamentais que
embasam a alegada inarbitrabilidade dos direitos individuais trabalhistas, sob o
enfoque da natureza do direito (indisponivel) e da limitacdo da autonomia privada do
trabalhador (vulnerabilidade). Além disso, sera tratado nesse primeiro capitulo o
contetdo do artigo 507-A da CLT, ou seja, “o0 que € a arbitragem?”, partindo da
premissa de que é um instituto que se coloca no meio de uma seérie de alteracfes
conceituais ocorridas na legislacdo trabalhista (reforma trabalhista), as quais
também serdo analisadas para fins de definir o contexto em que a arbitragem foi
inserida nas relagdes de emprego e definir, portanto, onde se encontra, se existente,
o ponto de choque entre os direitos fundamentais trabalhistas e a arbitragem.

Adiante, o segundo capitulo se ocupara de adentrar e aprofundar a possivel
incompatibilidade da arbitragem com os direitos fundamentais trabalhistas,
principalmente pela andlise dos pontos de maior problemética identificados pela
doutrina: indisponibilidade dos direitos trabalhistas e vulnerabilidade do trabalhador.
Essa incursdo sera feita incialmente pela analise da doutrina classica e do
posicionamento da jurisprudéncia sobre o tema, para entao cotejar essa posicdo com
posicoes divergentes sobre 0 assunto com o intuito de buscar uma solugéo sobre o
assunto: afinal, a utilizacdo de arbitragem nas relagdes de emprego se compatibiliza
com os direitos fundamentais trabalhistas? Essa é resposta a que se pretende
chegar na concluséo.

A fim de bem conduzir a pesquisa, especialmente para que se pudesse chegar
ao resultado esperado, utilizou-se o método de abordagem o dialético, incorrendo no
uso da mais valiosa e atual doutrina e jurisprudéncia acerca do tema, procurando
analisar criticamente o tema proposto e conduzindo a novas sinteses. Como
métodos de procedimento foi empregado primordialmente o analitico-dedutivo e
como meétodo de interpretacdo lancou-se méo do sistematico. A pesquisa é
essencialmente bibliografico-documental, com aportes de direito estrangeiro sem, no
entanto, o objetivo de analise comparada. A investigacdo se insere no espectro
tematico da Area de Concentracdo Fundamentos Constitucionais do Direito Plblico
e do Direito Privado, na Linha de Pesquisa Eficacia e Efetividade da Constituicéo e

dos Direitos Fundamentais no Direito Publico e Direito Privado do Programa de Pds-
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS TRABALHISTAS E ARBITRAGEM

Este primeiro capitulo tem como objetivo tracar os direitos e principios
fundamentais que norteiam o tema, bem como definir o conteddo material do artigo
507-A da CLT, preparando o terreno para a analise da compatibilidade desse ultimo
com o direito individual do trabalho. Para tanto, incialmente sera necessario fazer
uma delimitacdo do ambito de aplicacdo e analise do tema, que como refere o titulo
do estudo, se resume a relacdo de emprego. Logo, necessario definir o que € uma
relacdo de emprego.

Adiante, se adentrara na analise dos direitos fundamentais, aprofundando o
tema até encontrar em que momento eles poderiam refletir um ponto de conflito com
a arbitragem. Por fim, sera analisado o conceito de Arbitragem e alguns aspectos
praticos que influenciam diretamente no tema proposto, bem como o contexto

juridico em que o instituto foi inserido na reforma trabalhista.

2.1 Ambito da Andlise - Relac&do de Emprego

Antes de adentrar na andlise dos direitos fundamentais e principios que
permeiam o tema, é necessario, preliminarmente, estabelecer em qual relacédo
juridica a analise se aplicara, adiantando-se desde ja que se tratara o tema no
contexto da relacdo de emprego. Isso porque o presente trabalho busca a analise
interpretativa do artigo 507-A da CLT a luz dos direitos fundamentais de carater
trabalhista, que se aplicam apenas as relacdes empregaticias na atual hermenéutica
constitucional. Logo, ndo sera analisada a aplicacdo dos principios — nem mesmo
do instituto da arbitragem — nas relac¢des de trabalho lato senso, tais como o trabalho

eventual, temporario, estagio, avulso, voluntario e autbnomo?, restringindo-se o

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. A tutela trabalhista além da relacédo de emprego no
Brasil. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo. v. 129, p. 369-376, jan./mar. 2008. p.
369.
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presente estudo aos meandros da relacdo estabelecida entre empregado e
empregador, nos termos do artigo 2°° e 3° da CLT®.

Para tanto, necesséaria uma rapida incursdo sobre a natureza juridica da
relacdo de emprego, para que se possa situar com precisdo essas peculiaridades
que a fazem distinta de outras relacfes de trabalho. O assunto, com efeito, pode ser
abordado sob o ponto de vista de trés teorias distintas: teoria contratualista; teoria
acontratualista; e teoria mista.

Segundo Mauricio Godinho Delgado®, a teoria contratualista é a primeira e
mais constante teoria da natureza juridica da relacdo de emprego, decorrente do
instituto civil do contrato baseado na autonomia da vontade, onde uma parte
concorda em prestar servicos a outra mediante remuneracdo. Essa teoria foi
sofrendo alteracdes ao longo do tempo, podendo ser dividida em teoria contratualista
classica e moderna. Enquanto a classica remonta a idade antiga até meados do
século XIX, onde a relacdo de emprego permanecia vinculada a ideias exclusivas da
teoria civil, tais como arrendamento mercantii e compra e venda’, a teoria
contratualista moderna, em que pese continue defendendo a natureza contratual da
relacdo de emprego, evoluiu para uma relacéo contratual Unica e exclusiva, diferente
das até entdo existentes, criada a partir da livre manifestacdo da vontade, mas regida
por um elemento diferenciador: a subordinacdo. Nesse sentido, Mauricio Godinho
Delgado afirma que a relacdo de emprego se distingue das outras formas de contrato

“‘ndo exatamente pelo seu objeto (prestacdo do trabalho), mais precisamente no

3 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os
riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestagédo pessoal de servigo.

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

> VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacéo de emprego: supostos - autonomia e
eventualidade. Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 40, p. 38-43, nov./dez.
1982.

6§ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. rev. e atual. Sd0
Paulo: LTr, 2017. p. 333.

"BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. S&o Paulo: LTr,
2016. p. 232.
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modo de efetuacdo dessa prestacdo — em estado de subordinacdo (e com
pessoalidade, ndo eventualidade e onerosidade, acrescenta-se).™.

Ja a teoria acontratualista nega a vinculacdo da relacdo de emprego a uma
base contratual formada na manifestacdo da vontade. Para os adeptos dessa linha
tedrica, “a relagdo empregaticia configuraria um tipo de vinculo juridico em que as
ideias de liberdade e vontade ndo cumpririam papel relevante, seja em seu
surgimento, seja em sua reprodugdo ao longo do tempo™. A relacdo de emprego
para esta teoria seria “oriunda de um ato juridico bilateral de simples integracdo na
empresa™®, ou seja, o simples fato da existéncia de prestacdo de servico
subordinado, independente do ato ou causa que originou a relacdo, seria suficiente
para configurar a relacado de emprego.

Mauricio Godinho Delgado adverte que, em gue pese a nossa legislacao
adote a posicdo contratualista, foi influenciada por tracos acontratualistas,
principalmente quando o artigo 442 da CLT refere que “contrato individual de trabalho
€ 0 acordo tacito ou expresso correspondente a relagdo de emprego”, criando uma
composic&o mista entre a teoria contratualista e acontratualistall. E a teoria eclética
ou mista, que une as duas teorias, como defende Amauri Mascaro Nascimento!?,
para o qual o direito brasileiro refere-se a contrato, mas nao indica uma realidade
formal, e sim uma realidade substancial do contrato, ou seja, ndo se refere a um
contrato escrito, mas a um vinculo intersubjetivo entre duas pessoas,
compatibilizando assim as teorias contratualista e acontratualista.

Com efeito, em que pese tal posi¢cao “mista”, a doutrina majoritaria entende

que a relacdo de emprego permanece possuindo natureza eminentemente

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. rev. e atual. Sd0
Paulo: LTr, 2017. p. 339.

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: LTr, 2017. p. 342.

10 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. A natureza juridica do vinculo de
emprego: evolugdo, convergéncia e desafios da atualidade. Revista de Direito do
Trabalho, S&o Paulo, v. 151, p. 89- 25, maio/jun. 2013. p. 97.

11 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. rev. e atual. Sd0
Paulo: LTr, 2017. p. 342.

12 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito contemporaneo do trabalho. Sédo Paulo: LTr,
2011. p. 485-486.
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contratual, baseada na manifestacdo da vontade e decorrente da subordinagéo?s.
Segundo a doutrina, “embora o contrato de emprego tenha mudado seu aspecto no
decorrer do tempo, ele continua sendo contrato”4. Logo, a relacdo que reivindica a
aplicacao do principio da protecdo, como sera visto, e a qual se aplica o artigo 507-
A da CLT, ora estudado, é a relacdo de emprego, de natureza contratual, formada
pela manifestacdo da vontade das partes e sublinhada pelo modo de execucédo
subordinado, pessoal e remunerado, como advertem os artigos da CLT j& referidos.

2.2 Dos Direitos Fundamentais ao Principio da Protecdo do Trabalhador -

Liame Hermenéutico

A nova legislacédo trabalhista, ao acrescer o artigo 507-A a CLT, trouxe
posicionamento contrario ao até entdo defendido pela doutrina'® no que tange a
aplicacdo da arbitragem no direito individual do trabalho!®. Com efeito, rapidamente
surgiram manifestagbes da doutrina e dos tribunais (por meio dos enunciados e
jornadas de estudo) sugerindo a inaplicabilidade do referido artigo, com base em
tese de que a arbitragem violaria direitos fundamentais do trabalhador e ndo se

compatibilizaria com esse ramo do direito. Nesse sentido € o enunciado n°® 56 da

13 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. rev. e atual. Sd0
Paulo: LTr, 2017. p. 343.

14 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. A natureza juridica do vinculo de
emprego: evolugdo, convergéncia e desafios da atualidade. Revista de Direito do
Trabalho, Sdo Paulo, v. 151, p. 89- 25, maio/jun. 2013. p. 107.

15 Na doutrina, defendem a inaplicabilidade nomes como: Mauricio Godinho Delgado,
Jorge Luiz Souto Maior e Sérgio Pinto Martins. Na jurisprudéncia, destaca-se o
paradigmatico caso da Ac¢éo Civil Publica n® 25900-67.2008.5.03.0075, julgado em
definitivo pela Secao Brasileira em Dissidios Individuais | do Tribunal Superior do
Trabalho em 2015, que sera analisado mais a frente no trabalho. (BRASIL. Tribunal
Superior do Trabalho. Recurso de Embargos n° 25900-67.2008.5.03.0075. Relator:
Ministro Jodo Oreste Dalazen. 22 mai. 2015. Disponivel em:
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consu
ltar&conscsjt=&numeroTst=25900&digitoTst=67&anoTst=2008&orgaoTst=5&tribunalTst=
03&varaTst=0075&submit=Consultar. Acesso em: 25 set. 2018.)

16 A utilizacdo da arbitragem no ambito do direto coletivo do trabalho é pacificamente
aceita pelos doutrinadores, tendo em vista previsdo constitucional expressa (art. 114, §2°
da CF). Alias, curiosamente essa € a Unica previsao acerca da arbitragem em nossa
Constituicdo Federal. Contudo, na pratica, por razdes que ndo sédo objeto do presente
estudo, o instituto ndo é utilizado como meio de resolugéo de conflitos entre entes
sindicais.
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segunda jornada de direito material e processual do trabalho da Associacao Nacional
dos Magistrados Trabalhistas (ANAMATRA)Y/, idéntico ao posicionamento
institucional adotado pelo Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido*®.

Dai porque necessario se faz estudar o assunto a luz dos direitos
fundamentais, pois certamente essa sera a discussao que se travara nos tribunais e
que devera ser definida pelo Supremo Tribunal Federal em algum momento: o artigo
507-A da CLT (arbitragem em contratos individuais de trabalho) viola direitos
fundamentais trabalhistas?

Pois bem, parte-se da ideia de que os direitos fundamentais séo “[...] os
direitos mais essenciais para a concretizacdo da dignidade da pessoa humana,
estando positivados em determinado ordenamento juridico no &ambito da
Constituicdo do respectivo Estado.™®.

Para José Afonso da Silva?®, os direitos fundamentais “[...] sdo situactes
juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade,
igualdade e liberdade da pessoa humana”.

Conforme Ingo Wolfgang Sarlet?!, com o advento da Constituicdo de 1988, os

direitos fundamentais passaram a um patamar diferenciado em nosso ordenamento,

17 Clausula compromissoéria de arbitragem nas relacdes de trabalho. Clausula
compromissoéria de arbitragem. art. 507-A da CLT: Impossibilidade de ser instituida em
se tratando de créditos decorrentes da relagdo de trabalho, a luz do artigo 1° da Lei
9.307/96, art. 100 da CF/88, art. 1707 do CC e art. 844, § 4°, || da CLT. Caréter
alimentar do crédito trabalhista. Indisponibilidade e inderrogabilidade dos direitos
trabalhistas. Disponivel em: https://bit.ly/2BgTnRv. Acesso em: 10 jun. 2018.

18 Concluséo n° 4 da 1° jornada sobre reforma trabalhista do TRT 42 Regido : Clausula
compromissoria de arbitragem para os altos empregados. Impossibilidade de ser
instituida em se tratando de créditos decorrentes da relacéo de trabalho. Carater
alimentar do crédito trabalhista. N&do possibilidade de tarifacdo para o acesso a Justica.
Irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas. Disponivel em: https://bit.ly/2HR1dEq.
Acesso em: 10 jun. 2018.

19 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ROCH, Matheus Lins. Trabalho como um direito humano
fundamental e a possibilidade da aplicacao do controle de convencionalidade a reforma
trabalhista. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 990, p. 129-158, abr. 2018. p. 134.

20 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 179.

21 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre,
Livraria do Advogado, 2012. p. 65-66.
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principalmente em face da redacédo do artigo 5°, paragrafo 1°%?, que lhes confere
aplicacdo imediata, afastando o carater meramente pragmatico.

Assim, no conceito do referido autor, “os direitos fundamentais constituem
parametro hermenéutico e valores superiores de toda a ordem constitucional e
juridica”3, de forma que toda a interpretagdo e aplicacdo da legislacédo
infraconstitucional deve ser feita de acordo com a Constituigao.

Isto significa que a Constituicdo se faz impor perante todas as normas do
direito infraconstitucional, que nao podem ser contrarias aos principios estabelecidos
pelo constituinte. E o que Luis Roberto Barroso chama de “efeito expansivo das
normas constitucionais, cujo contetdo material axiolégico irradia, com forca
normativa, por todo o sistema juridico”. Referido autor refere, ainda, que “os
valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras
da constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do
direito infraconstitucional”?®.

Conforme adverte Luis Roberto Barroso, a Constituicdo deixa de ser um
sistema normativo em si para transformar-se em pilar interpretativo de todas as
demais normas do direito, em fenbmeno que chama de “filtragem constitucional”,
onde “toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituigéo,

de modo a realizar os valores nela consagrados”?®. Dai a importancia de se analisar

22 Art.5[...] 81° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata. BRASIL. [ConstituicAo (1988)]. Constituicdo de 1988. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 1988. Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-
322142-publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 7 dez. 2018.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre,
Livraria do Advogado, 2012. p. 66.

24 BARROSO. Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a constru¢cdo de um novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 390-391.

2 BARROSO. Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a constru¢cdo de um novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 391.

26 BARROSO. Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a construcdo de um novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2015. p. 402.
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os critérios de arbitrabilidade dos direitos trabalhistas a luz dos direitos fundamentais,
com o intuito de definir se o disposto no artigo 507-A da CLT é com estes compativel.

Com efeito, ndo ha duvidas que os direitos sociais, entre ele os de natureza
trabalhista, estéo inseridos estdo inseridos na esfera dos direitos fundamentais?’,
conforme a atual sistematica constitucional, bem como no ambito dos direitos
humanos, em consonancia com o Direito Internacional em vigor?8. Nas palavras de

Mauricio Godinho Delgado:

O Direito do Trabalho corresponde a dimenséao social mais
significativa dos Direitos Humanos, ao lado do Direito Previdenciario
(ou de Seguridade Social). E por meio desses ramos juridicos que 0s
Direitos Humanos ganham maior espaco de evolucao, ultrapassando
as fronteiras originais, vinculadas basicamente a dimensédo da
liberdade e intangibilidade fisica e psiquica da pessoa humana.?

De importancia também destacar que ha tempos é cedica a certeza de que 0s
direitos fundamentais ndo sdo absolutos e, dada a realidade, ponderacdes
interpretativas podem ser feitas, baseadas na razoabilidade°.

Dessa forma, tem-se por tracada a importancia dos direitos fundamentais na
andlise das normas juridicas, bem como o posicionamento do Direito do Trabalho
como um dos ramos que expressa com maior intensidade direitos fundamentais em
nosso ordenamento, o proximo passo deste estudo consistira em definir quais séo e

como se refletem os direitos fundamentais trabalhistas na relacdo de emprego.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre,
Livraria do Advogado, 2012. p. 56-58.

28 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Direitos fundamentais e relagéo de emprego:
trabalho, constituicdo e processo. Sao Paulo: Método, 2008. p. 20.

29 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr,
2016. p. 85.

30 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios
juridicos. 14. ed. S@o Paulo: Malheiros, 2013. p. 90-91.
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2.2.1 Dignidade da pessoa humana e valorizacdo do trabalho

Ressalvadas as criticas quanto a prolixidade e extensdo da Constituicdo
Federal do Brasil de 1988, é certo que ela aborda uma série de direitos fundamentais
dos mais diversos ramos do direito, inclusive do Direito do Trabalho3. Nesse sentido,
destaca-se, inicialmente, o principio da dignidade da pessoa humana. A dignidade
da pessoa humana, como direito fundamental e valor normativo basilar de todo o
sistema, reflete no Direito do Trabalho sob o prisma da dignidade do trabalhador e
valoragédo do trabalho digno®2.

Com efeito, tais direitos fundamentais trabalhistas, por se tratarem de
proposicdes de cunho axioldgico amplo, sao de dificil aplicacdo direta nas relagdes
de emprego, bem como para andlise de um diploma legal. Nao se esta dizendo aqui
que tais principios ndo incidam ou ndo devam pautar as condutas das relacfes entre
particulares, ou que ndo devam servir de vetor da interpretacdo normativa, mas que
sua aplicacdo pratica para resolver eventuais questbes, como a proposta neste
trabalho, é bastante dificil, justamente pelo seu carater axiomatico, de perfil filoséfico
e subjetivo. Ora, analisar a arbitrabilidade dos direitos trabalhistas sob o prisma da
dignidade da pessoa humana ou da valorizacdo do trabalho € tarefa altamente
subjetiva e que pode levar a qualquer resultado, como é proprio aos juizos subjetivos
em ordenamentos nao regidos por precedentes.

Desta forma, cumpre perquirir como estes conceitos amplos refletem
especificamente na relacdo individual de trabalho. A reposta € muito bem colocada

por Cinthia de Oliveira e Leandro Dorneles, partindo das seguintes premissas:

1) Se adignidade da pessoa humana fundamenta o direito e, mais
especificamente, a dignidade do trabalhador o Direito do Trabalho;

31 Nesse sentido, destaca-se o capitulo especifico com min(cias sobre questdes como
jornada, férias e prazos prescricionais (art. 7° da CF), os quais se revelam mais como
regras minimas de organizagdo do trabalho do que como direitos fundamentais
propriamente ditos (axiomas de um ordenamento juridico).

32 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do
Trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 26.
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2) Se adignidade esta vinculada a ideia de razdo humana como
traco distintivo e como potencial libertador (que também é traco
distintivo: o ser humano é o Unico capaz da derradeira emancipacao,
por ser o0 unico ser potencialmente livre);

3) Se a liberdade juridica consagrada em seu aspecto formal
como regente das relagbes de trabalho revelou-se contraria a
dignidade e seu propdsito emancipatério (“‘questao social”);

4) Entdo, nesta relacdo de base caracterizada por uma
desigualdade substancial, o direito deve buscar o reequilibrio,
desenvolvendo um anteparo normativo de preservacdo da
dignidade do sujeito vulneravel, ou em outras palavras, a
igualdade e a liberdade substancial (ndo meramente formal). 33

Diante desse cenério, o direito trabalho tem como funcao primordial ndo sé a
garantia de direitos minimos aos trabalhadores, mas principalmente a busca pela
ampliacdo de tais direitos, de onde se extraem dois principios basilares, sendo eles
o da protecéo do trabalhador e o da promocao da melhoria de sua condi¢do social
(ou proibicdo de retrocesso)3*. Esse Ultimo, de acordo com José Joaquim Gomes
Canotilho®, significa que os direitos sociais e econémicos (ex.. direito dos
trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educacao), uma vez obtido um
determinado grau de realizacdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia
institucional e um direito subjetivo. Com efeito, como Adverte Ingo Wolfgang Sarlet,
sempre havera um conflito entre as modificacdes propostas pelo anseio social e
politico de um determinado local e regido o reflexo que isso tera nos direitos

fundamentais, principalmente os sociais, onde encontra-se o Direito do Trabalho:

Verifica-se que ¢é particularmente nesta esfera que o dilema
representado pela simultanea necessidade de protecéo e, por outro
lado, de uma constante adequacéo dos niveis de seguranga social
vigentes a realidade sécio-econémica cambiante e tendencialmente
desfavoravel se manifesta com particular agudeza. Se, por um lado,
a necessidade de uma adaptacdo dos sistemas de prestacbes
sociais as exigéncias de um mundo em constante transformag&o néo
pode ser desconsiderada, simultaneamente o clamor elementar da
humanidade por seguranca e justica sociais - em suma, por direitos

33 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do
Trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 28, grifo do autor.

34 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do
Trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 28.

35 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigcéo.
7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 338-339.
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sociais efetivos - continua a ser um dos principais desafios e tarefas
do Estado.®®

Cumpre ressaltar que esses dois principios sdo “aspectos indissociaveis” de
uma mesma légica normativa — a de protecdo ampla do trabalhador — de forma que
a distincdo entre ambos — em que pese possa ser feita — € muito mais didatica do
que instrumental. Na prética, analisar a arbitrabilidade dos direitos trabalhistas na
relacdo individual de trabalho sob o prisma dos principios fundamentais € verificar
se a arbitragem, de alguma forma, prejudica o trabalhador, o que resultaria em uma
violacdo ao principio da protecdo e, consequentemente, em retrocesso social. Deste
modo, neste trabalho ndo sera feita a distincdo tedrica existente entre os dois
principios, pois seriam de pouca serventia para o tema proposto. Assim, o termo
“principio da protecado” sera utilizado como referéncia conjunta tanto da protecéo

stricto sensu, quanto da proibicdo de retrocesso.

2.2.2 Igualdade no contrato de trabalho

A igualdade, assim como a dignidade da pessoa humana, € um dos pilares de
nosso ordenamento juridico, previsto no art. 5°, "caput”, da Constituicao Federal, dita
que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza®’. A igualdade
juntamente com a liberdade e a justica, constituem condicdo de existéncia de um

“auténtico Estado Democratico e Social de Direito”*8. Com efeito, como advertido por

% SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade
da pessoa humana, direitos fundamentais e proibic&o de retrocesso social no direito
constitucional brasileiro. Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&do Paulo,
v. 57, p. 5-48, out./dez. 2006. p. 17.

37 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito &
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.
BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo de 1988. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 1988. Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-
322142-publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 7 dez. 2018.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre,
Livraria do Advogado, 2012. p. 63.
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Cinthia de Oliveira e Leandro Dorneles®, toda a sistematica protetiva do Direito do
Trabalho decorre ndo s6 da dignidade da pessoa humana, mas também do direito
fundamental a igualdade. Esses sao os dois pilares que norteiam a protecdo do
trabalho (principio que sera analisado adiante), baseando-se a promocdo da
dignidade da pessoa pela valoracdo do trabalho, em uma relacdo de igualdade
(material).

A igualdade, com efeito, € o verdadeiro e primordial postulado de justica. A
primeira ideia que surge quando se pensa no conceito de Direito € a busca pela da
igualdade para alcancgar a justica®®. O conceito moderno de igualdade surge com as
revolucdes liberais do século XVIII e do século XIX, através da consagracao da
igualdade formal, onde todos devem ser iguais, com a abolicAo de qualquer
discriminacdo em face da lei*’. Nesse sentido, inclusive, esta a referéncia contida
no art. 1° da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao: “Os homens nascem
e sdo livres e iguais em direitos™2. Surge, entédo, o conceito de igualdade formal,
que no particular se contrapde a material, e que busca igualar os homens
independentemente de suas condi¢des sociais, impedindo que a lei ou o Estado

intervenham nas relacdes privadas. Nesse sentido:

Em sua fase embrionaria, portanto, o direito de igualdade surge como
antitese dos privilégios, reivindicando a igual dignidade dos
humanos, e, em consequéncia, impondo ao Estado o dever de editar
regras gerais e impessoais, nao-individuadas, ancorado no
pressuposto de que as aptiddes intelectuais, a capacidade, o mérito
de cada um constituiria requisito Unico a partir do qual seriam

39 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do
Trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 28.

40 FRIEDMANN, Wolfgang. Legal theory. 5. ed. New York: Columbia University Press,
1967. p. 386.

41 MALLET, Estévéo. Igualdade, discriminacéo e direito do trabalho. Revista do TST,
Brasilia, v. 76, n. 3, jul./set. 2010. Disponivel em:
https://siabi.trt4.jus.br/biblioteca/acervo/Doutrina/artigos/Revista%20d0%20Tribunal%20
Superior%20do%20Trabalho/2010/n%203/Igualdade,%20discrimina%C3%A7%C3%A30
%20e%20Direito%20d0%20Trabalho.pdf. Acesso em: 10 dez. 2018. p .17.

42 DECLARACAO de direitos do homem e do cidado - 1789. Universidade de S&o Paulo.
Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Sao Paulo, [2018]. Disponivel em
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-
1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html. Acesso em: 9 dez.
2018.



22

distribuidos os bens e as vantagens, e com base no qual floresceriam
e se desenvolveriam as potencialidades humanas. A sociedade de
privilégios transmuda-se, entdo, em sociedade meritocratica- ao
menos no plano estritamente formal.*®

Essa concepcéao formalista de igualdade, contudo, ndo se sustenta por muito
tempo, tendo em vista principalmente as crises que se formam a partir dessa
concepcao liberal que resulta na revolucéo industrial. Nessa fase, multiplicaram-se
as criticas ao constitucionalismo liberal, ao epiteto de “liberdades-burguesas”™*. Com
efeito, a igualdade formal e liberal acaba por, na pratica, instigar e possibilitar o
surgimento de desigualdades profundas na sociedade. E justamente nesse contexto
que surge o Direito do Trabalho moderno. Ato continuo, verifica-se que sua propria
criacdo estd embrionariamente vinculada ao conceito de igualdade. Segundo
Mauricio Godinho Delgado, “em todos os segmentos do Direito Social, o Direito do
Trabalho constitui aguele que mais fortemente se construiu e desenvolveu a partir
do principio da igualdade em sentido material”#>.

E com a desigualdade social formada pela “igualdade formal”, principalmente
nas relacdes de trabalho decorrentes da revolucéo industrial, que surge o conceito
de igualdade material. Insatisfeitas com as concepc¢des idealistas da igualdade, as
democracias ocidentais enveredaram para o terreno do realismo. Deixou, assim, a
igualdade de ser considerada Unica e tdo-somente ao nivel da superestrutura
juridica. Fez-se a ponte entre o direito e a realidade que Ihe é subjacente. Ndo mais
bastava o mero reconhecimento formal de direitos, de fato inatingiveis para a grande
massa trabalhadora®. Se institui entdo, a crise da igualdade formal, que ndo mais

se mostra capaz de regular as relacdes humanas de forma satisfatéria:

43 SILVA JUNIOR, Hélio. O principio da igualdade e os direitos de igualdade na
constituicdo de 1988. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v.
38, p. 168-191, jan./mar. 2002. p. 169.

4 RAMOS, Elival da Silva. O direito a igualdade formal e real. In: PIOVESAN, Flavia;
GARCIA, Maria (org.). Doutrinas Essenciais de Direitos Humanos — volume 2. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 443-446. p. 445.

45 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO:; Gabriela Neves. A reforma trabalhista no
brasil: com os comentarios a lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017. p. 42.

46 RAMOS, Elival da Silva. O direito a igualdade formal e real. In: PIOVESAN, Flavia;
GARCIA, Maria (org.). Doutrinas Essenciais de Direitos Humanos — volume 2. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 443-446. p. 445.
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Se € verdade que a sociedade idealmente meritocratica cometia ao
Estado unicamente o dever de observar a igualdade de todos,
abstendo-se de discriminar, jA agora, a sociedade da alteridade
requer do Estado um papel ativo, capaz de assegurar a igualdade de
oportunidades, capaz de promover positivamente a igualdade. 4’

A partir de entdo, o que se busca, de fato, € a igualdade material (ou
substancial), criando “desigualdades formais” entre aqueles que estdo em posigdes
juridicas ndo equanimes, com o intuito de manter a razoabilidade e o equilibrio na

sociedade. Nesse sentido, Carlos Zangrando:

Por sua vez, a igualdade material ou substancial reconhece que, de
fato, o que existe é a desigualdade por fatores extrinsecos, e
pretende com isso distribuir um tratamento equanime, seguindo a
regra “tratar os iguais com igualdade, e os desiguais na exata medida
de suas desigualdades”. [...] Nesse contexto, a tendéncia do
constitucionalismo contemporéaneo tem sido a de ndo se limitar a
enunciacdo de um postulado formal e abstrato de isonomia juridica,
mas som de fixas nas constituicbes medidas concretas e objetivas
tendentes a aproximagdo social, politica e econbmica dos
jurisdicionados.*®

Contudo, a questdo € muito mais complexa do que parece. José Joaquim
Gomes Canotilho coloca a questéo a isonomia e da igualdade da seguinte forma: “o
gue é que nos leva a afirmar que uma lei trata dois individuos de uma forma
igualmente justa? Qual o critério de valoragdo para a relacédo de igualdade?”*® Para
o referido, autor, a igualdade é violada quando a desigualdade de tratamento surge

de forma arbitraria®°.

47 SILVA JUNIOR, Hélio. O principio da igualdade e os direitos de igualdade na
constituicdo de 1988. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v.
38, p. 168-191, jan./mar. 2002. p. 171.

48 ZANGRANDO, Carlos. Principios juridicos do Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo:
LTR, 2013. p. 204.

49 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1991.
p. 577-578.

%0 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1991.
p. 580.
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Quanto ao ponto, para Celso Antonio de Mello®!, o que se tem de indagar para
concluir se uma norma desatende a igualdade ou se convive bem com ela é se o
tratamento diverso outorgado a uns é “justificavel”, por existir uma “correlagao logica”
entre o "fator de discrimen” tomado em conta e o regramento axiolégico que o
justifica, de forma que, se houver essa correlagdo, a norma ou conduta sao
compativeis com o principio da igualdade; se, pelo contrario, inexistir esta relagédo de
congruéncia logica ou - 0 que ainda seria mais flagrante - se nem ao menos houvesse
fator de discrimen identificavel, a norma ou conduta serdo incompativeis com o
principio da igualdade.

Logo, verificar se uma norma respeita o postulado de igualdade é verificar se
a discriminacao por ela proposta atende, na busca de equilibrio em uma relacéo
privada, de forma razoavel, a promocao de igualdade entre aqueles que séo afetados
por ela.

No contexto deste estudo, é perquirir, como ser visto adiante, se a permissao
de utilizagéao de arbitragem em certos contratos de trabalho - em detrimento de outros
- atende a busca de uma igualdade real e material entre a figura do empregado (e

dos empregados entre si) e do empregador.

2.3 O Principio da Protecéo

O principio da protecéo é a pedra angular do Direito do Trabalho. E a partir
dele que todo o conjunto de normas juridicas especificas desse ramo emana.
Mauricio Godinho Delgado®? afirma que o referido principio € uma “teia de protegao”
ao trabalhador hipossuficiente, buscando igualar no plano juridico uma desigualdade
existente no plano material.

Cumpre, contudo, antes de entrar na analise do referido principio, tecer

algumas consideracdes sobre esse tipo normativo. Os principios sdo os pilares do

51 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Principio da isonomia: desequiparacdes proibidas e
desequiparacfes permitidas. Revista Trimestral de Direito Puablico, Sdo Paulo, v.1, p.
79-83, 1993.

®2DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: LTr, 2017. p. 213.
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direito. S&o maximas que durante longo tempo nortearam toda a elaboracdo e
interpretagdo dos mais variados ordenamentos juridicos. Entretanto, foi através da
obra de Ronald Dworkin — Taking rights seriously, de 1977 — que os principios
alcancaram o patamar de norma juridica, passando a influenciar também na
aplicacdo do Direito®3. Nas palavras de Dworkin®*, os principios se constituem em
um “padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma
situacdo econdmica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia
de justica ou equidade ou alguma outra dimensao de moralidade”. Complementando

o raciocinio, Dworkin entende que:

Podemos tratar os principios juridicos da mesma maneira que
tratamos as regras juridicas e dizer que alguns principios possuem
obrigatoriedade de lei e devem ser levados em conta por juizes e
juristas que tomam decisdes sobre obrigacdes juridicas. °°

No mesmo sentido, consolidando o entendimento de que os principios sédo

normas, Robert Alexy assim os conceitua:

[...] principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida do possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizago. %6

Na doutrina brasileira, Humberto Avila leciona a respeito da caracteristica

normativa dos principios, descrevendo-os da seguinte maneira:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de
parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da

53 MOLINA, André Aratjo. Teoria dos principios trabalhistas: a aplicacdo do modelo
metodolégico pds-positivista ao Direito do Trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 24.

5 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. 3. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 36.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. 3. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 46.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da
Silva. 2. ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2011. p. 90.
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correlac@o entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.°’

Portanto, a doutrina atual conceitua os principios como uma espécie de norma
juridica, que ndo somente norteiam a elaboracéo e interpretacao de outras normas,
como também devem ser aplicados diretamente ao caso concreto. O principio da
protecdo, como referido, sera a base do estudo, principalmente em dois de seus
desmembramentos que influenciam diretamente no tema proposto, o da
“‘indisponibilidade dos direitos trabalhistas” e o da “limitacdo da autonomia privada”
do trabalhador.

Com efeito, o jurista uruguaio Américo Pla Rodriguez conceitua o principio da
protecdo como o critério fundamental de orientacdo do Direito do Trabalho, cujo
escopo € “[...] proteger uma das partes com objetivo de, mediante essa protecao,
alcancar-se uma igualdade substancial e verdadeira entre as partes”®.

Seu propdésito consiste em estabelecer uma superioridade juridica em favor
do empregado para corrigir uma desigualdade criada pela sua condicdo de
hipossuficiente frente ao empregador®®. Deste modo, o principio da protecédo esta
ligado a prépria razdo de ser do Direito do Trabalho, que surgiu justamente para

proteger o trabalhador®®. No aspecto, a doutrina adverte que:

[...] o Direito do Trabalho é produto tipico do século XIX"®, resultante
dos vicios do liberalismo econémico e politico do final do século
XVIII, que deu origem ao capitalismo moderno, com a concentragao
das massas, surgimento da indlstria e consequente lutas sociais.®?

57 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios
juridicos. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 85.

58 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios do Direito do Trabalho. 3. ed. atual. S&o Paulo:
LTr, 2000. p. 83.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. rev. e ampl. S&o
Paulo: LTr, 2009. p. 181.

% PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios do Direito do Trabalho. 3. ed. atual. S&o
Paulo: LTr, 2000. p. 85.

61 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducéo ao
Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 65.

62 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducéo ao
Direito do Trabalho. 11. ed. Séo Paulo: LTr, 2014. p. 66.
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Leandro Dornelles e Cinthia Machado destacam a importancia do periodo,
referindo que “essa configuragao socio-politico-econémica trouxe a tona a ideia de
hipossuficiéncia ou vulnerabilidade do trabalhador, que no periodo seguinte foi
fundamental para delinear a operacionalidade do Direito do Trabalho”®3. Verifica-se,
portanto, que a protecao do trabalhador é a principal funcdo do Direito do Trabalho,
sendo em virtude dessa premissa — protecao do trabalhador — que surgiram as
primeiras legislagdes sobre o tema. Na realidade, a protegéo do trabalhador decorre
da prépria busca por uma igualdade material, servindo como parametro de equilibrio
da relacédo de emprego®+.

Ato continuo, o principio ndo serviu apenas para a criagcao do direito trabalho,
sendo que sua evolucao juridica o algou ao patamar de verdadeira norma, seja do
ponto de vista interpretativo como de aplicacdo direta nas relacées de trabalho.
Nesse sentido, resiste em voga até hoje a classificacdo do principio da protecao
proposta por Américo Pla Rodrigues, segundo o qual o principio se expressa de trés
formas distintas, sendo elas: (i.) regra da norma mais favoravel; (ii.) regra do in dubio
pro operario; e (iii.) regra da condicdo mais benéfica®®.

O principio® da norma mais favoravel determina que em uma situacéo de
conflito ou dlvida sobre a norma a ser aplicada ao caso concreto, deve-se resolver
a questao pela escolha daquela que mais favoreca ao trabalhador. Ou seja, no
Direito do Trabalho ndo se aplica a teoria da hierarquia das normas, formulada por
Kelsen, onde a constituicdo seria a norma principal seguida das normas
hierarquicamente inferiores que a ela devem concordancia para sua validade. Nas
antinomias, a norma aplicavel no Direito do Trabalho serd sempre a mais benéfica

ao trabalhador, mesmo que seja hierarquicamente inferior, na concepc¢ao

63 DORNELES, Leandro do Amaral D.; OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do
Trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 21.

64 SEVERO, Valdete Souto; ALMEIDA, Almiro Eduardo de. Direito do trabalho: avesso da
precarizacdo. Sao Paulo: LTr, 2014. (v. 1). p.18.

8 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios do Direito do Trabalho. 3. ed. atual. S&o
Paulo: LTr, 2000. p. 107.

6 Ameérico Pla Rodriguez, como visto, conceitua as trés subdivisbes como “regras”.
Contudo, de uma forma geral, a doutrina trabalhista ndo faz tal distingdo conceitual,
tratando tais “regras” como subprincipios ou principios préprios. (PLA RODRIGUEZ,
Ameérico. Principios do Direito do Trabalho. 3. ed. atual. S&o Paulo: LTr, 2000. p. 110).
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tradicional®’. Ou seja, no Direito do Trabalho, a hierarquia das normas é norteada
pelo grau de favorecimento ao empregado. Assim, pouco importa se a norma decorre
de lei federal, da convencéo coletiva ou do contrato individual de trabalho, havendo
duas ou mais regras dispondo sobre o mesmo assunto, aplicar-se-a a mais favoravel
ao obreiro®s.

Se por um lado o principio da norma mais favoravel age de forma externa
guando ha colisdo de duas normas, o do in dubio pro operario, ou “intepretacédo mais
benéfica” age internamente, quando ha conflito entre interpretagcdes possiveis de
uma mesma norma. Deste modo, o in dubio pro operario significa que, na davida
entre as diversas interpretacbes de um mesmo dispositivo legal, deve-se escolher
aquela que seja mais favoravel ao empregado®. Ou seja, diante de uma norma,
clausula ou contrato que permita duas ou mais interpretacdes, deve prevalecer
aguela que melhor atende aos interesses do trabalhador. Importante referir, nesse
ponto, que a interpretagcdo mais benéfica deve ser uma entre as possiveis e
razoaveis ao sentido da norma. Deve-se ter o cuidado, aqui, para que ndo se extraia
um sentido favoravel ao trabalhador, mas distante do texto da norma interpretada.

A condicdo mais benéfica, por sua vez, é frequentemente confundida com os
conceitos vistos anteriormente, principalmente o da norma mais favoravel. De acordo
com Ameérico Pla Rodrigues, enquanto uma atua no campo normativo, a outra opera
no campo das disposi¢cdes nao legais e no costume. A condicdo mais benéfica
atuaria, entdo, diante de situacdes faticas ndo previstas em nenhuma normativa, nos
regulamentos internos ou no préprio contrato de trabalho, trazendo o seguinte

exemplo:

[...] tudo isso nos mostra como pode tornar-se dificil, na prética,
distinguir esta regra da que anteriormente examinamos. Para isso,
recorremos a um exemplo bem ilustrativo, pelo significado e
hierarquia da norma no qual esta contido. A alinea 82 do art. 19 da

67 COSTA, Gustavo Borges da. Apontamentos praticos sobre a aplicabilidade do principio
da protecdo. Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 37, n. 143, p. 37-54, jul./set.
2011. p. 40.

6 ZANGRANDO, Carlos. Principios juridicos do Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo:
LTR, 2013. p. 295-296.

% MOLINA, André Araujo. Teoria dos principios trabalhistas: a aplicagcdo do modelo
metodolégico pés-positivista ao Direito do Trabalho. Sédo Paulo: Atlas, 2013. p. 164.
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Constituicdo da Organizacao Internacional do Trabalho estabelece:
‘em nenhum caso se podera admitiir que a adocdo de uma
convencdo ou de uma recomendacdo pela Conferéncia, ou
ratificacdo de uma convencao por qualquer membro torne sem efeito
qualquer lei, sentenca, costume ou acordo que garanta aos
trabalhadores condicbes mais favoraveis que as que figuram na
convencado ou na recomendacdo”. Esta norma é consagragao da
norma mais favordvel ou da regra da condicdo mais benéfica?
Aparentemente ambas, pois, mesmo quando se refere a lei, costume
ou acordo (na suposicao de que seja coletivo), parece referir-se a
primeira; quando alude a sentenga ou acordo (no sentido de contrato
individual de trabalho) esta se referindo a segunda, ou seja, a que
estamos estudando agora. Vemos, entdo, como estdo estritamente
vinculadas ambas as regras e como, muitas vezes, é dificil distingui-
las, na pratica.”

Todas essas disposi¢des, como se percebe, se extraem do conceito de que
as vantagens conquistadas pelo trabalhador ndo podem ser modificadas para pior.
Trata-se, na realidade, de uma aplicacdo do principio constitucional do direito
adquirido (artigo 5°. XXXVI da Constituicdo Federal’?), da proibicdo de alteragédo
lesiva (artigo 468 da CLT’?) e da proibicéo de retrocesso social”3.

Cumpre destacar, oportunamente, um breve comentario sobre a positivacao
dos referidos principios. Nao ha, como destaca Arion Saydo Romita’4, qualquer
previsdo constitucional ou infraconstitucional referindo expressamente a existéncia
destes principios. Contudo, conforme adverte Américo Pla Rodrigues, a prépria

natureza do principio da protecao o coloca acima do direito positivo, sendo certo que

0 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios do Direito do Trabalho. 3. ed. atual. S&o
Paulo: LTr, 2000. p. 132.

LXXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada.” BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo de 1988. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 1988. Disponivel
em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-
322142-publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 7 dez. 2018.

2 “Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 € licita a alteragéo das respectivas
condi¢des por mituo consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou
indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente
desta garantia.” BRASIL. Decreto-Lei n®5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a
Consolidagao das Leis do Trabalho. Rio de Janeiro: [s. |.], 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em: 15 jan. 2019.

3 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 73.

* ROMITA, Arion Saydo. O principio da prote¢do em xeque e outros ensaios. Sdo
Paulo: LTr, 2003. p. 25.
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sua existéncia se extrai de um conjunto de normas e orientagcdes menores que, em
que pese nao refiram expressamente a “protecao do trabalhador”, tém como seu
objetivo primordial a efetivacido desse axioma’™. E o que defende também Ingo
Wolfgang Sarlet, para o qual a protecdo do trabalhador € sim um direito
fundamental’®, advertindo que ndo s6 aqueles direitos expressamente descritos na
constituicdo possuem essa caracteristica de fundamentalidade, mas também outros,

implicitos, decorrentes do regime e dos principios’’.

2.3.1 O principio da indisponibilidade dos diretos trabalhistas

E desta concepcao tuitiva que se extrai, na doutrina atual, a mais importante
manifestacdo do principio da protecdo para o presente estudo, qual seja, a da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas. O principio da indisponibilidade dos
direitos trabalhistas é bastante difundido na doutrina. Conforme adverte Gustavo

Felipe Barbosa Garcia:

Entende-se, tradicionalmente, que o0s direitos trabalhistas,
justamente em razdo de sua relevancia para preservar a dignidade
da pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal de
1988), s&o dotados de certo grau de indisponibilidade.’®

S PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios do Direito do Trabalho. 3. ed. atual. S&o
Paulo: LTr, 2000. p. 103.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais na
constituicao federal brasileira de 1988. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MELLO FILHO, Luiz
Philippe Vieira de, FRAZAO, Ana de Oliveira (org.). Didlogos entre o Direito do
Trabalho e o Direito Constitucional. Estudos em homenagem a Rosa Maria Weber.
S&o Paulo: Saraiva, 2014. p, 23-24.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais na
constituicao federal brasileira de 1988. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MELLO FILHO, Luiz
Philippe Vieira de, FRAZAO, Ana de Oliveira (org.). Didlogos entre o Direito do
Trabalho e o Direito Constitucional. Estudos em homenagem a Rosa Maria Weber.
S&o Paulo: Saraiva, 2014. p, 26.

8 GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. A indisponibilidade dos direitos trabalhistas no
ordenamento juridico. Revista Consultor Juridico, Sao Paulo, 2 abr. 2016. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-02/gustavo-garcia-indisponibilidade-direitos-
trabalhistas-lei#_ftnl. Acesso em: 12 dez. 2018. N&o paginado.
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Trata-se, portanto, de uma decorréncia logica da dignidade da pessoa
humana refletida nas relacdes de emprego. O carater de indisponibilidade dos
direitos trabalhistas, segundo Margarita Isabel Ramos Quintana, significa que os
direitos do trabalhador ndo podem ser objeto de qualquer modificacao, rentncia ou
transacdo que impliquem em afastamento ou diminuicdo do que ja é previsto em
normas legais sobre a matéria’®.

Com efeito, “o principio da indisponibilidade de direitos se configura como um
dos mecanismos utilizados para assegurar a efetividade das normas trabalhistas
através da limitagédo do poder do empregador em relagéo ao trabalhador”® (traducéo
livredl).

Para Mauricio Godinho Delgado, a indisponibilidade “inata aos direitos
trabalhistas constitui talvez o veiculo principal utilizado pelo Direito do Trabalho para
tentar igualar, no plano juridico, a assincronia classica existente entre os sujeitos da
relagdo socioeconémica de emprego®. A seguinte passagem do referido autor,
demonstra claramente o alcance de tal principio, como um grave limitador da
manifestacdo da vontade do trabalhador e da disposicdo dos direitos a ele

garantidos:

A ordem justrabalhista atenua o papel da vontade obreira como
elemento determinante das clausulas e alteracbes contratuais,
antepondo a ela os principios da imperatividade das normas laborais
e da indisponibilidade de direitos. No caso da transacdo, a lei
acrescenta ainda o parametro saneador da inexisténcia de prejuizo
em funcdo do ato transacional. Nesse contexto, pouco espaco resta
a pertinéncia (ou utilidade) de uma pesquisa sobre a higidez da
vontade langcada em uma transagdo trabalhista. A analise

® RAMOS QUINTANA, Margaria Isabel. La garantia de los derechos de los
trabajadores (inderogabilidad e indisponibilidad), Valladolid: Lex Nova, 2002. p. 43-
44,

80 | OPEZ TERRADA, Eva. La indisponibilidade de los derechos laborales em el
ordenamento espafiol y su interpretaciion jurisprudencial. Il diritto dei lavori, [s. I.], v. 8,
n. 3, p. 25-35, nov. 2014. p. 25. Disponivel em:
http://www.csddl.it/csddl/attachments/1058_La%?20indisponibilidad%20de%20los%20der
echos%?20laborales.pdf. Acesso em: 21 nov. 2018. p. 26, traducéo nossa.

81 Texto original: “El principio de indisponibilidade de derechos se configura como uno de
los mecanismos tendentes a assegurar la efectividad de las disposiciones laborales a
través de la limitacion de los poderes del empresario em la relacion de trabajo”.

82 DELGADO, Mauricio José Godinho. Principios especiais do direito individual do trabalho:
nucleo basilar. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 925, p. 323-355, nov. 2012. p. 334.
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concernente a vicios de vontade (erro, dolo ou coacdo,
fundamentalmente), desse modo, apenas ganhara sentido em raras
situagbes da dindmica trabalhista relacionadas a figura da
transacdo.®

Conforme advertem Valdete Souto Severo e Almiro Eduardo Almeida, a

indisponibilidade dos direitos trabalhistas “nada mais € do que mero corolario da

nocdo de que é necessario proteger o trabalhador humano” 8. Na jurisprudéncia,

tanto dos Tribunais Regionais®, como do Tribunal Superior do Trabalho®, é comum

a utilizacao do referido principio para afastar os mais diversos tipos de transacéo,

8 DELGADO, Mauricio José Godinho. Principios especiais do direito individual do trabalho:

ndcleo basilar. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 925, p. 323-355, nov. 2012. p. 338.

84 SEVERO, Valdete Souto; ALMEIDA, Almiro Eduardo de. Direito do trabalho: avesso da

precarizagdo. S&o Paulo: LTr, 2014. (vol.1) p. 57.

8 Cita-se, como exemplo, dois julgados: EXECUCAO. ACORDO JUDICIAL. PRINCIPIOS

8

(2]

TUTELAR E DA INDISPONIBILIDADE DOS DIREITOS TRABALHISTAS. A
irrenunciabilidade dos direitos do trabalho constitui regra que visa minimizar no plano
juridico a desigualdade existente entre o trabalhador e o detentor dos meios de
producdo. Assim também devem ser analisados os termos da transacgéo que seja
celebrada por esses sujeitos, essa ato bilateral que ndo pode importar prejuizo ao
trabalhador. De modo mais amplo, a indisponibilidade dos direitos trabalhistas é o
principio segundo o qual, em sintonia ao principio tutelar, o ato prejudicial ao
empregado, unilateral ou bilateral, deve ser considerado nulo. (SANTA CATARINA.
Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido. Agravo de peticdo n° 0001329-
23.2014.5.12.0026. Relator: Gilmar Cavalieri. 07 fev. 2018. Publicado no DEJTSC em 27
fev. 2018) e PEDIDO DE DEMISSAO. EMPREGADO ANALFABETO. FALTA DE
ASSISTENCIA. O direito do trabalho é fortemente influenciado pelos seus principios,
notadamente o da continuidade da relacdo de emprego, o da protecdo e o da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas. Nesse contexto, inadmissivel dar-se validade
a um pedido de demisséao formulado por empregado analfabeto, sem qualquer
assisténcia. (RIO DE JANEIRO. Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. Recurso
Ordinario n° 0010705-08.2015.5.01.0025. Relator: Giselle Bondim Lopes Ribeiro.
18/07/2017. Publicado no DORJ em 25/07/2017)

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014.
GORJETAS. NORMA COLETIVA PREVENDO QUARENTA POR CENTO DO VALOR
PARA O EMPREGADOR E O SINDICATO DA CATEGORIA PROFISSIONAL.
INVALIDADE. DIFERENCAS SALARIAIS DEVIDAS. A jurisprudéncia desta Corte
Superior € no sentido de que a gorjeta integra a remuneracao do trabalhador e, por
conseguinte, reconhece invalida norma coletiva que determina a retencéo de 40% do
valor arrecadado de taxa de servico em prol do empregador e do sindicato da categoria
profissional, sob pena de ofensa aos principios da intangibilidade salarial, autonomia
coletiva e da indisponibilidade dos direitos trabalhistas. Precedentes. Recurso de revista
conhecido e provido. (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de revista n°®
0000578-72.2015.5.05.0001; Relator: Maria Helena Mallmann. 17 ago. 2018. Publicado
no DEJT em 24 ago. 2018).
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rendincia ou disposicéo feita pelas partes no ambito do contrato de emprego®’. Nesse

sentido:

As normas trabalhistas s@o predominantemente imperativas e
indisponiveis, de modo que ndo podem ter sua incidéncia afastada
pela simples manifestacdo de vontade das partes. Prevalece, no
Direito do Trabalho, a inviabilidade de o empregado despojar-se das
vantagens e protecdes que lhe asseguram a ordem juridica. (...)
diante da imperatividade e indisponibilidade dos direitos
trabalhistas.®®

O principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas é, portanto,
considerado um dos principais desdobramentos do principio da prote¢cdo do
trabalhador, que tem como objetivo axioldégico garantir a valorizagdo social do
trabalho e a dignidade da pessoa humana na relacéo laboral. E este o principio
especifico do Direito do Trabalho que representa todo o sistema protetivo de direitos
fundamentais do trabalhador e influencia diretamente nos critérios de arbitrabilidade
que serdo estudados a diante. Destaca-se, desde ja, que existem diversas criticas e
divergéncias sobre o alcance e até mesmo a efetiva existéncia deste principio.
Contudo, por hora, basta o registro da visdo conceitual e preliminar difundida na
doutrina e jurisprudéncia: os direitos trabalhistas sao taxados de indisponibilidade.
Entretanto, diante da auséncia de uma definicdo precisa do que isso significa, sera

realizada sua analise aprofundada no segundo capitulo do presente trabalho.
2.3.2 Autonomia privada na relacdo de emprego
Como ja adiantado, o arcabouco axiolégico de direitos e principios

fundamentais do Direito do Trabalho resulta em uma presuncéo de manifestacdo da

vontade ‘“viciada”, defendendo a doutrina a existéncia de severa limitacdo na

87 O termo “indisponibilidade dos direitos trabalhistas” aparece em 2952 acoérdaos e
decisdes do Tribunal Superior do Trabalho, conforme pesquisa feita em 21 nov. 2018
pelo link http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/index.jsp.

8 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de revista n® 1075400-
45.2002.5.03.0900. Ementa: Horas extras. Turnos ininterruptos de revezamento [...]
Relator: Samuel Corréa Leite. 03 mar. 2004, Publicado no DJ em 02 abr. 2004.
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auténima privada do trabalhador. A hipossuficiéncia, ou vulnerabilidade, influenciara
diretamente na liberdade de contratar no momento da formagéo do contrato de
trabalho (momento em que na grande maioria das vezes sera pactuada a clausula
compromissoria). J4 a subordinacdo, decorrente do contrato de trabalho em si,
podera influenciar nos ajustes ocorridos na dindmica do contrato de trabalho,
incluindo a pactuacgéo de clausula compromissoria (p.ex., nos contratos de trabalho
ativos, quando da entrada em vigor da reforma trabalhista, ou até mesmo de
empregados que venham a ser promovidos no decorrer do contrato e alcancem o
patamar remuneratorio estabelecido pela lei), por conta disso é de suma importancia
a analise desses institutos, o que sera feito nesse ponto.

Imperioso aprofundar, nesse ponto, a diferenciacdo entre autonomia da
vontade e autonomia privada, pois tratam-se de termos muitas vezes utilizados como
sinbnimos, mas cuja distincdo, do ponto de vista dogmatico, aporta relevante
detalhamento para esse trabalho. De acordo com Judith Martins Costa®®, a
“autonomia da vontade” esta associada ao voluntarismo juridico histérico que nela
se legitimava, uma vez que era exaltado o poder juridico da vontade. A seu turno, a
expressao "autonomia privada" carrega em seu bojo um fato objetivo, o poder dos
particulares de autorregular os seus interesses através de manifestacdes objetivas
de comportamentos livremente assumidos. Por ndo se revelar tdo singela, cumpre
tecer algumas explicacfes sobre essa diferenciacao.

A autonomia da vontade propriamente dita surge como conceito juridico
preponderante no Estado liberal do século XVIII, onde a sociedade e o direito se
voltaram ao homem, valorizando sua individualidade e protegendo de forma absoluta
sua vontade propria diante do Estado absolutista. Sobre o periodo de maximizacéo

da autonomia da vontade, disserta Maria Angélica Benetti Araujo:

No século XVIII, a autonomia da vontade passou a ser interpretada
como fonte e fim de todo o direito, orientando, inclusive, o processo
de codificacdo francés. Os ideais da Revolugéo Francesa balizaram

89 COSTA, Judith Hofmeister Martins. Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis:
a boa-fé nas relagdes de consumo. In: COSTA, Judith Hofmeister Martins (org.). A
reconstrucédo do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos
fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p. 611-661. p. 614-615.
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a organizacao juridica no consenso, levando a que a concepc¢éo de
autonomia da vontade norteasse a estrutura politica, juridica e social
dos homens, estando toda esta estrutura amparada na idéia do
contratualismo, na "ConstituicAo como pacto". Esta época
caracterizou-se pela primazia da liberdade contratual como
expressao fiel do consenso das partes, a cujas palavras se atribuia
forca de lei pelo que convencionavam. %

Vigora nesse periodo, com efeito, a teoria da vontade, segundo a qual a
autonomia da vontade se baseia na vontade real ou interna dos sujeitos,
considerando aspectos psicolégicos do emissor®. Baseado na vontade individual e
subjetiva, emanava “[...] o poder do individuo de criar e regular os efeitos juridicos
de sua contratacdo, sem intervencao externa: o contrato era uma esfera de livre
atuacao dos particulares.”?. Nesse periodo, além do carater subjetivo, o liberalismo
articulado a regra de “igualdades dos contratantes” determinava que o legislador e 0
julgador deveriam apenas garantir as partes o direito de manifestar sua vontade
livremente, ndo podendo interferir no que foi pactuado, independentemente de seu
conteldo ou alcance, tarefa que competia exclusivamente ao individuo®.

Tem-se, assim, duas caracteristicas intrinsecas a autonomia da vontade
concebida pelos principios liberais: (i.) autonomia vinculada a manifestacdo da
vontade subjetiva do individuo e (ii.) soberania de tal manifestacdo sem possibilidade
de intervencéo do Estado.

Contudo, se em um primeiro momento evolutivo do direito foi necessario
proteger a individualidade com todas as forcas perante o Estado, impedindo que
esse ultimo intervisse nas manifestacdes da vontade e nas relacdes privadas, em
um segundo momento foi necessario justamente fazer o movimento contrario,

permitindo maior intervencao do Estado relativizando o entdo absoluto principio da

% ARAUJO, Maria Angélica Benetti. Autonomia da vontade no direito contratual. Revista
de Direito Privado, S&o Paulo, n. 27, p. 279-292, jul./set. 2006. p. 281.

°1 BERTI, Natdlia. Da autonomia da vontade a autonomia privada: um enfoque sob o
paradigma da pés-modernidade. Revista de Direito Privado, S&o Paulo, v. 15, n. 57, p.
69-94, jan./mar. 2014. p. 70.

92 BERTI, Natdlia. Da autonomia da vontade a autonomia privada: um enfoque sob o
paradigma da pés-modernidade. Revista de Direito Privado, S&o Paulo, v. 15, n. 57, p.
69-94, jan./mar. 2014. p. 70.

% NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais:
autonomia privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 27.
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autonomia da vontade, por conta dos abusos cometidos em torno dessa maxima. De
acordo com a doutrina, nesse momento “vé-se que a autonomia da vontade
centraliza e conduz o enfoque do contrato para o &mbito psicoldgico criador da
relacdo juridica e de seu conteudo, sem maiores preocupacdes com a sua real
eficacia social™*.

Nesse sentido, interessante destacar que foi a revolucéo industrial inglesa o
principal fato social a marcar a mudanca de paradigma no conceito de autonomia da
vontade®, por conta dos excessos cometidos na exploragdo do homem pelo homem
nos primordios do sistema capitalista, calcado justamente na liberdade absoluta de
contratar. Trabalhadores eram literalmente explorados, pois submetidos a jornadas
exaustivas, em ambientes laborais nos quais inexistentes condi¢cbes de saude e
seguranca e, a luz do contratualismo vigente, em que norteadora a autonomia da
vontade, submetiam-se a tal condi¢cdo por prépria decisdo, uma vez que acordaram
em contratar. Nao por acaso, foi justamente nesse periodo e pelos mesmos motivos
sociais, que surgiu e se desenvolveu o Direito do Trabalho moderno, baseado no
principio da protecdo. Nesse sentido, adverte Carlos Eduardo Pianovksi sobre o

contexto histérico de surgimento do Direito do Trabalho:

O direito privado, ao longo do século XX, foi se afastando das
concepcbes excessivamente centradas na igualdade puramente
formal e em uma autonomia da vontade tendencialmente ilimitada,
para se reconstruir em consonancia com novos valores que se
incorporam a esfera de relevancia das relagdes juridicas privadas.
N&o mais o0 dogma da vontade, mas a autonomia privada desde logo
balizada por normas de ordem publica e inserida em um contexto
axiolégico que extrapolava a liberdade negativa e formal. Do mesmo
modo, ndo mais se limitou o direito privado a igualdade formal,
passando a atribuir carater normativo a igualdade substancial.®®

% BERTI, Natdlia. Da autonomia da vontade a autonomia privada: um enfoque sob o
paradigma da pés-modernidade. Revista de Direito Privado, S&o Paulo, v. 15, n. 57, p.
69-94, jan./mar. 2014. p. 73.

9% ARAUJO, Maria Angélica Benetti. Autonomia da vontade no direito contratual. Revista
de Direito Privado, S&o Paulo, n. 27, p. 279-292, jul./set. 2006. p. 282.

% RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. RelacGes privadas, dirigismo contratual e relacées
trabalhistas. In: TEPEDINO, G. et al. (coord.). Didlogos entre o direito do trabalho e o
direito civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 98-99.
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Veja-se, portanto, que o Direito do Trabalho e a restricdo da autonomia da
vontade andam de mé&os dadas desde o seu surgimento na ldade Moderna,
revelando uma justificada (a0 menos para o0 momento originério) relacéo intrinseca.

N&o demorou muito para que se notasse que a liberdade contratual baseada
em uma igualdade material dos contratantes ndo funcionava em uma relacéo
desigual, surgindo, portanto, o conceito de igualdade formal, que desaguou no
desenvolvimento das teorias de limitagdo da autonomia da vontade:

O exercicio da liberdade individual, na formacdo do contrato,
portanto, passou em determinadas situagdes, a contar com uma
tutela juridica especifica, revelando uma intervencao estatal cada
vez maior no exercicio da liberdade de contratar.®’

Com efeito, no momento em que o Estado passou a intervir nas relacdes
privadas, determinando maneiras de controle e relativizagdo da autonomia da
vontade, a l6gica da manifestacdo baseada na vontade subjetiva perdeu o sentido
por dois motivos. Em primeiro lugar, se antes cabia ao Estado apenas garantir que
0s sujeitos tivessem a liberdade de contratar, ndo havia necessidade de criacdo de
critérios objetivos para analise da manifestacdo da vontade, cabendo aos
contratantes apenas, em sua individualidade e subjetividade, decidir. No momento
em que o Estado passa a intervir nessas relacdes e analisar a manifestacdo da
vontade de cada um, verificando qual a intencéo real e subjetiva de cada contratante
em cada um de seus atos, sua tarefa torna-se praticamente impossivel, sendo
necessario, nesse ponto, a criacao de critérios externos e objetivos de verificacdo da
vontade, para fins de categorizacao e operacionalizacao do fazer estatal.

Em segundo lugar, surge nesse periodo a massificacdo dos contratos e das
relacdes sociais, com a origem dos contratos standard ou de adesdo, nos quais a
grande maioria dos negdcios juridicos acontecem de forma impessoal e acelerada,
retirando da contratacdo, em grande parte, o carater pessoal e negocial que antes
predominava. Com efeito, a analise da autonomia passa, deste modo, de uma teoria

da “vontade” para uma teoria da “declaracao”:

97 ZANGRANDO, Carlos. Principios juridicos do Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo:
LTR, 2013. p. 226.



38

A vontade ndo mais desempenha papel decisivo e, muitas vezes,
sequer é facilmente visualizada. A teoria da vontade, adequada para
o sistema liberal individualista, ainda pouco dinamico, baseada em
trocas bastante ponderadas e de carater pessoal, mostra-se, pois,
totalmente inadequada para a interpretacdo e aplicacdo dos
contratos na pés-modernidade. [...] a teoria da declaracdo rompe
com a mistica da vontade. A partir desta, o contrato passa a ser
interpretado a partir da vontade declarada, isto €, dos elementos
objetivos, exteriores e socialmente reconheciveis, e ndo mais em
funcao dos elementos de psicologia individual e das atitudes mentais
de foro intimo.%

A partir do surgimento da teoria da declaragédo, a manifestagdo da vontade
passa a ser analisada por dois angulos: o da conflanca e o da
“autorresponsabilidade”®. Por confianca, extrai-se a no¢édo de expectativa causada
na outra parte. Ou seja, aquele que manifesta sua vontade fica vinculado ao que foi
manifestado por ter causado a expectativa na outra parte de que aquela era sua
vontade. Da mesma forma, aquele que manifesta sua vontade fica responsével por
té-lo feito, de forma objetiva, ndo podendo invocar elementos subjetivos para afastar
o que foi dito/escrito®0.

E a partir dessa mudanca de paradigma, portanto, que a autonomia da
vontade concebida no Estado liberal individualista perde espaco e da lugar a
autonomia privada, a qual invoca elementos de objetividade na declaracdo da
vontade e busca ndo sé a garantia do individuo, mas a concretizacdo de ideias
sociais de solidariedade e dos direitos fundamentais°*.

Por hora, € suficiente se ter em mente que a autonomia privada se revela no

carater externo da manifestacdo da vontade por conta da expectativa causada na

% BERTI, Natdlia. Da autonomia da vontade a autonomia privada: um enfoque sob o
paradigma da pés-modernidade. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 15, n. 57, p.
69-94, jan./mar. 2014. p. 75-76.

% BERTI, Natdlia. Da autonomia da vontade a autonomia privada: um enfoque sob o
paradigma da pés-modernidade. Revista de Direito Privado, S&o Paulo, v. 15, n. 57, p.
69-94, jan./mar. 2014. p. 75.

100 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 323.

101 BERTI, Natdlia. Da autonomia da vontade a autonomia privada: um enfoque sob o
paradigma da pés-modernidade. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 15, n. 57, p.
69-94, jan./mar. 2014. p. 79.
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outra parte e em terceiros — ndo mais na vontade interna e subjetiva da pessoa — e
também que esta manifestacdo ndo é absoluta, devendo atender a postulados de
solidariedade e coletivismo social.

Nesse sentido € o conceito trazido por Judith Martins-Costa:

A autonomia privada (i) constitui o fundamento da acao juridico-
privada e (ii) traduz uma fonte de poder normativo, pelo qual se forma
e sao criados os negdcios juridicos, atos pelos quais os particulares
exercitam sua liberdade de decisédo e de escolha na regulagéo dos
proprios interesses.10?

A questdo toma contornos bastante controvertidos quando se adentra a seara
de relacBes obrigacionais assimétricas, onde as partes contratantes ndo se
encontram em uma relacéo de igualdade e, muitas das vezes, a autonomia privada
nao reflete uma situacao de liberdade material. Nesse sentido, vale a licdo de Carlos
Eduardo Pianovski Ruzyk, segundo o qual “asseverar que as escolhas realizadas no
contrato materializado foram um exercicio de autonomia privada formalmente
assegurada nao significa afirmar que essas escolhas realmente ocorreram como tais
no plano material™03,

A assimetria, com efeito, esta diretamente ligada a correlacéo existente entre
poder e vulnerabilidade. O poder pode ser juridico ou fatico. O primeiro quando
decorre de uma preposicao legal, como na prevaléncia do interesse publico nos
contratos administrativos, ou fatico, como ocorre nos contratos de adeséo
massificados (a exemplo dos servicos de agua, luz e telefone), que sdo impostos em
uma manifestacdo de poder sem que a outra parte possa adotar um conteldo
obrigacional diverso%4,

Ja a vulnerabilidade é a caracteristica intrinseca da pessoa ou grupo social

que se encontra em uma “posicdo agravada® capaz de ter seus interesses

102 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacéo.
S&o Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 228-229.

103 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do Direito Civil e
liberdade(s): repensando a dimenséo funcional do contrato, da propriedade e da
familia. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2011. p. 271.

104 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacéo.
S&o Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 300.
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prejudicados pela manifestacdo de poder de outro contratante, reivindicando a sua

defesa e protecdo pela ordem juridica. Com efeito, adverte Judith Martins-Costa:

E sobre esse aspecto de significacbes que se pde um dos mais
complexos problemas do direito dos Contratos, a saber: a ordem
juridica reconhece haver relacdes contratuais fundadas em
assimetria estrutural, pela disjuncdo entre os poderes de fato
reconhecidos a seus sujeitos. E, ao assim reconhecer, presume que
uma das partes estard em situacao de vulnerabilidade contratual,
com 0 que se assegura uma protecdo juridica especial a essas
situacdes.10®

As relacbes de emprego, portanto, sdo o exemplo didatico do ambito de
desenvolvimento da autdnima privada em relacfes assimétricas. Esta presente na
relacdo empregaticia tanto as manifestacdes de poder (juridico e fatico) com a
vulnerabilidade da parte, o que reveste em uma necessidade de analise dos
requisitos do contrato para além da autonomia privada, como adverte Teresa

Negreiros:

Com efeito, as inovacdes do direito contratual contemporéneo,
refletidas sobretudo na legislacdo de protecdo ao contratante
vulneravel, transformaram o juizo acerca da validade do contrato
num juizo voltado ndo apenas para o processo de formacao e de
manifestacdo da vontade geradora do vinculo contratual, mas
igualmente voltado para o efetivo resultado produzido pelo acordo de
vontades. Nesse sentido, diz-se que o contrato se materializou,
reconhecendo-se, como nunca, a relevancia juridica do seu
conteldo?®®,

Verifica-se, portanto, que o0 principio da autonomia privada possui
fundamental importancia no estudo proposto, revelando-se em sua prépria razao de
ser. Na arbitragem, desde a escolha pelo procedimento arbitral, a quem sera o
arbitro, como ocorrera o procedimento (prazos, provas, etc.) e qual o direito aplicavel
é definido pela vontade das partes. Aqui reside uma das grandes criticas a utilizagédo

da arbitragem nas rela¢gfes individuais de trabalho, especialmente empregaticias,

105 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacéo.
S&o Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 300.

106 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rido de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 307.
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uma vez que, por presumir-se uma relacdo de dominio onde uma das partes é
vulneravel ou subordinada, a autonomia da vontade ficaria, em tese, prejudicada.

O ponto serd abordado no segundo capitulo e cumpre referir agora que uma
das caracteristicas intrinsecas e problematicas da arbitragem no cenario das
relac@es individuais de trabalho subordinado é seu carater privatista, que levanta a
desconfianca daqueles acostumados a jurisdicdo estatal como garantidora da
igualdade formal, pois o termo “privado”, para muitos, indica a busca ou defesa de
interesses particulares e egoistas, ndo se coadunando com os ideais de justica e

igualdade.

2.3.3 Da hipossuficiéncia a vulnerabilidade

Além da questdo envolvendo a indisponibilidade dos direitos, o principio da
protecdo reflete diretamente na autonomia privada?’ do trabalhador, em face de sua
vulnerabilidade e subordinacdo. Presume-se que o trabalhador possui limitacdo em
sua autonomia privada, sendo consideradas nulas as clausulas ou disposi¢cdes por
ele contratadas que causem algum tipo de prejuizo a si mesmo, por conta de sua
incapacidade de negociacdo perante o empregador. Nesse sentido, Mauricio
Godinho Delgado assevera:

De fato, néo vigora, como regra, no ramo juslaboral o critério da
autonomia da vontade, do qual deriva a prevaléncia de regras
dispositivas no ambito do direito obrigacional civil. No segmento
juslaborativo prevalece a restricdo a autonomia da vontade, aceita
como instrumento assecuratério eficaz de certas fundamentais
garantias ao empregado, instituidas por ser ele hipossuficiente na
relacdo contratual firmada. As regras justrabalhistas s&o, desse
modo, essencialmente imperativas, ndo podendo, de maneira geral,
ter sua regéncia contratual afastada pela simples manifestacdo de

107 Destaca-se, aqui, que autonomia privada difere de autonomia da vontade. Enquanto a
primeira trata-se de um conceito evoluido que aborda a manifestacdo escrita e a
expectativa causada nas partes contratantes, auferivel por conta da intervencéo do
Estado nas relagfes privadas, a segunda remete ao século XVII com o imperativo de
consciéncia e a vontade intrinseca do individuo, que ndo poderia ser objeto de
avaliacdo e intervencéo estatal. O ponto sera abordado adiante quando se falar da
autonomia privada como elemento essencial da arbitragem.
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vontade das partes. 1%8

Veja-se que o autor utiliza a expressao “hipossuficiéncia” como origem e
causa da limitacdo da autonomia privada do trabalhador. O termo hipossuficiéncia,
como sera visto, se mostrou adequado em um momento inicial do surgimento do
Direito do Trabalho, refletindo uma situacéo de desigualdade econdmica'®®.

Contudo, a expressdo que mais precisamente reflete a situacdo do
trabalhador perante o empregador é a de “vulnerabilidade”, j4 muito discutida no
ambito das relacdes de consumo, que abrange aspectos além da fragilidade
econdmica. A subordinagdo, por sua vez, decorre de uma situacdo juridica de
submissdo do trabalhador as ordens do empregador, por forca do contrato de
trabalho. Ou seja, enquanto a vulnerabilidade se aplica a relacdo fatica e social
estabelecida entre os sujeitos, independentemente de um contrato de trabalho, a
subordinacdo decorre do poder diretivo intrinseco a uma relacdo contratual ja
existente.

Estes conceitos (hipossuficiéncia, vulnerabilidade e subordinacédo) sdo, em
muitos casos, confundidos e tratados como sindnimos por parte da doutrina
trabalhista, de forma que se tratara de delimitar os conceitos e suas diferenciacdes,
para que se possa mais a frente analisar corretamente sua incidéncia como limitador
da autonomia privada do trabalhador e possivel empecilho a utilizacdo da arbitragem
no contrato individual de trabalho.

Com efeito, a propria criacdo do Direito do Trabalho — considerando seu
surgimento efetivo com o inicio da era moderna, no século XIX, impulsionado pela
revolucdo industrial britAnica, como adverte Antonio Ojeda Avilés'l® — esta

intrinsecamente ligada a necessidade de protecéo e limitagdo da autonomia privada

108 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios especiais do direito individual do trabalho -
Nucleo basilar. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 925, p. 323-355, nov. 2012. p.
333-334.

109 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Hipossuficiéncia e vulnerabilidade na teoria
geral do Direito do Trabalho contemporaneo. In: OLIVEIRA, Cinthia Machado de;
DORNELES, Leandro do Amaral D. de (org.). Temas de direito e processo do
trabalho. (Teoria Geral do Direito do Trabalho, v. 2). Porto Alegre: Vebo Juridico, 2013.
p. 67.

110 AVILES, Antonio Ojeda. Las cien almas del contrato de trabajo. La formacion
secular de sus rasgos esenciales. Pamplona, Espanha: Aranzadi, 2017. cap. 1.
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nos contratos de trabalho, em face da superioridade econémica do empregador, que
impunha as mais perversas condicdes laborais aos seus empregados®!l. Desde
entdo, o desenvolvimento desse ramo especializado do Direito, a criagdo de normas
e a interpretacdo das mesmas pelos tribunais, tem como pedra angular a protecéo
do trabalhador, garantida pelo Estado, de forma que a autonomia privada, no tocante
ao empregado, é afastada como regra, sob o fundamento de hipossuficiéncia. Neste
sentido, destaca Leandro do Amaral D. de Dorneles:

A literatura juslaboral classica e a contemporénea encontram na
hipossuficiéncia a justificativa ou fundamento dos principios
basilares do Direito do Trabalho — o da protecédo e o da promocéo da
melhoria de condicdo social dos trabalhadores. Em sua concepc¢ao
técnica originaria, nem sempre lembrada, a hipossuficiéncia nos
remete fundamentalmente a flagrante desigualdade econdémica
existente entre o trabalhador e o seu empregador. 112

A hipossuficiéncia, portanto, em sua concepcdo classica, € qualidade
atribuida a uma das partes envolvidas em relacdo juridica materialmente desigual,
por conta de sua fragilidade econdmical®3.

Ja vulnerabilidade se caracteriza como um “mecanismo de intervencgao
reequilibradora do ordenamento, com o objetivo de, para além da igualdade formal,
realizar efetivamente uma igualdade substancial”’*!4. Trata-se de um conceito oriundo

incialmente do direito publico, nas questdes envolvendo salde publica, que se

111 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Histéria do Direito do Trabalho no Brasil: curso de Direito
do Trabalho. Sao Paulo : LTr, 2017. (volume I: parte II). p. 43.

112 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Hipossuficiéncia e vulnerabilidade na teoria
geral do Direito do Trabalho contemporaneo. In: OLIVEIRA, Cinthia Machado de;
DORNELES, Leandro do Amaral D. de (org.). Temas de direito e processo do
trabalho. (Teoria Geral do Direito do Trabalho, v. 2). Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013.
p. 67, grifo nosso.

113 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; NASCIMENTO, Lauriene do. Flexibilizacédo
das normas trabalhistas como 6nus da crise econdmica: o trabalhador pagara a conta?
Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 42, n. 170, p. 105-136, jul./ago. 2016. p.
106-107.

114 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por
um sistema diferenciador. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 24, n. 99,
p. 101-123, maio/jun. 2015. p. 102.
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expandiu para as mais diversas areas do Direito tendo se aprofundado
doutrinariamente no ramo consumerista'*®,

Sua transposi¢éo para o Direito do Trabalho se justifica pela similitude entre
as relacdes de emprego e de consumo, onde a vulnerabilidade “repousa no
reconhecimento, pela lei, de assimetria estrutural entre os sujeitos da relagao”*16,
buscando coibir a existéncia de abusos.

A vulnerabilidade representa, com efeito, “uma necessaria concretizagdo do
principio da igualdade, de tratamento desigual aos desiguais, da procura de uma
igualdade material e momentanea para um sujeito com diretos diferentes, sujeito
vulneravel, mais fraco”*'’. No direito do consumidor a vulnerabilidade se desmembra
em pelo menos trés tipos: a) vulnerabilidade fatica, b) vulnerabilidade juridica, e c)
vulnerabilidade técnical*®. Contudo, Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles
adverte que a vulnerabilidade se aplica ao Direito do Trabalho com outras
“subdivisdes”, podendo se identificar um conjunto de vulnerabilidade nos planos
“negocial, hierarquico, econdmico, técnico, social e informativo (ou informacional)
”119_

Todas essas vulnerabilidades influenciam, em maior ou menor grau, na
capacidade de manifestacdo da vontade do trabalhador. Com efeito, no que diz
respeito ao estudo proposto, a principal vulnerabilidade, a ser considerada no

momento da escolha pela arbitragem, € a vulnerabilidade negocial.

115 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por
um sistema diferenciador. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 24, n. 99,
p. 101-123, maio/jun. 2015. p. 101.

116 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacéo.
S&o Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 302.

17 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecéo
dos vulneraveis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.21.

118 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo
regime das relagfes contratuais. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 320.

119 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Hipossuficiéncia e vulnerabilidade na teoria
geral do Direito do Trabalho contemporaneo. In: OLIVEIRA, Cinthia Machado de;
DORNELES, Leandro do Amaral D. de (org.). Temas de direito e processo do
trabalho. (Teoria Geral do Direito do Trabalho, v. 2). Porto Alegre: Verbo Juridico,
2013. p. 71.
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A vulnerabilidade negocial, com efeito, € considera pela doutrina como “a mais
evidente das desigualdades que caracteriza a relagdo de trabalho”'?°, estando
diretamente ligada a prépria criacdo do Direito do Trabalho, afinal, como lembra
Mario de La Cueva, a criacdo desse ramo especializado do direito ocorreu
justamente para suprimir a falsa liberdade de contratagdo®?..

O maior ou menor grau de vulnerabilidade é definido basicamente por
carateristicas pessoais, sociais e profissionais??> que impedem o trabalhador de
exercer a vontade privada livremente. O conceito de vulnerabilidade, portanto, € o
que mais objetiva “os esforgos de satisfacdo de imperativos de solidariedade social
e respeito a dignidade da pessoa humana”'?® nas mais diversas relagées contratuais,
inclusive na relacéo de emprego.

E a partir desse conceito de vulnerabilidade que se pde em cheque a
manifestacdo da vontade do trabalhador em optar pela clausula arbitral, eis que
possui evidente desvantagem negocial para definir os termos do contrato de trabalho
que se iniciar4. Vale dizer, a vulnerabilidade existe mesmo antes — e até mesmo
depois, como sera visto — da formacéo da relacdo de emprego. Com efeito, esse
conceito deve ser levado em consideracéo a luz de outro semelhante, que agrava a

situacao negocial do trabalhador, qual seja, a subordinacéao.

2.3.4 Subordinacéo

A subordinacdo, em que pese possa se assemelhar e possuir efeitos

parecidos com a vulnerabilidade, difere dela pela sua origem. Enquanto a

120 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Hipossuficiéncia e vulnerabilidade na teoria
geral do Direito do Trabalho contemporaneo. In: OLIVEIRA, Cinthia Machado de;
DORNELES, Leandro do Amaral D. de (org.). Temas de direito e processo do
trabalho. (Teoria Geral do Direito do Trabalho, v. 2). Porto Alegre: Verbo Juridico,
2013. p. 76.

1211 A CUEVA, Mario de. Derecho mexicano del trabajo. 4. ed. Cidade do méxico:
Porrua, 1954. p. 463.

122 CARDONA RUBERT, Maria Belén. Vulnerabilidad, pobreza y exclusion social. Revista
de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 42, n. 171, p. 239-252, set./out. 2016. p. 242.
123 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por
um sistema diferenciador. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 24, n. 99,

p. 101-123, maio/jun. 2015. p. 102.
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vulnerabilidade decorre de caracteristicas pessoais e sociais intrinseca as partes, a

subordinagéo decorre exclusivamente do contrato:

A subordinacdo, em sua matriz classica, corresponde a submissao
do trabalhador a ordens patronais precisas, vinculantes, ‘capilares’,
penetrantes, sobre o modo de desenvolver a sua prestacéo, e a
controles continuos sobre o seu respeito, além de aplicacdo de
sancdes disciplinares em caso de descumprimento!?4,

Enquanto presente a fase negocial ou pré-contratual, ha vulnerabilidade, mas
nao ha subordinacdo. Ou seja, o trabalhador ndo esta obrigado a cumprir qualquer
determinacao do empregador antes de iniciada a relacdo de emprego. Apos formado
o contrato de trabalho, a vulnerabilidade do trabalhador se soma a sua necesséria
subordinacédo as ordens do empregador'?®, A subordinacdo, desta forma, é nota
marcante da relacdo de emprego. Trata-se inclusive de um dos requisitos
estabelecidos pelo artigo 3° da CLT?*?¢, sem o qual ndo ha se falar em relacédo de
emprego'?’, o que ja foi visto anteriormente. A subordinagdo é, na verdade, a
manifestagcdo da vulnerabilidade de uma das partes na relagdo contratual
propriamente dital?8,

O conceito de subordinacao, por sua vez, foi evoluindo ao longo do tempo,
englobando ao menos trés escolas tedricas diferentes: (i) a classica (ou tradicional),
que a diz “[...]derivada do contrato de trabalho, pela qual o trabalhador compromete-

se a acolher o poder de direcdo empresarial no tocante no tocante a modo de

124 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Trabalho: uma
releitura necessaria. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 43.

125 VENTURA, Leonardo Henrigue de Carvalho. Hipossuficiéncia na relacéo clube-atleta.
Revista Brasileira de Direito Desportivo, Sao Paulo, v. 10, n. 20, p. 93-111, jul./dez.
2011. p. 95.

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

127 Destaca-se que a preposigéo “sob dependéncia”, de acordo com a doutrina, néo é a
melhor empregada no dispositivo legal. Nesse sentido, Alice Monteiro de Barros refere
que o termo “dependéncia” é utilizado genericamente desde o século XIX pela doutrina,
referindo-se ao conceito de subordinacdo. (BARROS, Alice Monteiro de. Curso de
Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 209)

128 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Sintese, 2014. p. 190.
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realizacdo e sua prestacdo laborativa.”'?%(ii) a objetiva, que se manifesta pela “[...]
integracédo do trabalhador nos fins e objetivos do empreendimento do tomador de
servico.” 130 e (iii) a estrutural, para a qual a subordinag&o ocorre “[...] pela insercdo
do trabalhador na dindmica do tomador de seus servi¢cos, independentemente de
receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dinamica
de organizacdo e funcionamento.” 13,

Contudo, em que pese o tema seja extenso e passivel de inUmeras reflexdes,
inclusive quanto aos aspectos que definiram a existéncia ou ndo de uma relacdo de
emprego, para o presente trabalho sera centralizado o estudo no conceito classico
de subordinagao juridica, a qual “[...] continua, ainda hoje, como a mais comum e
recorrente modalidade de subordinacdo, ainda bastante destacada nas relacdes
socioecondmicas empregaticias.”'32,

Pode-se afirmar que, inicialmente, a subordinacdo estava ligada a ideia de
hierarquia e disciplina, tendo em vista o poder de mando e punicdo do empregador
perante o trabalhador, nas fabricas, durante a revolucédo industrial*33. Sobre essa

concepcao inicial de subordinacéo, leciona Alice Monteiro de Barros:

Esse critério tradicional de subordinacdo juridica, que realca a
submissado funcional do empregado as ordens do empregador,
mostrou-se suficiente em determinado momento histérico, ou seja,
guando predominava o trabalho agricola ou numa sociedade
industrial primitiva, em que empregado e empregador possuiam o
mesmo grau de conhecimento e experiéncia profissionais. 134

129 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: LTr, 2017. p. 327.

130 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: LTr, 2017. p. 328.

131 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: LTr, 2017. p. 328.

132 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: LTr, 2017. p. 327-328.

133 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Trabalho: uma
releitura necessaria. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 43-44.

134 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr,
2013. p. 223.
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Ou seja, o conceito de subordinacdo hierarquica que inicialmente foi
concebido para expressar “[...] o fato de que a atividade prevista na lei é
desempenhada sob autoridade e direcdo da pessoa a quem se destina; [e que]
portanto, a subordinacdo caracteriza-se pela direcdo e controle exercidos pelo
empregador”'3® evoluiu, logo a seguir, para o que se pode chamar de subordinagédo
técnica, onde o empregador, era o detentor dos meios de producdo e possuia o
conhecimento e os utensilios para desenvolver a técnica do oficio e o empregado
era 0 que nao detinha tal conhecimento e que dependia tecnicamente do

empregador. Neste sentido a licio de Camino:

A época, as relacdes de trabalho subordinado situavam-se, quase
gue exclusivamente, na atividade industrial, caracterizada pela
necessidade de manutencdo de uma infraestrutura fisica, pelo
empreendedor da atividade econbmica, que ndo s6 ensejava o
necessario suporte para a inser¢cdo da forca do trabalho do
empregado, como, também, o proprio aprendizado do oficio. Dai se
afirmar a dependéncia técnica do empregado em relagdo a
empresa.ls®

Entretanto, esta leitura conceitual sucumbiu ao avanco das relagbes sociais,
uma vez que ndo demorou para que o empregador passasse a ser aquele que
empreende e investe no capital, mas que em boa parte das vezes sequer detém o
conhecimento técnico necessario, contratando trabalhadores para tanto. Isto faz
pensar que, atualmente, a situagéo histdrica possa ter se invertido, verificando-se,
ndo raramente, a dependéncia técnica do empregador em face do empregado®®’.

Paralelamente, desenvolveu-se a teoria da subordinacdo econdémica, onde o

trabalhador subordina-se ao empregador por conta de sua inferioridade econémico-

135 FREDIANI, Yone. A subordinagéo estrutural nos contratos de trabalho: a experiéncia
brasileira. Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 44, n. 190, p. 173-181, jun.
2018. p. 177.

136 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Sintese, 2014. p. 190.

137 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Sintese, 2014. p. 190-191.
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financeira, pois precisa do salario para subsistir'3, Essa teoria também néo resiste,
pois nem sempre o trabalhador € economicamente dependente, existindo casos
onde o mesmo possui estabilidade financeira e trabalha por outras motivagdes, que
nao subsisténcias, inclusive possuindo maiores condicdes econdmicas que o proprio
empregador.

Com efeito, todos esses conceitos evoluiram e entrecruzaram-se até o
momento atual, em que a subordinagdo decorre da situagao juridica do empregador
que, ao fim e ao cabo, é o responsavel final pela conducéao e definicdo das diretrizes
do negodcio. Nesse sentido, Carmem Camino adverte que “[...] sem duavida, a
natureza da subordinacdo, numa relacdo de trabalho em que se admite como
essencial o elemento volitivo, é a juridica.”°,

Com efeito, como visto, trata-se a subordinacdo juridica de uma
reaproximacao ao conceito de hierarquia que Ihe deu origem, com a diferenciacéo
gue nao se trata de uma hierarquia material com controle absoluto e possiblidade de
penas severas pelo empregador, mas sim de uma hierarquia decorrente da insergéo
do empregado em uma estrutura negocial onde deve satisfacdo de seu trabalho ao
empregador, que possui a decisdo final sobre a conducdo do negdciol*®. A
subordinacéo juridica, portanto, “vincula-se a sujeicdo do empregado a dire¢cao do
empregador’4,

Leandro Dorneles, contudo, adverte que sempre havera menor ou maior nivel
de todos esses tipos de subordinacdo em uma relagdo de emprego, seja ela social,
hierarquica, técnica ou econémica, uma vez que todos esses elementos refletem

indicios nao exclusivos ou excludentes da vulnerabilidade do trabalhador e

138 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Subordinacéo juridica: um conceito desbotado.
Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 33, n. 126, p. 107-138, abr./jun. 2007. p.
111.

139 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Sintese, 2014. p. 191.

140 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. atual.
Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 133-134.

141 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Subordinacéo juridica: um conceito desbotado.
Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 33, n. 126, p. 107-138, abr./jun. 2007. p.
114.
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agravados por sua subordinacéo juridica'#?. Logo, a desigualdade capaz de agravar
a vulnerabilidade do trabalhador decorre de sua subordinacdo juridica ao
empregador que, em certo modo, afetara a autonomia da vontade em eventual
negociacao de clausula arbitral, o que sera abordado mais a frente.

Essas questdes sdo muito importantes e serdo retomadas quando tratada a
possibilidade do trabalhador como parte para, na manifestacdo de sua autonomia
privada, firmar compromisso arbitral perante o empregador.

Resta registrar agora, a conclusao basica e essencial de que o trabalhador €,
histdrica e classicamente, a parte vulneravel e subordinada na relacdo de trabalho,
l6gica que influenciara em sua manifestacdo da vontade e que se constituira em
elemento importante para a analise da aplicacdo da arbitragem nos contratos
individuais de trabalho.

Verifica-se, portanto, que tanto vulnerabilidade quanto a subordinacéo
incidem em maior ou menor grau (a depender do tipo de relagédo) e em momentos
distintos (a depender da existéncia ou ndo de contrato em vigor) como limitador da
autonomia privada do trabalhador. Necesséria a referéncia, com efeito, que essa
limitacdo ndo pode em hip6tese alguma afastar por completo ou negar a existéncia
de autonomia privada ao empregado, pois trata-se de uma expressao direta do
direito fundamental a dignidade da pessoa humana e liberdade. Nessa seara, Judith

Martins-Costa afirma que:

Negar-se a possibilidade de autonomia privada ou perspectivar-se a
autonomia privada por um viés negativo equivaleria a violar uma das
dimensbes mais valiosas da prépria personalidade humana, qual
seja, a possibilidade de fazer escolhas, tomar decisfes,
responsabilizando-se por elas (autodeterminacdo); sua negativa
implica, ainda, o afastamento da garantia constitucional a liberdade
de iniciativa econémica.43

142 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Hipossuficiéncia e vulnerabilidade na teoria
geral do Direito do Trabalho contemporaneo. In: OLIVEIRA, Cinthia Machado de;
DORNELES, Leandro do Amaral D. de (org.). Temas de direito e processo do
trabalho. (Teoria Geral do Direito do Trabalho, v. 2). Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013.
p. 96-97.

143 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacéo.
S&o Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 229.
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Ou seja, a vulnerabilidade e a subordinagéo sao tracos marcantes da relacao
de emprego, agindo como limitador da autonomia privada nessa relagdo contratual.
Esse fator, como serd visto, € um dos principais argumentos utilizados pela doutrina
e jurisprudéncia até entdo para rechacar a utilizacdo de arbitragem no ambito de
relacdo de emprego, o que implica em barreira importante a ser ultrapassada para
que se estabeleca a compatibilidade do o artigo 507-A da CLT com os direitos
fundamentais trabalhistas.

2.4 Reforma Trabalhista e Arbitragem

Superadas as questdes principiolégicas e os desdobramentos dos direitos
fundamentais que incidem sobre o tema, cumpre agora analisar com maior afinco o
instituto objeto de estudo: a arbitragem. A reforma trabalhista de 2017 positivou a
utilizag&o da arbitragem no direito individual do trabalho, por meio do artigo 507-A da
CLT. E o fez conjuntamente com uma série de modificacbes na legislacdo que
refletem uma posi¢do muito particular do legislador e dos operadores do direito em
uma reaproximacao do Direito do Trabalho com o Direito Civil.

Esse ponto, portanto, cuidara de analisar estas alteracdes de uma forma geral,
para que se tenha em mente na analise isolada do artigo 507-A da CLT o contexto
legislativo e social em que ele foi inserido, através de uma analise sistémica. Entao,
sera analisado especificamente o artigo 507-A da CLT e o instituto da arbitragem,
para que todas as premissas necessarias para a andlise da compatibilidade do
instituto com os direitos fundamentais trabalhistas estejam postas e possam, no

decorrer do segundo capitulo, serem analisadas.

2.4.1 Reforma trabalhista e a “civilizagdo” do direito do trabalho

Em 13 de Julho de 2017 foi promulgada a n°® 13.467, que entrou em vigor em
11 de novembro do mesmo ano e ficou conhecida como a “reforma trabalhista”.
Tratou-se da maior alteracéo feita na Consolidacdo da Leis do Trabalho ocorrida
desde sua edicado, em 1943. Nelson Manrich relata com precisdo os aspectos que

entornaram a criagao e entrada em vigor da nova lei:
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Inicialmente, tratava-se de timido Projeto de reforma da CLT -
Consolidacao das Leis do Trabalho, de iniciativa do Poder Executivo:
foram encaminhados & Camara dos Deputados alteracdes em
apenas sete artigos. Esse Projeto, para surpresa de todos, se
transformou num ousado "pacote” com alteracbes em mais de 100
artigos, o0 que provocou o entusiasmo de uns e indignacao de outros,
num embate jamais visto, envolvendo informagdes desencontradas,
o chamado infopocalypse ou, como alguns preferem, "apocalipse da
informacdo". Nessa "guerra" de informacdes, a favor e contra,
buscava-se, de um lado, apoiar o Projeto e, de outro, desacredita-lo.
A sociedade em geral, destinataria das reformas, em especial o
pequeno empresario e mesmo o trabalhador mais humilde,
acabaram ndo entendendo qual o exato alcance da Reforma,
tampouco se se tratava de avanc¢o ou retrocesso. Se, de um lado,
pregava-se a necessidade urgente de reformas profundas, de outro,
temia-se retrocesso social e aprofundamento da precarizacdo das
relacdes de trabalho®*4,

Aquém de todas as criticas politicas, filoséficas juridicas que permeiam a
edicdo e promulgacéo da referida lei, extrai-se de seu conteddo um objetivo muito
claro de aproximar o Direito do Trabalho do direito civil. E essa aproximacao € vista
em varias das alteracdes feitas.

A primeira alteracao relevante se encontra no paragrafo primeiro do artigo 8°
da CLT, ao indicar que “o direito comum sera fonte subsidiaria do Direito do
Trabalho”. A primeira vista pode-se dizer que n&o se trata de uma novidade4é, uma

vez que o antigo paragrafo Unico do mesmo artigo ja referia que “o direito comum

144 MANNRICH, Nelson. Reflexdes sobre a Reforma Trabalhista. Revista Magister de
Direito do Trabalho, Porto Alegre, n. 83, mar./abr. 2018. Disponivel em:
https://www.magisteronline.com.br/mgstrrt/Ipext.dll/Infobase/1/5d4f/5d52/5d53/5d55?f=t
emplates&fn=document-
frame.htm&q=(%5BCabe%E7alhos%20Nivel3,doutrina%5D%20%7C%20%5BCabe%E
7alhos%20Nivell,artigos%20extras%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel21,
Caderno%20de%?20Direito%20Comparado%5D)reforma&x=Advanced&2.0#LPHit1.
Acesso em: 15 nov. 2018. Ndo paginado.

145 Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes
legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por
equidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do
trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas
sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o
interesse publico. § 1°. O direito comum seré fonte subsidiéria do direito do trabalho.

146 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Reforma trabalhista: andlise critica da Lei
13.467/2017. 2. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 31.
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sera fonte subsidiaria do Direito do Trabalho naquilo em que nao for incompativel
com os principios fundamentais deste”. Logo, a norma de pilar hermenéutico no caso
de lacunas no Direito do trabalho, “passa a admitir o Direito comum como fonte
subsidiaria do Direito do trabalho, sem ressalvas de compatibilidade com os
principios especificos dessa disciplina”4’. Mas, certo é que a supressao dessa parte
final, ndo quer dizer que os principios fundamentais do Direito do Trabalho devam
ser ignorados na aplicagdo do direito comum — leia-se civil —, uma vez que ndo ha
|6gica na aplicacdo de uma regra externa que nao se compatibiliza com os principios
de um ramo do direito*.

De qualquer, forma, mesmo que a alteragdo néo resulte na possibilidade de
aplicacéo indiscriminada do direito civil no ramo trabalhista — até porque a norma sé
se aplica em caso de lacuna — revela sem sombra de duvidas a intencéo do legislador
de aproximar os dois ramos, evitando a resisténcia daqueles que se valiam de
axiomas e interpretacdes subjetivas de principios para afastar toda e qualquer
aplicacéo do direito civil no Direito do Trabalho. Ha, aqui, uma norma que autoriza
a “ingressédo do direito comum na seara operaria com mais desenvoltura4°,

Além disso, diversas outras alteracdes remontam a essa aproximacao do

Direito do Trabalho com o direito civil, valorizando a autonomia privada. E o caso da

147 SERAU JUNIOR. Marco Aurélio; BRITO, Laura Souza Lima e. Observagdes sobre o Art.
8° da CLT: por uma Hermenéutica Trabalhista. Revista Magister de Direito do
Trabalho, Porto Alegre, n. 82, , jan./fev. 2018. Disponivel em:
https://www.magisteronline.com.br/mgstrrt/Ipext.dll/Infobase/1/325f/3262/3263/3268?f=t
emplates&fn=document-
frame.htm&q=(%5BCabe%E7alhos%20Nivel3,doutrina%5D%20%7C%20%5BCabe%E
7alhos%20Nivell,artigos%20extras%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel21,
Caderno%20de%20Direito%20Comparado%5D)reforma&x=Advanced&2.0#LPHit1.
Acesso em: 15 nov. 2018. Ndo paginado.

148 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Lei da Reforma
Trabalhista de 2017 e seus Impactos no Direito Processual do Trabalho Brasileiro (Parte
). Revista Magister de Direito do Trabalho, Porto Alegre, n. 83, , mar./abr. 2018.
Disponivel em:
https://www.magisteronline.com.br/mgstrrt/Ipext.dll/Infobase/1/5d4f/5d52/5d53/5d56 ?f=t
emplates&fn=document-
frame.htm&q=(%5BCabe%E7alhos%20Nivel3,doutrina%5D%20%7C%20%5BCabe%E
7alhos%20Nivell,artigos%20extras%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel21,
Caderno%20de%20Direito%20Comparado%5D)reforma&x=Advanced&2.0#LPHit1.
Acesso em: 15 nov. 2018. Nao Paginado.

149 1 IMA, Francisco Meton Marques de; LIMA, Francisco Péricles Rodrigues Marques de.
Reforma trabalhista: entenda ponto por ponto. Sdo Paulo: LTr, 2017. p.21.
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regulamentacdo do teletrabalho, onde as questdes envolvendo responsabilidade
pela aquisicdo, manutencao ou fornecimento dos equipamentos tecnolégicos e da
infraestrutura necessaria, assim como reembolso de despesas arcadas pelo
empregado, devem ser dirimidas pelo contrato escrito entre as partes®0, O mesmo
ocorre com 0 acordo para compensacao de jornada na modalidade de banco de
horas, que antes era aceito na jurisprudéncia apenas quando surgido por meio de
acordo coletivo de trabalho®®!, e que agora podera ser pactuado no ambito da relacdo
individual, desde que limitado a seis meses, prestigiando a autonomia privadat®?, O
mesmo ocorre com o regime “12x36” onde o0 empregado trabalha doze horas e folga
trinta e seis, bastante comum nas atividades de vigilancia e saude, o qual também
passou a ser possivel por acordo individual*®s.

Além disso, foi suprimida a necessidade de assisténcia sindical no momento
da rescisao contratual para empregados com contrato de trabalho superior a um ano,
com a revogacdo do 81° do artigo 477 da CLT'®4, retirando a necessidade de
chancela do sindicato no termo de rescisdo, que sera assinado apenas pelas partes

e possuira plena validade. Criou-se, da mesma forma, a possibilidade de resciséo

150 CLT, Art. 75-D. As disposicdes relativas a responsabilidade pela aquisicéo,
manutencédo ou fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura
necessaria e adequada a prestacdo do trabalho remoto, bem como ao reembolso de
despesas arcadas pelo empregado, serdo previstas em contrato escrito.

151 Nesse sentido é o item V da Sumula n® 85 do Tribunal Superior do Trabalho: "As
disposicdes contidas nesta simula ndo se aplicam ao regime compensatorio na
modalidade ‘banco de horas’, que somente pode ser instituido por negociacao
coletiva"., Disponivel em:
http://iwww3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_51 100.html#S
UM-85. Acesso em: 10 dez. 2018.

152 CLT, art. 59, (...) 8§ 5° O banco de horas de que trata o § 2° deste artigo podera ser
pactuado por acordo individual escrito, desde que a compensacao ocorra no periodo
maximo de seis meses.

153 CLT, Art. 59-A. Em excecdo ao disposto no art. 59 desta Consolidacéo, é facultado as
partes, mediante acordo individual escrito, convencéo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho, estabelecer horario de trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis horas
ininterruptas de descanso, observados ou indenizados 0s intervalos para repouso e
alimentacéo.

154 Art. 477, 8 1° O pedido de demisséo ou recibo de quitacdo de rescisdo do contrato de
trabalho firmado por empregado com mais de um ano de servico s6 sera valido quando
feito com a assisténcia do respectivo sindicato ou perante a autoridade do Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social ou da Justica do Trabalho. (Revogado pela Lei n°
13.467, de 2017).
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contratual por mutuo consentimento, figura até entdo néo existente, onde as partes,
de comum acordo, realizam o distrato do contrato de trabalho*®. No mesmo sentido,
privilegiando a autonomia privada, possibilitou-se as partes a até entdo inédita
possibilidade de pactuacéo de acordo extrajudicial, regulado nos artigos 855-B, 855-
C, 855-D e 855-E da CLT. Em que pese ainda haja necessidade de homologacéo do
acordo em juizo, por meio de procedimento de um processo de jurisdicdo voluntaria,
revela-se um evidente andar em direcdo a valorizagcdo da autonomia privada do
empregado.

Por fim, e de extrema importancia, esta a figura do empregado
“hipersuficiente”, nos termos do artigo 444, paragrafo Unico da CLT, o qual, precisa
ser “portador de diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou
superior a duas vezes o0 limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social"**®. Essa figura sera analisada mais a frente, quando se tratar do
critério remuneratorio estabelecido pelo artigo 507-A da CLT para definir aqueles
trabalhadores que podem pactuar clausula compromisséria. Cumpre, para o0
momento, apenas a referéncia da criacdo dessa figura com maior autonomia para

negociar perante o seu empregadort®’,

155 CL, art. 484-A. O contrato de trabalho podera ser extinto por acordo entre empregado e
empregador, caso em que serdo devidas as seguintes verbas trabalhistas: | - por
metade a) 0 aviso prévio, se indenizado; e b) a indenizacdo sobre o saldo do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico, prevista no 8 10 do art. 18 da Lei no 8.036, de 11 de
maio de 1990; Il - na integralidade, as demais verbas trabalhistas. § 10 A extingédo
do contrato prevista no caput deste artigo permite a movimentagao da conta vinculada
do trabalhador no Fundo de Garantia do Tempo de Servigo na forma do inciso I-A do
art. 20 da Lei no 8.036, de 11 de maio de 1990, limitada até 80% (oitenta por cento) do
valor dos depdsitos. 8 20 A extingdo do contrato por acordo prevista no caput deste
artigo ndo autoriza o ingresso no Programa de Seguro-Desemprego.

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

Paragrafo Unico. A livre estipulacdo a que se refere o caput deste artigo aplica-se as
hipéteses previstas no art. 611-A desta Consolidagcao, com a mesma eficécia legal e
preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de
diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes o
limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

157 PAULA, Gaudio Ribeiro de. Arbitrabilidade dos litigios individuais laborais a luz do
ordenamento luso-brasileiro. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 44, n. 191,
jul. 2018, p. 235-278. p. 244.



56

Com efeito, das modificacbes acima expostas se extrai que a ideologia por
trds da reforma tem como objetivos “a) encurtar o manto protetor do Estado sobre o
trabalhador; b) dar leveza as relacdes de trabalho, com as facilidades de negociacao
direta entre patrdes e empregados”'58. E clara a intencéo do legislador em buscar
valorizar e maximizar a autonomia das partes. E € nesse contexto de aproximacao
do Direito do Trabalho com o direito civil, buscando um maior reconhecimento da
autonomia privada das partes na relacdo de emprego, principalmente no que diz
respeito aos empregados hipersuficientes, que surge a possibilidade de pactuacéo

de clausula arbitral no contrato individual de trabalho como sera visto a seguir.

2.4.2 O artigo 507-A da CLT: a arbitragem como conteudo contratual

Em que pese trate-se de um instituto bastante antigo no Brasil*®®, o artigo 507-
A da CLT, introduzido pela lein®13.467/2017, € a primeira norma brasileira que prevé
expressamente a utilizacdo da arbitragem nos contratos individuais de trabalho. Eis
os termos do dispositivo:

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneragéo
seja superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser
pactuada clausula compromisséria de arbitragem, desde que por
iniciativa do empregado ou mediante a sua concordancia expressa,
nos termos previstos na lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996.16°
(grifou-se)

158 LIMA, Francisco Meton Marques de; LIMA, Francisco Péricles Rodrigues Marques de.
Reforma trabalhista: entenda ponto por ponto. S&o Paulo: LTr, 2017. p. 9.

159 As ordenacdes Filipinas que vigiam em Portugal a e por consequéncia no Brasil Coldnia
ja previam a arbitragem como meio de solucéo de conflitos, sendo que a disposicéo foi
mantida na Constituicdo Imperial de 1824. De |4 para c4, diversos dispositivos, como o
Cdédigo Comercial de 1850, trataram do assunto, que sempre esteve positivado em
nosso ordenamento, mas raramente utilizado na préatica.(LOBO, Carlos Augusto da
Silveira. Histéria e perspectivas da arbitragem no Brasil. Revista de Arbitragem e
Mediac&o, Sdo Paulo, v. 13, n. 50, p. 79-94, jul./set. 2016. p. 3-4.)

160 BRASIL. Decreto-Lei n®5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacéo das Leis
do Trabalho. Rio de Janeiro: [s. L], 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em: 15 jan. 2019.
N&o paginado, grifo nosso.
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A inclusdo do referido artigo, em uma analise preliminar, poderia levar ao
entendimento de que estaria resolvida a discusséo acerca da arbitrabilidade dos
direitos trabalhistas. Eduardo Gabriel Saad entende dessa forma, concluindo que a
positivacdo trazida pela reforma deixa claro que sdo disponiveis e arbitraveis os
direitos trabalhistas daqueles que possuem remuneracao superior ao dobro do limite
do teto da previdéncia'®t. Nesse mesmo sentido, Sérgio Pinto Martins afirmal®? que
seria necesséaria a existéncia de uma lei especifica autorizando a utilizacdo da
arbitragem no direito individual do trabalho, requisito que foi cumprido pela Lei n®
13.467/2017, que acresceu o artigo 507-A a CLT. Partindo dessa premissa, estaria
entdo superada a questdo acerca da arbitrabilidade dos direitos trabalhistas na
relacéo individual de trabalho, eis que o legislador, ao dispor sobre a possibilidade
de clausula arbitral no contrato de trabalho, estaria afirmando, ao final, que os direitos
trabalhistas sé@o arbitraveis.

Ocorre, contudo, que esse raciocinio € simplista, uma vez que as normas
elaboradas pelo legislativo igualmente devem passar pelo crivo de compatibilidade
com os principios e direitos fundamentais, podendo — inclusive ndo raramente —
serem afastadas pelo julgador. Desta forma, certamente o tema nao é superado com
tamanha facilidade. Adianta-se, desde ja, que parte da doutrina entende ser o
referido artigo — e a utilizacédo da arbitragem — “flagrantemente incompativel”®3 com
o direito individual do trabalho.

Nesse sentido, 0 texto suscita uma série de questdes e destaca alguns
elementos importantes a serem analisados de forma especifica, que serdo objeto de
estudo mais a frente. Nesse primeiro momento imprescindivel responder a pergunta
‘o0 que € a arbitragem?”, pois trata-se de um instituto relativamente novo no direito

brasileiro e muito mal compreendido na esfera trabalhista, onde, pela historica

161 SAAD, Eduardo Gabriel. Consolidacdo das leis do trabalho: comentada. 50. ed. atual.
rev e ampl. S&o Paulo: LTr, 2017. p. 864.

162 MARTINS, Sérgio Pinto. Cabimento da arbitragem para solucionar conflitos trabalhistas.
Revista do Advogado, Sdo Paulo, n. 86, p. 76-82, jul, 2006. p. 78.

163 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO; Gabriela Neves. A reforma trabalhista no
brasil: com os comentarios a lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 192.
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utilizacdo equivocada'®* e auséncia de previsédo legal até 2017, nédo foi objeto das
intensas e profundas discussdes que ocorreram na esfera civil.

Ainda serd imperioso manter presente a natureza juridica de direitos
fundamentais atribuida a certos direitos trabalhistas, especialmente em razao de seu
conteudo protetivo, do destinatario hipossuficiente e, também, por sua localizacéo
na geografia constitucional.

Os préximos pontos abordardo, além do conceito e classificagdo do instituto,
duas caracteristicas inerentes a arbitragem que sdo de suma importancia para o
decorrer da pesquisa, eis que servem de base para toda a argumentacéo acerca da
compatibilidade do instituto ao direito individual do trabalho: 1) o caréater privatista-
contratual da arbitragem e a autonomia privada e 2) a necessaria patrimonialidade e

disponibilidade dos direitos abarcaveis pela arbitragem.

2.4.1.1 Breves consideracgfes histéricas

Por mais atual que possa parecer, a arbitragem é um instituto antigo, cuja
origem precede a propria nocdo de Estado como julgador e remonta ao Direito
Romano, estando presente na Lei das Doze Tabuas, nas disposi¢cdes do direito
canonico e em praticamente todos os estatutos da idade médial®.

No Brasil, existe previsdo legal sobre arbitragem desde a Constituicdo do
Império de 1850, com diversas disposi¢des seguintes, como no Cédigo Comercial
de 1850 e no Cddigo Civil de 1916, culminando com a Lei n® 9.307/96 até hoje
vigentel®. A grande questdo é que, durante esse periodo, a arbitragem ndo era
obrigatdria, ou seja, mesmo que as partes firmassem uma clausula compromisséria

de arbitragem, qualquer uma delas poderia negar-se em cumpri-la, o que resultava,

164 Como sera visto no segundo capitulo, a analise dos julgados sobre o tema revela que a
arbitragem no direito individual do trabalho foi utilizada em sua grande maioria — ou ao
Mmenos nos casos em que chegaram aos tribunais — com o objetivo de fraudar direitos
trabalhistas e homologar rescisdes contratuais substituindo-se na figura do sindicato.

165 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tratado geral da arbitragem. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2000. p. 16.

166 | OBO, Carlos Augusto da Silveira. Historia e perspectivas da arbitragem no Brasil.
Revista de Arbitragem e Mediac¢éo, Sao Paulo, v. 13, n. 50, p. 79-94, jul./set. 2016. p.
80.
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em tese, somente em perdas e danos. Diz-se “em tese” pois, na pratica, era muito
dificil estabelecer algum dano causado por aquele que desistiu da arbitragem, ainda
mais quando a parte contraria poderia se socorrer do Poder Judiciario, frente ao
carater facultativo da arbitragem?®’ e a fundamentalidade do direito de amplo acesso
ao Poder Judiciario'®. Além disso, caso as partes se submetessem a arbitragem e
obtivessem uma sentenca arbitral (tecnicamente chamada laudo arbitral), a decisé&o
teria que ser homologada no Poder Judiciario para ter validade. Desta forma, na
pratica, houve pouco ou quase nenhum desenvolvimento do instituto no Brasil até o
advento da chamada “Lei da Arbitragem”, em 1996, principalmente pela tendéncia
cultural do Brasil de sempre esperar do Estado a resolucdo de seus problemas?!®.

Carlos Augusto da Silveira L6bo'"® atribui ao crescimento econdmico iniciado
em 1950 — com a modificacdo de um modelo de producdo preponderantemente
agricola para industrial e com aportes de capital estrangeiro — o ponto de partida
para o inicio de uma mudanca cultural e juridica que passaria a dar mais importancia
a arbitragem, reivindicando uma normatizacdo mais efetiva, ja desenvolvida em
outros paises naquela época. Foi entdo editada a Lei n° 9.307 de 1996 (Lei de
Arbitragem), onde em seus artigos 6° e 7° se previa a obrigatoriedade da arbitragem
e a possibilidade de execucao forcada de suas decisbes, sem homologacao pelo
Poder Judiciario. Cria-se entdo o cenario normativo necessario para o incremento da
arbitragem, que passa a ser obrigatoria e executavel, quando contratada.

Com efeito, foi apenas em 12 de dezembro de 2001, que o Supremo Tribunal

Federal decidiu'’*, por maioria de votos, pela constitucionalidade das disposi¢Ges da

167 LOBO, Carlos Augusto da Silveira. Histéria e perspectivas da arbitragem no Brasil.
Revista de Arbitragem e Mediac¢éo, Sao Paulo, v. 13, n. 50, p. 79-94, jul./set. 2016. p.
81-82.

168 Art 5°, inciso XXXVI, CF/88: “ a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”.

169 YOSHIDA, Marcio. A arbitrabilidade dos direitos trabalhistas. Revista Brasileira de
Arbitragem, Porto Alegre, 2003. n. 0, p.181-184. p. 181.

170 LOBO, Carlos Augusto da Silveira. Histéria e perspectivas da arbitragem no Brasil.
Revista de Arbitragem e Mediac¢éo, Sao Paulo, v. 13, n. 50, p. 79-94, jul./set. 2016. p.
85.

171 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental em homologacéo de
sentenca estrangeira 5206. Ementa: 1.Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu
conflito entre duas sociedades comerciais sobre direitos inquestionavelmente
disponiveis - a existéncia e 0 montante de créditos a titulo de comisséo por
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Lei de arbitragem, derrubando a dUltima barreira ainda existente para o

desenvolvimento do instituto no Brasil.

2.4.2.2 Arbitragem como instituto privado baseado na autonomia privada

representacdo comercial de empresa brasileira no exterior: compromisso firmado pela
requerida que, neste processo, presta anuéncia ao pedido de homologacédo: auséncia
de chancela, na origem, de autoridade judiciaria ou 6rgéo publico equivalente:
homologacg&o negada pelo Presidente do STF, nos termos da jurisprudéncia da Corte,
entdo dominante: agravo regimental a que se da provimento, por unanimidade, tendo
em vista a edig&o posterior da L. 9.307, de 23.9.96, que dispde sobre a arbitragem, para
que, homologado o laudo, valha no Brasil como titulo executivo judicial. 2. Laudo
arbitral: homologacao: Lei da Arbitragem: controle incidental de constitucionalidade e o
papel do STF. A constitucionalidade da primeira das inovacdes da Lei da Arbitragem - a
possibilidade de execucao especifica de compromisso arbitral - ndo constitui, na
espécie, questdo prejudicial da homologacao do laudo estrangeiro; a essa interessa
apenas, como premissa, a extin¢do, no direito interno, da homologacéao judicial do laudo
(arts. 18 e 31), e sua consequiente dispensa, ha origem, como requisito de
reconhecimento, no Brasil, de sentenca arbitral estrangeira (art. 35). A completa
assimilagéo, no direito interno, da decisao arbitral a deciséo judicial, pela nova Lei de
Arbitragem, ja bastaria, a rigor, para autorizar a homologacéo, no Brasil, do laudo
arbitral estrangeiro, independentemente de sua prévia homologacao pela Justica do
pais de origem. Ainda que nao seja essencial a solu¢do do caso concreto, ndo pode o
Tribunal - dado o seu papel de "guarda da Constituicdo" - se furtar a enfrentar o
problema de constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri). 3. Lei
de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral; discussao
incidental da constitucionalidade de varios dos topicos da nova lei, especialmente
acerca da compatibilidade, ou ndo, entre a execucéo judicial especifica para a solugéo
de futuros conflitos da clausula compromisséria e a garantia constitucional da
universalidade da jurisdigdo do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV). Constitucionalidade
declarada pelo plenério, considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a
manifestacdo de vontade da parte na clausula compromissoria, quando da celebragéo
do contrato, e a permissao legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte
recalcitrante em firmar o compromisso nédo ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF. Votos
vencidos, em parte - incluido o do relator - que entendiam inconstitucionais a clausula
compromissoria - dada a indeterminacdo de seu objeto - e a possibilidade de a outra
parte, havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder
Judiciario para compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e,
consequentemente, declaravam a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96
(art. 6°, parag. Unico; 7° e seus paragrafos e, no art. 41, das novas redagdes atribuidas
ao art. 267, VIl e art. 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por violacdo da garantia da
universalidade da jurisdigdo do Poder Judiciario. Constitucionalidade - ai por decisédo
unanime, dos dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (art.
18) e os efeitos de decisédo judiciaria da sentenca arbitral (art. 31). Relator Sepulveda
Pertence, 12 dez. 2001. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=345889. Acesso
em 26 jan. 2019.
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A arbitragem é um “método alternativo de resolugdo de conflitos”!’?
estabelecido contratualmente e que ocorrera em detrimento da jurisdi¢cdo estatal. Em
que pese a discussao doutrinaria sobe a natureza do instituto — que néo é o objeto
desse estudo — a doutrina de forma unissona entende que se trata de um instituto
cuja formacé&o se escora na autonomia privada.

Neste sentido, a arbitragem tem em sua principal caracteristica a de
“obrigacéo criada pelo contrato, tendo por consequéncias todas as derivadas do
pacto em geral’'’3. Trata-se, portanto, de atividade exercida e estabelecida
exclusivamente no ambito privado, sem intervencédo do poder publico.

Uma vez escolhida a arbitragem pelas partes, por uma das formas de
convencao que serdo vistas adiante, esta passa a ser obrigatéria. Ou seja, nao
poderd uma das partes recusar-se a instaurar a arbitragem. Nas palavras de Pedro
de Antonio Batista Martins, ao firmarem a clausula compromissoria, “os contratantes
concordam com a submissdo de eventual conflito a justica privada, ndo mais
podendo arrepender-se ou reverter a questdo, unilateralmente, a jurisdicdo
ordinaria”"4,

E justamente por conta de tal fato que a manifestacéo da vontade privada das

partes deve ser precisa e desvinculada de vicios, tendo em vista que se afastara por

172 0 conceito vem do inglés ADR — Alternative Dispute Resolution e trata-se de uma
tendéncia global em utilizar métodos — judiciais ou ndo — que sirvam de alternativa ao
“modelo judicial tradicional”’, que vem sofrendo duras criticas pela sua incapacidade de
alcancar as partes uma prestacao jurisdicional justa e eficaz. Sobre meios alternativos
de resolucéo de conflitos, ver: FACCHINI NETO, Eugénio. Jurisdi¢cdo ou resolucéo
consensual de conflitos: a quem pertence o futuro? Interesse Publico, Sapucaia do
Sul, v. 19, n. 103, p. 15-47, maio/jun. 2017. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=247791. Acesso em: 26 ago. 2017.
Além disso, cumpre referir que ha divergéncia terminoldgica quanto a expresséao
“método alternativo”. Além do conceito ja referido, ha aqueles que adotam a locugao
“meios alternativos de resolugéo de controvérsias” (MASCs) e aqueles que se referem a
“meios extrajudiciais de resolucao de controvérsias” (MESCs). (CABRAL, Antonio do
Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Métodos alternativos de solucéo de conflitos:
ADR. Revista de Processo, Sao Paulo. v. 259, p. 1-11, set. 2016. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/b
ibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol _2006/RPro_n.259.18.PDF. Acesso em: 22
nov. 2018.

17 CRETELLA NETO, José. Curso de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 14.

174 MARTINS, Pedro de Antonio Batista. Convencgéo de arbitragem: Aspectos
fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 207.
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completo e de forma inderrogavel a apreciacdo da questdo pelo Poder Judiciario,
tendo em vista o caréater privado da arbitragem. A obrigatoriedade, portanto, em que
pese ndo mereca maiores consideracbes no presente trabalho, trata-se de um
elemento importante a ser levado em conta quando se analisar a compatibilizacao
do instituto com os direitos fundamentais trabalhistas, pois uma vez firmada clausula
arbitral pelo trabalhador, ndo ha como se arrepender.

Com efeito, a arbitragem possui sua origem e razado de ser na autonomia
privada. O principio da autonomia da vontade € a pedra angular da arbitragem, e
esta presente em todas as fases do procedimento. “Constitui sua propria esséncia”'’
desde a faculdade de escolha pela arbitragem, como no decorrer do procedimento
arbitral, na escolha dos arbitros, do procedimento e até mesmo do direito aplicavel,
0 que se revela em uma das grandes vantagens da arbitragem’®. Neste sentido, a

licdo de Selma Lemes:

[...] € no principio juridico da autonomia da vontade que repousa a
arbitragem, posto que como forma de solu¢do de controvérsias s6
pode surgir como sucedaneo a via judicial, quando as partes no
negécio entabulado preveem a clausula compromisséria ou sobre ela
disponham em documento apartado. 177

Desta forma, a arbitragem s6 pode prosperar em ambiente no qual tenha sido
eleita pelas partes de modo regular, em que tenha sido possivel a estas externar sua

real e inconteste vontade em submeter-se a arbitragem. O principio da autonomia

175 | EMES, Selam Maria Ferreira. Arbitragem: principios juridicos fundamentais - Direito
brasileiro e comparado. Doutrinas Essenciais arbitragem e Media¢c&do, Séo Paulo, v.
1, p. 215-248, set. 2014. p. 230.

176 “Uma das vantagens da arbitragem sobre o judiciario € que a arbitragem possibilita as
partes customizarem o procedimento de resolugéo de disputas” (texto original: one
advantage of arbitration over litigation is that arbitration enables the parties to customize
their dispute-resolution procedures). O'CONNOR, Erin O'Hara; MARTIN, Kenneth J.;
THOMAS, Randall S. Customizing Employment Arbitration, lowa Law Review. p. 133 —
182. vol. 98. 2012. p. 134.

77 LEMES, Selma. Clausulas Arbitrais Ambiguas ou Contraditérias e a Interpretacéo da
Vontade das Partes. In: MARTINS, Pedro Batista; GARCEZ, José M. Rossani
(org.). Reflexdes sobre arbitragem in memorian do Desembargador Claudio Vianna
de Lima. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 188.
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privada é de aplicacdo inescusavel, constitui preceito de ordem publica e ascende a
constitucionalidade o instituto juridico da arbitragem?7&.

Como visto anteriormente, a relagdo de emprego é marcada por uma relacao
de vulnerabilidade e subordinagéo, o que leva o ordenamento juridico trabalhista a
incidir por meio de normas baseadas nos direitos fundamentais de protecdo e
igualdade como limitador da autonomia privada do trabalhador. Refere a doutrina
que “poucos empregados encontram-se na posicdo de rejeitar um emprego por
causa de uma clausula arbitral”*’®. Haveria, portanto, uma incompatibilidade prima
facie do instituto da arbitragem — baseado na autonomia privada — com os direitos
fundamentais trabalhistas — limitadores da autonomia privada, criando-se assim uma

barreira a ser superada, mais a frente.

2.4.2.3 Arbitrabilidade objetiva: a questédo dos direitos patrimoniais disponiveis

Falar em “arbitrabilidade” é referir-se ao “pressuposto fundamental para que
uma controvérsia qualquer possa ser submetida a arbitragem”'®%, Conforme
estabelece o artigo 1° da Lei de Arbitragem: “As pessoas capazes de contratar
poderdo valer-se de arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”.

Nota-se, portanto, dois requisitos de validade do contrato de arbitragem, o
primeiro ligado a pessoa dos litigantes (“pessoas capazes”), chamado de
arbitrabilidade subjetiva, e o segundo ligado a natureza do direito em discusséo

(“patrimoniais disponiveis”), chamado de arbitrabilidade objetiva.

178 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Davidas frequentes na eleicdo da
arbitragem como meio de solugéo de conflitos - uma andlise da autonomia da vontade e
da teoria geral dos contratos. Doutrinas Essenciais arbitragem e Mediacao, Sdo
Paulo, v. 1, p. 1001-1014, set. 2014. p. 1008.

1% Texto original: “few employees are in a position to refuse a job because of an arbitration
requirement”. HORTON, David; CHANDRASEKHER, Andrea Cann. Employment
Arbitration after the Revolution. DePaul Law Revew. Chicago. p. 457 — 496. Vol. 65.
2016. p. 458, em livre versao.

180 BERALD"O, Leonardo de Faria. Curso de arbitragem: nos termos da lei n° 9.307/96.
Séo Paulo: Atlas, 2014. p. 10.
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A capacidade (arbitrabilidade subjetiva) decorre da aptiddo para exercer a
titularidade de um direito. O fato de toda pessoa ser titular de direitos'8! ndo quer
dizer que todos possam exercer tais direitos, afinal, titularidade do direito difere de
seu exercicio'®?, Para o efetivo exercicio — de onde decorre a “capacidade de
contratar” — a lei estabelece algumas restricdes, constantes dos artigos 3° e 4° do
Cadigo Civil/2002, ligadas a idade, falta de discernimento e fragilidades de ordem
cognitiva, revelando hipoteses de incapacidade relativa ou absoluta para o exercicio
dos direitos, condicionando-o a representacao ou assisténcia, conforme o caso.

No Direito do Trabalho, a capacidade plena de contratar surge aos 18 anos
(art. 402 da CLT*83). O trabalhador mais jovem s6 pode praticar atos contratuais com
a assisténcia de seu responsavel legal, limitado aos 16 anos. No tocante a pessoa
abaixo de 16 anos, a Constituicdo Federal veda a pactuacdo de qualquer trabalho
(art. 7.9, XXXIII, da CF/88'%), como pré-dito, excetuando-se o aprendiz, cujo marco
etario recua até os 14 anos, exigindo-se a representacdo do aprendiz, além de uma
série de requisitos contratuais. Com efeito, a arbitrabilidade subjetiva ndo merece
maiores consideracfes para este estudo, pois ndo invoca maiores controveérsias. O
certo € que a capacidade para contatar a arbitragem segue as mesmas regras da
teoria geral dos contratos, valida para todo o direito brasileiro. Toda pessoa capaz
pode optar pela arbitragem, contratando-a. Destaca-se, contudo, como sera visto
adiante, que o artigo 507-A da CLT estabeleceu mais um critério subjetivo de
arbitrabilidade, qual seja, o padrdo remuneratorio do trabalhador.

Luiz Antonio Scavone Junior, ao conceituar a arbitragem, revela a

caracteristica mais relevante para o tema posto, qual seja, a possibilidade de

181 Art. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil. BRASIL, Lei n°®
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 18 jan. 2019.

182 CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem. 52 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2015. p, 133.

183 Art. 402. Considera-se menor para os efeitos desta Consolidacéo o trabalhador de

quatorze até dezoito anos.

184Art. 7° [...] XXXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de

dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢céo de

aprendiz, a partir de quatorze anos;
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utilizacao de arbitragem apenas em contratos com objetos patrimoniais disponiveis,

dizendo-a:

[...] o meio privado, jurisdicional e alternativo de solu¢édo de conflitos
decorrentes de direitos patrimoniais disponiveis por sentenca
arbitral, definida como titulo executivo judicial e prolatada pelo
arbitro, juiz de fato e de direito, normalmente especialista na matéria
controvertida. 185

No mesmo sentido, a licdo de Leonardo de Faria Beraldo:

Pode-se conceituar a arbitragem como sendo um processo no qual
as partes, por meio de pacto, privado, delegam a um &rbitro, que nem
mesmo precisa ser bacharel em Direito, bastando apenas que seja
pessoa capaz, o poder de decidir a lide, dentro dos limites
estabelecidos previamente na convencado, desde que verse sobre
direitos disponiveis, sem intervencdo do poder judiciério,
produzindo, a sentenca arbitral, os mesmos efeitos da sentenca
judicial. 186

Logo, ndo € todo e qualquer conflito que pode ser submetido a arbitragem,
mas somente aqueles que envolvem direitos patrimoniais disponiveis.
Patrimonialidade e disponibilidade séo os dois requisitos de arbitrabilidade objetiva
no ordenamento brasileiro e dizem respeito a natureza do direito em litigio.
“Determinar a arbitrabilidade objetiva de uma controvérsia significa identificar se a
solucdo de uma determinada disputa por arbitragem é admissivel”'8.

O requisito da patrimonialidade se configura quando o direito é passivel de
valoragao pecuniaria. Essa caracteristica é encontrada em quase todos os direitos,
de forma que mais facil € tratar do tema por excluséo, identificando os direitos nao
patrimoniais. S&o eles os direitos de personalidade ligados ao nome, imagem, honra

e vida, como também os direitos de estado da pessoa, ligados a capacidade,

185 SACAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediacéo e conciliagdo. 6.
ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 2, grifo nosso.

186 BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de arbitragem: nos termos da lei n° 9.307/96.
Sao Paulo: Atlas, 2014. p.3-4, grifo nosso.

187 GONCALVES, Eduardo Damio. Arbitrabilidade objetiva. 2008. Tese (doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sado Paulo, 2008. p. 3.
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interdicdo, casamento, filiacdo e poder familiar'®. Todos esses séo direitos ndo
patrimoniais e a principio inarbitraveis.

E importante ter em mente que direitos ndo patrimoniais, tais como a honra
ou a imagem, quando violados, podem gerar efeitos patrimoniais, decorrentes da
indenizagdao. Ou seja, “o carater de extrapatrimonialidade nao exclui a possibilidade
do titular do direito auferir vantagem econdomica, se houver lesdo da qual resulte
dano”1®,

Por outro lado, adianta-se, que tracar um conceito para indisponibilidade é
tarefa dificil, pois ndo ha consenso na doutrina, tampouco na jurisprudéncia, sobre a
caracterizacdo de um direito indisponivel. Importante referir que a definicdo de quais

matérias sao arbitraveis € uma escolha interna de cada Estado:

O escopo da arbitrabilidade objetiva varia de acordo com o local da
arbitragem pelo Estado e o seu sistema judicial. Basicamente, a
arbitrabilidade objetiva é justificada pelo fato de que certas disputas
podem envolver matérias sensiveis que sdo consideras passiveis de
enderecamento exclusivamente pela autoridade judicial de um
Estado.t®

Portanto, cabe ao Estado definir em quais matérias € conveniente
permanecer com o monopdlio da jurisdicdo, limitando o poder das partes em excluir
o Poder Judiciario da apreciacdo de ‘litigios que possam suscitar discussoes
referentes a politicas publicas de natureza sensivel’'®l. Sobre o ponto, h4 uma

tendéncia internacional de que os Estados aumentem o rol de matérias arbitraveis,

188 CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 135.

189 MATTOS NETO, Antdnio José. Direitos patrimoniais disponiveis e indisponiveis a luz da
lei da arbitragem. Doutrinas Essenciais arbitragem e Mediac¢&o, Sao Paulo, v. 2, p.
413- 432, set. 2014. p. 418.

190 Texto original: “the scope of objective arbitrability varies according to the place of
arbitration offered to it by the state in its judicial system. Basically, objective arbitrability
is justified by the fact that certain disputes may involve sensitive issues which are
considered to be addressed exclusively by the judicial authority of the state courts”.
LEW, Julian D.M.; MISTELIS, Loukas A.; KROLL, Stefan. Comparative International
Commercial Arbitration. Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International, 2003. p.189-
190.

191 GONCALVES, Eduardo Dami&o. Arbitrabilidade objetiva. 2008. Tese (doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008. p. 14.
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uma vez que o instituto cada vez mais se solidifica e se mostra confiavel para solucéo
de controvérsias, de forma que a arbitrabilidade de direitos vem se tornando a regra
e ndo a excecdo'®. Nesse sentido, inclusive, a evolugdo recente do instituto em
paises como Espanha e Italia demonstram um aumento do rol de matérias
arbitraveis, alcancando até mesmo matérias sensiveis como direito ambiental, direito
do consumidor e Direito do Trabalho®3,

O Brasil segue essa tendéncia. Entrou em vigor em 2015 a Lei federal n°
13.129, que promoveu mudancas ha Lei de arbitragem e que tinha como um de seus
principais objetivos a ampliacdo das matérias passiveis de arbitragem. Ellen Gracie
Northfleet, ex-Presidente do Supremo Tribunal Federal e integrante da respectiva
comissao que discutiu a mudanca legislativa, refere que a tentativa de ampliar o
ambito de alcance da arbitrabilidade objetiva, foi recebida com muita resisténcia por
algumas entidades e setores, destacando-se os ligados ao Direito do Trabalho. A
autora, por sua vez, defende a posicdo de que algumas relacdes de trabalho,

especialmente as que envolvam “altos executivos”, poderiam ser arbitraveis:

Isso é até curioso porque ndés vemos, até ha uma previsdo
constitucional para que os dissidios coletivos sejam tratados
obrigatoriamente pela via da arbitragem. Enquanto isso, ha
discussbes quanto aos dissidios individuais, creio eu, por um
excesso ja ultrapassado de tendéncia ultragarantista com relagéo
aos trabalhadores. E normalmente se vé que essas grandes
arbitragens trabalhistas, ndo sdo procuradas pelo trabalhador bracal
da porta da fabrica, elas séo divergéncias entre executivos de alto
nivel e as companhias que os empregam, alcangcam valores
realmente substanciais, e podem perfeitamente ser arbitraveis. Nao
se tem ali a figura do hipossuficiente, do trabalhador vulneravel, que
possa ser influenciado num sentido ou no outro. 194

1921 EE, Jodo Bosco. O conceito de arbitrabilidade nos paises do mercosul. Revista de
Direito Bancario e do Mercado de Capitais e da Arbitragem, S&o Paulo, n. 8, p. 346-
358. p. 5.

193 GONCALVES, Eduardo Dami&o. Arbitrabilidade objetiva. 2008. Tese (doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Séao Paulo, Sdo Paulo, 2008. p. 4.

194 NORTHFLEET, Ellen Gracie. Evolugdo da arbitrabilidade objetiva no Brasil e no
exterior: tendéncias e perspectivas. Revista de Arbitragem e Mediacéo, Sao Paulo, v.
12, n. 45, p. 57-63, abr./jun. 2015. p. 59.
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Nesse sentido, o projeto de Lei n° 406/2013 do Senado (7.108/2014 na
Camara dos Deputados), que deu origem a Lei n° 13.129/2015, acrescentava o § 4.°
ao art. 4.° da Lei n°® 9.307/1996, com a seguinte redagao:

Desde que o empregado ocupe ou venha a ocupar cargo ou funcéo
de administrador ou de diretor estatutario, nos contratos individuais
de trabalho poderd ser pactuada clausula compromissoéria, que sé
terd eficacia se o empregado tomar a iniciativa de instituir a
arbitragem ou se concordar expressamente com a sua instituicdo.

Contudo, a referida disposicéo foi vetada pelo Presidente da Republica sob o
argumento de que o dispositivo violaria o principio da igualdade e traria conceitos
indefinidos na legislagéo trabalhista!®®. O tema referente a arbitrabilidade dos direitos
trabalhistas sera retomado adiante, neste trabalho. De qualquer forma, registre-se
neste momento que atualmente a lei brasileira estabelece como critério de
arbitrabilidade os direitos “patrimoniais disponiveis”, o que seria, em tese, uma
barreira a utilizacdo do instituto considerando o principio da indisponibilidade dos
direitos trabalhistas jA mencionado.

2.5 Sintese Conclusiva do Capitulo

No presente capitulo foram abordadas todas as premissas que seréao
necessarias para analisar a fundo a compatibilidade do instituto da arbitragem com
o direito individual do trabalho, especialmente sob a filtragem dos direitos

fundamentais. Em um primeiro momento, analisou-se 0 conceito de direitos

195 BRASIL. Mensagem n° 162, de 26 de maio de 2015. [S. |.: s. n.], 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Msg/VEP-162.htm. Acesso
em: 24 set. 2018. N&o paginado.

19 Mensagem de veto: O dispositivo autorizaria a previsdo de clausula de compromisso em
contrato individual de trabalho. Para tal, realizaria, ainda, restricbes de sua eficacia nas
relacbes envolvendo determinados empregados, a depender de sua ocupacao. Dessa
forma, acabaria por realizar uma distin¢cao indesejada entre empregados, além de
recorrer a termo ndo definido tecnicamente na legislacéo trabalhista. Com isso,
colocaria em risco a generalidade de trabalhadores que poderiam se ver submetidos ao
processo arbitral. — BRASIL. Mensagem n° 162, de 26 de maio de 2015. [S. n.]: [s. |],
2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Msg/VEP-162.htm. Acesso em: 24 set. 2018.
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fundamentais e os principios que norteiam o tema. Chegou-se a conclusdo que 0s
direitos e principios fundamentais sdo o pilar que norteiam a legislacdo
infraconstitucional e, desta forma, o artigo 507-A da CLT deve estar em consonancia
com esses ditames.

A dignidade da pessoa humana, como um dos pilares maximos do
ordenamento juridico, juntamente com a direito fundamental a igualdade, constroem
a base axiolégica que norteia as relacdes de emprego e, juntos, residem em sua
expressdo maxima no direito do trabalho na protecéo do trabalhador, com o intuito
de garantir-lhe a dignidade e a igualdade.

O principio da protecdo, desta forma, revela-se de fundamental importancia
no Direito do Trabalho e, em que pese ndo possua positivagdo normativa, € o
principal norteador de todo o arcabouco legislativo e principiologico trabalhista. O
principio da protecdo se justifica pela diferenca de forcas nas posicGes fatico-
juridicas tradicionalmente adotadas pelo empregado e pelo empregador nos
contratos de trabalho subordinado. Desta forma, diante da disparidade material, ha
uma inclinacao do direito em favor do empregado, com o intuito de reestabelecer, via
igualdade formal, o equilibrio de uma relacdo desigual. Trata-se o principio da
protecdo, portanto, de um corolario ndo s6 da dignidade da pessoa humana mas
como do direito fundamental a igualdade.

O referido principio, como visto, se desdobra em uma série de subprincipios
e ditames. De todos, os mais relevantes para o presente estudo sao aqueles que
dizem respeito a indisponibilidade dos direitos trabalhistas e a presuncao de
vulnerabilidade do trabalhador, capaz de contaminar sua manifestacdo da vontade.

A indisponibilidade dos direitos trabalhistas € referenciada quase que de
forma unanime pela doutrina, ndo podendo o trabalhador abrir m&o, dispor ou
transacionar junto ao empregador os direitos garantidos por lei. Essa caracteristica
dos direitos trabalhistas implica em uma barreira de dificil superagéo para a aplicacéo
da arbitragem no Direito do Trabalho, pois como visto, apenas direitos patrimoniais
disponiveis podem ser objeto de arbitragem. Com efeito, em que pese o tema tenha
sido introduzido, sera aprofundado no segundo capitulo, quando se buscara

efetivamente a busca peca natureza juridica de tais direitos.
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Ato continuo, foi analisada a questdo da vulnerabilidade do trabalhador, que
possui intrinseca relacdo com o principio da protecdo e decorre da posicao dispar
existente entre o empregado e o empregador. Com efeito, foi visto que essa
vulnerabilidade decorre de diversos fatores sociais, juridicos, econémicos e técnicos,
admitindo-se que, em certas ocasifes, ha maior ou menor nivel de vulnerabilidade
e, da mesma forma, subordinacéo no contrato de trabalho. Essa vulnerabilidade, em
maior ou menor nivel, influencia diretamente a autonomia privada do trabalhador,
como limitador da mesma, o que podera ser mais um empecilho na compatibilizacéo
do artigo 507-A da CLT com os direitos fundamentais trabalhistas, tendo em vista
que a arbitragem possui como razado de ser a manifestacdo da vontade livre e
precisa.

Assim sendo, postos os direitos fundamentais e principios trabalhistas que
norteiam o tema e servirdo de base para analise, foi feita em um segundo momento
a analise do conteudo material do artigo 507-A da CLT ora estudado, ou seja, passa-
se a responder a pergunta: o que é, afinal, a arbitragem?

Verificou-se dessa forma que a arbitragem é um método privado de resolucéo
de conflitos, baseado na autonomia da vontade privada, onde as partes escolhem
um arbitro alheio ao Poder Judiciario para resolver toda e qualquer questdo que surja
de determinado contrato — no caso, o de trabalho subordinado. A arbitragem é um
instituto bastante antigo, mas com pouca tradicdo no ordenamento juridico brasileiro,
principalmente no ramo especializado trabalhista. Foram analisados ainda os
critérios de arbitrabilidade de um direito, onde se verificou que a questédo envolvendo
quais matérias podem ser submetidas a arbitragem é decorrente da soberania
nacional, competindo ao Estado esta escolha. No Brasil, esse critério foi estabelecido
pelo artigo 1° da Lei de Arbitragem, que determina, como ja mencionado, que podem
ser objeto do instituto apenas direitos patrimoniais disponiveis.

Importante passo na construcao do lastro teorico do estudo, foi estabelecida
também a diferenciacdo entre autonomia da vontade e autonomia privada, uma vez
gue a arbitragem possui sua razdo de ser fundada na auténima privada. Ou seja, as
partes devem optar pela arbitragem em manifestacdo livre de sua autonomia
privada.. A partir do segundo capitulo, os conceitos até aqui estudados serédo postos

em dinamica, com o fim de analisar detalhadamente se todas as caracteristicas da
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arbitragem, ou seja, o conteudo material do artigo 507-A da CLT, se coadunam com

os direitos fundamentais trabalhistas.
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3 EFETIVA COMPATIBILIDADE DA ARBITRAGEM COM O DIREITO
INDIVIDUAL DO TRABALHO

Estabelecidas as premissas tedricas necessarias no capitulo anterior, o
presente capitulo analisara a efetiva compatibilidade da arbitragem com o direito
individual do trabalho, ou seja, se o0 instituto se coaduna com os direitos
fundamentais trabalhistas e com 0s seus principios norteadores. Para tanto, sera
analisada inicialmente a posicdo até entdo vigente da doutrina e da jurisprudéncia
sobre a aplicacdo do instituto na esfera individual da relacdo de trabalho. Sera
analisada também a situacao fatica em que se deu o desenvolvimento da arbitragem
nesse ramo do direito, o que influencia sobremaneira na posi¢céo dos tribunais e da
doutrina.

Em um segundo momento, se passara a analise aprofundada da questédo da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, buscando uma nova concepcdo do
conceito, tragando suas distingdes com institutos como “renuncia” e “ordem publica”,
para se chegar a um verdadeiro conceito de “direitos patrimoniais disponiveis” como
estabelecido pela legislacdo. Apds, sera analisada a questdo da vulnerabilidade do
trabalhador e sua capacidade de exercer a autonomia privada no contrato de
trabalho optando pela arbitragem. Nesse ponto, ser4 analisado como ocorre a opgao
pela arbitragem no contrato de trabalho, o critério estabelecido pelo legislador, bem
como 0s momentos da relacdo de emprego (antes, durante e depois) em que
possivel a manifestacdo da vontade, verificando os niveis de vulnerabilidade
encontrados em cada um. Analisadas a fundo a questdo da indisponibilidade e da
vulnerabilidade do Direito do Trabalho, se voltar4 ao problema crucial do trabalho
gue consiste em desvendar a compatibilidade (ou ndo) da arbitragem com os direitos

fundamentais trabalhistas.
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3.1 A posicdo conservadora sobre a Arbitragem no Direito Individual do
Trabalho

Nesse ponto se buscard analisar a posi¢cdo classica (e conservadora) da
doutrina e jurisprudéncia que, como ja referido, antes mesmo da entrada em vigor
da nova legislacdo, consignou o entendimento de que a arbitragem nao seria
aplicavel ao direito individual do trabalho. Essa posi¢do, em que pese dominante,
nao € vedada de criticas e posi¢cfes divergentes, que também serdo vistas. A anélise
se mostra de suma importancia pois os argumentos defendidos até entéo
permanecem 0S mesmos e servirdo de base para a analise do instituto apés a
reforma trabalhista, bem como para sua compatibilizagdo com os elementos

fundamentais do Direito do Trabalho.

3.1.1 A posicao da doutrina

Ha aqueles que defendem a inarbitrabilidade dos direitos trabalhistas nas
relacdes individuais por conta de um suposto e eloquente siléncio da Constituicéo
Federal Brasileira. O argumento se baseia no fato de que a Constitui¢cdo, ao autorizar
a incidéncia da arbitragem em conflitos coletivos do trabalho de forma expressa,
nada referiu sobre a utilizacdo em dissidios individuais, tratando-se de siléncio de
cuja “conclusdo imperativa € a de que néo se aplica a arbitragem aos conflitos
individuais de emprego.”°’

Esse entendimento, contudo, como adverte Marcio Yoshida, é contrario ao
principio da legalidade, sob a méxima de que se uma conduta nédo é proibida por lei
€, entdo, permitida, até mesmo porque a Constituicdo nada fala sobre arbitragem
civel, o que “ndo significa que o instituto foi defenestrado de nosso ordenamento

juridico pelo legislador constituinte”'%. O mesmo posicionamento é defendido por

197 FAVA, Marcos Neves. A arbitragem como meio de solugdo dos conflitos trabalhistas.
Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 32, n. 123, p. 120-142, jul./set. 2006. p.
120.

198 YOSHIDA, Marcio. A arbitragem e o judiciario trabalhista. Revista Brasileira de
Arbitragem, S&o Paulo, v. 2, n. 5, abr./jun. 2005. p. 13.
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Sérgio Pinto Martins'®, para o qual “a Constituicdo ndo veda a arbitragem nos
dissidios individuais. O que n&o é proibido é permitido”.

N&o obstante, a linha argumentativa que se sobressai na doutrina refere-se a
indisponibilidade dos direitos individuais trabalhistas e da vulnerabilidade do
trabalhador que seria facilmente induzido a escolher a arbitragem contra sua
vontade. Nesse sentido, Carlos Henrique Bezerra Leite afirma que a arbitragem “[....]
s6 pode resolver conflitos envolvendo direitos patrimoniais disponiveis, o que, em
linha de principio, inviabiliza a sua aplicagdo como método de solucdo dos conflitos
individuais trabalhistas.”?%°

Mauricio Godinho Delgado, como ja referido, € um dos que se manifesta no
sentido de que a arbitragem é “flagrantemente incompativel’?®® com o direito
individual do trabalho. Sinale-se que referido autor € um dos principais expoentes da
doutrina trabalhista brasileira, além de Ministro do Tribunal Superior do Trabalho,
entretanto, em sua obra “Curso de Direito do Trabalho”, passa por todas essas
questdes de forma bastante sumaria — em apenas duas paginas —, concluindo que a
arbitragem é totalmente incompativel com o direito individual do trabalho.

O primeiro argumento utilizado pelo autor é o da incompatibilidade do artigo
1° da Lei de Arbitragem — que prevé a utilizacdo do instituto para “direitos
patrimoniais disponiveis” — com o principio da indisponibilidade dos direitos
trabalhistas. Ainda segundo o autor, o principio repele qualquer tipo de rendncia ou
transacao, e a arbitragem poderia resultar “em uma consideravel redugado ou
supresséao de direitos.”?%?

O segundo argumento é o da dificuldade de compatibilizacéo dos artigos 18 e
31 da Lei de Arbitragem com o direito fundamental de amplo acesso ao Poder
Judiciario. Segundo o jurista estar-se-ia violando preceito fundamental ao conferir

qualidade de coisa julgada a sentenca arbitral, impedindo o trabalhador de acessar

19 MARTINS, Sérgio Pinto. Cabimento da arbitragem para solucionar conflitos trabalhistas.
Revista do Advogado, S&o Paulo, n. 86, p. 76-82, jul. 2006. p. 78.

200 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 13. ed.
S&o Paulo: LTr, 2015. p. 294.

201 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO; Gabriela Neves. A reforma trabalhista no
brasil: com os comentarios a lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017. p. 192.

202 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: LTr, 2017. p. 1484.
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o judiciario. O doutrinador admite que tal questao foi superada no ambito do direito
civi, baseado na autonomia da vontade privada, afirmando — sem maiores
explicacBes — que, no entanto, no Direito do Trabalho tal premissa néo seria possivel
em virtude de que no Direito do Trabalho “os principios nucleares sao de natureza e
diregcdo sumamente distintas”?3. Chega a referir inclusive que o Direito do Trabalho
notoriamente repele o principio da autonomia da vontade, enveredando para o
argumento da vulnerabilidade.

Também bastante restritivo € o conceito de Mario de La Cueva, para quem o
trabalhador jamais podera dispor de qualquer direito, tendo em vista sua irrefutavel

hipossuficiéncia:

[...] a liberdade de contratagdo nunca existiu, porque o trabalhador,
presionado pela miseria, tinha que submeter a vontado do patr&o, o
qual poderia esperar que outra pessoa viria solicitar o emprego;
usando do poder de sua votande com sentido utilitarista e com
refinada crueldade. 204

Da mesma forma, Mauricio Godinho Delgado leciona:

A expressao irrenunciabilidade ndo parece adequada a revelar a
amplitude do principio enfocado. Renudncia é ato unilateral, como se
sabe. Entretanto, o principio examinado vai além do simples ato
unilateral, interferindo também nos atos bilaterais e disposicao de
direitos (transacéo, portanto). Para a ordem trabalhista, ndo seréo
validas quer a rendncia, quer a transacao que importe objetivamente
em prejuizo ao trabalhador. 2%°

Segundo o autor, portanto, a indisponibilidade se aplica igualmente aos atos

bilaterais, de concessdes mutuas, e ndo s6 na pura e simples renuncia unilateral,

203 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: LTr, 2017. p. 1484.

204 Texto Original: la liberdad de contratacion no existié nunca, porque el trabajador
apremiado por la miseria tenia que someterse a la voluntad del patrono, quien si podia
esperar que viniera outra persona a solicitar el empleo; y us6 del poder de su voluntad
com sentido utilitario y com refinada crueldad. LA CUEVA, Mario de. El nuevo derecho
mexicano del trabajo. 3. ed. atual. México: Porrua, 1984. (v. 1). p. 10, traducao nossa.

205 DELGADO, Mauricio José Godinho. Principios de direito individual e coletivo do
trabalho. S&o Paulo: LTr, 2013. p. 201-202.
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partindo sempre da ideia de que o trabalhador, hipossuficiente, pode ser facilmente
coagido a aceitar termos que nao lhe favorecem.

Mauricio Godinho Delgado refere, contudo, que a indisponibilidade dos
direitos trabalhistas pode ser categorizada em absoluta e relativa. Absoluta quando
tratar de direitos que meregam “[...] uma tutela de [em] nivel de interesse publico, por
traduzir um patamar civilizatério minimo firmado pela sociedade [...]" e relativa
quando revelar “[...] interesse individual ou bilateral simples, que ndo caracterize um
padréo civilizatério geral minimo firmado pela sociedade”. Em que pese o autor
traga exemplos de uma e outra situacdo, a bem da verdade, os conceitos sdo
bastante subjetivos, sendo dificil a definigdo do que, na pratica, seria um “patamar
civilizatorio minimo firmado pela sociedade”.

Percebe-se, desse modo — em que pese a utilizacdo da teoria da
indisponibilidade absoluta — que o referido autor admite, de certa forma, a transacéo,
em “raras” situagoes. Alfredo Ruprecht?®’, por outro lado, critica a indisponibilidade
de forma absoluta, sendo uma das vozes destoantes na doutrina tradicional.
Segundo o referido autor, considerar todo e qualquer trabalhador como incapaz de

fazer escolhas contratuais € relega-lo a um plano inferior:

Considerar sempre o trabalhador como um ser imaturo, cheio de
temor reverencial, incapaz, facil de confundir, é relega-lo a um plano
muito inferior, situacéo que de nenhuma maneira postula o Direito do
Trabalho que o elevou na categoria social e humana, dando-lhe o
lugar que lhe cabe como ser humano e, por conseguinte, ndo o pode
subestimar como um débil mental.

Carlos Zangrando, por sua vez, adota uma posicdo moderada, defendendo
a indisponibilidade dos direitos trabalhistas, mas admitindo sua ponderacéo no caso

concreto. Segundo o referido autor, “a indisponibilidade das normas de Direito do

206 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios especiais do direito individual do trabalho -
Nucleo basilar. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n. 925, p. 323-355, nov. 2012. p.
336.

20" RUPRECHT, Alfredo J. Os principios do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1995.
p. 37.
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Trabalho ndo é um dogma, e tampouco um principio absoluto”?8, Ainda, Carlos
Zangrando adverte que o0 momento contratual em que o ato de disposi¢éo ocorre é
relevante para a andlise de sua validade, admitindo até mesmo a possibilidade de

renuncia quando findado o contrato de trabalho:

Outro exemplo se observa quando se identifica 0 momento em que
ocorre a rendncia. I1sso porque apenas no ato de contratacao ou na
vigéncia de um contrato de trabalho é que tem amplo vigor a tese da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, posto que € de se
reconhecer que a desvantagem em que uma das partes se encontra
pode impedi-lo de manifestar liviemente sua vontade. Entretanto,
resilido o contrato ndo ha se falar em irrenunciabilidade ou
indisponibilidade, na medida que o empregado ndo mais esta
dependente do empregador.?®®

Verifica-se, portanto, verdadeiro dissenso na doutrina sobre o conceito e o
alcance da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, existindo aqueles que
defendem a total indisponibilidade e aqueles que defendem maior autonomia do
trabalhador para dispor de seus direitos.

3.1.2 O entendimento do Tribunal Superior do Trabalho: a questdo do momento da

manifestacdo da vontade

A mesma controvérsia existente na doutrina se disseminou nos Tribunais
Regionais e se refletiu por longo tempo nas turmas do Tribunal Superior do Trabalho.

No mesmo tribunal podia se encontrar julgados que entendiam descabida a utilizacao

208 ZANGRANDO, Carlos. Principios juridicos do Direito do Trabalho. 2. ed. Sédo Paulo:
LTR, 2013. p. 409.

209 ZANGRANDO, Carlos. Principios juridicos do Direito do Trabalho. 2. ed. Séo Paulo:
LTR, 2013. p. 393.
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de arbitragem no Direito do Trabalho?'® outros entendiam possivel a aplicagdo em
certos casos?'.

A questdo sé se definiu quando a controvérsia chegou a 12 Subsecéo
Brasileira de Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho — SBDI 1, érgéo
responsavel pela uniformizacéo de jurisprudéncia no Tribunal Superior do Trabalho.
O caso paradigmético trata-se de uma Ac¢do Civil Publica movida pelo Ministério
Publico do Trabalho em face da Camara de Mediacao e Arbitragem de Minas Gerais
Ltda.?'2,

No referido caso, o Ministério Publico buscava como pedido principal a
determinacao judicial de que a Camera Arbitral se abstivesse de realizar qualquer
procedimento arbitral envolvendo matéria trabalhista em dissidios individuais. Em
sentenca proferida em 16 de junho de 2008, o Juizo entendeu por acolher o pedido
do Ministério Puablico, fixando multa diaria de R$ 10.000,00 (dez mil reais) por
descumprimento, além de indenizacao por danos morais coletivos de R$ 40.000,00
(quarenta mil reais).

Em sua fundamentacdo, o Magistrado incialmente esclareceu que a

controvérsia se desdobra em dois pontos distintos: o primeiro, dizendo respeito a

210 ARBITRAGEM. LEI N° 9.307/96. INAPLICABILIDADE AO DIREITO INDIVIDUAL DO
TRABALHO. O instituto da arbitragem, regido pela Lei n°® 9.307/96, ndo se aplica aos
direitos individuais trabalhistas, pois indisponiveis, mas apenas aos conflitos coletivos,
nos termos dos 88 1° e 29, do art. 114, da Constituicdo Federal. (BAHIA. Tribunal
Regional do Trabalho da 5% Regido. Recurso ordinario n® 0001620-25.2010.5.05.0651;
Relator: Marcos Oliveira Gurgel. 16 jun. 2014. Publicado no DEJTBA em 11 jul. 2014)

211 ARBITRAGEM. TRANSACAO ENVOLVENDO DIREITOS INDIVIDUAIS
TRABALHISTAS. POSSIBILIDADE. A indisponibilidade dos direitos do empregado
existe somente durante a vigéncia do contrato de trabalho, quando se presume
encontrar-se o obreiro em uma situagédo de subordinacdo e dependéncia econdmica
gue o impede de manifestar a sua vontade sem vicios. Findo o contrato de trabalho,
esta indisponibilidade ndo mais existe, uma vez que o empregado ja ndo se encontra
subordinado ao empregador, nem também depende deste para a sua sobrevivéncia,
estando, deste modo, em condi¢des de livremente manifestar a sua vontade, o que
inclusive possibilita a celebracéo de conciliagdo na Justica do Trabalho, conforme
dispde o paragrafo unico, do art. 831 da CLT. (BAHIA. Tribunal Regional do Trabalho da
52 Regido. Recurso ordinario n® 0001317-69.2011.5.05.0006; Relator: Paulino César
Martins Ribeiro do Couto. 12/ mar. 2014. Publicado no DEJTBA em 15 abr. 2014)

212 MINAS GERAIS. 12 Vara do Trabalho de Pouso Alegre. Acédo Civil Publica n°
0025900-67.2008.5.03.0075. Juiz: Ana Paula Costa Guerzoni. 08 jun. 2008. Disponivel
em: https://asl.trt3.jus.br/consulta/detalheProcessol_0.htm?conversationld=11895.
Acesso em: 22 nov. 2018.
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guestao conceitual de possibilidade ou ndo de utilizacéo de arbitragem em dissidios
individuais para, s6 entdo, em um segundo momento, verificar se a pratica realizada
pela cAmara arbitral est4 de acordo com as praticas e o procedimento arbitral.

Essa distincéo feita pelo juizo é importante, pois como sera visto a seguir, a
grande maioria dos julgados existentes sobre o assunto revelam situacdes faticas
bastante peculiares, a indicar a utlizagdo fraudulenta da arbitragem para
homologacéo de rescisdes contratuais, por exemplo.

Com efeito, na sentenca o juiz de primeiro grau logo adianta que, em que pese
trate-se de matéria controvertida, filia-se a corrente “que considera inviavel, em
regra, a sujeicdo das acoes trabalhistas individuais ao Juizo Arbitral”?13, Justifica sua
posicdo com base na arbitrabilidade objetiva por conta da indisponibilidade dos

direitos trabalhistas:

O artigo 1° da Lei de Arbitragem (Lei n. 9.307/1996) disp0e, in verbis,
gue as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Nesse
ponto reside a grande celeuma: serdo os direitos individuais dos
trabalhadores disponiveis? Por certo, ndo. O Direito do Trabalho foi
criado com o intuito de oferecer ao trabalhador uma protecéo frente
ao poder do empregador, nivelando juridicamente uma desigualdade
econbmica existente no ambito fatico. Ainda que muitos sejam os
brados em sentido contrario, o trabalhador é, sim, um ser
hipossuficiente em relacdo ao empregador, pois depende
unicamente da sua forca de trabalho para sobreviver, tendo parca
liberdade na discussdo das condi¢cdes laborais frente ao seu
empregador.?4

Como se verifica, 0 magistrado justifica a indisponibilidade do direito
trabalhista na sua hipossuficiéncia diante do trabalhador, sendo que, no decorrer do
contrato de trabalho, ndo haveria espaco para manifestacdo da vontade privada,
capaz de ensejar a escolha pela arbitragem. Importante trecho de decisdo também

213 MINAS GERAIS. 12 Vara do Trabalho de Pouso Alegre. Acédo Civil Publica n°
0025900-67.2008.5.03.0075. Juiz: Ana Paula Costa Guerzoni. 08 jun. 2008. Disponivel
em: https://asl.trt3.jus.br/consulta/detalheProcessol_0.htm?conversationld=11895.
Acesso em: 22 nov. 2018.

214 MINAS GERAIS. 12 Vara do Trabalho de Pouso Alegre. Acédo Civil Publica n°
0025900-67.2008.5.03.0075. Juiz: Ana Paula Costa Guerzoni. 08 jun. 2008. Disponivel
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rechaca a possibilidade de pactuacdo da arbitragem apds o encerramento do

contrato:

Essa hipossuficiéncia ndo desaparece no momento da rescisdo do
contrato de trabalho, pois é justamente nesse periodo em que o
empregado mais precisa de suas verbas rescisorias para prover o
sustento préprio e o de sua familia até que consiga uma nova
colocacdo no mercado de trabalho. Embora todas as verbas devidas
ao empregado possuam caréter indisponivel, as verbas rescisérias
merecem redobrada atencao dos juristas em relacdo a esse quesito.
Afinal, um empregado pode até mesmo suportar, para sobreviver, a
auséncia de pagamento de algumas horas extras no decurso do
pacto laboral, porque sabe que recebera, ao menos, o seu salario-
base ao final do més. Entretanto, nenhum trabalhador dispensado
sem justa causa pode se dar ao luxo de discutir, com liberdade e
desprendimento, o valor de suas verbas rescisorias, justamente
porque precisa das mesmas para arcar com as despesas ho periodo
de desemprego, cuja duragdo tem se mostrado cada vez mais incerta
em nosso pais.?!®

Portanto, de acordo com o magistrado, pouco importa 0 momento da
pactuacdo da arbitragem (se antes, durante ou depois do término do contrato) uma
vez que em todas as hipoteses o trabalhador permanece em situacdo de
hipossuficiéncia e o direito por natureza é indisponivel. Cabe destacar, ainda, a
curiosa ressalva feita de que em procedimentos arbitrais onde o Ministério Publico
participe como arbitro, caberia a utilizacdo de arbitragem em dissidios individuais:

Por certo, ha excecdes quanto a aplicabilidade da arbitragem nos
dissidios individuais trabalhistas, como é o caso do disposto na
LOMPU, em seu artigo 83, inciso XI, que conferiu legitimidade ao
Ministério Publico do Trabalho para atuar como arbitro em lides
trabalhistas. Mas observe: nesse caso, o arbitro € o membro do
Poder Publico, possuindo grande conhecimento do Direito Laboral,
além de estar imbuido dos principios inerentes a area.?'®
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Esse ponto, curioso por se destacar de todos os argumentos utilizados até
entdo pela doutrina e jurisprudéncia, revela uma cerca incoeréncia no raciocinio até
entdo exposto pelo julgador. Ora, ou os direitos trabalhistas sao indisponiveis e nédo
podem ser arbitraveis diante da hipossuficiéncia do trabalhador — como até entéo
argumentado pela decisdo — ou eles sdo sim disponiveis e podem ser arbitrados, a
depender da “qualidade” do arbitro designado. A atuacgdo profissional do julgador
(membro do ministério publico) ou sua qualificagao (“grande conhecimento de direito
laboral) ndo séo capazes de alterar a natureza juridica do direito em discusséo,
tampouco afastar a hipossuficiéncia do trabalhador, como referido na deciséo, o que
indica uma incoeréncia légica no raciocinio. Admitir a arbitragem em hip6teses em
gue membro do Ministério Publico atua como arbitro € aceitar o carater disponivel e,
portanto, arbitravel dos direitos trabalhistas.

Ato continuo, o magistrado faz uma ultima ressalva importante, no sentido de
que “ha também casos (raros, contudo) em que o trabalhador ndo é hipossuficiente,
como o alto executivo, que percebe remuneracéao téo alta que foge a realidade social
de milhdes de trabalhadores comuns”?!’. Refere-se, desta forma, aos trabalhadores
hipersuficientes, que por ndo possuirem o nivel de subordinac&o ordinario, poderiam
dessa forma dispor de seus direitos e, assim, pactuar clausula compromisséria.
Curiosamente, seu entendimento, no particular, se aproxima do contetdo atualmente
legislado, como sera visto a seguir, uma vez que apenas 2$ da populacéo brasileira
recebe remuneracdo capaz de possibilitar a pactuacéao de arbitragem nos termos do
artigo 507-A da CLT.

Ato continuo, a deciséao foi objeto de recurso por ambas as partes, cuja analise
pelo Tribunal Regional do Trabalho da 032 Regido - Minas Gerais acabou por reverte

a sentenca completamente, entendendo pela regularidade dos procedimentos

217 MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Recurso ordinario n°
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arbitrais realizados pela camera, afastando as penalidades impostas?'®. Para o

Tribunal o carater “indisponivel” dos direitos trabalhistas esta em sua esséncia de

nao poderem as partes renunciar aos direitos postos em lei durante a execucgédo do

contrato de trabalho, contudo, essa indisponibilidade ndo alcanca a possibilidade de

transacdo ou utilizacdo de arbitragem quando a existéncia do direito subjetivo &

controversa e esta sob judice:

O principio da disponibilidade, a bem dizer, tem mais ocorréncia no
Direito do Trabalho do que no Direito Civil e Comercial, pois cerca
de 50% das ac¢0Oes trabalhistas terminam em acordo em todo o pais.
Se sdo praticadas na Justica do Trabalho, nas Comissdes Prévias
de Conciliacdo, ou perante arbitros, nada muda, pois nao é o érgao
gue da contetdo ao Direito, mas sim o Direito ao 6rgao. [...] Esta
expressao [indisponibilidade] significa que as partes do contrato de
trabalho, em nenhum de seus planos, podem excluir direito
trabalhista. Até aqui, nada de novo, pois ndo podem revogar direitos
ou casar-lhes a vigéncia. Seria absurdo que, num contrato de
trabalho, se previsse que as partes, por livre acordo, excluissem as
férias ou 0 13°, por exemplo.

Acontece que as férias e 0 13° somente quando satisfeitos o0s
requisitos legais e provados os fatos pertinentes, € que se
transformam em direitos subjetivos do trabalhador. Para que se goze
o periodo de férias de 30 dias, é necessario que, no periodo anterior
de 12 meses, o empregado nao tenha faltado mais de 5 vezes.
Suponha-se que surja uma controvérsia sob o efetivo trabalho no
periodo aquisitivo de 12 meses. O empregador, numa empresa com
menos de 10 empregados - art. 74, /S/S 20. da CLT, alega que o
empregado falhou mais de 5 vezes. O empregado nega. Como nao
h& controle obrigatério da jornada nesta situacéo, a controvérsia se
forma. A prova testemunhal € duvidosa. O juiz prop6e um acordo e
as partes o aceitam. Pergunta-se: feriu-se a indisponibilidade do
direito de férias? A resposta 6bvia é ndo.

O que se fez foi transacionar o efeito duvidoso do direito que estava
controverso nos autos. Basta este exemplo para ficar claro
gue aindisponibilidade ndo é do direito, mas sim dos efeitos, quando
controversa sua incidéncia. Sob este aspecto, todo direito é
disponivel, desde que tenha um efeito patrimonial ou econémico e
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haja dlvida sobre sua incidéncia na situacdo concreta. Torna-se
entéo transacionavel.?®

Se denota do trecho da decisdo que o tribunal se espelha nos diversos
acordos realizados diariamente na justica do trabalho para sustentar a
disponibilidade dos efeitos patrimoniais dos direitos trabalhistas. A decisdo é no
sentido de que em que pese os direitos trabalhistas sejam de ordem publica e
inafastaveis, o carater patrimonial transacionavel e, portanto, arbitravel, continua
presente. Esse entendimento vai ao encontro do que sera abordado mais a frente
quando se tratar da diferenciacao entre ordem publica e indisponibilidade, uma vez
gue — adianta-se — esses conceitos sdo comumente confundidos pela doutrina e o
fato do Direito de o Trabalho ser objeto de diversas normas cogentes ndo afasta a
utilizacao da arbitragem. Dessa forma, nos termos da deciséo, se a lei se destina a
uma tutela especifica de direito, esta protecdo ou tutela ndo pode ser naturalmente
excluida por vontade das partes, porém, se os efeitos da lei se tornam duvidosos por
falta das condi¢cdes de sua incidéncia, ha uma controvérsia juridica que pode ser
objeto de transacdo, sem que se fira a indisponibilidade?2°,

E de se destacar a referéncia de que néo é o local onde o direito esta sendo
discutido que determina a natureza juridica do mesmo, ou seja, ndo é por estar
perante o poder judiciario que o direito trabalhista passa a ser disponivel e, portanto,
transacionavel e arbitravel. Se é disponivel no judiciario, também o é na arbitragem,
de forma que se a arbitragem é realizada por terceiro isento, competente, escolhido

pelas partes por sua notéria honorabilidade e capacidade, no exercicio regular da
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autonomia privada, ndo ha qualquer razdo para defender que haja violacdo ou
incompatibilidade com o principio protetor.

Assim sendo, 0 que estd em jogo nesses casos ndo é a existéncia do direito
em si, mas sim os efeitos patrimoniais decorrentes de sua possivel violacdo — que é
objeto de litigio — o que, no entender do Tribunal, torna o Direito Individual do

Trabalho arbitravel:

A patrimonialidade da grande maioria dos direitos trabalhistas € um
fato de todos conhecido, e pode ser objeto de transacéo, portanto de
arbitragem. Isto nada tem a ver com a irrenunciabilidade. O que
estd em jogo é a consequéncia financeiro-econdmica do direito e
ndo a sua existéncia, que ndo foi excluida pelas partes. Pelo
contrario, é gracas ao pressuposto da existéncia do direito que se
discutem suas consequéncias patrimoniais.??!

Ato continuo, a referida deciséo foi objeto de recurso ao Tribunal Superior do
Trabalho pelo Ministério Publico do Trabalho, o qual foi analisado pela quarta Turma
da corte em 11 de dezembro de 2009. Em linhas gerais, a decisdo reformou
parcialmente o acérdéo, estabelecendo um novo critério de analise do tema, a partir

do momento da manifestacdo da vontade, como se percebe da ementa:

RECURSO DE REVISTA — ACAO CIVIL PUBLICA - CAMARA DE
MEDIACAO E ARBITRAGEM — CLAUSULA ELEGENDO A VIA
ARBITRAL PARA COMPOSICAO DE DISSIDIOS INDIVIDUAIS
TRABALHISTAS — RESTRICAO NO ATO DA CONTRATACAO DO
EMPREGADO OU NA VIGENCIA DA RELACAO DE EMPREGO. | -
O art. 1° da Lei n°® 9.307/96, ao estabelecer ser a arbitragem meio
adequado para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis, ndo se constitui em 6bice absoluto a sua aplicacdo nos
dissidios individuais decorrentes da relagdo de emprego. Isso porque
o principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas deve ser
examinado a partir de momentos temporais distintos, relacionados,
respectivamente, com o ato da admissdo do empregado, com a
vigéncia da pactuacdo e a sua posterior dissolucdo. Il - Nesse
sentido, sobressai o relevo institucional do ato de contratacdo do
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empregado e da vigéncia do contrato de trabalho, em funcao do qual
impbe-se realcar a indisponibilidade dos direitos trabalhistas, visto
gue, numa e noutra situacao, € nitida a posi¢do de inferioridade
econdmica do empregado, circunstancia que dilucida a evidéncia de
seu eventual consentimento achar-se intrinsecamente maculado por
essa difusa e incontornavel superioridade de quem esta em vias de
0 contratar ou j4 o tenha contratado. Ill - Isso porque o contrato de
emprego identifica-se com o0s contratos de adesdo, atraindo a
nulidade das chamadas clausulas leoninas, a teor do 424 do Cédigo
Civil de 2002, com as quais guarda intima correlacdo eventual
clausula compromisséria de elei¢cdo da via arbitral, para solugéo de
possiveis conflitos trabalhistas, no ato da admissao do trabalhador
ou na constancia do pacto, a qual por isso mesmo se afigura juridica
e legalmente invalida. IV — Diferentemente dessas situacfes
contemporaneas a contratagdo do empregado e a vigéncia da
pactuacdo, cabe destacar que, ap0s a dissolugdo do contrato de
trabalho, acha-se minimizada a sua vulnerabilidade oriunda da sua
hipossuficiéncia econbmico-financeira, na medida em que se
esgarcam significativamente os lagcos de dependéncia e
subordinacao do trabalhador face aquele que o pretenda admitir ou
gue ja o tenha admitido, cujos direitos trabalhistas, por conta da sua
patrimonialidade, passam a ostentar relativa disponibilidade. V -
Desse modo, ndo se depara, previamente, com nenhum o&bice
intransponivel para que ex-empregado e ex-empregador possam
eleger a via arbitral para solucionar conflitos trabalhistas,
provenientes do extinto contrato de trabalho, desde que essa opgéo
seja manifestada em clima de ampla liberdade, reservado o acesso
ao Judiciario para dirimir possivel controvérsia sobre a higidez da
manifestacao volitiva do ex-trabalhador, na esteira do artigo 5°, inciso
XXXV da Constituicdo. Recurso conhecido e provido
parcialmente.???

Como se percebe, o Tribunal desenvolveu a tese, baseada na vulnerabilidade
do trabalhador, que em determinados momentos da relagdo empregaticia ndo seria
possivel a pactuacdo de clausula arbitral. No momento da contratacao, o trabalhador
estd extremamente vulneravel, pois precisa do trabalho para seu sustento e,
portanto, se submeteria ao que chama o acérdao de “clausula leonina” de

arbitragem. O mesmo ocorreria no decorrer do contrato de trabalho, por aditivo
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contratual, uma vez que o empregado teria medo de perder o emprego. Contudo, o
mesmo nao ocorre quando findado o contrato de trabalho.

Nos termos da deciséo, apoés findado o contrato de trabalho, o trabalhador tem
“‘minimizada a sua vulnerabilidade”, de forma que poderia, portanto, firma clausula
arbitral sem que isso implique em alguma violacdo ou incompatibilidade com os
pilares do Direito do Trabalho. E de se notar que a decisdo ndo acolhe a tese de
gue de inarbitrabilidade objetiva, ou seja, a impossibilidade de o direito individual do
trabalho ser arbitravel. Pelo contrario, afirma categoricamente que ndo ha
incompatibilidade da arbitragem com o direito individual trabalhista, reforcando assim
o carater de disponibilidade fixado no acérddo. A Unica objecdo se encontra no
momento da manifestacdo da vontade (escolha pela arbitragem), por conta da
vulnerabilidade do trabalhador. O ponto é bastante controvertido, e sera abordado
qgquando se tratar do momento da manifestacdo da vontade na escolha pela
arbitragem, e se ha efetivamente algum parametro temporal no contrato de trabalho
que possa limitar a autonomia privada, em uma perspectiva material do principio da
igualdade. O que importa agora € que o Tribunal Superior do Trabalho admite
diferentes interpretacfes sobre a utilizacdo da arbitragem com base no momento da
manifestacdo, ndo afastando o instituto, a priori, pela natureza indisponivel do Direito
do Trabalho, deixando claro que a arbitragem é compativel com esse ramo.

Por conseguinte, a decisao surtiu efeitos por cerca de cinco anos, até que, em
22 de maio de 2015 a 1° Subsecdo Especializada em Dissidios individuais do
Tribunal Superior do Trabalho — érgdo responsavel por decidir uniformizar o
entendimento jurisprudencial das turmas da corte — entendeu por reformar o acérdéao
e restabelecer a sentenca, proibindo a utlizacdo de arbitragem em dissidios
individuais por completo, independentemente do momento da manifestacdo da
vontade. O primeiro argumento utilizado, € o de que supostamente a constituicao,
ao nao falar em arbitragem individual, mas apenas coletiva, teria entdo determinado

a impossibilidade de utilizacao do instituto nas relagdes de emprego:

Em primeiro lugar, porque, ao tratar da competéncia material da
Justica do Trabalho, o legislador constituinte delimitou a utilizacdo da
arbitragem a seara do direito coletivo do trabalho, uma vez frustrada
a negociacao coletiva (art. 114, 88 1° e 2° Constituicdo Federal).
Ora, é sabido que a ConstituicAo Federal ndo contém palavras
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inUteis, tampouco permite interpretacdo ampliativa ou restritiva de
seu Texto, mas unicamente uma exegese sistematica de seus
dispositivos. Partindo dessa premissa, 0 exame conjunto das normas
dos artigos 114, 88 1° e 2° e 5° XXXV ("a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito"), da
Constituicdo Federal autoriza concluir que o legislador constituinte
de fato limitou o manejo da arbitragem aos conflitos coletivos de
trabalho.?2?

De acordo com o argumento, o constituinte teria rechacado a arbitragem nos
dissidios individuais ao silenciar sobre o tema. Esse argumento, com efeito, como
visto no ponto anterior, é facilmente afastado pela doutrina com a interpretacéo do
principio da legalidade, uma vez que aquilo que néo é proibido é permito??4. Com
efeito, 0 segundo argumento é o de que, mesmo findada a relacdo de emprego, 0
trabalhador permanece com um grau de vulnerabilidade acentuado, fazendo
aparecer a mesma impossibilidade de manifestacdo da vontade livres de vicios

existente na contratacdo e no decorrer do contrato:

A preméncia da percepcao das verbas rescisorias, de natureza
alimentar, em momento de particular fragilidade do ex-empregado,
frequentemente sujeito a inseguranca do desemprego, com maior
razéo inviabiliza a adog¢éo da via arbitral como meio de solugdo de
conflitos individuais trabalhistas, ante o0 maior comprometimento do
arbitrio do trabalhador diante de tal panorama.??®

223 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Embargos n° 0025900-
67.2008.5.03.0075. Ementa: Acdo civil pablica. Ministério Publico do Trabalho. Camara
de arbitragem. Imposicéo de obrigacéo de nado fazer. Abstencdo da pratica de
arbitragem no ambito das rela¢des de emprego [...] Relator: Jodo Oreste Dalazen. 22
mai. 2015. Disponivel em:
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Cons
ultar&conscsjt=&numeroTst=0025900&digitoTst=67&anoTst=2008&orgaoTst=5&tribunal
Tst=03&varaTst=0075&submit=Consultar. Acesso em: 20 nov. 2018.

224 Imperioso lembrar que ndo ha nenhuma referéncia a arbitragem civel na constituicéo, o
gue ndo implica de maneira alguma dizer que o constituinte quis afastar sua aplicagéo
no direito nacional.

225 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Embargos n° 0025900-
67.2008.5.03.0075. Embargante: Ministério Publico do Trabalho — Procuradoria
Regional da 32 Regido. Embargado: Camara de Mediacao de Arbitragem de Minas
Gerais S/S LTDA. AGAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO.
CAMARA DE ARBITRAGEM. IMPOSICAO DE OBRIGACAO DE NAO FAZER.
ABSTENCAO DA PRATICA DE ARBITRAGEM NO AMBITO DAS RELACOES DE
EMPREGO [...] Relator: Jodo Oreste Dalazen. 22.05.2015. Disponivel em:
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Cons
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Mais uma vez a questdo da autonomia privada vem a tona, bem como a
questdao do momento da opcao pela arbitragem. De acordo com a decisdo, ao
contrario do entendimento do Regional e de Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
em nenhuma das hipoOteses (antes, durante ou depois), o trabalhador pode
manifestar sua vontade de forma livre, sendo incapaz de optar pela arbitragem. Esse
ponto, como j& referido, sera analisado mais a frente. Por conseguinte, o ponto mais
importante da decisdo diz respeito a impossibilidade de utilizacdo de arbitragem,
independentemente das questdes envolvendo a manifestacdo da vontade, por conta
da indisponibilidade dos direitos trabalhistas e, portanto, a incompatibilidade do

instituto com esse ramo:

N&o desconheco a corrente que sustenta, tal qual a Eg. Quarta
Turma, a disponibilidade relativa dos direitos individuais trabalhistas.
A ela ndo me filio, contudo, data venia. Mesmo no tocante as
prestacbes decorrentes do contrato de trabalho passiveis de
transacdo ou renuncia, a manifestagdo de vontade do empregado,
além de apreciada com naturais reservas, deve necessariamente
submeter-se ao crivo da Justica do Trabalho ou a tutela sindical
[...].2%8

Note-se que, em que pese a decisao refira expressamente que nao se filia a
corrente que admite o carater de disponibilidade dos direitos trabalhistas (mesmo
gue de forma relativa), ndo aprofunda o tema, apenas justificando que as questdes
envolvendo Direito do Trabalho devem obrigatoriamente serem submetidas ao crivo
do poder judiciario “mesmo que passiveis de transacao e renuncia”. Essa decisao,

com efeito, é o paradigma utilizado até hoje para resolver questdes envolvendo a

ultar&conscsjt=&numeroTst=0025900&digito Tst=67&anoTst=2008&orgaoTst=5&tribunal
Tst=03&varaTst=0075&submit=Consultar. Acesso em: 20 nov. 2018.

226 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Embargos n° 0025900-
67.2008.5.03.0075. Ementa: Acdo civil pablica. Ministério Publico do Trabalho. Camara
de arbitragem. Imposi¢&o de obrigacdo de ndo fazer. Abstencao da prética de
arbitragem no ambito das relacdes de emprego [...] Relator: Jodo Oreste Dalazen. 22
mai. 2015. Disponivel em:
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Cons
ultar&conscsjt=&numeroTst=0025900&digitoTst=67&anoTst=2008&orgaoTst=5&tribunal
Tst=03&varaTst=0075&submit=Consultar. Acesso em: 20 nov. 2018.
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utilizacdo de arbitragem no direito individual do trabalho??’. A partir desse
entendimento todas as turmas do Tribunal Superior do Trabalho passaram a afastar
a possibilidade de utilizagdo do instituo.

Contudo, ha aqui uma imensa gama de aspectos que foram desconsiderados
pela decisdo e reduzidos a uma Unica determinacdo autoritaria: os direitos
trabalhistas, mesmos que passiveis de transacdo e renuncia nao podem ser
submetidos a arbitragem. Essa ratio decidendi, com efeito, merece maior
aprofundamento, o que se pretende fazer em seguida. Imperioso ressaltar, contudo,
gue a jurisprudéncia ja vem, de forma discreta, manifestando uma posicéo de aceite
da arbitragem e contraria ao entendimento do Tribunal Superior do Trabalho. Em que
pese ainda ndo existam julgados especificos sobre o tema??8, uma vez que o artigo
507-A ainda € bastante novo, destaca-se o seguinte acordao, que a principio refere
admitir a arbitragem pactuada nos termos do artigo 507-A da CLT, em que pese esse

nao fosse o caso dos autos:

A LEI N° 9.307/96 EM SEU ART. 1°, DEFINE QUE AS PESSOAS
CAPAZES DE CONTRATAR PODERAO VALER-SE DA
ARBITRAGEM PARA DIRIMIR LITIGIOS RELATIVOS A DIREITOS
PATRIMONIAIS DISPONIVEIS. A INAPLICABILIDADE DA
LEGISLACAO EM REFERENCIA SE AFIGURAVA MANIFESTA,
PORQUANTO A INDISPONIBILIDADE DOS HAVERES LABORAIS
POSSUI FINCAS NO PRINCIPIO PROTETIVO, PRINCIPIO ESSE
QUE VISA RESGUARDAR O DIREITO DO TRABALHADOR
CONTRA A REALIZACAO DE ATOS TRANSACIONAIS OU DE
RENUNCIA LESIVOS AOS SEUS INTERESSES. COM A EDICAO
DA LEI N° 13.467/2017, FOI INSTITUIDO O. ART. 507-A DA CLT

22l ARBITRAGEM. DIREITO INDIVIDUAL DO TRABALHO. IMPOSSIBILIDADE. A
arbitragem nédo é admitida para dirimir questdes envolvendo trabalhador e empregador.
A Lei n°®9.307/96 instituiu a arbitragem como meio de solug&o de conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis (art. 1°). Desse modo, ndo h& duvida de que a solugéo
de controvérsias por meio da arbitragem nesta Justica Especializada limita-se as
demandas coletivas (CF, art. 114, §1°). Nao abrange, portanto, os direitos individuais
trabalhistas, que sé&o tutelados por normas de ordem publica, imperativas e cogentes;
portanto, inderrogaveis e irrenunciaveis. Dai que nenhum efeito pode advir da renincia
exarada no termo de arbitragem, por atingir direito indisponivel. O acordo celebrado em
tais condi¢gBes nédo traduz ato juridico perfeito, nem induz coisa julgada no ambito
trabalhista. (SAO PAULO. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regi&o. Recurso
ordinario n°1001513-95.2015.5.02.0319. Relator: Paulo Sérgio Jakutis. 10 set. 2018.
Publicado no DEJTSP em 21 set. 2018).

228 Ao menos até o momento de fechamento desse trabalho em janeiro de 2019.
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QUE PREVE A POSSIBILIDADE DE PACTUACAO EM DISSIDIO
INDIVIDUAL ATRAVES DE CLAUSULA COMPROMISSORIA DE
ARBITRAGEM. O Texto Consolidado passou a admitir a negociacdo
arbitral em relacdo aos empregados com remuneragdo superior a
duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social, desde que por iniciativa do
empregado ou mediante a sua concordancia expressa, nos termos
previstos na Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. O legislador
infraconstitucional mitigou o principio da protecdo presumindo que o
empregado de remuneracdo mais elevada possui qualificacdo socio
-educacional diferenciada, condicdo que o tornaria apto a
empreender negociacao direta com o entre patronal. Na hipétese dos
autos, contudo, a decisdo da Camara Arbitral ndo possui validade
juridica, uma vez que esse tipo de composicao extrajudicial, a época,
estava jungida apenas aos casos de negociagao coletiva. Outro fator
em que desponta a injuridicidade do acordo, repousa no fato de que
o art. 477 da CLT ndo admite o parcelamento das verbas rescisoérias,
ressalvando-se apenas 0s prazos de pagamento (aviso prévio
trabalhado ou indenizado). Apelo a que se nega provimento.??®

Com efeito, os argumentos que justificam essa possivel mudanca de
comportamento na jurisprudéncia, em favor da arbitragem, com o advento do artigo

507-A da CLT, serdo a seguir analisados.

3.1.3 A situacao fatica por tras dos julgados

Antes, contudo, é necessaria uma pequena reflexdo sobre o contetdo fatico
envolvido nos julgados analisados. Foi visto anteriormente que apesar de haver uma
certa divergéncia no ambito dos Tribunais Regionais do Trabalho sobre a aplicacao
da arbitragem aos dissidios individuais, e que até mesmo no ambito das turmas do
Tribunal Superior do Trabalho, o entendimento que prevaleceu, com base no
julgamento da SBD-1 do TST, é de que a arbitragem é inaplicavel nas relactes
individuais de trabalho.

Com efeito, necessario se faz uma analise mais precisa do contexto fatico por
trds dessas decisfes, que revelam em sua grande maioria a utilizagdo equivocada

do instituto da arbitragem ndo como método de solug¢éo de controvérsias, mas sim

229 SAO PAULO. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regi&o. Recurso ordinario n®
1000768-78.2016.5.02.0029. Relator: Nelson Bueno do Prado. 24 nov. 2018. Publicado
no DEJTSP em 07 dez. 2018.
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como meio de homologagéo de rescisfes contratuais>*° (obrigatérias aos contratos
com mais de um ano até novembro de 2017).

A arbitragem, como visto, trata-se de um método de resolucdo de
controvérsias onde, diante de uma disputa, as partes submetem a um arbitro a
deciséo do caso. Ocorre, contudo, que com a chancela de constitucionalidade da Lei
de Arbitragem pelo Supremo Tribunal Federal em 2002, imediatamente proliferaram
camaras arbitrais “fraudulentas” que nao tinham como objetivo “resolver conflitos”,
mas sim homologar rescisfes com emissao de laudo arbitral para que o empregador
tivesse a garantia de que o empregado ndo reclamaria mais em juizo. Todos o0s
julgados analisados na pesquisa para elaboracao desse trabalho tratam da validade
ou ndo de clausula ou laudo arbitral que foi utilizado unicamente para fins
homologatérios. Ou seja, ndo houve propriamente um processo arbitral regular ou
mesmo a instauracdo de uma controveérsia a ser dirimida, mas o simples pagamento
de rescisorias através de suposta chancela arbitral com intuitos homologatorios e

liberatérios, conforme inclusive adverte a doutrina:

[...] muitos aventureiros, vendo uma novidade, se apelidaram de
arbitros, criaram outdoors de propaganda em muitas cidades,
afixaram pomposas placas usando até mesmo as armas da
Republica, se autodenominaram tribunais e se apresentaram como
juizes, nao raro iludindo as pessoas, fazendo-as acreditar que estéo
no Poder Judiciario, quando, de fato, ingressam em uma arapuca. 23!

Nesse sentido, demonstrando a situacédo fatica por tras destes julgados, € o

comentario de Evaristo de Moraes Filho:

230 Diz-se maioria, por capricho metodoldgico, pois ndo se pode afirmar que nesse trabalho
foram analisadas todas as decisGes existentes em todos os Tribunais Regionais do
Trabalho sobre o tema. Mas certamente todas as decisdes do Tribunal Superior do
Trabalho refletem o mesmo ou similar contexto fatico de fundo, qual seja, a utilizacao da
arbitragem para homologacédo de verbas rescisorias, o que certamente ndo pode
ocorrer. Destarte, ao menos com relacdo as amostras analisadas em cada Tribunal,
trata-se de maioria.

21 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. A arbitragem no moderno direito brasileiro do
trabalho. Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 44, n. 192, ago. 2018, p. 21-
33. p. 25.



92

S6 em 2010, segundo dados do MPT-SP, foram 43 procedimentos
autuados no orgado, entre dendncias de trabalhadores e
investigacdes. Desde 2005, foram 235 autuagdes. Também desde
2005 foram ajuizadas 19 ac¢des civis publicas (s6 em 2010 foram oito
processos) e firmados 40 termos de ajuste de conduta (TACs) para
cessar a pratica. No Periodo, houve duas a¢fes de execu¢do, uma
em 2005 e outra em 2006, quando a empresa assinou o TAC e ndo
cumpriu. (...) as camaras investigas normalmente utilizam nomes
“pomposos” e homologam acordos que tratam de pagamento de
verbas rescisorias sem que haja qualquer litigio entre as partes. Uma
das cameras investigadas pelo MPT, por exemplo, funcionava no
quintal da casa de um “arbitro”. 232

Nesse mesmo sentido, é o relato fatico contido na sentenga de primeiro grau
do ja referido caso paradigmético julgado pela SBDI-1, demonstrando as mais

diversas irregularidades existentes na utilizac&o do instituto a época:

O Tribunal Arbitral foi utilizado por empresas para a rescisdo de
contratos de trabalho ndo anotados em CTPS, com o objetivo de
furtarem-se ao cumprimento das normas trabalhistas; a quitagéo de
verbas rescisorias perante o tribunal priva os trabalhadores da
assisténcia e prote¢do do sindicato de classe ou do agente estatal
responsavel pela fiscalizagdo do cumprimento da legislagéo
trabalhista; houve imposi¢cdo das empresas quanto a submisséo ao
Tribunal Arbitral, tanto que houve situacfes em que o requerimento
de arbitragem e a audiéncia foram realizados na mesma data; houve
acordos celebrados em valores baixos e situacdes de efetiva
rendncia a direitos trabalhistas, como o caso da Sra. Amélia Ribeiro
Reis, quanto as horas extras; a advogada Neusa Maria Arruda ora
atua como arbitra e ora como procuradora dos trabalhadores; os
procuradores alternavam-se na representacdo dos empregados,
sempre formulando acordos de contetdo duvidoso; no caso de ndo
haver acordo, sdo devolvidos os documentos ao trabalhador para
gue ele promova os atos que entender de direito, ndo havendo
prolacdo de sentenca arbitral.>33

Desta feita, verifica-se que, em um primeiro momento, antes da reforma

trabalhista, o instituto da arbitragem foi utilizado em sua grande maioria com fins

22 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducéo ao
Direito do Trabalho. 11. ed. S&o Paulo: LTr, 2014. p. 534.

233 MINAS GERAIS. 12 Vara do Trabalho de Pouso Alegre. Acédo Civil Publica n°
0025900-67.2008.5.03.0075. Juiz: Ana Paula Costa Guerzoni. 08 jun. 2008. Disponivel
em: https://asl.trt3.jus.br/consulta/detalheProcessol_0.htm?conversationld=11895.
Acesso em: 22 nov. 2018.
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escusos, para homologacdo de rescisdes de contratos de trabalho, por camaras
fraudulentas e arbitros iniddneos, e ndo como meio de resolucdo de controvérsias.
Essa situacao fatica, como visto, certamente influenciou a posi¢éo conservadora dos
tribunais e da doutrina de inaplicabilidade do instituto no ramo juslaboral, com o
intuito de, baseado no principio da protecdo do trabalhador, evitar abuso
(pressuposto) por parte dos empregadores. E evidente, com efeito, que essas
situacgOes fraudulentas devem ser combatidas, afastando-se a arbitragem quando
esta for utilizada como método exclusivo de homologacédo e quitacdo integral de
verbas trabalhistas.

Entretanto, quando regularmente constituida e desenvolvida, a arbitragem se
mostra um 6timo método de resolucdo de controvérsias e 0s argumentos utilizados
tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia de indisponibilidade e vulnerabilidade

do empregado, parecem nao se sustentar, como sera visto a seguir.

3.2 A Questdao da Indisponibilidade Dos Direitos Trabalhistas: uma

necessaria releitura do conceito

Como foi visto no primeiro capitulo, o principio da protecéo é pilar de todo o
Direito do Trabalho, tratando-se de verdadeiro direito fundamental do trabalhador.
Com efeito, foi através das varias vertentes deste principio, notadamente da
indisponibilidade e da vulnerabilidade (com a possivel manifestacdo de vontade
viciada), que os tribunais ao longo do tempo firmaram o entendimento de
inaplicabilidade da arbitragem no direito individual do trabalho. Pois bem, diante da
alteracdo legislativa acima referida, passa-se agora a analise critica da posicéo até
entdo firmada, para o que pergunta-se: a utilizacdo da arbitragem nos contratos
individuais realmente viola o principio da protecdo?

Cumpre aqui trazer, desde ja, a propria licdo de Américo Pla Rodriguez —
considerado por muitos o responsavel pela sistematizacdo moderna da teoria dos
principios trabalhistas — no sentido de que “este principio nao da direito a fazer

qualquer coisa em nome da protecéo do trabalhador, e muito menos a substituir-se
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ao criador das normas” 2%, Ha tempos, com efeito, se defende a necessidade de uma
releitura do principio da protecdo e suas variaveis, principalmente a indisponibilidade

absoluta, por conta de uma nova realidade social que se faz presente:

O principio protetivo trabalhista se conjuga a nova realidade posta,
assumindo novos contornos — vive-se 0 protecionismo dindmico ou
protecionismo flexivel, em lugar do estético. Trata-se da
compatibilizacdo do que, a priori, refletia uma oposi¢cao ontologica
para os tedricos mais radicais®®.

Quanto ao ponto, Eugénio Hainzenreder Junior adverte que “a concepgao dos
direitos trabalhistas como sendo absolutamente indisponiveis, ou relativamente, é
controvertida na doutrina e, cada vez mais, tem sido discutida.”?3¢ E, inclusive, o que
se verifica pelo contelddo axiolégico da reforma trabalhista que, como viu-se, busca
uma maior autonomia das partes e uma expansao clara do ambito de disponibilidade
do direito veiculado a autonomia privada. Transbordado para a andlise do artigo 507-
A da CLT, é de se perquirir: seria a suposta indisponibilidade dos direitos trabalhistas
capaz de afastar a aplicacdo da arbitragem nas relacdes de emprego? Vale a aqui a
bem colocada ponderacdo de André Jobim de Azevedo sobre a arbitrabilidade dos

direitos trabalhistas:

Faz-se essa observacao de vez que, como regra geral, a arbitragem
se aplica a direitos patrimoniais disponiveis e, neste ponto,
igualmente os direitos trabalhistas sdo tidos, genericamente, por
indisponiveis e irrenunciaveis. Mas, afinal de contas, essa
irrenunciabilidade é absoluta? Destina-se a todos os direitos? Qual o
legitimo direito do individuo de transacionar seus direitos, quando
assim entender? A limitag&o hoje posta segue mesmo apos arelagéo
de emprego extinguir-se? E a todo e qualquer trabalhador que estas
premissas seguem vigentes? 237

234 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios do Direito do Trabalho. 3. ed. atual. S&o
Paulo: LTr, 2000. p. 101.

235 ZENNI, Alessandro Severino Valler; OLIVEIRA, Claudio Rogério Teodoro de.
(Re)significacdo dos principios de direito do trabalho. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 2009. p. 18.

26 HAINZENREDER JUNIOR, Eugénio; MAIOLI, Mauricio; STEIN, Raquel. Arbitragem no
direito coletivo do trabalho frente a ecf-45 de 2004. Justica do Trabalho. Porto Alegre,
n. 262, p. 44-58, out. 2005. p. 51.

27 AZEVEDO. André Jobim de. A Nova Regéncia Processual Civil: A CLT e os Métodos
Adequados de Solucéo de Conflitos: Observacdes. Revista Magister de Direito do
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O autor, em seu breve artigo, apenas refere “ndo crer que se possa assim
pensar’?3 a respeito das perguntas formuladas, deixando subtendido que os direitos
trabalhistas sdo sim arbitraveis e, portanto, patrimoniais disponiveis. Entretanto, as
perguntas feitas pelo doutrinador sdo importantes, e suas respostas merecem um
aprofundamento maior, principalmente no que diz respeito ao carater absoluto dessa
indisponibilidade e se ela se aplica a todos os direitos. Com efeito, para chegar a
uma concluséo sobre o assunto, precisa-se antes tracar a distingdo entre alguns
conceitos muitas vezes confundidos pela doutrina no momento de declarar a

indisponibilidade absoluta dos direitos trabalhistas.

3.2.1 Da Irrenunciabilidade a indisponibilidade: em busca de conceitos

A primeira distingdo importante a ser feita € com relacdo ao conceito de
“‘irrenunciabilidade”. Nao raro, ao defender a indisponibilidade — e consequente
inarbitrabilidade dos direitos trabalhistas — a doutrina encontra apoio ha
irrenunciabilidade de tais direitos. E o caso, por exemplo, de Cinthia de Oliveira e

Leandro Dorneles, os quais referem que os direitos trabalhistas “revestem-se do
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https://www.magisteronline.com.br/mgstrrt/lpext.dll/Infobase/1/3553/3556/3557/355b/355c?f=templates&fn=document-frame.htm&q=(%5BCabe%E7alhos%20Nivel3,doutrina%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel1,artigos%20extras%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel21,Caderno%20de%20Direito%20Comparado%5D)reforma&x=Advanced&2.0#LPHit1. Acesso
https://www.magisteronline.com.br/mgstrrt/lpext.dll/Infobase/1/3553/3556/3557/355b/355c?f=templates&fn=document-frame.htm&q=(%5BCabe%E7alhos%20Nivel3,doutrina%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel1,artigos%20extras%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel21,Caderno%20de%20Direito%20Comparado%5D)reforma&x=Advanced&2.0#LPHit1. Acesso
https://www.magisteronline.com.br/mgstrrt/lpext.dll/Infobase/1/3553/3556/3557/355b/355c?f=templates&fn=document-frame.htm&q=(%5BCabe%E7alhos%20Nivel3,doutrina%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel1,artigos%20extras%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel21,Caderno%20de%20Direito%20Comparado%5D)reforma&x=Advanced&2.0#LPHit1. Acesso
https://www.magisteronline.com.br/mgstrrt/lpext.dll/Infobase/1/3553/3556/3557/355b/355c?f=templates&fn=document-frame.htm&q=(%5BCabe%E7alhos%20Nivel3,doutrina%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel1,artigos%20extras%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel21,Caderno%20de%20Direito%20Comparado%5D)reforma&x=Advanced&2.0#LPHit1. Acesso
https://www.magisteronline.com.br/mgstrrt/lpext.dll/Infobase/1/3553/3556/3557/355b/355c?f=templates&fn=document-frame.htm&q=(%5BCabe%E7alhos%20Nivel3,doutrina%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel1,artigos%20extras%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel21,Caderno%20de%20Direito%20Comparado%5D)reforma&x=Advanced&2.0#LPHit1. Acesso
https://www.magisteronline.com.br/mgstrrt/lpext.dll/Infobase/1/3553/3556/3557/355b/355c?f=templates&fn=document-frame.htm&q=(%5BCabe%E7alhos%20Nivel3,doutrina%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel1,artigos%20extras%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel21,Caderno%20de%20Direito%20Comparado%5D)reforma&x=Advanced&2.0#LPHit1. Acesso
https://www.magisteronline.com.br/mgstrrt/lpext.dll/Infobase/1/3553/3556/3557/355b/355c?f=templates&fn=document-frame.htm&q=(%5BCabe%E7alhos%20Nivel3,doutrina%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel1,artigos%20extras%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel21,Caderno%20de%20Direito%20Comparado%5D)reforma&x=Advanced&2.0#LPHit1. Acesso
https://www.magisteronline.com.br/mgstrrt/lpext.dll/Infobase/1/3553/3556/3557/355b/355c?f=templates&fn=document-frame.htm&q=(%5BCabe%E7alhos%20Nivel3,doutrina%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel1,artigos%20extras%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel21,Caderno%20de%20Direito%20Comparado%5D)reforma&x=Advanced&2.0#LPHit1. Acesso
https://www.magisteronline.com.br/mgstrrt/lpext.dll/Infobase/1/3553/3556/3557/355b/355c?f=templates&fn=document-frame.htm&q=(%5BCabe%E7alhos%20Nivel3,doutrina%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel1,artigos%20extras%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel21,Caderno%20de%20Direito%20Comparado%5D)reforma&x=Advanced&2.0#LPHit1. Acesso
https://www.magisteronline.com.br/mgstrrt/lpext.dll/Infobase/1/3553/3556/3557/355b/355c?f=templates&fn=document-frame.htm&q=(%5BCabe%E7alhos%20Nivel3,doutrina%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel1,artigos%20extras%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel21,Caderno%20de%20Direito%20Comparado%5D)reforma&x=Advanced&2.0#LPHit1. Acesso
https://www.magisteronline.com.br/mgstrrt/lpext.dll/Infobase/1/3553/3556/3557/355b/355c?f=templates&fn=document-frame.htm&q=(%5BCabe%E7alhos%20Nivel3,doutrina%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel1,artigos%20extras%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel21,Caderno%20de%20Direito%20Comparado%5D)reforma&x=Advanced&2.0#LPHit1. Acesso
https://www.magisteronline.com.br/mgstrrt/lpext.dll/Infobase/1/3553/3556/3557/355b/355c?f=templates&fn=document-frame.htm&q=(%5BCabe%E7alhos%20Nivel3,doutrina%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel1,artigos%20extras%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel21,Caderno%20de%20Direito%20Comparado%5D)reforma&x=Advanced&2.0#LPHit1. Acesso

96

carater de indisponibilidade, ou seja, sdo irrenunciaveis”>°, dando a entender que
renuncia e indisponibilidade seriam equiparaveis.

Contudo, irrenunciabilidade e indisponibilidade ndo se confundem. Ha um
evidente “[...] descompasso entre 0 que se supde ser o0 principio da irrenunciabilidade
e 0 gque preconiza o ordenamento juridico sobre indisponibilidade.”?°. A renuncia,
com efeito, “[...] € uma declaragdo unilateral de vontade que atinge direito certo e
determinado, ensejando a extincdo deste direito, ou seja, o individuo se propde a
ndo reivindicar determinado direito, abandonando-o0.”?4l. Conforme Pontes de
Miranda, “[...] se alguém, titular de um direito, ou de direitos, quer renunciar, basta
que lance a sua declaracéo unilateral de vontade.”?*?. Trata-se, assim, da abdicacéo
que o titular faz do seu direito, sem transferi-lo a quem quer que seja
consubstanciado no simples abandono voluntario do direito.

A irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, por sua vez, nas palavras de
Américo Pla Rodriguez' conceitua-se como a “[...] impossibilidade juridica de privar-
se voluntariamente de uma ou mais vantagens concedidas pelo direito trabalhista em
beneficio préprio.” ?43. Para o autor, o fato do direito ser irrenunciavel atende apenas
a um dos requisitos do conceito de indisponibilidade. Para de fato o direito ser
considerado indisponivel, além da caracteristica de irrenunciabilidade, é necessério

que 0 mesmo possua o critério de intransigibilidade?*4.

239 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do
Trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 28.

240 GEMIGNANI, Daniel. Os desafios contemporaneos e a necessaria releitura dos
principios do direito do trabalho: principio da irrenunciabilidade, primazia da realidade e
da continuidade. Revista do Tribunal do Trabalho da 15° Regido, Campinas, SP, n.
42, 2013. p. 220.

241 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; OLIVEIRA, Wesley Felipe Cordeiro de. Uma
abordagem contemporéanea dos principios da irrenunciabilidade, primazia da realidade e
da continuidade. Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 43, n. 179, p. 83-103,
jul. 2017. p. 186.

242 MIRANDA, Pontes de. Renuncia a heranga. Existéncia, realidade e eficacia. In:
CAHALLI, Yussef Said; CAHALI, Francisco José (org.). Doutrinas Essenciais Familia e
Sucessdes — volume 6. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 135-142. p. 135.

243 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios do Direito do Trabalho. 3. ed. atual. S&o
Paulo: LTr, 2000. p. 147.
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Paulo: LTr, 2000. p. 148.
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Pertinente a diferenciagdo entre “irrenunciabilidade” e “indisponibilidade”
trazida por Homero Batista Mateus da Silva?*°, de forma que os direitos trabalhistas
ndo sao indisponiveis como muitos doutrinadores sustentam, mas sim
irrenunciaveis. A irrenunciabilidade, por sua vez, ndo afasta a arbitrabilidade do
direito. Nesse ponto, vale trazer a adverténcia de Jodo Bosco Lee de que existem
matérias insuscetiveis de renuncias que podem ser arbitraveis, citando como
exemplo o direito de concorréncia®*®.

Assim, a indisponibilidade seria o0 género de onde sdo espécies a
irrenunciabilidade e a intransigibilidade. Portanto, tanto renunciar, como transigir,
sdo proibidos quando estamos diante de um direito indisponivel. Ou seja, muitos dos
gue defendem a inarbitrabilidade dos direitos trabalhistas o fazem tendo em vista a
caracteristica de irrenunciabilidade, contudo, irrenunciabilidade e indisponibilidade
nao sdo sindnimos, e apenas este Ultimo poderia afastar a arbitragem do direito
individual do trabalho. Conclui-se, assim, que “[...] o principio da irrenunciabilidade
auxilia muitissimo na interpretacdo das normas e condi¢cdes de trabalho, mas deve
ser mantido a distancia da indisponibilidade que campeia o direito civil.”?4’.

Imperioso ressaltar, neste ponto, que até mesmo o carater irrenunciavel dos
direitos trabalhistas pode ser contestado. S&o raros os direitos absolutamente
irrenunciaveis. A inexisténcia de uma irrenunciabilidade absoluta pode ser vista no
posicionamento do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordinario 590.415/SC que definiu a possibilidade de quitacdo ampla dos direitos
trabalhistas na ades&o a Plano de Demisséo Voluntaria. Nesse sentido destaca-se

trecho da decisao:

[...] a reclamante ndo abriu mao de parcelas indisponiveis, que
constituissem “patamar civilizatério minimo” do trabalhador. Nao se
sujeitou a condi¢fes aviltantes de trabalho (ao contrario, encerrou a
relacéo de trabalho). N&o atentou contra a saude ou a seguranca no

245 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado: parte geral.
2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013. p. 259.

246 |EE, Jodo Bosco. O conceito de arbitrabilidade nos paises do mercosul. Revista de
Direito Bancario e do Mercado de Capitais e da Arbitragem, S&o Paulo, n. 8, p. 346-
358. p. 3.

247 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado: parte geral.
2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013. p. 259.
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trabalho. N&o abriu méo de ter a sua CNTP assinada. [...] Nao ha que
se falar, portanto, em rentincia a direito indisponivel.?4®

Necessaria a ressalva, com efeito, que o caso envolvia adesdo a plano de
demissdo voluntaria negociado coletivamente, de forma que a ratio decidendi
principal foi a prevaléncia da negociacdo coletiva. Contudo, ao admitir a renancia
pelo trabalhador, mesmo que baseado em acordo coletivo, a Corte demonstra que o
principio da irrenunciabilidade ndo € absoluto. Em que pese exista bastante
divergéncia sobre o alcance da irrenunciabilidade, o fato € que a doutrina entende,
ressalvadas raras excecdes, que os direitos trabalhistas séo irrenunciaveis. Contudo,
irrenunciabilidade nao significa “indisponibilidade”, ao ponto de alcangar o patamar
de inarbitrabilidade dos direitos trabalhistas.

Assim, de qualquer forma, independentemente do grau de irrenunciabilidade
que certo direito trabalhista possui, o que de relevante se extrai € que essa
irrenunciabilidade ndo se confunde com o conceito de indisponibilidade previsto na
Lei de Arbitragem. Assim, como adverte a doutrina, se o trabalhador ndo pode
renunciar aos seus direitos perante o empregador, “[...] ndo é exatamente porque se
tratam de direitos indisponiveis, mas porque as normas protetivas de Direito do
Trabalho sdo consideradas de ordem publica e ndo podem ser afastadas pela
vontade das partes.”?*°. Introduz-se, dessa forma, um outro conceito que
necessariamente precisa ser estudado para que se chegue a conclusédo sobre a
indisponibilidade ou ndo dos direitos trabalhistas: a relagdo de indisponibilidade com

a ordem publica.

3.2.2 Ordem publica e disponibilidade de direitos

248 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 590.415/SC. Direito do
Trabalho. Ementa: Acordo Coletivo. Plano de dispensa incentivada. Validade e efeitos.
Relator: Roberto Barroso. 30 abr. 2015. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE590415Voto.pdf. Acesso em
24 nov. 2018.

249 ROQUE, Andre Vasconcelos. A evolucéo da arbitrabilidade objetiva no Brasil:
tendéncias e perspectivas. Revista de Arbitragem e Mediag¢&o, Séo Paulo, v. 9, n. 33,
p. 301-337, abr./jun. 2012. p. 326.
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A ordem publica “reflete ou representa o estagio de desenvolvimento ético-
filoséfico de determinado grupo social, em determinada época”®°, de forma que os
principios e maximas imutaveis daquele momento espacial e temporal refletem de
forma cogente nas leis, seja no ambito publico ou privado do respectivo
ordenamento. Para Clévis Bevilaqua normas de ordem publica sdo “aquelas que, em
um Estado, estabelecem os principios, cuja manutencédo se considera indispenséavel
a organizacgao da vida social, segundo os preceitos do direito”?*. H4, destaca-se,
bastante divergéncia na doutrina sobre o conceito de ordem publica®®?, o que
certamente renderia um trabalho sobre o tema. Contudo, para o presente estudo
basta a nocdo de que a ordem publica reflete no direito interno através de normas
de ordem cogente, infestaveis pelas partes?3.

Com efeito, Manuel Pereira Barrocas®** adverte que a definicdo da
arbitrabilidade de um direito precede a analise da questédo sobre o ponto de vista da
ordem publica e um néo influéncia no outro. Uma coisa é definir se o direito €
arbitravel (patrimonial disponivel) e outra coisa, em um segundo momento, é verificar
se o0 procedimento arbitral, bem como a deciséo proferida respeitou as normas de
ordem publica, o que pode levar a invalidacdo da sentenca arbitral®>®.

Conforme Ricardo Ramalho Almeida, afastar da arbitragem matérias de
ordem publica “[...] reduziria em muito a viabilidade da adoc¢&o da arbitragem como
mecanismo efetivo de resolucédo de litigios, dada a vastiddo do campo das matérias

legislativas sensiveis a ordem publica.”?%6,

250 SOUZA, Israel Alves Jorge de. A ordem publica internacional como elemento de
conexao em face dos direitos humanos. Revista de Direito Privado, Sado Paulo, v. 9, n.
35, p. 134-159, jul./set. 2008. p. 135.

251 BEVILAQUA, Clovis. Principios elementares de direito internacional privado. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1934. p. 105.

22 PRADO, Luiz Regis. Ordem publica e Constituicdo: em escorco de delimitacédo
conceitual. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n. 990, p. 309-329, abr. 2018. p. 314.

253 STRENGER Irineu. Aplicacdo de normas de ordem publica nos laudos arbitrais. In:
WALD, Arnoldo. Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediagcdo — volume 3. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 731-736. p. 733.

24 BARROCAS, Manuel Pereira. A ordem publica na arbitragem. Revista de Arbitragem e
Mediac&o, S&o Paulo, v. 14, n. 54, p. 179-261, jul./set. 2017. p. 179.

255 BARROCAS, Manuel Pereira. A ordem publica na arbitragem. Revista de Arbitragem e
Mediacdo, Séo Paulo, v. 14, n. 54, p. 179-261, jul./set. 2017. p. 255.

256 ALMEIDA, Ricardo Ramalho. Arbitragem comercial internacional e ordem publica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 81
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Nesse sentido, € o disposto no artigo segundo, paragrafo primeiro da Lei de
Arbitragem: "Poderéo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serao
aplicadas na arbitragem, desde que néo haja violagcdo aos bons costumes e a ordem
publica.”®’. O que a legislacéo refere, com efeito, € que a norma publica incide na
arbitragem, por exemplo, impedindo “[...] a utilizacdo de comandos normativos
alienigenas, eventualmente desconformes com o sistema juridico positivo nacional,
ou, a aplicacdo de normas legais locais, porém, violando principios ou disposi¢des
constitucionais?8.

Ou seja, o procedimento arbitral, assim como a aplicacédo do direito material
pelo arbitro, deve observar as normas de ordem pubica, o que implica dizer que “[...]
o fato de estarmos na presenca de questdes de ordem publica ndo descarta, por si
s0, a arbitrabilidade.”>°. Caso uma sentenca arbitral ndo observe ou viole de alguma
forma uma norma cogente decorrente da ordem publica nacional, isso levara a sua
nulidade?®. Significa dizer que a disponibilidade do direito ndo possui relacao direita
com o conceito de ordem publica. A matéria sera arbitravel (patrimonial disponivel)
independentemente da existéncia de normas de ordem publica que incidam sob o

direito em questéao:

Aos arbitros ndo € vedado conhecer de controvérsias que envolvam
a incidéncia de normas consideradas de ordem publica, mas apenas
gue tenham por objeto direito indisponivel. O que os arbitros nao
podem fazer, nesse caso, € violar normas de ordem publica na
apreciacdo do litigio. 26*

257 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispdem sobre a arbitragem.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm. Acesso em: 18 jan. 2019.

258 PENTEADO JUNIOR, Cassio Martins C. Os direitos patrimoniais disponiveis e as regras
de julgamento na arbitragem. Revista de Arbitragem e Media¢&o, Sao Paulo, v. 6, n.
20, p. 80-85, jan./mar. 2009. p. 83.

259 | OUREIRO, Luiz Guilherme de Andrade Vieira. Arbitragem e propriedade industrial.
Revista de Direito Privado. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v.5, p.149-159, jan./mar.
2001. p. 153.

20 WALD, Arnoldo. A denegacéo de justica e a arbitragem. In: WALD, Arnoldo. Doutrinas
Essenciais Arbitragem e Mediacédo — volume 1. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 723-732. p. 727.

261 ROQUE, Andre Vasconcelos. A evolucéo da arbitrabilidade objetiva no Brasil:
tendéncias e perspectivas. Revista de Arbitragem e Mediag¢&o, Sao Paulo, v. 9, n. 33,
p. 301-337, abr./jun. 2012. p. 327.
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Portanto, o fato de boa parte das normas trabalhista serem cogentes, néo quer
dizer que o direito seja inarbitravel, ou seja, indisponivel. Na pratica, o que ocorre é
gue na arbitragem essas normas de ordem publica deverdo ser necessariamente
observadas e “tal necessidade em nada afasta a possibilidade de a matéria ser
submetida a arbitragem”262,

Por conseguinte, pode-se afirmar que as normas de ordem publica em si séo
“‘indisponiveis”, mas o direito na qual se manifestam n&o, entrando no limite de
disposicéo a expressao pecunidria e indenizatéria de sua inobservancia, da mesma
forma que ocorre no Poder Judiciario. Toma-se como exemplo as normas de
seguranca e medicina de trabalho, as quais possuem sua natureza cogente e
inderrogavel aceita de forma unissona pela doutrina, tratando-se de evidente norma
de ordem publica: o trabalhador ndo pode abrir mdo do recebimento de
equipamentos de protecédo individual, tampouco pode o julgador — seja ele arbitro ou
juiz estatal — decidir que a empresa ndo precisa cumprir com alguma norma de
seguranca, sob pena de violar a ordem publica. Contudo, isso ndo afasta o carater
de patrimonialidade e disponibilidade dos efeitos decorrentes da violacdo dessa

norma pelas partes. Nesse sentido:

O empregado ndo pode abrir méo, por exemplo, do direito de utilizar
um Equipamento de Protecdo Individual (EPI) se o seu trabalho
assim exigir, mas eventual indenizagdo decorrente da falta de
cumprimento a tal norma configura interesse disponivel?¢3,

Desta forma, em que pese ndo se possa afastar o carater cogente da maioria
das normas trabalhistas, essa caracteristica n&o influencia na analise da

indisponibilidade do direito para fins de definicdo de sua arbitrabilidade. Nesse

262 ARAGAO, Alexandre Santos de. Arbitragem e regulacéo. In: WALD, Arnoldo. Doutrinas
Essenciais Arbitragem e Mediacéo — volume 4. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 603-634. p. 616.

263 ROQUE, Andre Vasconcelos. A evolugdo da arbitrabilidade objetiva no Brasil:
tendéncias e perspectivas. Revista de Arbitragem e Mediag¢&o, Sdo Paulo, v. 9, n. 33,
p. 301-337, abr./jun. 2012. p. 326.
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sentido, resumindo o tema e afastando a no¢do muitas vezes confundida na doutrina

entre disponibilidade do direito e normas de ordem publica, Pedro Batista Martins:

Indisponibilidade de direitos e ordem publica sdo, pois, conceitos
com finalidades especificas e nuances particulares. As normas de
ordem publica ndo podem, portanto, ser violadas ou infringidas. No
entanto, podem ser objeto de analise pelo tribunal arbitral. Podem
ser tocadas e ser objeto de julgamento pelos &rbitros. Controvérsia
em matéria sujeita a ordem publica em nada afeta a jurisdigcdo
arbitral. A sentenca que pde fim a esse conflito serad vélida e
produzira todos os efeitos de direito. N&o importa se a controvérsia
enfrente regras de ordem publica. A decisdo arbitral sera definitiva,
exceto se ofender tais normas juridicas. A ordem publica diz,
outrossim, com os efeitos do ato jurisdicional (i.e., com a eficacia da
sentenga). Seu controle se perfaz, basicamente, através do contetdo
da decisédo proferida pelo arbitro. O que em nada afeta a jurisdi¢éo
arbitral. [...] Direito indisponivel e ordem publica séo, repita-se,
conceitos distintos. Enquanto a ordem publica implica sua obediéncia
pelo arbitro, a indisponibilidade torna inviavel a jurisdigéo arbitral. 264

Logo, a ordem publica incide em dois momentos na utilizacdo da arbitragem
na relacdo de emprego, o primeiro “como limite a liberdade das partes na escolha
das regras chamadas a regular a solugdo de um litigio”?%°, ou seja, ndo poderédo as
partes, por exemplo, optarem por uma arbitragem por equidade, uma vez que a
grande maioria das normas de Direito do Trabalho sdo cogentes (de ordem publica).
E, em um segundo momento, como limite da atuacdo do arbitro na conducédo e
solucdo do litigio, ndo podendo o mesmo afastar as normas de ordem publica
incidentes sob pena de nulidade do procedimento arbitral. Ndo ha, desta forma,
relacdo direita entre o carater cogente das normas de Direito do Trabalho, a
patrimonialidade e a disponibilidade do direito material envolvido. Aqueles que
defendem a indisponibilidade e consequente inarbitrabilidade dos direitos

trabalhistas justificando-se ordem publica, o fazem de maneira equivocada.

264 MARTINS, Pedro Ant6nio Batista. Arbitrabilidade objetiva, interesse publico,
indisponibilidade de direitos e normas de ordem publica. Interesse Publico, Sapucaia
do Sul, v. 10, n. 50, p. 86-102, jul./ago. 2008. p. 101-102.

265 FRADERA, Véra Maria Jacob de. Aspectos problematicos na utilizacéo da arbitragem
privada na solucgéo de litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Revista de
arbitragem e mediacado, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, v. 14, n. 54, p. 381-401,
jul./set. 2017. p. 386.
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3.2.3 Disponibilidade dos direitos trabalhistas

Como visto anteriormente, o carater irrenunciavel e a incidéncia de normas de
ordem publica ndo qualificam os direitos trabalhistas como indisponiveis. Contudo,
em que pese haja divergéncia na doutrina sobre o conceito e a caracteristica de
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, de uma maneira geral prevalece na
doutrina trabalhista o entendimento ora representado por Sérgio Pinto Martins66,
segundo o qual direitos patrimoniais disponiveis sdo aqueles que podem ser
transacionados, contudo, “como o trabalhador ndo pode transacionar seus direitos
diante do empregador, apenas em juizo, nao se poderia falar em arbitragem”.

O assunto ja foi abordado quando se falou da indisponibilidade como um
principio trabalhista, bem como quando se abordou o conceito de arbitrabilidade
objetiva. Agora, a intencao €, a partir das concepcdes preliminares ja estudadas,
aprofundar o tema para finalmente obter respostas mais satisfatorias sobre o
conceito de indisponibilidade e a possibilidade dos direitos individuais trabalhistas se
engquadrarem, ou ndo, no critério estabelecido pelo artigo 12 da Lei de Arbitragem.

A disponibilidade é qualidade que se insere na patrimonialidade do direito?®”.
Contudo, nem todo direito patrimonial é direito disponivel. O termo “patrimonial” quer
dizer apreciavel pecuniariamente, mas nem tudo que representa utilidade econémica
é disponivel. Diante de tal confuséo, Leticia de Campos Velho Martel?®® elaborou
profunda andlise jurisprudencial sobre o tema, percorrendo 0s conceitos de
indisponibilidade no Supremo Tribunal Federal, no Superior Tribunal de Justi¢a e no

Tribunal Superior do Trabalho. Segundo a autora, em conclusdo a sua pesquisa:

266 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 131

267 MATTOS NETO, Antonio José. Direitos patrimoniais disponiveis e indisponiveis a luz da
lei da arbitragem. In: WALD, Arnoldo. Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediac¢éo —
volume 2. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 413-432. p. 419.

268 MARTE, Leticia de Campos Velho. Indisponibilidade de direitos fundamentais: conceito
lacbnico, consequéncias duvidosas. Revista Espac¢o Juridico, Joacaba, v. 11, n. 2, p.
334-373, jul./dez. 2010. Disponivel em:
http://editora.unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/article/view/1953/1021. Acesso
em: 10 dez. 2018.
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A investigacdo da jurisprudéncia brasileira demonstrou a auséncia
de um acordo semantico sobre os “direitos fundamentais” e também
sobre a ‘“indisponibilidade”. Por conseguinte, a nog¢do de
“indisponibilidade dos direitos fundamentais” é camalebnica e
carrega consigo a imprecisdo, a possibilidade de usos
indiscriminados e até cadticos, ferindo a constru¢do argumentativa e
dificultando ndo apenas a dialogicidade, mas, também, a
racionalidade e o controle das decisGes judiciais proferidas.?5°

Logo, adiante-se que a procura pelo conceito de um direito disponivel ndo &
facil, inexistindo consenso na doutrina e na jurisprudéncia dos tribunais superiores.
Caio Mario da Silva Pereira®’, define a disponibilidade pelo critério da
transmissibilidade. Para o autor, um direito € disponivel quando pode ser transferido
para outro sujeito, que se sub-roga integralmente no lugar do antigo titular. Cassio
M. C. Penteado JUnior?’! também refere que o direto é disponivel “quando é possivel
de ser transacionado, vale dizer, seu titular pode dispor sobre o direito que detém”.
Refere, contudo, que alguns direitos indisponiveis, quando violados, convertem-se
em indenizacao, esta passivel de transac¢ao. Para o autor, desta forma, “[...] sempre
que cessada a indisponibilidade do direito, isto €, admitida a transacéo de seu valor
econdmico, passa-se ao cabimento pleno da arbitragem.”?"2,

Partindo-se desse conceito de “transmissibilidade” ou “transacionalidade”
estabelecido pelos autores para definicdo de um direito disponivel, poderia se afirmar
a arbitrabilidade e disponibilidade dos direitos trabalhistas, uma vez que a violacéo
de tais direitos € plenamente passivel de transac¢éo, ocorrendo milhares de acordos
nesse sentido, diariamente, nas varas do trabalho de todo o Brasil. At¢é mesmo o

acordo extrajudicial e o distrato do contrato de trabalho com transacao de direitos

269 MARTE, Leticia de Campos Velho. Indisponibilidade de direitos fundamentais: conceito
laconico, consequéncias duvidosas. Revista Espac¢o Juridico, Joacaba, v. 11, n. 2, p.
334-373, jul./dez. 2010. Disponivel em:
http://editora.unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/article/view/1953/1021. Acesso
em: 10 dez. 2018. p. 20.

270 pPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: introducéo ao direito civil:
teoria geral de direito civil. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. (v. 1). p. 39.

271 PENTEADO JUNIOR, Cassio Martins C. Os direitos patrimoniais disponiveis e as regras
de julgamento na arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediacéo, S&o Paulo, v. 6, n.
20, p. 80-85, jan./mar. 2009. p. 82.

272 pENTEADO JUNIOR, Cassio Martins C. Os direitos patrimoniais disponiveis e as regras
de julgamento na arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediacéo, S&do Paulo, v. 6, n.
20, p. 80-85, jan./mar. 2009. p. 83.
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passou a ser admissivel com a entrada em vigor da reforma trabalhista — como visto
em ponto anterior — o que reforga o caréater transacionavel dos direitos trabalhistas.

Mas h& aqueles que defendam que o critério da transacdo, da mesma forma,
nao pode ser admitido. Nesse sentido, Fredie Didier Jr. adverte que existem direitos
transacionaveis que sao indisponiveis, citando questdes envolvendo direito de
familia como alimentos e guarda, bem como causas coletivas e demandas que
envolvem entes publicos?’3. O critério utilizado por esse autor é o da “livre
disposigcao”. Se um titular de um direito pode dispor livremente sobre ele, inclusive
renunciando, entdo esse direito é disponivel. Sob esse critério, com efeito, o Direito
do Trabalho ndo passaria no crivo da disponibilidade e seria, portanto, inarbitravel,
frente ao seu carater irrenuncidvel — em que pese até mesmo essa caracteristica
seja alvo de criticas como ja visto anteriormente. Nao obstante, a livre disposicéo,
de onde se extrai a rendncia, ndo € o critério mais adequado para definicdo das
disponibilidades do direito pois, como visto no ponto anterior, um nao se confunde
com o outro. Logo, permanece a busca por um conceito de “direito patrimonial
disponivel”’, nos termos da Lei de Arbitragem, bem como da certeza se os direitos
trabalhistas se encontrariam nessa defini¢ao.

Conforme adverte Eduardo Damido Gongalves, a procura pelo conceito de
“disponibilidade” € muito mais complexa do que pelo de patrimonialidade e,

infelizmente, a doutrina ndo oferece uma reposta satisfatoria sobre o tema:

A despeito da dificuldade, ha na doutrina uma miriade de tentativas
de definir a nocdo de disponibilidade, destacando diferentes
aspectos cada uma, sem que prestem um grande auxilio a
identificacdo dos direitos que podem ser submetidos a arbitragem.?’

Adverte, deste modo, Leticia de Campos Velho Marte?’®, que o conceito de

direito indisponivel varia bastante de acordo com o ramo do direito a que cada

273 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e
processo de conhecimento.11. ed. Salvador: JusPodivm, 2009. p. 519.

274 GONCALVES, Eduardo Damido. Arbitrabilidade objetiva. 2008. Tese (doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo, Sdo Paulo, 2008. p. 177.

275 MARTE, Leticia de Campos Velho. Indisponibilidade de direitos fundamentais: conceito
laconico, consequéncias duvidosas. Revista Espaco Juridico, Joacaba, v. 11, n. 2, p.
334-373, jul./dez. 2010. Disponivel em:
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doutrinador esta vinculado, existindo sempre incoeréncia quando se analisa o0s
conceitos propostos do ponto de vista sistémico?’®. Por conta disso, vale desde ja
analisar a questdo do ponto de vista da doutrina arbitral e trabalhista (sobre
arbitragem), afinal, um dos principais objetivos deste trabalho é verificar se os direitos
trabalhistas se enquadram no conceito de “direito patrimonial disponivel” previsto no
artigo 1° da Lei de Arbitragem?’” sendo imperioso, portanto, verificar o que os
estudiosos do tema falam sobre o assunto.

Nesse sentido, embora exista uma patente irrenunciabilidade dos direitos pelo
empregado, seus efeitos ou consequéncias de ordem patrimonial sdo suscetiveis de

apreciacdo econémica e plenamente disponiveis:

Quando um empregado postula, por exemplo, o recebimento de
determinada verba que nao lhe foi paga ou indenizagdo pelo
descumprimento de norma da CLT (LGL\1943\5), ndo se esta
decidindo o direito trabalhista em si mesmo, mas sua repercussao
patrimonial e a quantificacdo do valor efetivamente devido ao
trabalhador, sendo este interesse francamente disponivel. Trata-se,
guardadas as devidas proporgbes, de fenbmeno bastante
semelhante ao que ocorre com o0s direitos da personalidade em
geral. Ainda que os direitos a vida, a liberdade, ao nome, a honra ou
a intimidade sejam indisponiveis em si mesmos, sendo considerados
atributos essenciais ao ser humano, uma eventual indenizag&o por
danos morais em decorréncia de sua violagdo constitui direito
plenamente disponivel, sendo admitida a sua apreciacdo pela via
arbitral.?’®

Ou seja, os efeitos patrimoniais decorrentes do descumprimento de uma
norma de ordem publica podem sim ser objeto de transacdo, como ocorre com 0

direito do trabalho:

http://editora.unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/article/view/1953/1021. Acesso
em: 10 dez. 2018.

276 MARTE, Leticia de Campos Velho. Indisponibilidade de direitos fundamentais: conceito
laconico, consequéncias duvidosas. Revista Espac¢o Juridico, Joacaba, v. 11, n. 2, p.
334-373, jul./dez. 2010. Disponivel em:
http://editora.unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/article/view/1953/1021. Acesso
em: 10 dez. 2018. p. 351-352.

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

278 ROQUE, Andre Vasconcelos. A evolucéo da arbitrabilidade objetiva no Brasil:
tendéncias e perspectivas. Revista de Arbitragem e Mediag¢&o, Sdo Paulo, v. 9, n. 33,
p. 301-337, abr./jun. 2012. p. 324-325.
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Ha de se atentar para a diferenca entre certos direitos trabalhistas,
gue podem ser irrenunciaveis, e a consequéncia patrimonial desses
direitos. Em outras palavras, o empregado ndo pode renunciar a
determinados direitos trabalhistas, tais como 13° salério, adicional de
férias, aviso-prévio, hora extra remunerada etc. Isso ndo significa,
todavia, que o empregado ndo possa discutir o valor correspondente
a esse direito ou mesmo se houve realmente descumprimento desse
direito.?”®

Até mesmo as regras de Direito Processual demonstram o carater de
disponibilidade dos direitos trabalhistas. Nesse sentido, Gustavo Felipe Barbosa
Garcia lembra que, de acordo com o Cddigo de Processo Civil?®, ndo se admite a
confissdo em juizo quando se trate de fatos relativos a direitos indisponiveis e que,
ao reves, no Direito do Trabalho é admitida a confisséo sobre todas as matérias, de
forma que, “se o direito material discutido no processo trabalhista fosse plenamente
indisponivel essa confissdo ndo teria como incidir’?®1. O mesmo ocorre com a revelia,
inadmissivel para direitos indisponiveis no Codigo de Processo Civil e admissivel na
CLT?82,

O que se esta a afirmar € que “[...] ndo se pode confundir a disponibilidade
necessaria a submissdo de um conflito a arbitragem com a noc¢éo de disponibilidade

prépria do direito material.”?82 Como adverte Antonio Sampaio Caramelo, a escolha

279 MUNIZ, Joaquim Tavares de Paiva. Arbitragem no direito do trabalho. Revista de
Arbitragem e Mediac&o, Sdo Paulo , v.15, n.56, p. 179-187, jan./mar. 2018. p. 180.

280 Art. 392. ndo vale como confissdo a admissao, em juizo, de fatos relativos a direitos
indisponiveis.

281 GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. A indisponibilidade dos direitos trabalhistas no
ordenamento juridico. Revista Consultor Juridico, Sdo Paulo, 2 abr. 2016. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-02/gustavo-garcia-indisponibilidade-direitos-
trabalhistas-lei# ftnl. Acesso em: 12 dez. 2018.

282 Nesse sentido € o artigo 345, inciso I, do CPC, segundo o qual a revelia ndo acarreta a
presuncéo de veracidade das alegagbes de fato formuladas pelo autor “se o litigio
versar sobre direitos indisponiveis”. Por outro lado, no processo do trabalho, como
regra, admite-se o efeito da revelia voltado a confissao (ficta) quanto a matéria de fato
(artigo 844 da CLT), o que pode atingir o trabalhador, por exemplo, em acao para
apuracao de falta grave com o intuito de encerrar o contrato de trabalho de empregado
estavel (artigos 853 a 855 da CLT).

283 SILVA, Luiz Augusto da. Arbitragem trabalhista e o problema da liberdade: reflexées a
luz do ideal de n&o dominacéo, efetividade, e a reforma da Lei de Arbitragem (Lei
13.129/2015). Revista de Arbitragem e Mediagéo, Sdo Paulo, v. 15, n. 56, p. 189-213,
jan./mar. 2018. p. 191.
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pela arbitragem néo afasta ou suprime o direito material que as partes possuem e,
dessa forma, ndo assemelha em hipdtese alguma as figuras da renuncia, da
desisténcia ou da transacdo de direitos?84.

A indisponibilidade (a atrair a inaplicabilidade da arbitragem) € aquela “[...] que
torna o direito intangivel por qualquer forma ou procedimento, ndo se sensibilizando
nem mesmo com a transacao judicial ou com a prescricdo da pretensédo deduzida
em juizo.”?85,

Nesse sentido, Gustavo Felipe Barbosa Garcia®®®, refere que o nivel de
indisponibilidade dos direitos trabalhistas difere daqueles direitos de personalidade
e direitos de familia, ndo possuindo a “mesma carga de indisponibilidade”, sendo que
os direitos trabalhistas poderiam ser transacionados em juizo.

Luciano Martinez?®’ compactua da ideia de que os direitos trabalhistas
sdo cogentes, de ordem publica e absolutamente indisponiveis, insuscetiveis de
submisséo a arbitragem por conta de uma evidente e elevada possibilidade de vicio
de consentimento. Contudo, ao analisar o artigo 507-A afirma, sem maiores
explicacdes, que se trata de uma excecdao, de forma que o trabalhador que recebe a
remuneracgao indicada, entrando no conceito de “hipersuficiente”, “ndo pode alegar
em favor dele que o Direito do Trabalho &, por si so, indisponivel”?88,

Veja-se que mesmo Mauricio Godinho Delgado - para quem, como visto, 0s
direitos trabalhistas sdo absolutamente indisponiveis, atingindo inclusive as
disposicfes bilaterais - admite que seriam admissiveis “transagdes irregularmente

efetuadas” se demonstrado n&o haver alteragdo lesiva, uma vez que “ndo ha

284 CARAMELO, Anténio Sampaio. Critérios de arbitrabilidade dos litigios. Revisitando o
tema. Revista de Arbitragem e Media¢éao, Séo Paulo, v. 7, n. 27, p. 129-161, out./dez.
2010. p. 135.

285 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado: parte geral.
2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013. p. 259.

286 GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Transacao extrajudicial de direitos trabalhistas.
Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 108, p. 184- 87, out./dez. 2002. p. 186.

287 MARTINEZ, Luciano. Reforma trabalhista: entenda o que mudou: CLT comparada e
comentada. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 164.

288 MARTINEZ, Luciano. Reforma trabalhista: entenda o que mudou: CLT comparada e
comentada. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2018. p. 165.
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nulidade sem prejuizo”?®. Logo, se é admitida a transagdo no caso de ndo haver
prejuizo, é porque de fato os direitos trabalhistas séo transacionaveis (disponiveis),
incidindo apenas um limitador de tal disposi¢édo (auséncia de prejuizo) por conta do
ja visto principio da protecdo. Partindo dessa premissa, ndo haveria Obice a
pactuacao da arbitragem no contrato de trabalho, uma vez que a arbitragem néo
revela nenhuma rendncia ou prejuizo ao trabalhador, mas apenas a ado¢do de um
método de resolucdo de conflitos privado, onde todos os direitos e as regras
imperativas (de ordem publica) deverdo ser observados.

Curioso que Américo Pla Rodriguez, defensor do principio da indisponibilidade
ampla, ndo pensava em submeter o conflito a arbitragem como um limitador da
vontade das partes, referindo expressamente que “a intransigibilidade ndo impede o
compromisso de arbitragem”?°°, justamente pois, como referido aqui, trata-se apenas
da escolha pela forma de resolucdo do conflito, mas ndo de uma rendncia ou
transacdo de direitos. A posicdo do doutrinador, responsavel por toda a
sistematizacdo do conceito de protecdo e indisponibilidade como conhecido hoje,
demonstra que sua intencdo nao era afastar a arbitrabilidade do Direito do Trabalho.

Sérgio Pinto Martins, da mesma forma, adverte que a questdo acerca dos
direitos patrimoniais disponiveis é muitas vezes confundida no &mbito da doutrina

trabalhista:

Direitos patrimoniais disponiveis sdo diferentes de irrenunciaveis.
Direitos disponiveis sdo normas direcionadas as partes e néo
exatamente normas de ordem publica absoluta. Os direitos dos
trabalhadores néo séo patrimoniais indisponiveis. O trabalhador nao
estd renunciando, alienando ou transacionando direitos quando
submete o conflito a arbitragem, mas apenas escolhe um terceiro
para solucionar o litigio. O &rbitro ira dizer o direito do trabalhador.?°1

289 DELGADO, Mauricio José Godinho. Principios especiais do direito individual do
trabalho: nucleo basilar. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 925, p. 323-355, nov.
2012. p. 338.

29 p|_A RODRIGUEZ, Américo. Principios do Direito do Trabalho. 3. ed. atual. S&o
Paulo: LTr, 2000. p. 146.

21 MARTINS, Sérgio Pinto. Cabimento da arbitragem para solucionar conflitos trabalhistas.
Revista do Advogado, Sdo Paulo, n. 86, p. 76-82, jul. 2006. p. 78.
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Veja-se que, nesse sentido, a disponibilidade dos direitos trabalhistas pode
ser constatavel pelo fato de que, apds a cessacdo do contrato de emprego, 0
empregado pode simplesmente deixar de buscar em juizo eventual direito que tenha
sido violado durante a relacdo contratual, em um verdadeiro ato de absoluta
abdicacdo ndo compativel com direitos indisponiveis?92,

Logo, em que pese a disponibilidade dos direitos trabalhistas sofra inegaveis
limitacdes no ambito da relacdo de emprego, quer no tocante a renuncia, quer no
tocante a transacao?°3, ndo ostenta carater de indisponibilidade absoluta, tampouco
capaz de afastar a aplicacéo da arbitragem. Sobre o ponto, Gustavo Felipe Barbosa
Garcia elenca uma série de disposicdes legais de onde se extrai o carater disponivel
do Direito do Trabalho:

Os direitos trabalhistas, tanto individuais como coletivos,
normalmente séo patrimoniais (ainda que quanto aos efeitos) e
também admitem a transacdo, por meio de negociagdo coletiva de
trabalho (artigo 114, paragrafo 1°, da Constituicdo da Republica), de
mediacdo (artigo 11 da Lei 10.192/2001) e de conciliagdo, essa
Ultima tanto na esfera judicial (artigos 764, 831, 846, 852-E, 850 e
860 da CLT) como no ambito extrajudicial (artigos 625-A a 625-H da
CLT, acrescentados pela Lei 9.958/2000, versando sobre as
Comissdes de Conciliagdo Prévia). Alias, mesmo a arbitragem, como
modalidade de heterocomposicdo que difere da jurisdicdo estatal, é
expressamente admitida quanto aos conflitos coletivos de trabalho
(artigo 114, paragrafos 1° e 2° da Constituicdo Federal de 1988).2%

Na verdade, dos argumentos trazidos pela doutrina que defende a
inarbitrabilidade com base na indisponibilidade, verificasse que o conteddo néo

decorre da natureza juridica do direito em questdo, mas sim exclusivamente da

292 pPERETTI, Luis Alberto Salton. Arbitrabilidade dos dissidios individuais decorrentes do
contrato de trabalho - Comentérios ao RR 144300-80.2005.5.02.0040 (Jurisprudéncia
Comentada). Revista de Arbitragem e Mediac&o, Séo Paulo, v. 8, n. 30, p. 287-302,
jul./set. 2011. p. 286.

293 GUERRA, Luciene Cristina de Sene Bargas. A arbitragem nos conflitos individuais do
trabalho. Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 38, n. 147, p.149-198, jul./set.
2012. p. 174.

294 GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. A indisponibilidade dos direitos trabalhistas no
ordenamento juridico. Revista Consultor Juridico, Sao Paulo, 2 abr. 2016. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-02/gustavo-garcia-indisponibilidade-direitos-
trabalhistas-lei#_ftnl. Acesso em: 12 dez. 2018. N&o paginado.
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condicao de vulnerabilidade do trabalhador e essa € sempre a justificativa e sempre
h& ressalvas como, por exemplo, no caso dos altos executivos.

Conclui-se, portanto, que os direitos trabalhistas ndo séo indisponiveis por
natureza, mas sim revestem-se de uma “disponibilidade regrada”®®®, que pode ser
descrita como a incidéncia de diversas normas cogentes (de ordem publica) sobre
direitos disponiveis, com o intuito de resguardar a protecéo do trabalhador. Ou seja,
a indisponibilidade dos direitos trabalhistas, bradada na doutrina, dificilmente se
sustenta quando se procura buscar por um conceito de indisponibilidade capaz de
atrair a inaplicabilidade da arbitragem neste ramo. Come feito, o direito trabalhista
nao € indisponivel por natureza, mas sim a sua disposi¢cdo € limitada pelo grau de

subordinagéo do trabalhador.

3.3 A questdo da igualdade e a manifestacdo da vontade: a escolha pela

arbitragem na relagdo de emprego.

Com relacéo a possivel violagdo ou incompatibilidade do artigo 507-A da CLT
com o direito fundamental a igualdade, apontam-se trés questbes a serem
analisadas. Primeiro, se pode o legislador discriminar certo tipo de trabalhador (por
critérios de remuneracao) e permitir apenas a este a utilizacdo de arbitragem.
Segundo — e aqui reside o ponto principal de controvérsia - se o critério proposto
efetivamente é capaz de identificar o trabalhador que, no seu nivel de
vulnerabilidade, encontra-se em um patamar de igualdade perante o empregador
que lhe permita exercer a autonomia privada livre de vicios e, assim, pactuar clausula
arbitral. Terceiro — se 0 momento de escolha pela arbitragem (antes, durante ou
depois da extin¢do do contrato) influencia de alguma maneira a analise proposta.

O primeiro ponto, em que pese necessario, é superado com maior facilidade.
Ja se analisou no presente trabalho os conceitos de igualdade formal e material,

sendo que a igualdade material implica em justamente criar situacdes de

295 GEMIGNANI, Daniel. Os desafios contemporaneos e a necessaria releitura dos
principios do direito do trabalho: principio da irrenunciabilidade, primazia da realidade e
da continuidade. Revista do Tribunal do Trabalho da 15° Regido, Campinas, SP, n.
42, 2013. p. 220
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discriminacao capazes de adequar a realidade de cada relacéo juridica na busca de
uma igualdade real.

O proprio conceito de igualdade material, ja trabalhado, indica a plena
possibilidade de dar tratamento distinto a certo grupo de pessoas em detrimento de
outras para alcancar as ideais de justica, como a igualdade. Conforme adverte a
doutrina, “[...] sdo vedadas as discriminagfes atentatorias dos direitos e liberdades
fundamentais, € dizer, nem toda discriminacdo sera sancionada: apenas e téo-
somente aquela que resultar em violacéo de direitos, em desigualacéo.”?. E dizer,
a existéncia de normas que tratam de forma diferente certo grupo de pessoas, em
que pese possa parecer uma violagcdo formal da igualdade, est4 — ou podera estar -
, ha verdade, promovendo o ideal de igualdade. Nesse sentido, adverte Luis Renato

Ferreira da Silva:

Em primeiro lugar, compreende-se que as normas
infraconstitucionais estabelecam critérios de diferenciagdo que, a luz
das antigas doutrinas, poderiam parecer discriminatérios, mas que,
sob a influéncia desta concepcéo, sdo absolutamente acordes com
a Constituicdo e com o principio da igualdade.?%’

Nao hd, portanto, prima facie, uma incompatibilidade “material” do artigo 507-
A da CLT com o principio da igualdade por estabelecer uma diferenciacdo de
tratamento entre certos tipos de trabalhadores. Para o bem da verdade, a resposta
a segunda questdo € a que se mostra de maior relevancia, afinal, se o critério
estabelecido ndo for suficiente para garantir uma igualdade material capaz de
garantir ao trabalhador a possibilidade e escolher pela arbitragem de forma livre e
desimpedida no exercicio completo da autdbnima privada, a norma entao, nao estara

propagando a igualdade, pois estard colocando o vulneravel em situacdo nédo

2% SILVA JUNIOR, Hélio. O principio da igualdade e os direitos de igualdade na
constituicdo de 1988. Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo,
v. 38, p. 168-191, jan./mar. 2002. p. 176.

297 SILVA, Luis Renato Ferreira da. Principio da igualdade e o cédigo de defesa do
consumidor. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Doutrinas Essenciais
de Direito do Consumidor: volume 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 257-
271. p. 265.
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equanime perante o empregador e, dessa forma, havera incompatibilidade do
instituto com o principio fundamental da igualdade.

Como definir se uma discriminacdo proposta pelo legislador atende a busca
pela igualdade material € a grande questdo. No ambito das relacbes de emprego a
guestao da igualdade € sempre posta em uma balanca juntamente como a liberdade
(autonomia). Desse prisma, quanto mais liberdade se d& as partes, mais se corre o
risco de prejudicar a igualdade e quanto mais igualdade se busca, através da
intervencdo e limitacdo da autonomia, mais se corre o risco de acabar com a
liberdade. O equilibrio € sempre o ideal a ser buscado. “O desafio permanente que
se coloca no campo do Direito é a busca do perfeito equilibrio entre liberdade e
igualdade.”®8. Vale aqui a colocacdo de Clévis Bevilaqua:

A socializacdo mais acentuada do Direito consiste no justo
equilibrio da liberdade e da solidariedade. Sem duvida, todo o
direito € fendmeno social, porque ele é, precisamente, o
complexo sistematizado das forcas que tornam possivel a
coexisténcia humana, o0 progresso social e, dentro da
sociedade, o desenvolvimento das faculdades individuais. Mas,
guando se fala em socializacado do Direito, 0 que se tem em
vista € indicar a tendéncia dele disciplinar as energias
humanas, de modo a impedir que as mais consideraveis
absorvam, esmaguem ou inutilizem as mais débeis, que
merecam ser defendidas, e de modo a tornar menos aspera e
menos irritante a luta entre as classes e os individuos?®°.

Com efeito, a autonomia privada e a liberdade na contratacdo séo a “nota
marcante” da arbitragem3°°. Todo o sistema se baseia na manifestacéo da vontade
das partes em resolver um litigio por meio da arbitragem. A concepcao dessa

autonomia, por sua vez, “[...] vislumbrava nas partes uma liberdade de negociacao

298 KARAM, Munir. Liberdade, igualdade e direito nas relagdes negociais. In: FACHIN, Luiz
Edson; TEPEDINO, Gustavo José Mendes. Doutrinas Essenciais Obrigacfes e
Contratos — volume 1. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 1297-1313. p. 1297.

299 BEVILAQUA, Clévis. Estudos Juridicos. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1916. p. 182.

300 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Dlvidas frequentes na elei¢do da
arbitragem como meio de solug&o de conflitos - uma andlise da autonomia da vontade e
da teoria geral dos contratos. In: WALD, Arnoldo. Doutrinas Essenciais Arbitragem e
Mediac&o — volume 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 1001-1014. p. 1007.
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plena, viavel pela igualdade em que as partes contratantes se encontravam.” 301, Ou
seja, a busca pela compatibilidade ou n&o do artigo 507-A da CLT com o principio
da igualdade passa, primordialmente, pela equalizacdo da balanca entre liberdade
das partes e limitacdo da autonomia privada. Ou seja, o critério estabelecido pelo
artigo 507-A da CLT, efetivamente discrimina um trabalhador capaz de escolher pela
arbitragem no ambito de sua autonomia privada? Essa discriminacao atenta contra
algum principio basilar do Direito do Trabalho? O momento da escolha pela
arbitragem pode influenciar na analise proposta? Para responder a tais perguntas,
inicialmente € preciso analisar como se da a opcao pela arbitragem em uma relacéo
de emprego. Apenas apos ter-se clara a forma de manifestacdo da vontade privada
na relacdo de emprego para adocgdo da arbitragem é que se podera adentrar na

guestao de fundo proposta.

3.3.1 A escolha pela arbitragem: convencao arbitral

A opcdo pela arbitragem se déa através da chamada convencéo arbitral3?,
documento escrito onde as partes estabelecem, com total liberdade, a opcao e os
detalhes da arbitragem, tais como o numero de arbitros, suas matérias, o local da
arbitragem, adiantamentos de custas, etc. A convencao é género do qual séo
espécie a clausula compromissoria e 0 compromisso arbitral. A distincdo entre um
e outro resulta basicamente do momento de sua formacdo. A clausula
compromissoria € a convencao constante de um contrato ou anexo assinado

previamente ao surgimento de um litigio. Nas palavras de Francisco José Cahali:

[...] tem carater preventivo, na medida em que as partes estédo na
expectativa de contratar e honrar seus compromissos contratuais,
porém desde entdo deixam previsto que eventual conflito decorrente

301 SILVA, Luis Renato Ferreira da. Principio da igualdade e o cédigo de defesa do
consumidor. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Doutrinas Essenciais
de Direito do Consumidor: volume 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 257-
271.p. 265.

302 | ei de Arbitragem - Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucéo de seus
litigios ao juizo arbitral mediante convencgéo de arbitragem, assim entendida a clausula
compromissoria e 0 compromisso arbitral.
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do contrato devera ser resolvido por arbitragem, ndo pelo
judiciario.®®

Essa é justamente a referéncia feita pelo artigo 507-A da CLT, que permite a
pactuacao de clausula compromissdria nos contratos de trabalho. Ja o compromisso
arbitral é estabelecido apos o surgimento do litigio, quando as partes ndo previram
clausula arbitral no contrato principal, mas, diante do surgimento de um litigio,
resolvem submeter a questao a arbitragem, firmando entdo o compromisso arbitral.
Tem-se, assim, instrumentos firmados em dois momentos distintos, com
caracteristicas e circunstancias proprias34.

Desta forma, a clausula compromissoria € “[...] a convencao através da qual
as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que
possam vir a surgir relativamente a tal contrato.”%. Trata-se de clausula vinculada
a um contrato, mas que pode ser inserida em documento apartado, com referéncia
ao contato principal. Nesse aspecto, por possuir ligacdo com um contrato especifico,
0 objeto de tal arbitragem sera aquele estabelecido no contrato, ndo mais que isso.
Poderdo as partes, contudo, restringir a abrangéncia da arbitragem para apenas
parte do contrato ou determinada(s) matéria(s)3°® deste.

Possui como formalidade a manifestagcédo da vontade por escrito, nos termos
do artigo 4°, paragrafo 1° da Lei de arbitragem3%’, de forma que sua formacéo se

submete as regras gerais de formagédo dos contratos do Cédigo Civil de 20023%. Ou

303 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 153.

304 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 154.

305 Art. 4° da Lei de arbitragem: “A clausula compromisséria é a convencao através da qual
as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que
possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.” BRASIL. Lei n°® 9.307, de 23 de
setembro de 1996. Dispdem sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm.
Acesso em: 18 jan. 2019.

306 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 155.

307 8 1° A clausula compromissoéria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta
no proprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira.

308 GUERREIRO, Luis Fernando. Convencéo de arbitragem e processo arbitral. Séo
Paulo, Atlas: 2009. (Colecao Atlas de Arbitragem). p. 15
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seja, a clausula compromissoria deve passar pelos mesmos requisitos de
existéncia’® e validade3!° de qualquer negdcio juridico, podendo ser anulavel®'! ou
absolutamente invalido3'?, conforme for o caso.

Ja4 no caso de contratos de adesdo, entre 0s quais em sua maioria se
encontram os contratos de trabalho (especialmente os subordinados — de emprego),
as formalidades sdo maiores devido a suposta fragilidade negocial de um dos
contratantes. Segundo Luis Fernando Guerreiro, “[...] a afirmacdo de clausula
compromissoria nestas situacfes diverge das situacbes comuns, pois 0
consentimento da parte ndo se impde a discussdo acerca das clausulas, mas apenas
a adesdo de um contrato ja pronto, com as condicdes ja estabelecidas.”!3. Nestes
casos a Lei de Arbitragem estabelece no paragrafo 2° do artigo 4° que a clausula

compromissoria so6 tera eficacia se “[...] o aderente tomar a iniciativa de instituir a

309 Em que pese o CC/02 nao traga critérios de existéncia do negdcio juridico, é consenso
na doutrina civilista que sao requisitos de existéncia de um negdcio: partes (ou
agentes), vontade, objeto e forma. (Por todos, GONCALVES, Carlos Roberto. Direito
civil brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 208 e TARTUCE, Flavio. Manual
de Direito Civil.. 7. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2017. p. 134.)

310 Os requisitos de validade estéo dispostos no artigo Art. 104 do CC/02 que assim dispde:
“art. 104. A validade do negdcio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel; Ill - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 18 jan. 2019.

311 A anulabilidade pode ocorrer por erro ou ignorancia (art. 138 CC/02), Dolo (art. 145
CC/02), Coacéo (art. 151 CC/02), estado de perigo (art. 156 CC/02), leséo (art. 157
CC/02) e fraude a credores (art. 158 CC;02). BRASIL, Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro
de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em:
18 jan. 2019.

312 O negdcio juridico é invalido de pleno direito quando ocorrer uma das hip6teses do
artigo 166 do CC/02: “art. 166. E nulo o negdécio juridico quando: | - celebrado por
pessoa absolutamente incapaz; Il - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;
[l - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito; IV - ndo revestir a
forma prescrita em lei; V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial
para a sua validade; VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VII - a lei taxativamente
o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sangédo.” BRASIL, Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 18 jan. 2019.

313 GUERREIRO, Luis Fernando. Convencéo de arbitragem e processo arbitral. Séo
Paulo, Atlas: 2009. (Colecao Atlas de Arbitragem). p. 16.
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arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde que por
escrito, em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou Vvisto
especialmente para essa clausula.”?,

Tratam-se, assim, de duas opcdes. A primeira diz respeito a iniciativa do
aderente para instituicao da arbitragem e, logicamente, se o0 aderente — parte que |
precisaria de protecdo em sua manifestagdo da vontade — decide, diante de uma
pretensdo resistida, instituir a arbitragem, ndo serd necessario verificar as
formalidades da clausula prevista ha segunda hipotese para sua validade. Ja no caso
de arbitragem provocada pela parte aderida, necessario se faz que a clausula tenha
sido redigida em apartado, ou em negrito com assinatura especifica, a dar entender
gue o aderente tinha pleno conhecimento da opg¢éao pela arbitragem. Somente assim
a clausula tera eficacia presumida. Diz-se presumida pois, como adverte Carlos
Alberto Carmona, mesmo cumpridas tais formalidades o aderente pode nao ter
conhecimento dos efeitos que resultardo da assinatura da clausula
compromissoria®'®, de forma que “[...] havendo questionamento do aderente, cabera
ao judiciario solucionar a questao de pleno conhecimento dos termos do contrato de
adeséo celebrado.”18,

Vale dizer, portanto, que mesmo nos casos em que cumpridas as
formalidades legais para assinatura da clausula compromisséria em contratos (de
trabalho) de adesdo, o trabalhador podera questionar a validade da clausula,
alegando vicio de consentimento por ndo ter conhecimento completo ou nocéo de
que ao assinar tal disposicéo estaria abrindo méo da jurisdicéo estatal pela jurisdi¢cao
arbitral. Certo é também que, por terem sido cumpridas todas as formalidades legais,

cabera ao trabalhador o 6nus da prova3®!’ de que houve alguma forma de vicio na

314 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispdem sobre a arbitragem.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm. Acesso em: 18 jan. 2019.

315 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 3. ed. rev. atual e ampl. S&o
Paulo: Atlas, 2009. p. 108.

316 GUERREIRO, Luis Fernando. Convencéo de arbitragem e processo arbitral. Séo
Paulo, Atlas: 2009. p. 17 (Colecéo Atlas de arbitragem — coordenacéo Carlos Alberto
Carmona).

317 Art. 818. O 6nus da prova incumbe: | - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de
seu direito; Il - ao reclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do reclamante.
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manifestacédo da vontade, pois a clausula redigida dentro dos parametros legais, com
assinatura especifica do trabalhador, presume seu conhecimento e concordancia
com a extensao do ali disposto.

Ato continuo, o compromisso arbitral € a “[...]Jconvencao através da qual as
partes submetem a arbitragem um litigio ja inaugurado”3'®. De acordo com a Lei de
Arbitragem, pode ser judicial ou extrajudicial®'®. Extrajudicial quando firmado por
instrumento publico ou particular com a assinatura de duas pessoas antes de
instaurado o processo estatal®?°. Judicial quando ja instaurado um litigio perante o
Poder Judiciario e as partes, de comum acordo, resolvem submeter a questdo a
arbitragem. Nessa hip6tese, o0 juiz extinguira o processo judicial sem julgamento do
mérito. Importante salientar que o compromisso arbitral pode ser feito em qualquer
momento do processo, seja em fase de instrucdo ou até mesmo em sede de recurso,
destacando Francisco José Cahali que os atos praticados poderédo ser utilizados na
arbitragem, como a oitiva de testemunhas por exemplo, o que fica a critério do
arbitro, que possui total autonomia e independéncia dos fatos e provas para julgar a
controvérsia®?!,

Em ambos os casos, o compromisso arbitral possui certos requisitos formais,
descritos no artigo 10° da Lei de Arbitragem3??, sendo eles a qualificacdo das partes,
dos arbitros (ou da camara responsavel por sua indicacdo), a matéria objeto da
arbitragem e o local em que sera proferida a sentenca arbitral. Cahali adverte que

em que pese esses sejam requisitos obrigatérios do compromisso e que a falta de

318 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 177.

319 Art. 9° O compromisso arbitral € a convencéo através da qual as partes submetem um
litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

320 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 177.

321 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 178.

322 Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral: | - o nome, profissédo,
estado civil e domicilio das partes; Il - 0 nome, profissédo e domicilio do arbitro, ou dos
arbitros, ou, se for o caso, a identificacao da entidade a qual as partes delegaram a
indicacao de arbitros; 1l - a matéria que sera objeto da arbitragem; e IV - o lugar em que
serd proferida a sentenca arbitral. BRASIL. Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996.
Dispdem sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm. Acesso em: 18 jan. 2019.
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qualquer deles deva levar a nulidade do compromisso, deve-se ter bom senso na
andlise da esséncia dos requisitos para que simples erros como a ndo descri¢do da
profissédo do arbitro ndo resultem em nulidade. Para o autor, deve-se valorizar a
finalidade do dispositivo e “[...] sendo possivel apurar-se a vontade das partes, deve-
se prestigiar o pacto mesmo diante de eventual irregularidade em seu contelido.”3?3.

Estas, portanto, séo as formas de escolha pela arbitragem e de pactuacao da
convengao arbitral entre as partes. No contrato de trabalho, seja em sua formagéo
ou durante sua execucédo, o acordo se dara normalmente por meio de uma clausula
compromissoria. Ja quando cessado o contrato, caso surja um litigio, a escolha pela
arbitragem se daré por meio do compromisso arbitral. O momento da escolha pela
arbitragem implica diretamente no grau de vulnerabilidade do trabalhador, o que leva
muitos a discordarem sobre a possibilidade de escolha pela arbitragem em certa

etapa do desenvolvimento da relacdo laboral, 0 que se passa a analisar agora.

3.3.2 O momento da manifestacdo da vontade na relacdo de emprego

Como visto anteriormente, principalmente na analise jurisprudencial, a
guestao envolvendo a manifestacéo da vontade privada pelo trabalhador na relagao
de emprego, optando pela arbitragem, sofre alteracbes de acordo com 0 momento
em que essa manifestacdo ocorre. Cumpre definir, portanto, se o momento da
manifestacédo da vontade, a luz dos principios e direitos fundamentais ja estudados,
é relevante para que o trabalhador possa escolher pela arbitragem no exercicio de
sua autonomia privada. Para isso, necessario se faz analisar as formas de escolha
pela arbitragem e em quais momentos elas se manifestam na relacdo empregaticia.

Existem nesse ponto trés hipoteses a serem trabalhadas: a pactuacdo da
clausula compromisséria na formacdo do contrato de trabalho; a pactuacdo de
clausula compromissoria no decorrer do contrato de trabalho através de uma
alteracdo contratual e, por fim, a pactuacdo de compromisso arbitral quando ja

findada a relacao de emprego.

323 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 180.
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Cumpre definir, portanto, se 0 momento da manifestacdo da vontade, a luz
dos principios e direitos fundamentais ja estudados, € relevante para que o
trabalhador possa escolher pela arbitragem, no exercicio de sua autonomia privada.
O Tribunal Superior do Trabalho, em caso envolvendo arbitragem, ja deixou claro

que:

O Direito do Trabalho trata a rendncia diferentemente a partir de sua
ocorréncia. Se ocorre no momento da celebracdo do contrato de
trabalho, é nula de pleno direito; na vigéncia do contrato, so é valida
nos casos previstos em lei; por ocasido da rescisdo ou apés a
cessacao do contrato de trabalho, é aceita com menos restricdes.3?

Nota-se que o Tribunal analisou a questdo sob o ponto de vista da renuncia,
0 que, como ja visto, ndo é a melhor forma de se analisar a escolha pela arbitragem,
uma vez que a opc¢ao pelo instituto ndo implica em rendncia a nenhum direito
trabalhista. Contudo, o julgado reflete a discussdo posta na doutrina sobre o
momento da escolha pela arbitragem, baseada no grau de vulnerabilidade do
trabalhador em cada momento, o que poderia, em tese, validar ou afastar a
convencao arbitral.

N&do ha diferenca conceitual-doutrinaria na fala daqueles que defendem a
vulnerabilidade do trabalhador e a impossibilidade de manifestacao livre da vontade
no momento da contratacdo ou no decorrer do contrato de trabalho. Para essa
corrente, o trabalhador € extremamente vulneravel quando da busca por emprego,
pois precisa dele para sobreviver e, assim, assinaria toda e qualquer clausula,
mesmo que contra sua vontade, para iniciar na relacéo laboral. Da mesma forma que
se submeteria a qualquer alteracéo contratual proposta no decorrer do contrato de
trabalho, por medo de perder o emprego e, como decorréncia, seu sustento.

Veja-se que, mesmo que se admita que no decorrer do contrato do trabalho
o empregado, mesmo que hipersuficiente, ainda assim se submeteria a imposi¢céao
do empregador pela assinatura da clausula arbitral, revertendo-se em uma

modificacao unilateral do contrato, ndo haveria que se falar em nulidade da clausula.

324 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho; Agravo de instrumento em recurso de
revista n° 29840-50.2007.5.10.0020. Relator: Dora Maria da Costa. 15 dez. 2010.
Publicado no DEJT em 04 fev.2011.
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Nesse sentido, Carlos Zangrando adverte que sempre foi possivel modificar o
contrato de trabalho, até mesmo unilateralmente — cita-se como exemplo o aumento
salarial — o Unico requisito objetivo que deve perquirir é se tal alteracéo €é prejudicial

ao trabalhador:

Inexiste, no Direito do Trabalho, um “principio de inalterabilidade
unilateral do contrato de trabalho”, o que aqui existe, como um dos
varios corolarios do principio da protecdo, € um principio de
inalterabilidade prejudicial ao trabalhador, seja ele de origem
unilateral ou bilateral. O foco do principio em comento é a alteragéo
in pejus, ou seja, em prejuizo; que causa perda, dano; que coloque
o trabalhador em situacdo de desvantagem, em relacdo a que
anteriormente ocupava.3?°

Vale dizer, o argumento de parte da doutrina que rechaca a possibilidade de
o trabalhador firmar clausula compromisséria durante o contrato de trabalho padece
de sensiveis equivocos na analise do trés pontos de vista possiveis: (i) primeiro, que
o trabalhador atingido pela norma néo é hipossuficiente na concepc¢ao classica do
instituto, mas sim hipersuficiente, com posicdo destacada na empresa, capaz de
analisar e ter consciéncia de seus atos e com remuneracdo em patamar muito
distinto dos demais trabalhadores; (ii) segundo, que a clausula compromisséria ndo
pode ser imposta unilateralmente, sendo necesséaria a expressa manifestacdo da
vontade, no ambito na autonomia privada, 0 que atrai a confianca e a
autorresponsabilidade - ja tratados anteriormente - e (iii) terceiro que, mesmo que se
afastem as duas primeiras preposicdes e se admita que o trabalhador ainda assim é
hipossuficiente, bem como que a clausula, na “realidade dos fatos”, poderia ser
imposta unilateralmente pelo empregador, essa alteracdo contratual ndo reveste
qualquer prejuizo, considerando que a escolha pela arbitragem, com ja visto, ndo
reflete qualquer supressdo de direitos ou garantias, mas pelo contrario, traz

beneficios de especialidade e celeridade, como “[...] a aptiddo para resolver

325 ZANGRANDO, Carlos. Principios juridicos do Direito do Trabalho. 2. ed. Sédo Paulo:
LTR, 2013. p. 344.
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problemas complexos em tempo muito mais razoavel do que aquele exigido pelo
processo judicial.”3?®,

Doravante, findada a relacdo de trabalho, supostamente estaria cessada a
relacdo de hipossuficiéncia (subordinacéo e/ou vulnerabilidade) capaz de ensejar a
manifestacdo da vontade viciada, afinal, o trabalhador ndo mais possui qualquer
vinculo com o empregador, de onde se admite fortemente na doutrina que, nesse
momento, seria possivel firmar compromisso arbitral®?’.

Esse posicionamento reforca o entendimento da doutrina de que

[...] a arbitragem nos contratos individuais de trabalho deve ser
aplicada com cautela, assegurando ao empregado o direito de
aceita-la no momento em que surgir o conflito, mas ndo somente
como forma de cumprir clausula arbitral formalmente assinada no
momento de sua contratacdo, ou seja, quando nenhum conflito
havia3%.

Sérgio Pinto Martins adverte que “[...] se ndo ha mais contrato de trabalho
entre empregado e empregador, ndo se pode falar que o trabalhador esta sofrendo
pressdo do empregador para renunciar a verbas trabalhistas, principalmente diante
do fato de que a controvérsia esta sendo submetida ao arbitro.”3?°. Da mesma forma:

Encerrada a relacdo empregaticia, cessa também a posi¢cdo de
dependéncia e subordinacéo do trabalhador em face do empregador
— cessa a sujeicao ao poder alheio, a dominacéo [...]. Uma vez que
ndo mais subsiste a dominacéo, havera situa¢cdes em que a escolha
pela arbitragem em matéria trabalhista refletirA um exercicio de
liberdade como efetividade — e, como tal, deve ser reconhecida e
prestigiada pelo Estado®¥®°.

326 BONICIO, Marcelo José Magalhaes. Arbitragem e Estado: ensaio sobre o litigio
adequado. Revista de Arbitragem e Mediacédo, Sao Paulo, v. 12, n. 45, p. 155-174,
abr./jun. 2015. p. 166.

32 PAULA, Gaudio Ribeiro de. Arbitrabilidade dos litigios individuais laborais a luz do
ordenamento luso-brasileiro. Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 44, n. 191,
jul. 2018, p. 235-278. p. 244.

328 SOUZA, Magali Rodrigues de; GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Arbitragem nas
relagdes de trabalho: inovag¢des decorrentes da Lei 13.467/2017. Revista de
Processo, Séo Paulo, v.43, n. 284, p. 535-553, out. 2018. p. 545.

329 MARTINS, Sérgio Pinto. Cabimento da arbitragem para solucionar conflitos trabalhistas.
Revista do Advogado, Sdo Paulo, n. 86, p. 76-82, jul. 2006. p. 78.

330 SILVA, Luiz Augusto da. Arbitragem trabalhista e o problema da liberdade: reflexdes a
luz do ideal de ndo dominag&o, efetividade, e a reforma da Lei de Arbitragem (Lei
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Findada a relacdo de emprego, h4 aqueles que defendam inclusive que os
direitos trabalhistas perdem sua condigéo de “indisponibilidade”, afirmando que “...]
ap0s a sua extincdo [do contrato de trabalho], ndo ha que se falar em
indisponibilidade, ja que todos os direitos passam a ser disponiveis.”3l. Nesse

sentido, Asdrubal Nascimento Lima Juanior adverte:

[...] encerrada a relacdo de trabalho, os direitos livres permanecem
disponiveis, e os direitos minimos, antes indisponiveis, agora na
gualidade de direitos adquiridos, se revestem em créditos a serem
discutidos e apurados, e entdo integram o patriménio, passando,
portanto, a serem também disponiveis. 332

Esse entendimento, na realidade, refor¢a o j& abordado no ponto anterior de
que os direitos trabalhistas ndo séo indisponiveis, afinal, ndo € a existéncia ou ndo
de uma relacdo contratual que definird a natureza disponivel ou ndo de um direito.
Contudo, reforca a ideia de que, findada a relacdo de emprego, certamente, ndo mais
existe subordinacéo juridica entre as partes e a vulnerabilidade do trabalhador, com
relacdo ao ex-empregador, é bastante mitigada, a afastar qualquer presuncao de
manifestacdo da vontade viciada.

Nesta linha, conclui-se, pelo recolhido da doutrina e da jurisprudéncia, que
seja no inicio, durante, ou mesmo depois do contrato de trabalho subordinado, o
trabalhador legalmente considerado como hipersuficiente possui plenas condigbes
de optar ou aderir a clausula compromissoria ou convencao arbitral, no pleno
exercicio de sua vontade privada, sem violar a busca pela igualdade material no

contrato de trabalho.

13.129/2015). Revista de Arbitragem e Mediac&o, S&o Paulo, v. 15, n. 56, p. 189-213,
jan./mar. 2018. p. 195-196.

331 SOUZA, Zoraide Amaral de. Arbitragem: conciliagdo: medicéo nos conflitos
trabalhistas. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 189

332 | IMA JUNIOR, Asdrubal Nascimento. A Arbitragem trabalhista para hipersuficientes
e hipossuficientes. Sao Paulo, 12 abr. 2018. Disponivel em:
http://www.cbmae.org.br/n/artigo/a-arbitragem-trabalhista-para-hipersuficientes-e-
hipossuficientes. Acesso em: 22 nov. 2018.
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3.3.3 O critério estabelecido pelo artigo 507-A da CLT

Definidas as formas de escolha pela arbitragem, cumpre perquirir através do
critério estabelecido pelo artigo 507-A da CLT se h& efetivamente compatibilidade
com o preceito de igualdade formal na definicdo do trabalhador que pode optar pela
arbitragem em cada momento dessa manifestacdo. Como ja referido, um dos
principais elementos na busca pela igualdade no contrato de trabalho é a limitacao
da autonomia privada. E o que ensina Luis Roberto Barroso e Patricia Perrone

Campos Mello:

Entende-se que a situacdo de inferioridade do empregado
compromete o livre exercicio da autonomia individual da vontade e
gue, nesse contexto, regras de origem heterbnoma — produzidas pelo
Estado — desempenham um papel primordial de defesa da parte
hipossuficiente. 333

No mesmo sentido, Homero Batista Mateus da Silva para quem “[...] numa
relacdo tdo assimétrica, em que uma parte sabidamente estard em desvantagem
para negociar, exigir e cobrar, € natural que a ciéncia juridica reflita sobre formas de
reequilibrio.”®34, Logo, o critério remuneratério trazido pelo artigo 507-A da CLT
efetivamente distingue o trabalhador capaz de manifestar sua vontade de forma
livre?

Como ja referido, de acordo com o artigo 507-A da CLT, pode pactuar clausula
compromissoria o trabalhador “[...] cuja remuneracéo seja superior a duas vezes 0

limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia

333 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. O direito coletivo do
trabalho no Supremo Tribunal Federal: planos de demissé&o incentivada e autonomia da
vontade, um estudo de caso. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 44, n. 190,
p. 21-46, jun. 2018. p. 27

334 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado: parte geral.
2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013. p. 254.
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Social.”*3%, Estamos diante, portanto, do chamado empregado hipersuficiente, com
maior autonomia por conta de sua remuneracéo e qualificagéo profissional.

De acordo com a Portaria n° 9 do Ministério da Economia, de 15 de janeiro
de 2019, o teto previdenciario foi fixado em R$ 5.839,45%6, do que resulta a
remuneracao minima de R$ 11.678,90 para que o empregado possa ser considerado
hipersuficiente e, assim, pactue clausula arbitral, o0 que representa cerca de onze
salarios minimos vigentes®3’. Preenchido tal requisito “[...] a presuncéo de assimetria
de forcas entre empregados e empregadores poderia ser afastada™38, justificando-

se, dessa forma, a livre negociacdo com o empregador, de todas as matérias

335 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacédo das
Leis do Trabalho. Rio de Janeiro: [s. n.], 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em: 15 jan. 2019.

336 BRASIL. Ministério da Economia. Portaria n® 19, de 15 de janeiro de 2019. Dispe
sobre o reajuste dos beneficios pagos pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS e
dos demais valores constantes do Regulamento da Previdéncia Social - RPS. [S. L.]:
Diario Oficial da Unido, 2019. Disponivel em:
http://pesquisa.in.gov.br/imprensaljsp/visualiza/index.jsp?data=16/01/2019&jornal=515&
pagina=25. Acesso em: 31 jan. 2019.

337 O valor do salario minimo desde 01.01.2019 é de R$ 998,00. BRASIL. Decreto n°
9.661, de 1° de janeiro de 2019. Regulamenta a Lei n® 13.152, de 29 de julho de 2015,
gue dispde sobre o valor do salario minimo e a sua politica de valorizacéo de longo
prazo. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/decreto/D9661.htm. Acesso
em 14 jan. 2019.

338 PAULA, Gaudio Ribeiro de. Arbitrabilidade dos litigios individuais laborais a luz do
ordenamento luso-brasileiro. Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 44, n. 191,
jul. 2018, p. 235-278. p. 244.
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contempladas no rol do artigo 611-A da CLT3%*, além da pactuagdo de clausula
arbitral34°,

Destarte, o hipersuficiente podera “[...] negociar com seu empregador as
mesmas matérias franqueadas a negociacao coletiva, com a mesma eficacia legal e
preponderancia sobre os instrumentos coletivos.”4!, demonstrando uma inédita e
relevantissima aproximacdo das partes em grau de igualdade, valorizando a
autonomia privada e o pacta sunt servanda.

Nesses termos, Georgenor de Sousa Franco Filho relata que se antes
tinhamos uma legislacéo voltada exclusivamente para o empregado hipossuficiente,
ou seja, 0 operario comum, com salarios baixos, agora “[...] agregamos um novo tipo,
0 hipersuficiente, que deveria ser entendido como o trabalhador de alta importancia

para a empresa, recebendo salario elevadissimo, merecedor de tratamento

339 Art. 611-A. A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre
a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: | - pacto quanto a jornada de trabalho,
observados os limites constitucionais; Il - banco de horas anual; Il - intervalo
intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a
seis horas; IV - adeséo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei
n° 13.189, de 19 de novembro de 2015; V - plano de cargos, salarios e fungdes
compativeis com a condi¢éo pessoal do empregado, bem como identificacdo dos
cargos que se enquadram como func¢des de confianga; VI - regulamento
empresarial; VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho; VIII -
teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente; IX - remuneragéo por
produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneracao por
desempenho individual; X - modalidade de registro de jornada de trabalho; XI - troca do
dia de feriado; Xl - enquadramento do grau de insalubridade; XllI - prorrogagéo de
jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das autoridades competentes do
Ministério do Trabalho; XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente
concedidos em programas de incentivo; V - participagdo nos lucros ou resultados da
empresa.

340 GOMIDE, Renata Rechden; SANTOS, Ailton Vieira dos. A reforma trabalhista, a figura
do trabalho hipersuficiente e a possivel violacéo do principio da igualdade. Revista de
Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 44, n. 190, p. 47-62, jun. 2018. p. 49.

341 MANNRICH, Nelson. Reflexdes sobre a Reforma Trabalhista. Revista Magister de
Direito do Trabalho, Porto Alegre, n. 83, p. mar./abr. 2018. Disponivel em:
https://www.magisteronline.com.br/mgstrrt/Ipext.dll/Infobase/1/5d4f/5d52/5d53/5d55 ?f=t
emplates&fn=document-
frame.htm&qg=(%5BCabe%E7alhos%20Nivel3,doutrina%5D%20%7C%20%5BCabe%E
7alhos%20Nivell,artigos%20extras%5D%20%7C%20%5BCabe%E7alhos%20Nivel21,
Caderno%20de%?20Direito%20Comparado%5D)reforma&x=Advanced&2.0#LPHit1.
Acesso em: 15 nov. 2018. N&o paginado.
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diferenciado, ocupando um estamento superior.”34?. Esse trabalhador, com efeito,
por conta de sua remuneracdo elevada, ocupa os cargos mais destacados e
importantes da empresa, de forma que possuem mais poder de barganha do que os
trabalhadores nos degraus mais baixos da corporacdo, podendo inclusive,
eventualmente, se valer de auxilio de um advogado para ajudar a compreender os
termos do contrato®*3. Nesse sentido, o disposto no artigo 507-A da CLT vai ao
encontro do norte preponderante da reforma trabalhista de aproximar o Direito do
Trabalho do Direito Civil, dando maior importancia a manifestacdo da vontade e a

liberdade das partes:

A permissao de se utilizar arbitragem esta em linha com o espirito da
reforma trabalhista de conceder maior importancia a vontade das
partes e suavizar o peso da intervencdo estatal. Se o objetivo era
gue, no mérito, o contratado prevalecesse sobre o legislado, ndo faria
sentido ndo estender a arbitragem esse racional favoravel a
liberdade das partes.3#*

Por outro lado, ha aqueles que fazem criticas sobre o critério econémico para
diferenciacdo da manifestacdo da vontade, uma vez que este ndo caracterizaria
exclusivamente — ou mesmo seria 0 trago relevante — da autonomia privada no

contrato de trabalho:

A hipossuficiéncia legalmente estabelecida do empregado n&o o
torna incapaz. E possivel que sua vontade seja, de fato, exprimida
em condi¢Bes de liberdade substancial. Logo, para efeitos juridicos,
a énfase deve estar, ai sim, na mitigacdo da subordinacdo que
geralmente se constata naqueles contratos. E esse o Unico traco
diferenciador que merece ser levado em conta pelo direito, e ndo a

342 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. A arbitragem no moderno direito brasileiro do
trabalho. Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 44, n. 192, ago. 2018, p. 21-
33. p. 25.

343 THOMAS, Randall; O'HARA, Erin; MARTI, Kenneth. Arbitration Clauses in CEO
Employment Contracts: An Empiricaland Theoretical Analysis. Vanderbilt Law Review,
Nashville. Disponivel em:
https://www.copyright.com/basicSearch.do?all=on&lastSearch=simple&operation=go&s
earchType=0&titleOrStdN0o=0042-2533. Acesso em: 8 jan. 2019. p. 965.

344 MUNIZ, Joaquim Tavares de Paiva. Arbitragem no direito do trabalho. Revista de
Arbitragem e Mediacéo, S&o Paulo, v. 15, n. 56, p. 179-187, jan./mar. 2018. p. 180.
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presuncéo (leia-se, preconceito) acerca do grau de intelectualidade
ou da condicéo socioecondmica das pessoas®®®.

Segundo essa linha de raciocinio, o critério estabelecido pela legislagdo ndo
€ adequado, de forma que os critérios para caracterizagcdo do hipersuficiente
deveriam ser o de baixo nivel de subordinacao juridica e dependéncia econbémica,
“e jamais a remuneragdo deve justificar condigcdo de superioridade” 346, Entretanto,
como ja referido neste trabalho, com base no que aponta Marcio Yoshida34’, nem
mesmo 2% da populagdo economicamente ativa se enquadra no perfil de
hipersuficiente, de forma que o critério escolhido € coerente, extraindo apenas
agueles trabalhadores que se encontram no topo do mercado de trabalho e, portanto,

possuem uma subordinagdo mitigada:

O universo de trabalhadores que poderdo ser beneficiados com a
arbitragem é relativamente infimo, vez que na estreitissima bitola
definida pelo legislador, estardo propositalmente inseridos somente
os empregados de maior escaldo na hierarquia funcional das
empresas. Vale dizer que o vicio de consentimento decorrente do
temor reverencial e da hipossuficiéncia do trabalhador, que poderia
corromper a celebracdo da clausula compromissoéria arbitral, sera
seguramente mitigado com essa restrigdo. 348

No mais, nota-se que definir guem poderia escolher a arbitragem levando em
consideragao “niveis de subordinacdo e dependéncia econbmica” seria cair no
relativismo e subjetivismo discricionario, prejudicando a seguranca juridica das
partes que optam contratualmente pela arbitragem. Além disso, destaca-se que o

critério remuneratério ndo é novidade na legislacao internacional e é utilizado em

345 SILVA, Luiz Augusto da. Arbitragem trabalhista e o problema da liberdade: reflexdes a
luz do ideal de ndo dominacéo, efetividade, e a reforma da Lei de Arbitragem (Lei
13.129/2015). Revista de Arbitragem e Mediagéo, S&o Paulo, v. 15, n. 56, p. 189-213,
jan./mar. 2018. p. 195.

346 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. A arbitragem no moderno direito brasileiro do
trabalho. Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 44, n. 192, ago. 2018, p. 21-
33. p. 26.

347 YOSHIDA, Marcio. A arbitragem e a reforma trabalhista. Revista de Arbitragem e
Mediacdo, Sdo Paulo, v. 14, n. 55, p. 57-71, out./dez. 2017. p. 58.

348 YOSHIDA, Marcio. A arbitragem e a reforma trabalhista. Revista de Arbitragem e
Mediac&o, S&o Paulo, v. 14, n. 55, p. 57-71, out./dez. 2017. p. 58.
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outros paises, para distinguir o trabalhador hipersuficiente34°. O que se verifica,
dessa forma, € que a legislagdo adotou critério objetivo coerente para a identificagéo
do trabalhador hipersuficiente, evitando assim a intervencdo do Estado em sua
manifestacdo da vontade na escolha pela arbitragem. Preenchido o requisito
remuneratério, entende-se que o trabalhador possui maior autonomia para
manifestar sua vontade e exercer seu direito a autorregulagdo contratual, nao

podendo o Estado intervir nessa escolha:

Se o Estado intervém no conteltdo dos contratos de trabalho,
restringindo a liberdade das partes contratantes, essa € uma
limitagdo da liberdade em termos formais; ela se justifica na medida
em que busca assegurar a liberdade substancial do contratante
hipossuficiente, ou seja, as condi¢gbes concretas para que 0
contratante vulneravel possa lograr um agir livre. Nesse sentido, a
melhor justificacdo da presenca do Poder Publico nas relacdes de
emprego, segundo o principio da liberdade, deve ser a de assegurar
a prevaléncia de sua dimenséo substancial. A autoridade estatal se
imp&e para corrigir € minimizar os efeitos deletérios da dominagéo,
garantindo, com isso, espacos de liberdade efetiva a parte fraca no
contrato, o empregado.3*°

Logo, a igualdade material se manifesta quando as partes efetivamente estao
em patamar minimamente igualitario para negociar, e a intervencao do Estado na
relacdo de emprego, especificamente no que diz respeito a manifestagéo da vontade
do trabalhador, s6 se justifica quando presente um nivel consideravel de

vulnerabilidade. “Tendo sido eliminada ou, ao menos, mitigada essa subordinacao,

349 E o caso, por exemplo do Peru “Las controversias juridicas en materia laboral pueden
ser sometidas a arbitraje, siempre y cuando el convenio arbitral se inserte a la
conclusion de la relacion laboral y, adicionalmente, la remuneracion mensual percibida
sea, 0 haya sido, superior a las setenta (70) Unidades de Referencia Procesal (URP)”.
O valor corresponde a R$ 30.861,00, de acordo com o cambio de dezembro de 2018.
PERU. Lei n° 29.497/09. Nueva Ley Procesal del Trabajo. Lima: Casa de Gobierno, 13
enero 2010. Disponivel em:
https://scc.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/9887598046126744a6babe021c5bb19c/Ley 29
497 Nva_ley procesal_Trabajo.pdf?MOD=AJPERES. Acesso em: 20 dez 2018.

350 SILVA, Luiz Augusto da. Arbitragem trabalhista e o problema da liberdade: reflexdes a
luz do ideal de n&o dominacéo, efetividade, e a reforma da Lei de Arbitragem (Lei
13.129/2015). Revista de Arbitragem e Mediagéo, Sdo Paulo, v. 15, n. 56, p. 189-213,
jan./mar. 2018. p. 195.
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ou melhor, dominacédo, € possivel vislumbrar situacdes de exercicios efetivos de

liberdade por parte do trabalhador.”

Proteger o empregado a ponto de torna-lo um incapaz para fazer
escolhas que todo homem livre tem o direito de fazer numa
sociedade democrética é retirar do cidadao a mais evidente de todas
as liberdades: a de compor, solucionar e dispor de seus préprios
interesses sem interferéncia ou intervengdo do Estado.>*?

Desta forma, a limitagdo da arbitragem a um trabalhador “hipersuficiente” &
importante, pois, como visto, em uma relacdo de dominancia marcada por uma
vulnerabilidade a autonomia privada é bastante limitada o que poderia prejudicar a
escolha pela arbitragem. Com efeito, o critério remuneratério estabelecido pelo artigo
507-A da CLT demonstra-se adequado para definir e delimitar o baixissimo
percentual de trabalhadores que, por presuncdo legal, possuem menor
vulnerabilidade e que, portanto, podem optar pela clausula compromissoéria ou pelo
compromisso arbitral no regular exercicio da autonomia privada sem descuidar do
equilibrio na relacéo, atendendo assim aos preceitos de igualdade material.

Sendo Assim, do que foi visto até agora podem-se extrair as seguintes
conclusdes parciais: o artigo 507-A da CLT € compativel com o direito fundamental
a igualdade material no contrato de trabalho subordinado, independentemente do
momento da escolha pela arbitragem, seja ela antes ou durante o contrato (por meio
de clausula compromissoéria) ou mesmo apés a cessacdo desta (por meio de
compromisso arbitral). Certo é que o nivel de vulnerabilidade do trabalhador flutua
durante o contrato, pressupondo-se que estara em um nivel um pouco maior antes

da formacdo do contrato e durante sua execucao e, ao revés, em um nivel bastante

31 SILVA, Luiz Augusto da. Arbitragem trabalhista e o problema da liberdade: reflexdes a
luz do ideal de ndo dominacéo, efetividade, e a reforma da Lei de Arbitragem (Lei
13.129/2015). Revista de Arbitragem e Mediac&o, S&o Paulo, v. 15, n. 56, p. 189-213,
jan./mar. 2018. p. 195.

352 MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Recurso ordinario n°
0025900-67.2008.5.03.0075. Ementa: Arbitragem e Conflitos individuais de trabalho.
Possibilidade. Conceito de Indisponibilidade de direitos - efeitos Juridicos [...] Relator:
Antonio Alvares da Silva. 31 jan. 2009. Disponivel em:
https://asl.trt3.jus.br/consulta/detalheProcessol_0.htm?conversationld=11895. Acesso
em: 22 nov. 2018.
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inferior apos o término do mesmo, 0 que deve ser observado quando da analise dos
requisitos de validade da clausula ou compromisso. Contudo, o momento da
manifestacéo, por si s0, ndo deve servir como critério distintivo para validacdo da
arbitragem na relacdo de emprego. O artigo 507-A da CLT estabelece critério
discriminatorio que atende aos preceitos de igualdade material, possibilitando ao
trabalhador hipersuficiente — e apenas a esse — a possibilidade de escolher pela
arbitragem, o que poder& ocorrer antes, durante ou apos a extincdo do contrato de
trabalho. Limitar a autonomia privada desse trabalhador “hipersuficiente” é pesar
demais a balanca da intervencdo pré igualdade/liberdade, negando a dignidade

decorrente da condicdo humana, que leva a capacidade e ao direito de se

autorregular, como adverte Jorge Novais:

Da prépria dignidade da pessoa humana e do principio da autonomia
e de autodeterminacdo individual — que integram e moldam de algum
modo o cerne de todos e de cada um dos direitos fundamentais —
decorre o poder de o titular dispor dessa posicdo de vantagem,
inclusivamente no sentido de a enfraguecer, quando desse
enfraquecimento, e no quadro da livre conformacdo da sua vida,
espera retirar beneficios que de outra forma ndo obteria®?.

Ou seja, a busca pela igualdade no contrato de trabalho, através da limitacédo
da autonomia privada, no atual estagio de evolucdo do Estado Democrético de
Direito, deve levar em consideracao a situacdo especifica de cada caso, como ocorre
com os hipersuficientes com remuneracdo expressiva, capazes de se
autodeterminarem no exercicio regular de sua opc¢éao pela arbitragem, ndo cabendo

ao Estado o papel de intervir ou, pior, proibir essa opcao aprioristicamente:

No contexto [atual] Democratico de Direito, ndo cabe mais ao Estado
o papel de interventor-tutor, de modo a retirar do individuo a
possibilidade de se autodeterminar quanto a promo¢do de sua
dignidade. Este deve conferir maior liberdade aos sujeitos na relacéo
trabalhista, sobretudo, garantindo e privilegiando autonomia privada
na celebracéo do contrato de emprego®*“.

33 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra:
Coimbra, 2006. p. 235.

34 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; OLIVEIRA, Wesley Felipe Cordeiro de. Uma
abordagem contemporénea dos principios da irrenunciabilidade, primazia da realidade e
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Obviamente que, ocorrendo algum vicio de consentimento na pactuacao da
convencao arbitral, essa escolha podera anulada. A arbitragem, nesse sentido, ndo
pode ser utilizada como forma de desestimulo do trabalhador na busca de seus
direitos®®®, e sim como uma efetiva op¢éo, que traga beneficio as partes. Contudo,
nao pode o Estado proibir que as partes optem por uma forma prevista em lei de
resolverem eventuais litigios que, como visto, envolvem questdes patrimoniais
disponiveis e com observancia das normas de ordem publica, sob o pretexto de
protecao e busca a igualdade material em uma relacéo assimétrica. Carmem Camino
ja advertiu que a aplicacdo dos principios fundamentais trabalhistas — neste caso, o
da igualdade como limitador da autonomia privada — ndo pode ser aplicado de
maneira estanque, e sim levar em consideracdo as peculiaridades da situacéo

juridica existente:

A dificuldade que temos encontrado na aplicacdo do direito do
trabalho a realidade multifacetada por ele absorvida ao longo desses
duzentos anos da sua evolucgao reside, justamente, na “dureza” com
que seus dispositivos tém sido aplicados — e né&o interpretados.
Aplicam-se os dispositivos como se fossem normas imperativas
inflexiveis, sem a participacdo do intérprete. De outra forma, os
principios regentes desse mesmo ramo do direito sdo invocados de
forma quase que banal, como se todos os casos fossem iguais e
como se a “dimensdao do peso” fosse um atributo abstrato e
intrinseco, pré-definido e inflexivel.%

Logo, a limitacdo da autonomia da vontade se mostra razoavel em um critério
de busca de igualdade material na relacdo de emprego quando estamos diante de
certas ocasides (como, por exemplo, a opcao pela utilizacdo ou nao de
equipamentos de protecao individual) onde o trabalhador efetivamente nao tem

condicbGes de exercer de forma plena — ou em um nivel aceitavel — sua autonomia

da continuidade. Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 43, n. 179, p. 83-103,
jul. 2017. p. 188.

35 MICHAEL Z. Green. Retaliatory Employment Arbitration. Berkeley journal of
employment and labor law. Berkeley. p 201- 240.vol 34. 2014. p. 221.

356 CAMINO, Carmen. Autonomia da vontade no direito do trabalho: do chédo de fabrica
ao servico publico. 2010. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2010. p. 102
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privada, inclusive para fins de pactuacéo de clausula arbitral. Contudo, 0 mesmo néo
ocorre quando a legislacédo estabelece um paradmetro capaz de delimitar a escolha
pela arbitragem apenas aqueles empregados que, por conta de sua remuneracéo,
possuem maior autonomia. Negar a possibilidade de manifestacdo da vontade a
estes empregados seria, a contrario senso, justamente violar o direito fundamental
da dignidade da pessoa humana como expressao de autonomia e autorregulagéo.

Se o trabalhador prefere um meio mais simples, direto e confiavel de resolver
seu conflito com o empregador, impedi-lo de seguir este caminho, sob pretexto de
violacao de principio protetor e tutelar, € praticar um ato de violéncia contra a vontade
livre de um cidadéo capaz, reduzindo-o a condicdo de incapaz de escolher 0 meio
mais adequado para a satisfacdo de seus interesses pessoais.3’

357 MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Recurso ordinario n°
0025900-67.2008.5.03.0075. EMENTA: Arbitragem e conflitos individuais de trabalho.
Possibilidade. Conceito de indisponibilidade de direitos - efeitos juridicos [...] Relator:
Antonio Alvares da Silva. 31 jan. 2009. Disponivel em:
https://asl.trt3.jus.br/consulta/detalheProcessol_0.htm?conversationld=11895. Acesso
em: 22 nov. 2018.
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4 CONCLUSAO

O decorrer da pesquisa proposta no presente trabalho revelou a profunda
importancia do conteudo estudado, por interferir e contribuir diretamente para a
consolidacdo da compreenséao da relevante mudanca sofrida na legislacdo brasileira,
gue passou a possibilitar a utilizacdo da arbitragem no Direito Individual do Trabalho.
A relevancia se destaca por se tratar o artigo 507-A da CLT da primeira disposi¢cao
legal no ordenamento juridico brasileiro que autoriza a utilizacdo da arbitragem nas
relacBes de emprego ordinarias e por contrariar o entendimento firmado na doutrina
e jurisprudéncia, até entdo, de inaplicabilidade do instituto a este ramo do direito, por
incompatibilidade com seus principios fundamentais.

Por ser o objeto do estudo uma alteracéo legislativa inovatéria e recente,
verificou-se que ainda ha pouco material doutrinario (robusto) sobre o tema, sendo
que para abordar o conteludo proposto foi necesséario fazer uma incursdo no
posicionamento doutrinario anterior a reforma e coteja-lo com alguns conceitos
novos trazidos pela doutrina atual. Além disso, por se tratar de uma alteracdo
legislativa nacional em questéo envolvendo a arbitrabilidade de um direito — matéria
exclusivamente interna — e, principalmente, em decorréncia das peculiaridades do
Direito do Trabalho no Brasil se comparado a outros paises, dificil foi a tarefa de
encontrar na doutrina estrangeira autores e trabalhos que possam influenciar no
tema proposto de forma consistente, e ndo apenas em conceitos laterais ou que néo
enfrentam a problematica do assunto.

Com efeito, a busca pela compatibilidade ou ndo da arbitragem na relacéo de
emprego com os direitos fundamentais trabalhistas iniciou-se com a definicdo de
quais direitos fundamentais se aplicam sobre o tema. Nesse ponto, a dignidade da
pessoa humana e a igualdade possuem especial relevancia. Ambos séo direitos
fundamentais que servem de parametro axioldgico para todo o ordenamento juridico,
especialmente no trabalhista, onde a dignidade da pessoa humana, refletida na
valorizagdo do trabalho, é alcancada pela criacdo de mecanismos de protegdo com
0 intuito de propiciar uma igualdade material aos integrantes da relacéo
empregaticia, conhecidamente desigual do ponto de vista formal.
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Ato continuo, verificou-se que a expressao destes direitos fundamentais na
relacdo de emprego ocorre, preponderantemente, pela adocdo do principio da
protecdo, que pode ser chamado de “pedra angular” do Direito do Trabalho. A prépria
criacdo desse ramo do direito se justifica pela necessidade de protecdo do
trabalhador em face do empregador com o intuito de maximizar os direitos
fundamentais referenciados: dignidade e igualdade. Foi visto que o principio protetor
incide na relagcdo de emprego em varias etapas, seja na criacdo de normas pelo
legislador, como na escolha pelas normas aplicaveis e na interpretacdo dessas
normas, sempre buscando estabelecer um patamar de igualdade material minimo
entre as partes, evitando assim os abusos e violagGes a direitos que poderiam
ocorrer por parte do empregador. Das inimeras expressdes do principio da protecao,
verificou-se que de profunda importancia para o trabalho sdo aquelas decorrentes
da indisponibilidade do direito trabalhista e da limitacdo da autonomia privada do
trabalhador.

De acordo com a concepc¢ao conservadora do principio da indisponibilidade
dos direitos trabalhistas, o trabalhador ndo poderia dispor de qualquer forma de seus
direitos perante o empregador, seja por meio de transacdo ou renuncia. Admite-se,
contudo, a transacdo ou renuncia em juizo. Essa primeira concepc¢do dita
“conservadora” € exposta, mas ndo aprofundada, o que foi feito no segundo capitulo
e sera resgatado mais a frente. Contudo, o que de importante se extrai para o
momento é que essa suposta indisponibilidade seria uma barreira para a utilizacéo
da arbitragem nos termos do artigo 507-A da CLT. Apdés, foi abordada a questao da
autonomia privada na relagédo de emprego a qual, como visto, sofre limitagdo com o
intuito da busca pela igualdade material nessa relacdo assimétrica. Essa limitacédo
na autonomia decorre da posicdo de desvantagem do trabalhador. Essa
desvantagem, com efeito, decorre da vulnerabilidade do mesmo e é agravada pela
sua subordinacéo, quando firmado o contrato de trabalho. A diferenciacéo entre os
dois institutos (vulnerabilidade e subordinagéo) foi tracada, de forma que a
vulnerabilidade — também chamada de hipossuficiéncia por parte da doutrina
trabalhista — decorre de condi¢cbes sociais, técnicas, financeiras e negociais do
trabalhador, ou seja, trata-se de uma condi¢éo de inferioridade que antecede e/ou

transcende o contrato de trabalho. Por outro lado, a subordinacdo decorre
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exclusivamente do contrato de trabalho, onde o empregador tem, por determinacéo
legal, o poder de mando sobre o trabalhador, dando ordens que devem ser
cumpridas. Verificou-se, portanto, que a vulnerabilidade e a subordinacdo sao de
certa forma o conteudo fatico que outorga razao ao principio da protecdo em sua
faceta de indisponibilidade dos direitos e também de limitacéo da vontade. E dizer,
s6 se justifica a limitagdo da vontade e a indisponibilidade dos direitos quando héa
efetivamente nessa relacdo de emprego vulnerabilidade e subordinacdo, o que,
como se verificou mais a frente, pode ser ponderado no momento em gue 0s niveis
de subordinacédo e vulnerabilidade sdo amenizados. De qualquer forma, essa se
mostra como a segunda barreira a ser ultrapassada para a compatibilidade da
arbitragem no Direito Individual do Trabalho, uma vez que a opgao pelo meio arbitral,
com afastamento da jurisdicdo estatal, € ato fundamentado na autonomia privada.
Estabelecido o arcabouco principiolégico com o qual o artigo 507-A da CLT
deve estar em consonancia, entrou-se, entdo, na analise detalhada do referido artigo.
Inicialmente, fez-se um exame do contexto juridico em que se deu a inclusao do
referido artigo na CLT. A alteracéo foi apenas uma das centenas de modificacdes
ocorridas no ano de 2017 em decorréncia da chamada “reforma trabalhista”, que
trouxe uma série de mudancas cujo objetivo central, ao que se percebe, € o de
aproximar o Direito do Trabalho com o Direito Civil, dando maior autonomia as
partes, valorizando a vontade dos contratantes (especialmente quando coletiva) e
reduzindo o intervencionismo do Estado nas relacdes privadas de emprego. Foi
nesse contexto que o artigo 507-A CLT positivou a utilizacdo de arbitragem nas
relacdes de emprego, por meio de pactuacdo de clausula arbitral, para empregados
que recebam uma remuneracdo superior a duas vezes o teto de beneficios da
previdéncia social (R$ 11.678,90) o que corresponde a apenas dois por cento dos
trabalhadores brasileiros. Ato continuo, foi analisado mais precisamente o instituto
da arbitragem. Através de uma rapida abordagem historica, verificou-se que se trata
de um instituto bastante antigo, precedendo inclusive 0 monopdélio da justica pelo
Estado, que surgiu apenas com a idade moderna. Atualmente, a arbitragem é
bastante utilizada em diversos paises, inclusive no Brasil — em que pese ndo para
questdes trabalhistas — tratando-se de um método de resolucéo de conflitos alheio

ao judiciario, onde as partes tém liberdade para escolher a forma com que ocorrera
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o procedimento e quem decidira a demanda, de maneira definitiva, sem possibilidade
de recursos. Por ser totalmente flexivel, a arbitragem €& conhecida por sua
especialidade, conveniéncia e celeridade, o que certamente deve ser buscado no
Direito do Trabalho. Foram abordados, igualmente, os dois pontos que, conforme
adiantado, séo utilizados com barreira para a arbitragem na seara trabalhista.

O primeiro deles é o carater privatista da arbitragem, baseado na autonomia
privada. Como visto, a autonomia privada € a razao de ser da arbitragem. Compete
as partes, no ambito de sua autonomia, definir em conjunto como ocorrera o
procedimento, quantos arbitros serdo, quem pagara as custas, qual o direito
aplicavel, etc. Todos os elementos da arbitragem s&do definidos pela autonomia
privada. Desta forma, sé se justifica a arbitragem em uma relacdo onde a parte
realmente opta por ela em manifestacdo livre de sua vontade, o que ndo se
compactuaria, a priori, com os ditames fundamentais do Direito do Trabalho, aqui,
principalmente, com a limitagdo na autonomia privada do trabalhador.

Em um segundo momento, foi analisada a questéo da arbitrabilidade objetiva,
ou seja, quais tipos de direitos podem ser submetidos a arbitragem. Foi visto que
essa é uma matéria exclusiva de cada pais, que define quais assuntos serdo de
competéncia exclusiva do judiciario. No Brasil, s6 podem ser submetidos a
arbitragem direitos patrimoniais disponiveis, 0 que vai de encontro a ideia de
indisponibilidade dos direitos trabalhistas. Nesse ponto, ja se adiantou de forma
precaria (pois o assunto seria retomado ao final) o que seria um direito patrimonial
disponivel. Verificou-se que a definicdo de um direito patrimonial disponivel esta
entre as discussdes mais polémicas do Direito (ndo apenas no ramo trabalhista), e
tampouco os Tribunais Superiores possuem um posicionamento firmado sobre o
tema.

Em sintese, no primeiro capitulo foram visitados todos os elementos
fundamentais para a efetiva analise da compatibilizacéo do artigo 507-A da CLT com
os direitos fundamentais trabalhistas, expondo-se as duas principais caracteristicas
principiolégicas que, em tese, prejudicam a utilizagdo do instituto, sendo elas:
indisponibilidade dos direitos trabalhistas e limitacdo da autonomia privada do
trabalhador.
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O segundo capitulo teve como objetivo aprofundar os temas tratados no
primeiro capitulo questionando a efetiva existéncia de barreiras a utilizacdo da
arbitragem no Direito Individual do Trabalho. Inicialmente, foi analisada a posi¢éo
conservadora da doutrina, que de forma majoritaria defende a inaplicabilidade pelos
argumentos ja referidos: indisponibilidade e vulnerabilidade (limitacdo da autonomia
privada), foram apresentadas algumas criticas a esses pensamentos, principalmente
de doutrinadores que nao concordam com a indisponibilidade absoluta dos Direitos
Trabalhistas e com a absoluta incapacidade do trabalhador para manifestar sua
vontade na escolha por clausula arbitral. Foi visto, contudo, que a posicao
jurisprudencial, em que pese tenha balancado por um tempo, acabou se
concretizando no entendimento de que a arbitragem € inaplicavel aos contratos de
trabalho. Nesse mesmo ponto, verificou-se que o contexto fatico envolvido na
utilizacdo da arbitragem naquele momento social se resumia a homologacédo de
rescisdes contratuais de forma fraudulenta, sem que existisse efetivamente um litigio
ou uma demanda que justificasse a utilizagdo da arbitragem para resolver um
impasse, fato que certamente influenciou na posicdo dos tribunais em afastar a
aplicacao do instituto na seara trabalhista.

Passou-se, entdo a andlise profunda do carater indisponivel dos direitos
trabalhistas, onde se pode verificar que os argumentos de fundo trazidos para
defender a indisponibilidade sédo falhos e insustentaveis. De acordo com a posi¢ao
majoritaria da doutrina, os direitos trabalhistas seriam indisponiveis. Contudo, néo
h& uma definicdo suficientemente precisa do que seria essa indisponibilidade e quais
seus efeitos, pois enquanto uns dizem que ha indisponibilidade absoluta outros falam
em indisponibilidade relativa, em um rol igualmente ndo uniforme. Verifica-se, ainda
gue a doutrina varia nas definicbes de irrenunciabilidade e intransigibilidade, por
vezes admitindo tais caracteristicas aos direitos trabalhistas, noutras negando-as.
Essa questdo € bastante importante, pois a confusdo criada no conceito de
indisponibilidade dos diretos trabalhistas refletird diretamente na (in)seguranca
quanto a aplicacdo (ou ndo) da arbitragem no Direito Individual do Trabalho, afinal,
como visto, por imperativo legal, a arbitragem so se aplica a direitos patrimoniais
disponiveis. Nesse ponto, foram analisadas as divergéncias e a dificuldade de se

estabelecer um critério objetivo para definicdo do que seria um direito patrimonial
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disponivel, sendo que a doutrina mais uma vez ndo chega a uma conclusédo
unissona, e 0s conceitos acabam anulando-se uns aos outros, sendo necessario, a
bem da verdade, analisar cada caso separadamente. Verificou-se, com efeito, no
que pertine ao Direito do Trabalho, que h& evidente confuséo entre indisponibilidade
e irrenunciabilidade. Renunciar € ato de dispor unilateralmente de um direito, o que
ndo ocorre na escolha pela arbitragem. J& a indisponibilidade atinge patamar maior,
que envolve ndo sO a renuncia com a transacgao e todos os atos de disposi¢ao.

Além disso, indisponibilidade é muitas vezes confundida com ordem publica,
0 que igualmente néo é sustentavel. A ordem publica reflete em normas cogentes de
aplicacdo obrigatéria, que deverdo ser respeitadas tanto no Poder Judiciario como
no procedimento arbitral. Ndo ha relagéo direta entre o conceito de ordem publica e
indisponibilidade. Um direito pode ser disponivel e mesmo assim sobre ele incidir
normas de ordem publica. E o que ocorre com os efeitos patrimoniais das normas
trabalhistas, em que pese o trabalhador n&o possa deixar de usar equipamentos de
protecdo individual — pois h4 uma norma de ordem publica cogente que o obriga a
tal conduta — ele pode muito bem dispor ou transacionar os efeitos econémicos que
decorrem da violacdo dessa norma. Tal sucede diariamente na Justica do Trabalho,
onde milhares de acordos séo feitos e incentivados. Se os direitos trabalhistas
fossem realmente indisponiveis, ndo poderia haver transacdo quanto aos mesmos,
seja judicial ou extrajudicial.

A bem da verdade, o trabalhador pode inclusive abrir mao do proprio emprego,
que é o objeto maior que o Direito do Trabalho busca tutelar — a dignidade da pessoa
humana através da valorizacéo do trabalho — 0 que demonstra que, da mesma forma,
poderia realizar pequenas disposi¢des durante o contrato de trabalho, e, com maior
razao, optar pela arbitragem. Tratada a questdo envolvendo a natureza dos direitos
trabalhistas, passou-se a analise da questao sob o ponto de vista da manifestacao
da vontade. Nesse ponto, foram estudadas as formas pelas quais pode se dar a
escolha pela arbitragem, ou seja, como as partes manifestam sua vontade privada.
Essa manifestacdo pode ocorrer por meio de uma clausula arbitral inserida em um
contrato ou em apartado (mas firmada antes do surgimento de uma controvérsia), ou
por meio de um compromisso arbitral (este firmado apds o surgimento de uma

controvérsia). A partir desse ponto, foi analisada a possibilidade de escolha pela
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arbitragem em momentos distintos da relacdo de emprego, que possuem niveis de
vulnerabilidade e subordinacéo diferentes. Inicialmente no inicio do contrato, ou seja,
no momento de contratacdo, onde ainda ndo ha uma relacao de subordinacdo mas
ha, evidentemente, vulnerabilidade do trabalhador que necessita do emprego; em
um segundo momento, durante o contrato de trabalho, onde além da vulnerabilidade
h& a incidéncia da subordinacao e, por fim, apds a rescisdo do contrato, onde nao
h& mais subordinacao juridica e, de certa forma, parte da doutrina entende como
minimizado o nivel de vulnerabilidade. Nesse ponto, em que pese as diversas
colocacdes doutrinarias que defendem a importancia do momento da manifestacéo,
principalmente aqueles que defendem que ndo poderia ocorrer a pactuacdo da
clausula arbitral durante o contrato, ou aqueles que defendem que s6 poderia ocorrer
apos o término do contrato, baseado no nivel de vulnerabilidade e, portanto, limitacédo
na autonomia privada, verificou-se que 0os argumentos ndo se sustentam, sob trés
pontos de vista possiveis: (i) primeiro, que o trabalhador atingido pela norma nao é
hipossuficiente na concepc¢éo classica do instituto, mas sim hipersuficiente, com
posicdo destacada na empresa, capaz de analisar e ter consciéncia de seus atos e
com remuneracdo em patamar muito distinto dos demais trabalhadores; (ii) segundo,
que a clausula compromissoria ndo pode ser imposta unilateralmente, sendo
necessaria a expressa manifestacao da vontade, no ambito na autonomia privada, o
gue atrai a confianca e a autorresponsabilidade - ja tratados anteriormente - e (iii)
terceiro que, mesmo que se afastem as duas primeiras preposi¢cdes e se admita que
o trabalhador ainda assim € hipossuficiente, bem como que a clausula, na “realidade
dos fatos”, poderia ser imposta unilateralmente pelo empregador, essa alteracao
contratual ndo reveste qualquer prejuizo, considerando que a escolha pela
arbitragem, com ja visto, nao reflete qualquer supressao de direitos ou garantias,
mas pelo contréario, traz beneficios de especialidade e celeridade. Logo, seja no
inicio, durante, ou mesmo depois do contrato de trabalho subordinado, o trabalhador
legalmente considerado como hipersuficiente possui plenas condi¢cées de optar ou
aderir a clausula compromisséria ou convengédo arbitral, no pleno exercicio de sua
vontade privada, sem violar a busca pela igualdade material no contrato de trabalho

Pelo exposto, de tudo que foi dito, 0 que parece € que a doutrina atual brada

a “indisponibilidade” do direito trabalhista em uma reprodu¢do mecéanica do que vem
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sendo repetido ha muito tempo pela doutrina classica, sem aprofundar o tema. Acaba
gue aqueles que se aventuram no assunto passam de forma rasa pelo conceito de
indisponibilidade — que é dos mais complexos do direito — confundindo-o com outras
figuras juridicas correlatas. Os direitos trabalhistas podem ser irrenunciaveis e até
mesmo impossiveis de transacdo em certas situacfes e podem ser — ou sdo — em
sua grande maioria ou em parte — provenientes de normas de ordem publica.
Contudo, isso ndo significa que sejam “indisponiveis”, ao menos na concepgao
trazida pelo artigo 1° de lei de arbitragem. Pelo contrario, em sua natureza os direitos
trabalhistas tratam-se de direitos patrimoniais disponiveis e, portanto, arbitraveis. Da
mesma forma, ndo h& razdo para se limitar a autonomia privada do trabalhador
hipersuficiente em escolher um método mais eficaz de resolugdo de conflitos, uma
vez que, como Visto, possui remuneragcao expressiva e representa aproximadamente
2% (dois por cento) da mao de obra assalariada brasileira. Negar a esse empregado
o direito a autorregulacdo e escolha é negar a sua dignidade humana e desiquilibrar
a balanca da igualdade.

Por todo o exposto, sabendo-se que este trabalho ndo exaure o tema
proposto, mas apenas impulsiona a discusséo, ainda incipiente, que ora se coloca,
conclui-se que o artigo 507-A da CLT é compativel com os direitos fundamentais
trabalhistas, uma vez que o Direito do Trabalho é por natureza patrimonial disponivel
e o critério remuneratério estabelecido € capaz de atender aos preceitos de
igualdade no contrato de trabalho, garantindo a efetividade e seguranca na escolha

pela arbitragem nas relagdes individuais e privadas de trabalho.
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