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Resumo: A possibilidade de resolucao de dissidios individuais no Direito
do Trabalho mediante arbitragem consiste em assunto polémico e
atual. No ambito dos dissidios individuais do trabalho, tradicionalmente
se entende que os direitos trabalhistas sdo indisponiveis. Além disso,
considera-se que o empregado é a parte mais fragil na relacdo juridica e
poderia ser eventualmente coagido a assinar contratos de trabalho com
a previsao de convencdo de arbitragem. O que se busca com o presente
estudo é nao apenas demonstrar que deve haver certa flexibilizacdo na
matéria, como apontar critérios gerais que possam orientar a analise
da validade das convenc¢des de arbitragem inseridas nos contratos de
trabalho. Para isso, o estudo partira dos aspectos gerais definidos na Lei
de Arbitragem e perpassara as circunstancias especificas nas relagdes de
trabalho, investigando em que casos deve ser admitida a arbitragem.
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1  Introducao

Recentemente, chegou aos jornais a noticia de que a Justica do Tra-
balho em Sao Paulo reconheceu a validade de cldusula arbitral presente em
um contrato trabalhista entre um alto executivo do mercado de capitais e
um importante banco de investimentos no Brasil.' Segundo a reportagem,

'V, nesse sentido, reportagem veiculada pelo Valor Econémico em 15 fev. 2012: “Justica aceita
arbitragem em discussdo trabalhista”. Disponivel em: <http://clippingmp.planejamento.gov.br/
cadastros/noticias/2012/2/15/justica-aceita-arbitragem-em-discussao-trabalhista>. Acesso em:
23 mar. 2012.
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muito embora a Justica do Trabalho normalmente seja hostil a resolucao de
dissidios individuais por meio de arbitragem, pesou na decisao do juiz o fato
de que, naquele caso concreto, tratava-se de um alto executivo de “notavel
formacdo académica” e “expressivos vencimentos” Ademais, o magistrado
considerou que o bonus de retencao pleiteado na reclamag¢dao — uma espécie
de premiacao com a finalidade de evitar a saida de empregados estratégicos
— foge do padrao das verbas trabalhistas, extinguindo, assim, o pedido
formulado.

A possibilidade de resolucdo de conflitos na seara trabalhista por meio
de arbitragem consiste em assunto polémico e atual. Afasta-se, para fins de
exposicao, a arbitragem no ambito do Direito do Trabalho coletivo, que esta
consagrada de maneira expressa no art. 114, §§1° e 2° da Constituicdo da
Republica e cuja admissibilidade nao pode ser questionada no Brasil, sendo
obra do constituinte originario. E verdade que a arbitragem coletiva nas rela-
¢oes de trabalho é muito pouco utilizada na pratica, talvez pela falta da devida
disciplina do instituto em sede infraconstitucional. Esta discussao, todavia, fica
para outra oportunidade.

No ambito dos dissidios individuais do trabalho, tradicionalmente se en-
tende que os direitos trabalhistas sao indisponiveis. Além disso, considera-se
que o empregado é a parte mais fragil na relacao juridica e poderia ser eventu-
almente coagido a assinar contratos de trabalho com a previsao de convencao
de arbitragem. Assim, seja porque a controvérsia esta fora dos limites de arbi-
trabilidade definidos pela Lei n° 9.307/96, que se restringe aos direitos patri-
moniais disponiveis, seja porque a autonomia da vontade do empregado sera
frequentemente colocada em risco, a jurisprudéncia dominante na Justica do
Trabalho é contraria a resolucdo por meio de arbitragem.

A solugao para este problema, todavia, nao pode ser assim tdao simples.
Primeiro, porque a noc¢do de indisponibilidade irrestrita de qualquer direito
trabalhista ndo pode ser aceita, ndo apenas a luz da Teoria Geral do Direito,
mas também de acordo com a pratica observada rotineiramente na prépria
Justica do Trabalho, em que um numero expressivo de acordos é celebrado
com frequéncia. Além disso, como o caso retratado na reportagem referida
acima evidencia, nem sempre o empregado estara em situacao de vulnerabi-
lidade diante de seu empregador. Tudo indica, portanto, que a solucao devera
ser construida de acordo com as circunstancias do caso concreto.

Assim, o que se busca com o presente estudo é ndo apenas demonstrar
que deve haver certa flexibilizacao no estudo da matéria, como também apontar
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critérios gerais que possam orientar a andlise da validade das convencoes
de arbitragem inseridas nos contratos de trabalho. Para isso, o estudo partird
primeiro dos aspectos gerais definidos na Lei de Arbitragem e perpassara as
circunstancias especificas observadas nas relagdes de trabalho, investigando
em que casos deve ser admitida a arbitragem.

2  Arbitrabilidade objetiva e matérias sensiveis

Dispbe o art. 1°da Lei n©9.307/96 que a arbitragem, mecanismo privado
de resolucao de litigios, por meio do qual um terceiro, escolhido pelos préprios
litigantes, impde sua decisao, serd admitida entre pessoas capazes de contra-
tar para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

A norma em questdo disciplina aquilo que em doutrina se costuma de-
nominar arbitrabilidade, delimitando quais litigios podem ser resolvidos por
arbitragem.? 3 Trata-se de limite estabelecido pela lei a autonomia da vonta-
de, a fim de resguardar o interesse publico que, eventualmente, poderia estar
envolvido em um processo arbitral.* Dados os limites impostos ao presente
estudo, nao cabe aqui questionar os fundamentos por trds do instituto da ar-
bitrabilidade. Basta, para os fins desse trabalho, considerar que determinadas
controvérsias podem, eventualmente, envolver direitos fundamentais da mais
alta relevancia (como a liberdade no Direito Penal) ou partes em situacao de-
sigual (como o Direito do Consumidor ou o Direito do Trabalho) ou interesses
da coletividade, que pode nao estar adequadamente representada (como o
Direito Ambiental ou o Direito Concorrencial).> Em todas essas hipoteses, por

2 V. FOUCHARD; GAILLARD; GOLDMAN. International Commercial Arbitration, p. 312; BLACKABY
etal. Redfern and Hunter on International Arbitration, p. 123; LEW; MISTELIS; KROLL. Comparative
International Commercial Arbitration, p. 187. Na doutrina brasileira, entre outros, v. a obra
especifica sobre o tema de GONCALVES. Arbitrabilidade objetiva, p. 8.

3 No direito estadunidense, por vezes, utiliza-se o termo arbitrabilidade com um significado
muito mais amplo, referindo-se a determinacao do campo de aplicagdo da convencéo arbitral,
delimitado por vontade das partes e ndo por uma restricdo imposta pela legislacao estatal
a arbitragem. A doutrina tem anotado que essa utilizacdo mais ampla do termo é capaz de
gerar confusdes e ndo se compatibiliza com a prética corrente na arbitragem internacional.
V.FOUCHARD; GAILLARD; GOLDMAN. International Commercial Arbitration, p. 312; BLACKABY
et al., op. cit.,, p. 123, nota 162; CARBONNEAU; JANSON. Cartesian logic and frontier politics:
french and american concepts of arbitrability. Tulane Journal of International and Comparative
Law, p. 194.

4 V., LEW; MISTELIS; KROLL, op. cit., p. 188.

> V. PARK. Private adjudicators and the public interest: the expanding scope of international
arbitration, Brookyin Journal of International Law, p. 638.
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variados motivos, as diversas legislacbes no mundo em matéria de arbitragem,
incluindo a lei brasileira, impdem limitacdes a autonomia da vontade das par-
tes do litigio.

A arbitrabilidade costuma ser analisada pela doutrina em duas dimen-
sbes, quais sejam: (i) relativa a pessoa (ratione personae), delimitando quem
pode ser submetido a arbitragem (arbitrabilidade subjetiva) e (ii) relativa as
matérias (ratione materiae) que podem levadas ao conhecimento dos arbitros
(arbitrabilidade objetiva).t Assim, se uma convencao de arbitragem é celebra-
da fora dos limites da arbitrabilidade, o resultado serd um negécio juridico’
invalido, seja porque dele participou pelo menos um agente que nao tinha
capacidade para este fim (falta de arbitrabilidade subjetiva), seja porque seu
objeto nao era admitido pela lei (auséncia de arbitrabilidade objetiva).

Em relacdo a arbitrabilidade na dimensao subjetiva, a lei brasileira de-
termina que somente as pessoas capazes de contratar poderao celebrar uma
convencao arbitral. Naturalmente, tratando-se de um negécio juridico, a dou-
trina tem entendido que tal exigéncia refere-se a capacidade de fato ou de
exercicio, ou seja, a possibilidade de que a pessoa realize, sem o auxilio de
terceiros, os atos da vida civil.2 Nao basta, assim, a mera capacidade de direito
ou de gozo, entendida esta como aptidao de tornar-se sujeito de direitos e
deveres.® H4 quem sustente inclusive que, como a arbitragem pressupde a

¢ Sobre a classificacdo, entre outros, v. FOUCHARD; GAILLARD; GOLDMAN, op. cit., p. 312-313;
GONCALVES, op. cit., p. 9.

7 A doutrina discutiu em inumeras oportunidades a natureza juridica da convencdo de
arbitragem, que ja foi considerada uma forma de transacdo, um contrato com producdo de
efeitos processuais e, por fim, um negdcio juridico processual. Sobre o tema, de modo geral,
v. GUERRERO. Convengdo de arbitragem e processo arbitral, p. 10, 15.

8 V. CARMONA. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96, p. 37. Na realidade, a
capacidade que se exige é a capacidade para contratar, aferida no momento da celebracao
da convencao de arbitragem. Em regra, ela coincide com a capacidade para a pratica dos atos
da vida civil, mas alguns civilmente capazes, excepcionalmente, podem estar impedidos de
firmar contratos, como os sécios da empresa falida. Nesse sentido, v. CRETELLA NETO. Curso
de arbitragem, p. 55; GUERRERO, op. cit., p. 49, 50.

° Embora uma interpretacéo literal do art. 1° da Lei n° 9.307/96 pudesse afastar a possibilidade
de que os chamados entes formais (condominios edilicios, espdlio, massa falida) participas-
sem de arbitragens (ja que ndo possuem personalidade juridica, ndo sendo exatamente con-
siderados “pessoas”), a doutrina tem considerado, acertadamente, que ndo ha fundamento
para se vedar tal hipotese. Exige-se apenas que os responsdveis pela representacdo desses
entes despersonalizados estejam devidamente autorizados (pelo juiz, nos casos do espdlio
e da massa falida e pela assembleia, no caso do condominio). V. CARMONA op. cit., p. 37, 38;
CAMARA. Arbitragem, p. 15,16.
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disponibilidade de um direito,'® a incapacidade de exercicio ndo poderia ser
suprida nem mesmo pelo representante ou assistente do incapaz."’

Alguns autores tém sustentado que a possibilidade de arbitragem en-
volvendo o Estado seria uma questao tipica de arbitrabilidade subjetiva.’? Nao
nos parece, porém, que esta seja a compreensao mais adequada da discus-
sao no Brasil. Realmente, em algumas legislacdes estrangeiras, ha disposicoes
especificas sobre o tema, restringindo ou mesmo proibindo arbitragens com
entes estatais.”® Na lei brasileira, todavia, ndo ha qualquer vedacao especifica
para arbitragens envolvendo interesses estatais. Os entes estatais em geral sao
considerados pessoas juridicas. Tratando-se dos entes federativos em geral ou
de autarquia, serao tidos como pessoas juridicas de direito publico interno,
por forca do art. 41 do Cédigo Civil. Em qualquer caso, todos podem ser en-
quadrados na definicao genérica de “pessoas” do art. 1° da Lei n° 9.307/96.

A duvida que sempre existiu no Brasil quanto a arbitragem envolven-
do entes estatais nao diz respeito exatamente a arbitrabilidade na dimensao
subjetiva, mas sim em relacao a disponibilidade ou ndo dos direitos envolvi-
dos nessas controvérsias. Entre nés, portanto, o problema é precisamente de
arbitrabilidade em seu aspecto objetivo, ou seja, se a matéria envolvendo in-
teresses estatais, dadas as suas peculiaridades, podera ou ndo ser excluida da
apreciacao do Poder Judiciario.

As principais discussdes sobre arbitrabilidade nos ultimos anos tém
ocorrido em sua dimensdo objetiva." O ponto de partida sobre o tema na

1% Ainda que se entenda que a simples opg¢ao pela via arbitral ndo pressuponha disposicao de di-
reito material, o que nos parece correto, a convencdo de arbitragem implica a disposicao de um
direito eminentemente de natureza processual, qual seja, o de submeter as controvérsias de-
limitadas pela propria convencao ao Poder Judicidrio. V. RICCI. Admissibilidade de arbitragem
nas lides sobre invalidade dos contratos: uma interpretacdo do art. 1° da Lei 9.307/96. In: RICCI.
Lei de arbitragem brasileira: oito anos de reflexao: questdes polémicas, p. 131.

V. CARMONA, op. cit., p. 37. Em sentido aparentemente contrario, expondo apenas que “as
incapacidades podem ser supridas’, GUERRERO, op. cit., p. 50.

V., entre outros, GONCALVES, op. cit., p. 9.

Exemplo tipico é encontrado no art. 139 da Constituicdo do Ira (exigindo a aprovacao de
determinadas autoridades para a submissao de controvérsias a arbitragem envolvendo entes
estatais).

Como ja observado inclusive por autores estrangeiros. Nesse sentido, LEW; MISTELIS; KROLL,
op. cit., p. 187, 188. H& quem diga, inclusive, que a arbitrabilidade subjetiva, quando néo se
confunde inteiramente com a nocao de capacidade civil, s6 se torna visivel a luz do elemento
objetivo da relagao juridica a que se refere. V. GREBLER. A solucéo de controvérsias em contra-
tos de parceria publico-privada. Revista de Arbitragem e Mediagdo, p. 62. Esse parece ser o caso
da arbitrabilidade envolvendo interesses de entes estatais no Brasil.

o

®

I
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legislacao brasileira estd igualmente no art. 1° da Lei n° 9.307/96, que delimita
o campo de abrangéncia da arbitragem aos direitos patrimoniais disponiveis.

Nao se observa grande controvérsia em doutrina quanto ao conceito
de direitos patrimoniais, que sdo aqueles que podem ser quantificados em
pecunia,’ ou seja, que sdo suscetiveis de valoracao econémica. Assim, nao
é dificil perceber que os direitos extrapatrimoniais compreendem os direitos
da personalidade em geral (direito a vida, a liberdade, a integridade fisica, ao
nome, a honra, a intimidade), insitos a essencialidade do ser humano e que
nao podem ser quantificados em pecunia.’

Mais dificil é estabelecer um conceito para direitos disponiveis, que por
vezes sao tratados como um sindnimo para direitos patrimoniais,'” ou sao con-
siderados aqueles que podem ser objeto de transacao,' ou sao tidos como
aqueles que podem ser livremente alienados ou negociados,” ou como aque-
les direitos que nao precisam ser obrigatoriamente exercidos pelo titular® ou,
por fim, direitos em que nao ha proibicdo a que se espontaneamente reconhe-
¢a nao ter razao sem o recurso a jurisdi¢ao.?’

> V. GOMES. Introdugdo ao direito civil, p. 113; PEREIRA. Institui¢bes do direito civil, v. 1, p 39;
TEPEDINO; BARBOZA; MORAES. Cddigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Republica,
p. 659.

' Uma vez violado algum desses direitos, entretanto, eventual indenizacdo serd suscetivel de
apreciacdo pecuniaria, afastando-se o obstaculo da patrimonialidade para fins de submissao
a arbitragem. Afinal, o que se julga no ambito da responsabilidade civil por dano moral néo é
o direito da personalidade em si, mas a sua violacao, aferindo-se a existéncia do dano e a sua
quantificacdo.

7V, BITTAR. Curso de direito civil, v. 1, p. 55; LEE. O conceito de arbitrabilidade nos paises do
Mercosul. Revista de Direito Bancdrio e de Mercado de Capitais, p. 346.

'8 V. ALVIM. Comentdrios a lei de arbitragem, p. 32,34; SCAVONE JR. Manual de arbitragem, p. 26,

29 (embora se referindo também, de modo rapido, a possibilidade de alienacdo dos direitos

disponiveis); GARCEZ. Arbitrabilidade no direito brasileiro e internacional. Revista de Direito

Bancdrio, do Mercado de Capitais e da Arbitragem, p. 338. Destaque-se que o art. 1.072 do

Cédigo de Processo Civil, revogado pela Lei n° 9.306/97, estabelecia a admissibilidade da

arbitragem para os direitos em que se admitisse transagao.

V. GUERRERO, op. cit., p. 44-45 (enfatizando que esta nogao seria mais ampla que o conceito de

direitos transaciondveis); MARTINS. Apontamentos sobre a lei de arbitragem, p. 3-4; FIGUEIRA

JR. Arbitragem, jurisdicéo e execugdo, p. 178.

V. CARMONA, op. cit., p. 38 (embora aludindo também a ideia de que tais direitos podem ser

livremente alienados ou negociados, por se encontrarem desembaracados, e enfatizando que

a técnica legislativa vigente é superior a do revogado art. 1072 do Cédigo de Processo Civil);

CORREA NETTO. Direitos patrimoniais disponiveis: conceitos e distincido em relacdo a direitos

oriundos de aplicacdo de normas cogentes. In: BERTASI; CORREA NETTO (Coord.). Arbitragem

e desenvolvimento, p. 40 et seq. (embora também enfatizando a nogdo de que tais direitos

podem ser transferidos e apropriados individualmente).

V. TALAMINI, Eduardo. Sociedade de Economia Mista. Distribuicdo de gas. Disponibilidade

de direitos. Especificidades técnicas do objeto litigioso. Boa-fé e moralidade administrativa.

Revista de Arbitragem e Mediacdo, p. 144,147.

1
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Enfim, sdo inimeras definicdes em doutrina para a nocdo de disponi-
bilidade de um direito, justamente um dos critérios mais utilizados pelas le-
gislacdes para delimitar as matérias passiveis de arbitragem,??> o que explica a
conhecida citacao doutrinaria de que a arbitrabilidade constitui uma questdo
abstrata, delicada, mal delimitada.?®* As hesitacbes nesse tema corroboram a
existéncia de um conjunto consideravel de matérias ditas sensiveis®* ou par-
cialmente inarbitraveis, em razao da duvida sobre a possibilidade de sua sub-
missao a justica privada.”® Sao exemplos de matérias sensiveis as arbitragens
envolvendo entes publicos, o Direito do Trabalho, o Direito do Consumidor,
o Direito Concorrencial e, por fim, a protecao de direitos coletivos lato sensu.

E neste estado de incerteza a respeito dos limites da arbitrabilidade
objetiva que a matéria ingressa na Justica do Trabalho.

3 Um breve panorama sobre a arbitragem de dissidios
individuais no Direito do Trabalho - Confusao conceitual?
Como se viu, os limites da arbitrabilidade objetiva no Brasil, assim como

em outros paises, ainda ndo estdo bem definidos, sobretudo pelas multiplas

acepgoes do que se considera um direito disponivel. Tal circunstancia ja indica
que asolucao paraaadmissibilidade da arbitragem nos dissidios individuais do

Direito do Trabalho ndo pode ser assim tao simples, em que pese o tradicional

entendimento formado no sentido de sua inadmissibilidade de plano.

Para uma parcela da doutrina, sobretudo entre os autores do Direito do
Trabalho, oslitigios entre empregado e empregador ndo podem ser submetidos
a arbitragem, pois os direitos em discussdo séo indisponiveis, por forca das
regras contidas nos arts. 9°, 444 e 468 da Consolidacao das Leis do Trabalho
(CLT).Em outras palavras, os direitos trabalhistas, de uma forma geral, estao fora

2 As legislagoes de varios paises adotam como critério de arbitrabilidade objetiva, total ou par-
cialmente, a disponibilidade do direito em discussdo. Exemplos nesse sentido sao a Espanha,
Franca, Italia, Suica, Portugal, Argentina, Paraguai, Uruguai e o préprio Brasil. Nesse sentido,
fazendo um apanhado geral na legislacdo comparada, GONCALVES op. cit., p. 176 e RICCI.
Desnecesséria conexdo entre disponibilidade do objeto da lide e admissibilidade de arbitra-
gem: reflexdes evolutivas. In: LEMES; CARMONA; MARTINS (Coord.). Arbitragem: estudos em
homenagem ao Prof. Guido Fernando da Silva Soares, (in memoriam), p. 402, 404.

2 Acitacdo é de JARROSSON. La notion d'arbitrabilité. Revista Brasileira de Arbitragem, p. 173, 2003.

% Essa é uma denominacédo oriunda da doutrina francesa, como se verifica em FOUCHARD;
GAILLARD; GOLDMAN, op. cit., p. 342.

% Existe, ainda, um conjunto especifico de matérias absolutamente inarbitraveis, que compreen-
dem os litigios relativos a capacidade e ao estado civil das pessoas; os litigios puramente cri-
minais; os litigios diretamente decorrentes da faléncia, entre outros. Uma relagao bastante
abrangente pode ser consultada em GONCALVES, op. cit., p. 192,193.
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do ambito da disponibilidade referido no art. 1° da Lei n° 9.307/96. Além disso,
os empregados se encontram em uma situacdo de vulnerabilidade, havendo
o receio de que o empregador Ihes imponha a celebracao de uma convencao
de arbitragem para se esquivar da tutela dos direitos dos trabalhadores pelo
Judiciario, frustrando a aplicacdo de normas de ordem publica.?¢ %

Tal concepc¢ao, porém, se mostra equivocada, partindo de premissas ge-
neralistas e que nem sempre estardo presentes no caso concreto.

Em primeiro lugar, é preciso ter em mente que os direitos trabalhistas,
em geral, ndo sao absolutamente indisponiveis. Embora a CLT estabeleca a sua
irrenunciabilidade pelo empregado, seus efeitos ou consequéncias de ordem
patrimonial sao suscetiveis de apreciacao econémica e plenamente disponi-
veis.”® Quando um empregado postula, por exemplo, o recebimento de de-
terminada verba que nao lhe foi paga ou indenizacao pelo descumprimento
de norma da CLT, ndo se esta decidindo o direito trabalhista em si, mas sua
repercussao patrimonial e a quantificacdo do valor efetivamente devido ao
trabalhador, sendo este interesse francamente disponivel.?

Trata-se, guardadas as devidas proporcoes, de fendomeno bastante se-
melhante ao que ocorre com os direitos da personalidade em geral. Ainda
que os direitos a vida, a liberdade, ao nome, a honra ou a intimidade sejam

%V, nesse sentido, GIGLIO. A arbitragem e os contratos coletivos de trabalho no Brasil, p. 74;
ROCHA. Lei de Arbitragem: uma avaliagéo critica, p. 35; DELGADO. Curso de direito do trabalho,
p. 1462, 1463.

¥ Qutros paises também impdem restri¢des as arbitragens no Direito do Trabalho. Nesse sentido,
por exemplo, o art. 1°,item 4, da Ley n° 60/2003 (Ley de Arbitraje) espanhola, exclui as arbitragens
no Direito do Trabalho de seu ambito de incidéncia. Na Itélia, embora importantes modificagoes
tenham sido aprovadas recentemente pela Legge n° 183/2010 (Collegato Lavoro), especialmen-
teemseuart. 31, item 10, ainda permanecem muitas restricdes para que os dissidios sejam sub-
metidos aos arbitros, dependendo, para isso, de previsdo em convencao coletiva, confirmada
por uma cldusula compromisséria que nao pode ser incluida no corpo do préprio contrato de
trabalho, somente sendo valida se celebrada apés o periodo de experiéncia do empregado ou,
na sua auséncia, apos trinta dias do inicio da relacdo de trabalho. Ainda assim, litigios relaciona-
dos a prépria demissdo do empregado ndo podem ser submetidos a arbitragem. Mesmo nos
Estados Unidos, que tradicionalmente sdo mais liberais e onde a arbitragem é utilizada em larga
escala para a apreciacao de dissidios trabalhistas, comecam a surgir as primeiras obje¢des a sua
conveniéncia, existindo um projeto de lei no Congresso americano (Arbitration Fairness Act) que,
se aprovado, restringira as arbitragens fundadas em cldusula compromisséria, notadamente em
matérias de Direito do Consumidor e de Direito do Trabalho. Sobre o histérico desse projeto, as
pressdes politicas existentes e as possiveis repercussoes, v. SANTOS; SMITH. A possivel alteracdo
do cendrio arbitral nos Estados Unidos e seus efeitos na arbitragem internacional. In: PEREIRA;
TALAMINI (Coord.). Arbitragem e poder publico, p. 417, 437.

2V, nesse sentido, ROMITA. Meios alternativos de solu¢ao dos dissidios trabalhistas. Revista de
Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, p. 66.

29 V. PEREIRA. Consideracdes sobre a utilizacdo da arbitragem nos contratos individuais de tra-
balho. Revista de Arbitragem e Mediagdo, p. 94.
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indisponiveis em si, sendo considerados atributos essenciais ao ser humano,
uma eventual indenizacdo por danos morais em decorréncia de sua violacdo
constitui direito plenamente disponivel, sendo admitida a sua apreciagao pela
via arbitral.

A prépria legislacao trabalhista deixa transparecer que existem areas de
efetiva disponibilidade dos direitos do trabalhador. Nesse sentido, por exem-
plo, sem prejuizo das previsdes especificas de arbitragem no campo do Direito
do Trabalho coletivo, cumpre ressaltar que o art. 23 da Lei n° 8.630/93 admite
expressamente a arbitragem nos dissidios individuais do trabalho nos portos.
Além disso, o art. 83, XI, da Lei Complementar n° 75/93, também permite que o
Ministério Publico do Trabalho atue como arbitro nos litigios de competéncia da
Justica do Trabalho, sem distinguir os casos de dissidio individual ou coletivo.*®

Um exame das diversas normas da CLT também conduz a idéntica con-
clusdo sobre a matéria. Nesse sentido, ainda que nao haja na Consolidacdo
trabalhista nenhuma norma especifica sobre a arbitragem nos dissidios
individuais,®' é notavel o estimulo que a CLT confere a conciliacdo, especial-
mente em seus arts. 764, 831 e 846. Além disso, o legislador ainda instituiu
as chamadas Comissdes de Conciliagao Prévia, mais uma vez incentivando a
solucdo consensual dos dissidios individuais.>? Tanto em um caso como no ou-
tro, a conciliacdo pressupde certa margem de disponibilidade dos direitos do
trabalhador, abrindo caminho também para a arbitragem.*

30 Sustentando que esta é a autorizacdo legal para a arbitragem nos dissidios individuais,
v. MARTINS. Direito Processual do Trabalho, p. 64, 65. V. também PEREIRA, op. cit., p. 92.

31 Ha quem sustente que o art. 764, §2° da CLT, ao se referir a conversao do juizo conciliatério em
juizo arbitral na hipotese de ndo haver acordo, estaria autorizando a arbitragem nos dissidios
individuais. Nesse sentido, v. PEREIRA, Ana Lucia, op. cit., p. 96. Ndo concordamos, porém, com
este entendimento, uma vez que, evidentemente, a Vara do Trabalho néo se transforma em
juizo arbitral. A arbitragem é privada e nao publica. Had que se lembrar que a CLT foi editada
em época na qual a Justica do Trabalho ainda nao era considerada parte integrante do Poder
Judiciério, o que s6 aconteceria a partir da Constituicao de 1946, de modo que, na época em
que a CLT entrou em vigor, suas decisdes se aproximavam mais de uma espécie extravagante
delaudo arbitral que de uma deciséo judicial. Sobre o tema, v. PACHECO. Os direitos trabalhistas
e a arbitragem, p. 17; MARTINS. Comentdrios a CLT, p. 806.

32 Ainda que o Supremo Tribunal Federal tenha suspendido a obrigatoriedade da submissao
prévia dos dissidios individuais as Comissdes de Conciliagao Prévia, por meio de liminar
concedida nas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n° 2.139 e 2.160, tal decisao foi tomada
sob o fundamento de que a atual Constituicao, ao contrario da Lei Maior de 1967, somente
condiciona o ingresso em juizo em situacdes especificas, que ndo alcancam os dissidios
individuais do trabalho. Nao se afastou, portanto, a relativa disponibilidade necessaria para
que haja conciliagao no Direito do Trabalho individual.

3V, entre outros, BORGES; TORRES. A arbitragem trabalhista. /n: BOMFIM; MENEZES (Coord.).
Manual de Mediag¢do, Conciliagéo e Arbitragem — MESCs, 2008. p. 217; GARCEZ. Negociagdo.
ADRS. Mediagéo. Conciliagéo e arbitragem, p. 81, 82; PEREIRA, op. cit., p. 95.
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A transacao, alids, é realidade frequente nas Varas do Trabalho pelo pais
inteiro, a evidenciar que nem todos os direitos do empregado sao indisponiveis.

Ha que se destacar, por outro lado, que ha pelo menos uma previsao
especifica na CLT (art. 853), em que se exige a solucdo exclusivamente pela
via judicial. Trata-se da hipotese de apuracdo de falta grave por empregado
detentor de estabilidade. Alguém poderia interpretar, a contrario sensu, que
todos os demais casos admitem a solucao pela via arbitral, ja que, em relacao a
estes, a CLT nao estabeleceu a mesma restricdo.>* Nada obstante, tal raciocinio
nao basta para resolver a questao.

E preciso admitir, com efeito, que existem areas do Direito do Trabalho
que nao sao suscetiveis, mesmo em tese, de solucao pela via arbitral. Isso porque
tais matérias nao sao apreciaveis economicamente e, portanto, nao apresentam
o cardter patrimonial exigido pelo art. 1° da Lei n° 9.307/96. Questdes atinentes a
seguranca e a medicina do trabalho, por exemplo, nao podem ser submetidas a
arbitragem, muito embora eventuais danos ocasionados pelo descumprimento
de normas protetivas nestas areas possam ser apreciados em pecunia e, por-
tanto, submetidos a um arbitro.* Vale dizer: o empregado nao pode abrir mao,
por exemplo, do direito de utilizar um Equipamento de Protecao Individual (EPI)
se o seu trabalho assim exigir, mas eventual indenizacdo decorrente da falta de
cumprimento a tal norma configura interesse patrimonial.

A extrapatrimonialidade, entretanto, é a excecao nao somente no orde-
namento juridico de uma forma geral, mas também no ambito das relacdes de
emprego.

Na realidade, o que se observa é que também no Direito do Trabalho os
autores ainda ndo chegaram a um consenso acerca da melhor definicdo para a
disponibilidade de um direito. Embora se tenha consolidado o entendimento,
entre aqueles que admitem a arbitragem nos dissidios individuais, de que nem
todos os direitos dos empregados sdo indisponiveis, ha ainda muita dificuldade
em se definir de modo preciso no que consiste a disponibilidade e quais os seus
limites nas relacées individuais de trabalho. Assim, ora é enfatizada a realidade
corriqueira dos acordos e conciliacdes nas Varas de Trabalho, ora se destaca que
até a Constituicdo flexibiliza alguns direitos outrora considerados essenciais,
admitindo, em determinadas condi¢des, a reducao de saldrios (art. 7°, VI) e a
alteracao, modificacdao ou compensacao da jornada de trabalho (art. 7°, XIII).3

34 V. CARAJELESCOV. Arbitragem nos conflitos individuais do trabalho, p. 117, 118.

¥V, nesse sentido, BRAGA. Teoria e prdtica da arbitragem, p. 256.

36 V.. CARAJELESCOV, op. cit., p. 108, 109. V. tb. GARCEZ. Negociagdo. ADRS. Mediacgao. Conciliacdo
earbitragem, p. 83, 84.
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Em um esforco para melhor delimitar o ambito da disponibilidade no
Direito do Trabalho, parte da doutrina sustenta haver diferenciacao fundamen-
tal entre os conceitos de irrenunciabilidade e indisponibilidade.’” Sustentam
tais autores que toda norma trabalhista seria irrenuncidvel e de ordem publica,
pois nao pode o empregado renunciar ao direito, que o Estado lhe garante, de
ter as minimas condicdes de trabalho. Isso nao significa que tais direitos sejam
indisponiveis, no sentido de ser invidvel sua transacao, até porque a legislacao
trabalhista dispde em sentido diverso. Assim, seria admissivel a arbitragem
dentro dos limites de disponibilidade desses direitos.

A distincao entre irrenunciabilidade e indisponibilidade é um ponto
de partida interessante, mas precisa ser depurada. Cumpre dizer: trata-se de
assunto o qual a doutrina especializada na arbitragem vem enfrentando ha
alguns anos, mas com outra denominacao, qual seja: disponibilidade versus
ordem publica.

A bem da verdade, a existéncia de certa disponibilidade nos direitos tra-
balhistas parece algo inquestiondvel. Ressalvados aqueles direitos que nao pos-
suem nitido carater econémico-patrimonial (como os relativos, por exemplo, a
seguranca e a medicina do trabalho), praticamente todos os interesses do tra-
balhador sdo suscetiveis de apreciacao pecunidria e podem, uma vez adquiri-
dos, ser objeto de transacao. Se o trabalhador ndo pode renunciar a eles ndo é
exatamente porque se tratam de direitos indisponiveis, mas porque as normas
protetivas de Direito do Trabalho sdao consideradas de ordem publica e nao po-
dem ser afastadas pela vontade das partes.

Ocorre que a irrenunciabilidade dos direitos do empregado (ou melhor,
aplicacao de normas de ordem publica) ndo acarreta necessariamente a sua
indisponibilidade. Fora do Direito do Trabalho, ja se pacificou o entendimento
que a mera incidéncia de normas de ordem publica nao afasta a arbitrabili-
dade de um direito.?® Aos arbitros nao é vedado conhecer controvérsias que

37\, YOSHIDA. Arbitragem trabalhista: um novo horizonte para a solu¢do dos conflitos laborais,
p. 84; PEREIRA, op. cit., p. 95. Em sentido contrério, no entanto, v. DELGADO, op. cit., p. 1462:“E
que vigora, no Direito do Trabalho, especialmente em seu segmento jusindividual, o principio
da indisponibilidade de direitos, que imanta de invalidade qualquer rentincia ou mesmo
transacao lesiva operada pelo empregado ao longo do contrato” V. também CORDOVIL. Nova
lei de arbitragem sob a 6ptica do processo individual do trabalho. Revista LTr, p. 651.

3% Entre outros, MARTINS. Apontamentos sobre a lei de arbitragem, p. 4; LEE. op. cit.,, p. 351 e,
mais amplamente, APRIGLIANO. A ordem publica no Direito Processual Civil, p. 22, 27 (em que,
apds invocar os exemplos dos interesses estatais e dos direitos dos trabalhadores, assevera
ser “equivocada a concepcdo de que a ordem publica significa indisponibilidade dos direitos,
afinal, demonstrou-se que pode haver atos de disposicdo mesmo sobre normas que possuem
natureza de ordem publica”); GONCALVES, op. cit., p. 162, 166 (afirmando que “a nocdo de
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envolvam aincidéncia de normas consideradas de ordem publica, mas apenas
que tenham por objeto direito indisponivel. O que os arbitros ndo podem fa-
zer, nesse caso, é violar normas de ordem publica na apreciagao do litigio, mas
esta revisao sobre a arbitragem somente ocorre a posteriori e eventualmente,
em caso de propositura da acao anulatéria de sentenca arbitral, ndao se de-
vendo antecipar essa revisao eventual para momento anterior, no exame da
arbitrabilidade. A incidéncia de normas de ordem publica, que nao podem ser
afastadas por vontade das partes, impede a arbitragem por equidade, mas ndo
a submissao do litigio a via arbitral.*®

Em outras palavras, ha aqui uma tipica relacao de continéncia, de modo
que todo direito indisponivel pressupde a incidéncia de normas de ordem pu-
blica, na medida em que a autonomia da vontade nao pode afastar a indispo-
nibilidade de um direito, mas nem toda norma de ordem publica acarreta a
indisponibilidade do direito.

Assim, a melhor solugao aqui consiste em considerar os direitos do em-
pregado, em regra, disponiveis. Nao se questiona que ha direitos irrenuncia-
veis do trabalhador, mas a simples incidéncia de normas de ordem pubilica,
assim como em outras areas do ordenamento juridico,* ndo é capaz, por si s,
de impedir a arbitragem de dissidios individuais. Afastam-se, dessa forma, dois
argumentos comumente suscitados contra a arbitragem no ambito do Direito
do Trabalho individual.

ordem publica é considerada inadequada para a definicdo de arbitrabilidade por toda a dou-
trina” e que grande parte das dificuldades tem origem no art. 2.060 do Cédigo Civil francés,
sendo certo, porém, que a jurisprudéncia naquele pais ja evoluiu para admitir que as normas de
ordem publica, por si s6, ndo impedem a submissao da controvérsia aos arbitros) e ALMEIDA.
Arbitragem comercial internacional e ordem publica, p. 138, 141 (enfatizando que apenas em
um sentido muito largo e geral, jamais em sentido técnico-juridico, pode-se atribuir a ordem
publica a razéo da indisponibilidade que grava certos direitos).

3 Em sentido semelhante, comenta-se na doutrina portuguesa, em passagem também aplicavel
ao direito brasileiro, que “ndo é fundamental a preocupacdo (...) de, através de arbitragem,
desaparecer o carater protector do direito substantivo do trabalho. Isso poderia acontecer
se todas as decisbes arbitrais fossem de equidade; em sistemas como o portugués, onde o
tribunal arbitral pode julgar segundo direito estrito, para evitar o previsto inconveniente
bastaria proibir os julgamentos ex aequo et bono”. V. VENTURA. A arbitragem voluntéria nos
conflitos individuais do trabalho. Revista da Faculdade de Direito de Lisboa, p. 193.

40 Afirma-se, por exemplo, a incidéncia de normas de ordem publica protetivas em favor do
representante comercial. Nem por isso os tribunais brasileiros afastaram a arbitrabilidade de
contratos de representacdo comercial, como se verifica, entre outros, em sentenca proferi-
da pela 62 Vara Civel do Foro Central de Sdo Paulo, Processo n° 02.006313-0 e publicada na
Revista de Direito Bancdrio, do Mercado de Capitais e da Arbitragem, p. 430, 433. A mesma con-
clusdo pode ser aplicada as arbitragens no Direito do Trabalho, ressalvadas as peculiaridades
expostas no texto.
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Cumpre destacar, entretanto, que a arbitragem, para funcionar de ma-
neira legitima e minimamente adequada, depende da livre manifestacdo de
vontade das partes. Por ocasiao da contratacao e no curso da relacao de em-
prego, em regra, o empregado estard em uma situacao vulneravel, sendo preo-
cupante admitir-se a arbitragem neste momento. O contrato de trabalho, na
maioria dos casos, configura tipico contrato de adesao, de tal modo que o tra-
balhador estara disposto a assinar qualquer instrumento, sem discutir as suas
condigdes e até mesmo sem perguntar do que se trata.*! Além disso, mesmo
apos a contratacao e durante a relagcao de emprego, o trabalhador geralmente
estard submetido a um vinculo de dependéncia econémica de seu emprega-
dor, havendo o receio de que este se aproveite da situagao para impor a solu-
¢ao pela arbitragem.

Por isso, inumeros autores tém sustentado que a arbitragem no ambi-
to do Direito do Trabalho somente seria admitida ap6s o encerramento do
vinculo trabalhista, com a celebracdo do compromisso arbitral, hipdtese em
que o conflito ja estaria perfeitamente delimitado. Nesse momento, qualquer
pretensao do empregado terd natureza pecunidria (inclusive eventual indeni-
zacao, por exemplo, decorrente de descumprimento as normas de seguranca
e de medicina do trabalho ou de eventual dano moral) e ele ja estara livre do
vinculo de dependéncia que mantinha com seu antigo empregador, ndo ha-
vendo mais receio de que a sua manifestacao de vontade esteja viciada.*?

Nada obstante, embora esta seja a regra geral, é preciso considerar que
nem todo empregado estard necessariamente nesta situacao. Em alguns pos-
tos de trabalho, em que se exige formacao mais especializada ou qualidades
especificas de certo trabalhador, como ocorre com executivos e diretores de
sociedade, com elevada remuneragao e uma grande margem de autonomia e

4 Nesse sentido, sustentando que o contrato de trabalho configura um contrato de adeséao,
PEREIRA, op. cit., p. 97.

42 Nesse sentido, entre muitos outros, v. SCAVONE JR.,, op. cit., p. 41; PEREIRA, op. cit., p. 97, 98;
BORGES; TORRES, op. cit., p. 216, 217; MELO. A arbitragem como mais uma alternativa a solu-
¢ao de conflitos trabalhistas. Revista Trabalho & Doutrina — Processo Jurisprudéncia, p. 132, 133;
FIGUEIRA JR,, op. cit,, p. 181, 182. Trata-se, em certa medida, de raciocinio semelhante ao que
vem sendo feito pela doutrina francesa para admitir a arbitragem trabalhista em dissidios indi-
viduais naquele pais. V., nesse sentido, JARROSSON, p. 175 et seq. Ha autores que sugerem ainda,
para viabilizar a arbitragem trabalhista mediante cldusula compromisséria, que tal opcdo esteja
amparada em prévio acordo ou convencao coletiva, caso em que a fiscalizacdo e interveniéncia
dos sindicatos profissionais poderia assegurar a livre manifestacao de vontade do empregado e
alisura na escolha dos arbitros. V. YOSHIDA. Arbitragem trabalhista: um novo horizonte para a so-
lucdo dos conflitos laborais, p. 241; PASTORE. Arbitragem trabalhista. Revista Sintese Trabalhista,
Administrativa e Previdencidria, n. 157, p. 151-152, 2002.
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poder, o vinculo de dependéncia econémica em relacdo ao seu empregador
pode estar bastante enfraquecido ou mesmo inexistir. O empregado, nestas
circunstancias, terd a possibilidade de discutir as condi¢ées de sua contratagao,
afastando a disciplina tipica dos contratos de adesao. Nestas hipoteses, ainda
que pouco comuns no mercado de trabalho em geral, parece perfeitamente
admissivel a arbitragem fundada em simples clausula compromisséria.**

Parece correta, assim, a decisao veiculada na reportagem referida logo
no inicio do presente estudo, em que se admitiu a arbitragem envolvendo um
alto executivo do mercado de capitais e um importante banco de investimen-
tos. Tratava-se, como ja se viu, de alto executivo de “notavel formacdo acadé-
mica” e “expressivos vencimentos’, situacao em que o vinculo de dependéncia
do empregado em relacao ao empregador estard bastante enfraquecido ou
mesmo ausente.

Averdade é que, além da consolidacdo apenas recente da arbitragem no
Brasil, de uma certa antipatia de setores da doutrina juslaboralista com relacao
ao instituto e das dificuldades de definicdo dos conceitos de disponibilidade,
irrenunciabilidade e normas de ordem publica, um outro fenémeno contribuiu,
infelizmente, para que a arbitragem nos dissidios individuais ainda encontre
bastante resisténcia no Brasil: as chamadas“arbitragens trabalhistas simuladas”.

A transacao, no Direito do Trabalho, possui disciplina especifica, de
modo que a quitacao abrange somente as verbas expressamente contempla-
das no instrumento.* As parcelas que nao constarem no documento, mesmo
em caso de transacao, poderao ser pleiteadas em juizo. Ocorre que, para evi-
tar tal possibilidade, engendrou-se a seguinte situacao: o empregado ingressa

43 V. CARMONA, op. cit., p. 43 (embora ndo apresentando de modo especifico o exemplo contido
no texto); ROBORTELLA. Mediagdo e arbitragem. Solugéo extrajudicial dos conflitos do traba-
Iho, Revista Trabalho & Doutrina — Processo e jurisprudéncia, p. 79. Contra, porém, afastando a
possibilidade de arbitragem trabalhista amparada em clausula compromisséria, mesmo nos
casos em que o trabalhador é extremamente qualificado e dotado de grande margem de
autonomia, CARAJELESCOV, op. cit,, p. 121 e FAVA. A arbitragem como meio de solucdo dos
conflitos trabalhistas In: VERCOSA (Org.). Aspectos da arbitragem institucional: 12 anos da Lei
9.307/1996, p. 334, 335.

Nesse sentido, dispde o Enunciado n° 330 do Tribunal Superior do Trabalho: “A quitacdo pas-
sada pelo empregado, com assisténcia de entidade sindical de sua categoria, ao empregador,
com observancia dos requisitos exigidos nos paragrafos do art. 477 da CLT, tem eficacia libe-
ratéria em relagdo as parcelas expressamente consignadas no recibo, salvo se oposta ressalva
expressa e especificada ao valor dado a parcela ou parcelas impugnadas. | — A quitacdo nao
abrange parcelas ndo consignadas no recibo de quitacdo e, consequentemente, seus reflexos
em outras parcelas, ainda que estas constem desse recibo. Il - Quanto a direitos que deveriam
ter sido satisfeitos durante a vigéncia do contrato de trabalho, a quitacdo é vélida em relagcao
ao periodo expressamente consignado no recibo de quitagao”.

4
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com arbitragem simulada em face de seu empregador e, pouco tempo depois,
as partes celebram uma transacéo, a ser homologada pelo arbitro, com o ob-
jetivo de que se alcancasse a forca da coisa julgada, ainda que pela via arbitral.
Impedia-se, assim, que uma reclamacdo trabalhista fosse ajuizada no futuro.*
Nao demorou muito tempo até que este procedimento fosse ques-
tionado por alguns empregados descontentes e até mesmo pelo Ministério
Publico do Trabalho, que em diversas ocasides imp0s a celebracao de Termos
de Ajustamento de Conduta com empresas e instituicdes arbitrais para que
dissidios trabalhistas individuais ndo fossem submetidos a via arbitral.*® Assim,
em uma época em que a arbitragem ainda ndo estava consolidada no pais e
nao havia se delimitado claramente o ambito da arbitrabilidade objetiva no
ordenamento juridico brasileiro, passava-se a impressao de inadequacao do
instituto, em termos gerais e irrestritos, para o Direito do Trabalho individual.
Nao surpreende, assim, que até os dias de hoje a arbitragem nas con-
trovérsias individuais encontre bastante resisténcia na Justica do Trabalho. No
Tribunal Superior do Trabalho, por exemplo, nada menos que cinco das oito
Turmas possuem precedentes considerando os dissidios individuais inarbitra-
veis de uma forma geral.*’ Duas turmas possuem julgados nos dois sentidos,

4 Esse é, provavelmente, um dos motivos que explica o elevadissimo numero de arbitragens
submetidas ao Conselho Arbitral do Estado de S&o Paulo, que chega a aproximadamente
3.000 processos a cada ano, a maioria sobre Direito do Trabalho. Apenas para se ter ideia da
discrepancia, outros 6rgéos institucionais de renome no pais, mais focados em litigios civis e
empresariais, receberam muito menos casos. Em 2008, por exemplo, os seguintes nimeros
foram encontrados para arbitragens em curso: Centro de Arbitragem da Camara de Comércio
Brasil-Canada (36 casos); Camara de Mediacao e Arbitragem de Séo Paulo (26 casos); Camara
de Arbitragem da FGV (10 casos); Camara de Arbitragem Empresarial — Brasil (12 casos);
Camara de Arbitragem da Camara Americana de Comércio (20 casos) e, finalmente, Centro
Brasileiro de Mediacédo e Arbitragem (13 casos). Todos os dados estdo divulgados em WALD.
A evolucao da arbitragem internacional no Brasil. Revista de Arbitragem e Mediagao, p. 22, 25.
Diante desses dados, ndo se pode concordar, portanto, com LEITE. Curso de direito processual
do trabalho, p. 116, que considera que a arbitragem “é raramente utilizada para solugao tanto
dos conflitos individuais trabalhistas quanto dos conflitos coletivos trabalhistas”

V. entre outros exemplos, noticia em: <http://www.jusbrasil.com.br/noticias/932530/mpt-
obtem-de-tribunal-de-arbitragem-compromisso-de-nao-atuar-em-questao-trabalhista-de-
natureza-individual>. V. também <http://www.correioforense.com.br/noticia_pdf/id/26920/
titulo/Tribunal_arbitral_frauda_homologacoes_e_paga_multa.html>. Acesso em: 23 mar. 2012.
Assim ja decidiram as 13, 22, 52, 62 e 82 Turmas: TST, RR n° 2881800-46.2002.5.02.0902, 12
Turma, rel. Min. Lelio Bentes Corréa, j. 18.8.2010, 12 Turma, DJ, 27 ago. 2010; RR n° 117600-
08.2004.5.04.0732, 22 Turma, Rel. Min. Renato de Lacerda Paiva, j. 16.2.2011, DJ, 25 fev.2011; AIRR
Nn°4692-17.2010.5.02.0000, 52 Turma, Rel. Min. Emmanoel Pereira, j. 30.3.2011, DJ, 8 abr.2011; RR
n° 192700-74.2007.5.02.0002, 62 Turma, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, j. 19.5.2010, DJ, 28
maio 2010; RR n° 61000-04.2006.5.15.0016, 82 Turma, Rel. Min. Dora Maria da Costa, j. 23.3.2011,
DJ, 25 mar.2011.

4

o

4

3
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evidenciando que a matéria ainda nao se pacificou naqueles 6rgaos fraciona-
rios, embora decisdes mais recentes venham sinalizando no mesmo sentido
das outras cinco turmas.”® E apenas a 42 Turma do TST tem orientacdo mais
favordvel a arbitragem trabalhista nos litigios individuais, com base em impor-
tante precedente considerado surpreendente, na época em que proferido, pela
doutrina juslaboralista e por advogados militantes no Direito do Trabalho.*

A validade das sentencas arbitrais, entretanto, tem sido reconhecida
pela Justica Federal e até mesmo pelo Superior Tribunal de Justica em de-
mandas ajuizadas por ex-empregados para fins de liberacdao do FGTS apds o
encerramento da arbitragem que reconhecer o fim da relagcdo de trabalho.®®
Prevalece o entendimento de que eventual indisponibilidade apenas pode
ser reconhecida em favor do empregado, ndo podendo ser invocada em seu

4 Compare, por exemplo, na 32 Turma, AIRR n° 7249100-84.2002.5.02.0900, 32 Turma, Rel. Min.
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, j. 18.2.2009, DJ, 27 mar. 2009 (entendendo que o
art. 50, XXXV, da Lei Maior, ndo se incompatibiliza com a arbitragem, mesmo nos dissidios in-
dividuais) com RR n° 1020031-15.2010.5.05.0000, 32 Turma, Rel. Min. Alberto Luiz Bresciani de
Fontan Pereira, j. 23.3.2011, DJ, 1° abr. 2011 (considerando a arbitragem no direito individual do
trabalho incompativel com o direito de acesso a justica); na 72 Turma, compare AIRR n° 147500-
16.2000.5.05.0193, 72 Turma, Rel. Min. Pedro Paulo Manus, j. 15.10.2008, DJ, 17 out. 2008 (afir-
mando que a garantia da universalidade da jurisdicdo, em principio, ndo se incompatibiliza com
o compromisso arbitral) e AIRR n° 254740-37.2002.5.02.0077, 72 Turma, Rel. Min. Ives Gandra
Martins Filho, j. 18.12.2007, DJ, 8 fev. 2008 (afirmando que a arbitragem &, em tese, compativel
com o Direito do Trabalho, embora afastando a quitacdo do extinto contrato de trabalho porque
as instancias ordindrias reputaram nao ter havido livre manifestacdo de vontade do empregado)
com Ag-RR n° 264000-55.2007.5.12.0055, 72 Turma, Rel. Min. Pedro Paulo Manus, j. 2.2.2011,
DJ, 11 mar. 2011 (ndo admitindo a solucdo pela via arbitral, porque os direitos trabalhistas sao
indisponiveis, estando fora dos limites definidos pela Lei de Arbitragem).

49 Essa tendéncia se iniciou com decisdo proferida em RR n° 165000-41.1999.5.15.0003, 42
Turma, Rel. Juiz Conv. Maria Doralice Novaes, j. 14.9.2005, DJ, 30 set. 2005 (afirmando que a
tese da indisponibilidade dos direitos trabalhistas seria vélida apenas no momento da con-
tratacdo ou na vigéncia do contrato de trabalho, mas nao apds seu término) e continuou
nos seguintes julgados: RR n° 179900-66.2004.5.05.0024, 42 Turma, Rel. Min. Ant6nio José de
Barros Levenhagen, j. 3.6.2009, DJ, 19 jun. 2009; AIRR n° 170640-65.2003.5.05.0002, 42 Turma,
Rel. Min. Fernando Eizo Ono, j. 24.3.2010, DJ, 9 abr. 2010 e RR n° 144300-80.2005.5.02.0040,
42 Turma, Rel. Min. Antonio José de Barros Levenhagen, j. 15.12.2010, DJ, 4 fev. 2011. Mesmo
esses precedentes da 42 Turma do TST, porém, consideram abusiva, de maneira genérica e
absoluta, a previsao de convencéo de arbitragem antes da extin¢ao da relacao de trabalho, o
que talvez seja um retrocesso, ja que seria melhor admitir certo temperamento em situacoes
excepcionais, como defendido no texto. V. PERETTI. Arbitrabilidade dos dissidios individuais
decorrentes do contrato de trabalho. Revista de Arbitragem e Mediagdo, p. 300, 301.

%0V, nesse sentido, STJ, REsp n° 867.961/RJ, 22 Turma, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha,
j.12.12.2006, DJ, 7 fev. 2007; REsp n° 860.549/BA, 22 Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 21.11.2006,
DJ, 6 dez. 2006; REsp n° 777.906/BA, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, j. 18.10.2005, DJ, 14
nov. 2005; REsp n° 778.154/BA, 12 Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 11.10.2005, DJ, 24
out. 2005; AgRg no REsp n° 706.913/BA, 22 Turma, j. 4.8.2005, DJ, 10 nov. 2006; AgRg no REsp
n°638.150/BA, 12 Turma, Rel. Min. Denise Arruda, j. 19.4.2005, DJ, 9 maio 2005.
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prejuizo para impedir a liberacao do FGTS. Embora, do ponto de vista pratico,
tais decisdes sejam incensuraveis, é de se questionar em que medida se poderia
afastar suposta indisponibilidade (que, como visto, pressupde a incidéncia de
normas de ordem publica, que nao podem ser afastadas pela autonomia da
vontade) apenas porque o empregado dela abriu mao e agora deseja receber
o valor depositado no FGTS.

Tal constatacao apenas reforca a ideia de que ndo ha que se falar em uma
espécie de geral e irrestrita indisponibilidade de direitos trabalhistas. As deci-
soes judiciais que determinam a liberacao do FGTS estdo corretas e eventual
incompatibilidade da via arbitral com os direitos trabalhistas deve ser analisada
caso a caso, tendo em vista, entre outros fatores, se houve livre manifestacao do
empregado em afastar o acesso ao Poder Judicidrio e submeter a controvérsia
a arbitragem.

4  Consideracées finais - Uma proposta de sistematizacdo

Como exposto, tendo em vista sobretudo a resisténcia da Justica do
Trabalho em relagao a arbitragem de dissidios individuais, é ainda bastante in-
certa a evolucgdo do instituto nesta matéria, muito embora seja razoavel pres-
supor que, em algum momento, havera espaco para uma maior relativizagao
da tese generalista da indisponibilidade de direitos trabalhistas. Afirma-se isto
considerando ndo apenas o entendimento de muitos autores sobre o tema,
como também a inconsisténcia apontada entre algumas decisées do Tribunal
Superior do Trabalho e os precedentes do Superior Tribunal de Justica e dos
Tribunais Regionais Federais em matéria de liberacao do FGTS e a realidade
observada no Brasil, em que muitas arbitragens sao realizadas no ambito do
Direito do Trabalho, em um numero de casos muito superior ao de outras areas
tradicionalmente relacionadas com a submissao de litigios a arbitragem.

Para que se consolide a arbitragem como meio alternativo de solucao
para os dissidios individuais do trabalho, porém, é preciso estabelecer critérios
minimos.

Resumindo, assim, a disciplina que se entende mais adequada para a
arbitragem nos dissidios trabalhistas individuais é a seguinte: (i) em regra, ela
deverd ser instaurada com base em compromisso arbitral, celebrado apés o
término da relacdo de emprego; (ii) a arbitragem fundada em cldusula com-
promissdria no contrato de trabalho somente serd admitida em duas hipéte-
ses: 0 empregado terd tomado a iniciativa de se dirigir a arbitragem amparado
nesta clausula, que apenas vinculava o empregador, mas nao o trabalhador
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que preferisse submeter o litigio ao Poder Judiciario;*' ou, no caso concreto,
o empregado estard excepcionalmente em uma situacdo de igualdade em
relacao a seu empregador, encontrando-se plenamente capacitado a discutir
todas as condi¢des de seu contrato e presumindo-se, assim, a validade de sua
manifestacao de vontade. Apenas uma analise casuistica, a ser realizada inclu-
sive em eventual acdo anulatéria da sentenca dos arbitros, podera definir se tal
hipotese excepcional esta presente.

Por fim, resta estabelecer uma ressalva: todo e qualquer interesse in-
suscetivel de apreciacdo pecunidria (especialmente em matéria de seguranca
e medicina do trabalho) nao pode ser submetido a arbitragem porque nao
se trata de direito patrimonial. Assim, os arbitros nao poderao decidir, por
exemplo, se no curso da relacdao de trabalho devera o empregador fornecer o
Equipamento de Protecdo Individual (EPI), mas eles poderao eventualmente
conhecer algum dano causado ao empregado pelo descumprimento desse
dever, visto que a indenizacao pretendida sera suscetivel de apreciacao pecu-
nidria e, portanto, estara inserida na esfera dos direitos patrimoniais.

Abstract: The possibility of dispute resolution in individual labor law
by arbitration consists a current and controversial issue. In the context
of individual labor law, traditionally is understood that labor rights are
inalienable. Moreover, it is considered that the employee is the weakest
part in the legal relationship and could eventually be coerced to sign
labor contracts containing an arbitration clause. This study aims to not
only demonstrate that there should be some flexibility on the subject,
but also to point some general criteria that can guide the analysis of the
validity of arbitration agreements in contracts of employment. To this
end, the study will start on general aspects defined in the Arbitration Act
and will pass by specific circumstances in labor relations, investigating
cases in which arbitration should be accepted.

Key words: Arbitration. Labor law. Individual controversies.

1 Com efeito, se o proprio empregado optar pela arbitragem, de livre e espontanea vontade,
mesmo nao estando vinculado pela clausula compromissoria, ndo havera motivo para impe-
dir a submissdo do litigio ao arbitro. Aplica-se ao Direito do Trabalho, por analogia, a mesma
disciplina do art. 51, VIl do Cédigo de Defesa do Consumidor, segundo o qual eventual pre-
visdo de cldusula compromisséria nos contratos de consumo vinculard apenas o fornecedor,
mas ndo o consumidor. Entende-se, no particular, que a regra do art. 4°, §2° da Lei n° 9.307/96
nao revogou a norma consumerista em questao, uma vez que nem todo contrato de consu-
mo é de adesao e vice-versa.
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