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RESUMO

Abordagem da arbitragem trabalhista instituida pela reforma trabalhista, apreciando a sua
constitucionalidade, sua abrangéncia, responsabilidade pelo adiantamento de custas e
despesas, além da sua aplicacdo aos contratos em curso. O método dedutivo foi utilizado,
realizando a pesquisa bibliogréafica e consistente na analise critica sobre a doutrina nacional
e alguns precedentes. A previsdo da arbitragem trabalhista pela reforma é compativel com
a Lei Maior, cabivel em todo e qualquer assunto, respeitada a previsao legal. Recomendavel
que o empregador assuma o adiantamento das despesas. Cabivel a aplicacdo aos contratos
em curso, caso as partes concordem.
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ABSTRACT

Approach to the labor arbitration instituted by the labor reform, assessing its
constitutionality, its scope, responsibility for the advance of costs and expenses, and its
application to the contracts in progress. The deductive method was used, carrying out the
bibliographical research and consistent in the critical analysis on the national doctrine and
some precedents. The forecast of labor arbitration for the reform is compatible with the
greater law, applicable in any and all subject, respecting the legal provision. It is
recommended that the employer make the advance payment. Applicable to current
contracts, if the parties agree.
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INTRODUCAO

Com o crescimento do emprego da arbitragem?, como forma de resolugdo de
conflitos, surge no contexto da reforma trabalhista recém aprovada pela Lei n°® 13.467/2017
a arbitragem individual trabalhista, surgindo algumas questdes juridicas, que merecem
abordagem, dentre elas a sua constitucionalidade, a abrangéncia da arbitragem individual
trabalhista; o adiantamento de custas e despesas; e a aplicacdo do art. 507-A da CLT aos
contratos em curso.

Optamos pela divisdo do desenvolvimento do trabalho em trés partes, tratando
destas polémicas, visando antecipar algumas propostas de solucdo de problemas que
surgirdo e externando as conclusdes ao final.

O meétodo dedutivo foi adotado, realizando a pesquisa bibliogréafica e consistente na
andlise critica sobre a doutrina nacional e alguns precedentes, visando consolidar

entendimento para o desenvolvimento da problematica exposta.

1 Segundo pesquisa concluida em abril de 2017 pela advogada Selma Lemes, autoridade em arbitragem, na
doutrina e na pratica: “Em 2010, o numero de arbitragens nas 6 cAmaras pesquisadas era de 128 novos casos.
Em 2016, foram 249 novas arbitragens, o que representa um aumento de quase 95% no numero de
procedimentos novos entrantes”. Ha tendéncia de aumento das arbitragens, inclusive com a Administracdo
Publica: “Em 2016 houve 20 novos casos de arbitragens envolvendo a Administracdo Publica Direta ou
Indireta em cinco das seis Camaras pesquisadas (CAMARB, CAM-CCBC, CAMFIESP/CIESP, CAM-
BOVESPA e CAM-FGV). Ja no que se refere as arbitragens em curso em 2016 com a Administracéo Pablica
foram 55 casos. Considerando que em 2016 o ndamero total de arbitragens sendo processadas era de 609
casos, pode-se dizer que quase 9% (9,03%) dessas arbitragens tiveram em um dos pdlos a Administracéo
Publica. Esse percentual provavelmente tenderd a subir nos proximos anos, haja vista a previsdo expressa na
Lei de Arbitragem (Lei n°® 9.307/96 alterada pela Lei n® 13.129/2015) acerca de arbitragem com a
Administracao Publica nos contratos de PPP, concessdes em geral e a Parceria Publica de Investimento — PPI
(Lei n° 13.334/2016 e MP 752/2016) conforme site: http://selmalemes.adv.br/artigos/An%C3%Allise-
%20Pesquisa-%20Arbitragens%20Ns%20%20e%20Valores%20 2010%20a%202016 .pdf . “Em 2005,
primeiro ano em que foi realizada a pesquisa ‘Arbitragem em niimeros e valores’, o levantamento mostrou
gue as cinco maiores camaras do pais cuidavam de 21 arbitragens sobre assuntos do dia a dia das empresas,
como contratos de compra e venda de equipamentos e seguros, em disputas que envolviam pouco mais de
R$ 247 milhdes. Em 2013, nessas mesmas camaras discutiu-se cerca de R$ 3 bilhfes em 147 processos
arbitrais. Os temas debatidos, hoje bem mais complexos, tratam principalmente de questfes sobre disputas
societarias e contratos de infraestrutura”, Jornal Valor Econdmico, 27 de janeiro de 2014, site: <
http://www.valor.com.br/legislacao/3407430/arbitragens-envolveram-r-3-bilhoes-em-2013>.
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1. ARBITRAGEM

Antes de adentrarmos diretamente no ponto central deste trabalho, necessarias
algumas considerac6es acerca da arbitragem.

Um dos maiores desafios, apds a vigéncia da Constituicdo de 1988, constitui a
celeridade na prestagéo jurisdicional?, lembrando que “justiga atrasada nio ¢ justiga,
sendo injustica qualificada e manifesta”, conforme salientava Rui Barbosa®. Nesse
contexto da necessidade de criar um mecanismo de solucéo de lides, mais célere* do
que o Judiciario®, surgiu em 1996, no direito patrio®, a arbitragem’, que prevé
vantajosa® modalidade alternativa de solucdo de controvérsias sobre direitos

patrimoniais disponiveis, por meio da participacdo de uma ou mais pessoas (arbitros),

2 «“A morosidade processual no Poder Judiciario é a reclamagéo de quase metade dos cidad&os que
procuram a Ouvidoria do Conselho Nacional de Justica (CNJ)”?, fonte site CNI:
<http://www.cnj.jus.br/naticias/cnj/62126-morosidade-da-justica-e-a-principal-reclamacao-recebida-pela-
ouvidoria-do-cnj>. Acesso em 24/05/2017.

3 Trecho de Oragado aos Mogos, Obras Completas de Rui Barbosa, V. 48, t. 2, 1921.

4 “A arbitragem mostra ja ter conquistado espaco definitivo como forma de solugdo de conflitos em contratos
comerciais, no Brasil. Algumas varidveis importantes conduziram a essa resultante, dentre elas — e
inegavelmente — a morosidade do Judiciario, seu despreparo para o trato com negdcios mais sofisticados,
bem como a possibilidade de sigilo no processo arbitral”, Hermes Marcelo Huck e Rodolfo da Costa Manso
Real Amadeo, Arbitro: juiz de fato e de direito, Revista de Arbitragem e Mediag4o, vol. 40/2014, p. 181 —
192, Jan - Mar / 2014.

5 O prazo para a sentenca arbitral ser proferida é de seis meses, caso ndo tenha sido outro convencionado
pelas partes, art. 23 da Lei de Arbitragem, contado da institui¢ao da arbitragem ou da substitui¢do do arbitro”.

® Sobre a origem da arbitragem vide Alfredo Buzaid, Do juizo arbitral, Doutrinas Essenciais Arbitragem
e Mediacdo, vol. 1/2014, p. 635, Set / 2014: “O instituto do Juizo arbitral é conhecido e praticado desde a
mais remota antiguidade. Nossa investigagdo comecga, porém, no Direito Romano, onde a matéria, foi
regulada com precisdo no “Digesto”, Liv. IV, tit. 8, no Cédigo. Liv. 11, tit. 55, sob a epigrafe ‘De Receptis’.
Os documentos relativos ao periodo mais antigo deitam pouca luz e a sua invocagdo tem um valor muito
relativo”.

" Por meio da Lei 9.307/1996.

8 «“Pode-se dizer que as empresas entenderam as vantagens em utilizar a arbitragem. Podem resolver com
mais brevidade (em comparacdo com o Judiciario) demandas contratuais e, seja qual for o resultado (ndo
obstante esperam sair vitoriosos em seus pleitos), retirar de suas demonstra¢des financeiras (balango contabil)
esse contingenciamento. Na linguagem econdmica, reduzem-se os custos de transacdo. A decisdo em optar
pela arbitragem é tanto econOmica como juridica”, conforme site Consultor Juridico, site:<
http://www.conjur.com.br/2016-jul-15/solucoes-arbitragem-crescem-73-seis-anos-mostra-pesquisa>,acesso
em 26.07.2017. “As vantagens geralmente atribuidas a arbitragem incluem a celeridade, a economia, o
conhecimento especifico do prolator da deciséo, a privacidade, a maior informalidade e a definitividade da
decisdo sem possibilidade de recurso”, Marcus Sherman, Complex litigation, St. Paul (Minn.), West Publ.,
1992, p. 988. Candido Rangel Dinarmarco acrescenta outra vantagem extraida da doutrina de Carnelutti: “ndo
sem uma gota de cinismo, também se aponta entre as vantagens da arbitragem a defesa contra possiveis riscos
fiscais da publicidade dos negdcios e da contabilidade das partes”, A arbitragem na teoria geral do
processo, Sdo Paulo, Malheiros, 2013, p. 32.

ISSN 1980-8860

RVMD, Brasilia, V. 11, n° 1, p. 268 -291, Jan-Jun, 2017
E-mail: rvmd@bol.com.br


http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62126-morosidade-da-justica-e-a-principal-reclamacao-recebida-pela-ouvidoria-do-cnj
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62126-morosidade-da-justica-e-a-principal-reclamacao-recebida-pela-ouvidoria-do-cnj
http://www.conjur.com.br/2016-jul-15/solucoes-arbitragem-crescem-73-seis-anos-mostra-pesquisa

Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catélica de Brasilia - RVMD

que recebem poderes de uma convencdo de arbitragem, decidindo com fundamento
nesta, sem participagéo estatal, certo que a decisdo tem os mesmos atributos de uma

sentenca judicial .

1.1 NATUREZA JURIDICA DA ARBITRAGEM

A Lei de Arbitragem prevé expressamente que "o arbitro é juiz de fato e de
direito” (art. 18 da Lei 9.307/1996). Esta previsdo da atividade do arbitro remonta,
no Brasil, a 1850 no art. 457 do Regulamento 737: "os arbitros julgardo de facto e de
direito, conforme a legislacdo commercial (Cap. | do Tit. I) e clausulas do
compromisso” e foi reiterada:

I) No art. 1.041 do CC/1916: "os arbitros sao juizes de fato e de direito, ndo
sendo sujeito seu julgamento a alcada, ou recurso, exceto se 0 contrario
convencionarem as partes"”; e

I1) No art. 1.078, do Codigo de Processo Civil de 1973 (revogado pela Lei de
Arbitragem): "o arbitro € juiz de fato e de direito e a sentenca que proferir ndo fica
sujeita a recursos, salvo se o contrario convencionarem as partes".

Portanto, neste trabalho é adotada a tese no sentido de que o legislador, ao
expressar que o “arbitro ¢ juiz de fato e de direito” (art. 18 da Lei 9.307/1996), acolheu

a natureza jurisdicional da arbitragem?:

9 Carlos Alberto Carmona afirma: “E possivel que o legislador, a0 empregar a consagrada expressio 'juiz de
fato e de direito’, tenha tido em mente a ideia de que em alguns juizos separam-se as decisdes de fato e de
direito (como ocorre com o julgamento do juri, onde apenas os fatos sdo submetidos aos jurados, enquanto
toca ao juiz togado aplicar o direito), querendo deixar consolidada a ideia de que no juizo arbitral néo se fara
tal separacdo; talvez tenha o legislador querido ressaltar que, por conta de sua investidura privada, os arbitros
s&80 juizes de fato (privados), mas sua decisdo produz a mesma eficacia da decisdo estatal (dai serem também
juizes de direito); talvez tenha o legislador querido ressaltar que o arbitro lidaré tanto com as questiones facti
guanto com as questiones iuris. Seja como for, resulta claro desta formula, verdadeiramente histérica, que o
intuito da lei foi o de ressaltar que a atividade do arbitro € idéntica a do juiz togado, conhecendo o fato e
aplicando o direito" (Arbitragem e processo: um comentdrio a Lei n. 9.307/96, 3. ed., S&o Paulo: Atlas,
2009, p. 268-269). No mesmo sentido: "O texto normativo expressa, sim, a esséncia jurisdicional devotada
pelo legislador a atividade arbitral. Volta-se para os elementos intrinsecos da fungdo exercida pelo arbitro.
Fungao essa eminentemente jurisdicional. E nesse particular que a atividade arbitral se embrica com a do juiz
togado. Ambos exercem munus publicum, a despeito da temporariedade dos poderes do arbitro. Ambos séo
chamados a resolver uma controvérsia, ndo obstante o carater privado da nomeagdo do arbitro. Ambos
manejam as questdes de fato e de direito. Arbitros e juizes ordinarios aplicam o direito ao caso concreto,
componente maior da expressao da jurisdi¢do (iudicium), muito embora ndo detenha o arbitro os poderes de
coercdo e de execugdo. Dai por que o arbitro €, sem duvida, juiz de fato e de direito. Ao menos no que toca
aos elementos intrinsecos da sua atividade" (Pedro A. Batista Martins, Apontamentos sobre a Lei de
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Cabe acrescentar que os impedimentos e suspei¢Bes previstos para 0s juizes no
Codigo de Processo Civil sdo aplicaveis aos arbitros (art. 14, caput, da Lei da
Arbitragem), corroborando a natureza jurisdicional da arbitragem?°.

Ademais, a sentenca arbitral produz os mesmos efeitos da sentenca proferida
pelos 6rgdos do Poder Judiciario (art. 31, da Lei da Arbitragem), configura titulo
executivo judicial (art. 515, V1I do Cédigo de Processo Civil de 2015 e art. 31, da
Lei da Arbitragem), sujeito a impugnacao ao cumprimento de sentenca, nos termos
do artigo 525 e seguintes do Codigo de Processo Civil de 2015, conforme prevé o art.
33 8 3° da Lei de Arbitragem.

Arbitragem, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 218-219)."Admitida e reconhecida a jurisdicionalidade da
atividade arbitral, a relevancia do debate, nos dias de hoje, estd muito mais na percepg¢do da limitagdo dos
poderes dos arbitros no exercicio de sua fungéo jurisdicional, em face das disposi¢des da Lei n. 9.307/1996.
E esse debate, por seu turno, leva a uma questdo de enorme relevancia para o desenvolvimento da arbitragem
em nosso pais e que sera tratada a seguir: a verdadeira 'cooperagdo’ que deve ditar o relacionamento entre
juizes e arbitros, dada a limitacdo de poderes destes, para que se cumpra a missao univoca da pacificacdo
social, mediante a resolucdo célere e eficaz dos conflitos (...). Assim é que o arbitro exerce atividade
cognitiva plena, cabendo-lhe estudar o caso, investigar os fatos, colher as provas que entender cabiveis e
aplicar as normas legais apropriadas (notio). Do mesmo modo, tem o arbitro poder convocatdrio das partes,
sem necessidade qualquer auxilio judicial, sendo certo que as partes vinculam-se a todos os atos do
procedimento arbitral. Por fim, é inquestionavel que, ao arbitro, compete proferir julgamento final que, no
ordenamento atual, reveste-se da mesma eficécia da sentenca judicial”, GIUSTI, Gilberto, O arbitro e o juiz:
da funcao jurisdicional do arbitro e do juiz. RBA 5/10-12. Candido Rangel Dinarmarco também defende
a natureza jurisdicional da arbitragem, j& que a caracterizacdo da jurisdi¢do deve ser feita ndo pelos sujeitos
que a exercem, mas pela natureza e escopos da atividade exercida”, op. cit., p. 40/41.

10 Comentando o Codigo Civil de 1973, Nelson Nery e Rosa Nery afirmam: “A natureza juridica da
arbitragem é de jurisdigdo. O arbitro exerce jurisdi¢do porque aplica o direito ao caso concreto e coloca fim
a lide que existia entre as partes. A arbitragem é instrumento de pacificacao social. Sua deciséo é exteriorizada
por meio de sentenca, que tem qualidade de titulo executivo judicial (CPC (LGL\1973\5) 475-N 1V), ndo
havendo necessidade de ser homologada pela jurisdicdo estatal. A execucdo da sentenca arbitral € aparelhada
por titulo judicial, sendo passivel de impugnagdo ao cumprimento de sentenca com fundamento no CPC
(LGL\1973\5) 475-L, segundo a LArb 33 § 3.°”, Op. cit., coment. 1, art.18 da Lei de Arbitragem, p. 1531.

11 Este artigo repete a previsdo do art. 475-N, 1V, do CPC de 1973.
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Acrescentamos que o Codigo de Processo Civil equiparou a carta arbitral*? a
carta precatoria feita pelo juiz (artigos 237, 1V, 260 e 267), corroborando a natureza
jurisdicional da arbitragem, defendida por Carnelutti®®,

As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo

arbitral, mediante convencgéo de arbitragem:

A lei de arbitragem, na esteira das mais avancadas legislacdes similares, adotou a
expressdo convencdo de arbitragem para o acordo no qual as partes interessadas
submetem a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral, seja por meio de clausula
compromissoria, seja por meio de compromisso arbitral (art. 3°). Tanto a clausula
compromissoria como o compromisso arbitral sdo, pois, espécies de convengao de
arbitragem, que é o pacto através do qual se sujeita alguma questdo (presente ou
futura) ao juizo arbitral.

Os dois instrumentos podem ser utilizados para viabilizar a arbitragem, embora
possuam, cada qual, finalidades distintas. Em outros termos, o legislador brasileiro
conferiu funcdes diversas a clausula compromisséria e ao compromisso arbitral.
Além da diferenca tépica (a clausula estd sempre inserida em contrato ou a ele
adere), existe entre as referidas figuras diferenca temporal, da qual decorre a diversa
regulamentacdo. A clausula refere-se sempre ao futuro, caracteristica que ressalta da
definigdo legal: “as partes em um contrato comprometem-se a submeter & arbitragem
os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.” (art. 4°). Isto
significa — se o contrario ndo for estipulado pelas partes — que qualquer litigio que
se origine do contrato no qual esté inserida a clausula — ou o contrato a que ela faca
referéncia — serd submetido a arbitragem. A regulamentacdo constante dos
dispositivos seguintes (4° ao 8°) confirma essa caracteristica: a cldusula é escrita
para o futuro ...

No compromisso arbitral, efetivamente, regula-se o presente, pois seu pressuposto é
a existéncia de litigio: o “compromisso arbitral ¢ a convencdo através da qual as
partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas...” (art. 9°).
Igualmente, a normatizacdo constante dos dispositivos seguintes confirma o carater
de atualidade. E no compromisso que se estipulam todos os elementos necessarios a
constituicdo e ao desenvolvimento da arbitragem. Este compromisso (art. 90) pode
ser judicial — celebrado por termo nos autos, na pendéncia de demanda a respeito de
litigio, em que é oferecida a solucdo arbitral a questdo — ou extrajudicial — realizado
por escrito particular, desde que assinado por duas testemunhas, ou por instrumento
publico.

Este compromisso deve conter, obrigatoriamente, sob pena de nulidade da
arbitragem, os requisitos do art. 10, podendo ainda contemplar os elementos do art.
11 da lei.

12 A carta arbitral, criada pelo Codigo de Processo Civil de 2015, é expedida para que “para que 6rgio do
Poder Judicidrio pratique ou determine o cumprimento, na area de sua competéncia territorial, de ato objeto
de pedido de cooperacéo judiciaria formulado por juizo arbitral, inclusive os que importem efetivacao de
tutela provisoria” (art. 237, 1V, do CPC/2015). Esta novidade tem por fim estimular a cooperagio entre arbitro
e juiz na distribuigdo da justica com celeridade e eficiéncia, ja que ndo sdo foros antagdnicos, nesse sentido
José Antonio Fichtner, Sergio Nelson Mannheimer e André Luis Monteiro, Cinco pontos sobre a
arbitragem no Projeto do Novo Cdédigo Processo Civil, Revista de Processo 205/307. Sdo exemplos de
providéncias a serem solicitadas na carta arbitral intimacéo por meio de oficial de justica ou cumprimento de
liminar.

13 Instituciones del Proceso Civil, traducéo da quinta edigdo italiana por Santiago Sentis Melendo, Buenos
Aires, Ed. Juridicas Europa-America, 1989, v. I, p. 109-114.
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O fato de o legislador ter mantido as duas formas de opc¢ao pela arbitragem, dando-
Ihes regulacdo diversa, leva a concluir pela obrigatoriedade do compromisso,
hipotese somente descartada diante de uma clausula compromissoéria “cheia”, ou
seja, que contenha todos os requisitos necessarios a instituicdo e desenvolvimento
da arbitragem, previstos no art. 10 (requisitos essenciais do compromisso) e no art.
11 (requisitos opcionais do compromisso).

O compromisso ndo exige que haja previsdo anterior da opcdo pela arbitragem em
clausula contratual. Mas a clausula, embora vincule as partes ao julgamento pela
arbitragem, ndo é normalmente suficiente (excetuada a hipotese acima descrita) para
que esta se processe validamente, pois é na oportunidade do compromisso que as
partes, em geral junto com os arbitros, decidirdo a respeito dos seus elementos
essenciais (requisitos do art. 10). Estes, ao lado de outros elementos que as partes e
os arbitros tenham escolhido para integrar o contetido do compromisso, vinculam os
arbitros e determinam sua competéncia®.

2. ARBITRAGEM NA REFORMA TRABALHISTA

A Lei n° 7.783/89, no artigo 7°, ja previa a possibilidade da utilizacdo a
arbitragem para conflitos decorrentes do direito de greve e para conflitos de interesses
decorrentes da participacdo dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa
(art. 4° da Medida Provisoria n® 1539-34/1997).

Em 2015 foi aprovada pelo Parlamento, mas vetada pela Presidente da
Republica, a tentativa de previsdo expressa da arbitragem em matéria trabalhista,
prevista no 8 4° do art. 4°, da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996, alterados pelo
art. 1° do projeto de lei no 406/2013 (no 7.108/14 na Camara dos Deputados)®®:

“§ 4° Desde que o empregado ocupe ou venha a ocupar cargo ou fungdo de
administrador ou de diretor estatutario, nos contratos individuais de trabalho podera
ser pactuada clausula compromisséria, que sé tera eficacia se o empregado tomar a
iniciativa de instituir a arbitragem ou se concordar expressamente com a sua
instituicdo.”

No projeto de lei originario!® enviado pelo Poder Executivo ao Congresso

sobre a Reforma Trabalhista ndo constava qualquer previsdo sobre a arbitragem

14 ARENHART, Sérgio Cruz, Breves consideragdes sobre o procedimento arbitral, site Academus:<
https://www.academia.edu/214088/BREVES _OBSERVA%C3%87%C3%95ES_SOBRE_O PROCEDIM
ENTO_ARBITRAL?auto=download>, acesso em 17.08.2017.

15 Constam como razdes do veto: “O dispositivo autorizaria a previsdo de cldusula de compromisso em
contrato individual de trabalho. Para tal, realizaria, ainda, restricdes de sua eficacia nas relagdes envolvendo
determinados empregados, a depender de sua ocupagdo. Dessa forma, acabaria por realizar uma distincéo
indesejada entre empregados, além de recorrer a termo néo definido tecnicamente na legislacéo trabalhista.
Com isso, colocaria em risco a generalidade de trabalhadores que poderiam se ver submetidos ao processo
arbitral”, Mensagem do veto n° 162/2015, disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2015/Msg/VEP-162.htm> .

16 Projeto de Lei n® 6.787/2016.
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quanto a contratos individuais do trabalho!’. Houve emenda aditiva ao substitutivo do
projeto de lei em tela, de autoria da Deputada Benedita da Silva, prevendo a
arbitragem para negociacdo coletiva que tenha por objeto a demissdo coletiva de
empregados®®,

Contudo, o texto aprovado pelo Parlamento e sancionado foi o seguinte:

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneracdo seja superior a
duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula compromissoria de arbitragem,
desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua concordancia expressa,
nos termos previstos na Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996.

Trata-se de uma possibilidade de resolucdo de conflitos, que depende da
concordancia expressa do empregado e do empregador, desde que:

i) A remuneracdo do empregado seja superior a duas vezes o limite maximo
estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, isto é,
superior a R$ 11.062,62 (onze mil e sessenta e dois reais e sessenta e dois centavos),
na data da publicacdo da Lei em comento®®, o que corresponde, em valores atuais,
“td0-somente, a um universo de aproximadamente dois por cento dos empregados”?°;
e

ii) A clausula compromisséria®! seja pactuada "por iniciativa do empregado ou
mediante sua concordancia expressa, nos termos previstos na lei 9.307/96", sempre

e Conforme site da Céamara dos Deputados:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=21F21027E772DC9A6CBC3
CE497D42DES6.proposicoesWebExternol?codteor=1520055&filename=PL+6787/2016>,  acesso  em
01.08.2017.

18 Art. 507-A. Nos casos de negociacéo coletiva que tenha por objeto a demissao coletiva de empregados,
poderd ser pactuada clausula compromissoria de arbitragem, desde que por iniciativa dos sindicatos ou
mediante a sua concordancia expressa, assistido por representante do Ministério Publico do Trabalho, nos
termos previstos na Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996”, Emenda ao Substitutivo n® 379, Conforme site

da Cémara dos Deputados:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2130645, acesso em
01.08.2017.

19 O limite previdenciario é de R$ 5.531,31 (cinco mil quinhentos e trinta e um reais e trinta e um centavos),
cf. site da Previdéncia Social: http://www.previdencia.gov.br/2017/01/beneficios-indice-de-reajuste-para-
segurados-gque-recebem-acima-do-minimo-e-de-658-em-2017/ .

20 Relatério do Deputado Rogério Marinho elaborado durante a aprovagdo do Projeto de Lei da Reforma
Trabalhista, site da Cémara dos Deputados:<
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1548298&filename=Tramitacao-
PL+6787/2016> , acesso em 03.08.2017.

2L O art. 4° da Lei n° 9.307/96 define a clausula compromissoria como: “a convencdo através da qual as partes
em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente
a tal contra”.
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por escrito (art. 40, 81° da Lei de Arbitragem), ou seja, este requisito exige livre
manifestacdo de vontade, na forma escrita do empregado?®.

O legislador partiu da premissa de que o empregado, sujeito a remuneracao
maior do que a média da populacdo brasileira, que observe os requisitos “tera a
possibilidade de discutir as condic¢@es de sua contratacdo, afastando a disciplina tipica
dos contratos de adesdo”?3,

Diante desta previsdo algumas questdes merecem ser debatidas, dentre elas: a
constitucionalidade do artigo 507-A da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, a
abrangéncia das questdes decididas na arbitragem, o adiantamento do custeio das
despesas e a aplicacdo da arbitragem trabalhista aos contratos em curso, é o que

propomos a enfrentar neste estudo.

3 QUESTOES POLEMICAS DA ARBITRAGEM TRABALHISTA

A nova previsdo legislativa que institui a arbitragem na esfera trabalhista
suscitara inameras polémicas, mas, diante dos limites do presente trabalho, trataremos

apenas de algumas delas.

3.1 CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 507-A DA CLT

A polémica acerca da inconstitucionalidade da arbitragem trabalhista é anterior

a reforma em comento, existindo duas correntes. André Vasconcelos Roque sintetiza:

No TST, por exemplo, nada menos que seis das oito Turmas possuem precedentes
considerando os dissidios individuais inarbitraveis de uma forma geral. Uma turma
possui julgados nos dois sentidos, evidenciando que a matéria ainda ndo se pacificou
naquele drgdo fracionario. E apenas a 4.2 Turma do TST tem orientacdo mais
favoravel a arbitragem trabalhista nos litigios individuais.

22 Nio foi acolhida a tese no sentido de que “a arbitragem no ambito do direito do trabalho somente seria
admitida apds o encerramento do vinculo trabalhista, com a celebragdo do compromisso arbitral, hipdtese em
que o conflito ja estaria perfeitamente delimitado. Nesse momento, qualquer pretensdo do empregado tera
natureza pecunidria (inclusive eventual indenizacao, por exemplo, decorrente de descumprimento as normas
de seguranga 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 havendo mais receio de que a sua manifestacéo
de vontade esteja viciada”, ROQUE, André Vasconcelos, A EVOLUCAO DA ARBITRABILIDADE
OBJETIVA NO BRASIL: TENDENCIAS E PERSPECTIVAS, Revista de Arbitragem e Mediag&o | vol.
33/2012 , Abr - Jun/2012.

23 ROQUE, André Vasconcelos, op. cit..
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A validade das sentencas arbitrais, entretanto, tem sido reconhecida pela Justica Federal e até
mesmo pelo STJ em demandas ajuizadas por ex-empregados para fins de liberacdo do FGTS ap6s o

encerramento da arbitragem que reconhecer o fim da relagéo de trabalho 2.

No sentido da inconstitucionalidade ha precedente do Tribunal Superior do
Trabalho, da lavra do Ministro Mauricio Godinho Delgado, fundamentando no fato
de que:

A absoluta prevaléncia que a Carta Magna confere a pessoa humana, a sua dignidade
no plano social, em que se insere o trabalho, e a absoluta preponderancia deste no
quadro de valores, principios e regras imantados pela mesma Constituicdo.Assim, a
arbitragem é instituto pertinente e recomendavel para outros campos normativos
(Direito Empresarial, Civil, Internacional, etc.), em que ha razoavel equivaléncia de
poder entre as envolvidas, mostrando-se, contudo, sem adequacdo, seguranca,
proporcionalidade e razoabilidade, além de conveniéncia, no que diz respeito ao
ambito das relagdes individuais laborativas. Recurso de revista ndo conhecido?.

Acrescentando em outra decisdo o citado Tribunal Superior em Aco6rdao

Relatado pelo Ministro Jodo Batista Brito Pereira:

Por outro lado, quis o legislador constituinte possibilitar a adog¢do da arbitragem
apenas para os conflitos coletivos, consoante se observa do art. 114, 88 1° e 2°, da
Constituicdo da Republica. Portanto, ndo se compatibiliza com o direito individual
do trabalho a arbitragem?,

A Ministra Rosa Weber, enquanto Ministra do Tribunal Superior do Trabalho,

comungava do entendimento pela inconstitucionalidade?’.

24 Op. cit., p. 309.

% TST-RR 192700-74.2007.5.02.0002, j. 19.05.2010, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, 62 T., DEJT
28.05.2010. No mesmo sentido vide: TST/AIRR 1229/2004-014-05-40.3, Relator Ministro Luiz Philippe
Vieira de Mello Filho, 1% Turma, DEJT 27.11.2009; TST/RR 1599/2005-022-02-00.8, Relator Ministro
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 3* Turma, DEJT 02.10.2009;TST/AIRR 415/2005-039-02-40.9,
Relator Ministro Horacio Raymundo de Senna Pires, 62 Turma, DEJT 26.06.2009; RR 955/2007-024-02-00,
8.2 T., rel. Min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DJ 05.12.2008; RR 795/2006-028-05-00, 3.2 T., rel. Min.
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DJ 29.05.2009; e Agin em RR 2823/2003-068-02-40, 2.2 T., rel.
Min. Renato de Lacerda Paiva, DJ 19.06.20009.

% E-ED-RR-79500-61.2006.5.05.0028, Rel. Min. Jodo Batista Brito Pereira, SDI-1, DEJT 30.03.2010.

21 “AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. JUIZO ARBITRAL. DISSIDIO
INDIVIDUAL. DESCABIMENTO. Aparente violagdo do art. 5°, XXXV, da Constitui¢do da Republica, nos
moldes da alinea “c” do art. 896 da CLT, a ensejar o provimento do agravo de instrumento, nos termos do
art. 3° da Resolucdo Administrativa n® 928/2003. Agravo de instrumento conhecido e provido. RECURSO
DE REVISTA. JUiZO ARBITRAL. DISSIDIO INDIVIDUAL. DESCABIMENTO. Essa Corte Superior
tem se posicionado pela inaplicabilidade da convencdo arbitral aos dissidios individuais trabalhistas,
mormente na presente hipotese, em que conferida plena e geral quitacdo dos direitos decorrentes do contrato
de trabalho, em contrariedade & Sumula 330/TST. Viola, nesse passo, 0 art. 5°, XXXV, da CF/88 decisdo
regional no sentido de que, “se as partes, de livre e espontanea vontade, decidem se submeter ao instituto da
arbitragem, devem aceitar a solugdo ali encontrada, ndo podendo em seguida, recorrer ao Poder Judiciario,
para discutir a mesma matéria”. Recurso de revista conhecido e provido”, RR-93900-53.2001.5.05.0611, Rel.
Min. Rosa Maria Weber, 32 Turma, Data de Publicacdo: 13/11/2009.
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H& Acorddo, relatado pelo Ministro Augusto César Leite de Carvalho,
fundamentando na natureza indisponivel dos direitos trabalhistas?.

O Tribunal Superior do Trabalho acolheu pedido do Ministério Publico do
Trabalho e ndo admitiu a arbitragem em matéria trabalhista, condenando Camara e
Arbitragem a abster-se de promover a arbitragem quanto a direitos individuais
trabalhistas®.

Na doutrina, acolhendo os fundamentos acima, temos as licbes de Carlos
Henrique Bezerra Leite®®, Mauricio Godinho Delgado®, Francisco Ferreira Jorge

Neto e Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante®.

2 TST: RR 148400-18.2004.5.02.0039; Sexta Turma; Rel. Min. Augusto César Leite de Carvalho; DEJT
10.12.2010; Pag. 899. No mesmo sentido a SbDI-1 do TST, ao examinar caso bastante semelhante:
"EMBARGOS REGIDOS PELA LEI N° 11.496/2007. ARBITRAGEM. DISSIDIOS INDIVIDUAIS
TRABALHISTAS. INCOMPATIBILIDADE. Nos dissidios coletivos, os sindicatos representativos de
determinada classe de trabalhadores buscam a tutela de interesses gerais e abstratos de uma categoria
profissional, como melhores condigdes de trabalho e remuneracéo. Os direitos discutidos s&o, na maior parte
das vezes, disponiveis e passiveis de negociacdo, a exemplo da redugdo ou ndo da jornada de trabalho e de
salario. Nessa hipotese, como defende a grande maioria dos doutrinadores, a arbitragem é viavel, pois
empregados e empregadores tém respaldo igualitario de seus sindicatos. No &mbito da Justica do Trabalho,
em que se pretende a tutela de interesses individuais e concretos de pessoas identificaveis, como, por
exemplo, o salario e as férias, a arbitragem é desaconselhéavel, porque outro é o contexto: aqui, imperativa é
a observancia do principio protetivo, fundamento do direito individual do trabalhador, que se justifica em
face do desequilibrio existente nas relacdes entre trabalhador - hipossuficiente - e empregador. Esse principio,
que alca patamar constitucional, busca, efetivamente, tratar os empregados de forma desigual para reduzir a
desigualdade nas relacOes trabalhistas, de modo a limitar a autonomia privada. Imperativa, também, é a
observancia do principio da irrenunciabilidade, que nada mais é do que o desdobramento do primeiro. Sao
tratados aqui os direitos do trabalho indisponiveis previstos, quase sempre, em normas cogentes, que
confirmam o principio protetivo do trabalhador. Incompativel, portanto, o instituto da arbitragem nos
dissidios individuais trabalhistas. Embargos conhecidos e providos." (ERR-27700-25-2005-5-05-0611,
SbDI-1, Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta, julgado em 26/3/2015, DEJT 10/4/2015).

2 “A intermediacdo de pessoa juridica de direito privado — ‘cAmara de arbitragem’ - quer na solugdo de
conflitos, quer na homologac¢do de acordos envolvendo direitos individuais trabalhistas, ndo se compatibiliza
com o modelo de intervencionismo estatal norteador das relagcdes de emprego no Brasil. 7. Embargos do
Ministério Pablico do Trabalho de que se conhece, por divergéncia jurisprudencial, e a que se da
provimento”, Embargos em Embargos de Declaragdo em Recurso de Revista n® TST-E-ED-RR-25900-
67.2008.5.03.0075

30« N3o obstante a sua previsdo constitucional (CF, art. 114, § § 1° ¢ 2°) como meio de solugio dos conflitos
coletivos de trabalho, a convencéo de arbitragem nao tem sido adotada na préatica trabalhista, sendo certo que,
guanto aos conflitos individuais de trabalho, a convengdo arbitral (CPC, art. 301, 1X, e § 4°) é de duvidosa
aplicacdo na seara laboral, mormente porque o Direito do Trabalho é informado pelo principio da
indisponibilidade dos direitos individuais dos trabalhadores. E por isso que a convengao de arbitragem nos
dissidios individuais oriundos da relacdo de emprego se mostra incompativel com os principios da protecdo
do empregado hipossuficiente e da irrenunciabilidade”, Curso de Direito Processual do Trabalho. 112
edicdo: Séo Paulo. Editora LTr, 2013, p. 110.

31 Curso de direito do trabalho. 102 Ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 1378

%2 Direito Processual do Trabalho, Tomo I, 32 Edicdo, Rio de Janeiro: Limen Jdris Editora, 2007, p. 158.
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Em sentido contréario, pela constitucionalidade da arbitragem individual
trabalhista temos precedentes do Tribunal Superior do Trabalho®, dentre eles da

Relatoria do Ministro Ives Gandra Martins Filho afirmou:

A arbitragem (Lei 9.307/96) é passivel de utilizagdo para solucdo dos conflitos
trabalhistas, constituindo, com as comissdes de conciliagdo prévia (CLT, arts. 625-
A a 625-H), meios alternativos de composicdo de conflitos, que desafogam o
Judiciario e podem proporcionar solugGes mais satisfatorias do que as impostas pelo
Estado-juiz®*.

Da mesma forma o Ministro Pedro Paulo Teixeira Manus:

Juizo Arbitral. Coisa julgada. Lei n° 9.307/96. Constitucionalidade. O art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal disp8e sobre a garantia constitucional da
universalidade da jurisdicdo, a qual, por definir que nenhuma lesdo ou ameacga a
direito pode ser excluida da apreciacdo do Poder Judiciario, ndo se incompatibiliza
com o compromisso arbitral e os efeitos de coisa julgada de que trata a Lei n°
9.307/96. E que a arbitragem se caracteriza como forma alternativa de prevencéo ou
solugdo de conflitos & qual as partes aderem, por forca de suas préprias vontades, e
0 inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal ndo impde o direito & agdo como
um dever, no sentido de que todo e qualquer litigio deve ser submetido ao Poder
Judiciario. Dessa forma, as partes, ao adotarem a arbitragem, tdo-sé por isso, nao
praticam ato de lesdo ou ameaca a direito. Assim, reconhecido pela Corte Regional
que a sentencga arbitral foi proferida nos termos da lei e que ndo ha vicio na deciséo
proferida pelo juizo arbitral, ndo se ha de falar em afronta ao mencionado dispositivo
constitucional ou em inconstitucionalidade da Lei n® 9.307/96%.

Do julgamento acima também aderiu a tese o Ministro Guilherme Caputo
Bastos.
Na doutrina, o Professor Carlos Alberto Carmona € favoravel a aplicacdo da

arbitragem individual trabalhista:

Quanto aos conflitos individuais, embora ndo se deixe de reconhecer o carater
protetivo do direito laboral, é fato incontestvel que nem todos os direitos inseridos
na Consolidacdo das Leis do Trabalho assumiriam a feicdo irrenuncidvel pregada
pela doutrina especializada mais conservadora: se assim néo fosse, ndo se entenderia
o estimulo sempre crescente a conciliacdo (e a consequente transacdo), de tal sorte

33 Nesse sentido: Agln em RR 72491/2002-900-02-00, 3.2 T., rel. Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira, DJ 27.03.2009; Agln em RR 2547/2002-077-02-40, 7.2 T., rel. Min. Ives Gandra Martins Filho, DJ
08.02.2008; Agin em RR 1475/2000-193-05-00, 7.2 T., rel. Min. Pedro Paulo Manus, DJ 17.10.2008; RR
1650/1999-003-15-00, 4.2 T., Juiza convocada rel. Maria Doralice Novaes, DJ 30.09.2005; RR 1799/2004-
024-05-00, 4.2 T., rel. Min. Barros Levenhagen, DJ 19.06.2009.

3 TST, AIRR — 2547/2002-077-02-40. No mesmo sentido do mesmo Relator: TST, AIRR - 2547/2002-077-
02-40.

% TST, AIRR - 1475/2000-193-05-00.
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que parece perfeitamente viavel solucionar questdes trabalhistas que envolvam
direitos disponiveis através da instituicdo do juizo arbitral.3®

Zoraide Amaral de Souza admite a arbitragem trabalhista individual, ja que
algumas normas da Constituicdo e da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, sobre
contrato individual do trabalho, estdo sujeitas a negociacao pelas partes, concluindo
pela constitucionalidade da arbitragem®’.

Da mesma forma, no sentido da constitucionalidade da arbitragem individual
do trabalho defende Rildo Albugquerque Mousinho de Brito:

Essa indisponibilidade, que se apresenta como uma protecdo contra rendncias
forcadas e descabidas, a fim de assegurar a dignidade da pessoa humana, depende
de circunstancias como a natureza do direito em disputa, do grau de independéncia
do trabalhador em relacdo ao empregador, do momento em que ocorre o conflito e

quando se opta pelo juizo arbitral (se antes, durante ou ap6s o contrato de

trabalho)38.

Rodolfo Pamplona Filho conclui:

(...) Talvez ja seja hora de assumir, sem hipocrisias, que os direitos trabalhistas
talvez ndo sejam tdo irrenunciaveis assim, mas a prépria possibilidade da conciliagéo
judicial por valores menores do que o efetivamente devido ja demonstra a real
disponibilidade na pratica (e com chancela judicial!)®

Externadas os fundamentos de ambas as correntes, resta externar o
entendimento adotado neste estudo acerca da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da modalidade de arbitragem trabalhista individual inserida
pela Reforma Trabalhista.

N&o héa inconstitucionalidade, ja que ndo ha clausula sujeita a reserva de jurisdicéo
quanto aos litigios trabalhistas individuais. O postulado constitucional da reserva de

jurisdicdo é um tema ainda pendente de defini¢do pelo Supremo Tribunal Federal. Este,

% Arbitragem e Processo, 22 edigdo, 2004, pg. 59.

37 Arbitragem - Conciliacéo - Mediagdo nos Conflitos Trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 191- 192:
"Observa-se que algumas normas contidas na Consolidacdo das Leis do Trabalho, atinentes ao contrato
individual do trabalho, podem estar sujeitas a negociagdo pelas partes contratantes (empregado e
empregador). [...] Do exposto, pode-se constatar que diversas regras constitucionais e legais, referentes ao
contrato individual de trabalho, admitem renidncia e transacdo, o que conduz ao convencimento da
disponibilidade de direitos que a principio sdo considerados indisponiveis".

38 Mediagao e Arbitragem de Conflitos Trabalhistas no Brasil e no Canada. Sdo Paulo: LTr,

2010, p. 43-44.

39 Atualizando uma visdo didatica da arbitragem na area trabalhista. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n.
700, 5 jun. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6831>. Acesso em:
08.08.2011.
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quando tratou do assunto, ndo mencionou os litigios trabalhistas individuais, afastando-os

da arbitragem:

A clausula constitucional da reserva de jurisdi¢do — que incide sobe determinadas
matérias, como a busca domiciliar — (CF, art. 5°, XI), a interceptacéo telefonica
(CF, art. 5°, XII) e a decretacdo da prisdo de qualquer pessoa, ressalvada a
hipdtese de flagrancia (CF, art. 5°, LXI) — traduz a nogdo de que, nesses temas
especificos, assiste ao Poder Judiciario, ndo apenas o direito de proferir a Gltima
palavra, mas, sobretudo, a prerrogativa de dizer desde logo, a primeira palavra,
excluindo-se, desse modo, por forca e autoridade do que dispde a propria
Constituicdo, a possibilidade do exercicio de iguais atribuicGes, por parte de
quaisquer outro 6rgdo ou autoridades do Estado. Doutrina.

O principio constitucional da reserva de jurisdicdo embora reconhecido por
cinco (5) Juizes do Supremo Tribunal Federal — Min. CELSO DE MELLO
(Relator), Min. MARCO AURELIO, Min. SEPULVEDA PERTENCE, Min.
NERI DA SILVEIRA e Min. CARLOS VELLOSO (Presidente) — n&o foi objeto
de consideragdo por parte dos demais eminentes Ministros do Supremo Tribunal
Federal, que entenderam suficiente para efeito de concessdo do writ
mandamental, a falta de motivagdo do ato impugnado

Canotilho denomina o principio da reserva absoluta de jurisdicdo de “monopolio da

primeira palavra”, aplicavel “quando em certos litigios, compete ao juiz ndo s6 a ultima e

decisiva palavra mas também a primeira palavra referente a definicéo do direito aplicavel

a certas relagdes juridicas” #*, sendo tal principio aplicavel a privagdo de liberdade nos

artigos 27.%/2, e 28.°/1, da Constituicdo Portuguesa .

Ademais, ndo ha como considerar que o direito a inafastabilidade do controle

jurisdicional constitui direito absoluto, impossibilitando que empregado e empregador

(desde que observem os requisitos do art. 507-A da CLT), resolvam eventual conflito de

interesses por meio da arbitragem trabalhista. Convém lembrar que que nao ha direito

fundamental absoluto, segundo a doutrina*? e o Supremo Tribunal Federal,

40, MS 23.452-RJ

41 Direito Constitucional. 42 ed., Coimbra: Livraria Almedina, p. 653.

42

Bobbio afirma que ¢ impossivel “atribuir um fundamento absoluto a direitos historicamente relativos”.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004,

7% reimpressdo, p. 38.

43

Ja decidiu o Plenério do STF que os “direitos e garantias individuais ndo tém carater absoluto. Ndo ha,

no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo
porque razdes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das
liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogao, por parte dos 6rgdos estatais, de medidas
restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela
prépria Constituicdo. O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a
que estas estdo sujeitas — e considerado o substrato ético que as informa — permite que sobre elas
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N&o se pode olvidar que o Poder Judiciario detétm o “monopolio da ultima
palavra®* para anular a arbitragem, caso exista um dos fundamentos legais para a
anulacio™®.

A previsdo constitucional da arbitragem no dissidio coletivo (art. 114, 82° da
Constituicdo Federal) ndo significa opcdo do constituinte em afastar a arbitragem
individual do trabalho, sob pena de o intérprete inserir contetido ao texto da Lei Maior*®, o
que Ihe ¢é vedado.

O Supremo Tribunal Federal, quanto a arbitragem trabalhista individual, posiciona-
se no sentido de que a matéria € infraconstitucional, portanto, delegada ao Legislador, ndo
existindo a possibilidade de controle de constitucionalidade via recurso extraordinario:

A aplicabilidade da arbitragem como medida extrajudicial de solucdo de conflitos
na esfera do direito trabalhista esta adstrita & analise da matéria infraconstitucional
de regéncia, especialmente a do texto normativo da Lei n® 9.307/96, o que

inviabiliza a abertura da instancia extraordinaria®’ 4%

Merece abordagem a questdo da indisponibilidade dos direitos trabalhistas e nos

valemos das ligdes de André Vasconcelos Roque:

incidam limitagGes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse
social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia
pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros” (MS 23.452/RJ).
4 Sobre o monopolio da Gltima palavra, vide Canotilho, op. cit., p. 652.
4 Rol do art. 32 da Lei de Arbitragem.
46 “Para a interpretagio constitucional, que parte do primado do texto, é o texto o limite insuperavel da sua
atividade”, HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, p.70.
47 RECURSO EXTRAORDINARIO 681.357/BA, Relator Min. Luiz Fux, 27.06.2012. No mesmo sentido:
ARE 857799, Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em 02/02/2015, publicado em DJe-027 DIVULG
09/02/2015 PUBLIC 10/02/2015; e ARE 730.630/MT, Rel. Min. Gilmar Mendes.
48 Este recurso apreciara a questdo do levantamento do FGTS determinado pelo arbitro: “trata-se de agravo
de instrumento contra decisdo que negou seguimento a recurso extraordinario interposto de acérddo assim
ementado: “ADMINISTRATIVO. CAIXA ECONOMICA FEDERERAL. FGTS. SENTENCAS
ARBITRAIS. Se a legislagdo trabalhista permite que uma comissdo de conciliacdo prévia, ente parcial e
privado, reconheca a existéncia de situacdo trabalhista que autorize o levantamento do FGTS, como a
demissdo sem justa causa, com maior razdo se devera admitir reconhecimento equivalente quando oriundo
de entes presuntivamente imparciais e privados como os tribunais arbitrais.” (fl. 77). No RE, fundado no art.
102, 111, a, da Constituicdo, alegou-se ofensa, em suma, ao art. 114, §§1° e 2°, da mesma Carta. O agravo
merece acolhida. Assim, preenchidos os requisitos de admissibilidade do recurso, dou provimento ao agravo
de instrumento e determino a subida dos autos principais para melhor exame da matéria. Publique-se. Brasilia,
3 de agosto de 2010. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI - Relator ”, Al 807239, Relator(a): Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, julgado em 03/08/2010, publicado em DJe-154 DIVULG 19/08/2010
PUBLIC 20/08/2010.
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Em primeiro lugar, é preciso ter em mente que os direitos trabalhistas, em geral,
ndo sdo absolutamente indisponiveis. Embora a CLT (LGL\1943\5) estabeleca a
sua irrenunciabilidade pelo empregado, seus efeitos ou consequéncias de ordem
patrimonial sdo suscetiveis de apreciagdo econdmica e plenamente disponiveis.
Quando um empregado postula, por exemplo, o recebimento de determinada
verba que néo lhe foi paga ou indenizag&o pelo descumprimento de normada CLT
(LGL\1943\5), ndo se esta decidindo o direito trabalhista em si mesmo, mas sua
repercussdo patrimonial e a quantificacdo do valor efetivamente devido ao
trabalhador, sendo este interesse francamente disponivel.

Acrescenta o citado autor:

A transacdo, alias, é realidade frequente nas Varas do Trabalho pelo pais inteiro, a
evidenciar que nem todos os direitos do empregado sdo indisponiveis®C.

Verificamos anteriormente que o artigo 507-A da Consolidacdo das Leis do
Trabalho limitou a arbitragem a empregados cuja remuneracdo seja superior a duas
vezes 0 limite mé&ximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social. Tratando-se de um perfil de empregado que detém condicdo
financeira privilegiada perante a maioria da populacdo brasileira, representando,
conforme dissemos anteriormente, “tdo-somente, a um universo de aproximadamente
dois por cento dos empregados™!, possuindo maior condicdo de acesso a
conhecimento para ndo ser prejudicado pelos eventuais desvios na arbitragem, que
merecem, sempre reparo pelo Judiciario, tal como preceitua o art. 32 da Lei de
Arbitragem.

Portanto, concluimos pela constitucionalidade do 507-A da Consolidacdo das
Leis do Trabalho.

3.2 ABRANGENCIA DA ARBITRAGEM TRABALHISTA PREVISTA NO
ART. 507-A DA CLT

49 op. cit., p. 309.

50 Ibidem, p. 311.

51 Relatério do Deputado Rogério Marinho elaborado durante a aprovagdo do Projeto de Lei da Reforma
Trabalhista, site da Cémara dos Deputados:<
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1548298&filename=Tramitacao-
PL+6787/2016> , acesso em 03.08.2017.
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O art. 507-A da Consolidacdo das Leis Trabalhistas prevé a arbitragem
trabalhista, nos contratos individuais, cuja remuneracdo seja maior a duas vezes 0
limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social.

Surge uma questdo levantada por André Vasconcelos Roque, antes da reforma
legislativa em comento:

E preciso admitir, com efeito, que existem areas do direito do trabalho que nio sio
suscetiveis, mesmo em tese, de solucdo pela via arbitral. Isso porque tais matérias
ndo sdo apreciaveis economicamente e, portanto, ndo apresentam o carater
patrimonial exigido pelo art. 1.° da Lei 9.307/1996 %2,

A doutrina exemplificava, antes da nova redacdo do artigo em comento da Reforma
Trabalhista, que assuntos como a seguranca e medicina do trabalho ndo podem ser
submetidos a arbitragem, muito embora o0s possiveis danos ocasionados pelo
descumprimento de tais normas, sejam apreciados em pecuUnia e, portanto, submetidos a
um arbitro®,

Como a redacdo do artigo 507-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho nédo
restringiu 0s assuntos sujeitos a arbitragem, uma vez presentes 0s requisitos que a norma
exige, ndo ha como o intérprete restringi-la, aplicando-se as licdes de Carlos Maximiliano:
“quando o texto dispde de modo amplo, sem limitacGes evidentes, é dever do intérprete
aplica-lo a todos os casos particulares que se possam enquadrar na hipotese geral prevista
explicitamente™™. Contudo, as partes contratantes, empregado e empregador, podem

restringir a matéria a ser posta a decisdo dos arbitros:

No compromisso as partes devem definir e delimitar a matéria posta a consideragéo
dos arbitros, o que constitui sua principal funcdo. No compromisso dispensa-se a
expressa opcdo pela arbitragem, uma vez que ele proprio ja arevela, mas a “defini¢do
da matéria” deve ser expressa e clara, sob pena de nulidade. No compromisso, a
“matéria” tem que ser fixada em seus exatos limites, pois estes, se ndo observados
pelos &rbitros, tornam viciada a sentenca.

Em resumo: admite-se que quando da celebracdo de um contrato estipule-se a
clausula — chamada de cladusula compromisséria — de que os futuros e eventuais
litigios que decorrerem do contrato devem ser submetidos & arbitragem. Mas quando
o conflito j& existe — e assim ndo é incerto e eventual no futuro —, deve-se firmar
compromisso de arbitragem, definindo-se precisamente — como exige a lei de
arbitragem — os limites da matéria que se pretende submeter a arbitragem>s.

52 |bidem, p. 311.

53 BRAGA, Rodrigo Bernardes. Teoria e pratica da arbitragem. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 256.
% Hermenéutica e aplicacdo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 306-307.

% ARENHART, Sérgio Cruz, Breves, op. cit..
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3.3 ADIANTAMENTO DE CUSTAS E DESPESAS

O artigo 507-A da Consolidagdo das Leis Trabalhistas ndo tratou da
responsabilidade pelo adiantamento das despesas com a arbitragem.

A responsabilidade pelo pagamento dos honorarios e despesas com a
arbirtragem é tratada na Lei de Arbitragem como uma das clausulas do compromisso
arbitral (art. 11, V), possibilitando que o arbitro ou tribunal arbitral determine as
partes o adiantamento de verbas para despesas e diligéncias que julgar necessarias
(art. 13, 87° da Lei 9.307/96), certo que a sentenca arbirtral decidird sobre a
responsabilidade das partes acerca das custas e despesas com a arbitragem,
respeitadas as disposicdes da convencéo de arbitragem, se existirem (art. 27 da Lei da
Arbitragem).

Portanto, inexiste norma legal identificando quem adiantara as despesas com a
arbitragem trabalhista, o que levou ao Dr. Carlos Forbes, autoridade em arbitragem,
a afirmar:

“Se um empregado me perguntasse se vale a pena fechar um contrato assim,
eu diria para garantir que esteja escrito que o patrdo paga as custas”>®.

Sobre o adiantamento das despesas e diligéncias, a regra geral é que cabe ao
arbitro (ou aos arbitros) esta defini¢do, mas prevalece, “a autonomia da vontade das
partes sobre a regra legal, que aqui tem carater supletivo”>’. Como ha resisténcia em
se admitir a arbitragem individual trabalhista pelo Judiciario, conforme apontado
anteriormente, recomendavel seja evitado qualquer obstaculo ou dificuldade para a

realizacdo da arbitragem, consistente na auséncia de recursos financeiros do

% Site da Folha de So Paulo:http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/07/1905729-empresas-querem-
arbitro-privado-para-solucionar-disputas-trabalhistas.shtml, acesso em 10.08.2017.
5" CARMONA, Carlos Alberto, op. cit., p. 248.
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empregado para efetuar o adiantamento das despesas arbitrais, ja que ele é
considerado hipossuficiente pela doutrina®® e jurisprudéncia®®.

Portanto, a melhor opgéo é prever ja na clausula compromissoria de arbitragem
regra escrita consagrando que o adiantamento das custas cabe ao empregador,
evitando problemas no futuro.

Joaquim de Paiva Muniz salienta que:

Enfrentaremos o desafio de superar as desconfiangas e comprovar que o instituto
pode ser benéfico ndo s6 ao empregador, como também ao empregado. Estamos
otimistas que isso seja possivel, especialmente diante da maior rapidez do foro
arbitral e da possibilidade de discutir questdes mais especificas, distintas da
realidade do trabalhador ‘chio de fabrica’®.

3.4 APLICACAO DO ARTIGO 507-A AOS CONTRATOS EM CURSO

Nao ha 6bice que as partes, respeitando o teor do artigo 507-A da Consolidagdo
das Leis Trabalhistas, facam opcédo pela arbitragem nos contratos de trabalho em
curso, considerando que a protecdo do artigo 5°, XXXV1 da Constitui¢do Federal veda
0 ato normativo prejudicial ao ato juridico perfeito, direito adquirido e a coisa julgada,
admitindo-se a retroatividade benéfica, motivo pelo qual temos que tal modificacdo
dos contratos de trabalho acima, com o aditamento pelas partes em livre manifestacao
de vontade, desde que atendidos os requisitos da nova norma, ndo se afigura

inconstitucional.

%8 Sobre protecdo do trabalhador como hipossuficiente na relagdo contra o empregador, vide Carlos
Henrique Bezerra Leite, op. cit., p. 110.

% “Imperativa é a observancia do principio protetivo, fundamento do direito individual do trabalhador, que
se justifica em face do desequilibrio existente nas relagdes entre trabalhador - hipossuficiente - e empregador.
Esse principio, que alga patamar constitucional, busca, efetivamente, tratar os empregados de forma desigual
para reduzir a desigualdade nas relacGes trabalhistas, de modo a limitar a autonomia privada” (TST, ERR-
27700-25-2005-5-05-0611, SbDI-1, Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta, julgado em 26/3/2015, DEJT

10/4/2015).
60 Arbitragem na Reforma Trabalhista, site Migalhas:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1258392,61044-Arbitragem+na+Reforma+Trabalhista, acesso em
01.08.2017.
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CONCLUSAO

A previsdo da arbitragem trabalhista individual é compativel com a Lei Maior, ja
que ndo h& clausula sujeita & reserva de jurisdicdo quanto aos litigios trabalhistas
individuais. Ndo h& como considerar que o direito a inafastabilidade do controle
jurisdicional constitui direito absoluto, impossibilitando que empregado e empregador
(desde que observem os requisitos do art. 507-A da CLT), resolvam eventual conflito de
interesses por meio da arbitragem trabalhista.

O Poder Judiciario detém, sempre, o monopolio da Ultima palavra para anular a
arbitragem, caso exista um dos fundamentos legais para a anulagéo.

A previsdo constitucional da arbitragem no dissidio coletivo (art. 114, 82° da
Constituicdo Federal) ndo significa opcdo do constituinte em afastar a arbitragem
individual do trabalho, sob pena de o intérprete inserir conteido ao texto da Lei Maior, o
que lhe é vedado. O Supremo Tribunal Federal, quanto a arbitragem trabalhista individual,
posiciona-se no sentido de que a matéria é infraconstitucional, portanto, delegada ao
Legislador, ndo existindo a possibilidade de controle de constitucionalidade via recurso
extraordinério.

O artigo 507-A da Consolidacao das Leis do Trabalho limitou a arbitragem a
empregados cuja remuneracdo seja superior a duas vezes o0 limite maximo
estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Tratando-se
de um perfil de empregado que detém condicdo financeira privilegiada perante a
maioria da populacdo brasileira, possuindo maior condicdo de acesso ao
conhecimento para ndo ser prejudicado pelos eventuais desvios na arbitragem, que
merecem, sempre reparo pelo Judiciario, tal como preceitua o art. 32 da Lei de
Arbitragem.

Como a redagdo do artigo 507-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho nédo
restringiu 0s assuntos sujeitos a arbitragem individual trabalhista, uma vez presentes 0s
requisitos que a norma exige, ndo ha como o intérprete restringi-la.

A regra geral sobre o adiantamento das despesas e diligéncias na arbitragem é
que cabe ao arbitro (ou aos arbitros) esta definicdo, mas prevalece o pactuado entre

as partes. Como ha resisténcia em se admitir a arbitragem individual trabalhista pelo
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Judiciario, recomendavel seja evitado qualquer obstaculo ou dificuldade para a
realizacdo da arbitragem, consistente na auséncia de recursos financeiros do
empregado para efetuar o adiantamento das despesas arbitrais, ja que ele é
considerado hipossuficiente.

Portanto, a melhor opgéo € prever ja na clausula compromisséria de arbitragem
regra escrita consagrando que o adiantamento das custas cabe ao empregador,
viabilizando eventual compensacéo ao final do litigio, evitando problemas no futuro.

Nao ha obice que as partes, respeitando o teor do artigo 507-A da Consolidagdo
das Leis Trabalhistas, facam opc¢édo pela arbitragem nos contratos de trabalho em
curso, considerando que a protecdo do artigo 5°, XXXV|1 da Constitui¢do Federal veda
0 ato normativo prejudicial ao ato juridico perfeito, direito adquirido e a coisa julgada,
admitindo-se a retroatividade benéfica, motivo pelo qual temos que tal modificacdo
dos contratos de trabalho acima, atendidos os requisitos da nova norma, ndo se afigura
inconstitucional.

O futuro da arbitragem trabalhista dependera da sua aplicacdo com imparcialidade

e independéncia, tipicas caracteristicas da atividade jurisdicional.
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