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Resumo: A arbitragem ¢ uma forma alternativa de solugio de conflitos
apontada atualmente como um instituto apropriado diante da notéria
sobrecarga do Poder Judicidrio: um terceiro, escolhido pelas partes liti-
gantes, profere uma decisio, solucionando as controvérsias sem inter-
vengdo estatal. Apenas aplicar-se-d a arbitragem para solucionar confli-
tos relacionados a direitos patrimoniais disponiveis, desde que pactua-
da por partes plenamente capazes. A aplicagdo do instituto nos dissidios
individuais do trabalho € polémica na doutrina e na Jurisprudéncia, em
razio dos aludidos requisitos, mormente a disponibilidade. A reflexdo
acerca de tal cabimento impde o estudo da indisponibilidade dos direi-
tos, respondendo a duas indagagdes: existem direitos disponiveis no
direito individual do trabalho? E quando esses direitos, se existentes,
admitiram a disposi¢io?
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“Estudar o direito é, assim, wma ativi-
dade dificil que exige ndo s6 acuidade,
inteligéncia, preparo, mas também en-
cantamento, intuicdo, espontaneidade.
Para compreendé-lo, é preciso, pois, sa-
ber e amar. S6 0 homem que sabe pode
ter-the o dominio. Mas 50 quem o ama é
capaz de domind-lo, rendendo-se a ele.”

(Tércio Sampaio Ferraz Junior)

Introduc¢io

Sempre comuns serdo os conflitos den-
tro de uma sociedade. Em algum momento,
uma pretensio deparar-se-d com uma resistén-
cia, tornando-se imprescindivel a composigiio
da lide.

Historicamente, a arbitragem ¢ conhe-
cida antes mesmo do surgimento da jurisdigio
estatal. A escolha de uma pessoa alheia ao con-
flito, mas de confianga das partes, para soluci-
onar as desavencgas foi impulsionada pelo de-
sejo de se alcangar decises mais justas (MOR-
GADO, 1998, p. 24).

No Brasil, por influéncia das ordenagdes
portuguesas, a arbitragem esteve presente jd na
primeira Constituicio, de 1824, porém com
pouca aplicabilidade.

Nos dltimos anos, o demasiado volume
de demandas levadas 4 justica estatal somado,
por 6bvio, a outros fatores, como a caréncia de
recursos, tem provocado um insustentdvel abar-
rotamento do Poder Judicidrio, comprometen-
do significativamente a verdadeira justiga.

Nesse cendrio, os meios alternativos de
solugdio de conflito ganham &nfase no campo
juridico, trazendo a promessa de realizar, de
maneira menos burocrdtica e mais célere, uma
soluciio mais satisfatoria para as partes.

Em 23 de setembro de 1996, foi publi-
cada a Lei n® 9.307, a Lei da Abitragem, que
revogou os dispositivos do Cédigo Civil de 1916

e do Cddigo de Processo Civil de 1973, institu-
indo um procedimento mais célere e efetivo.

Essa tendéncia de buscar métodos alter-
nativos alcangou, inclusive, a esfera trabalhista,
caracterizada pela protecio dos dircitos do tra-
balhador, fazendo aflorar na doutrina e na juris-
prudéncia laborais o questionamento a respeito
da arbitrabilidade dos dissidios individuais.

Consideracgdes sobre a arbitragem

A arbitragem consiste em uma forma al-
ternativa de solu¢iio de conflito, pela qual as
partes, por for¢a de uma convengdo privada, sem
intervencio estatal, conferem a um terceiro o
poder de decidir a lide, proferindo uma decisio
com a mesma eficdcia de uma sentenga judicial
(CARMONA, 2004, p. 52).

A arbitragem pode ser estabelecida por meio
de uma cldusula compromisséria ou de um compro-
misso arbitral e possibilita que as partes convencio-
nem as regras a serem aplicadas na solugdo do con-
flito, sem, por 6bvio, ofender a ordem piiblica.

A primeira forma de arbitragem se dd
pelo assentimento prévio das partes, que con-
cordam em submeter eventual e futura contro-
vérsia & arbitragem, pactuando ou nido os demais
elementos (artigo 4° da Lei de Arbitragem). J4
na segunda forma, a ordem € inversa, pois o as-
sentimento pela modalidade arbitral surge pos-
teriormente ao nascimento do conflito, definin-
do desde entiio os elementos indispensdveis &
arbitragem (artigo 9° da Lei de Arbitragem).

Sobre o instituto em estudo, ¢ importante
dizer que foi corrente a discussiio quanto i cons-
titucionalidade da Lei de Arbitragem em face do
direito de acesso 4 justiga. Nio obstante, por de-
cisiio do Plendrio do Supremo Tribunal Federal,
prevaleceu o entendimento de que ndo haveria
ofensa ao principio do livre acesso ao Judicidrio,
uma vez que a escolha feita pelas partes nio afas-
ta o controle jurisdicional quanto & execugdo, &
forma e  estrutura do procedimento arbitral.'

! Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, Agravo Regimental em Sentenga Estrangeira n® 5206, julgamento em 12/12/2001, votos
vencidos dos ministros Sepilveda Pertence, Néri da Silveira, Sidnei Sanchez e Moreira Alves.
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Requisitos da arbitragem

O artigo 1 da Lei n® 9.307/96 dispoe
que a arbitragem somente servird de instrumen-
to para solucdo de conflitos se as partes que
convencionarem a utilizagiio do instituto forem
capazes e se 0 objeto litigioso envolver direi-
tos patrimoniais disponiveis.

A capacidade juridica. genericamente
tratada no artigo 1° do Cddigo Civil, € a apti-
diio para ser sujeito de direitos e deveres (VE-
NOSA 2007, p. 132). Normalmente, a capaci-
dade juridica € analisada por dois enfoques dis-
tintos: a capacidade de gozo ¢ a capacidade de
exercicio. A capacidade de gozo ou de direito
estd intimamente relacionada com a qualidade
de pessoa ¢ € adquirida com o nascimento, com
vida. J4 a capacidade de fato ou de exercicio
ou de agio consiste na aptiddo para exercer di-
retamente os atos da vida civil.

Visando & prote¢iio legal de um deter-
minado grupo de pessoas, a capacidade pode,
em alguns casos, sofrer limitagdes quanto ao
seu exercicio, seja em decorréncia de fatores
etdrio, psicolégico ou fisico.

Outro requisito essencial ao instituto é
a patrimonialidade dos direitos submetidos 2
solugio do drbitro. A patrimonialidade refere-
se a uma necessidade econdmica e estd estri-
tamente ligada & nocio de patrimonio, isto €,
ao complexo das relagdes juridicas economi-
camente aprecidveis pertencentes a um indi-
viduo (PAROSKI, 2007, p. 38). Desse modo,
apenas os direitos passiveis de uma valoragio
econdmica ou pecunidria poderdio ser objeto
da arbitragem.

No que concerne ao direito submetido
a arbitragem, hd a obrigatoriedade de agregar-
se ao cardter patrimonial do direito a disponi-
bilidade. E nesse ponto que reside a maior re-
sisténcia da doutrina laboral em admitir a arbi-
tragem nos dissidios individuais.

Graus de indisponibilidade

ordenamento juridico restringiu a livre disposi-
¢do de direitos trabalhistas, visando garantir os
direitos minimos do empregado. A necessidade
com a qual se depara a ordem publica de equili-
brar o trabalhador e o empregador na relaciio de
emprego consiste no fundamento do principio
da indisponibilidade. A indisponibilidade ¢ en-
tendida como a restrigio 4 autonomia individual
que impede um sujeito, dotado de capacidade e
de legitimidade, de praticar atos de disposicio
de seus direitos (SILVA, 1999, p. 123). Nesse
sentido, mesmo havendo o consentimento do tra-
balhador, as leis trabalhistas niio podem ser alte-
radas em prejuizo do empregado.

No entanto, deve-se observar que a in-
disponibilidade ndo se restringe & irrenuncia-
bilidade, abrangendo também a intransigibili-
dade, a indispensabilidade, a incessibilidade, a
impenhorabilidade, a “insequestrabilidade™ e a
incompensabilidade (SMURAGLIA apud SIL-
VA, 1999, p. 123). Desse modo, apenas os di-
reitos que retnem todas essas propriedades
podem ser considerados indisponiveis. A con-
trdrio senso, € muito frequente a auséncia de
uma dessas caracteristicas e, entdo, a indispo-
nibilidade € relativa ¢ niio mais absoluta,

Surge, pois, um novo ponto de discus-
sfio visando a atenuar o rigor demasiado trazi-
do pela legislac@o. A doutrina comenta dois ali-
cerces que podem abrandar os principios da
indisponibilidade sem comprometer o cumpri-
mento e o cardter protetivo do direito do traba-
lho: os graus de indisponibilidade e os diferen-
tes momentos da rentncia. Com efeito, a indis-
ponibilidade — inerente aos direitos trabalhis-
tas — ndo possui a mesma rigidez e exlensio
em todos os casos. Em alguns momentos, po-
derd a indisponibilidade sofrer atenuacdes em
razio de sua maior ou menor relevincia para a
ordem publica.

A indisponibilidade absoluta estd vincu-
lada a direitos que representam interesses publi-
cos conquistados ao longo da historia e garanti-
dores do minimo necessirio ao exercicio do tra-



a prevengiio de acidentes, a proibi¢io ao menor
do trabalho nocivo a satide, o direito & assinatu-
ra da CTPS e ao saldrio-minimo.

E contrapartida, a indisponibilidade serd
relativa quando a norma traduzir um interesse
individual ou bilateral simples, como a moda-
lidade de saldrio fixa para a varidvel. Nesses
casos, a possibilidade de transacdo depende da
nio verificagdo de efetivo prejuizo ao trabalha-
dor (DELGADO, 2004, p. 92).

Nos excepcionais casos em que se ad-
mite a disponibilidade relativa, € indispensavel
a manifestacdo de vontade inequivoca e, para
tanto, faz-se necessdria a observéncia da for-
ma, do objeto e da capacidade juridica da parte
renunciante. De qualquer modo, a rentincia serd
sempre expressa e ndo poderd atingir direitos
de terceiros, direitos futuros ou direitos perso-
nalissimos.

Momento da rentncia

Mesmo admitindo-se a disponibilidade
de alguns direitos, € relevante observar em que
momento ela ocorre.

A doutrina ¢ praticamente uniforme no
que concerne & invalidade da renincia prévia,
salvo quando a propria lei a admitir, Isso por-
que, antes da formalizaciio do contrato, o tra-
balhador possui apenas uma expectativa de ad-
quirir um direito, incidindo uma presungio jure
et de jure de constrangimento do empregado.
Salvo disposi¢ao legal expressa, conserva-se 0
principio da indisponibilidade durante a con-
tratagdo até o término do contrato de trabalho.
por se entender que se trata do periodo em que
a subordinagfo € mais evidente, ndo havendo a
livre manifestacdo da vontade.

Por outro lado, as restri¢des sio meno-
res quanto & admissdo da rentincia posterior a
cessagiio do vinculo trabalhista. Entende-se que,
findo o vinculo trabalhista, a liberdade do tra-
balhador € restabelecida e a presungdo de vicio

de vontade € afastada. Desse modo, os direitos
decorrentes do contrato de trabalho tornam-se
direitos de crédito, sendo passiveis de rentincia
e transacio. Bastar notar os inimeros acordos
em audiéncias conciliatérias®, bem como a in-
cidéncia dos efeitos da revelia ¢ da confissdo,
entre outras conseqliéncias processuais, nas rei-
vindicagdes de verbas rescisorias (YOSHIDA,
1997, p. 12).

Segundo RODRIGUES (2004, p.
183), o ponto central da discussio € o funda-
mento norteador do principio da irrenuncia-
bilidade. Considerando que a irrenunciabili-
dade funda-se na presungio de vicios de con-
sentimento, poder-se-ia admitir a renincia
posterior ao término do contrato, contudo,
sem afastar-se da realidade. Ou seja, mesmo
com o término do contrato, a disponibilida-
de dos direitos nio serd absoluta. A indispo-
nibilidade serd mantida quando a livre mani-
festaciio da vontade do empregado ficar com-
prometida em razio de séria dificuldade eco-
nomica por ele enfrentada (RODRIGUES,
2004, p. 183-184).

Arbitrabilidade dos dissidios individuais

No ramo coletivo, impera a possibili-
dade da arbitragem para a solucdo dos confli-
tos. sobretudo pelo disposto nos §§ 1¢ e 2% do
artigo 114 da Constituigio Federal. No entan-
to, a doutrina juslaboralista apresenta-se divi-
dida em relagio ao cabimento da arbitragem nos
conflitos trabalhistas individuais.

Autores que defendem a inexisténcia de
direitos disponiveis no ramo individual do tra-
balho, conseqiientemente, opinam pela nulida-
de da arbitragem, salvo nos casos em que a pré-
pria lei abre excecdes, como na Lei n® 10.101,
de 19 de dezembro de 2000. Para DELGADO
(2004. p. 1451), a aceitacio da arbitragem im-
plicaria atenuagfo dos principios trabalhistas e,
por niio atribuir & arbitragem tanto poder, em
principio, ele refuta a arbitragem.

! Sepundo dados apresentados pelo Tribunal Superior do Trabalho. o percentual de conciliagdes realizadas na Justiga do Trabalho

brasileira em 2006 foi de 43,8% do total de processos.
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Todavia, a arbitrabilidade dos dissidios
individuais comega a ser admitida por parte da
doutrina. Isso porque, inexistindo empecilhos
expressos na legislaciio, sobretudo na Constitui-
¢do Federal, a melhor interpretaciio € aquela que
autoriza a aplicaciio (MARTINS, 2005, p. 95).

Note-se que a Lei Complementar n® 75, de
1993, artigo 83, inciso X1, e a Resolucio n® 44, de
1999, do Conselho Superior do Ministério Piibli-
co do Trabalho, ao referirem-se aos dissidios de
competéncia da Justica do Trabalho, ndo se limi-
tam exclusivamente aos dissidios coletivos, afas-
tando a interpretacdo mais restritiva (LORENTZ,
2002, p. 48-49). Ademais, a prépria Consolidagio
das Leis Trabalhistas, em seus artigos 769 ¢ 8, pa-
rgrafo tinico, prevé a aplicagio subsididria de ou-
tras normas ao Direito Trabalhista.

Uma vez respeitados os principios do di-
reito do trabalho e suas regras basilares, como a
indisponibilidade e a proteg¢io, os dissidios indi-
viduais podem ser resolvidos por meio da arbitra-
gem, inclusive, tendo os membros do Ministério
Piblico do Trabalho como drbitros, nos termos
do artigo 144, §1°, da Constitui¢io Federal (LO-
RENTZ. 2002, p. 49). Aié porque, o controle ju-
risdicional pode ser feito tanto em relagfio 4 for-
ma e & estrutura, como também em relagio A exe-
cugdo do laudo arbitral (MARTINS. 2003, p. 95).

Vantagens da arbitragem

A arbitragem oferece grandes vantagens
as partes e até mesmo ao Estado. A possibilidade
de escolherem o julgador e a norma a ser aplica-
da, bem como sua caracteristica menos burocriti-
ca e formalista, contribuem para a celeridade do
procedimento arbitral e para a satisfagio da solu-
¢do proferida, sem implicar 6nus para o Estado
(MARTINS, 2005, p. 95). A celeridade do proce-
dimento arbitral é sentida em diversos momen-
tos, desde a marcagio de audiéncias, cujo prazo é
de aproximadamente dez dias, até a prépria dura-
¢io do procedimento, que, conforme o artigo 23
da Lei. serd de no méximo seis meses.

Também merece destaaue a confidencia-

Embora ainda se apresentem altos, a po-
pularizagiio do instituto tende a contribuir para a
diminuigo dos custos. A parte disso, ndo impli-
ca 6nus para o Estado e contribuird para o desafo-
gamento do Judicidrio.

Alguns precedentes jurisprudenciais e
apontamentos da doutrina confirmam a tendén-
cia de se aceitar o cabimento da arbitragem para
dirimir os conflitos individuais do trabalho.

Conclusio

Uma vez omissa a norma constitucional
no concernente a arbitrabilidade dos dissidios in-
dividuais, mais adequado € o entendimento de
que nio hd empecilhos para tanto. Senilo por
outros motivos, simplesmente porque, ainda que
se entenda serem a maioria absoluta, nem todos
os direitos trabalhistas séo indisponiveis.

Prevalece, pois, a mdxima: aquilo que niio
¢ proibido € permitido. Até porque, 0 empregado
ao aceitar a arbitragem néo renuncia a seus direi-
tos, apenas delega a terceiro a jurisdi¢io,

E importante dizer que nio se sustenta
o cabimento da arbitragem nos dissidios indi-
viduais por mera conveniéncia diante da falén-
cia do sistema Judicidrio. Contudo, o certo é
que a demora da solucio jurisdicional estatal
também compele o trabalhador a realizar acor-
dos desproporcionais com intuito de garantir
seu pronto pagamento,

Assim, hid a necessidade de sopesara con-
creta situacdo do trabalhador, a fim de se invali-
dar o acordo quando a manifestagiio de vontade
ndo for livre e validamente exprimida. Ademais,
ndo se descarta o controle jurisdicional em rela-
¢do a forma. & estrutura e A execugio do laudo
arbitral.

E nesse panorama que a formagio dos
drbitros torna-se essencial & preservagio dos di-
reitos do trabalhador. Os poderes do drbitro para
decidir a lide sdo os mesmo do juiz, resguar-
dando a acertada anlicaciio dos nrineinios cons-
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