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RESUMO

N&o so pelo aspecto da celeridade; a arbitragem também é, na atualidade,
o espelho de uma alternativa moderna, preparada para disciplinar os conflitos
oriundos das novas relacdes de servico, as quais o direito positivado trabalhista
certamente ndo esta preparado. Neste processo, no entanto, a disciplina laboral
€ mais uma vez surpreendente, e justificadamente irredutivel, e altera a
concepcao inicial que condena a procedimentalizacdo por si sO: as prerrogativas
irrenunciaveis do trabalhador requerem a protecao inexoravel do poder judiciario.
Sem esta tutela, o trabalhador estd sempre sujeito a abrir mado do que é
indisponivel. Nem a andlise minuciosa de casos subjetivos que supostamente
permitam a utilizacdo arbitral, tampouco o0 comparativo com panorama
internacional, sdo suficientes para alterar a concepc¢éo de que ndo ha como fugir
do problema fundamental da irrenunciabilidade. O investimento pedagdgico se
apresenta como solu¢gdo muito mais viavel: “ensinar o empregado a ser
empregado e o empregador a ser empregador”, este é o fildo para a cura do vicio

do litigio, e para o alivio consideravel do defeito histérico da celeridade.

Palavras-chave: Arbitragem; Incompatibilidade; Irrenunciabilidade; Principios
trabalhistas; conflitos trabalhistas



ABSTRACT

I's not just about celeriy, arbitration is also an modern alternative prepared to
solve conflicts raised on new types of work relations, those that the established
labor law is certainly not able to manage. In these process, however, the labor
subject is one more time surprising, and correctly irreductible, changing that post
conception that rules the due process itself: the judge has to protect the labor
rights that can not be waived. With no guarantee, the worker is allways about lose
what’s not negociable. Not even the careful analysis of particular cases that
might justificate the use of labor arbitration, or the comparison between
international scenarious are enough to change the conclusion that there’s no way
out from that fundamental subject of rights that can not be waived. In this view,
the educational investment raise like the most viable solution: to teach the
employee to be na employee and the employer to be na employer. That’s the way

to cure that litigation addiction and to relief that historical lack of celerity.

Key-Words: Arbitration: Incompatibility; Irrenunciable Rights; Labor Principles

Principios Trabalhistas; Labor Conflicts
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1. INTRODUCAO

Um simples processo de observacdo da realidade juridica
contemporanea nos faz perceber a necessidade de insurgéncia de novas
alternativas que ao menos auxiliem o poder judiciario na sua tarefa institucional

de “dizer o direito” e promover a pacificagdo com justica.

Esta afirmativa se torna ainda mais assertiva quando tomamos como
parametro a situacdo brasileira, onde a deseducacdo e desinformacdo em
massa acerca da possibilidade e densidade dos direitos leva a popula¢do a um
verdadeiro vicio do litigio, no qual o surgimento de um eventual conflito é quase

simultdneo a sua ida oficial ao Judiciario.

Dentro deste contexto, € cedi¢co e pacificado perante a comunidade
juridica contemporanea o ideério de renovacao implicito aos referidos meios
extrajudiciais. Nao obstante, percebe-se uma aplicacdo ainda incipiente e pouco

estimulada até mesmo pelos diplomas legais.

No ambito trabalhista, mais especificamente o coletivo, considera-se
0 aparato de dispositivo constitucional. O art. 114, 81 trata da faculdade de
eleicdo de arbitros para a solugdo do conflito coletivo. Mais notadamente em seu
§2. a Carta Magna determina que caso ndo haja acordo nas negociacoes, a
demanda é submetida a Justica do Trabalho, que exerce seu poder legiferante,
prolatando uma sentenca normativa que decide a causa. A previsao
constitucional, no entanto, ainda ndo nos permite falar em regulamentacdo

especifica.

Esta insuficiente regulacao juridica permite a observacao, na pratica,
da diferenciacdo entre uma efetividade formal e outra material do instituto

arbitral.

Diz-se isso, pois, se constitucionalmente entende-se a arbitragem
coletiva trabalhista como uma atividade heterocompositiva que indica solucéo
entre os polos laboral e patronal; materialmente ndo é dificil que se observe na
realidade pratica, a formacdo de uma verdadeira via de solidificacdo dos

interesses de grandes empresas e agentes econdmicos preponderantes sob o
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interesse do trabalhador, sobretudo originada por uma atuacgéo indevida, omissa

e até mesmo consciente de tais condutas por parte dos sindicatos trabalhistas.

Na seara individual, grande area objeto deste trabalho de pesquisa,
ndo se pode falar em texto legal que discipline a temética. Encontram-se apenas
referéncias pontuais, como o Art. 7° da Lei de Greve (Lei 7783/90), que versa
sobre o dever de resolucdo extrajudicial das relagdes obrigacionais durante o

periodo da paralizacao.

No ambito dos conflitos individuais do trabalho a aplicagéo do instituto

arbitral enseja ainda mais problemas e questionamentos.

Em uma primeira analise, abarcando o ponto de vista principiologico,
observa-se um latente choque ideoldgico entre os arcaboucos basilares da
arbitragem e do direito do trabalho. O procedimento arbitral exige pessoas
capazes de contratar e litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Ora, se pensarmos que, no intuito de dirimir a inata e supracitada
hipossuficiéncia do polo laboral na relacdo conflituosa, o direito trabalhista fixa
principios fundamentais como o da irrenunciabilidade e indisponibilidade de
direitos e, portanto, a impossibilidade de serem objeto de negdcio juridico

estamos diante de um caso de incompatibilidade.

A confrontacdo princpiolégica entre os atores em questdo se faz tdo
clara que nos permite inferir a possibilidade real de desvirtuacdo e vantagem de

um polo sobre o outro no exercicio da resolucao do conflito.

De modo a formar uma convicta compreensao final sobre o assunto,
propBe-se a referéncia a situacdes praticas e comparativas: num primeiro
momento, o contraponto com “brechas” da legislagao nacional que teoricamente
embasariam o uso arbitral, identificando o que pretendeu o legislador ao fixa-las,

o tipo de arbitragem proposta e seu desdobramento.

Também ¢é feita alusdo a situacdes especiais levantadas pela
doutrina, como a questdo dos altos empregados e do contrato especial

desportivo e seus hibridos institutos trabalhistas-civis. Por fim, a comparacéo



com a experiéncia internacional permitira compreender o quao difundido é este

meio nos ordenamentos estrangeiros, e em que contextos ele se estabelece.

Toda esta construcdo insinua a crenca de que o problema é, antes de
tudo, de lacuna pedagogica, de falta de educacao e instrucdo sobre direitos e
deveres, que s6 com real vontade politica e ideoldgica pode ser minimizada.

Como se pode perceber, a situagao € suficientemente complexa para uma
simples proposicdo sugestiva de medidas: € estritamente necessaria uma
andlise de viabilidade da aplicacao arbitral como meio alternativo de resolucéo
de conflitos, e esta é mais uma detida misséo deste projeto.

A cuidadosa analise tem fundamento claro: ndo obstante a celeridade
seja pilar fundamental para o ideal funcionamento das engrenagens

jurisdicionais, ela n&o pode ser determinada de “qualquer forma”.

Fazer isto seria ofender uma série de outros principios talvez ainda
mais basilares: no ambito processual geral, o devido processo legal estaria ferido
de morte com uma aceleracdo sem fundamento; no trabalhista, criaria um
ambiente bastante propicio ao desrespeito de garantiras fundamentais como a
indisponibilidade e irrenunciabilidade dos direitos do trabalhador, além de sua

natural protecdo a qual se presta o Estado.

Sobre o0 respeito a estas garantias, na seara trabalhista, esta é
condicdo de partida: se a Justica do Trabalho funciona como grande protetora
do trabalhador, polo hipossuficiente, numa proposicdo onde este o6rgao
jurisdicional ndo atuaria como ente oficialmente ativo, como é a arbitral, a

prudéncia em todas as fases, € conditio sine qua non.

Nesse sentido, ha outro ponto que caracteriza este trabalho de
pesquisa. No intuito de trazer o estudo de uma opcao inovadora quanto a
aplicacdo da arbitragem no ambito laboral, este se detém com mais afinco a
utilizacado deste meio de solucdo no que diz respeito aos conflitos individuais

trabalhistas.

N&o é que os conflitos coletivos ndo sejam matéria rica de estudo,

mas sim por que ja possuem, inclusive, regulamentacdo constitucional, n&o
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sendo matéria de discussao quanto a sua regulamentacdo, mas sim quanto as

peculiaridades da pratica.

Um exemplo seria a prépria “Lei de Greve” n° 7.783 de 28 de junho
de 1989, indicando expressamente a utilizagdo da Arbitragem no caso de
discussdo de clausulas da convencdo coletiva que originou a greve, como
podemos observar: Art. 3° “Frustrada a negociacdo ou verificada a
impossibilidade de recursos via arbitral, é facultada a cessacdo coletiva do

trabalho”.

Com a fixacdo desta concepcao quanto a aplicabilidade do instituto, que
sera baseada em aspectos técnicos e materiais (0s que se referem a utilizacéo
da arbitragem e seus efeitos na pratica na pratica) pode-se ater ao objetivo
especifico deste trabalho, que sera a identificacao de quais opg¢des institucionais
se apresentam para a reversao (ou atenuacao) deste quadro patoldgico e vicioso

gue atinge a realidade juridica do pais com este epidémico fetiche pelo litigio.



2. A CONSTITUCIONALIDADE DA ARBITRAGEM TRABALHISTA PARA
CONFLITOS COLETIVOS POSTA EM CHEQUE

No ambito coletivo, tem forte influéncia na regulamentagéo da arbitragem
0 suporte de dispositivo constitucional. O art. 114, 81 trata da faculdade de

eleicdo de arbitros para a solugéo do conflito coletivo?.

Mais notadamente em seu 82. a Carta Magna determina que caso nao
haja acordo nas negocia¢cdes, a demanda é submetida & Justica do Trabalho,
que exerce seu poder legiferante, prolatando uma sentenca normativa que

decide a causa.

Assim, é trazido a tona o que assevera o doutrinador Mauricio Godinho:

“Ha forte duvida sobre a compatibilidade da arbitragem com o Direito
Individual do Trabalho. Afinal, neste ramo prevalece a nocdo de
indisponibilidade de direitos trabalhistas, ndo se compreendendo como
poderia ter validade certa decisdo de arbitro particular que suprimisse
direitos indisponiveis do trabalhador. No Direito Coletivo do Trabalho
ja caberia, sem duvida nenhuma, a arbitragem, desde que escolhido o
arbitro no processo negocial coletivo, pelo ajuste entre sindicato obreiro

e empregador.”

A previsao constitucional, no entanto, ndo nos permite falar exatamente
em regulamentacédo especifica do procedimento arbitral. Esta € uma afirmacédo

gue se baseia, antes de tudo, na pratica juridica trabalhista.

Neste sentido, pode-se falar em uma arbitragem formal, procedimento
heterocompositivo de pretensdes conflitantes patronais e empregaticias
(disciplinado pelo Art. 114, 82°), e a arbitragem material, a da pratica,

invariavelmente, funcionando como verdadeira via de consolidacdo de

1 BARROSO, Fébio Tulio. Manual de Direito Coletivo do Trabalho. S&o Paulo. LTr, 2010. P. 53
2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 42 edicdo. S8o Paulo: LTr, 2005.1471 p.
167, Disponivel em: http://npa.newtonpaiva.br/letrasjuridicas/?p=1009, Acesso em: 13/05/2016



interesses dos grandes agentes econbémicos, com fulcro na rendncia de direitos

fundamentais que a arbitragem intrinsecamente impde.

Imagine-se o caso hipotético da demissdo em massa e a hegociagdo com
sindicato classista para pagamento de verbas em aberto aos funcionarios
dispensados. O polo patronal poderia arguir o parcelamento do débito, o que
seria até certo ponto aceitavel, mas certamente pleitearia também pela reducéo
do montante total, o que, de pronto, ja adentra o aspecto da irrenunciabilidade
dos direitos trabalhistas. O pleito do patronal ser& sempre sobre reducdo de
direitos, e ao trabalhador ndo sobra outra opcdo qual seja aceitar composicao

que, inevitavelmente, Ihe traz prejuizo.

Esta “arbitragem pelega” pode ter impulso na atuagéo inidonea dos
préprios sindicatos trabalhistas, instituicdes que nao raramente simplesmente
compdem a disposicao formal necessaria para as negociacdes, legitimando o
rito constitucionalmente descrito e desta forma, institucionalizando a defesa e
manutencdo dos interesses dos “grandes”, situagcdo que revela a persistente

tendéncia neocorportativista destas instituicdes de representacéo?.

A natural disparidade de armas inerente ao conflito trabalhista propicia e
acentua a ténue linha que existe entre a finalidade ontolégica da negociacao
coletiva (a da instituicho de um sistema multiportas e de facilitacdo aos
destinatarios) e estes lastimosos casos de desvirtuacdo. Se estes entraves se
manifestam em relagdes nas quais o trabalhador tem amparo de uma instituicao
que o represente, é possivel deduzir o resultado quando entre de forma

personalissima em negociacao deste tipo.

3. OS IMPASSES INEXORAVEIS DA APLICACAO DA ARBITRAGEM
INDIVIDUAL NO AMBITO DO DIREITO DO TRABALHO

Ao elencar a arbitragem como um dos modos de solugéo dos conflitos

especificos individuais é fundamental perceber que a ela é, antes de tudo, um

3 BARROSO, Fabio Tulio. Extrajudicializacdo dos Conflitos de Tarbalho. Séo Paulo, LTr, 2010. P.39



sistema de liberdades. As partes, desde o inicio do procedimento, expressam o
interesse em conferir o poder de compor a solu¢ao do seu conflito a um terceiro,
além de se obrigarem a cumprir o decidido. E um sistema de renuncias e
dispensas; de disponibilidades. Um verdadeiro acordo, viabilizado pela figura de
um terceiro investido pelas partes. Esta premissa fundamental foi disciplinada

pelo Art. 1° da Lei de Arbitragem:

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

disponiveis.

Neste ponto, ressaltada esta capacidade de contratar basilar da
arbitragem, € possivel perceber a incompatibilidade fundamental entre este

procedimento de resolucao de conflitos e a seara trabalhista como um todo.

Veja-se que a indisponibilidade dos direitos trabalhistas é totalmente
conflitante com o pressuposto basico da capacidade de contratar sobre os
direitos. E isto que expressamente determina a Consolidagdo das Leis
Trabalhistas em seu capitulo introdutério:

Art. 9°: Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos

preceitos trabalhistas

Por mais que seja introduzida a utilizacdo da arbitragem trabalhista, o
instituto nao foi criado para este tipo de conflito, pois a disciplina laboral tem forte
intervencao estatal da qual ndo se pode dissociar-se por completo. A lei de

arbitragem €, em sua esséncia, pensada para os conflitos de Direito Comercial.

N&o obstante, ha certos expoentes na doutrina que preconizam o0
fendbmeno da flexibilizagéo dos direitos trabalhistas, que, por conseguinte, induz

a relativizacdo desta irrenunciabilidade de direitos.



Muito se discute sobre a real necessidade desta flexibilizacdo, que ganha
forca neste cenario pintado pela modernidade da prestacdo de servigos. Estao
se tornado “flexiveis” as préprias definicbes sobre o que € o trabalho, qual o

horario do labor, qual o local de prestacéo, etc.

Estas discussbes urgem com o0 estabelecimento de servigcos
colaborativos, virtuais, com o armazenamento em “nuvens”, streaming, e as
diversas formas de exploracdo econdmica que vem fugindo do modelo

tradicional que pauta o ordenamento juridico trabalhista.

A flexibilizacdo geral dos conceitos € aqui apontada com o fildo que
sustentaria a aplicagdo da arbitragem na seara trabalhista, j& que preconiza,
cada vez mais, a autonomia de vontade do trabalhador. Antes mesmo desta
explosdo da nova concepcdo de servicos, o professor Rodolfo Panplona ja

asseverava no sentido desta reducédo da irrenunciabilidade:

[...] talvez j& seja a hora de assumir, sem hipocrisias, que os direitos
trabalhistas talvez ndo sejam tdo irrenunciaveis assim, mas a prépria
possibilidade da conciliacdo judicial por valores menores do que o

efetivamente devido j& demonstra a real disponibilidade na pratica.*

Apesar de pontuar brevemente a visdo pro-flexibilizagdo, com a devida
vénia, 0 advento dos novos servicos e formas de trabalho e este movimento de
priorizacdo da autonomia volitiva, ndo parecem ser subsidio suficiente para

sustentar a aplicacdo da arbitragem.

O conflito fundamental de principios continua sendo um vicio insanavel
para a questdo. Nem o trabalhador “moderno” (este que labora para os “novos
servigos”), esta protegido no ambito de um meio de resolucdo de conflitos no
qual renuncia sua hipossuficiéncia e aceita reduzir direitos irrenunciaveis. Nao

ha solucdo pura e simples para esta incompatibilidade fundamental entre

4 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Atualizando uma visdo didatica da arbitragem na &rea trabalhista.
Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6831. Acesso em: 03/04/2016.



disponibilidade de negociagao e irrenunciabilidade de prerrogativas, que n&o

venha a causar dano a prerrogativas fundamentais do trabalho.

4. CASOS DE SUPOSTA APLICABILIDADE ARBITRAL: DOUTRINA E
SITUACOES PRATICAS

Subsistem na doutrina autores que defendem determinadas condicdes
para a aplicacdo da arbitragem nos dissidios individuais. A mais destacada é a
que preconiza a necessidade de clausula compromisséria estipulada em acordo
ou convencao coletiva, tendo em vista a participacdo dos sindicatos, que, em

tese, tém como funcéo primeira a protecéo dos direitos dos trabalhadores.

Mesmo os juristas que defendem sua aplicabilidade no ambito trabalhista,
entendem que ndo pode haver violacdo de normas de ordem publica ou de
norma anterior mais favoravel ao trabalhador, o que, por si s0, ja demonstra uma
limitagdo na aplicagdo da arbitragem nos dissidios trabalhistas. Sérgio Pinto
Martins (1998 p.74), tratando sobre o tema, ensina:

[...] os direitos trabalhistas sdo irrenunciaveis pelo trabalhador. Nao se
admite, por exemplo que o trabalhador renuncie as férias. Se tal fato
ocorrer nao tera qualquer validade o ato do operario, podendo o obreiro
reclamé-las na Justica do Trabalho. Poderd, entretanto, o trabalhador
renunciar a seus direitos se estiver em juizo, diante do Juiz do
Trabalho, pois neste caso, ndo se pode dizer que o empregado seja

forcado a fazé-lo.5

A realidade pratica nacional também fornece exemplos de suposta
aplicacédo arbitral, que merecem ser estudados e questionados. Listam-se

algumas destas ocorréncias:

4.1 — O CASO DO ART 7° DA LEI DE GREVE (LEI 7783/89)

> MARTINS, Sergio Pinto, Direito do Trabalho, 15? Edicéo, Ed. Atlas, Sdo Paulo, SP, Pag 74;



Versa sobre o dever de resolugéo extrajudicial das relagdes obrigacionais

durante o periodo da paralizagéo.

Art. 7° Observadas as condicbes previstas nesta Lei, a
participacdo em greve suspende o contrato de trabalho, devendo
as relagbes obrigacionais, durante o periodo, ser regidas pelo
acordo, convengao, laudo arbitral ou decisdo da Justica do
Trabalho.

Esta situacdo guarda no minimo duas peculiaridades fundamentais.
Primeiramente, € interessante perceber que se trata de uma ocorréncia de

conflito coletivo, e ndo individual, o grande ambito de celeuma.

O segundo ponto € ainda mais notavel: a questdo da greve guarda o
elemento fundamental da urgéncia. A urgéncia é, invariavelmente um fato de
modificacdo da ordem vigente dentro do direito, vide a concesséo de liminar que
aceita provimento baseado em verossimilhanca; o estado de sitio que permite
decisbes rapidas do presidente e a propria intervencdo nos direitos basicos,

entre outros.

No ambito do direito do trabalho, a greve, que objetiva estabelecer novas
regras sobre direitos trabalhistas estabelecidos por Convencdes Coletivas a
determinada categoria de trabalhador, clamam por solu¢des imediatas, céleres
e preponderantemente negociais, pois geram indesejada conturbacao no seio da
sociedade e nem sempre encontram no poder normativo do judiciario o melhor

remédio para 0s impasses que a motivaram.

‘Ao elencar a arbitragem como modalidade privilegiada de
solugdo de conflitos, no mesmo nivel da negociagéo coletiva
pautou-se o legislador constituinte em algumas das qualidades
da arbitragem, como a rapidez da entrega das suas decisdes, a
irrecorribilidade e a natureza pacificatoria, atributos que na maior

parte das vezes proporcionam melhores condicbes para a
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obtencdo de solugbes mais eficazes ou até conciliadas.
(YOSHIDA, 2006, p.103)” 6

4.2 - O ART. 4°, LEI 10.101/2000: PARTICIPACAO DOS TRABALHADORES
NOS LUCROS OU RESULTADOS

Traz previsdo expressa de uma “Arbitragem de Ofertas Finais”,

regulamentando o procedimento de forma basica, nos seguintes termos:

Art. 4°. Caso a negociac¢ao visando a participacao nos lucros ou
resultados da empresa resulte em impasse, as partes poderéao
utilizar-se dos seguintes mecanismos de solugdo do litigio: |
mediacdo; Il arbitragem de ofertas finais. 81°. Considera-se
arbitragem de ofertas finais aquela em que o arbitro deve
restringir-se a optar pela proposta apresentada, em carater
definitivo, por uma das partes; § 2°. O mediador ou o arbitro sera
escolhido de comum acordo entre as partes; 83° Firmado o
compromisso arbitral, ndo sera admitida a desisténcia unilateral
de qualquer das partes. 8 4° O laudo arbitral tera forca

normativa, independentemente de homologac&o judicial.

Aqui é importante destacar a figura da arbitragem de ofertas finais. Assim
como descreve o proprio artigo, este € um modelo bastante reduzido da atividade
arbitral. Na prética, a atividade do arbitro é tdo somente escolher pelas propostas
apresentadas, sem trabalhar exatamente na composicao dessas propostas e do
conflito em si. Nao seria inadequado dizer que a alcunha de “arbitragem” é um

exagero doutrinario.

4.3 - A LEI 8.630, DE 25/02/93: LEI DOS PORTUARIOS
Na esfera individual, a Unica que prevé a utilizacdo da arbitragem em
conflitos envolvendo trabalhadores avulsos (portuarios). Ela estabelece uma

Comisséo Arbitral para resolver divergéncias, in verbis:

6 YOSHIDA, Marcio. Arbitragem Trabalhista: Um novo horizonte para a solugéo dos conflitos
laborais. Sdo Paulo: LTr, 2006. 157 p, Disponivel em: http://npa.newtonpaiva.br/letrasjuridicas/?p=1009,
Acesso em: 14/02/2016
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“Art. 23. Deve ser constituida, no ambito do érgao de gestado de
mao-de-obra, comissdo paritaria para solucionar litigios
decorrentes da aplicacdo das normas a que se referem os arts.
18, 19 e 21 desta Lei. 8 1°. Em caso de impasse, as partes
devem recorrer a arbitragem de ofertas finais; §2°. Firmado o
compromisso arbitral, ndo sera admitida a desisténcia de
qualquer das partes”. Depois de sucessivas reedicdes, a Medida
Proviséria original “mudou de numero” para 1.698-51, de 27 de
novembro de 1998. § 3° Os arbitros devem ser escolhidos de
comum acordo entre as partes e o laudo arbitral proferido para
solucéo da pendéncia possui forca normativa,

independentemente de homologacao judicial.”.7

A arbitragem € estabelecida no caso de conflitos inerentes a débitos entre
concessiondrias, arrendatarias, autorizatarias e operadoras portuarias no
recolhimento de tarifas portuarias e outras obrigacdes financeiras perante a
administracdo do porto e a Antag (Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviérios). Esta € a Unica ocorréncia do Ordenamento Trabalhista que imp&e
a arbitragem como obrigatoriedade, ainda que, novamente, na modalidade de

ofertas finais.

44 - A QUESTAO DOS ALTOS EMPREGADOS E A SUPOSTA
RELATIVIZACAO DO ELEMENTO DA SUBORDINACAO

Talvez esta hip6tese seja levantada pelo conddo comercialista da Lei de
Arbitragem, ja que estes “altos funcionarios”, sao, invariavelmente, componentes

dos grandes expoentes do mercado empresarial.

Antes de proceder com uma critica ao modelo, apresentam-se 0s pontos
de partida: A) do ponto de vista tedrico, insurge uma suposta relativizacdo da
subordinagdo: se fosse possivel conceber relacbes de trabalho sem

subordinagdo expressiva, ai sim haveria ampla aplicacdo do instituto da

7" PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Arbitragem na Area Trabalhista: Visio Diddtica. Disponivel em:
http://ww3.1fg.com.br/material/pamplona/int artigo arbitragem trabalhista.pdf Acesso em: 15/12/2015.
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arbitragem. Empregados de alto escaldo, altamente especializados, cujos
curriculos os excluem das dificuldades de realocacdo no mercado tem maior
autonomia e, teoricamente, estdo menos assombrados pelo fantasma do
desemprego; B) do ponto de vista pratico, o problema do custo, inerente a
atividade arbitral — ao menos neste momento em que n&o se difundiu o suficiente
para um possivel estabelecimento de modalidades menos onerosas — néo
afetaria tanto este tipo de empregado, que por ostentar boa condicéo financeira,

ndo encontraria este 6bice ao optar pela via arbitral.®

No tocante a questdo do desequilibrio de forcas, o Professor Yoshida
propde que, dependendo do nivel de discernimento, grau de escolaridade e
cargo ocupado pelo empregado, sua manifestacao de vontade quanto a escolha
da via arbitral pode e deve ser admitida afastando a presuncdo de vicio de
consentimento. O autor, a fim de ilustrar tal posicdo, relata uma experiéncia

profissional que teve envolvendo um alto executivo de um banco, vejamos:®

“Na minha experiéncia profissional tive a oportunidade de arbitrar um
litigio envolvendo um alto executivo de uma instituicdo financeira,
assistido por seu filho, advogado de um dos maiores escritérios de
advocacia deste pais, no qual se discutia o pagamento de bénus e
reflexos de beneficios de natureza supostamente salarial. O acordo
elevado dos pleitos e a condicdo diferenciada do trabalhador em
nenhum momento autorizaria supor estar ele sendo induzido ao erro
ou coagido a transacionar seus direitos pela sua ex-empregadora. (...)
A validade da conciliagdo ocorrida no &mbito da arbitragem em
referéncia é inescusével pois a adeséo do trabalhador ao procedimento
esteve isenta de constrangimento e nada indica que o trabalhador ndo
possuisse liberdade de discernimento para dar um consentimento
valido.” (YOSHIDA, 2006, pag. 117)”

Interessante perceber, no entanto, que estas suposi¢coes baseiam-se em

pilares de dificil determinacéo ante as proprias particularidades subjetivas: ora,

8 FAVA, Marcos Neves. A Arbitragem como Meio de Solucio de Conflitos Trabalhistas. Disponivel
em: http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/LEGIS/CLT/Doutrina/MNF_09 09 06 6.html Acesso em:
13/01/2016

® YOSHIDA, Marcio. Op Cit., Disponivel em: http://npa.newtonpaiva.br/letrasjuridicas/?p=1009, Acesso
em: 14/02/2016
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como determinar como certa a menor influéncia do critério econémico para um
alto empregado que se encontre em grave crise financeira; quanto ao demitido
com avancada idade, apesar das qualificacbes, a reinsercdo no mercado €
bastante improvavel, os exemplos sdo variados, mas a conclusdo parece
caminhar para um (nico caminho, que € o0 da ndo aceitagdo quanto a
relativizacdo dos conceitos, pelo fundamental fato de que isto é inviavel na

pratica trabalhista.

E de certo que em situagées como a narrada pelo professor Yoshida os
elementos da hipossuficiéncia e subordinacédo tem influéncia menos marcada,
mas dai a ser fator suficiente para possibilitar a livre negociacédo é conclusdo
demasiadamente precipitada e até mesmo elitista. Nao ha como partir de uma
situacao pontual e torna-la fulcro para uma nova legislacao ou regulamentacéo
gue abarque a todos, assim como ndo ha como segregar a arbitragem (ao menos

legalmente) como modelo sé para alguns.

A aplicagcdo do instituto ndo pode partir da subjetividade para a
generalidade. E certo que no pais ha muito mais gente em situacio de
necessidade de tutela por parte do Estado, que em posicdo de ignorar

prerrogativas fundamentais e o proprio fantasma do desemprego.

Ao transformar esta situacao especifica dos “altos empregados” em regra,
admitindo, para o “publico geral”, a titulo de exemplo, a possibilidade de fixar
acordos que instituam a arbitragem como via de resolucgéo trabalhista, o direito
pode estar tutelando uma série de situagcdes abusivas e de vicio de
consentimento, como a classica ideia do trabalhador que é forcado — ao menos

indiretamente — a assinar um termo como este.

45 - A ARBITRAGEM INDIVIDUAL NO CONTRATO DE TRABALHO
DESPORTIVO

O contrato desportivo €, desde sempre, uma area de indeterminacao
dentro do direito do trabalho, recebendo, inclusive, a alcunha de “contrato

especial”. Na mesma toada, os proprios institutos desportivos também tém
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conceitos ainda sem pacificacdo doutrinaria quanto a amplitude e natureza,
como sera visto adiante. Levando em consideracao a volatilidade destes acertos,
€ de bom tom analisar as hipoteses da aplicacéo arbitral nos conflitos individuais

desta natureza.

Primeiramente, € importante destacar a regulamentacéo que a lei maxima

do esporte da ao uso da arbitragem na resolucdo dos conflitos:

Art. 90-C. As partes interessadas poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis, vedada a apreciagdo de matéria referente a
disciplina e a competigédo desportiva.

Paragrafo Unico. A arbitragem devera estar prevista em acordo
ou convencao coletiva de trabalho e s6 podera ser instituida
ap6s a concordancia expressa de ambas as partes, mediante

clausula compromissoéria ou compromisso arbitral.

Com vistas ao texto legal, a inferéncia que se tem a prima facie é bastante
conclusiva: as hip6teses de cabimento da arbitragem para conflitos individuais
sdo, na verdade, as que ndo versam sobre direitos do trabalho. Explica-se: a
redacao € bastante clara ao tratar sobre “direitos patrimoniais disponiveis”. Esta
€ uma disposicao que, de pronto, exclui todas as prerrogativas laborais,

indisponiveis por exceléncia.

N&o obstante, o professor Fabio Menezes de Sa Filho elenca situaces
de abertura para aplicacdo. Todas comungam de um mesmo fildo teérico: (1)
Questbes atinentes a clausula compensatéria ou indenizatéria desportiva, a
popular “multa rescisoéria”; (1) Questdes atinentes ao Direito de Imagem, quando
nao houver fraude a lei; (Ill) O pagamento antecipado de valores para fechar
contratacdes, as “luvas”, adimplidas em parcelas unicas ou em poucas parcelas,
mas sem que haja a configuracdo de habitualidade; (IV) A indenizacdo pelo
direito de formacéo do atleta?©.

10 MELO FILHO, Alvaro; SA FILHO, Fabio Menezes de; SOUZA NETO, Fernando Tasso de; RAMOS,
Rafael Teixeira (coord). Direito do Trabalho Desportivo — Homenagem ao Professor Albino Mendes
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Veja-se que os institutos elencados, apesar de serem derivados da
existéncia de um contrato trabalhista, sdo verbas verdadeiramente civis: a multa
rescisOria e a indenizacao pela formacao do atleta sédo situacbes que visam,
manifestamente, o ressarcimento da entidade esportiva, seja pelo fato de nao
contar mais com os servi¢os do atleta, ainda que com contrato em vigor, ou pela

profissionalizacéo inicial do mesmo, tal qual uma participacdo nos lucros futuros.

Aos outros da lista, sempre cabe a ressalva de situacdes em que
adquiriiam algum carater trabalhista: o direito de imagem quando nao

representar fraude a lei, ou seja, guando ndo adquirir a feicdo de salario, o que
invariavelmente acontece nos clubes de futebol, e representa prejuizo aos
atletas, que perdem seus direitos laborais sobre a verba; as luvas, que para se
enquadrar a arbitragem ndo podem ser habituais, caracteristica basilar dos

institutos trabalhistas.

A esta lista da ténue natureza entre trabalho e civil, € importante adicionar
também a questédo do direito de Arena, talvez o instituto que mais demonstre a
confusdo de naturezas. Trata-se do valor que o atleta recebe por jogo participado
gue envolva transmissao televisiva, € uma forma de contraprestacdo aos
“protagonistas do espetaculo” pelos multimilionarios montantes de patrocinios e

transmissao que geram aos clubes.

Apesar de disciplinado pelo Art. 42 da Lei Pelé (Lei 9615/98) como civil, é
expressamente tratado por jurisprudéncia e doutrina como trabalhista,
comparado a institutos remuneratérios como as gorjetas'!. Ao adentrar a seara
trabalhista, deixa de ser assunto passivel de resolugéo por arbitragem, ja que se

torna instituto trabalhista de direitos indisponiveis.

5. A EXPERIENCIA INTERNACIONAL DA ARBITRAGEM PARA CONFLITOS
INDIVIDUAIS TRABALHISTAS

Baptista — Atualizado com a Lei que alterou a Lei Pelé — Lei n® 12.395 de 16 de margo de 2011. Séo
Paulo, Quartier Latin, 2012. P. 150

11 ZAINAGHI, Domingos Savio. Os Atletas Profissionais de Futebol no Direito do Trabalho. 2. Ed, Sdo
Paulo, LTR, 2015. P.115
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Outro ponto que robustece a argumentacdo e o teste de aplicabilidade
agui proposto é a observacao da experiéncia internacional. No que diz respeito
as experiéncias de outros paises, a arbitragem, como técnica de solucdo de
conflitos individuais de trabalho, apesar de prevista em alguns ordenamentos

nao é utilizada, na pratica, de forma corrente.

Neste cenario, é possivel tracar uma diferenca ontoldgica entre os paises
de tradicdo processual Anglo-Saxa (Common Law) e Romano-Germanica (Civil
Law).

5.1 - ESTADOS UNIDOS: O MODO DE SOLUCAO E FIXADO PELAS
PARTES

A arbitragem nos Estados Unidos ndo é exatamente um modo alternativo
de solucdo de conflitos individuais de trabalho, € o modo Unico e obrigatorio
qguando o conflito decorre da interpretacao e aplicagéo de direitos inscritos em

convencgodes coletivas.

Em linhas gerais o proprio direito do trabalho é regulado por convencdes
coletivas, ndo ha uma tradicdo legislativa no que se refere as relagbes de
trabalho e os conflitos sdo oriundos sobretudo da interpretacéo dessas normas.

A légica € esta: como o direito é fixado pelas partes, o modo de solucéo
de conflitos segue a mesma toada. Na visdo cultural que prega o afastamento
do Estado das relagfes sociais ndo ha muito sentido na intervencéo fundamental

estatal para dar guarida a um direito que, na pratica, ele nao criou.

O Estado podera intervir, em tese, para garantir que a boa fé no processo
de negociacgéo seja respeitada. As leis existentes nos Estados Unidos referentes
as relacoes de trabalho praticamente se restringem a este ultimo aspecto: a

negociacdo de boa-fé'?.

1250UTO MAIOR, Jorge Luiz. Arbitragem em conflitos individuais do trabalho: a experiéncia mundial
Publicado na Justica do Trabalho n° 224, p. 29 Disponivel em:
http://www.amdjus.com.br/doutrina/trabalhista/146.htm Acesso em: 11/05/2016
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Neste sentido, manifestam-se importantes expoentes na Doutrina, como
o proprio professor Carlos Alberto Carmona, grande mestre do assunto e um dos
redatores da lei de arbitragem brasileira, fazendo uma breve comparacao entre

0S sistemas nacional e norteamericana:

“Nos Estados Unidos da América o instituto é de larguissima utilizacao,
sendo por todos reconhecida sua vantagem em relacdo a solucao
judicial dos conflitos. Chega-se mesmo a constatar que a arbitragem é
0 meio de solugdo de conflitos individuais de trabalho mais utilizado
entre os empregados sindicalizados e empregadores, tudo gracas a
tradicdo norte-americana que estimulou intervencdo apenas
subsidiaria do governo nas relag@es trabalhistas.” (CARMONA, 2009,
pag 43)13

Com a devida vénia ao mestre Carmona, sumidade do assunto em ambito
nacional, aqui ndo se vislumbra possibilidade de filiagdo do Brasil a este modelo

norteamericano.

No caso dos Estados Unidos, a tdo apregoada liberdade de negociagéo
(que se quer transportar para o Brasil como exemplo de modernizacdo das
relacdes de trabalho), na pratica, € ilusoria. E interessante destacar o
impressionante dado de que apenas 13% dos trabalhadores americanos sao

sindicalizados!4.

E o que impressiona mais ainda € que esta baixa taxa de sindicalizagédo
ndo é fruto de uma falta de consciéncia dos trabalhadores americanos e sim de
uma intensa campanha patrocinada por grandes empresas americanas, num

movimento organizado para enfraguecimento dos sindicatos.

A temética tem o marco fundamental do Taft-Hartley Act 1947, legislagcéo
gue estabeleceu maior area de liberdade negocial para o empregador,

regulamentando a faculdade as partes de optar pelo procedimento arbitral como

13 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9307/96. 32 edigdo. Sao
Paulo: Atlas, 2009. P4g 43.

14 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Op Cit.

Disponivel em: http://www.amdjus.com.br/doutrina/trabalhista/146.htm Acesso em: 11/05/2016
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meio de solucdo. Na sistematica desta legislacdo o arbitro € juiz de fato e direito,
tem poderes acautelatorios e sua decisdo somente pode ser levada ao Judiciario

por forca de violacéo frontal as leis.'®

Como consequéncia, a medida determinou o estabelecimento de sanc¢des
contra praticas dos sindicatos, mecanismos para controle de greves nacionais
em determinados setores e proibiu greve no servico publico, sendo a adocéo

facultativa da arbitragem medida que apenas reflete o carater de limitac&o.®

No que diz respeito ao acesso ao proprio emprego em Si, para ocupar as
vagas, 0 trabalhador americano passa por uma verdadeira sabatina de
entrevistas, nas quais se avalia, entre outros quesitos, a tendéncia a
sindicalizacdo do candidato ao emprego. Uma vez estabelecido na funcéo, os
empregadores estdo cada vez mais sob vigilancia, para evitar, principalmente,

gualquer movimento de organizacdo dos trabalhadores.

Como a lei praticamente inexiste e ndo garante direitos laborais, além do
que cerca de 87% dos trabalhadores néo sao sindicalizados, o fato concreto &
gue os americanos, no geral, trabalham em condi¢cdes ndo muito favoraveis,
apesar dos bons salarios em comparacdo com o mercado brasileiro. Ademais, a
estas condicdes de inseguranca juridica, some-se o importante fator da auséncia

de sistemas publicos de saude e aposentadoria.

A arbitragem como modo de solug&o de conflitos individuais de trabalho
nos Estados Unidos atinge, portanto, apenas 13% dos trabalhadores. Além
disso, continua sendo dispendiosa, pois o perfil dos arbitros, necessariamente
inscritos em institutos privados especializados em arbitragem, € o de um
professor universitario, ja de uma certa idade, especializado em direito,

economia ou ciéncia politica. O que aqui néo se rechaca, ja que é perfeitamente

5 FAVA, Marcos Neves. Op Cit

Disponivel em: http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/LEGIS/CLT/Doutrina/MNF_09 09 06 6.html
Acesso em: 13/01/2016

16 DA ROCHA, Jalio Cesar de Sa. Direito do Trabalho nos Estados Unidos: consideragdes sobre as bases
do sistema Norte-Americano.

Disponivel em: http://www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_janeiro2007/convidados/con3.doc
Acesso em 23/11/2015
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inteligivel a exigéncia de um nivel intelectual minimo para a resolugdo de

questdes de direito.

Interessante pontuar, por fim, que a propria representatividade dos
trabalhadores neste procedimento da arbitragem tem sido crescentemente
discutida em lides perante o Judiciario, o que, por certo, pde em questdo a

eficacia de tal sistema.l’

5.2 - CANADA (QUEBEC) E FRANCA: TODA CONVENCAO COLETIVA
PREVE PROCEDIMENTO PARA SOLUCAO DOS LITIGIOS

O sistema juridico canadense, com o corte especial para a cidade de
Quebec, (antro de fortissima influéncia francesa, que desenvolveu um
ordenamento juridico hibrido), segue a mesma légica que o americano no que

diz respeito a utilizacdo de convencdes coletivas como lei entre as partes.

No Canada, em matéria laboral, o sistema tem carater obrigatério: “toda
convencao coletiva obrigatoriamente ha de prever um procedimento para
solucéo dos litigios decorrentes de sua aplicacdo e interpretacdo. Em caso de
omissao, as leis provinciais e também as federais preveem que a arbitragem de
reclamacdes sera o Unico mecanismo para solugdo dos conflitos” %3, o que da,

em virtude de opc¢dao politica, carater exclusivo para esta via de solucéao.

A arbitragem, igualmente, é destinada aos conflitos oriundos da aplicacéo
de negociagdo coletiva e a taxa de sindicalizagdo é também bastante baixa,

embora alguns direitos sejam conferidos por lei aos trabalhadores.

O grosso dos conflitos, oriundos da aplicacdo de norma coletiva, no
entanto, é solucionado por comissées no ambito das fabricas, chegando as vias

da arbitragem apenas cerca de 2% dos conflitos*®. A este propdsito, vale lembrar,

7SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Op Cit.

Disponivel em: http://www.amdjus.com.br/doutrina/trabalhista/146.htm Acesso em: 11/05/2016
18 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Op Cit. Disponivel em:
http://www.amdjus.com.br/doutrina/trabalhista/146.htm Acesso em: 11/05/2016
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gue os conflitos ocorrem, em geral, quando o vinculo de emprego ainda esta em
vigor, pois esta impedida a dispensa sem justa causa do trabalhador (as

convencOes coletivas em geral possuem regras de protecdo do emprego).

O procedimento da arbitragem é regulado por lei e deve respeitar 0os
padrdes processuais do contraditério e da imparcialidade e o arbitro, quando do
julgamento, deve respeitar os preceitos de ordem publica. Trata-se, portanto, de
uma técnica que se aproxima muito do processo, a ponto de ser recorrente a
mencéo a jurisdicionalizacdo da arbitragem no pais (existe até mesmo veiculos

especializados de divulgacéo da "jurisprudéncia” arbitral).

E para efeito de comparacdo quanto ao tempo de julgamento entre a
arbitragem no Canada o processo no Brasil, vale informar que nos anos de 1980
a 1989, os arbitros de Quebec julgaram, em média, cada um, cerca de 17 casos

por ano®®.

Na Franca, embora haja previsdo normativa para a arbitragem — artigo
525-1 do Cdédigo do Trabalho — o fato de sua utilizacdo implicar atraso no
procedimento prévio de conciliacdo e mediacdo sugere o desuso do método, que
aduz intencéo do legislador em n&o regular expressamente sua utilizac&o?. E
algo, de certa forma semelhante ao que vem tentando estabelecer o Novo
Caodigo de Processo Civil, no ambito das relacdes civis, com a faculdade de
audiéncias de conciliacdo antes do julgamento e, outrora, as proprias camaras

de conciliagéo prévia.
5.3 — O CASO INGLES: SISTEMA MISTO
A Inglaterra propde um sistema misto, o que, de certa forma, reconhece a

impossibilidade de se entregar a integralidade da resolucao dos conflitos ao meio

alternativo da arbitragem. Excetuadas as questbes de interesse publico,

19 1dem Ibidem.

2 FAVA, Marcos Neves. A Arbitragem como Meio de Solucio de Conflitos Trabalhistas. Disponivel
em: http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/LEGIS/CLT/Doutrina/MNF_09 09 06 6.html Acesso em:
13/01/2016
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qualquer disputa pode ser submetida ao juizo arbitral consoante a Arbitration
Act de 17 de junho de 19967,

A titulo de exemplo, o Artigo 45 do ato evidencia o carater hibrido do
sistema, ao ponto em que determina que, salvo acordo em contrario, em
surgindo questéo de direito durante o procedimento arbitral, qualquer das partes
podera requerer que a jurisdicdo estatal se manifeste, apds ouvir a parte
contréria. Isto significa que a intervencéo estatal ndo é ignorada, mas sim, fiscal,

na medida em que pode operar a qualquer tempo.

De qualquer forma, a experiéncia pratica, ao menos da realidade
brasileira, nos permite inferir o quao dificil deve ser para o empregado, sempre
assombrado pela retaliacdo patrona (que, invariavelmente, é sinbnimo de
desemprego) acionar o poder judiciario ao identificar alguma irregularidade ou
abuso. O problema fundamental da disparidade de forcas € um persistente

impasse também para este sistema.

54 - PORTUGAL: ARBITRAGEM OBRIGATORIA DISPOSTA EM
CONVENCAO COLETIVA

O avancado cédigo de trabalho de Portugal prevé a instituicdo de
arbitragem obrigatéria como meio de solucdo das controvérsias do contrato de
trabalho, singulares ou coletivas, e indica que a fonte de regulacdo dessa matéria

deve encontrar-se nas convengdes coletivas, como se Ié no artigo 541, “f":2?

O Cadigo do Trabalho faz expressa menc¢ao a admissibilidade da solucéo
de conflitos trabalhistas via arbitragem: Art.506: "A todo o tempo, as partes
podem acordar em submeter a arbitragem as questbes laborais resultantes,
nomeadamente, da interpretacdo, integracdo, celebracdo ou revisdo da

convencao coletiva".?

2L 1dem Ibidem

22 Idem Ibidem

23 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Arbitrabilidade dos Conflitos Trabalhistas. Disponivel em:
http://www.editoramagister.com/doutrina_23863224 ARBITRABILIDADE DE CONFLITOS TRABA
LHISTAS.aspx Acesso em: 23/11/2015
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Embora o texto mencione, recorrentemente, a expressao "convencgao
coletiva”, o que poderia levar a crer que a admissibilidade por aguele sistema se
da apenas para a arbitragem trabalhista de natureza coletiva, 0s comentaristas
do texto se inclinam por orientacdo diversa: todas as questdes laborais que

resultem de uma convencéo coletiva - ou mesmo da auséncia dela, pois pode

estar em causa uma nova celebracdo, como claramente refere o preceito
“celebragao ou revisao” - podem ser dirimidas pela arbitragem, ainda que néo

constituam um verdadeiro conflito coletivo.2*

Embora seja aberto também aos conflitos individuais, o sistema arbitral
laboral portugués impde maior controle ao procedimento. O n°® 3 do art. 507
determina que "as partes informam o servico competente do ministério
responsavel pela area laboral do inicio e do termo do procedimento”, dever que,
nao observado, constituira contra ordenacdo (instituto portugués que se

aproxima a nossa infragdo administrativa), com a anulacéo do procedimento.

Em outras palavras, a atividade arbitral voltada a solug&o de conflitos fica
sob a observacéo do Executivo, que verifica se as solu¢des dadas pelos arbitros
aos conflitos trabalhistas produzem resultados positivos, provavelmente
levando-se em consideracdo a posicao privilegiada do empregador em face do

empregado.

6. O INVESTIMENTO EM FORMACAO EDUCACIONAL E ESTRUTURAL
COMO REMEDIO FUNDAMENTAL

A este ponto percebe-se que o cerne da questdo sempre esteve contido
nos proprios pontos de partida do problema que se identificou no judiciario,
especificamente a Justica do Trabalho. A conjugacdo dos fatores da demora
para o deslinde processual, da burocratizacao sistematica e do “vicio do litigio”,
com o destaque a este ultimo, sdo os caracterizadores de um sistema fadado a
emperrar. Este inchaco justifica 0 boom (sendo na prética, ao menos ideoldgico)

dos meios alternativos de resolugao de conflitos.

24 MARTINEZ, Pedro Romano et al. Cédigo do Trabalho anotado. 8. ed. Coimbra: Coimbra, 2009. p.
1223.
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Pois bem, analisemos estes elementos. O lento ritmo processual parece,
a priori, inevitavel. O procedimento precisa ser garantido a luz do devido
processo legal, sobretudo no juizo trabalhista, fundamentalmente marcado por
principios pétreos como o da interpretagcdo in mellius ao trabalhador
hipossuficiente.

A burocratizacdo, sobretudo na realidade brasileira, tem feicdo mais
patologica, mas €, por si sO, consequéncia da garantia do processo. Na verdade,
0 que deve ser perquirir € a burocratizacdo minima, aquela que é necessaria,
gue funciona como um raio oficializador dos atos e nao dificultador. Percebe-se,
portanto, que deslinde processual e burocratizacdo sao procedimentos, e como

tal, sujeitos a melhorias, mas néo corte.

O vicio do litigio ndo. Este ndo € procedimento, € cultura. O remédio para
o vicio do litigio ndo é processual, € pedagdgico, antes disso, € politico-
ideoldgico. Isto porque, um processo de conscientizacao a este ponto depende
da vontade estatal, e, consequentemente do alinhamento com a ideologia

dominante ou governante.

O investimento e a veiculagcdo recorrente da imagem dos meios
alternativos de resolucdo de conflitos numa perspectiva messianica, revelam,
ndo obstante, uma vontade estatal no que caminha no sentido contrario da
conscientizacdo popular quanto ao conhecimento e respeito a legislacéo.
Explica-se: ao ponto que esta ideologia ultraliberal ganha corpo, os meios de
alternativos de resolucdo se apresentam com uma espécie de “processo
privatizacdo do poder judiciario”®®. Sob este prisma ideolégico, é mais

interessante apresentar uma alternativa onerosa, que educar os destinatarios.

E de certo que a privatizagdo que aqui se refere ndo segue os moldes das
observadas em outros servicos fundamentais, como a concessdo das
telecomunicacdes ou fornecimento de energia elétrica que ndo raramente sao

compradas por grandes grupos empresariais.

2 BARROSO, Fabio Tulio. Extrajudicializagdo dos Conflitos de Tarbalho. Sdo Paulo, LTr, 2010. P.80
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Isto seria um movimento esdrixulo e incompativel com a atividade
jurisdicional, que, mais do que todas estes servicos publicos, € pautada,
fundamentalmente (ou teoricamente) pela igualdade total, ao menos
procedimental, no tratamento com seus destinatarios. S0 o elemento oneroso
indissociavel a utilizacdo da arbitragem privada ja inviabiliza este modelo de
privatizacdo completa: ndo se pode condicionar o acesso a justica ao
pagamento, diferentemente da l6gica dos servigos citados, privatizados ou nao,
sempre foi cobrada uma prestagdo como condicdo sine qua non para o

recebimento da energia elétrica, ou da telecomunicagédo, por exemplo.

A privatizacdo aqui alertada tem muito mais a ver com 0 aspecto
institucional. A arbitragem, célere e “indolor’ (como pressupde a concordancia
das partes para adogcdo do procedimento que fere em menor proporgdo as
pretensdes nao atendidas), e paga, seria naturalmente mais rapida e benéfica a
um grupo seleto de destinatarios: aquele com condi¢cdes financeiras e
intelectuais para submeter-se ou propor a outro que se submeta a este tipo de
procedimento. Desta forma, fica sedimentada ainda mais a descrenga popular
na legitimidade e efetividade do judiciario. Um processo que segue o contrario

do que aqui é proposto.

E necessario ter em mente que a conscientiza¢io educacional — quanto

conta com a vontade politico-estatal — surte efeitos praticos inquestionaveis.

Vamos ao método empirico, a exemplificagdo. O mais palpavel dos
exemplos parece a situacao do combate ao habito da embriaguez ao volante. No
intuito de reduzir a taxa de acidentes de carro sob estas condicdes, o Estado
mobilizou uma série de frentes, além do que diz respeito a propria matéria
juridica em si, com o paulatino enrijecimento da legislacao punitiva, mas também
o aumento das “blitz” dos departamentos de transito (revelando preocupagéo

com o importantissimo elemento da fiscalizacdo), as novas resolu¢cdes do

CONAR (Conselho Nacional de Auto-Regulamentagdo Publicitaria) para a
veiculacdo de materiais publicitarios sobre bebidas alcodlicas, encorajando a
realizacdo de campanhas publicitarias e iniciativas destinadas a reforcar a

moderac¢do no consumo, a proibicdo da venda e da oferta de bebidas alcodlicas
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para menores, e a direcdo responsavel de veiculos?®, e a prépria acdo do

Ministério da Saude com a repeticdo do famigerado “Se Beber Nao Dirija”.

Pois bem, € uma atuacéo neste sentido que deve adotar o governo, de
forma mais adequada a ser capitaneado pelo Ministério da Justica, por ser o
“Vicio do Litigio” uma cultura que abrange a toda matéria juridica, ndo apenas a
trabalhista. Sobre esta area, € de certo que o Ministério do Trabalho ja exerce

funcdo semelhante, como por exemplo, a notavel acao contra o trabalho infantil.

No entanto, esta atuacédo € totalmente incipiente no que diz respeito a
conscientizacdo e conhecimento dos direitos e da sua amplitude.
Paradoxalmente, 0 acesso ao portal de queixas € totalmente facilitado. Nao que
este ndo devesse ser, ja que € o grande mote da atuacdo do MPT, mas funciona
como mais uma situacdo que evidencia este fetiche litigioso. E mais facil o

acesso a acusacao do que a conscientizacdo de direitos, e isso € emblematico.

Num cenéario onde a conscientizacdo de respeito a legislacdo € bem
trabalhada, (e aqui podemos fazer um recorte para o ambito trabalhista, ja que a
desinformacdo quanto aos papeis de empregado e empregador € gritante), os
meios alternativos de resolucéo de conflitos perdem este carater messianico e

se tornam, verdadeiramente, alternativos, como ontologicamente devem ser.

Novamente aos exemplos e em mais uma referéncia internacional,
recorre-se a realidade Inglesa. Como citado alhures, no momento da analise da
experiéncia internacional, na Inglaterra, a utilizacdo da arbitragem ndo se da
efetvaimente em larga escala. Elas est4 ao encargo de um 6rgao administrativo
chamado ACAS (Advisory, Conciliation and Arbitration Service), composto de
membros do Ministério do Trabalho e de representantes dos empregados e dos

empregadores.

N&o é exagero dizer que a arbitragem ndo tem larga utilizagédo justamente

pela atividade do referido 6rgdo. A ACAS € uma organizagao que investe, antes

%6 CONAR Codigo Brasileiro de Autorregulamentacéo Publicitaria, Anexos Il — Categorias Especiais de
Anuncios. Disponivel em: http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php Acesso em: 10/05/2016
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de tudo, na formacao do trabalhador e do empregado: propagam informacdes
livres e imparciais e conselhos aos empregados e empregadores em todos 0s
aspectos das relacbes de trabalho e das leis trabalhistas; preconizam a boa
relagdo entre os polos da relagdo; promovem valores de boa-fé, treinamento de
alta qualidade, com uma expertise baseada em uma extensa rede de contatos
entre empregadores e empregados todo ano. O modo que a ACAS descreve

suas atribuicdes € digno de transcricao:

O que fazemos?
NOs promovemos orientacdo e apoio para melhorar a performance
organizacional e a qualidade de vida de trabalho

e NOs otimizamos as rela¢des de emprego e prevenimos os conflitos pela
producdo de um codigo de préticas, conselhos e guia para ajudar
empregadores, por exemplo, sobre como escrever um contrato de
trabalho ou lidar com disciplina e reclamagées

e NOs promovemos a boa préatica oferecendo formacdo baseada nos
nossos respeitados guias; promovemos treinamento online pelo site
Acas Learning Online, assim com outras ferramentas para as
organizagdes para que fagcam o diagnéstico por conta prépria; nés
oferecemos uma variada gama de cursos e féruns de empregadores.
Ano passado treinamos cerca de 30.000 pessoas;

e Quando os problemas comegam a aparecer, ou as pessoas precisam
de ajuda em suas situacdes, nés realizamos orientagcéo especializada,
livre e imparcial por nossos servi¢cos de ajuda. No Ultimo ano agimos
em mais de um milhdo de ligacdes e requerimentos pelos portais de
ajuda, e cerca de 86% dos casos estiveram aptos a tomar boas acbes

baseados na nossa orientagdo.?’

N&o se pode perder nunca de vista as extremas diferengas existentes
entre as realidades inglesa e brasileira. Nao s6 do ponto de vista
socioeconémico, mas também historico, estes paises guardam abismos
comparativos no que diz respeito a estabilizacdo da democracia e do nivel de
educacional de suas populacdes. Nao obstante, o exemplo da ACAS funciona

como um tipo ideal a ser seguido, sobre como a formacéo educacional, mais

27 ACAS. About Us. Disponivel em: http://www.acas.org.uk/index.aspx?articleid=1342, Acesso em:
10/05/2016
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umavez, é a chave para a mudanca de paradigma de um problema estatal, desta

vez, o desinchaco do sistema judiciario.

7 - CONCLUSOES

A observacdo de uma série de incongruéncias entre o procedimento
arbitral e o direito trabalhista, que tem inicio desde os principios mais basicos de
cada um destes atores, nos leva a asseverar que sua aplicagdo nao é viavel

nesta seara.

Ainda que houvesse criacdo de lei especifica para utilizacdo do instituto
no direito laboral, pela indissociavel influéncia dos principios, como adverte o
Prof. Fabio Tulio Barroso?®, a incompatibilidade sempre estaria presente, e 0
desrespeito a indisponibilidade dos direitos, por exemplo, ainda que nao surta

efeito gritante numa determinada ocasido pratica, abre precedente.

Ndo h& como existir relativizacdo de principios indisponiveis e
irrenunciaveis sem morte do direito laboral. Isto ndo € anacronismo, é respeito a

teleologia basica.

O trabalhador da grande empresa, qualificado e jovem que acerta sua
rescisdo por solucdo como a arbitral e comemora o fato, talvez ndo estivesse na
mesma situacdo quando aos 50 anos fosse sumariamente desligado, situacao
na qual a assombracdo do fantasma do desemprego ja € realidade. A
subordinacdo persiste, a indisponibilidade e hipossuficiéncia também; a
relativizacdo ndo € o caminho, e, com pesar, reconhece-se que ndo se faz
arbitragem, em qualquer seara, sem a relativizacdo de preceitos, nem que seja

a pura e simples renancia do direito de acéo.

Além deste problema fundamental principiolégico, a experiéncia
internacional nos permite inferir que, na pratica, ndo existe no mundo uma

experiéncia predominante e em larga escada da arbitragem como técnica de

28 BARROSO, Fabio Tulio. Extrajudicializagdo dos Conflitos de Tarbalho. Sdo Paulo, LTr, 2010. P.81
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solugéo de conflitos individuais do trabalho, ao menos ndo sem que isto implique
uma série de restricbes aos direitos trabalhistas, e esta é inser¢cdo puramente
destinada aos Estados Unidos, onde pode-se facilmente nimeros de milhdes de
conflitos regulados por ano, mas pouquissimos situados no ambito das relagfes

individuais.

Essa auséncia de uma solida experiéncia da arbitragem como técnica de
solucdo de conflitos individuais do trabalho desautoriza, portanto, a
argumentacao que queira vé-la como a salvacéo para o problema dos conflitos

do trabalho no Brasil com o espelho voltado ao exterior.

Isto ndo significa que a arbitragem n&do possa existir como técnica de
solucao de conflitos, mas, por outro lado, impede que se a defenda como técnica
gue suplante a via processual. Além disso, sua validade esta vinculada a uma
analise bastante restrita (a exemplo do que ocorre no direito francés), pois a
formacdo depende essencialmente do elemento da liberdade, aspecto
totalmente relativizado na relagdo do trabalho. Como ndo é dono do meio de
producdo e depende do trabalho para a subsisténcia, o0 empregado nao esta
plenamente isento de pressdes de natureza econémica de modo que manifeste

sua vontade sem qualquer vicio presumido.

A desigualdade econdmica entre empregador e empregado € argumento
valido, e, inexoravel, depondo contra a aplicabilidade da arbitragem nos conflitos
individuais trabalhistas. Ndo é nem um pouco dificil imaginar situacdes nas quais
poderia 0 empregador querer valer-se da arbitragem para defraudar as normas
trabalhistas, subjugando o hipossuficiente aos seus interesses. O direito nao
pode estar vulneravel a estas hip6teses, ndo pode depender do altruismo das
partes.

Por fim, é importante pontuar a necessidade de fortalecimento da
jurisdicao trabalhista. Nao é coerente transferir todo o protagonismo da mudanca
do paradigma ao destinatéario final, o cidaddo. O 6rgéo jurisdicional precisa ter
condi¢cOes basicas de estrutura e pessoal para atender a este destinatario, e,

reconhecidamente, ndo o tem nos dias de hoje. Exemplo disso foi a lamentavel
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ocorréncia da interdicdo do prédio da Justica Trabalhista no estado de
Pernambuco, que suspendeu as atividades jurisdicionais, depois as transferiu
para prédios improvisados, e hoje, realocada em edificio alugado, devido ao
tempo de inatividade, marca audiéncias iniciais para 12 meses depois da
proposi¢céo da demanda.

E de certo que diferentemente das demais medidas citadas, como a
adocao de diversas frentes educacionais e formadoras, o robustecimento do
quadro estrutural e de pessoal destes érgaos tem impacto consideravel no
planejamento orcamentario nacional, sobretudo nos tempos atuais de
austeridade, no qual a ordem é reduzir os gastos, sobretudo os do funcionalismo

publico.

A questdo € que, este tipo de utilizacdo de verbas €, na verdade,
investimento. A consolidacdo de uma justica trabalhista bem estruturada latu
sensu é um passo fundamental para o estabelecimento de um bom ambiente de
negécios, ambiente este que favorece ndo s6é ao empregador, como ao
empregado. Neste momento, € necessario lembrar novamente da ACAS, no
momento em que esta assevera em sua “missao” que “para cada uma libra que

a Acas gasta, tem-se no minimo doze libras de beneficio para a economia”.

No fim das contas, a vontade estatal € que tem o conddo de mudar o
prognostico. E dela que parte o ideal de conscientizacdo e formac&o dos atores
laborais; é dela que parte o fortalecimento da justica do trabalho (sob aspectos
estrutural e de pessoal). Na prética, esta vontade parece caminhar, desde o
marco da instituicdo do FGTS no sentido da hiperterceirizacéo, da interpretacéo
messianica (e ndo alternativa) dos meios alternativos de resolucéo de conflitos
e do ultra liberalismo como um todo, o0 que nos leva a crer que, assim como o
fetiche pelos referidos meios, muitos outros fetiches surgiram, mas como fuga,

nao como solucao.

Seja pelo apelo inexoravel a atividade exclusivista do Estado-Juiz na
resolugdo dos conflitos laborais, a auséncia de fonte legal que discipline

detidamente a tematica, ou aprioristica incompatibilidade de principios
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fundamentais da arbitragem e do direito do trabalho, é indiscutivel que o instituto
da arbitragem sofre, a0 menos no panorama atual, com uma série de
impedimentos fundamentais, que funcionam, antes de tudo, como verdadeiros

garantidores e protetores das prerrogativas trabalhistas.
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