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A ARBITRAGEM NO DIREITO DO TRABALHO
Manuela Porto Ribeiro

RESUMO
Pretende-se demonstrar que o sistema jurídico brasileiro não é avesso à utilização da arbitragem como meio alternativo à jurisdição na resolução de conflitos trabalhistas, coletivos e individuais. Analisa-se os princípios que norteiam o instituto, de forma a visualizar a sua consonância com os princípios próprios do Direito do Trabalho. É analisado, ainda, o princípio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, de forma a se verificar a sua conformação com o instituto da arbitragem.
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ABSTRACT

It is intended to demonstrate that Brazilian’s legal system is not averse to the use of arbitration as an alternative way of jurisdiction at the resolution of labor disputes, collectives and individuals. It is analyzed the principles that guide the institute, in order to verify its line with the principles of Labor Law. It is also analyzed  the principle of unavailability of labor rights, in order to verify if it steps with the arbitration institute.
Key-words: Arbitration. Labor Law. Collective labor disputes. Individual labor disputes.
1. INTRODUÇÃO

O instituto da arbitragem enquadra-se, juntamente com a conciliação e a mediação, no conjunto dos meios alternativos à medida judicial na solução de conflitos, meios que vêm crescendo em relevância em face importância da efetividade dos direitos, por vezes afastada pela tutela jurisdicional tardia.

Esses meios são vistos, atualmente, como verdadeiros instrumentos de pacificação social, possuindo, ainda, a vantagem de não serem meios impositivos como o é a jurisdição. Entretanto, cada um desses instrumentos possui conceito e regras próprias, estando a conciliação e a mediação no grupo dos meios autocompositivos, enquanto a arbitragem situa-se no grupo dos meios heterocompositivos
.

Esta classificação, em auto e heterocompositivos, afasta a arbitragem da conciliação e da mediação, aproximando-a do processo judicial.

Assim é que a correta definição e classificação do instituto da arbitragem e o estudo técnico de suas regras e procedimentos peculiares são primordiais para que a aplicação do instituto não seja desvirtuada e possa traduzir em seus efetivos propósitos.
2. O INSTITUTO DA ARBITRAGEM E SUA CONSONÂNCIA COM O DIREITO DO TRABALHO
A conciliação e a mediação podem ocorrer tanto no âmbito do processo
, quanto extrajudicialmente; no que diz respeito ao Direito do Trabalho, no âmbito dos Sindicatos ou nas Comissões de Conciliação Prévia
. Quando extrajudiciais, esses institutos apresentam a sua essência, que é o encontro das partes, através de uma pessoa que se encontra em relação de igualdade para com elas, apenas para catalisar a composição
. Neste tipo de solução de controvérsias não há julgamento da lide, mas renúncia ou transação de direitos
.
Na arbitragem, por sua vez, em que pese haja também previsão para que se apresente às partes a possibilidade e os benefícios da conciliação
, há verdadeiro julgamento da lide e não renúncia de direitos. Sérgio Pinto Martins esclarece que "o trabalhador não renuncia direitos ao optar pela arbitragem, apenas escolhe o método de resolução de conflitos a ser utilizado para solucionar o seu conflito"
.
Ainda no que diz respeito à arbitragem, pertinente trazer a baila o ensinamento de Ives Gandra da Silva Martins: "Criou-se processo ágil e flexível, adaptando-se às necessidades de cada caso, sem prejuízo de manutenção dos princípios básicos do contraditório e do direito à ampla defesa das partes"
.
A arbitragem tem por objetivos a rapidez e a economia, na medida em que o julgamento será realizado por pessoa escolhida pelas partes, geralmente conhecedora das questões técnicas pertinentes, e no prazo estipulado pelas partes, em caso de omissão, a Lei estabelece 06 (seis) meses
, o sigilo e a redução das formalidades, sendo que as partes delimitarão o escopo e o procedimento a ser levado a efeito, podendo adotar o regulamento do órgão arbitral
.
Exceto o sigilo, que é exceção nos processos judiciais, percebe-se, claramente, que a arbitragem tem por objetivos exatamente aqueles que são perseguidos pela Justiça do Trabalho, a celeridade e a simplificação e o conglobamento de atos, o que evidencia os benefícios que podem ser auferidos com a uma maior e mais técnica aceitação e utilização deste instituto.
Por força da Lei, a arbitragem tem por alicerce os princípios jurídicos processuais erigidos à condição de garantias constitucionais, são eles: o devido processo legal, o contraditório, a igualdade das partes, o livre convencimento e a imparcialidade do julgador e a obrigatoriedade da sentença
 
.
Verifica-se, portanto, a constitucionalidade do instituto da arbitragem, tal como regulamentado pela Lei n. 9.307/96, bem como a consonância de seus princípios com o Direito do Trabalho.
A respeito da constitucionalidade da Lei n. 9.307/96, muito discutida quando da sua edição, vale dizer que hoje está pacificada. A universalidade da jurisdição do Poder Judiciário, constante do art. 5º, XXXV, da Constituição Federal constitui garantia de todo e qualquer cidadão, mas não constitui um dever:
Dessa forma, o juízo arbitral é processado sobre o manto do Judiciário, que poderá ser convocado para resolver incidentes processuais, julgar e decidir eventual irregularidade formal da sentença arbitral e, principalmente, promover a execução da decisão dos árbitros. O importante é que a arbitragem somente é instituída por mútuo acordo, com base no princípio da liberdade de se escolher a melhor maneira de solucionar um conflito, pois as partes elegem um terceiro espontaneamente com o poder de decisão.

3. DO USO DA ARBITRAGEM NO ÂMBITO DO DIREITO DO TRABALHO

No âmbito do Direito do Trabalho, a análise do instituto da arbitragem deve respeitar as peculiaridades próprias dos conflitos coletivos e dos conflitos individuais. Para os conflitos coletivos, prepondera o entendimento no sentido da possibilidade de se utilizar da arbitragem como meio alternativo à solução de conflitos trabalhistas
, enquanto a controvérsia maior da doutrina e da jurisprudência reside na sua utilização para os conflitos individuais.
O artigo 114 da Constituição Federal, com a nova redação que lhe deu a Emenda Constitucional nº 45, de 08 de dezembro de 2004, estabelece a competência da Justiça Trabalho e, em seus parágrafos 1º e 2º, prevê, expressamente, a possibilidade dos conflitos coletivos serem julgados por um juízo arbitral:
Constituição Federal

Art. 114. Compete à Justiça do Trabalho processar e julgar:

(...)

§ 1º Frustrada a negociação coletiva, as partes poderão eleger árbitros.

§ 2º Recusando-se qualquer das partes à negociação coletiva ou à arbitragem, é facultado às mesmas, de comum acordo, ajuizar dissídio coletivo de natureza econômica, podendo a Justiça do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposições mínimas legais de proteção ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.

Também a Lei de Greve, Lei n. 7.783/89, em seus artigos 3º e 7º, e a Lei de Participação nos Lucros, Lei n. 10.101/00, em seu artigo 4º, preveem a utilização da arbitragem caso frustrada a tentativa de negociação coletiva.

Com relação ao Direito Coletivo do Trabalho, Alice Monteiro de Barros ensina que:
(...) no Direito Coletivo o sujeito é a categoria, o objeto é a satisfação dos interesses do trabalhador, não como pessoa, mas como integrante da categoria, e a relação jurídica estabelece condições mais vantajosas que se incorporam aos contratos celebrados.

A partir desta conceituação, podemos inferir, como também infere Maurício Godinho Delgado, o seguinte:

São conflitos coletivos trabalhistas aqueles que atingem comunidades específicas de trabalhadores e empregadores ou tomadores de serviços, quer no âmbito restrito do estabelecimento ou empresa, quer em âmbito mais largo, envolvendo a categoria ou, até mesmo, comunidade obreira mais ampla.

Em seguida, ao tratar do dissídio coletivo, enquanto processo judicial que envolve conflitos coletivos, Delgado traça as seguintes considerações, observando que os meios alternativos - não judiciais - de solução de conflitos devem preponderar neste setor:
Este instituto, regra geral, mostrou-se restrito a países cujas ordens justrabalhistas tiveram formação doutrinária e legal autoritárias, de inspiração organicista ou corporativista, como próprio às experiências autocráticas de natureza fascista de primeira metade do século XX, na Europa. Suplantadas aquelas experiências no continente europeu, a fórmula judicial de solução de conflitos coletivos trabalhistas tendeu a ser extirpada das respectivas ordens jurídicas.

No Brasil, porém, embora criada no autoritarismo das décadas de 1930 e 1940, permaneceu durante todo o período posterior, inclusive com a Constituição de 1988.

(...)

Incorporando, de certo modo, parcialmente, tais críticas, a Carta de 1988, em sua origem, passou a viabilizar a propositura do dissídio coletivo somente após a recusa “...de qualquer das partes à negociação ou à arbitragem...” (art. 114, § 2º, ab initio, CF/88).

Entre os órgãos de representação coletiva reconhece-se a isonomia necessária para que possam discutir e resolver inclusive as questões de direito material.

As negociações e a arbitragem, por serem meios extrajudiciais de resolução de conflitos, devem ser, portanto, amplamente reconhecidas por serem propícias às discussões que envolvem direitos trabalhistas coletivos.
Por outro lado, no que diz respeito aos conflitos individuais trabalhistas não há qualquer disposição expressa na Constituição Federal ou na Consolidação das Leis do Trabalho
, apresentando-se como em aparente e irremediável contradição o artigo 1º da Lei de Arbitragem, Lei n. 9.307/96, e o princípio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas:
Lei n. 9.307/96
Art. 1º As pessoas capazes de contratar poderão valer-se da arbitragem para dirimir litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis.

Consolidação das Leis do Trabalho

Art. 9º - Serão nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicação dos preceitos contidos na presente Consolidação.

Art. 444 - As relações contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulação das partes interessadas em tudo quanto não contravenha às disposições de proteção ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicáveis e às decisões das autoridades competentes.

Em primeiro lugar deve ser afastada a ideia de que a força de coisa julgada conferida ao laudo arbitral e a consequente impossibilidade de se apresentar recursos representaria ofensa à universalidade de jurisdição. 
Consoante já salientado com relação ao instituto da arbitragem, o acesso à jurisdição deve ser amplo e universal, entretanto, o Poder Judiciário é inerte e assim deve permanecer até que o cidadão o acione, o que ocorrerá, se a controvérsia não for solucionada por outro meio, quando se julgar conveniente (respeitadas as condições da ação, a prescrição e a decadência).
Uma vez optado por determinados meios alternativos de pacificação de controvérsias, resta afastada a jurisdição. É o caso do acordo realizado por meio de conciliação ou mediação, bem como o caso da arbitragem. Nesses casos, ressalva-se, justamente com fundamento no princípio da universalidade da jurisdição, a possibilidade de se acionar o judiciário para a solução de questões prejudiciais atinentes a direitos indisponíveis e nas hipóteses de comprovada nulidade
.
Em segundo lugar deve ser observado que, através da arbitragem, a lide será julgada de acordo com os dispositivos e as garantias constitucionais e legais. Não é dado ao árbitro ou ao tribunal arbitral decidir a lide contra legem, o que inclui as normas de ordem pública
 
.
De acordo com essas premissas já é possível visualizar que a utilização da arbitragem também para a solução de conflitos individuais trabalhistas não representa, por si só, risco às garantias trabalhistas.

A indisponibilidade dos direitos trabalhistas não é absoluta, assim como nenhum direito o é, e, consoante observa Rildo Albuquerque Mousinho de Brito:

(...) essa indisponibilidade, que se apresenta como uma proteção contra renúncias forçadas e descabidas, a fim de assegura a dignidade da pessoa humana, depende de circunstâncias como a natureza do direito em disputa, do grau de independência do trabalhador em relação ao empregador, do momento em que ocorre o conflito e quando se opta pelo juízo arbitral (se antes, durante ou após o contrato de trabalho.

No que diz respeito à indisponibilidade dos direitos trabalhistas, manual de orientação editado pelo Ministério do Trabalho do Brasil traz importante conceituação e classificação:

“A legislação trabalhista inclui leis dispositivas, que estabelecem limites mínimos ou máximos, conforme o caso, dentre os quais as partes podem ajustar, por exemplo, a duração máxima de jornada de trabalho, salário mínimo, adicional mínimo de 50% sobre a hora de trabalho extraordinário, alteração do período de descanso intrajornada dentro dos limites legais; e leis proibitivas, que não permitem composição direta entre empregados e empregadores, e, portanto, devem ser observadas tal como foram estatuídas, como, por exemplo, a anotação do contrato de trabalho na CTPS, filiação à Previdência Social, a proibição do trabalho noturno, perigoso ou insalubre aos menores de dezoito anos, etc.

(...)

Pode-se, tecnicamente, distinguir os direitos imantados por indisponibilidade absoluta dos direitos imantados por uma indisponibilidade relativa.

Absoluta será a indisponibilidade quando o direito enfocado merecer uma tutela de nível de interesse público, por traduzir um patamar civilizatório mínimo formado pela sociedade política em um dado momento histórico. É o que ocorre com o direito ao registro do contrato de trabalho na CTPS e à incidência das normas de proteção à saúde e segurança do trabalhador.

Relativa será a indisponibilidade quando o direito enfocado traduzir interesse individual ou bilateral simples, que não caracterize um padrão civilizatório geral mínimo firmado pela sociedade política em um dado momento histórico. É o que passa com a modalidade de salário paga ao empregado ao longo da relação de emprego, que pode se alterar, licitamente, desde que a alteração não produza prejuízo efetivo ao trabalhador. Outro exemplo que pode ser citado é a faculdade que possui o empregado em converter, em abono pecuniário, um terço do período de férias a que tiver direito.

Consta da Constituição Federal previsões expressas de flexibilização de alguns direitos conferidos aos trabalhadores em seu artigo 7º, como a fixação do salário e da jornada de trabalho. Tais flexibilizações estão restritas, é verdade, à hipótese de negociação coletiva, mas demonstram a natureza relativa do princípio ora tratado.

De fato, o princípio da indisponibilidade dos direitos trabalhistos há de ser interpretado e aplicado em consonância com o igualmente importante princípio da continuidade da relação de emprego, sendo certo que este último possui importante reflexo econômico e social.

Ao longo da relação capital e trabalho e da evolução tecnológica, inúmeras serão as circunstâncias econômicas e políticas que tornarão mais benéfico ao trabalhador a flexibilização de determinadas normas em prol da continuidade do emprego.
Todavia, consoante salienta Arnaldo Süssekind, não se deve confundir a flexibilização de normas com a desregulamentação do Direito do Trabalho:

(...) a desregulamentação retira a proteção do Estado ao trabalhador, permitindo que a autonomia privada, individual ou coletiva, regule as condições de trabalho e os direitos e obrigações advindos da relação de emprego. Já a flexibilização pressupõe a intervenção estatal, ainda que básica, com normas gerais abaixo das quais não se pode conceber a vida do trabalhor com dignidade. (...) Assim, a flexibilização representa uma fenda no princípio da inderrogabilidade das normas de proteção ao trabalho, admitida nos limites do sistema jurídico nacional.

Com o devido respeito àqueles que entendem ser a arbitragem inaplicável para a solução de conflitos coletivos do trabalho, não se pode fechar os olhos para as negociações e as renúncias que são homologadas diuturnamente pela própria Justiça do Trabalho. E defender a indisponibilidade absoluta de todo e qualquer direito trabalhista juntamente com a possibilidade de transacioná-los, ainda que somente perante o Poder Judiciário, nos parece uma contradição nos próprios termos
.
Neste sentido, observa Mário Gonçalves Júnior:

(...) a jurisprudência trabalhista tende a considerar indisponíveis apenas os direitos destinados à proteção da saúde do trabalhador e dos meios ambientes de trabalho, permitindo-se, no mais, a flexibilização.

Neste sentido observe-se, ainda, que a legislação trabalhista se mostrou, historicamente, favorável e incentivadora das conciliações e mediações. A Justiça Especializada Trabalhista, sem dúvida, é, atualmente, onde se realizam o maior número de acordos
. E inúmeros são os conflitos trabalhistas que sequer chegam às portas do Poder Judiciário, eis que pacificados, por exemplo, no âmbito dos sindicatos ou das Comissões de Conciliação Prévia.
Aliás, a respeito das Comissões de Conciliação Prévia, tem-se que, se existentes no âmbito da empresa ou no respectivo sindicato, tornam-se obrigatórias, erigindo-se como condição ao exercício do direito de ação
. Nestas hipóteses, os trabalhadores estão obrigados, portanto, a primeiro tentar a conciliação.
E a conformação de um acordo pode se dar com o simples reconhecimento por uma das partes do direito inerente a outra parte. Afora essa situação, uma das partes ou todas deverão renunciar, ainda que parcialmente, aos seus direitos, em benefício da conciliação.
Poder-se-ia dizer que a renúncia a direitos por parte do trabalhador somente poderia ocorrer perante o Poder Judiciário. Este engessamento da autonomia privada e do próprio sistema judiciário e de proteção ao trabalhador, contudo, não tem razão de ser. Consoante já foi dito, o acordo ou o laudo arbitral estabelecidos contra legem ou mediante vício do consentimento não prevalecerão, porquanto “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito” (artigo 5º, XXXV, da Constituição Federal).
Demonstrado que o princípio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas não representa verdadeira contradição frente ao instituto da arbitragem, cumpre salientar que, seja com relação a conflitos coletivos, seja com relação a conflitos individuais, o instituto deverá se ajustar às peculiaridades do campo do Direito ao qual se aplicará.
Assim é que, em face da inegável hipossuficiência do trabalhar frente ao seu empregador, é indispensável que o procedimento arbitral seja paritário, com representantes do sindicato ou, na falta deste, do Ministério Público do Trabalho, e do empregador.

Além disso, é recomendável que se adote na legislação trabalhista brasileira a restrição de que a cláusula compromissória poderá ser inserida em contratos individuais e o compromisso arbitral poderá ser firmado em conflitos individuais somente quando houver, expressamente, esta previsão em acordo ou convenção coletiva, em face da autonomia e da força reconhecidas às normas oriundas dos sindicatos
 
.

Esta foi a solução adotada pelos ordenamentos espanhol
, canadense
 e italiano, conforme atesta Massimo Lanotte em estudo realizado durante pesquisa nas Universidades de Modena e Reggio Emilia, Itália:
Em matéria de trabalho, então, a autonomia privada encontra, na disposição dos instrumentos alternativos ao processo, uma dupla limitação. De um lado o acordo negocial de deferimento da controvérsia quanto ao sistema arbitral deve ser autorizado por fonte coletiva. De outro, o conteúdo da cláusula compromissória deve conformar-se ao quanto definido a nível intersindical.

Aliás, nos Estados Unidos da América, no Canadá e no Japão a arbitragem é utilizada em larga escala para a solução de controvérsias trabalhistas, individuais e coletivas, suplantando a jurisdição estatal
. É bem verdade que se trata de três países com sistemas jurídicos e sociais significamente diversos das circunstâncias encontradas no Brasil, mas tal fato não impossibilita que, com cautela, seja aprendido e aplicado o que lá fora tem sido utilizado com sucesso. Inclusive, Carlos Alberto Carmona reputa o fortalecimento dos sindicatos norte-americanos justamente à intervenção estatal apenas de forma subsidiária nas relações trabalhistas, o que favoreceu à conquista dos direitos
.
Por fim, o Tribunal Superior do Trabalho tem proferido importantes decisões onde tem restado reconhecida a validade da utilização da arbitragem inclusive em lide envolvendo conflitos individuais trabalhistas. Neste sentido ressaltamos os seguintes julgados: Processo n. 1650/1999-003-15-00-3, Relatora Juíza Convocada Maria Doralice Novaes, da 4ª Turma do TST, DJ 30.9.2005 e o Processo n. 1475/2000-193-05-00.7, Relator Ministro Pedro Paulo Manus, da 7ª Turma do TST, DJ 15.10.08.
A questão, contudo, está longe de ser pacificada, apresentando-se primordial para os estudiosos do Direito, em especial do ramo Trabalhista, o aprofundamento do tema, notadamente em face dos grandes benefícios que acreditamos ter demonstrado ser possível à arbitragem acrescentar aos conflitos trabalhistas.
4. CONCLUSÃO

A natureza protetiva própria do Direito do Trabalho faz deste o campo próprio para se buscar a eficácia jurisdicional, sendo certo que a natureza alimentar dos direitos por ele disciplinado faz com que a tutela jurisdicional tardia corresponda à ausência de tutela.
Assim é que os princípios que norteiam o instituto da arbitragem estão em perfeita consonância com os princípios do Direito do Trabalho, sendo evidentes os benefícios que podem ser auferidos pela classe trabalhista em se utilizar deste instituto como meio alternativo à jurisdição estatal.

Evidenciando-se que o princípio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas não corresponde à natureza de absoluta indisponibilidade de todo e qualquer direito trabalhista, conclui-se que a contradição com o artigo 1º da Lei n. 9.307/96, que dispõe sobre a arbitragem no Direito Brasileiro, é meramente aparente, sendo possível a utilização da arbitragem para resolução de conflitos trabalhistas, coletivos e individuais.
Atendendo-se às peculiaridades próprias do Direito Trabalho, é essencial que o legislador regulamente a aplicação das regras gerais do instituto aos conflitos de natureza trabalhista, apresentando-se indispensável que o procedimento arbitral seja, nestes casos, paritário, com representantes do sindicato ou, na falta deste, do Ministério Público do Trabalho, e do empregador, bem como que haja cláusula a autorizar a utilização do instituto em acordo ou convenção coletiva.
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