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ASPECTOS DA DISPONIBILIDADE
NOS CONTRATOS TRABALHISTAS

José Celso Martins*

RESUMO

O direito do trabalho € composto por regras de direito
publico e privado, além de questdes administrativas. A
CLT € o instrumento legal que prevé protecao ao traba-
lhador, dentro da relacao de emprego. Apos a analise de
conceitos como direito publico e privado, disponibilida-
de, indisponibilidade, rentincia, transacao e conciliacao,
concluimos que os direitos patrimoniais disponiveis sao
aqueles em que € possivel contratar ou chegar a acordo
sem ferir normas de ordem publica. A disponibilidade
em face do direito do trabalho deve ser estudada de
acordo com o caso concreto e nao podemos reconhecer
o seu carater indisponivel de forma geral e irrestrita.A
CLT impode a conciliacdo como principal via de pacifica-
cao dos conflitos trabalhistas. Somente o direito dispo-
nivel pode ficar sujeito a transacao, que é resultado da
conciliacao legalmente prevista para a pacificacao defi-
nitiva dos litigios decorrentes das relacoes de emprego.
Assim, o presente artigo visa a apresentar estudo sobre
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o que se pode dispor em matéria trabalhista e em que
momento contratual é factivel essa condicao, analisando
a possibilidade de resolucao de conflitos trabalhistas
individuais com a utilizacdo do procedimento arbitral.
Veremos, ao final, que ha respaldo doutrinario,
jurisprudencial e legal para a utilizacao do instituto da
arbitragem na solucao de conflitos individuais.
Palavras-chave: direito disponivel; contrato de trabalho;
arbitragem.

ABSTRACT

The labor legislation comprehends public and private
norms as well as administrative issues. The CLT is the
Brazilian legal instrument to help workers to solve labor
conflicts. After dealing with concepts as public and pri-
vate laws, availability, non-availability, renunciation,
transaction and conciliation, we came to the conclusion
that the available patrimonial rights enable employers to
hire workers or to reach agreement with them according
to public order norms. The possibilities given by the
labor legislation depends on concrete cases and cannot
be taken for granted in a general and unrestricted form.
The CLT enforces conciliation as the main way of paci-
fication in labor conflicts. Only the existing law can be
subject to transaction, seeking legally definitive pacifi-
cation when employment relationships are at stake.
Accordingly, the present article aims at presenting what
is possible to do in the case of labor questions and what
is the best contractual moment for action. The author
analyzes the possibility of individual labor conflict solu-
tion with the use of arbitrary procedure. We hope to
show at the end that the use of arbitrary procedure has
doctrinal, jurisprudential and legal endorsement for the
solution of individual conflicts.

Key-words: available legislation; labor contract; arbitration.

A Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT - traz regras

de direito publico, administrativo e privado. Assim, nossa
proposta no presente artigo é apresentar um estudo sobre o
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que se pode dispor em matéria trabalhista e em que momento
contratual é factivel essa condicao.

Os meios de pacificacao de conflitos trabalhistas giram
em torno desse entendimento, qual seja, a disponibilidade e
indisponibilidade do direito em face do caso concreto e, por-
tanto, nossa colaboracao visa a permitir melhor atuacao das
instituicoes judiciais e extrajudiciais na solucao de litigios
decorrentes das relacoes de emprego.

DA CLT E SUAS REGRAS

Iniciamos o nosso estudo observando que o direito do tra-
balho, diferente do que apressadamente alguns analisam, além
de regras de direito publico, traz regras de direito privado. Diante
desse quadro em que vislumbramos nas regras do direito do
trabalho questées de ordem publica, administrativa e privada,
nos obrigamos a entender a disponibilidade do direito do traba-
lho de acordo com o caso concreto € nio podemos reconhecer o
seu carater indisponivel de forma geral e irrestrita.

Toda protecao do trabalhador esta dentro da relacao de
emprego. Conhecemos as caracteristicas dessa relacido nos
artigos 2° e 3° da CLT, que identificam a relacdo de emprego
pela habitualidade, pessoalidade, subordinacao e dependéncia
economica do empregado em face do empregador. Presentes
estas caracteristicas, a verdade formal perde o seu valor,
valendo sempre a verdade real para o reconhecimento dos
beneficios previstos na CLT em favor do empregado.

Como toda relacao juridica esta dotada de um regime
juridico que a regulamenta, a protecao do empregado esta na
CLT e essa protecao se torna plena e eficaz na contratacao e
na vigéncia desse modelo contratual. O descumprimento, por
qualquer das partes, das regras e condicdes ali previstas pode
provocar a obrigacao de indenizar.

A indenizacao objeto da medida judicial adotada sera
reflexo patrimonial das obrigacdes decorrentes de um contrato
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de trabalho anteriormente firmado e em algum momento,
inadimplido. A decisao de cada caso ira atender e reconhecer
o fato concreto diante da previsao legal e da peculiaridade de
cada contrato.

Quando o contrato de trabalho for rescindido, por inicia-
tiva de qualquer das partes, ndao estaremos mais diante de
relacao de emprego, visto que esta ndo mais existe. Subordi-
nacao, dependéncia econdomica e pessoalidade no cumprimento
de tarefas deixam de ser condicdes da relacao juridica havida
entre as partes. Restam para discussao os direitos que ante-
riormente foram estabelecidos pelas partes, de acordo com o
regime juridico que norteia esse modelo de relagao juridica, no
caso a CLT, e que, por alguma razao, nao foram cumpridos.

O contrato de trabalho, pelas suas condicdes e forma de
contratacao, pode ser reconhecido por semelhanca com um
contrato de adesao e o fato do aderente (o empregado) nao
poder discutir as suas condicoes nao afasta dele a protecao
legal prevista na CLT e também na convencéao coletiva da sua
categoria profissional.

O carater protecionista da CLT visa primeiramente a sal-
vaguardar o trabalhador e a relacdo de emprego. Dentre as
normas de carater publico, destacamos as que vao nortear as
condicoes de seguranca e medicina do trabalho, condicdes que
nao podem ser objeto de transacao, assim como anotacdo em
CTPS e beneficios previdenciarios decorrentes.

Essa protecao decorre também do reconhecimento da
hipossuficiéncia do trabalhador em face da empresa, visto que
esta investe o capital e cria as condi¢des de producdo, enquan-
to o empregado utiliza a forca de seu trabalho que realiza com
seu proprio corpo. Assim, a relacdo é por demais desigual, fato
que justifica a protecdo e o reconhecimento de hipossuficiéncia
na relacao juridica que se estabelece dessa forma.

Também dentro da CLT, identificamos questdes juridicas
de carater administrativo como orientacdes a serem cumpridas
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pela empresa em sua organizacao, além do cumprimento de
determinacoes fiscais e ainda de sancodes decorrentes do
descumprimento de tais normas. Destacamos dentre as nor-
mas de ordem publica absoluta as relacionadas com a medi-
cina e seguranca do trabalho; protecao da mulher; jornada de
trabalho e maternidade, que estao previstas na CLT - Art. 47/
56; 120; 153; 201; 364; 401.

Na riqueza legislativa que transborda da CLT, também
temos questdes de natureza privada e disponivel ao trabalha-
dor, de acordo com sua necessidade e conveniéncia. Nesse
ponto destacamos o vale-transporte e o vale-refeicdo, que salvo
por observacao em convencao coletiva, serdo devidos somente
se as partes (empregado e empregador) assim pactuarem.

Portanto, a CLT traz em seu bojo ordenamento de natu-
reza publica, administrativa e privada, além das regras pro-
cessuais que permitem se discutir e fazer valer os direitos
contidos no mesmo codigo.

DAS CONDICOES DO DIREITO APOS A RESCISAO DO
CONTRATO DE TRABALHO

Antes de discutirmos especificamente as condicdes da
CLT, gostariamos de estabelecer alguns conceitos que podem
ajudar nossos estudos e facilitar o entendimento do que nos
propomos a apresentar.

A impossibilidade de renuncia de direito é a condicao juri-
dica que afasta o seu titular de se privar voluntariamente de
uma ou mais vantagens concedidas pelo ordenamento juridico
em seu beneficio. A rentincia é o fato pelo qual o titular do di-
reito declara a vontade de se desfazer dele, ou de nao aceita-lo.

A disponibilidade é a qualidade ou estado de disponivel.
Disponivel, é o que se pode dispor. E disponivel o direito sobre
o qual as partes podem transigir (CC, art. 841), abrir mao. Os
direitos patrimoniais disponiveis sdo aqueles em que € possivel
contratar ou transigir sem ferir normas de ordem publica.
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Ja que conhecemos o que pode ser disponivel, vejamos
agora as principais caracteristicas dos direitos indisponiveis:
1) revelia nao se induz; 2) confissdo nao produz efeito; 3) tran-
sacao nao € admitida; 4) prescricao deve ser provocada e nao
declarada de oficio.

Dentro da categoria de direitos indisponiveis, temos os
classificados como direitos do estado da pessoa: cidadania,
nacionalidade, familia puros. Temos ainda os direitos da per-
sonalidade inatos; vitalicios e absolutos: vida, liberdade, inte-
gridade fisica, honra, alimentacao etc.

Quanto a personalidade da pessoa, dentro da CLT, os
direitos indisponiveis, dentre outros, sdao os seguintes: prote-
cao do trabalho da mulher; salario minimo; férias; maternida-
de; respeito ao menor e jornada de trabalho. No entanto, de-
vemos ter em mira o fato de que tais direitos sdao reconhecidos
e devem ser obrigatoriamente observados na contratacao e na
vigéncia do contrato de trabalho.

Passamos agora a analisar tais conceitos diante do con-
trato de trabalho rescindido. O direito deve respeitar a condi-
cao juridica e factual do momento em que ¢é analisado e deve-
ra ser aplicado, sob pena de negarmos o direito material
quando a sua protecao real nido for mais possivel.

Quando os direitos indisponiveis sdo violados e impossivel
for a sua reparacdo, como regra, a lei nos autoriza a perseguir
o reflexo patrimonial do direito ofendido, descumprido ou
inadimplido.

Na extincao do contrato de trabalho, cessa a dependéncia
e a subordinacao, porém, a rescisao do contrato de trabalho
nao é considerada ato ilicito! e, por esta razao, nao ha inde-
nizacao ou direito a perseguir. Surge, entdo, a obrigacao de
indenizar se houve o descumprimento das obrigacées decor-

! Nos contratos de trabalho em que existe estabilidade, a rescisdo sem justa
causa implicara na obrigacao de indenizar pelos direitos decorrentes da
estabilidade.
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rentes da relacao de emprego previstas na CLT e na conven-
cao coletiva da categoria profissional do empregado. Desta
forma, a indenizacdo a ser perseguida € o valor de expressao
econdmica que passara a integrar o patrimonio do empregado.
O reflexo patrimonial em face da lesido a direito indisponivel
¢é passivel de transacao.

Alguns direitos, como o direito & saude, a integridade fisica
e a vida, sdo, em determinados casos, impossiveis de restauracao
e, portanto, sao direitos materiais indisponiveis. No entanto,
mesmo esses direitos, quando violados, implicam em indenizacao
por danos materiais e morais. Traduzem-se, entao, nesse caso,
aos seus titulares, em expressao econdomica e por consequiéncia
se transformam juridicamente em direito patrimonial.

E certo que nao ha lei em nosso ordenamento juridico
que atribua, expressamente, a indisponibilidade dos direitos
trabalhistas de forma geral. As normas que realmente se en-
quadram no carater de indisponivel sao dirigidas para situa-
coes especificas, como a protecdo do trabalhador no momento
da contratacao (registro de emprego), bem como durante a
vigéncia do contrato de trabalho (intervalos para refeicées nas
jornadas superiores a seis horas, estabilidade, férias, 13°
salario etc.). Direitos como estes denegam a disponibilidade ao
empregado, na contratacao e vigéncia do contrato de trabalho.

Esta posicao nos remete a conclusido de que a relacao de
emprego gera direitos cumulativos em favor do empregado em
razao do tempo em que esta se estabelece. Estes direitos se
agregam ao seu patrimonio, sendo certo que sao passiveis de
sucessao. A rescisdao do contrato de trabalho, seja a que titulo
for, encerra os beneficios da relacdo de emprego e resta a
discussao quanto aos direitos inadimplidos na vigéncia do
contrato de trabalho. Os direitos previstos na CLT, agora, sao
reflexos de uma relacdo que nao mais existe e que poderao ser
objeto de cobranca e indenizacdo nos termos e condic¢des pro-
cessuais igualmente previstos na CLT.
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Portanto, o encerramento do contrato de trabalho provoca
o reconhecimento de direitos patrimoniais que serao incorpo-
rados ao direito do empregado e, como direito patrimonial,
este sera sempre disponivel.

O reconhecimento da tutela jurisdicional em favor do
empregado, apos a rescisdao do contrato de trabalho, admite a
conciliacao e sobre as questdes suscitadas nesse momento,
Arnaldo Sussekind nos ensina:

(...)tém sido apreciadas pela jurisprudéncia brasileira com
menos restricao do que as ocorridas nas demais fases da rela-
cao de emprego. Neste sentido, alias, doutrinou o insigne e
saudoso Oliveira Viana, ao salientar que as nulidades referentes
as renuncias por ocasido da celebracido do contrato de trabalho
e durante a execucao dele nem sempre ocorrem quando a ‘re-
nuncia é feita por ocasiao ou depois da dissolucao do contrato.
Neste caso, satisfeitas que sejam certas condicoes de liberdade
e de vontade, é licito ao empregado renunciar, desde que se
trate de direitos ja adquiridos, isto é, ja incorporados ao
patrimonio do empregado em conseqtiéncia ou por forca de lei’.
E mais adiante assinalou: ‘Embora feita depois de extinta de-
finitivamente a relacdo contratual entre empregado e emprega-
dor, a renuncia deve, entretanto, provir da livre e espontanea
vontade do empregado. Invalida sera se for obtida, ndao apenas
por meios comuns do dolo, da coacao ou violéncia, mas mesmo
quando provada fique que o patrdao usou dessa modalidade
sutil de coacao, que € a chamada pressao econémica”.? (g.n.)

A CLT reconhece esta condicao de disponibilidade do di-
reito ap6s a rescisdo do contrato de trabalho quando indica
como principal meio de pacificagdo para esse tipo de litigio a
conciliacdo, o que faz em seus artigos 764, 831 e 846, que
textualmente trazem o seguinte:

2 Arnaldo Sussekind. Instituicoes de direito do trabalho, p. 224.
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Art. 764 da CLT: Os dissidios individuais ou coletivos subme-
tidos a apreciacdao da Justica do Trabalho serdao sempre sujeitos
a conciliacao.

E acrescenta em seus paragrafos:

§ 1° Para os efeitos deste artigo, os juizes e Tribunais do Tra-
balho empregarao sempre os seus bons oficios e persuasao no
sentido de uma solucao conciliatéoria dos conflitos.

§ 2° Nao havendo acordo, o juizo conciliatério converter-se-a
obrigatoriamente em arbitral, proferindo decisao na forma pres-
crita neste Titulo.

§ 3° E licito as partes celebrar acordo que ponha termo ao pro-
cesso, ainda mesmo depois de encerrado o juizo conciliatorio.
Art. 831 da CLT: A decisao sera proferida depois de rejeitada
pelas partes a proposta de conciliacao.

Art. 846 da CLT: Aberta a audiéncia, o juiz propora a conciliacao.
§ 1°. Se houver acordo, lavrar-se-a termo, assinado pelo presi-
dente e pelos litigantes, consignando-se o prazo e demais con-

dicdes para seu cumprimento.

Caso fosse o entendimento do legislador de que os direitos
decorrentes de uma relaciao de emprego, apos a sua rescisao,
mantivessem a sua condicao de indisponibilidade, este, com
certeza, nao teria admitido a conciliacio com tanta énfase
para a pacificacao de litigios dessa natureza.

A conciliacao é resultado de transacao na qual as partes
livremente fazem concessodes para a solucao final do litigio. A
transacdo somente pode ser utilizada para direitos disponiveis.
Nao se admite a transacado em questdoes de ordem publica
como seguranca e medicina do trabalho, além de questées
sujeitas aos codigos penal e tributario.

A transacao somente é admitida e tem reconhecida a sua
eficacia e validade quando se realiza entre pessoas capazes de
contratar diante de direitos passiveis de disponibilidade. O
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direito penal e o direito tributario, como regra geral, nao ad-
mitem conciliacado, tendo-se em vista a relacao publica que o
cidadao estabelece com outrem ou com o Estado e o interesse
social no resultado dessas demandas.

A transacao como resultado da conciliacao esta prevista
no artigo 849 do Codigo Civil: “a transacao s6 se anula por
dolo, coacao ou erro essencial quanto a pessoa ou coisa con-
troversa”. E em seu paragrafo uinico determina que “a transa-
cdo nao se anula por erro de direito a respeito das questoes
que foram objeto de controvérsia entre as partes”. Portanto, a
transacao é condicao de encerramento de conflito, mediante
concessoes mutuas e o seu resultado ira impor coisa julgada
sobre a relacao juridica.

A transacao € instituto juridico compativel com o principio da
conciliacao, que norteia a solucao dos conflitos trabalhistas. A
transacao faz coisa julgada entre as partes, nao podendo ser
objeto de reapreciacao pelo judiciario, a matéria ja acordada entre
as mesmas partes. Extingue-se, assim, a obrigacao litigiosa.?

E importante também conhecermos o conceito de conci-
liacao, visto que esta pode ocorrer dentro ou fora do poder
judiciario. Assim, temos na conciliacao a figura de um conci-
liador, que é um terceiro que ouve as alegacdes e as preten-
soes das partes, coordenando as possibilidades e pretensoées
de cada uma, sendo certo que sempre atua de forma persua-
siva com o objetivo de eliminar o litigio.

Desta forma, reconhecemos que a CLT impde a concilia-
cdo como principal via de pacificacao dos conflitos trabalhis-
tas. A partir dos conceitos que agora conhecemos, devemos
admitir que somente o direito disponivel pode ficar sujeito a
transacéo, que € resultado da conciliacdo legalmente prevista
para a pacificacao definitiva dos litigios decorrentes das rela-
coes de emprego.

3 Relator Juiz Lauro da Gama e Souza. 112 Reg do TRT (RO 464/91), em 07/
07/1992.
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Assim, embora a CLT mantenha, em muitos artigos, le-
tras de condicdo publica, reconhece a existéncia de questoes
de ordem privada na vigéncia da relacao contratual, principal-
mente no tratamento dos reflexos dos direitos decorrentes de
um contrato de trabalho rescindido, especialmente quando
trata da pacificacao dos conflitos decorrentes das relacoes de
emprego que ela mesma regulamenta.

O Art. 841 do Codigo Civil esclarece que é disponivel
somente o direito sobre o qual as partes podem transigir.
Sobre a disponibilidade de créditos decorrentes de relacao de
emprego discutidos em reclamacao trabalhista se obteve a
seguinte decisdo: “Mesmo tratando-se de créditos de natureza
alimentar é possivel a transacao, ainda que somente no que
concerne ao ‘quantum’ devido”.*

O Tribunal Superior do Trabalho, conhecedor da dificul-
dade de entendimento quanto as condicées de solucido dos
conflitos individuais do trabalho, em decisao recente, esclare-
ceu que “Apo6s a dissolucao do pacto, no entanto, ndo ha de se
falar em vulnerabilidade, hipossuficiéncia, irrenunciabilidade
ou indisponibilidade, na medida em que o empregado nao
mais esta dependente do empregador”.?

Neste mesmo diapasdo, acrescenta Alexandre Nery de Oli-
veira, juiz do trabalho em Brasilia que os direitos normalmente
discutidos em reclamacao trabalhista ficam sujeitos a concili-
acao, consequiéncia de transacao realizada entre as partes:

Ora, inequivocamente os direitos que se questionam
costumeiramente perante a Justica do Trabalho envolvem
direitos patrimoniais disponiveis e pressupéem a capacidade
das partes para ajustarem as condicées da relacéo juridico-

4 Juiz Sérgio Roberto Rodrigues. TRT 2% Regiao. 1* Vara do Trabalho de
Maua. Processo n° 1186/2003. 27/08/2003.

5 Juiza relatora Maria Doralice Novaes. TST- RR -1650/1999-003-15-00
Publicacao DJ 30/09/2005 - Acordao 4* Turma.
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material instaurada, ainda que o Estado os mesmos proteja pela
presuncao de desequilibrio na relacao decorrente do contrato de
trabalho entre o patrado e o trabalhador pelo maior poderio do
capital, quando nio envolvidas partes diversas em razao de con-
trovérsia decorrente da relacao do trabalho, nos termos de lei
propria, como admite o artigo 114 da Constituicao Federal”.®

Como ja analisamos, o principal modelo de pacificacdo
das questodes individuais de trabalho realizadas perante a
justica do trabalho ocorre por meio de conciliacdao, que nada
mais é do que o resultado de transacao de direitos realizada
entre as partes, sendo certo que para o Estado juiz interessa
muito mais a pacificacao do que propriamente as condicoes
que proporcionam o acordo obtido em sede de conciliacido.”

A renuncia de direitos ap6s a rescisdao do contrato de
trabalho é pratica comum na acao trabalhista, visto que a
conciliacao tem por objetivo a transacao que leva como regra
a renuncia e concessao de direitos para a pacificacao defini-
tiva do litigio levado a apreciacdo do poder judiciario.

Vencido o debate quanto as condicdes de disponibilidade
dos direitos trabalhistas, passamos a analisar as possibilida-
des de pacificacao dos conflitos decorrentes das relacdes de

8 Alexandre Nery Oliveira. “Arbitragem e justica do trabalho: analise da lei
9.307/96”. Universo Juridico, 5 de novembro de 1996. Disponivel em:
http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/default.asp?action=doutrina
&iddoutrina=482. Acesso em 23/03/07.

7 A juiza dra. Silvane Aparecida Bernardes, em decisdo proferida perante a
49? Vara do Trabalho, ao tratar das condi¢ées em que ocorrem os acordos
levados a conciliacdo, expressamente fez constar o seguinte: “A se admitir
que pelo simples fato de necessitar do dinheiro o obreiro tivesse sofrido co-
acao economica teriamos honestamente que reconhecer que centenas de
acordos firmados nesta Justica Especializada nao teriam regularidade, pois
sabido que muitos destes acordos sao celebrados em valores infinitamente
inferiores ao valor da pretensao”. Juiza Silvane Aparecida Bernardes. 49
Vara do Trabalho. Proc. 01634200304902006 - D.O. 15/10/2003.
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emprego por meios alternativos nao estatais, dentre os quais
destacamos o procedimento arbitral.

DOS MEIOS ALTERNATIVOS NAO ESTATAIS NA SOLU-
CAO DE CONFLITOS TRABALHISTAS

Novamente destacaremos alguns conceitos que podem ser
uteis para complementar as propostas que levamos a discus-
sdo com o presente estudo. A arbitragem, atualmente regula-
mentada pela Lei 9.307/96, podera proporcionar resultados
sociais interessantes, pois permite a ampliaciao do acesso a
justica sem faltar com nenhuma condicao dos procedimentos
previstos na CLT, salvo quanto as condicdes recursais.

A arbitragem € um

instituto misto, porque, como leciona Guido Soares, é, a um soé
tempo, jurisdicdo e contrato, sendo um procedimento estipulado
pelas partes, com rito por elas determinado, ou, na falta, supri-
do pela lei processual da sede do tribunal arbitral, fundando-
se no acordo de vontade das partes que procuram obter a so-
lucao de um litigio ou de uma controvérsia.®

Convém salientar que a arbitragem em nosso orde-
namento juridico patrio ndo € obrigacao ou imposicao, mas
faculdade do titular do direito quanto ao uso deste modelo de
procedimento.

Alguns operadores do direito, desconhecedores desses
principios expostos anteriormente, sustentam que a utilizacao
de meios alternativos nao estatais ofende a legislacao traba-
lhista, pois o principio que norteia estes meios alternativos,
dentre os quais destacamos a mediacao, a conciliacio e espe-
cialmente a arbitragem, € oposto a irrenunciabilidade, elemen-
to essencial no direito do trabalho, visto que no artigo 1° da

8 Georgenor de Sousa Franco Filho. A arbitragem e os conflitos coletivos de
trabalho no Brasil. p. 31.
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Lei 9.307/96 esta estabelecido que a arbitragem somente
podera ser utilizada “para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis”.

A aplicacao da lei de arbitragem em matéria trabalhista é
possivel e legal por nao ferir qualquer direito do trabalhador. A
arbitragem € mero procedimento e nenhum direito material tem
alterado a sua condicao. Portanto, no procedimento arbitral,
nenhum direito € acrescentado ou sonegado e as regras da CLT
ou convencao coletiva serdao aplicadas normalmente.

Algumas leis que compoem a CLT tém expressa previsao
da arbitragem como via de solucao de conflitos. Podemos, como
exemplo, citar a lei de greve (Lei 7.783/89), que cuida de ques-
toes portuarias (Lei 8.630/93) e também a lei que regulamenta
a participacao nos lucros e resultados das empresas — PLR (Lei
10.101/00). Portanto, a propria CLT nao rechacga esse modelo
de pacificacdo de conflitos, muito ao contrario, prestigia-o.

A emenda constitucional n° 45 — EC 45 - estabeleceu que
o dissidio coletivo de carater econdémico somente sera levado
ao TRT se houver a concordancia expressa das entidades sin-
dicais envolvidas. Tal condicao nos remete a que a solucao
para os dissidios dessa natureza seja conforme prevé o artigo
114 da Constituicao Federal, em seu paragrafo 2° quando li-
teralmente expressa que

Recusando-se qualquer das partes a negociacao coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar
dissidio coletivo de natureza econdémica, podendo a Justica do
Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposicdoes minimas
legais de protecao ao trabalho, bem como as convencionadas

anteriormente”. (g.n.)
Quanto a validade e eficacia da solucao das relacoes de

emprego por meios alternativos nao estatais, ensina o prof.
Paulo André de Franca Cordovil:
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Em relacao a questao da previsao legal e constitucional, o que
se pode dizer € que o art. 114 visou tao-somente estabelecer a
competéncia material da Justica do Trabalho, sem, todavia,
excluir outras formas de solucao de conflitos.®

Em sentenca proferida recentemente, a meretissima juiza
da 72* Vara do Trabalho de Sao Paulo argumentou que:

E a arbitragem forma auténoma de composicio de conflitos e,
segundo Georgenor de Sousa Franco Filho, in “A Nova Lei de
Arbitragem e as Relacdes de Trabalho”, contemplada no ar-
tigo 6° da Convencao 154 da Organizacao Internacional do
Trabalho, ratificada pelo Brasil, com os instrumentos corres-
pondentes depositados a 10 de julho de 92 e, se resta evidente
a falta de diploma legal sobre arbitragem em matéria trabalhis-
ta, cabivel aplicar-se a lei vigente, de modo subsidiario, a teor
da propria norma consolidada, atinente a vigéncia da Lei
9.307/96, que, ao artigo 28, prevé a possibilidade, a qualquer
momento, da conciliacdo entre as partes, consonancia a figura
do acordo praticado no dia-a-dia da Justica do Trabalho, ex vi
do teor do artigo 764 da CLT, sendo que, na conciliacao, con-
soante preleciona Coqueija Costa, retratada a justa composicao
das partes, alcancada pela intervencao do Juiz, sendo certo,
ainda, que devera ser tomada por termo, homologado por este
e ‘tera valor de sentenca’ (art. 449 do CPC), constituindo titulo
executivo judicial. Pela CLT, também os acordos se executam
como as sentencas (art. 876) e ‘nos casos de conciliacao, o ter-
mo que for lavrado valera como decisao irrecorrivel’ (art. 831),
citando Amauri M. Nascimento, in ‘elementos de DPT’, p. 1669,
orientacao consubstanciada, ainda, no teor do Enunciado 259
do C.TST., bem como de iterativa jurisprudéncia.

9 Paulo André de Franca Cordovil. “A Nova Lei de Arbitragem sob a Optica do
Processo Individual do Trabalho”. p. 650/654.
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Como ja mencionado, o acordo foi também contemplado
na via arbitral, ao artigo 28, devendo ser lavrado e declarado
pelo arbitro, ou pelo tribunal arbitral, através de laudo
arbitral, passando a ter os mesmos efeitos, independendo de
homologacéao, ante o previsto ao artigo 18 da lei de arbitragem
e valendo como titulo executivo judicial, nos moldes do artigo
31, tratando-se de providéncia louvavel.

Ora, consoante fundamentac¢do acima expendida ao acordo na
via arbitral imputam-se idénticos aqueles emprestados ao
acordo judicial e, portanto, inegaveis os efeitos de coisa
julgada a avenca assim perfeita, impondo-se a acolhida da
preliminar relativa a coisa julgada, extinto o feito sem
julgamento do mérito, a teor da previsao do inciso V do
artigo 267 do diploma instrumental civil”.'° (g.n.)

O Tribunal Regional do Trabalho de Sao Paulo também
tem decidido a favor da utilizacdo da arbitragem para a reso-
lucao dos conflitos envolvendo empregados e empregadores,
destacando que a arbitragem, como forma alternativa de solucgao
heterénoma do conflito de trabalho, ndao é exigida como condi¢ao
de acesso ao Poder Judiciario (art. 1° da Lei 9.307/96 e art. 5°,
XXXV, da CF), mas quando eleita pelas partes que, através de
ato juridico perfeito, se conciliam, gera efeito de coisa julgada,
que ndo é afastado pela genérica alegacao de fraude trabalhista,
desacompanhada de provas e tardiamente manifestada, sobre-
tudo quando nao envolvidos direitos indisponiveis.!!

Dessa forma, tecnicamente, ndo podemos afastar a pos-
sibilidade de utilizacdo da arbitragem e da Lei 9.307/96 para
as relacoes de emprego, uma vez que as partes possuem liber-

10 Juiza dra. Alcina M. F. Beres. Processo 2547 /00. 72? Vara do Trabalho de
Sao Paulo. 30/10/2000.

11 Rel. Catia Lungov - 8* Turma. RO. Julgamento 02.02.2004. Acérdao
20040026617 — publ. 17/02/2004.
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dade para contratar, e também devem ser livres para resolver
as controvérsias do que anteriormente pactuaram.

André Cremonesi ensina “ser possivel solucionar conflitos
individuais trabalhistas por meio do instituto da arbitragem,
especialmente quando finda a relacao juridica existente entre
as partes, o que permite asseverar que os direitos tornam-se
patrimoniais disponiveis. Entender ao contrario seria concluir
equivocadamente pela impossibilidade de acordo perante a
Justi¢ca do Trabalho”.!?

Nesse passo, podemos entender que a indisponibilidade no
campo do direito do trabalho € relativa e nao absoluta, especial-
mente apds a rescisdo do contrato de trabalho, vejamos:

1°) A arbitragem, como regra, nao pode ser utilizada en-
quanto existir o contrato de trabalho, porém em caso de
rompimento do contrato de trabalho, o direito do trabalha-
dor que era indisponivel deixa de ser, pois as condicdes de
subordinaciao e dependéncia nao mais estiao presentes.

2°) O procedimento arbitral deve ser utilizado somente
para fins de cumprir a vontade das partes que livremente
contratam e que se valem do procedimento arbitral para pro-
moverem a homologacao de acordo ou se submeterem a deci-
sdao de um arbitro. Todas as condicdes acerca do procedimento
sdo, normalmente, aceitas pelas partes para a pacificacao
definitiva do conflito até entao existente.

O privado - empregado é capaz para transacionar seus
direitos quando nao mais estiver presente a subordinacao
decorrente da relacao de emprego. Vale ressaltar que a utili-
zacao da arbitragem esta adstrita a direitos passiveis de serem
transacionados, ou seja, direitos de indole patrimonial.

12 André Cremonesi. “A clausula compromissoria de arbitragem no contrato
individual de trabalho”. p. 653.
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O professor e juiz do trabalho Anténio Gomes de Vascon-
celos, que iniciou os trabalhos do Nucleo Intersindical em
Patrocinio-MG, também admite o uso do procedimento arbitral
na solucao dos conflitos trabalhistas e neste sentido ensina:

Nao se diga que a nova lei de arbitragem nao se aplica aos
dissidios individuais do trabalho. O direito comum (material e
processual) é aplicavel subsidiariamente ao Direito do Trabalho
(art. 8° e art. 769/CLT), no que com este for compativel. Perfei-
tamente possivel a eleicao do juizo arbitral para dirimir os
dissidios individuais do trabalho, se nao por ato isolado do
querelante (empregado), sé-lo-a se o procedimento arbitral cons-
titui objeto de norma coletiva a ele aplicavel. Isto por forca do
disposto na Constituicao Federal (art. 7, XXVI, CF/88).13

Georgenor de Souza Franco Filho, ao comentar a lei de
arbitragem (art. 21, § 4°) e sua utilizacao em questoes traba-
lhistas, afirma textualmente:

O §4° é perfeitamente compativel com a arbitragem em matéria
trabalhista. E da esséncia do processo do trabalho a tentativa de

conciliacdo. Segundo a regra do § 1°, do art. 764, da CLT, esta
deve ser tentada a todo o instante e pode se dar a qualquer
momento, mesmo depois de encerrado o juizo conciliatorio (art.
764, § 3, da CLT), o que se da com a formalizacao da segunda
proposta de conciliacao (art. 850, da CLT).'¥(g.n.)

E importante observarmos também no presente estudo
que a Constituicao Federal faz referéncia explicita sobre a
possibilidade de adoc¢ao do juizo arbitral no ambito dos

13 Antonio Gomes de Vasconcelos. Sindicatos na administracao da justica.
passim.

14 Georgenor de Souza Franco Filho. A nova lei de arbitragem e as relacgées de
trabalho. p. 50.
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dissidios coletivos (art. 114, § 1°). Referida previsao legal nao
induz, de forma alguma, a conclusao de que ha vedacao im-
plicita de sua adocédo no ambito dos dissidios individuais tra-
balhistas. Tal interpretacao foge ao entendimento mediano dos
principios constitucionais de um Estado.

No ambito das relac¢des particulares é possivel se fazer
tudo que a lei nao proibe, pois vigora o principio da autono-
mia da vontade, em conjunto com o inciso II, do artigo 5° da
Constituicao Federal, que estabelece o principio da legalidade
e dessa forma, tudo aquilo que nao for proibido, é legal e
consequientemente podera ser praticado.

Para corroborar a visao que ora é apresentada nos socor-
remos da decisdo proferida pelo TRT 2* Regidao/SP, no qual
concluiu que nao existe lei proibindo terceirizacao na atividade-
fim da empresa. O que néao é proibido é permitido. Assim, nada
impede a terceirizacao na atividade-fim.'s

Também sobre outras matérias a visao jurisprudencial é a
mesma. Em sede de procedimento de execucao, a visao nio é
outra. Mesmo na execucao € possivel haver o desconto do im-
posto de renda ou da contribuicao previdenciaria, se nao cons-
tou determinacao autorizando o desconto. Nao ha proibicao do
desconto na sentenca ou no acérdao, que importaria ferir a
coisa julgada. Aquilo que nao € proibido é permitido. Proceden-
do-se ao desconto, nao estara havendo ofensa a coisa julgada.'®

E. novamente, com relacdo a discussao sobre a jornada
de trabalho moével, prevalece o entendimento de que o que nao
€ proibido é permitido:

Inexistindo demonstracao de vicio de consentimento, no sentido
de que o empregado foi coagido a assinar o contrato de traba-
lho, que prevé a jornada movel, nao se pode falar em nulidade.

15 Rel. Sérgio Pinto Martins. Recurso Ordinario — 3* Turma - Acérdao n°
20040352905. Publicado 13/07/2004.

16 Rel. Sérgio Pinto Martins. Agravo de Peti¢do — 2* Turma - Acérdao n°
20050046254. Publicado 22/02/2005.
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O horario movel nao contraria o inciso XIII do artigo 7° da Lei
Maior. A lei nao veda a jornada movel e variavel. As convencoes
coletivas, de modo geral, nao proibem a jornada movel e vari-
avel. Logo, aquilo que nao é proibido, € permitido. Fraude nao
se presume, deve ser provada”.!?

O importante, e o que se deve ter como fundamento é que
o legislador na elaboracao da Lei 9.307/96 nao proibiu a ar-
bitragem como forma de solucionar conflitos individuais do
trabalho!®. A Constituicao Federal de 1988 nao veda a arbitra-
gem nos dissidios individuais: em conseqiiéncia aplica-se a
maxima, o que nao é proibido é permitido.

O juiz e professor Sérgio Pinto Martins afirmou que:

A Lei 9.307 nao proibiu a arbitragem como forma de solucionar
litigios individuais do trabalho. A Constituicao nao veda a arbi-

tragem nos dissidios individuais. O que néao é proibido é permi-
tido. (...)Direitos patrimoniais disponiveis sao diferentes de di-
reitos irrenunciaveis. Direitos disponiveis sdo normas dire-
cionadas as partes e nao exatamente normas de ordem publica
absoluta. Os direitos dos trabalhadores nio sdo patrimoniais

17 Rel. Sérgio Pinto Martins. Recurso Ordinario — 3* Turma - Acérdao n°
20040000529. Publicado 20/01/2004

18 “Diz a lei textualmente que as partes podem valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis, ou seja, a res-
peito dos quais as partes possam validamente e legalmente dispor. Essa é
uma caracteristica de praticamente todas as legislacoes sobre arbitragem
(alema, italiana, francesa, espanhola, argentina, etc.), que, sem discrepan-
cias, limitam a arbitragem a categoria das questdes sobre as quais a lei
permita a transacao. Excluem alguns ordenamentos juridicos do ambito da
arbitragem - assim procede o italiano, art. 806 — as controvérsias indi-
viduais de trabalho, o que nao acontece entre nés, onde a Lei n°
9.307/96 nao faz qualquer restricido nesse sentido.” CARREIRA ALVIM,
J. E. Comentarios a Lei de Arbitragem (Lei n°® 9.307, de 23/9/1996). Rio de
Janeiro: Editora Lamen Juris, 2002, p. 31/32. (g.n.)
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indisponiveis. O trabalhador nao esta renunciando, alienando
ou transacionando direitos quando submete o conflito a arbi-
tragem, mas apenas escolhe um terceiro para solucionar o li-
tigio. O arbitro ira dizer o direito do trabalhador (...). Se nao ha
mais contrato de trabalho entre empregado e empregador, nao
se pode falar que o trabalhador esta sofrendo pressao do em-
pregador para renunciar a verbas trabalhistas, principalmente
diante do fato de que a controvérsia esta sendo submetida ao
arbitro”.' (g.n.)

A verdade quanto a possibilidade de utilizacao da arbitra-
gem sem ferir o artigo 114 da Constituicao Federal esta tam-
bém nos ensinamentos de Pimenta Bueno quando leciona que:

a liberdade nao € pois excecao, € sim regra geral, o principio
absoluto, o direito positivo; a proibicdo, a restricdo, isso sim é que
sdo as excecdes, e que por isso mesmo precisam ser provadas,
achar-se expressamente pronunciadas pela lei, e ndo por modo
duvidoso, sim formal, positivo; tudo o mais é sofisma”. E conclui,
“Em duvida prevalece a liberdade, porque € o direito, que nao se
restringe por suposi¢oes ou arbitrio, que vigora, porque € ‘facultas
ejus, quod facere licet, nisi quid jure prohibet’.?°

A acao trabalhista traz, em seu bojo, matéria patrimonial
que ¢é disponivel ao seu titular, visto que o seu resultado sera
indenizatorio com o direito de incorporacao de valores ao
patrimonio de seu autor. Dessa forma, o procedimento
arbitral, quando livre e espontaneamente contratado, ¢ valido
e devera ter sua decisao mantida a rigor do cumprimento da
lei que instituiu o modelo processual, sob pena de faltarmos

19 Sérgio Pinto Martins. Jornal do Advogado, n° 86, Julho/2006, p. 78.
20 José Antonio Pimenta Bueno. Direito Piiblico Brasileiro e Andlise da Cons-
tituicao do Império, p. 382-383.
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com o cumprimento da lei e provocarmos a falta de garantia
juridica necessaria para se promover a pacificacido social.?!

Juridicamente, a inaplicabilidade da arbitragem em razao
da indisponibilidade dos direitos trabalhistas e da hipos-
suficiéncia do trabalhador é, nas condi¢cdes que discutimos no
presente estudo, insustentavel. Nesse passo mais uma vez,
chamamos a baila os ensinamentos da ministra do TST, Maria
Doralice Novaes:

Cumpre salientar, por primeiro, que o juizo arbitral — 6rgao
contratual de jurisdicao restrita consagrado em nossa legisla-
cao que tem por finalidade submeter as controvérsias a uma
pronta solucao, sem as solenidades e dispéndios do processo
ordinario, guardada apenas a ordem logica indispensavel de
formulas que conduzem a um julgamento escorreito de direito
e de equidade — a meu ver, tem plena aplicabilidade na es-
fera trabalhista porque ha direitos patrimoniais disponi-
veis no ambito do direito do trabalho, data vénia de doutas
opinides em sentido contrario.

Isso porque, apenas no ato da contratacido ou na vigéncia de
um contrato de trabalho, considera-se perfeitamente valida a
tese da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, posto que
€ de se reconhecer que a desvantagem em que uma das partes se

encontra, pode impedi-lo de manifestar livremente vontade.??

Para corroborar com a nossa tese citamos, ainda, o en-
tendimento do prof. Carlos Alberto Carmona:

quanto aos conflitos individuais, embora nao se deixe de reco-
nhecer o carater protetivo do direito laboral, € fato incontestavel
que nem todos os direitos inseridos na Consolidacao das Leis

21 José Celso Martins. “A transacao na reclamacao trabalhista”. p. 58-59.
22 Relatora Maria Doralice Novaes - TST RR 1650/1999-003-15-00 Publi-
cacao DJ 30/09/2005 - Acordao 4* Turma.
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do Trabalho assumiriam a feicao irrenunciavel pregada pela
doutrina especializada mais conservadora: se assim nao fosse,
nao se entenderia o estimulo sempre crescente a conciliacao (e
a consequente transacao), de tal sorte que parece perfeitamente
viavel solucionar questdes trabalhistas que envolvam direitos
disponiveis através da instituicdo do juizo arbitral.?®

O 1° Forum Nacional: “A viabilidade da arbitragem nos
conflitos trabalhistas”, realizado em outubro de 2006 pelo
TASP- Tribunal Arbitral de Sao Paulo e OAB/SP - Subsecao
Sao Bernardo do Campo, foi um marco histérico na evolucao
da possibilidade da utilizacdo dos meios alternativos nao es-
tatais na solucao dos conflitos individuais do trabalho.

Juizes, dirigentes sindicais, professores de direito, repre-
sentantes de 6rgaos internacionais e advogados reuniram-se
neste forum para discutir as novas possibilidades e as dificul-
dades do velho modelo. Os principais pontos debatidos foram
a necessidade de maior participacdo dos sindicatos, a discus-
sdo de conceitos como o que é disponivel ou nao ao trabalha-
dor, além das dificuldades da justica do trabalho.

Naquela oportunidade, o dr. Antonio Gomes Vasconcelos
trouxe para o forum a conclusao de que

inexiste inconstitucionalidade a ser considerada no tocante a
questado aqui discutida. A ordem juridica atual ja comporta ex-
pedientes legais que devidamente conjugados dao total amparo
a instituicao do juizo arbitral no campo dos dissidios individu-
ais do trabalho. Desde que se eliminem os preconceitos!.

Ele defendeu ainda que sera necessaria a participacao de
todos os agentes envolvidos nessas questoes, desde os sindi-

23 Carlos Alberto Carmona. Arbitragem e Processo. Um comentario a Lei 9.307/
96. p. 59.
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catos até o poder judiciario, a exemplo do que ocorreu na
criacao dos Nucleos Intersindicais em Patrocinio/MG.

O ex-ministro Almir Pazzianotto, ao se manifestar sobre
os meios alternativos nao estatais, concluiu que “esses meca-
nismos estao evoluindo de maneira muito lenta. Mas acredito
que uma hora as pessoas vao se dar conta de que esse é o
melhor caminho contra a morosidade”.

O dr. Cassio Mesquita chamou a atencao para o fato de que

a mudanca da mentalidade legalista nao é facil. Estando o
Direito do Trabalho intensamente ligado a realidade, a mudan-
ca pode durar uma geracao inteira, mas como nos ensina o
provérbio chinés, mesmo as mais longas caminhadas se iniciam
pelo primeiro passo. A Lei n. 9.307/96, sem duvida, constituiu

o primeiro e importante passo.

O importante, na discussido que trazemos com o presente
estudo, é provocarmos, no meio académico e social, uma visao
que leve ao crescimento responsavel nas relacoes de trabalho.
Os operadores do direito devem ter em mira que as decisoes
adotadas pelas partes devem respeitar o principio “pacta sunt
servanda” para que possamos manter relacoes seguras, tanto
sob o aspecto legal quanto pelo ético.

Portanto, resta a todos nos, operadores do direito e cida-
daos comprometidos e conscientes, fazer nossa parte, buscan-
do nova forma de equilibrar relagdes sociais, ampliando o
acesso a justica e a democracia, afastando o Estado de ques-
tdoes de interesse privado, evitando a polarizacdo das discus-
soOes, para permitir, com o dialogo e o compromisso, melhores
conquistas para todos.
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