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RESUMO

O presente artigo trata do tema da arbitragem como meio de resolu¢ao de conflitos no ambito
do Direito Individual do Trabalho. A pesquisa objetivou a analise do art. 507-A da
Consolidagao das Leis do Trabalho, introduzido pela Lei 13.467/17, comumente chamada de
Reforma Trabalhista, a luz de dois principios basilares do Direito do Trabalho, quais sejam: o
principio da protegdo e o principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas. Para tanto,
utilizou-se a revisao de literatura e o método dedutivo. Entende-se que tanto a jurisprudéncia
anterior a Reforma, quanto a doutrina e o ordenamento juridico como um todo sinalizam para
uma cizania quanto a possibilidade de estipulagcdo da clausula compromissoria de arbitragem
nos conflitos individuais do trabalho. Chegou-se a conclusio de que a arbitragem ¢
incompativel com o Direito Individual do Trabalho, na medida em que a submissao do
trabalhador a tal procedimento acarreta a rentincia dos direitos a ele conferidos pelas normas
materiais e processuais, que figuram como forma de efetivagao do principio basilar do Direito

do Trabalho e do processo respectivo, qual seja, o principio da protecao.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Arbitragem. Clausula compromissoria. Reforma

Trabalhista. Principio da protecao do empregado. Irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas.



ABSTRACT

The present article deals with the theme of Arbitration as mean of resolution of individual labor
conflicts. The search aims to analyze the article 507-A of Consolidation of Labor Laws,
introduced in brazilian system by Law n° 13.467/17, also known as Labor Reform, in the light
of the basilar principals of Labor Law, what are: principle of protection and non-waivability of
labor rights. For this, the literature review and the deductive method were used. It is understood
that the previous jurisprudence, the doctrine and the brasilian law system sinalize for a brake
between the possibility of estipulation of a commitment clause and the Individual Labor Law.
Thus, this research concludes that the arbitration is incompatible with Individual Labor Law,
as far as the submission of the employee to such procedure entails in a resignation of many

labor rights that meant a realization of the Principle of Protection.

Keywords: Labor Law. Arbitration. Commitment Clause. Labor Reform. Principle of

Protection. Non-waivability of labor rights.
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1 Introducio

Sempre que houver pessoas convivendo em sociedade, surgirdo conflitos de interesses,
em face dos quais se fara necessaria a existéncia do Direito, como meio de solu¢ao dos mesmos.

Ha diferentes técnicas de resolucao de conflitos, que podem ser classificadas em meios
de autotutela, autocomposi¢ao e heterocomposicao.

No método da autotutela, o atendimento do interesse da-se por meios proprios de seu
titular, muitas vezes pelo uso da for¢a, sem um terceiro interventor, levando uma das partes a
impor a outra a sua vontade.

Apesar de aparentemente primitiva, ainda hoje o ordenamento juridico prevé a aplicagao
da autotutela em hipdteses excepcionais, como € o caso do desfor¢o imediato contra o esbulho
possessorio, no Direito Civil, e a greve, no Direito do Trabalho.

Além da autotutela, existem os meios de autocomposi¢ao, nos quais as partes podem ser
orientadas por um terceiro para alcancar uma solucao consensual, por meio de técnicas de
conciliagdo e mediagao.

No campo trabalhista, destaca-se a negociagdo coletiva, através da qual sdo celebrados
os acordos e as convencdes coletivas de trabalho, que se tornam cada vez mais importantes no
cenario atual, em razao da sobreposicao as leis conferida a estes negdcios pela Lei 13.467/17,
também chamada de Lei da Reforma Trabalhista.

Por fim, existem os meios de heterocomposicdo, também denominados solucdes
adjudicatorias, nos quais um terceiro imparcial decide a controvérsia suscitada. Destacam-se,
aqui, a jurisdi¢do, exercida pelo Estado, e a arbitragem, da qual se tratard no presente trabalho.

A arbitragem ¢ meio de solucdo alternativo ao Poder Judiciario, no qual as partes
submetem sua pretensdo ao dominio de um arbitro, o qual decidira nos limites da convengao
celebrada entre os litigantes e cuja decisdo tera forga de titulo executivo judicial, nos termos do
art. 515, VII, do Codigo de Processo Civil de 2015.

Tal disposi¢ao, de acordo com GEMIGNANI(2018, p. 7-17), conduz a conclusao de que
o ordenamento juridico brasileiro confere a arbitragem natureza juridica de procedimento
jurisdicional ndo estatal, pois confere as decisdes proferidas em sede de arbitragem os mesmos
efeitos de uma sentenga proferida pelo Poder Judiciario.

O instituto destacou-se principalmente no cenario internacional e nas lides em que

conflitam empresas, chamados de conflitos B2B (Business to Business), mas ¢ aplicavel a todas
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as contendas que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis, nos termos do art. 1° da Lei
9.307/96 (Lei da Arbitragem).

No Direito do Trabalho, até 2017, a arbitragem era prevista apenas para o Direito
Coletivo, no ambito das negociacdes coletivas, por expressa previsao constitucional do art. 114,
§ 1°.

Entretanto, em recente inovagao introduzida pela Lei 13.467/17 (Lei da Reforma
Trabalhista), a possibilidade de utilizagdo do instituto foi estendida ao ambito dos direitos
individuais trabalhistas, com a inser¢ao do art. 507-A na Consolidacao das Leis do Trabalho.

Tal dispositivo prevé que, nos contratos individuais de trabalho em que a remuneracgao
do trabalhador seja superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula compromissoria de
arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua concordancia expressa.

Nesse sentido, o presente trabalho busca analisar a compatibilidade do instituto da
arbitragem e da possibilidade de pactuacdo da clausula compromissoria com os principios e
garantias inerentes ao Direito do Trabalho e ao seu processo.

Pragmaticamente, a analise visara a construcdo de uma visdo critica acerca da
vulnerabilidade do empregado que a lei conceituou como hipersuficiente, bem como acerca da
fraca protecao a ele conferida.

Assim, tem-se por problematica principal a indagagao acerca da adequagao do instituto
da arbitragem, em razdo de seu procedimento e disposi¢des legislativas, ao Direito Individual
do Trabalho, formulando-se a presente questdo problema: a estipulacio da clausula
compromissoria de arbitragem € compativel com os principios e garantias conferidos ao
trabalhador pelo Direito do Trabalho no Brasil?

Nessa toada, formula-se a seguinte hipotese: o instituto da arbitragem, pactuado pela
clausula compromissoria, ¢ incompativel com o Direito Individual do Trabalho, por ferir o
principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, na medida em que, ao se submeter a
arbitragem, o empregado estd necessariamente renunciando as garantias a ele conferidas por ser
a parte mais vulneravel na relacdo juridica de emprego. Consequentemente, a previsao do art.
507-A da CLT vai de encontro ao principio da protecao, pois permite ao empregado tal rentincia
e, assim, acarreta a vulnerabilizagao do empregado hipersuficiente.

A realizacao da presente pesquisa deu-se mediante a utilizacao do método dedutivo, por
meio de uma revisdo bibliografico-doutrindria e escolhida como marco tedrico a obra “A

Reforma Trabalhista no Brasil”, de Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado.
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Dessa maneira, o trabalho sera dividido em seis partes, sendo que a primeira busca trazer
o conceito e a evolugdo da arbitragem no ordenamento juridico patrio, bem como no ambito
internacional, para, em um segundo momento, verificar as disposi¢des legislativas acerca do
instituto no ordenamento juridico brasileiro, com foco no ambito justrabalhista.

Na terceira parte, serao apresentadas as maneiras de instituicdo da arbitragem, quais
sejam: convengado de arbitragem e clausula compromissoria, para que, depois, seja enfrentada
a questdo acerca desta ultima em face do principio constitucional do acesso a justica, previsto
no art. 5°, XXXV, da CF.

Logo apds, a partir de tais informacdes, serdo examinadas as disposicoes legislativas e
doutrinarias acerca do instituto arbitral, em comparagdo com dois principios basilares dos
Direitos Material e Processual do Trabalho: os principios da protecdo do empregado e da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas.

Por fim, analisar-se-a a vulnerabilidade conferida a classe de empregados denominados
trabalhadores hipersuficientes, que teve sua caracterizacdo inserida na CLT pela Reforma
Trabalhista, mas também foi trazida pela MP 936/2020, em que pese sejam distintos os

conceitos apresentados por cada um dos dispositivos legais pertinentes.

2 Arbitragem como meio de soluciao de conflitos: historico e conceito

No momento, o principal diploma normativo acerca da arbitragem ¢ a Lei 9.307/96,
mais conhecida como Lei da Arbitragem. Entretanto, apesar de regula-la em ambito nacional,
ela ndo traz um conceito do instituto, restando a doutrina fazé-lo.

Destarte, define-se a arbitragem como método de heterocomposicao de conflitos em que
o arbitro, exercendo a cogni¢ao nos limites da convencao de arbitragem livremente estabelecida
pelas partes, decide a controvérsia com autonomia e definitividade(FICHTER et al., 2018, p. 30).

Assim sendo, sdo observados quatro elementos fundamentais na arbitragem: ¢ método
de solugdo de conflitos heterocompositivo, decorre da autonomia privada, ha um terceiro
imparcial com poder de decisdo e a decisdo forma coisa julgada material, tornando a lide
indiscutivel.

Seu desenvolvimento foi notdrio no prisma internacional, o que pdde ser evidenciado
na ratificagdo, por quase cento e sessenta paises, da Convengao de Nova lorque, de 1958, que

versou sobre o reconhecimento e a execugao das sentengas arbitrais estrangeiras.
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Tal sucesso pode ser atribuido ao fato de a arbitragem representar um foro neutro,
especializado, flexivel, confidencial e célere, sem vinculo com nenhuma jurisdigao de pais
especifico.

Contudo, a existéncia pratica da arbitragem remonta as civilizagdes mais remotas, como
a hebraica, a grega e a romana, sendo que nesta ultima havia inclusive previsdo expressa da
possibilidade de eleigao de arbitros no Corpus Iuris Civilis, do Imperador Justiniano.

Ja no ordenamento juridico brasileiro, o primeiro diploma normativo a ventilar a
arbitragem foi a Constitui¢ao Imperial de 1824, seguida, pouco tempo depois, pelo Codigo
Comercial de 1850, que continha previsdo de arbitragem obrigatéria de determinadas matérias,
0 que veio a ser extinto em 1866.

Apesar de sucessivas disposicdes acerca da arbitragem, o panorama do instituto no
Brasil s6 foi realmente modificado em 1996, com a promulgagao da referida Lei 9.307 ou Lei
da Arbitragem.

Na ocasiao de sua promulgacdo, ocorrida em 23 de setembro de 1996, surgiram
controvérsias quanto a constitucionalidade de varios dispositivos da mesma, principalmente no
concernente a clausula compromissoria, diante dos principios fundamentais da inafastabilidade
da jurisdi¢do e do acesso a justiga, previstos no art. 5°, XXXV, CF.

Dessa forma, o tema foi enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Agravo Regimental 5.206/SE, em 2001, que sera melhor analisado posteriormente, mas no qual
foi confirmada a constitucionalidade da referida lei.

Nessa toada, combinada com a ratificacio da Convengao de Nova lorque, em 2002, a

declaragdo de constitucionalidade fez com que o instituto ganhasse for¢a no Brasil.

3 Clausula compromissoria de arbitragem

A resolucdao de conflitos através do juizo arbitral pode ser instituida de duas formas:
pela via do compromisso arbitral, quando ja existe o conflito e os litigantes resolvem submeté-
lo a tal método, e pela cladusula compromissoria, quando € previamente acordado entre as partes
que os conflitos provenientes daquele negocio juridico serao submetidos a um juizo arbitral, ja
por ocasiao da celebragao do negocio.

Em relacdo ao compromisso arbitral, o art. 9° da Lei da Arbitragem estabelece que ¢ a
convengao através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas,

sendo que aqui, ndo se estenderd muito a discussdo, pois o compromisso arbitral € feito quando
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jé hd uma lide, nao funcionando como 6bice ao inicio do processo judicial, além do que o artigo
da CLT que se pretende enfrentar a ele ndo faz mengao.

Conforme o art. 4* da Lei 9.307/96, a cldusula compromissoria de arbitragem ¢ a
convengao por meio da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem
os litigios que possam vir a surgir de tal contrato.

Nos termos do art. 485, VIII, do CPC, a clausula compromissoria de arbitragem
funciona como pressuposto processual negativo de validade, ou seja, caso acolhida a alegagao
de que ha convengao de arbitragem, o juiz extinguira o processo sem resolu¢cdo de mérito, como
forma de respeitar a vontade das partes, manifestada na contratacao.

Por isso, a discussdo acerca da compatibilidade do instituto e, principalmente, da
estipulacdo da clausula compromissoéria de arbitragem com o Direito Individual do Trabalho
afigura-se de grande relevancia, pois, como afirma GEMIGNANI(2018, p. 7 a 17), sua inser¢ao
nao ¢ um ato singelo, tendo em vista seus efeitos.

Quando da celebragao dos contratos de adesao, entre os quais se encontra o contrato de
trabalho, como sustenta DELGADO(2018, p. 158) tanto a jurisprudéncia, quanto a redac¢ao do
proprio art. 4°, § 2° da Lei de Arbitragem excepcionam a aplicabilidade da clausula
compromissoria.

Nos termos do referido artigo, nos contratos de adesdo a clausula compromissoria s6
tera eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicao, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito,
com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula.

No mesmo sentido, o art. 507-A da CLT prevé que ¢ necessdria a iniciativa do
empregado ou sua concordancia expressa, nao esclarecendo, porém, o que deve ser tido como
concordancia expressa para as relagcoes trabalhistas.

Por outro lado, o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 51, inciso VII, prevé a
nulidade de pleno direito da clausula contratual que determine a utilizagdo compulséria da
arbitragem.

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica entende que os contratos consumeristas
poderiam sim se valer da clausula compromissodria, desde que fosse instituida pelo consumidor
ou, se feito pelo fornecedor, aquele concordasse expressamente, sendo valida a manifestacao
clara e explicita, perante o juizo arbitral, de concordancia com a instituicdo da arbitragem.

Verifica-se que essa forma de concordancia, perante o juizo arbitral, se assemelha a

convenc¢ado de arbitragem, acima exposta e conceituada no art. 9° da Lei da Arbitragem.
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Dessa forma, a utilizacdo analdgica da defini¢do dada pelo STJ para a seara
consumerista poderia ser uma solug¢ao vidvel para que nao houvesse 0bices ao acesso a justica
pelo empregado, pois apenas na ocorréncia do litigio este se manifestaria acerca da vontade em
se submeter ao juizo arbitral.

Em sendo assim, em todos os casos o trabalhador teria a possibilidade de se opor a
instituicdo da arbitragem e poderia acionar o Judiciario, caso fosse de seu melhor interesse.

Nessa linha, importante salientar que ¢ pertinente a analogia entre disposi¢oes
jurisprudenciais do Direito do Consumidor com o Direito do Trabalho, pois ambos tratam de
relagdes entre partes em desequilibrio juridico e econémico.

No entanto, se aplicado o conceito de manifestacdo expressa previsto na Lei de
Arbitragem, em nada mudaria o problema do acesso a justica no contrato de adesao.

Isso porque o fato de a manifestacao ser feita no contrato, em documento anexo, negrito
ou com visto especial para tal clausula, ndo exclui o desequilibrio de for¢as no momento da
contratacao, que leva a manifestagdao de vontade viciada do empregado na aceitacao de termos

que podem onera-lo posteriormente.

4 Arbitragem no processo do trabalho

A solugdo de conflitos fora da o6rbita do Poder Judiciario ndo ¢ nova para o Direito do
Trabalho, que, conforme cita GEMIGNANI(2018, p. 7-17), desde a instituicao das Comissoes
de Conciliagdo Prévia, feita pela Lei 9.958/2000, busca alternativas diversas.

Com a promulgacao da Lei 13.467/17 (Reforma Trabalhista), o leque de possibilidades
foi ampliado, de maneira que a Consolidagdao das Leis do Trabalho (Decreto-Lei 5.453/1943)
passou a disciplinar outros institutos, como a homologacao de acordo extrajudicial, prevista no
art. 652, V, alinea f, a quitacdo anual de obrigagdes trabalhistas, disposta no art. 507-B, e a
arbitragem para certos conflitos trabalhistas, no art. 507-A.

Conforme anteriormente citado, apesar de amplamente aceita no ambito civilista, até a
promulgacdo da Reforma Trabalhista a arbitragem estava restrita aos conflitos coletivos do
trabalho, por expressa previsdo constitucional no art. 114, § 1°, sendo de carater facultativo.

No Direito Individual do Trabalho, havia apenas trés leis de cardter mais especifico que
previam a possibilidade de sujei¢ao a arbitragem, sendo elas: a Lei do Trabalho Portuério (Lei
12.815/12), que prevé a obrigatoriedade da arbitragem de ofertas finais em seu ambito de
incidéncia; o Estatuto do Ministério Puablico (LC 75/93), que conferiu legitimidade aos

membros do Ministério Publico do Trabalho para atuarem como arbitros; e a Lei Pelé¢ (Lei
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9.615/98), alterada pela Lei 12.395/11, que estipula que as partes interessadas poderdo valer-se
da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Além disso, no ano de 2015 o projeto que culminou na Lei 13.129 tentou introduzir no
artigo 4° da Lei de Arbitragem um paragrafo 4°, que previa a possibilidade de estipulacao de
clausula compromissoria de arbitragem nos contratos de trabalho de empregados que
ocupassem cargo ou fun¢ao de diretor estatutario.

Entretanto, apesar de aprovado pelo Congresso Nacional, tal dispositivo sofreu veto do
outrora presidente Michel Temer, seguindo a recomendagdo do Ministério do Trabalho e
Emprego, sob o argumento de que criaria uma distingdo indesejada entre empregados e que se
referia a termo ndo definido tecnicamente na legislagao trabalhista.

Mais tarde, ja no ano de 2017, foi promulgada a Lei da Reforma Trabalhista, e, com a
insercao do art. 507-A na CLT, passou a ser possivel o estabelecimento de clausula
compromissoria de arbitragem também para solu¢do de conflitos individuais de trabalho.

Para tanto, duas condigdes foram estabelecidas, quais sejam: que o trabalhador receba
salario superior ao dobro do limite maximo de beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social (montante de R§ 12.867,14, considerando o valor do teto a partir de 1° de janeiro de
2021), e que deve haver concordancia expressa do empregado quanto a clausula ou iniciativa
sua em promover a arbitragem.

Dessa maneira, pode-se dizer que houve significativa ampliacdo quanto as
possibilidades da arbitragem, ainda que esteja restrita aos trabalhadores chamados pela doutrina
de hipersuficientes.

Tal diploma normativo teve como objetivo, conforme amplamente divulgado, a
adequacao da Consolidacao das Leis do Trabalho, de 1943, as novas relagdes de trabalho, tendo
introduzido novas modalidades de contratagdo, como o empregado intermitente, regulado o
teletrabalho e, como bandeira, a colocagdo do “negociado sobre o legislado™, ao argumento de
que se fazia necessario aumentar a autonomia das partes para instituir normas, conferindo maior
for¢a aos acordos e convengdes coletivas.

Isso mostra a tendéncia, destacada por ALVARES DA SILVA(2017, p. 775/779), de
expansdo na qual o Direito do Trabalho se encontra, de forma a romper com os conceitos

classicos da dogmatica geral, fixando novos pontos de interse¢do com o Direito Civil.

5 A clausula compromissoria de arbitragem e o problema do acesso a justica no

Direito do Trabalho
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O art. 5° da Constituigao Federal prevé o principio do acesso a justica, ao dispor que a
lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito.

Nesse sentido, necessaria a discussao acerca da possibilidade de a clausula
compromissoria de arbitragem significar um oObice a tal direito fundamental, pois, conforme
suscitado no topico anterior, a clausula compromisséria de arbitragem funciona como
pressuposto negativo de validade das demandas.

Diante disso, houve grande debate, quando da promulgag¢dao da Lei de Arbitragem,
quanto a sua constitucionalidade,, de maneira que houve apreciacdo da controvérsia pelo
Supremo Tribunal Federal.

No julgamento do Agravo Regimental 5.206/SE, em 2001, foram discutidas vérias
disposicdes de tal diploma legal, mas, em especial, a constitucionalidade da clausula
compromissoria de arbitragem, em face da garantia constitucional da universalidade da
jurisdi¢do do Poder Judiciario, prevista no art. 5°, XXXV.

Na ocasido, concluiu-se pela constitucionalidade da clausula compromissoria, bem
como pela irrecorribilidade ao Poder Judiciario para revisao da decisao e dos efeitos da sentenca
previstos no art. 31 do referido diploma legal, que dispde que a sentenca arbitral produzira,
entre as partes € seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder
Judiciario e, sendo condenatoria, constituira titulo executivo.

O argumento vencedor para que a Suprema Corte considerasse a lei compativel com o
sistema constitucional patrio foi o de que se tratavam de direitos disponiveis, tanto no caso
analisado em tal recurso, quanto nas situagdes abstratamente permitidas pela redacao do art. 1°
da Lei 9.307/96.

Para os julgadores, as partes teriam a faculdade de renunciar ao direito de recorrer ao
Poder Judiciario, pois o disposto no art. 5°, XXXV, da CF, que representa o principio do acesso
a justica, ¢ tido como um direito de todos e ndo um dever.

Assim, restou pacificada a ideia de que a pactuagdo de cldusula compromissoria nao
fere os principios do acesso a justica e da inafastabilidade do Poder Judiciario.

Entretanto, em se tratando de direitos indisponiveis, como os trabalhistas, em razao do
principio da indisponibilidade, como serd melhor abordado no proximo topico, pode-se dizer
que o resultado do julgamento que declarou a constitucionalidade do referido diploma legal nao
seria 0 mesmo, ja que a disponibilidade foi crucial para o resultado.

Além disso, outro problema quanto a possibilidade de pactuagdo da clausula

compromissoria no processo do trabalho consiste na lacuna legal quanto a quem incumbira o
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onus do pagamento das despesas do procedimento arbitral, que sdo em muito superiores aos
onus inerentes aos processos judiciais trabalhistas.

Inexiste disposicdo legal que impute a uma parte ou a outra as despesas da arbitragem
especifica para a seara trabalhista e, assim, na falta de regulacao especifica, deve ser usado o
disposto na Lei de Arbitragem.

Nesse sentido, a lei estabelece, em seus artigos 13, § 7°, e 27, que o arbitro decidira
quem tera a responsabilidade de arcar com as custas, despesas e verbas decorrentes da litigancia
de ma-fé, podendo determinar o adiantamento das verbas para despesas e diligéncias que julgar
necessarias.

Dessa maneira, infere-se que a imputacao das despesas ao empregado, mormente se
necessario adiantamento, combinada com a imperatividade de eventual clausula
compromissoria, pode significar barreira a busca de seus direitos, tendo em vista que estara
impedido de optar pela via judicial, em razao do pressuposto negativo de admissibilidade da
demanda, e pode nao ter os recursos necessarios a arbitragem.

Por outro lado, o Direito Processual do Trabalho apresenta inimeras previsdes acerca
do pagamento de custas e honorarios, havendo possibilidade de isengao do pagamento emrazao
da concessao do beneficio da assisténcia judiciaria gratuita, assegurada aos que dela necessitem
pelo art. 5°, LXXIV, da Constituigdo Federal. Tal beneficio pode ser concedido, na Justica do
Trabalho, até mesmo de oficio pelo juiz, o que deriva diretamente do principio constitucional
do acesso a justiga, previsto no art. 5°, XXXV, da Constituigao Federal.

Nesse sentido, a utilizacdo da manifestacao expressa de vontade de que cogitou o STJ
para os litigios consumeristas, examinada no topico anterior, mostra-se ainda mais util e
imperiosa, pois, assim, no momento do litigio ¢ que sera feita a opgao pela arbitragem ou pelo
Judicidrio, havendo a possibilidade de afastamento da clausula, caso seja do interesse do

trabalhador.

6 A incompatibilidade da arbitragem com os principios e institutos basilares do

Direito do Trabalho

Conforme define Celso Antonio Bandeira de Mello, os principios sdo pilares do sistema
juridico, sendo sua violagdo mais grave que a transgressao de uma norma, pois forma de
ilegalidade, inconstitucionalidade e insurgéncia contra todo o sistema(Mello, 1986, p. 230).

O Direito do Trabalho ¢ regido por principios distintos, especialmente em razdo da

protecao que se da ao empregado, por ser a parte mais vulneravel da relagao.
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Neste ramo da ciéncia juridica, busca-se compensar as desigualdades econdmicas,
dando efeito a propria ideia de justica, a qual mostra que justo ¢ tratar desigualmente os
desiguais, como forma de promoc¢ao da igualdade material.

Por isso, destacam-se aqui dois principios basilares dos Direitos Material e Processual
do Trabalho: o principio da protecao e o principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas.

O principio da protecdo deriva da propria razao de ser do Direito do Trabalho e efetiva-
se por meio da prote¢do juridica do trabalhador, em normas de Direito Material e Processual.

Por sua vez, o principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas decorre da
consideravel gama de normas cogentes do Direito Material do Trabalho, referindo-se a
imperatividade das regras trabalhistas e a impossibilidade de rentncia, por simples
manifestacdo de vontade, as protegdes que sao asseguradas ao empregado.

Em relagdo as normas de Direito Material, salienta-se que a Lei n® 9.307/96, que regula
a arbitragem no Brasil, estabelece que as partes podem escolher, livremente, as regras de direito
que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem
publica.

Apesar de esta parte final do artigo, que se refere aos bons costumes e a ordem publica,
ter o condao de evitar absurdos juridicos quando da decisdo arbitral, € possivel que, quando da
submissdo de conflitos trabalhistas ao juizo arbitral, possa haver supressio e renuncia de
direitos fundamentais, principalmente quando se considera a defini¢do vaga do que sdo os bons
costumes e a ordem publica.

E, quanto as normas de cunho processual, verifica-se que, de acordo com o art. 21 da
Lei 9.307, o procedimento a ser seguido pela arbitragem serad estabelecido pelas partes na
conven¢do, que poderd reportar-se as regras de um 6rgdo arbitral institucional ou de uma
entidade especializada, sendo que, ndo havendo estipulacao acerca do procedimento, cabera ao
arbitro ou ao tribunal arbitral disciplina-lo.

Dessa forma, ao se submeter ao método da arbitragem, o empregado estara,
necessariamente, dispensando toda a gama de dispositivos processuais trabalhistas que lhe
conferem prerrogativas como forma de promog¢do da igualdade material no processo,
decorrentes do principio tutelar.

Nessa toada, além de ferir o principio da protecdo, a submissao do trabalhador, ainda
que hipersuficiente, ao procedimento da arbitragem funcionard como ofensa ao principio da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, tanto na seara processual, quanto na material.

Para além da situagdo explicitada, a incompatibilidade do Direito do Trabalho com o

instituto da arbitragem também se mostra clara em razdo do disposto no art. 1° da Lei de
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Arbitragem, que dispde que as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Ademais, a vontade livremente manifestada foi argumento que também constou da tese
vencedora no julgamento de constitucionalidade da Lei de Arbitragem, apresentado no tépico
anterior. Ora, o trabalhador, na imensa maioria das vezes, nao tem forga de deliberacao quanto
as clausulas contratuais, ja que o contrato de trabalho, repita-se, ¢ um contrato de adesdao por
exceléncia, conforme leciona DELGADO(2018, p. 158).

A desigualdade inerenteas relagdes de trabalho ndao permite a livre negociacao no
contrato, ainda que se trate de trabalhador detentor de diploma superior e salario mais alto que
grande parte da populagdo. Por isso, resta prejudicada a manifestacao livre da vontade.

Nesse sentido, destaca-se que até mesmo os defensores da clausula compromissoria no
Direito do Trabalho defendem que, para tanto, ndo pode haver qualquer vicio no consentimento,
sob pena de a arbitragem perder sua natureza de foro de eleigdo, conforme cita ALVARES DA
SILVA(2017, p. 775-779). Entretanto, ndo € razoavel sustentar que apenas por receber salario
mais alto que a maioria dos trabalhadores, no patamar estabelecido em lei, o empregado nao
consentird de forma viciada.

A opgao feita pelo constituinte originario, no sentido de reservar a arbitragem para a
solucdo de conflitos inerentes ao Direito Coletivo do Trabalho, ndo foi feita sem qualquer
fundamento. Como ¢ cedico, os sindicatos tém maior poder de barganha, mesmo que
representem a parte mais vulneravel da relacao.

Ademais, o Direito do Trabalho confere alguma protecdo ao trabalhador na celebracao
e execu¢do do contrato, como o principio da inalterabilidade contratual lesiva, disposto nos
artigos 444 e 468 da CLT.

Assim, a arbitragem, apesar de muito eficiente em outros ramos da ciéncia juridica, pode
levar a supressao de direitos irrenuncidveis na seara trabalhista, principalmente quando se tem
em vista os direitos conferidos ao empregado por normas processuais.

Tal constatagao mostra-se ainda mais preocupante quando se tem em mente o disposto
no art. 18 da Lei de Arbitragem, que estabelece que o arbitro € juiz de fato e de direito e que a
sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologacao pelo Poder Judicidrio, assim
como o art. 515, VII, do CPC/15, que estabelece que tal decisao valera como titulo executivo
judicial.

Dessa maneira, ndo havera qualquer controle por parte do Poder Judicidrio no que
concerne a manuten¢do de direitos minimos dos trabalhadores, cabendo aquele, apenas, a

execucao de tal titulo, nos mesmos moldes do cumprimento de sentenga judicial.
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E, diante do disposto no art. 1° da Lei de Arbitragem, bem como no art. 507-A da CLT,
faz-se necessario o enfrentamento da concep¢ao de Norberto Bobbio acerca da teoria do
ordenamento juridico, que deve ser pautada em trés fundamentos, quais sejam: a unidade, a
coeréncia e a completude(BOBBIO, 1999, p. 198).

Por essa perspectiva, as trés caracteristicas fazem com que o direito patrio, em seu
conjunto de leis e normas, seja considerado um ordenamento juridico, ou seja, uma entidade
distinta das normas singulares.

Assim, a auséncia de coeréncia entre os dois dispositivos citados mostra-se como um
desarranjo nas nog¢des de coeréncia e unidade do ordenamento juridico brasileiro.

Destaca-se que, em consonancia com o posicionamento aqui adotado, assentou-se a
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, na linha de que o sucesso da arbitragem deve-
se ao império da autonomia da vontade, o que nao prevalece no ramo justrabalhista.

No momento, a disposi¢ao expressa em lei tornou-se Obice a discussao, pelo TST, em
relagdo aos trabalhadores hipersuficientes, tendo em vista que nao mais se pode negar a
possibilidade de submissao dos conflitos trabalhistas a que se refere o art. 507-A da CLT ao
juizo arbitral.

Todavia, até 2017, quando entrou em vigor a Reforma, era jurisprudéncia consolidada
que tal instituto ndo se aplicava as relagdes individuais de trabalho, pois os direitos trabalhistas
sao indisponiveis e irrenunciaveis, havendo que se considerar a auséncia de equilibrio na
relacdo entre empregado e empregador.

ALVARES DA SILVA(2017, p. 775/779) enuncia outro significado de
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, qual seja, a impossibilidade de haver rentncia
prévia de direitos.

Tal significado também constitui obstaculo a estipulagdo da clausula compromissoria,
tendo em vista sua pactuagdo prévia a vigéncia do contrato de trabalho.

Ao cabo, combate-se outro argumento utilizado pelos defensores da ampla aplicacao da
arbitragem ao Direito do Trabalho: o de que sdo aceitos outros meios alternativos a solucao dos
conflitos individuais trabalhistas, como a conciliagdao e a homologa¢ao de acordo extrajudicial.

Ocorre que a conciliagdo e o acordo extrajudicial diferem da arbitragem exatamente
pela necessidade de homologagdo pelo juiz, que pode se negar a fazé-lo, em observancia aos
contornos e peculiaridades do caso, de forma que o empregado nao saia prejudicado.

Nesses casos, o Poder Judicidrio ndo atua como mero chancelador de acordos, pois deve

averiguar a validade e a legalidade dos aspectos processuais € materiais.
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Em suma, a previsao do art. 507-A da CLT vai de encontro aos principios que norteiam
toda a gama de direitos trabalhistas, sendo eles o principio da prote¢ao ao empregado e o

principio da irrenunciabilidade daqueles direitos.

7 A vulnerabilidade do empregado hipersuficiente

Apesar de a Reforma Trabalhista ndo tratar nominalmente do trabalhador
hipersuficiente, ela o conceitua como o empregado que ¢ portador de diploma de nivel superior
e que recebe valor superior ao dobro do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social, para efeitos do art. 444, paragrafo inico, € sem a primeira exigéncia para
efeitos do art. 507-A, ambos da CLT.

Porém, independentemente do conceito, verifica-se que a Reforma Trabalhista, bem
como a MP 936/2020, colocou esse trabalhador em posi¢ao de extrema vulnerabilidade.

Em relacao ao art. 507-A da CLT observa-se que, embora a remuneragao ali prevista
diferencie tal empregado da maioria, ndo se pode usar apenas esta como argumento para que as
forcas desse empregado sejam equiparadas as do seu empregador, deixando esse empregado,
sO por isso, de ser destinatario do principio da protecao.

Nesse sentido, a Reforma Trabalhista ignorou completamente a realidade dos
trabalhadores brasileiros, que ndo t€ém o poder de divergir dos seus empregadores, face ao
abismo existente entre as for¢as de uns e outros, a abundancia de mao de obra e a escassez de
empregos.

Em levantamento feito pela consultoria iDados, com base nos dados da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad) Continua', chegou-se a informacio de que, em
cinco anos, de 2014 a 2019, dobrou o nimero de pessoas qualificadas, com diploma superior,
que estao desocupadas ou em empregos menos qualificados, em razao da escassez de vagas no
mercado de trabalho.

Assim, constata-se que ndo foram os melhores os critérios adotados pelo legislador
reformista para definir o trabalhador hipersuficiente, seja o estritamente salarial, seja mediante

a combina¢do deste com a presenca de diploma de nivel superior.

1 https://gl.globo.com/economia/concursos-e-emprego/noticia/2019/12/06/quase-4-milhoes-de-trabalhadores-
com-ensino-superior-nao-tem-emprego-de-alta-qualificacao.ghtml
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Além dos dispositivos legais ja mencionados, observam-se ainda dois outros
dispositivos legais vigentes no ordenamento juridico brasileiro que diferem o empregado
supostamente hipersuficiente do restante dos trabalhadores.

O primeiro, inserido pela propria Reforma Trabalhista na CLT, € o paragrafo unico do
art. 444, que prevé que para esses trabalhadores podem ser estipuladas cldusulas menos
favoraveis do que as clausulas estipuladas para outros trabalhadores da mesma empresa, pois a
livre estipulagdo dos contratos de trabalho daqueles prepondera sobre instrumentos de
negociagao coletiva.

Para efeitos de aplicagdao deste artigo, também € requisito o trabalhador ser portador de
diploma de nivel superior, mas, por todos os motivos ja declinados, este critério também nao se
mostra suficiente para que haja igualdade na relacao trabalhista.

E a MP 936/2020, editada no contexto da pandemia e convertida na Lei 14.020/2020,
que dispoe acerca da reducao proporcional de jornada e da suspensdo do contrato de trabalho
como forma de manutencao dos empregos, estabelece, em seu art. 11, que tais medidas poderao
ser celebradas através de negociacao coletiva.

Contudo, no art. 12, em relacdo ao que a lei chama de trabalhador hipersuficiente,
estabeleceu-se critério ainda mais abrangente do que o previsto na CLT, pois necessarios apenas
o saldrio superior a trés salarios-minimos e o diploma de nivel superior para que tais medidas
sejam implementadas por acordo individual, sem necessidade de intervencao dos sindicatos.

Com isso, conforme aduz DELGADO(2019, p. 440) criou-se um segmento estratificado
entre os trabalhadores, separando-os pelo valor do salario: os que ficam abaixo do limite legal
tém direitos e prerrogativas decorrentes do principio da protecdo, enquanto que os que ficam
acima, sob o argumento falacioso de terem maior autonomia de negociagao, ficam alijados de
tais garantias.

Nessa linha, nota-se que ha ofensa flagrante ao principio da igualdade, aqui tido como
a ndo discriminagdo, previsto no art. 5° da CF/88, que deve permear o ordenamento juridico
como um todo, inclusive o Direito Individual do Trabalho.

E imperioso reconhecer, todavia, que, em alguns casos excepcionais, pode ser que o
empregado seja tido como verdadeiro 6rgao da empresa, como € o caso dos altos executivos de
grandes empresas, e, assim, a arbitragem ndo se mostraria maléfica.

Nesses casos, ¢ possivel reconhecer sua maior capacidade de negociar e que seus
contratos contemplam obrigacdes mais proximas do Direito Civil, como bonus de contratacao
e clausulas de permanéncia, em consonancia com o posicionamento adotado por ALVARES

DA SILVA(2017, p. 775-779).
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Assim, a celeridade e a eficiéncia do juizo arbitral poderiam beneficiar as partes, a
medida em que nao se aplicariam aqui as criticas feitas a aplicagdo do instituto aos direitos
trabalhistas, pois nao ha a recorrente hipossuficiéncia do trabalhador.

Ainda de acordo com o entendimento de ALVARES DA SILVA(2017, p. 775-779),
salienta-se que a CLT ja relativiza os direitos de empregados em posigdes mais altas nas
empresas, como a excecao feita ao pagamento de horas extras.

Contudo, também ¢ fato notorio que os salarios de tais executivos € muito superior ao
estabelecido em lei para que alguém possa ser submetido ao procedimento da arbitragem.

Dessa maneira, adotar como critério a fungdo cumprida pelo empregado na empresa, ao
invés do salario recebido por este, poderia ser uma solugdo viavel para que a arbitragem fosse

aplicada a quem tem real poder de negociacao com seu empregador.

8 Consideracoes finais

Diante de todo o exposto, foi possivel chegar a algumas importantes conclusdes a
respeito da arbitragem como meio de solugcdo de conflitos do Direito Individual do Trabalho,
na forma do art. 507-A, inserido na Consolidacdo das Leis do Trabalho pela Reforma
Trabalhista, e a luz dos principios inerentes a relagdo juridica de emprego.

Verificou-se que a hipdtese inicial foi provada, sendo ela a de que a arbitragem ¢
incompativel com o Direito Individual do Trabalho, na medida em que a submissdao do
trabalhador a tal procedimento acarreta a renincia de direitos a ele conferidos por normas
materiais e processuais, que figuram como forma de efetivagao do principio da protecao, basilar
do Direito do Trabalho.

Dessa forma, por consequéncia logica, quando o trabalhador renuncia a direitos
trabalhistas num procedimento de arbitragem, hd inequivoca afronta ao principio da
indisponibilidade de tais direitos.

Chegou-se a conclusdao de que o legislador foi demasiadamente abrangente, tendo
colocado em vulnerabilidade grande nimero de trabalhadores, que ndo tém forgas equiparadas
as de seus empregadores, além de ter criado uma divisdo desnecessaria entre os que recebem as
garantias inerentes ao principio da prote¢do e os trabalhadores supostamente hipersuficientes.

Assim, de maneira a tentar dirimir tal problema através da jurisprudéncia, remete-se ao
entendimento do Superior Tribunal de Justica como possivel solucdo para a restricdo da
aplicacao da cldusula compromissoria de arbitragem, fazendo com que esta ndo se converta

num Obice ao acesso a justica.
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Outra solugao seria a mudancga no critério escolhido pelo legislador para caracterizar o
empregado hipersuficiente, de forma que a pactuagdo da cldusula compromissoria fosse
admitida apenas em relagdo aos altos executivos das empresas.

Portanto, entende-se que foi cumprido o objetivo da presente pesquisa e espera-se,
assim, que possa a mesmacontribuir para salvaguardar os principios constitucionais basilares
do Direito do Trabalho.

Por fim, destaca-se que o presente trabalho ndo tem o objetivo de criticar o instituto da
arbitragem como um todo, pois sua eficiéncia em outros ramos do direito, como o Civil, o

Empresarial e o Internacional, ¢ comprovada empiricamente.
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