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RESUMO

O presente trabalho, busca dar inicio ao debate acerca da aplicabilidade da justica arbitral, na
seara trabalhista, ndo apenas em questdes que possam envolver o hipersuficiente ou questdes
coletivas, mas também para questdes de dissidios individuais. Iremos fazer uma anélise sobre
as normas, cidadania, justica, acesso a justica, principios, jurisdicdo, visdo Constitucional da
competéncia trabalhista e, evidente, a arbitragem. O trabalho utiliza 0 método dedutivo somado
as seguintes técnicas de pesquisa: bibliografica, documental e de levantamento de dados. Todos
esses temas, seguindo a mesma linha de pensamento como a etimologia da palavra e seu
conceito, as opinides dos autores e sua provavel aplicacdo pratica.

Palavras-chave: Normas; Cidadania; Justica; Acesso a justica; Principios, Jurisdicao;
Competéncia trabalhista; Arbitragem.

ABSTRACT

The present work seeks to start the debate about the applicability of arbitration justice, in the
labor field, not only in issues that may involve the hypersufficient or collective issues, but also
for issues of individual disagreements. Great research was done on the authors, the best in each
area, bringing the classics, as well as the recent authors, with different views on the topic. We
will analyze the rules, citizenship, justice, access to justice, principles, jurisdiction,
Constitutional vision of labor competence and, of course, arbitration. All of these themes,
following the same line of thought as the etymology of the word and its concept, the opinions
of the authors and its likely practical application.

Keywords: Standards; Citizenship; Justice; Access to justice; Principles, Jurisdiction; Labor
competence; Arbitration.

INTRODUCAO

Inegavel, entre os operadores do direito assim como a sociedade que a Justica Estatal,
seja qual for a area, ndo corresponder aos anseios e as necessidades de uma sociedade que exige
rapidez e agilidade na solucéo de conflitos.

Nessa situacdo, inegavel que a aplicacdo da arbitragem, na area trabalhista, de forma
especial, ird reduzir o numero de processos, assim como solucionar os problemas de forma que
atenda os direitos dos envolvidos.

Ha uma cultura ainda muito patriarcal no Brasil, ndo apenas no Estado, mas também na
Justica, para ndo dizer tradicional.

E necessario abrir o debate para novas maneiras e soluces mais eficazes e efetivas para

gue possamos nos deparar com a concepcao da justica e sua aplicacao prética.
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Utilizou-se de pesquisa exploratéria, prezando-se pelo levantamento bibliografico,
sobretudo de obras de renomados autores do campo juridico cléssico e de autores cujas obras
dedicam-se a explanar os conceitos abordados pelos classicos.

Com base nos procedimentos técnicos utilizados, que tém como objetivo confrontar a
visdo teodrica com os dados da realidade, é importante ressaltar o delineamento da pesquisa.
Nesse ponto o delineamento refere-se ao planejamento da pesquisa em sua dimensdo mais
ampla, que envolve tanto a diagramacdo quanto a previsdo de analise e interpretacdo de coleta
de dados. Entre outros aspectos, o delineamento considera o ambiente em que sao coletados 0s
dados e as formas de controle das variaveis envolvidas.

Como ponto de vista, resta-nos também observar os atos praticados nos tribunais,
principalmente no que se refere a aplicacdo da arbitragem, na seara trabalhista.

Levando-se em consideracdo 0s aspectos tedrico-exploratorios da pesquisa e sua
relevancia na atualidade, o foco do trabalho sera descrever as caracteristicas da arbitragem, haja

vista ser uma forma extrajudicial de solucéo de conflitos.

1 NORMAS E CIDADANIA: SEU ENTENDIMENTO PARA QUE POSSAMOS
COMPREENDER A APLICACAO DA JUSTICA

Importante ressaltar que a explicacdo de alguns conceitos se faz necessaria para que
possamos entender a aplicacdo da Justica no caso concreto. Tem-se a concepgao de que vivemos
numa sociedade complexa, com muitas diferencas sociais sendo assim como aplicar a regra
numa sociedade heterogénea? Inicia-se abrindo esse dialogo, com o escopo de encontrarmos as
melhores saidas.

Primeiro, o entendimento da norma. Cumpre salientar, nesse interim, que norma sao
regras a serem seguidas em uma determinada comunidade ou Pais, trazendo uma definicéo do
que aquele determinado povo se comporta. A lei € a norma escrita, com o intuito de positivar,
regular e punir o cidadao, informando o que podera ou o que ndo podera fazer. Em suma, norma
€ género da espécie norma, assim, toda lei € uma norma, mas nem toda norma é uma lei.

Buscando o conhecimento ainda sobre as normas, essas podem ser divididas em dois
subgrupos, em que podemos considerar primarias as hormas que enunciam as formas de acao
ou comportamento licito ou ilicito; e secundérias as normas de natureza instrumental. (REALE,
2002, p. 97).
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Do ponto de vista préatico, sobre o conceito e aplicacdo das regras, “a maior parte destas
jé se tornaram tao habituais que ndo nos apercebemos mais da sua presen¢a.” (BOBBIO, 2001,
p. 24)

Com essas definicdes classicas, isso oferece a base para que possamos construir uma
tese e uma ideia, sempre com o escopo de dar melhores explicagdes e formas para que possamos
obter uma forma mais justa de solugéo de conflitos.

Nessa linha de pensamento, adentraremos ao aspecto formal das normas, as quais aqui
elegemos, uma norma é uma proposi¢do. Um codigo, uma Constitui¢do, sdo um conjunto de
proposicdes. (BOBBIO, 2001, p. 72).

Normalmente geram duvidas acerca do termo proposi¢édo, o qual pode ser considerado
como um conjunto de palavras que possuem um significado em sua unidade. Sua forma mais
comum € o0 que na logica classica se chama juizo, uma proposi¢do composta de um sujeito e de
um predicado, unidos por uma cépula (S é P). (BOBBIO, 2001, p. 73).

E para fechar esse pensamento, quando diz que uma norma juridica é uma proposicéao,
significa que é um conjunto de palavras que tém um significado. Com base no que dissemos
acima, a mesma proposicdo normativa pode ser formulada com enunciados diversos.
(BOBBIO, 2001, p. 74).

Com essas definicbes acerca das regras basicas de aplicacdo do Direito, podemos
adentrar aos aspectos legais do referido artigo.

Importante iniciarmos com a etimologia da palavra cidadania, em que sua origem se deu
do latim civitas, em que numa traducdo direta, significa cidade. Porém, na Grécia antiga, so era
considerado cidad&o, aquele nascido em terras gregas. Na Roma antiga, a palavra era utilizada
para indicar em que situacdo se encontrava do ponto de vista politico e os direitos que essa
pessoa tinha ou podia exercer.

Do ponto de vista juridico, cidaddo é aquele que goza dos direitos civis e politicos de
um determinado Estado, ou ainda, em sentido lato, significa dizer a qualidade de ser um
cidadéo.

Diante desses conceitos, a concepcao de que a expressdo cidadania tem grande ligagéo
com o Estado e com a politica. E a posicdo do individuo e a possibilidade de exercicio de seus
direitos. (SIQUEIRA JUNIOR, 2009, p.240).

Ser cidad@o nada mais é do que exigir do Estado a possibilidade de requerer e exercer

seus direitos, assegurados na norma.
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Nesse contexto, considera-se cidaddo, todo aquele que se integra ao Estado, através de
uma vinculacdo, permanente, fixada no momento juridico da unificacdo e constituicdo do
Estado. (DALLARI, 2003, p.100).

A cidadania € em primeiro lugar, um mecanismo de inclusdo ou exclusdo, delimitando
quem é parte integrante de uma comunidade nacional. Sendo assim, € uma expressdo de uma
construcdo coletiva que organiza as relagdes entre os sujeitos sociais, que se formam no proprio
processo de definicdo de quem, e quem ndo €, membro pleno de uma determinada sociedade
politicamente organizada. A cidadania supde a existéncia de uma comunidade cultural e social
associada a uma identidade nacional. (SORJ, 2004, p.22).

Ainda aprofundando o conhecimento sobre cidadania, é o apice dos direitos
fundamentais, quando o homem se transforma em ser politico, no mais amplo sentido do termo,
credenciam o cidadao a atuar e praticar efetivamente da vida do Estado como participe da
sociedade politica, transformando-o em elemento integrante do Estado. O cidad&o € aquele que
participa da dindmica estatal, atuando para preservar, ou ainda conquistar direitos. (SIQUEIRA
JUNIOR, 2009, p.243).

Neste diapasao, a macica maioria da populacgéo brasileira, apresenta um grande gargalo
na cidadania, devido a falta de percepcdo de seus direitos e a falta de acesso a justica. (FILHO,
2006, p.72).

Como fazer um paralelo as normas e a cidadania? Tema muito controverso, mas sem
duvida a explicacdo é encontrada nos direitos humanos, como ciéncia.

Frise-se que Direitos Humanos, sdo clausulas basicas, superiores e supremas que todo
individuo tem que possuir frente a sociedade de que faz parte. Os Direitos humanos que o
Estado reconhece, sdo denominados como direitos fundamentais, pois frequentemente estéo
contidos nos textos das constituicdes. (SIQUEIRA JUNIOR, 2009, p.22).

Assim, para que tenhamos a cidadania plena, com a aplicagéo das regras vigentes,
devera ocorrer o0 respeito aos direitos humanos, como um direito fundamental e inquestionavel.
Fato esse devidamente acordado entre as partes, podemos iniciar um processo de consciéncia
de direitos, por todos, inclusive com a possibilidade de modificagdo das regras, para que
possamos encontrar as melhores formulas que se adaptem a realidade atual de determinada

sociedade.
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2 APONTAMENTOS ACERCA DA JUSTICA, SEU ACESSO E REFLEXOS

Muito se fala em Justica, mas como devemos entendé-la atualmente? Iniciaremos, com
o significado, ou origem da palavra, sendo que em nossa cultura é indiscutivelmente
influenciada pelo pensamento greco-romano. De modo que, 0s vocdbulos em grego e no latim
serdo analisados. No idioma grego justica vem da palavra dikowow que pode significar: “1)
tornar justo ou com deve ser; 2) mostrar, exibir, evidenciar alguém ser justo, tal como é e deseja
ser considerado; 3) declarar, pronunciar alguém justo, reto, ou tal como deve ser” (STRONG,
2002).

Buscando a origem da palavra, ainda nesta perspectiva, agora sob um estudo da raiz
latina da palavra justica, tem-se o entendimento de que justica é: “Justitia, ae (justus). 1. Justiga,
conformidade com o direito, equidade; justitia erga deosCic. deveres para com 0s deuses; 2.
Sentimento de equidade, espirito de justica; 3. Bondade, benevoléncia, benignidade; 4.
Santidade”. (MONIZ, 2001, p. 381).

Como ¢ possivel verificar, a palavra justica tem ligacdo com bom senso e equidade.
Estamos diante de uma situacdo em que temos que entender as necessidades de cada litigante,
seus interesses, muitas vezes escusos e analisar as provas em conjunto com as regras vigentes.

Do ponto de vista social, nenhum paradoxo da politica contemporénea é téo
dolorosamente irénico como a discrepancia entre os esforcos de idealistas bem-intencionados,
que persistiam teimosamente em considerar “inaliendveis” os direitos desfrutados pelos
cidaddos dos paises civilizados, e a situacdo de seres humanos sem direito algum. (ARENDT,
1998, p. 312).

Da escola positivista, em contrapartida, em “O Problema da Justiga”, Hans Kelsen
analisa a problemaética relacdo entre direito e justica. O autor identifica dois tipos de normas de
justica: as metafisicas e as racionais. As normas metafisicas provém de uma instancia
transcendental, que existe para além do conhecimento humano baseado na experimentagdo. Nao
podem ser compreendidas pela razdo, os homens devem crer nestas normas metafisicas da
mesma forma que creem na instancia transcendental da qual derivam (KELSEN, 1998, p. 17).
As normas de justica do tipo racional, em contrapartida, ndo pressupdem a existéncia de
qualquer instancia transcendental e podem ser compreendidas pela razdo humana, o que “[...]
ndo significa, todavia, que estas normas possam ser postas pela razdo humana — pela chamada
‘razao pratica’ — ou ser encontradas na razdo” (KELSEN, 1998, p. 17). Friso nesse contexto a

conhecida regra de ouro, a qual determina se devemos tratar 0s outros como queremos ser
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tratados, fica excluida toda puni¢do de um malfeitor, pois nenhum malfeitor deseja ser punido.
Deste modo, é afastada uma parte essencial do direito positivo. (KELSEN, 1998, p. 19).

Com as defini¢cdes de norma e justica, podemos adentrar a utilizagdo do conhecimento,
desses institutos na utilizacdo desses pontos na pratica.

Especificamente sobre o0 acesso a justica, com o passar dos séculos a ideia citada, vem
sofrendo importantes mudancas no estudo do processo.

Do ponto de vista liberal, inicialmente nos Estados que seguem essa corrente, 0
pensamento predominante era o laissez-faire (ndo interfiram, em portugués), em que todos
eram presumidamente iguais, ndo se importando com as caracteristicas das partes.

Como parametro para que possamos entender esses conceitos, ndo se levava em conta
distingdes patrimoniais, sociais, ou qualquer outra, de maneira que os problemas reais dos
individuos sequer adentravam no campo das preocupa¢fes doutrinarias em torno do Direito
Processual. (THEODORO JUNIOR, 1997, p.49).

Mas, esses pontos séo de extrema importancia, tendo em vista que conflitos e confrontos
sempre surgem, desta forma, o Estado devera agir, com o escopo e atuar, como o solucionador
dessas diferencas, com o objetivo de bem social.

Do ponto de vista universal, a base para 0 acesso a justica dar-se-a pelo respeito aos
direitos humanos, em que toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusa¢do penal contra ela, ou para
que se determinem seus direitos ou obrigacbes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer natureza (Artigo 8°, 1 da Convencéo Interamericana sobre Direitos Humanos — S&o
José da Costa Rica).

A fim de assegurar a garantia do acesso a justi¢a, o artigo 5°, XXXV da Constitui¢éo
Federal que determina: “[...] a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca de direito.” A doutrina e a jurisprudéncia conhecem esse principio como da
inafastabilidade do controle jurisdicional ou principio do direito de acao.

Antes de adentrarmos 0 acesso a justica, temos que seguir a licdo e entender que se mede
0 grau de uma ciéncia, pelo refinamento maior ou menor do seu vocabulario especifico. Onde
0s conceitos estdo mal definidos, os fendmenos ainda confusos e insatisfatoriamente isolados,
onde 0 método ndo chegou a tornar-se claro ao estudioso de determinada ciéncia, é natural que
ali também sejam pobres a linguagem e as palavras se usem sem grande precisdo técnica. Em

direito também ¢ assim. A medida que a ciéncia juridica se aperfeicoa, também o vocabulario
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do jurista vai sentindo os reflexos dessa evolugéo, tornando-se mais minucioso e apurado. A
linguagem do jurista de hoje ndo é a mesma de seu antecessor do século passado, precisamente
porque a ciéncia do direito ja se encontra profundamente modificada (assim como a do fisico,
que nas Ultimas décadas tantos fendmenos novos vai precisando designar). (DINAMARCO,
ano, 20014, 101-102).

Buscando o entendimento sobre esse assunto, costuma-se distinguir principio de regra
dizendo-se que aquele se caracteriza pela generalidade e abstracdo enquanto estd pela
determinacéo e concrecdo. Tal critério foi considerado por ALEXY, que procura demonstrar a
diferenga qualitativa entre principio e regra. Consoante essa concepg¢do, 0s principios sao
mandados de otimizacdo, isto €, comportam graus de aplicacdo; ja as regras ou valem ou ndo
valem. Por exemplo, o principio da ampla defesa sujeita-se a gradacdo segundo a natureza da
causa (v. g., na acdo de desapropriacdo, a defesa é restrita a discussdo da validade do ato
expropriatorio e ao valor da indenizacdo). Ja a regra ndo se sujeita a tal gradacao. Por exemplo,
a lei posterior revoga a anterior expressa ou tacitamente de modo a exclui-la do sistema. E o
chamado tudo ou nada. Em razao dessa diferenca, o conflito entre principios se resolve de modo
diferente do conflito entre regras. No primeiro caso, devem-se avaliar os interesses em jogo,
apos cuidadosa operacdo para se dar prevaléncia aos valores mais relevantes (por exemplo, se
houver conflito entre o direito a vida e a propriedade privada, devera prevalecer o primeiro). Ja
o conflito entre regras se soluciona com a aplicacdo de uma e a exclusdo da outra. (LOPES,
2010).

Assim, tentaremos demonstrar nesse trabalho, o apontamento exato das palavras
utilizadas pelo legislador em que podemos ter como pardmetro que o acesso formal, mas nao
efetivo a justica, correspondia a igualdade, apenas formal, mas ndo efetiva. Devendo a
expressdo acesso a justica trazer o sentimento de que o sistema deve ser igualmente acessivel a
todos, e deve produzir resultado individual e socialmente justo. (CAPPELLETTI, 1988, p.9).

Importa verificar que significa a elevagdo da norma ao nivel constitucional. Para ndo a
relegar ao plano das simples normas "programaticas”, sem impacto direto na realidade, deve-
se cogitar, ao meu ver, de pelo menos duas consequéncias primaciais: 1%) sera incompativel
com a Carta da Republica, e portanto invalida, qualquer lei de cuja aplicacdo haja de decorrer
claro detrimento a garantia instituida no texto; 2%) a violacdo da norma, por parte do Poder
Publico, acarretara a responsabilidade deste pelos danos patrimoniais e morais ocorridos.2 SO

havera o risco de que, multiplicando-se os pleitos desse género, fiqguem ainda mais
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congestionadas as vias judiciais e, com isso, mais se entorpeca 0 andamento dos processos.
(MOREIRA, 2006, p.62).

O grande problema e entrave ao acesso a justi¢a continua sendo os fatores econdmicos,
e sociais, pois a movimentagdo da “maquina judiciaria”, ¢ exacerbadamente dispendiosa, de
modo que havendo o monopdlio estatal na resolugdo dos conflitos, verificam-se gastos com
funcionarios e a formacao destes, entre outros materiais, sejam humanos ou ndo. (CARVALHO,
2010).

N&o h& menor duvida de que necessitamos de meios mais céleres e justos para atender
as demandas atuais apresentadas ao Judiciario. Novas perspectivas, fugindo da corrente
juspositivista, se fazem necessarias, para que volte, a Justica, a ter sua credibilidade.

3 DO ACESSO A JUSTICA DO TRABALHO E A LEI N. 13.467/17

Como o tema ainda traz muitas indagacdes temos que ainda assimilar que a expressao
‘acesso a Justiga’ ¢ reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve para determinar duas
finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar
elou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente
justos. Nosso enfoque, aqui, sera primordialmente sobre o primeiro aspecto, mas nao
poderemos perder de vista 0 segundo. Sem duvida, uma premissa basica sera a de que a justica
social, tal como desejada por nossas sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo.”
(CAPELETTI, 2002).

N&o temos como ndo citar que embora o destinatario principal desta norma seja o
legislador, o comando constitucional atinge a todos indistintamente, vale dizer, ndo pode o
legislador e ninguém mais impedir que o jurisdicionado va a juizo deduzir pretensdo (NERY,
2004).

Nesse contexto, a expressa mengdo a ‘atividade satisfativa’ ¢ digna de destaque para
evidenciar que a atividade jurisdicional néo se esgota com o reconhecimento (declaragéo) dos
direitos, mas também com a sua concretizacdo (BUENO, 2015).

Como ligéo, s6 tem acesso a ordem juridica justa quem recebe justica. E receber justica
significa ser admitido em juizo, poder participar, contar com a participacao adequada do juiz e,

ao fim, receber um provimento jurisdicional consentaneo com os valores da sociedade. Tais séo
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0s contornos do processo justo, ou processo équo, que é composto pela efetividade de um
minimo de garantias de meios e de resultados (DINAMARCO, 2001b).

Ap0s esses esclarecimentos, sobre direito processual do trabalho, especificamente a Lei
n. 13.467/17, que traz a reforma trabalhista, teve uma preocupacdo muito intensa em assegurar
0 acesso a justica pelo reclamado, em varios de seus dispositivos, quais sejam:

a) possibilidade de concesséao de justica gratuita ao reclamado (art. 790, § 4°,
da CLT);

b) possibilidade de parcelamento dos honorarios periciais (art. 790-B, § 2°, da
CLT);

c) sucumbéncia reciproca (art. 791-A, 8§ 3° da CLT);

d) adiamento da audiéncia quando o Juiz aplicar a teoria dindmica do 6nus da
prova em desfavor do reclamado (art. 818, § 2°, da CLT);

e) impossibilidade de desisténcia do processo pelo reclamante, caso
apresentada a contestagéo (art. 841, 8 3°, da CLT);

f) desnecessidade do preposto da reclamada ser empregado (art. 843, § 3°, da
CLT);

g) mitigacdo dos efeitos da revelia (8 40 do art. 844, da CLT);

h) contraditério prévio antes da homologacao dos calculos (§ 2° do art. 844,
da CLT).

Em contrapartida, houve uma preocupacédo bastante nitida da Lei n. 13.467/17 em néo
facilitar o acesso a justica ao trabalhador. Como exemplos, destacam-se:

a) pagamento de honorarios periciais, caso sucumbente no objeto da pericia,
mesmo sendo o reclamante beneficidrio de justica gratuita (art. 790-B, da
CLT);

b) pagamento de honorarios advocaticios, havendo sucumbéncia parcial (art.
791-A, CLT);

c) pagamento de custas diante do arquivamento da demanda, mesmo
beneficiario de justica gratuita, salvo se comprovar que a auséncia se deu por
motivo legalmente justificavel (art. 844, § 20, da CLT);

d) fim do impulso oficial da execucdo (art. 878, da CLT); e) prescri¢do
intercorrente (art. 11-A, CLT).

Em virtude dos termos acima descritos, para introduzir a analise sobre os temas
processuais 0 ponto de partida € o mesmo, ou seja, a lembranca de que o termo de garantia da
aprovacao da reforma foi o de que ndo haveria eliminacdo de direitos dos trabalhadores. Pois
bem, 0 acesso a justica € um direito fundamental da cidadania, que tem sede constitucional e
nas declaragOes internacionais de Direitos Humanos, assim, a Lei n. 13.467/17 n&o pode
impedi-lo. As alteracGes nas regras processuais, propostas pela Lei n. 13.467/17, precisam ser
compreendidas e aplicadas a luz da atual nog&o do direito de acesso a justica como um direito
fundamental, que é condicéo de possibilidade do proprio exercicio dos direitos sociais. Esse €

o referencial tedrico que permitird, também no ambito processual, o uso das regras dessa
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legislagdo “contra ela mesma”, construindo racionalidade que preserve as peculiaridades do
processo do trabalho e a protecédo que o justifica. Desse modo, o primeiro passo na direcdo da
efetividade consiste, exatamente, na identificacdo das barreiras que impedem o acesso a justica
e a propria efetividade do processo; o segundo, como ataca-las; e o terceiro, a que custo isso se
faria. As barreiras sdo: a desinformacdo quanto aos direitos; o descompasso entre 0s
instrumentos judiciais e 0s novos conflitos sociais; 0s custos do processo e a demora para
solucdo dos litigios, que constitui fator de desestimulo. Por tudo isso, vale a observacéo de
Mauro Cappelletti, no sentido de que 0 acesso a justica pressupde um novo método de analisar
o direito, em outras palavras, uma nova maneira de pensar o préprio direito. Nesse novo método
o direito ¢ analisado sob a perspectiva do “consumidor”, ou seja, daqueles que sdo o alvo da
norma, € ndo sob o ponto de vista dos “produtores” do Direito. O acesso a justica, nesse
contexto, aparece como a garantia de que o sujeito podera, efetivamente, consumir o direito que
Ihe fora direcionado, servindo-se, se necessario, do Estado para tanto. Esse é o pressuposto que
deve orientar os intérpretes aplicadores do processo do trabalho, mesmo depois de alterado pela
Lei n. 13.467/17, sob pena de se negar a prépria razdo de ser da Justica do Trabalho. (MAIOR,
2021).

Verificamos que do ponto de vista processual, a reforma trabalhista, tentou equalizar os
direitos e deveres tanto do empregado quanto do empregador, trazendo com isso, uma forma
pela qual, a igualdade processual brotar de forma equéanime para os envolvidos no processo.

Mas apenas esse fato, basta para que tenhamos a verdadeira justica?

4 ANALISE DOS PRINCIPIOS E SUA APLICACAO PRATICA

De uma forma objetiva, tentaremos abordar os principios processuais, tendo em vista
que &, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensdao e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico.
(MELLO, 1997).

Insta salientar que segundo a doutrina classica, os principios tém quatro funcdes: a)
inspiradora do legislador; b) interpretativa; c) suprimento de lacunas; d) sistematizacdo do

ordenamento, dando suporte a todas as normas juridicas, possibilitando o equilibrio do sistema.
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Quanto a funcdo inspiradora, o legislador costuma buscar nos principios inspiracéo para
a criacdo de normas. Muitos principios, hoje, estdo positivados na lei.

Na funcdo interpretativa, os principios ganham especial destaque, pois eles norteiam a
atividade do intérprete na busca da real finalidade da lei e também se ela esta de acordo com os
principios constitucionais. Segundo a doutrina, violar um principio & muito mais grave do que
violar uma norma, pois é desconsiderar todo o sistema de normas.

Os principios também sdo destinados ao preenchimento de lacunas na legislacdo
processual. Ha lacuna quando a lei ndo disciplina determinada matéria. Desse modo, 0s
principios, ao lado da analogia, do costume, serdo um instrumento destinado a suprir as
omissdes do ordenamento juridico processual.

De outro lado, os principios tém a funcao de sistematizacdo do ordenamento processual
trabalhista, dando-lhe suporte, sentido, harmonia e coeréncia.

Sendo assim, os principios sdo aqueles que oferecem o equilibrio a sociedade, nada mais
é do que a base para criagdo das regras para toda a sociedade.

Mas em face dos principios, como podemos analisar o Direito? O estado de direito do
século X1X e da primeira metade do século XX é o direito das regras dos c6digos; o direito do
estado constitucional e de direito leva a sério os principios, é o direito dos principios, o tomar
a sério os principios implica uma mudanca profunda na metddica de concretizacdo do direito e,
por conseguinte, na atividade jurisdicional dos juizes. (CANOTILHO, 2012).

Existe nos dias de hoje uma redefini¢cdo dos principios, bem como suas fungdes no
sistema juridico. Modernamente, a doutrina tem atribuido carater normativo dos principios
(forgca normativa dos principios), vale dizer: os principios sdo normas, atuando ndo s6 como
fundamento das regras ou para suprimento da auséncia legislativa, mas para ter eficacia no
ordenamento juridico como as regras positivadas.

Salientamos, 0s principios gerais, a meu ver, sdo apenas normas fundamentais ou
normas generalissimas do sistema. O nome ‘principios’ induz a erro, de tal forma que ¢ antiga
questdo entre os juristas saber se 0s principios gerais sdo normas. Para mim néo resta davida:
0s principios gerais sdo normas como todas as outras. E essa € também a tese sustentada pelo
estudioso que se ocupou mais amplamente do problema, Crisafulli. Para sustentar que os
principios gerais sdo normas, 0s argumentos sdo dois, e ambos validos: em primeiro lugar, se
sdo normas aquelas das quais 0s principios gerais sao extraidos, mediante um procedimento de
generalizacdo excessiva, ndo ha motivo para que eles também n&do sejam normas: se abstraio de

espécies animais, obtenho sempre animais e ndo flores e estrelas. Em segundo lugar, a funcéo
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pela qual s&o extraidos e usados é igual aquela realizada por todas as normas, ou seja, a fungédo
de regular um caso. Com que objetivo sdo extraidos em caso de lacuna? Para regular um
comportamento ndo regulado, é claro: mas entdo servem ao mesmo objetivo a que servem as
normas expressas. E por que ndo deveriam ser normas? (BOBBIO, 2010)

Diante dos principios, como devemos seguir a interpretacdo das regras, em toda a sua
atuacdo jurisdicional, a atividade hermenéutica do juiz submete-se ao principio da interpretacdo
conforme a Constituicdo, no seu duplo sentido de impor que a lei infraconstitucional seja
sempre interpretada, em primeiro lugar, tendo em vista a sua compatibilizacdo com a
Constituicdo, e, em segundo lugar, de maneira a adequar os resultados praticos ou concretos da
decisdo o maximo possivel ao que determinam os direitos fundamentais em jogo. (GUERRA,
1998).

Naturalmente, o direito processual se compde de um sistema uniforme, que lhe da
homogeneidade, de sorte a facilitar sua compreensdo e aplicacdo para a solugdo das ameacas e
lesbes a direito. Mesmo que se reconheca essa unidade processual, € comum dizer-se
didaticamente que existe um Direito Constitucional Processual, para significar o conjunto das
normas de Direito Processual que se encontra na Constituicdo Federal, ao lado de um Direito
Processual Constitucional, que seria a reunido dos principios para o fim de regular a
denominada jurisdigdo constitucional. N&o se trata, portanto, de ramos novos do direito
processual. (NERY, 2004).

Encarados 0s principios constitucionais processuais como garantidores de verdadeiros
direitos fundamentais processuais e tendo em vista a dimensdo objetiva j& mencionada, tiram-
se as seguintes consequéncias: a) 0 magistrado deve interpretar esses direitos como se
interpretam os direitos fundamentais, ou seja, de modo a dar-lhes o maximo de eficécia; b) o
magistrado podera afastar, aplicado o principio da proporcionalidade, qualquer regra que se
cologue como obstaculo irrazodvel/desproporcional a efetivacdo de todo direito fundamental,
¢) 0 magistrado deve levar em consideracdo, “[...] na realizacdo de um direito fundamental,
eventuais restricbes a este impostas pelo respeito a outros direitos fundamentais”. (DIDIER
JUNIOR, 2007).

Sendo assim, a aplicacdo adequada dos principios, com a exegese adequada, no caso

concreto, ndo importando qual o ramo do direito, se faz necessario, para a solucéo dos conflitos.

Revista Direitos Democréaticos & Estado Moderno | Faculdade de Direito da PUC-SP
https://revistas.pucsp.br/index.php/DDEM | v.1 | n.7 | p.12-32 | Jan/Abr - 2023



Direitos Democréaticos & Estado Moderno

5 JURISDICAO E VISAO CONSTITUCIONAL DA JUSTICA DO TRABALHO

Como ja foi objeto, nesse trabalho, de outros conceitos apresentados, ndo poderia ser
diferente acerca do contexto de jurisdicdo. O termo jurisdi¢do origina-se da expressdo latina
dicere ius, ou seja, o poder de dizer. Contudo, a jurisdi¢do atua sempre em segundo plano, isto
é, somente quando a obrigacdo ndo é cumprida, origina-se da actio nata. Saliente-se que a
jurisdicdo sempre devera ser procurada, provocada pelos interessados, mesmo sendo a detentora
desse direito, se faz necessaria a vontade dos envolvidos.

Do ponto de vista Historico, a jurisdictio foi exatamente a manifestacdo do imperium(ou
seja, do poder de mandato atribuido ao magistrado superior romano) que consistia em fixar
regras juridicas e que se distinguia, tanto do poder militar, quanto da coercitio; apenas devido
a essa fixacdo de regras acontecia por meio do processo, 0 mesmo nome Serviu por sua vez para
designar o fim e o meio, e por conseguinte, nem tanto a funcdo juridica, quanto a funcéo
processual. Assim explica-se que se tenha acabado por chamar jurisdicdo a esta Ultima,
inclusive quando é execucdo. (CARNELUTTI, 2004).

Nessa mesma linha, salientamos que o sistema juridico é o modo pelo qual se deve
interpretar a lei, preencher suas lacunas e afastar as antinomias. Atribui-se a Chiovenda a
primazia de ter afirmado a autonomia da acdo enquanto direito potestativo conferido ao autor,
de obter, em face do adversario, uma atuacdo concreta da lei. (CHIOVENDA, 2000).

Dentro do conceito de competéncia, é o alcance da jurisdicdo de um magistrado. E o
ambito do seu poder de dizer o direito. Por isso, um juiz competente para causas trabalhistas
poderad ndo ser competente para questdes penais, ndo porque ele ndo conheca o direito penal,
mas porque a propria lei estabelece que o juiz ndo pode invadir a competéncia, o raio de acdo
do outro (ACQUAVIVA, 1999).

Buscando a doutrina trabalhista, tradicionalmente competéncia é a medida da jurisdig&o.
E a competéncia que legitima o poder jurisdicional”. Logo, é do exame desta “medida de
jurisdicdo” que se saberd qual 6rgdo estatal sera competente para solucionar o conflito social.
(LEITE, 2008).

Para solidificar a competéncia da justica do trabalho, em 5 de outubro de 1988 a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil foi promulgada, diploma que trouxe o mais
relevante impulso na evolugdo juridica brasileira por meio de um modelo mais democratico de

administracao dos conflitos sociais.
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Especialmente no artigo 114 foram fixadas todas as competéncias materiais-
constitucionais da Jurisdigdo do Trabalho, o que encerrava uma “[...] regra trina da competéncia
da Justica do Trabalho” (PAMPLONA, 1998), quais seja: A competéncia material natural,
originaria ou especifica; a competéncia material legal ou decorrente; a competéncia material
executoria.

Assim, a propria CF determina quais sdo as situagdes que podem ser exigidas as decisdes
da justica do trabalho, dando uma amplitude, em especial, com a EC 45 de 2004, um aparato

ainda maior de acdes da justica especializada trabalhista.

6 TEMAS ACERCA DA ARBITRAGEM NA JUSTICA DO TRABALHO

Muito se discute, na seara trabalhista, o cabimento da arbitragem, como forma de
solucéo de conflitos. Num primeiro plano iremos abordar os conceitos desse instituto.

Para que possamos entender 0 que seria a arbitragem trata-se de mecanismo privado de
solucdo de litigios, através do qual um terceiro, escolhido pelos litigantes, impde sua decisdo,
que devera ser cumprida pelas partes. Essa caracteristica impositiva da solucéo arbitral (meio
heterocompositivo de solucdo de controvérsias) a distancia da mediacao e conciliacdo, que sdo
meios autocompositivos de solucdo de litigios, de tal sorte que ndo existira decisdo a ser imposta
as partes pelo mediador ou pelo conciliador, que sempre estardo limitados a mera sugestao (que
ndo vincula as partes) (CARMONA, 2009).

Trazendo a baila, mais uma definicdo, é um instituto do meio privado e alternativo de
solucdo de conflitos referente aos direitos patrimoniais e disponiveis através do arbitro,
normalmente um especialista na matéria controvertida, que apresentara uma sentenca arbitral.
(SCAVONE, 2008).

A arbitragem é um meio de solugéo dos conflitos pelo ingresso de um terceiro imparcial
(arbitro) previamente escolhido pelas partes que ira solucionar o conflito de forma definitiva.
A arbitragem € considerada um meio alternativo de solugdo do conflito, pois o arbitro nédo
pertence ao Estado. (SCHIAVI, 2017).

Salientamos a importancia desse instituto, na seara trabalhista, apds a publicacdo da lei
13 467/2017, que demonstrou a possibilidade de aplicacdo desse instituto, na area trabalhista,

de forma restrita, como veremos adiante.
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No Brasil, a arbitragem € disciplinada pela Lei 9.307/1996, cujo art. 1.° dispde que as
pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis. (SARAIVA, 2018).

Dentro de uma andlise superficial a doutrina trabalhista tem apresentado grande
resisténcia a aplicacdo da arbitragem aos conflitos entre empregado e empregador, por serem
os direitos individuais para o trabalhador. A Lei n. 9.307, art. 25, prevé que se no curso da
arbitragem sobrevier controversia acerca de direito indisponivel, o arbitro devera remeter as
partes ao Judiciario, como questdo prejudicial. JORGE NETO, 2015, p. 1447).

Nessa mesma linha, citamos que a OIT preconiza o sistema de negociagéo coletiva, por
meio da Convengéo n° 154, de 19/06/1981, que foi ratificada pelo Brasil. O artigo 6° da referida
norma prescreve que ndo violam as disposicdes do referido convénio os sistemas de relacdes
de trabalho em que a negociacdo coletiva tenha lugar de acordo com 0s mecanismos ou de
instituicOes de conciliagdo ou de arbitragem, ou de ambas de uma vez, em que as partes
participem voluntariamente das negociacdes coletivas. (MARTINS, 2006).

Porém realizando uma interpretacdo mais ampla, iniciaremos com o Cadigo de Processo
Civil, por sua vez, estimula os mecanismos extrajudiciais de solucao dos litigios, inclusive, por
intermédio da arbitragem, conforme se extrai da redacéo do art.3°:

Art. 3° Néo se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaca ou leséo a direito.
§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos.

§ 3° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial
(BRASIL, CPC, 2015).

Podemos verificar que a previsdo acima, aplicavel de forma subsidiaria ao direito
processual do trabalho incentivou a arbitragem na solucao dos conflitos trabalhistas.
Com a publicacéo da Lein. 13.467/2017, passa-se a admitir o seu cabimento, nos termos

do art. 507-A introduzido na CLT:

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneracdo seja
superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula
compromissoéria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou
mediante a sua concordancia expressa, nos termos previstos na Lei no 9.307,
de 23 de setembro de 1996.

Acerca dos beneficios da arbitragem, tais como a celeridade, o custo baixo, a

flexibilidade do procedimento e o sigilo, entre outros. Aliado a eles, garante--se a
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imparcialidade dos arbitros, visto que sujeitos as mesmas hipéteses legais de impedimento e
suspeicgéo do juiz.

O conhecimento e a utilizacdo desse instrumento, ao contencioso trabalhista, em vista
da sua maior celeridade se comparado a Justica do Trabalho, bastante congestionada, tal qual
o0s demais ramos do Judiciério.

Porém, a compulsoriedade da arbitragem ndo encontra eco em nosso ordenamento por
colidir com o principio da autonomia da vontade que alicerca o instituto da arbitragem no direito
brasileiro. Ademais, considerando os direitos fundamentais albergados pela Constituicéo
Federal de 1988, a lei ndo pode impor ao cidadéo o afastamento da jurisdi¢do, que ndo pode ser
deduzido, imaginado, intuido ou estendido (CARMONA, 2009, p. 83). Por conta disso, era
preciso que o exercicio da liberdade de contratar do individuo fosse assegurado de maneira
plena, o que levou o STF a considerar que a possibilidade de arbitragem prevista pela Lei
9.307/96 e constitucional desde que limitada as matérias atinentes a direitos patrimoniais
disponiveis, como determina a Lei 9.307/96, em seu artigo 1°. (TEPEDINO, 2009, p. 158).

Saliente-se que a arbitragem pode ser de direito ou de equidade. A busca pela
arbitragem, pelas partes, ira afastar a possibilidade de intervencdo do Estado, exceto, se estiver
evidente alguma nulidade, evidente. Sendo assim a arbitragem esta pautada no principio da
legalidade.

Desta feita, 0 grande debate da arbitragem por equidade em conflitos trabalhistas
individuais advém do fato de que boa parte das normas de Direito do Trabalho sdo de ordem
publica e ndo podem ter sua incidéncia excluida de aplicacdo pela vontade das partes, dado seu
cardter tutelar e norteador das relacdes laborais (GOTTSCHALK, 1995).

A rigor, o problema central esta na extensdo da nulidade parcial. E importante analisar
a intencdo préatica das partes.

Se pactuaram a clausula com o escopo de resolver o conflito por equidade, todo o ajuste
é invalido. Nao ha como o decompor o ajuste, pois a invalidade do fim principal buscado —
solucgéo por equidade — compromete todo o acordo.

E a solugio que resulta também do art. 1.419, do Codigo Civil
italiano: “Lanullitaparzialedi un contratto o la nullitadisingoleclausole importa la
nullitadell'interocontratto, se risultache i contraenti non lo avrebbero concluso senzaquella

parte del suo contenutocheecolpitadallanullita”’.
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N&o hé& qualquer Obice que exista previsdo expressa no compromisso sobre a
divisibilidade ou ndo das suas partes (VICENTE, 2017), o que se revela mesmo recomendavel,
para evitar as incertezas interpretativas que o siléncio pode resultar.

Acerca da nulidade, trazemos o art. 292° do Cddigo Civil portugués estabelece: “A
nulidade ou anulacdo parcial ndo determina a invalidade de todo o negocio, salvo quando se
mostre que este ndo teria sido concluido sem a parte viciada”.

Nesse sentido, vejamos ementa do Superior Tribunal de Justica que trata sobre a
divisibilidade ou ndo da clausula que estipula a solucdo por equidade:

Nos termos do art. 184 do CC/02, a nulidade parcial do contrato ndo alcanca
a parte valida, desde que essa possa subsistir autonomamente. Havera nulidade
parcial sempre que o vicio invalidante ndo atingir o nucleo do negdcio
juridico. Ficando demonstrado que o negdcio tem carater unitario, que as
partes s6 teriam celebrado se valido fosse em seu conjunto, sem possibilidade
de divis&o ou fracionamento, ndo se pode cogitar de reducao, e a invalidade é
total. O principio da conservacdo do negocio juridico ndo deve afetar sua
causa ensejadora, interferindo na vontade das partes quanto a propria
existéncia da transacdo. (STJ, REsp n. 981.750/MG, DJe 23/04/2010).

De qualquer modo, a rigor, de acordo com a previsdo do art. 184 do Codigo Civil, tal
como o Cédigo Portugués, a presuncao ¢ a da divisibilidade das disposicdes.
Assim, o operador do direito devera analisar cada caso de forma concreta, tendo em

vista que a vontade subjetiva das partes é aquela que realmente deve ser levada em conta.

CONCLUSAO

O intuito desse trabalho consistiu em aprofundar algumas reflex8es concernentes a
utilizacdo da arbitragem em matéria trabalhista. Em nenhum momento tentou-se esgotar a
matéria, muito pelo contrario, mas abrir para que possamos ouvir todos os envolvidos nas
relagdes de trabalho.

A reforma trabalhista de 2017, trouxe uma série de inovagdes acerca da arbitragem,
dentro da seara obreira, abrindo a oportunidade e possibilidade de uso desse instrumento. A
clausula compromissoria é pactuada em momento de inicio da relagcdo contratual, em que o
empregado e o empregador estdo sedimentando suas tratativas, para o hipersuficiente, assim
como nos dissidios coletivos.

Verifica-se essa mesma situacdo, para dissidios individuais e ampliar esse instituto, a

fim de ndo sobrecarregar o judiciario e, ainda, dar uma resposta rapida aos litigantes.
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