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Resumo

A Lei n? 13.467 de 2017 inseriu na CLT inovagdes relativas a duas formulas alternativas a
jurisdicao contenciosa trabalhista, a clausula compromisséria de arbitragem e o processo de

jurisdicdo voluntaria de homologagdo de acordo extrajudicial. Existe, contudo, uma forte
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resisténcia no ambito da magistratura do trabalho, bem como na doutrina cldssica, as vias

alternativas a Justica do Trabalho. Existem alguns “mitos” apresentados como dogmas
insuperaveis pelos que negam a admissibilidade da mediagdo extrajudicial e da arbitragem
como meios de solugdo de conflitos individuais trabalhistas. Os principais argumentos
apresentados se referem as teses da indisponibilidade absoluta de todos os direitos
trabalhistas, da ideia de que apenas um juiz do trabalho reune as condigdes necessarias a
adequada composi¢do de um conflito individual trabalhista e, ainda, da suposta existéncia de
uma ameagca a Justica do Trabalho caso ocorra o uso intensivo dessas vias alternativas. Por
meio de uma analise critica da realidade dos 6rgdos do Judiciario Trabalhista, formulada em
observagGes extraidas da realidade cotidiana desse ramo da Justica, sera desenvolvido um
esforgo para superar tais dogmas e demonstrar a admissibilidade das férmulas alternativas,
desde que satisfeitas algumas condigées minimas de aplicabilidade. Em seguida, serdo
examinados criticamente os dispositivos da Lei n? 13.467 de 2017 que disciplinam essas vias
alternativas, com o objetivo de descrever as novas técnicas colocadas a disposicdo dos
sujeitos da relagdo de emprego para dirimir seus conflitos individuais. Ao final, sera enfatizada
a importancia da participagdo dos juizes, dos mediadores e dos arbitros no processo de

fortalecimento da Justica do Trabalho.

Palavras-chave: Justica do Trabalho; vias alternativas a jurisdigdo contenciosa trabalhista;
cldusula compromissoéria de arbitragem; mediagdo extrajudicial; justica brasileira.

Abstract

Brazilian Law No. 13,467 of 2017 inserted into the CLT (Brazilian Labor Code) innovations
related to two alternative formulas to contentious labor jurisdiction, the arbitration
compromise clause and the process of voluntary jurisdiction for the approval of an out-of-court
agreement. There is, however, a strong resistance among labor judges, as well as in classical
doctrine, in terms of supporting alternatives formulas to Labor Justice. There are some "myths"
presented as insurmountable dogmas by those who deny the admissibility of extrajudicial
mediation and arbitration as means of solving individual labor disputes. The main arguments
put forward refer to the thesis of the absolute inalienability of all labor rights, the idea that
only a labor judge meets the necessary conditions for the adequate composition of an
individual labor conflict and also the alleged existence of a threat to justice if the intensive use
of these alternative routes occurs. Through a critical analysis of the reality of the Labor
Judiciary, formulated in observations extracted from the daily reality of this branch of Justice,
an effort will be made to overcome such dogmas and demonstrate the admissibility of
alternative formulas, provided that some minimum conditions of applicability should be
applied. Next, the provisions of Law No. 13,467 of 2017 that discipline these alternative routes
will be examined critically, with the purpose of describing the new techniques available to the

paticipants of the employment relationship in order to resolve their individual conflicts. Finally,
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the analysis will emphasized the importance of the participation of judges, mediators and

arbitrators in the process of strengthening the Brazilian Labor Justice.
Keywords: Labor justice; alternative routes to contentious labor jurisdiction; arbitration
compromise clause; extrajudicial mediation; brazilian justice.
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1. Introdugao

A discussdo sobre vias alternativas a jurisdicdo contenciosa da Justica
do Trabalho sempre foi um tema delicado. Especialmente considerando a
postura contundente, as vezes hostil, de uma parte considerdvel de
magistrados e mesmo de advogados, contrarios a qualquer forma de solugao
de conflitos individuais trabalhistas que ndo envolvem diretamente a
presenca de um juiz do trabalho.

Varios sdo os argumentos apresentados, mas sempre com um mesmo
fim: negar a admissibilidade dos caminhos alternativas de acesso a justica,
enfatizando que apenas o Judicidrio do Trabalho revela condi¢des de
solucionar lides individuais entre empregados e empregadores.

O presente trabalho vai desafiar tal posi¢cdo, defendendo ndo apenas
a licitude do acesso as férmulas alternativas, mas procurando superar alguns
“mitos” apresentados como dogmas invenciveis no combate ao uso da
mediacdo extrajudicial e da arbitragem como meios de compor conflitos
individuais trabalhistas.

Ndo sera uma defesa incondicional. Exigéncias minimas serdo
definidas para assegurar a lisura desses caminhos alternativos.

Mas haverd, sim, a busca por uma justificativa plausivel para a
admissibilidade dessas vias alternativas a jurisdicdo contenciosa do Judicidrio
Trabalhista. E uma questdo de alta relevancia. E provavelmente a melhor
forma de enfrentar os problemas de legitimidade social que a Justi¢ca do
Trabalho vem enfrentando em decorréncia do numero verdadeiramente
colossal de a¢des trabalhistas propostas todos os dias.
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Nessa busca, serdo apontadas algumas consideracdes de
doutrinadores e, ocasionalmente, serdo utilizados posicionamentos
extraidos da jurisprudéncia dos tribunais do trabalho para melhor ilustrar
uma linha de argumentagdo. Na maior parte do estudo, entretanto, a fonte
primaria serd a simples observacao da realidade que cerca o Judicidrio do
Trabalho. Serdo extraidos do cotidiano da Justica do Trabalho fragmentos da
realidade contemporanea da pratica forense vivenciada pelos proprios
profissionais do trabalho para procurar construir uma fundamentagao
adequada para essa justificativa almejada.

Na caminhada, serdo examinadas as inovagles trazidas pela Lei n?
13.467 de 2017 nesse campo das vias alternativas, em especial a disciplina
da cldusula compromissdria de arbitragem nos contratos individuais e o novo
processo de jurisdicdo voluntaria de homologacdo de acordos extrajudiciais.
Cada técnica com suas virtudes e eventuais defeitos. Como os instrumentos
ainda ndo foram postos em pratica, a descricdo sera propositiva, e, ainda,
concomitantemente, critica e esperangosa.

A miss3o.

2. Vias alternativas a jurisdi¢ao estatal e composicao extrajudicial de
conflitos trabalhistas: trés mitos a superar

Em obras de teoria do processo judicial (ALVIM, 2016; CINTRA,
GRINOVER; DINAMARCO, 2015), sdo tradicionalmente apontados trés
caminhos para a solugdo de conflitos: a autotutela, a autocomposicdo e a
heterocomposicao.

Seja pelo uso ou ameaca de uso de alguma espécie de forga paraimpor
a prevaléncia do seu interesse sobre o interesse alheio (tipica autotutela),
seja pela vias pacificas do espontdneo despojamento do seu prdéprio
interesse em prol do seu adversario ou da voluntaria negociacdo entre as
partes resultante em um acordo pacificador da contenda (féormulas de
autocomposicdo), ou, ainda, seja pela intervencgdo provocada de um terceiro
com poderes de decidir o resultado do embate (heterocomposi¢do), os
caminhos para a soluc¢do de conflitos sdo variados.

O processo judicial, por sua vez, constitui uma férmula de
heterocomposicdo propriamente estatal, enquanto ferramenta concebida,
controlada e desenvolvida pelo Estado para solucionar lides. E uma férmula
compositiva iniciada mediante a provocacdao da parte legitimada e
interessada em obter a tutela estatal, por meio do direito de acdo, e
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desenvolvida sob a direcdo de um érgao do Estado, um “Estado-Juiz”, cuja
missdo maior seria entregar uma prestacdo jurisdicional justa e util,
promovendo acesso a justica em todas as suas dimensdes. (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 08)

O processo arbitral, disciplinado no Brasil pela Lei n2 9.307 de 1996
(que recentemente sofreu algumas alteragdes por meio da Lei n2 13.129 de
2015), corresponde a uma modalidade de heterocomposi¢do constituida
mediante uma convencdo de arbitragem, mediante a qual os sujeitos em
disputa (desde que capazes) submetem seus interesses em conflito (desde
que de natureza patrimonial e caracterizados pela livre disponibilidade) a um
arbitro por eles escolhido, que passa a atuar como juiz de fato e de direito
para buscar a composicdo da lide. Apesar de ser normalmente associada a
uma férmula privada de resolucdo de conflitos, no Brasil a arbitragem tanto
pode ter por arbitro um agente estatal (como um procurador do trabalho,
nos moldes do artigo 83, inciso XI, da Lei Complementar n2 75 de 1993),
como pode ser usada pela Administragdo Publica para compor seus conflitos
envolvendo direitos patrimoniais disponiveis (artigo 12, §19, da Lei n2 9.307
de 1996, e, ainda, é um meio tradicional de resolucdo de conflitos
internacionais entre paises soberanos.

Na seara das relagGes de trabalho, as trés grandes férmulas de
composicdo de conflitos (autodefesa, autocomposicdo e heterocomposigao)
revelam graus diferentes de receptividade.

A autodefesa é reconhecida como uma legitima forma de resolugdo de
contendas, tanto no dmbito de embates coletivos como na esfera dos
conflitos individuais, desde que observadas as diretrizes legais que
estabelecem um controle estatal a posterior da legitimidade do uso da
chamada “justica de mao propria”. Nesse sentido, a greve de trabalhadores,
enquanto método de paralisagcdo dos servigcos para pressionar a entidade
patronal a ceder as pretensdes da classe obreira, é reconhecida na
Constituicdo da Republica como direito legitimo dos trabalhadores no seu
artigo 92, mas submetida o seu exercicio a exigéncias formais e materiais
descritas na Lei n2 7.783 de 1989 como forma de evitar a sua abusividade. O
Lock Out, a suspensdo das atividades empresariais como manifestacdo de
“greve patrona
brasileiro, nos termos do artigo 722 da CLT. No plano individual, por seu
turno, o chamado ius resistentiae do empregado, mediante o qual o obreiro

III

, por outro lado, continua vedado no ordenamento juridico

pode se recusar a aceitar ou cumprir determinacgdes ilegais ou fora dos
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limites contratuais entre as partes, é reconhecido como direito legitimo do
empregado, especialmente em questdes envolvendo alteragdes contratuais
prejudiciais ao trabalhador, nos moldes do artigo 468 da CLT. O poder
diretivo do empregador e seu corolario o ius variandi, por meio do qual este
detém o poder de impor mudancas na estrutura da empresa e na forma de
desenvolvimento da atividade empresarial como consequéncia natural tanto
do direito de propriedade sobre a empresa como do poder de comando
assumido pelo empregador em decorréncia da subordinagdo juridica do
empregado estabelecida pelo préprio contrato de emprego, podem
igualmente ser exercidos dentro de limites de razoabilidade e com respeito
a dignidade da pessoa humana do trabalhador para unilateralmente
solucionar conflitos préprios da relacdo entre as partes.

Essa aparente receptividade a essas formulas pelo modelo normativo
trabalhista patrio, entretanto, é na realidade submetida a uma série de
condicGes. Nesse sentido, nessas manifestacées de autotutela no campo
laboral duas pondera¢des devem ser levadas em consideragdo. Primeiro, a
sempre presente possibilidade das respectivas atividades serem
posteriormente submetidas ao crivo do Estado-Juiz mediante agOes
discutindo a legalidade/abusividade da greve ou reclamacdes trabalhistas
tendo por objeto da licitude/ilicitude do ato unilateral do empregado ou do
empregador praticado no exercicio dos seus direitos préprios de resistir ao
ilegal (ius resistentiae) ou exercer seu poder diretivo e consequentemente
de adequar a atividades laborais as reais necessidades da empresa (ius
variandi). E, em segundo lugar, é preciso ter plena consciéncia de que no
ambito de qualquer uma dessas férmulas de autodefesa, o artigo 92 da CLT
impde a nulidade de pleno direito dos respectivos atos se o resultado do seu
exercicio implica em desvirtuamento, impedimento ou fraude a aplicagao
dos dispositivos constantes da legislacdo trabalhista consolidada.

Na seara das relagdes individuais de trabalho ha uma nitida resisténcia
a admissibilidade, enquanto férmulas extrajudiciais de solucdo de conflitos,
das duas subespécies tradicionais de autocomposicao de conflitos, a
unilateral (pela espontanea rendncia ao direito ou pela submissdo a

pretensdo alheia) e a bilateral (transagdo entre as partes apds concessoes
reciprocas), na esfera civil em geral a postura é de ampla receptividade e
estimulo. Nesse sentido, o recurso a esses meios externos ao Judiciario
tradicionalmente enfrenta restrigdes por parte dos operadores do Direito do
Trabalho quando envolve conflitos individuais e for promovida longe da

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 3, p. 155-197, set./dez. 2017



Vias alternativas a jurisdigdo contenciosa da Justi¢a do Trabalho:
superando mitos e apontando caminhos a luz da Lei n? 13.467 de 2017

protecdo estatal, ou seja, quando a solucao de contendas singulares entre
empregado empregador é realizada de forma extrajudicial e nao
endoprocessual (dentro de um processo judicial em curso).

Apenas recentemente tem havido uma (ainda timida) tentativa de
incentivar o uso de tais vias extraestatais de solu¢ao consensual de conflitos
laborais.

Enquanto no ambito de conflitos coletivos ha explicito incentivo do
legislador as vias extrajudiciais de solu¢do de lides, na seara dos conflitos
individuais trabalhistas ndo apenas o legislador, mas também a doutrina e a
jurisprudéncia, tradicionalmente revelam-se insubmissos ao caminho das
vias alternativas a jurisdicdo contenciosa da Justica do Trabalho.

Um rapido exame da Carta Politica de 1988 confirma tal quadro sob o
ponto de vista legislativo. O artigo 72 da Constituicdo da Republica, ao
elencar os direitos basicos dos trabalhadores (na acep¢do mais restrita do
termo, como sindnimo de “empregados”), assegura o “reconhecimento das
convencgodes e acordos coletivos de trabalho”, frutos da negociacdo coletiva
extrajudicial, e, por outro lado, consagra o direito de acdo para postular
créditos resultantes da relagdo de trabalho no inciso XXIX do mesmo
dispositivo (mesmo restringindo o seu exercicio a um prazo prescricional),
sem ao menos mencionar outras vias compositivas que poderiam servir para
solucionar os conflitos no plano das relagdes individuais.

O artigo 114 da Carta Magna brasileira, por sua vez, ao expor no caput
e seus incisos uma vasta colegdao de elementos sobre os quais incide a
atuacdo jurisdicional da Justica do Trabalho, especialmente no campo dos
litigios individuais, estipula nos dois primeiros paragrafos (o segundo teve o
texto esculpido pela Emenda Constitucional n2 45 de 2004), que, no dmbito
dos conflitos coletivos, se as partes nao obtiverem éxito na negociagdo
coletiva, poderdo recorrer a arbitragem para solucionar o conflito, e, apenas
quando frustradas tais vias alternativas a jurisdi¢ao estatal é que devem
procurar a tutela da Justica do Trabalho:

Art. 114,

§ 1° Frustrada a negociagdo coletiva, as partes poderao eleger arbitros.

8§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociacéo coletiva ou a arbitragem,
é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, podendo a Justi¢a do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
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disposicdes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente.

A postura do legislador é evidente. No plano dos conflitos coletivos,
todo o apoio as férmulas extrajudiciais de solugdo como a negociacdo
coletiva e a arbitragem, remanescendo a via judicial apenas como ultima
op¢do. No campo dos litigios laborais individuais, o caminho da ac¢3o judicial
é apresentado como via adequada para validamente compor a lide, sem
qualquer estimulo ao uso de ferramentas extrajudiciais como a mediacdo ou
a convencao arbitral.

E certo que, na seara da legislacdo infraconstitucional, ocorreu uma
tentativa de incentivo a via judicial da autocomposicao assistida por meio da
Lei n2 9.958 de 2.000, que inseriu no ambito da CLT a disciplina juridica das
Comissdes de Conciliagdo Prévia (artigos 625-A a 625-H). Tais orgéaos
extraestatais, criados por sindicatos ou empresas e compostos por
representantes dos empregados e representantes dos empregadores, foram
encarregados de servir como instituicdo paritdria com o objetivo de
promover a mediacdo extrajudicial de conflitos individuais trabalhistas e
consequentemente “filtrar” demandas de modo a reduzir o fluxo de a¢des
ajuizadas na Justica do Trabalho.

O artigo 625-A da CLT traduz tal estrutura e finalidade institucional:

Art. 625-A. As empresas e 0s sindicatos podem instituir Comissdes de
Conciliagdo Prévia, de composi¢do paritaria, com representante dos
empregados e dos empregadores, com a atribuicdo de tentar conciliar os
conflitos individuais do trabalho.

Paragrafo Unico. As Comissdes referidas no caput deste artigo poderdo ser
constituidas por grupos de empresas ou ter carater intersindical.

E a estipulagdo de que o termo de conciliagdo celebrado pelos
litigantes perante a comissdo de conciliagdo prévia constitui um titulo
executivo extrajudicial com eficacia liberatdria geral quanto a quitagdo
formalizada, com excecdo apenas na hipdtese de ressalva expressa quanto a
titulos devidamente discriminados (artigo 625-D, paragrafo Unico),
inicialmente tornou atrativo esse meio de solucao consensual assistida
perante ambas as classes da relagao capital-trabalho.

Uma forte resisténcia a tal formula extraestatal por parte de varios
segmentos de profissionais da area, intensificada diante da constatacao da

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 3, p. 155-197, set./dez. 2017



Vias alternativas a jurisdigdo contenciosa da Justi¢a do Trabalho:
superando mitos e apontando caminhos a luz da Lei n? 13.467 de 2017

pratica de certos abusos praticados por algumas comissdes de conciliacdo
prévia de atuagdo tendenciosa (foram noticiadas condutas arbitrarias como
medidas de intimidacdo para impor a aceitacdo de propostas de acordo),
acabou por minar o grande potencial de utilidade dessas institui¢cdes. E o seu
declinio acabou sendo sacramentado quando o Supremo Tribunal Federal,
em decisdo proferida nas A¢Ges Diretas de Inconstitucionalidade 2.139 e
2.160, ao apreciar a constitucionalidade do artigo 625-D da CLT (cuja
literalidade do texto estabelecia como obrigatéria a submissao do conflito a
uma comissdo de conciliacdo prévia, caso existisse uma no ambito da
empresa e no local de trabalho, como requisito para a posterior
admissibilidade de uma acgdo trabalhista em caso de malogro da tentativa de
conciliacdo), declarou que a interpretacdao conforme a Constituicdo do
respectivo dispositivo, para assegurar a sua sintonia e harmonia com a
garantia constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional (artigo
59, inciso XXXV, da CR/88), deve ser no sentido de ser uma simples faculdade
(e ndo obrigacdo) a submissdo do conflito a tal 6rgdo de composicao
paritdria.

Qual a causa dessa resisténcia? Quais os motivos que fundamentam
essa postura frontalmente contrdrias a formulas extrajudiciais de solucdo de
conflitos individuais do trabalho?

Sdo trés os “mitos” que costumeiramente sdo apresentados como
obstaculos a uma maior aceitacdo de férmulas extraestatais de solucdo de
litigios laborais, alicergados por muitos dos seus defensores como barreiras
intransponiveis e destacados como justificativas pela recusa em admitir a
validade do recurso as vias alternativas a jurisdicao exercida pelo Judiciario
Trabalhista:

1. Todos os direitos trabalhistas sdo absolutamente indisponiveis.

2. Somente um juiz do trabalho tem a isencdo, a imparcialidade e
independéncia para intervir em um conflito individual trabalhista e assegurar
uma solucdo justa.

3. Uso intenso de vias alternativas implicard no eventual esvaziamento
da Justica do Trabalho.

Um por um, serdo esses dogmas agora examinados de modo técnico
e de forma critica para buscar avaliar se retratam ou ndo a realidade na qual
sdo desenvolvidas as relagdes de trabalho e solucionados os conflitos
oriundos desse meio.
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Primeiro, “todos os direitos trabalhistas sdo absolutamente
indisponiveis”.

Indisponibilidade, enquanto caracteristica de um direito, abrange
tanto “a intransmissibilidade (impossibilidade de modificacdo subjetiva,
gratuita ou onerosa — inalienabilidade) quanto a irrenunciabilidade
(impossibilidade de reconhecimento juridico da manifestacdo volitiva de
abandono do direito)” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 146).

Para ser indisponivel, um direito deve ser imune a qualquer pretensao
de alteracdo de sua titularidade. Mesmo a vontade do seu titular ndo pode
ensejar a respectiva transferéncia subjetiva, levando a completa vedacdo a
sua alienacdo a qualquer titulo. De igual forma, para ser caracterizado pela
indisponibilidade, o direito ndo pode ser despojado pelo seu titular, que ndo
poderd abdicar do mesmo. Exemplos de direitos indisponiveis sdo os direitos
da personalidade, previstos expressamente como intransmissiveis e
irrenunciaveis no artigo 11 do Cédigo Civil brasileiro.

No inicio do estudo do Direito do Trabalho, nenhum académico
permanece indiferente ao ser introduzido a natureza tutelar das normas
trabalhistas e uma parte consideravel permanece encantada pelos principios
da protecdo e da irrenunciabilidade, tdo bem delineados por Américo Pl
Rodriguez (RODRIGUEZ, 1996).

A analise minuciosa da realidade tanto do ordenamento juridico patrio
como da pratica do dia a dia dos profissionais da area trabalhista, entretanto,
revela que nem todos os direitos laborais sdo integralmente indisponiveis.

Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado sustenta que “pode-se,
tecnicamente, distinguir entre direitos imantados por indisponibilidade
absoluta ao lado de direitos imantados por uma indisponibilidade relativa”
(DELGADO, 2017, p. 232).

Um direito trabalhista serd absolutamente indisponivel quando for
objeto de uma protecao de ordem publica, por “por traduzir um patamar
civilizatério minimo firmado pela sociedade politica em dado momento
histérico”; sera caracterizado por uma indisponibilidade relativa, por outro
lado, quando o direito laboral representar “um interesse individual ou

bilateral simples”, sem traduzir o mencionado “patamar civilizatério
minimo” (DELGADO, 2017, p. 232).

S3o absolutamente indisponiveis, naturalmente, os direitos do
trabalhador que também se enquadram como direitos da personalidade,
como os relativos a integridade fisica, a integridade psiquica e a integridade
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moral. Nao serd admissivel, assim, a alienacdo ou a abdicacdo do direito do
trabalhador a um ambiente de trabalho seguro e saudavel, nos termos
estabelecidos pela legislacdo laboral especifica e em sintonia com as Normas
Regulamentadoras do Ministério do Trabalho que disciplinam a matéria. Sao
igualmente alcangados pela indisponibilidade absoluta direitos como o
relativo a anotagdo do contrato de emprego na carteira profissional, ndo
apenas por se tratar de algo que atrai diretamente o interesse publico em
virtude das conseqiiéncias previdenciarias e tributarias, mas também por
estar diretamente vinculado a sua dignidade enquanto pessoa humana.

Agora, por outro lado, e os direitos patrimoniais do trabalhador
oriundos do seu contrato de emprego?

De inicio, é importante estabelecer algumas distincGes.

O direito a percepc¢ao do saldrio é um direito indisponivel de qualquer
empregado, pois ndo ha relagdo de emprego sem o direito do trabalhador a
uma contraprestacdo salarial, mas o direito a perceber determinado
guantitativo de um crédito salarial pode ser objeto de transmissdo do
trabalhador. Dentro de tal contexto, por exemplo, ha disponibilidade quando
o mesmo celebra um contrato de empréstimo com uma instituicdo
financeira e o pagamento das respectivas parcelas ocorre por meio de
valores descontados do seu saldrio mensal pelo seu empregador e
repassados a entidade por meio do conhecido “consignado”. N3o ha
disponibilidade quanto ao direito de perceber um saldrio. Mas ha
disponibilidade sobre o destino dos respectivos valores, ao menos dentro de
limites estabelecidos na Lei, e, logicamente, desde que ndo haja vicio no ato
de ato vontade envolvendo a alienagdo do crédito respectivo.

E igualmente importante diferenciar em cada caso concreto aqueles
direitos patrimoniais que, inequivocamente, sdo de titularidade do
trabalhador de um lado, €, de outro, aqueles direitos reivindicados por este
ultimo mas contestados pelo empregador. Ou seja, é imprescindivel
distinguir quando existe a res dubia (coisa duvidosa). Nessa hipotese, existe
incerteza subjetiva quanto a existéncia ou ndo do direito patrimonial.
Quando ha tal duvida dentro de um quadro conflituoso ainda nao
solucionado, envolvendo sujeitos capazes e agindo de boa-fé, ha
disponibilidade sobre os direitos patrimoniais objeto do conflito, pois a
incerteza subjetiva enseja a mitigacdo de eventuais restricdes oponiveis
apenas diante da certeza da existéncia de um direito.
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Até aqui, dentro dos limites de tais consideracdes, ja resta evidenciada
a falta de sustentacdo do mito de que todos os direitos trabalhistas sdo
absolutamente indisponiveis. Mas existem mais alguns elementos a
considerar, aptos a demonstrar como na pratica a invocada indisponibilidade
é efetivamente mitigada em ainda maiores dimensdes.

Um direito indisponivel é um direito irrenuncidvel, sobre o qual o
titular ndo pode abdicar. Os direitos trabalhistas, entretanto, estdo sujeitos
ao instituto da prescricdo nos moldes do artigo 79, inciso XXIX, da CR/88.
Inclusive a prescricao total de dois anos apds o término do contrato. E, assim,
a sua inércia, ao ndo manusear a ac¢ao judicial dentro do respectivo lapso
temporal, na perda do direito de movimentar a mdquina judiciaria para
buscar a tutela estatal do seu direito.

O simples fato de ndo apenas os créditos trabalhistas, mas todos os
demais direitos laborais (com a excecdo prevista no §192 do artigo 11 da CLT,
relativo ao registro de anotacdes na Carteira de Trabalho) estarem sujeitos
a prescricdo extintiva, ja evidencia em si uma relatividade a tese da
indisponibilidade.

Mas existe outras questdes a considerar.

Se, ao menos no periodo anterior a vigéncia da Lei n° 13.467 de 2017,
a condenac¢do da parte vencida em honorarios de sucumbéncia é uma
excecdo nos moldes disciplinados pela Sumula n° 219 do Tribunal Superior
do Trabalho, entdo como justificar a plena admissibilidade de honorarios
contratuais celebrados por empregados/reclamantes com seus advogados.
Se tal pratica corresponde, na realidade, a um contrato (mesmo que “de
risco”, condicionado ao resultado favoradvel para sua efetivagdo) no qual o
empregado transmite uma parte ou uma porcentagem do seu (pretendido
futuro) crédito ao seu causidico?

Os advogados que representam empregados na Justica do Trabalho,
como regra geral, ndo atuam pro bono, altruisticamente como voluntarios.
Sdo profissionais que precisam (e merecem) receber uma contraprestacdo
pelos servicos prestados. Como é comum ao empregado que deseja
ingressar com uma ac¢do trabalhista ndo estar em uma situacdo financeira
confortdvel ao ponto de adiantar valores a titulo de honordrios contratuais,
a pratica mais comum é a celebracdo de um contrato no qual o empregado
transfere ao seu advogado a titularidade de parte dos seus pretensos e
pleiteados direitos patrimoniais trabalhistas.
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Dentro de tal quadro de transmissibilidade e alienabilidade (mesmo
daquilo que ainda é certo), ha espaco para falar em indisponibilidade
absoluta de direitos patrimoniais trabalhistas?

Se tal convite a uma reflexdo nado é suficiente para derrubar o dogma
em questdo, entdo é necessario enfrentar a seguinte realidade: diariamente,
milhares e milhares de empregados celebram conciliagées judiciais nas
guais, com grande frequéncia, hd renlncia explicita a direitos trabalhistas
patrimoniais.

Para chegar a um valor que a empresa tenha condi¢des de assumir ou
para assegurar que haverd o pagamento de pelo menos uma parcela do valor
devido por uma empresa em dificuldades financeiras, sdao incontdveis as
motivos que o juiz do trabalho, com as melhores das inten¢cbes e como
resultado do seu esforco herculeo para cumprir a missao constitucional de
pacificar com justica, apresenta para justificar uma homologacdo de termo
de conciliacdo judicial que, quando tem as suas cldusulas lidas a luz de todos
os elementos do processo, refletem uma inequivoca constatacdo: o
empregado teve que abdicar de algo para obter a anuéncia do empregador
e celebrar o acordo judicial.

Uma conciliacdo judicial celebrada na fase de execucdo do julgado, por
exemplo, quase sempre implica em alguma forma de renuncia do
empregado, pois via de regra com tal acordo o respectivo credor abdica de
receber 100% daquilo que constava como imutdvel dentro do respectivo
titulo executivo judicial.

Mesmo o Tribunal Superior do Trabalho consolidou o entendimento
acerca da disponibilidade (ao menos em parte) dos créditos do trabalhador.
Nesse sentido, as letras da Sumula n° 54 da respectiva alta corte laboral
brasileira, ao admitir como licito o acordo entre um empregador e o seu
empregado portador da antiga estabilidade decenal do artigo 492 da CLT,
definindo a cessa¢do consensual do contrato de emprego mediante o
pagamento de um montante correspondente a pelo menos 60% do valor da
indenizagao por tempo de servico em dobro:

Rescindindo por acordo seu contrato de trabalho, o empregado estavel optante
tem direito a0 minimo de 60% (sessenta por cento) do total da indenizagdo em
dobro, calculada sobre o maior salario percebido no emprego. Se houver
recebido menos do que esse total, qualquer que tenha sido a forma de
transacdo, assegura-se-lhe a complementacéo até aquele limite.
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Seja na hipdtese de conciliagdes judiciais celebradas na fase cognitiva
origindria de 12 grau ou derivada de 29 grau, seja no caso de acordos
formalizados na etapa executiva da relagdo processual, é inegdvel a
mitigacdo da tese da intransmissibilidade e da irrenunciabilidade de créditos
laborais.

7

Da mesma forma como é correto sustentar que alguns direitos
trabalhistas sdo realmente indisponiveis em absoluto, como aqueles
inerentes aos direitos da personalidade do empregado (como o direito a
integridade fisica e a integridade psiquica, por exemplo), é igualmente
escorreito afirmar que existem direitos patrimoniais trabalhistas que sdo (ao
menos relativamente) disponiveis, seja em virtude da incerteza subjetiva
qguanto a sua efetiva integracdo ao patrimonio laboral do empregado (res
dubia), seja em face do reconhecimento de que o empregado podera sim
abdicar do mesmo ou transferir a sua titularidade quando Ihe for
conveniente, conforme reconhecido na pratica forense trabalhista e na
jurisprudéncia sumulada dos tribunais do trabalho.

A tese segundo a qual “todos os direitos trabalhistas sdo
absolutamente indisponiveis”, assim, simplesmente ndo encontra amparo
como barreira intransponivel apta a impedir a admissibilidade de férmulas
extrajudiciais de conflitos trabalhistas.

Agora, o segundo “mito”, para o qual “somente um juiz do trabalho
tem a isengdo, a imparcialidade e a independéncia para intervir em um
conflito individual trabalhista e assequrar uma solugdo justa”.

Apenas os integrantes da magistratura do trabalho e mais ninguém?
Simplesmente nenhum outro profissional? Todos os demais sdo vulneraveis,
despreparados e/ou desonestos?

A afirmacdo acerca da exclusividade dessa aptiddo, além de
corporativa ao extremo, é completamente inadequada a realidade
contemporanea.

O legislador de 2015, ao editar o Cédigo de Processo Civil atualmente
em vigor (Lei n2 13.105), além de estabelecer o dever do Estado de promover

|”

solugBes consensuais de conflitos no §22 do artigo 32 do respectivo diploma
processual, sedimentou no §32 do mesmo dispositivo que os proprios
magistrados (além de advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico) devem incentivar férmulas alternativas a jurisdicdo
contenciosa, dentro e fora de processos judiciais:
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Art. 32

§ 2°0 Estado promovera, sempre que possivel, a solucdo consensual dos
conflitos.

§ 32 A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Afirmar ser do magistrado o monopdlio total da capacidade e da
legitimidade para solucionar adequadamente conflitos trabalhistas significa
desconhecer tal atribuicdo estabelecida pelo d&lbum processual e
simplesmente ignorar os milhares de profissionais da mediacdo e da
arbitragem, as centenas de instituicGes que promovem tais férmulas de
composicdo de lides e as dezenas de associacdes que congregam ambos.

A qualidade técnica e a dedicacdo dos juizes do trabalho ndo estdo
sendo questionadas. Ao contrario. Tais predicados, mas outros atributos
como uma imensuravel dedicacdo a causa da Justica e o profissionalismo de
nivel impar sdo caracteristicas indiscutiveis dos integrantes da magistratura
do trabalho e do Poder Judiciario como um todo. Sem qualquer duvida.

O que se encontra em discussdo é a no¢do de que tais caracteristicas
sdo exclusivas do juiz do trabalho. Ou, em outras palavras, se fora da carreira
da magistratura inexistem profissionais sérios e probos, capazes e
tecnicamente competentes para atuar na solugdo de lides trabalhistas.

A ideia de que fora do circuito das cortes laborais inexistem
profissionais éticos, isentos e preparados para atuar diante de conflitos
individuais laborais como 4arbitros ou mediadores em negocia¢des
extraprocessuais é desprovida de elementos de sustentagao.

O préprio legislador patrio, inclusive, expressamente inclui ao lado dos
juizes do trabalho mais um profissional como encarregado de compor
conflitos trabalhistas: o procurador do trabalho, atuando como arbitro em
“dissidios de competéncia da Justi¢ca do Trabalho”, nos termos do artigo 83,
inciso XI, da Lei Complementar n2 75 de 1993. A noc¢ao da exclusividade da
magistratura na solu¢do de conflitos individuais ja encontra uma parede
impermedvel aqui, pois o dispositivo ndo distingue entre dissidios
individuais e coletivos, admitindo a atua¢do do procurador como arbitro em
qualquer das duas hipdteses.

Mas mesmo saindo da esfera do servigo publico e ingressando no
campo dos profissionais privados, ndo ha como ignorar a existéncia de
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incontaveis profissionais corretos, preparados e prontos para atuar na
composicdo de conflitos individuais como mediadores e arbitros. Muitos dos
quais, inclusive, treinados por escolas judiciais e escolas da magistratura
associativas. Muitos, inclusive, com reconhecimento formal (como
instituicdes formadores de conciliadores e de mediadores) outorgado por
Tribunais integrantes do Poder Judicidrio, conforme previsto na Resolugdo
n2 06 da Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados —
ENFAM.

E evidente, entretanto, que nem todos os sujeitos que atuam nas
férmulas alternativas a jurisdicdo contenciosa apresentam as qualidades
necessarias a uma atuacgdo ética e bem-intencionada. E certo que existem
“profissionais” desleais e que atuam de ma-fé em arbitragens fraudulentas
e em mediagdes extrajudiciais. Mas essa é uma lamentavel realidade tanto
dentro como fora de um processo judicial. Tanto que o legislador de 2015,
ao editar a Lei n°13.105 (Codigo de Processo Civil atualmente em vigor), teve

a preocupacdo de consagrar no seu artigo 52 uma diretriz normativa cujo
teor, se for objeto de uma reflexdo critica, naturalmente levara o cidadao
brasileiro a um estado de desconforto, ao se conscientizar de que houve a
necessidade de positivar, na letra, da lei uma licdo basica e imprescindivel na
formacao ética de todo ser humano: art. 52 “aquele que de qualquer forma
participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.

No Cddigo de Processo Civil de 2015, ndo se partiu do pressuposto de
que ha boa-fé naturalmente na atuagdo de quem quer que seja dentro do
processo. Foi necessario estabelecer na legislacdo a exigéncia de assim agir
0 sujeito.

Em que pese o natural quadro de desconforto gerado por tal
constatag¢do, ndo ha como negar que tanto no ambito do Judicidrio como na
seara das férmulas alternativas a jurisdicdo estatal, como a mediacdo
extrajudicial e a arbitragem, existem em abundancia profissionais sérios,
competentes, honestos e leais. E tais operadores agem, sim, de boa-fé e
compromissados com a missdao de solucionar os conflitos com justica,
estando ou ndo dentro do quadro funcional do Poder Judicidrio.

Suficiente para constatar tal realidade é visitar e conhecer algumas das
instituicbes de renome que atuam na area ou mesmo as camaras
desenvolvidas por meio de convénios oficiais. Existem entidades de
indiscutivel nivel técnico e constituidas por mediadores e arbitros de
inquestiondvel carater. Tanto que érgdos como tribunais das mais variadas
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categorias e mesmo o Conselho Nacional de Justica - CNJ, conscientes da
qualidade desses pacificadores além da magistratura, apoiam iniciativas
envolvendo esses meios alternativos de solugao de conflitos.

Mas e aqueles “profissionais” que ndo revelam essas caracteristicas
préprias de um alto padrao ético? E quando é constada a falta de boa-fé de
sujeitos que participam das vias alternativas?

Da mesma forma como um juiz se submete a mecanismos de controle
sobre sua atuacdo judicante (seja por meio do controle externo exercido pelo
Conselho Nacional de Justica, seja de forma interna corporis pelo sistema
recursal, pela Ouvidoria do seu tribunal ou por intervengdes preventivas ou
remediativas do 6rgdo da Corregedoria ao qual se encontra vinculado), é
igualmente prudente que o terceiro que atua em férmulas extrajudiciais de
solucdo de conflitos, como o mediador ou o arbitro, também seja submetido
a alguma forma de fiscalizagcdo e controle como forma de evitar abusos e
arbitrariedades.

Como promover tal supervisdo e policiamento de profissionais que
atuam fora da estrutura do Poder Judicidrio? A formacdo de camaras de
mediacdo e arbitragem por meio da celebracdo de convénios oficiais com
Tribunais Regionais do Trabalho, por exemplo, serd uma excelente iniciativa.
Com a constituicdo e desenvolvimento de cdmaras sendo submetida a prévia
e constante avaliagdo de um tribunal, as pessoas e as entidades privadas que
atuam nas vias alternativas estariam submetidas a alguma forma de controle
de qualidade do servigo prestado a populagdo. A criagdo de cadastros oficiais
para esses profissionais e suas entidades, a instituicdio de técnicas de
avaliacdo de desempenho do mediador/érbitro e da satisfacdo dos litigantes
com a sua atuagdo (com a consequente possibilidade de eventual “exclusdo”
das camaras e dos cadastros oficiais de profissionais considerados como
inadequados, por exemplo), de igual forma, representam interessantes
mecanismos de fiscalizagdo do desempenho ético dos envolvidos. Sao
variadas as fdrmulas de materializacdo dessa fiscalizacdo e supervisdo, que
podem ser praticadas pelos érgdos oficiais que executam os convénios ou
mantém os cadastros e/ou por entidades independentes instituidas para
realizar esse tipo de monitoramento.

Se mesmo um magistrado, integrante do Poder Judiciario, encontra-
se submetido a multiplas formas de vigilancia e controle de seu
desempenho, ndo parece desarrazoado admitir alguma forma de fiscalizagdo
e avaliacdo da atuagdo daqueles profissionais que optam colocar seus
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servicos a disposicdo dos cidadaos interessados nas vias alternativas a
jurisdicdo estatal.

Ademais, na hipdtese de uma das partes (empregado ou empregador)
entender que ocorreu fraude e/ou ma-fé na formula extrajudicial adotada
para solucionar determinado conflito, poderd recorrer a via judicial para
questionar desde a opc¢do (para demonstrar eventual vicio de vontade na
escolha) até algumailicitude no procedimento e/ou na solucdo final. Mesmo
no caso da arbitragem, quando a intervencdo estatal decorrente da
propositura de uma acao judicial se restringe a um campo muito estreito de
cognicdo, haverd sempre a possibilidade da parte prejudicada desafiar a
validade da convencao arbitral ou, sendo essa considerada valida, ou tentar
afastar um arbitro suspeito ou impedido ou, ao menos, conseguir a
invalidacdo de ato do arbitro contrario ao devido processo legal, nos termos
dos artigos 20, §29, e 33 da Lei n°9.307 de 1996.

De qualquer forma, a escolha pelos servigos desses profissionais fora
do Judicidrio deve ser reconhecida como uma opg¢do valida e legitima de
solucionar conflitos individuais trabalho. Dai o proprio estimulo estatal,
consagrado no artigo 39, §39 do diploma processual civil de 2015
(anteriormente destacado), estabelecendo que os préprios juizes (bem
como os advogados, os membros do ministério publico e os defensores
publicos) devem incentivar as férmulas consensuais de composicdo, tanto
durante a disputa judicial como antes da judicializacdo da questdo,
consagrando a idéia de uma verdadeira Justi¢a “multiportas”.

Profissionais antiéticos, desleais e de ma-fé existem em todos as areas,
em todos os oficios. Os mesmos devem ser combatidos com vigor. Existem,
entretanto, (muitos) mediadores e arbitros éticos, competentes, honestos e
capazes de atuar de forma imparcial, isenta e independente na solugdo
extrajudicial de conflitos. E quando surgirem eventuais problemas, existem
instrumentos aptos a corrigir os desvios pontuais.

Resta sem sustentacdo, assim, a segunda “lenda” (somente um juiz do
trabalho tem a isen¢do, a imparcialidade, a independéncia e a autoridade
moral para intervir em um conflito individual trabalhista e assequrar uma
composigdo justa).

Ao exame critico do terceiro “mito”: o uso intenso de vias alternativas

implicard no eventual esvaziamento da Justica do Trabalho.
Esvaziar, ndo. “Desinchar”.
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O crescente uso da mediacdo e da arbitragem certamente nao vai
esvaziar a fungdo jurisdicional da Justica do Trabalho. Poderd, isso sim,
ajudar esse ramo do Judicidrio a “desinchar”, diminuindo o numero
impressionante, verdadeiramente absurdo, de ac¢bes trabalhistas ajuizadas
anualmente nos érgaos jurisdicionais.

No ano de 2016, segundo os dados disponibilizados pela
Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do Tribunal Superior do Trabalho —
CEPTST?, foram ajuizadas perante os érgdos de primeiro grau da Justica do
Trabalho um total de 2.746.214 agdes trabalhistas ... e julgadas 2.687.198
durante o mesmo periodo. Se consideradas as 1.572 Varas do Trabalho
instaladas no Brasil e os 3.144 juizes do trabalho (entre titulares e
substitutos), tais numeros geram uma média de 854,7 julgamentos por
magistrado em 2016, ou 4,19 julgamentos por dia util (se considerados 204
dias Uteis no ano, numero obtido apds a subtracdo dos dias de repouso, de
feriados, de férias, recesso, etc.).

Uma média de 4,19 julgamentos por dia Util para cada magistrado. Isso
somente no encerramento da fase cognitiva dos processos, ou seja, sem
incluir julgamentos incidentais como exceg¢des processuais, nem tampouco
julgamento de embargos de declaracdo e muito menos decisdes na fase
executiva das demandas.

Os 24 Tribunais Regionais do Trabalho, por seu turno, receberam entre
janeiro e dezembro de 2016 um total de 957.518 processos e julgaram
830.844, segundo dados da CEPTST.

Pela mesma fonte, o Tribunal Superior do Trabalho recebeu um total
de 243.447 processos e julgou 270.130, gerando uma média de 10.004,81
processos relatados por cada um dos seus 27 ministros durante o respectivo
periodo ou, para ser ainda mais preciso, uma média de 49,04 processos
relatados por cada ministro por dia util (novamente considerando 204 dias
Uteis no ano de 2016).

Um quantitativo realmente estarrecedor e que cresce a cada dia, pois
os numeros (ainda incompletos) do ano de 2017 indicam um aumento sdlido
na litigiosidade trabalhista.

A Justica do Trabalho, por maior que sejam os esforcos dos seus
integrantes, enfrenta sérias dificuldades para superar esses obstaculos
quantitativos e cumprir a sua missdo jurisdicional de entregar uma resolugdo

1 Site: http://www.tst.jus.br/estatistica-tst
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judicial adequada, entregando aos jurisdicionados que a procuram a devida
prestacdo para solucionar os conflitos oriundos das relages de trabalho.

Sdo demandas em numeros excessivos para julgadores (e servidores)
em numeros insuficientes e tal realidade estrutural representa um desafio a
garantia constitucional do direito do cidaddo a uma tutela jurisdicional
efetiva (artigo 59, inciso LXXVIII, da Carta Politica de 1988).

Ameaca real a Justica do Trabalho, na realidade, é a perda de sua
legitimidade diante da sociedade em face a demora excessiva ndo apenas
para solucionar o conflito na fase cognitiva (tanto na etapa primitiva de 12
grau como na etapa derivada da fase recursal), como especialmente entregar
a tutela jurisdicional na fase executiva.

Pautas de audiéncias longas e distantes. Sentencas em atraso.
Recursos lentos ou mesmo estagnados. Execugdes sem fim.

E os efeitos sobre os jurisdicionados? Insatisfacdo. Frustracao angustia
Sentimento de abandono.

E essa realidade ndo é peculiar a Justica do Trabalho. E tampouco ao
Brasil.

Richard M. Calkins e Fred Lane, dois norte-americanos considerados
como os mais renomados especialistas do mundo em mediacao de conflitos,
enfatizam os efeitos nocivos da alta litigiosidade nos Estados Unidos:

Today’s judicial leaders are concerned because of the increasing case load
placed upon our courts which make it even more dificult for the system to
maintan the high ideals our forfathers envisioned. Courts in some regions of
the country are being stretched to the breaking point because of case overload,
long delays and rising costs. They are concerned that the system more and
more leaves the parties dissatisfied, often feeling abused or unrequited, and
many more times worse off than when they began the litigation process.
(LANE; CALKINS, 2010)?

Na Justica do Trabalho no Brasil, a principal causa dessas mazelas que
corroem a imagem de “Justica Eficiente” que sempre a marcou é o nimero

2 Tradugdo livre: Os lideres do judiciario de hoje estdo preocupados por causa do crescimento do nimero
de causas ajuizadas perante os nossos 6rgdos jurisdicionais, que torna ainda mais dificil manter os altos
ideais vislumbrados pelos nossos antepassados. Cortes em algumas partes do pais estdo sendo
“esticadas” até o ponto de arrebentar por causa do excesso de casos, longas demoras e custos crescentes.
Eles estdo preocupados em virtude do fato de que o sistema deixa as partes mais e mais insatisfeitas,
muitas vezes sentindo-se vitimas de abusos ou de desconsideracdo, e até em situagGes muitas vezes pior
de quando iniciaram o processo judicial.
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excessivo de conflitos trabalhistas submetidos diariamente a seus drgaos.
Um quantitativo muito, muito além da sua estrutura e do notavel esforgo
dos seus membros, magistrados e servidores.

A litigiosidade é tdo alta e de tal intensidade que simplesmente ndo ha
como acompanhar esses nUmeros acima relatados.

O estimulo aos métodos extrajudiciais de solucdo de conflitos
individuais, dentro desse cenario, ndo representa uma ameaca ao Judicidrio
em geral e a Justica do Trabalho em particular. Pelo contrario. As vias
extrajudiciais devem ser compreendidas como “parceiras” do Judiciario.

Com o estimulo as vias alternativas como a mediagao extrajudicial e a
arbitragem, havera uma natural reducdo do quantitativo de acdes propostas
e um aumento no tempo disponivel para o magistrado se dedicar a cada
causa.

A férmula é simples: menos causas = mais tempo para se dedicar as
causas existentes = maior a efetividade da prestagdo jurisdicional.

Mesmo considerando que, na hipdtese da introducdo de uma
atividade jurisdicional voluntdria antes inexistente (como é o caso de
homologacao de acordos extrajudiciais) podera surgir um pontual aumento
imediato no nimero de processos ajuizados, a menor complexidade (via de
regra) dessa modalidade de causa (que impde uma atividade cognitiva mais
restrita) compensard o acréscimo inicial e eventualmente ensejarda uma
reducdo geral no nimero de agGes cognitivas.

Nessa perspectiva, os caminhos alternativos a jurisdicdo estatal
devem ser considerados como férmulas capazes de auxiliar o Judicidrio,
diminuindo o volume de demandas ajuizadas e consequentemente
aumentando a sua capacidade de prestar a tutela judicial aos jurisdicionados
que, necessaria e inevitavelmente, sempre recorrem a Justica do Trabalho.

Para o combate a mazelas que transcendem a esfera trabalhista e
atingem toda a sociedade, como o trabalho andlogo a de escravo, a
exploragdo do trabalho infantil, a violagdo a regras de seguranca e saude no
ambiente de trabalho, serd sempre imprescindivel a atuagdo da Justica do
Trabalho.

Para os dissidios coletivos quando sem éxito a negocia¢cdo ou a
arbitragem, para acGes coletivas propostas pelo Ministério Publico do
Trabalho ou entidades sindicais defendendo interesses transindividuais, a
presenca da Justica do Trabalho sempre exigida.
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Para os dissidios individuais envolvendo direitos trabalhistas
realmente indisponiveis como os inerentes aos direitos da personalidade do
trabalhador como o direito 4 integridade fisica e a integridade psiquica, sera
imperiosa a atuacdo da Justica do Trabalho.

Para as ac¢0es individuais com objetos relevantes como uma demanda
na qual se discute a existéncia de uma justa causa para a dispensa do
empregado estavel. E mais ainda num inquérito judicial envolvendo um
dirigente sindical acusado de ter praticado uma falta grave. Em cauas de tal
natureza, a Justi¢a do Trabalho sera sempre imprescindivel.

E naquelas incontaveis reclamatdrias nas quais uma ou ambas as
partes simplesmente ndo desejaram recorrer as vias alternativas, serd a
Justica do Trabalho que estard presente para dirimir o conflito e assegurar a
composicao da lide.

Sempre haverad causas para as quais a Justica do Trabalho serd
indispensavel, e outras tantas nas quais a sua presenca sera usualmente
imposta por ao menos um dos litigantes.

O uso das vias alternativas ndo vai esvaziar o Judicidrio Trabalhista,
mas apenas “desinchar” essa Justica do Trabalho tdo sobrecarregada de
demandas.

Dentro deste contexto, é importante ressaltar que a diminuicdo do
nimero de acbes trabalhistas ndao implicard numa reducdo da sua
importancia enquanto ramo do Judiciario.

A importancia da Justica do Trabalho ndo deve ser medida pela
grandeza do numero de causas julgadas.

A grandeza da Justica do Trabalho deve ser medida pela importancia
das causas julgadas.

E assim que deve ser encarada a sua realidade diante das vias
alternativas a jurisdicdo contenciosa estatal.

Superado, assim, o terceiro e ultimo “mito” enfrentado: uso intenso
de vias alternativas implicard no eventual esvaziamento da Justica do
Trabalho.

Agora, um exame das propostas do legislador de 2017, assentadas na
Lei n? 13.467, a chamada Lei da Reforma Trabalhista.

3. Reforma trabalhista (Lei n.2 13.467 de 2017) e caminhos
alternativos a Justica do Trabalho: a importancia da exigéncia de um
alto padrdo ético
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A Lein® 13.467 de 2017 foi concebida com o intuito de promover uma
Reforma Trabalhista de grandes dimensdes, alterando alguns institutos
classicos do Direito Trabalho e introduzindo uma série de inovacdes
institucionais tanto no ambito do direito material como na seara do direito
processual do trabalho.

Duas dessas novidades inseridas no modelo processual trabalhista
interessam diretamente ao objeto do presente estudo.

Primeiro, a inclusdo na CLT do Artigo 507-A, tratando da
admissibilidade de cldusula compromissdria de arbitragem.

Segundo, o acréscimo ao Titulo X da CLT (DO PROCESSO JUDICIAL DO
TRABALHO) de um novo capitulo, o IlI-A, intitulado DO PROCESSO DE
JURISDICAO  VOLUNTARIA PARA HOMOLOGACAO DE ACORDO
EXTRAJUDICIAL, com os artigos 855-B a 855-E.

O legislador de 2017, destarte, expressamente inseriu por meio da
denominada “Reforma Trabalhista” dispositivos tratando de duas férmulas
alternativas a jurisdicdo contenciosa exercida pela Justica do Trabalho.

Foi uma opcao do legislador que, apesar de, desde a tramitacao do
projeto, enfrentar ruidos de oposicdo por parte daqueles contrérios ao uso
dos caminhos alternativos a jurisdicao estatal para a composicdo de conflitos
individuais do trabalho, decidiu enfrentar a resisténcia e insistir nas medidas
inovadoras.

E, conforme exposto no item anterior, os dados empiricos examinados
favorecem a tese da utilidade pratica dessas vias alternativas.

Os argumentos que constituem os fundamentos dos trés “mitos”
contrarios ao uso dos caminhos alternativos a jurisdigdo contenciosa
trabalhista foram devidamente examinados e superados mediante
constatagoes extraidas da realidade pratica das relagdes laborais.

Nem todos os direitos trabalhistas sdo absolutamente indisponiveis,
ndo servindo a tese da indisponibilidade para genericamente afastar a
admissibilidade a arbitragem ou a mediacdo extrajudicial. Os direitos
realmente indisponiveis, como os relativos aos direitos a integridade fisica e
psiquica do empregado, efetivamente ndo podem ser submetidos a essas
vias. Mas quanto aos direitos laborais de natureza patrimonial,
especialmente (mas ndo apenas) quando existente a res dubia no conflito
com o empregador, é perfeitamente admissivel qualquer uma das duas vias
alternativas sugeridas pelo legislador de 2017.
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O juiz do trabalho ndo é o Unico sujeito com isenc¢ao, imparcialidade e
independéncia para intervir em um conflito individual trabalhista e assegurar
uma composicao justa. Existem profissionais fora dos quadros da
magistratura com tais predicados. E quando as vias alternativas estiverem
sendo manipuladas por quem nao guarda tal perfil, existem instrumentos
para corrigir as eventuais distor¢des. E nisso o proprio legislador de 2017
contribuiu decisivamente ao menos no ambito da mediacdo extrajudicial, ao
condicionar a homologacao de acordo judicial a uma andlise prévia do juiz
do trabalho como forme de controle da atuacdo do mediador.

O uso intenso das vias alternativas nao vai implicar no esvaziamento
da Justica do Trabalho. Ao contrdrio, devera contribuir para o seu
fortalecimento. Quando visto como instrumentos de “parceria”, destinados
a reduzir o nimero de a¢des contenciosas para diminuir a sobrecarga gerada
pelo nimero excessiva de aclGes decorrentes da alta litigiosidade, a
mediagdo extrajudicial e a arbitragem de conflitos individuais trabalhistas
nos termos propostos pelo legislador de 2017 se apresentam como férmulas
de solucdo que vao compartilhar com a atividade jurisdicional contenciosa
do Judiciario Trabalhista a responsabilidade pela solu¢do de litigios laborais
e ao naturalmente diminuir o quantitativo de demandas ajuizadas na Justica
do Trabalho, aperfeicoar a atuagdo desta ultima.

A chave para o funcionamento adequado dessas vias alternativas a
jurisdicdo contenciosa da Justica do Trabalho, na realidade, reside em algo
que legislador algum pode impor por mais que formalize a exigéncia na letra
da lei: a exigéncia de um alto padrdo ético para todos os envolvidos, desde
as partes em conflito (empregado e empregador) e seus respectivos
representantes (como os advogados), até o terceiro que intervém na relagdo
conflituosa com o objetivo de a solucionar, seja com poder de decisdo (como
o arbitro), seja com mera atuagdo de coordenacdo (como o mediador).

Como acentua Jodo Mauricio Adeodato, a ética constitui uma das
principais dimensdes ontolégicas do ser humano, e ndo se resume a ser
apenas a ideia do correto, mas implica o dominio cognitivo dessa realidade
e a concretizacdo daquilo considerado como eticamente adequado: “ética
constitui, além da doutrina do bom e do correto, da ‘melhor conduta’, a
teoria do conhecimento e realizacdo desse desiderato” (ADEODATO, 2002,
p. 185).

Se a Constituicdo da Republica estabeleceu logo no seu artigo 19,
dentre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a cidadania, a
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dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho, é por meio de um
caminho enfrentado com ética e boa-fé que o brasileiro conseguira alcancgar
esses valores essenciais a sociedade pdtria. Sem uma atuacdo pautada em
valores morais intrinsecos a uma vida escorreita, ndo ha como materializar
esses objetivos, seja dentro ou fora de um processo judicial. Nessa linha de
raciocinio, a discussdo de Jurgen Habermas sobre “o bom e o justo”
(HABERMAS, 2002, p. 305).

Sem um alto padrdo ético dos operadores do Direito, ndo havera como
promover acesso a justica, em qualquer uma de suas dimensdes. Em
havendo uma atuacdo de boa-fé por parte dos envolvidos na férmula
alternativa de solucdo de conflitos, seja a arbitragem ou a mediacdo
extrajudicial, ndo havera motivo de preocupac¢do com fraudes, com abusos,
com ilicitudes (COELHO, 2008).

Dentro de um contexto social de primazia da eticidade entre os
participantes da busca por uma solucao diante de umarelacao litigiosa, tanto
a mediacdo extrajudicial como a arbitragem serdo sempre bem vindas.

E a partir dessa premissa que deve ser pautada a defesa da
admissibilidade das vias alternativas a jurisdicdo contenciosa da Justica do
Trabalho. E foi com base nessa visdo que o legislador de 2017 consagrou dois
novos institutos destinados a proporcionar o acesso a tais formulas.

A seguir, o exame critico de cada uma dessas duas inovagdes
propostas pelo legislador de 2017.

4. Clausula compromisséria de arbitragem em sede de conflitos
individuais trabalhistas

O artigo 507-A da CLT, inserido pela Lei 13.467 de 2017, apresenta o
seguinte texto:

Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneragdo seja superior a duas
vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social, poderd ser pactuada clausula compromisséria de
arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua
concordancia expressa, nos termos previstos na Lei n29.307, de 23 de
setembro de 1996.
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O legislador de 2017, assim, preferiu incluir na Lei da Reforma
Trabalhista (e, consequentemente, inserir no texto da CLT) um dispositivo
tratando apenas uma das duas espécies de convencao arbitral previstas no
artigo 32 da Lei n° 9.307 de 1996 (Lei da Arbitragem), a da cldusula
compromissdria, cujo conceito legal é encontrado no artigo 42 da mesma Lei:
“a cldusula compromissdria é a convencgao através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam
vir a surgir, relativamente a tal contrato”.

Corresponde, assim, a um acordo consubstanciado em uma clausula
de um contrato principal, na qual as partes expressamente optam pela via
da arbitragem caso venha a surgir algum conflito envolvendo o respectivo
contrato maior. A escolha da arbitragem como férmula de composicdo surge
antes do conflito, sendo materializada em uma cldusula especial integrante
do respectivo instrumento contratual ou, em sendo a parte, que faca
expressa meng¢ao ao contrato principal.

A outra espécie de convencdo arbitral, o compromisso arbitral, é
conceituada no artigo 92 da mencionada Lei da Arbitragem como sendo a
“convencdo através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de
uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial”. Corresponde,
por sua vez, a uma modalidade de contrato celebrado apds o surgimento da
lide, ou seja, primeiro o conflito se materializa e somente depois ocorre a
anuéncia das partes em submeter o mesmo a tal férmula alternativa.

E tal omissdo revela que o legislador de 2017 foi até timido no
particular.

Ao tratar apenas da clausula compromissdria de arbitragem e silenciar
acerca da admissibilidade do compromisso arbitral, o legislador deixou de
definir uma questdo cuja polémica data de meados da década dos 90 do
século passado, quando surgiu a Lei 9.307. Conforme ja enfatizado nos itens
antecedentes deste estudo, uma forte resisténcia sempre existiu em relagdo
a admissibilidade da arbitragem como via alternativa a jurisdicdo trabalhista
para composicao de conflitos individuais de trabalho.

A jurisprudéncia dos tribunais do trabalho, seja no ambito dos

tribunais regionais, seja na seara do Tribunal Superior do Trabalho, sempre
foi controvertida quanto a admissibilidade do compromisso arbitral como
caminho para solucionar lides trabalhistas na esfera individual.

No 6rgdo maior da Justica do Trabalho, existem decisGes admitindo o
recurso a tal meio, como revela a presente ementa:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. JUIZO
ARBITRAL. COISA JULGADA. LEI N° 9.307/96.
CONSTITUCIONALIDADE. O art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal
dispde sobre a garantia constitucional da universalidade da jurisdicdo, a qual,
por definir que nenhuma lesdo ou ameaca a direito pode ser excluida da
apreciacdo do Poder Judiciario, ndo se incompatibiliza com o compromisso
arbitral e os efeitos de coisa julgada de que trata a Lei n° 9.307/96. E que a
arbitragem se caracteriza como forma alternativa de prevencao ou solucédo de
conflitos a qual as partes aderem, por forca de suas proprias vontades, e o
inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal ndo imp&e o direito a acdo
como um dever, no sentido de que todo e qualquer litigio deve ser submetido
ao Poder Judiciario. Dessa forma, as partes, ao adotarem a arbitragem, tdo-s6
por isso, ndo praticam ato de lesdo ou ameaca & direito. Assim, reconhecido
pela Corte Regional que a sentenga arbitral foi proferida nos termos da lei e
que ndo ha vicio na deciséo proferida pelo juizo arbitral, ndo se ha de falar em
afronta ao mencionado dispositivo constitucional ou em inconstitucionalidade
da Lei n®9.307/96. Despicienda a discussdo em torno dos arts. 940 do Codigo
Civil e 477 da CLT ou de que o termo de arbitragem nao é valido por falta de
juntada de documentos, haja vista que reconhecido pelo Tribunal Regional que
a sentenca arbitral observou os termos da Lei n® 9.307/96 - a qual ndo exige a
observacdo daqueles dispositivos legais - e ndo tratou da necessidade de
apresentagdo de documentos (aplicagdo das Simulas n°s 126 e 422 do TST).
Os arestos apresentados para confronto de teses séo inserviveis, a teor da alinea
-a- do artigo 896 da CLT e da Sumula n°® 296 desta Corte. Agravo de
instrumento a que se nega provimento. (Processo: RODC - 32002/2006-
909-09-00.3. Relatora Ministra: Dora Maria da Costa, Secdo Especializada em
Dissidios Coletivos, Data de Publicagdo: DJ 24/10/2008).

E, de igual forma, podem ser encontradas decisGes em sentido
contrario, como revela o presente julgado:

ARBITRAGEM. DISSIDIOS INDIVIDUAIS  TRABALHISTAS.
INCOMPATIBILIDADE. INEXISTENCIA DE COISA JULGADA.

Nos dissidios coletivos, os sindicatos representativos de determinada classe de
trabalhadores buscam a tutela de interesses gerais e abstratos de uma categoria
profissional, como melhores condi¢des de trabalho e remuneragdo. Os direitos
discutidos sdo, na maior parte das vezes, disponiveis e passiveis de negociacao,
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a exemplo da reducdo ou ndo da jornada de trabalho e de salario. Nessa
hip6tese, como defende a grande maioria dos doutrinadores, a arbitragem é
viavel, pois empregados e empregadores tém respaldo igualitario de seus
sindicatos. No ambito da Justica do Trabalho, em que se pretende a tutela de
interesses individuais e concretos de pessoas identificaveis, como, por
exemplo, o salario e as férias, a arbitragem é desaconselhavel, porque outro é
0 contexto: aqui, imperativa é a observancia do principio protetivo,
fundamento do direito individual do trabalhador, que se justifica em face do
desequilibrio existente nas relacfes entre trabalhador - hipossuficiente - e
empregador. Esse principio, que alca patamar constitucional, busca,
efetivamente, tratar os empregados de forma desigual para reduzir a
desigualdade nas relages trabalhistas, de modo a limitar a autonomia privada.
Imperativa, também, € a observancia do principio da irrenunciabilidade, que
nada mais € do que o desdobramento do primeiro. Sao tratados aqui os direitos
do trabalho indisponiveis previstos, quase sempre, em normas cogentes, que
confirmam o principio protetivo do trabalhador. Incompativel, portanto, o
instituto da arbitragem nos dissidios individuais trabalhistas. Ndo ha falar,
portanto, em existéncia de coisa julgada (Processo N° TST AIRR-633-
96.2013.5.02.0382. Relator Ministro José Roberto Freire Pimenta. 22 Turma
do TST. Data de Publicagédo: 28.03.2017).

Lamentavelmente, o legislador de 2017 perdeu uma oportunidade
para pacificar a matéria e inserir expressamente no texto da CLT a
admissibilidade do compromisso arbitral como via de composicdo de
conflitos individuais trabalhistas.

Certamente ird prosseguir, assim, a polémica, por mais que, data
venia, os argumentos contrdrios a sua admissibilidade sejam superaveis nos
termos descritos nos itens anteriores ... com especial destaque para a
premissa de um alto padrdao ético como condicao de validade da via
escolhida e da existéncia de métodos de fiscaliza¢do e avaliacdo da atuagao
dos arbitros atuantes, a semelhanga dos mecanismos de supervisdo aos
quais sdo submetidos os juizes.

Retornando ao exame do texto do artigo 507-A, outra postura do
legislador de 2017 também reduziu o ambito de admissibilidade da
arbitragem como férmula alternativa de composi¢ao de conflitos individuais,
ao condicionar a validade da cldusula compromissdria a um patamar salarial
relativamente alto para padrées brasileiros.
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O legislador estabeleceu trés requisitos basicos para a validade da
cldusula compromisséria de arbitragem: a) o empregado precisa perceber
remuneragao superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social (como o valor do teto em
2017 é de RS5.531,31, o empregado terd que perceber remuneracdo
superior a R$11.062,62); b) a celebracdo da cladusula seja de iniciativa do
empregado ou tenha havido sua expressa autoriza¢do; e c) sejam observadas
as exigéncias da Lei 9.307 de 1996 para a validade da cldusula, mas
precisamente o estabelecido nos §§12 e 22 do Artigo 42 da respectiva Lei, ou
seja, que a clausula seja formalizada por escrito, em documento anexo ou
em negrito no préprio contrato principal (o contrato de trabalho, tipico
contrato de adesdo), e com assinatura especifica ou visto especialmente
para a clausula, conforme imp&em as letras dos respectivos dispositivos:

Art. 4°

§ 1° A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar
inserta no préprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira.

§ 2° Nos contratos de adesdo, a clausula compromissoria so tera eficacia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento
anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa
clausula.

Satisfeitas essas exigéncias, a clausula compromisséria tera validade
para indicar a férmula escolhida pelos contratantes (empregado e
empregador) para solucionar eventual conflito que venha a surgir entre
ambos.

Ao condicionar a validade da opgao ao patamar salarial do empregado,
o legislador de 2017 optou por caminho diferente daquele escolhido pelo
legislador de 2015, quando tentou por meio da Lei n°® 13.129/2015, inserir
na Lei 9.307 de 1996 (Lei da Arbitragem) o seguinte dispositivo como o §42
do seu artigo 49:

Desde que o empregado ocupe ou venha a ocupar cargo ou funcdo de
administrador ou de diretor estatutario, nos contratos individuais de trabalho
poderd ser pactuada clausula compromissoria, que sé terd eficacia se o
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empregado tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou se concordar
expressamente com a sua instituicéo.

O respectivo pardgrafo, que condicionava a validade da clausula
compromissdria ao posto ocupado pelo trabalhador dentro da empresa, foi
objeto de veto presidencial sob o argumento de apresentava um texto
impreciso e discriminatdrio, e, assim, jamais entrou em vigor.

O patamar salarial exigido pelo legislador para autorizar a celebragdo
da clausula compromisséria, deve ser destacado, atinge um padrao superior
a imensa maioria dos empregados da iniciativa privada e, assim, o ambito de
sua aplicabilidade sera bastante reduzido na pratica.

Tal postura do legislador de 2017, por seu turno, certamente foi
influenciada pela nocdo de que, ao menos em tese, apenas um empregado
com um padrdo salarial mais alto teria condi¢Ges de negociar com o seu
empregador tal opcdo pela via arbitral no momento da sua contratacdo ou
durante o decorrer do contrato (mas sempre antes do surgimento do
conflito, por se tratar da modalidade cldusula compromissdria). Como em
tais momentos contratuais a maior forca econdmica do empregador
estabelece uma relacdo de desequilibrio natural nas rela¢des, apenas com
um padrdo salarial diferenciada é que seria possivel admitir a liberdade
adequada a formulacdo de tal escolha da via alternativa.

Tal nogdo, mesmo que bem intencionada, ndo retira a possibilidade
do empregado ingressar com uma agao judicial questionando a validade da
cldusula compromissdria. Podendo alegar, por exemplo, algum vicio de
vontade.

Duas observacgdes relevantes.

Primeiro, se desejar invalidar a op¢ao pela clausula compromisséria, o
empregado deverd ingressar em juizo antes do inicio do procedimento
arbitral, pois a sua anuéncia com o inicio da arbitragem provavelmente sera
interpretada como ato de convalidacdo de eventual vicio anterior.

Segundo, o 6nus de provar a existéncia de causa de invalida¢do da
cladusula compromisséria serd em principio do empregado/reclamante, por
constituir fato constitutivo do seu direito, salvo se o magistrado aplicar a
técnica da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, prevista na nova redacgado
dada ao artigo 818 da CLT pela Lei n°13.467 de 2017.

O resultado da iniciativa do legislador de 2017 quanto a
admissibilidade da arbitragem como férmula alternativa a jurisdicdo da
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Justica do Trabalho, por fim, revela uma cautela compreensivel, quanto a
estipulacdo de uma série de requisitos de validade para a celebracdo da
cldusula compromisséria (especialmente a relativa ao patamar salarial mais
elevado), mas igualmente expde uma timidez excessiva, por ndo ter o
legislador expressamente permitido a via do compromisso arbitral para
situagBes conflituosas ndo previamente estipuladas em contratos de
emprego.

Talvez em outra oportunidade o legislador assumira tal postura mais
“ousada” e, eliminando de vez a controvérsia, deixara definitivamente
aberto esse caminho alternativo para ser adequadamente utilizado pelos
arbitros (e sujeitos da relacdo de emprego) que, desde que atuando com um
alto padrdo ético, se apresentam como aptos a colaborar como a Justica do
Trabalho na composicdo de conflitos individuais trabalhistas.

Uma outra omissdo do legislador se refere a questdo da
admissibilidade ou ndo do exercicio da arbitragem por equidade no ambito
de conflitos individuais trabalhistas, nos moldes do artigo 22 da Lei n° 9.307
de 1996. Nao hd nenhuma mencado na Lei n° 13.467 de 2017 e, assim, em
face tal inércia, certamente deverd prosseguir essa controvérsia (secundaria
em relagdo a polémica maior acerca do cabimento da via do compromisso
arbitral). Agora, quanto ao tema em destaque, para aqueles que defendem
a admissibilidade ampla da convengdo arbitral, tanto na forma da cldusula
compromissdria como por meio do compromisso arbitral, é evidente que fica
mais coerente o reconhecimento do direito das partes optarem por atribuir
ao arbitro amplo poder de decidir com base em principios gerais e regras
consuetudinarias.

Essas polémicas, ao menos por ora, continuardo a existir. Caberd a
jurisprudéncia dos tribunais do trabalho aos poucos definir esses limites,
ante o siléncio do legislador de 2017.

Concluidas essas observagdes, resta a andlise da via da mediagdo
extrajudicial.

5. Mediagdo de conflitos individuais e homologacdao de acordo
extrajudicial

A outra inovagao instituida pela Lei 13.467 de 2017 no ambito das vias
alternativas a jurisdicdo contenciosa da Justica do Trabalho envolve o
exercicio pelos juizes de trabalho de uma jurisdi¢do voluntaria por meio da
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homologagcao de acordos extrajudiciais envolvendo conflitos individuais
trabalhistas.

Na realidade, tal técnica ndo pressupde, necessariamente, uma
mediacdo extrajudicial de conflitos. O legislador de 2017 se refere apenas a
“acordo extrajudicial”, sem impor a obrigatoriedade de uma prévia
mediacdo. E, conforme anteriormente destacado, uma transacdo pode ser
obtida pelas partes com ou sem a assisténcia de um terceiro.

Nas letras do artigo 165, §32, do CPC de 2015, a mediagdo envolve
necessariamente um terceiro que intervém na relacao conflituosa para
auxiliar os “... interessados a compreender as questbes e o0s interesses em
conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagdo,
identificar, por si proprios, solucbes consensuais que gerem beneficios
mutuos”. E possivel, contudo, que o acordo extrajudicial seja produzido por
meio uma autocomposicao nao assistida, ou seja, por um pacto celebrado
sem qualquer intermedidrio entre os litigantes. Nesse sentido, a forma de
manifestac¢do de jurisdicdo voluntaria prevista na Lei da Reforma Trabalhista
pode ser utilizada para simplesmente chancelar um acordo obtido pelas
partes diretamente, fora da esfera judicial e sem qualquer intermediacdo de
um terceiro.

Na pratica, contudo, a prépria disciplina normativa adotada pelo
legislador de 2017 estimula o caminho a mediagdo extrajudicial, mesmo
considerando o teor do paragrafo Unico do artigo 42 da Lein213.140 de 2015
(Lei da Mediagdo): “a mediagdo nas relagdes de trabalho sera regulada por
lei prépria”.

Em outras palavras, mesmo havendo a previsao na Lei de Mediagdo de
que a disciplina da mediacdo em questdes trabalhistas serd objeto de uma
lei especifica, ndo ha como impedir a pratica dessa férmula consensual de
solucdo de conflitos diante da previsdo na Lei n? 13.467 de 2017 de uma
processo de jurisdicdo voluntaria por meio do qual os interessados em
transacionar podem buscar a formacdo de uma coisa julgada pela
homologagdo de um acordo, celebrado extrajudicialmente mas homologado
por um juiz do trabalho ao final do procedimento.

Como serd examinado adiante, a exigéncia estabelecida para a
validade do uso dessa formula de jurisdicdo administrativa (ou seja, ndo
contenciosa), segundo a qual cada parte deve ser representada pelo seu
proprio causidico, sendo vedada a figura de um advogado comum as partes,
induz a procura da intermedia¢do de um terceiro para conduzir a negociagao
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entre as partes. E natural, assim, que haja uma tendéncia e buscar o
consenso por meio da participacdo de um terceiro como elo entre os
envolvidos no conflito que se busca solucionar pacificamente ... e assim
surge a mediagao extrajudicial.

Tal féormula consensual de compor conflitos, assim, pode envolver
como intermediario do acordo um profissional da mediacdo de confiancga
tanto do empregado como do empregador, ou mesmo uma instituicao
especializada em na respectiva atividade, inclusive nucleos intersindicais e
mesmo as ja mencionadas comissdes de conciliagao prévia.

Para alguns doutrinadores, o processo de homologacdo de acordos
extrajudiciais representa uma das propostas mais ambiciosas do legislador
de 2017. (SILVA, 2017, p. 165).

A primeira providéncia do legislador de 2017, para evitar qualquer
problema envolvendo questdes de competéncia, foi inserir a alinea “f” no
elenco do artigo 652 da CLT: “compete as Varas do Trabalho decidir quanto
a homologacdo de acordo extrajudicial em matéria de competéncia da
Justica do Trabalho”.

Com tal medida, o legislador deixou em clarividéncia que o juiz do
trabalho agora tinha ampliado a sua esfera de atuacdo para incluir mais essa
manifestac¢do de jurisdicdo voluntaria da Justica do Trabalho, ao lado de trés
outras hipdéteses, ambas de rara incidéncia: a) a homologacdo de opgdes
retroativas pelo sistema do FGTS de empregados que antes da CR/88 eram
“ndo-optantes” (artigo 14, §49, da Lei 8.036 de 1990); b) a homologacdo de
pedidos de demissdo de empregados estdveis na auséncia de sindicato
(artigo 500 da CLT); e c) a homologagao, por juiz do trabalho, de instrumento
autorizando o levantamento pelo empregador de depdsitos do FGTS
recolhidos em uma conta vinculada de um empregado transferido para o
exterior, para fins de deducdo de eventual pagamento previsto na legislacdo
do pais no exterior no qual ocorreu a prestagdo de servigos, em caso dessa
mesma legislacdo alienigena considerar o periodo laboral durante a
transferéncia como objeto de um contrato auténomo ao final do qual terd
que ocorrer a “liquidacdo” de direitos decorrentes da respectiva cessagdo
(artigo 92 da Lei n2 7.064 de 1982).

A competéncia para homologar, nos termos do dispositivo transcrito,
abrange tudo incluindo dentro da competéncia material da Justica do
Trabalho, englobando todo o elenco de incisos do artigo 114 da CR/1988.
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O novo Capitulo llI-A do Titulo X da CLT, destinado a disciplinar o
“PROCESSO DE JURISDICAO VOLUNTARIA PARA HOMOLOGAGCAO DE
ACORDO EXTRAJUDICIAL” apresenta uma estrutura bastante simplificada.

O caput do artigo 855-B estabelece apenas as exigéncias para a
instauracao do processo, exigindo que a peca vestibular seja uma peticao
conjunta apresentada e que as partes estejam representadas por advogados,
vedando o ius postulandi: “o processo de homologacdo de acordo
extrajudicial tera inicio por peticdo conjunta, sendo obrigatéria a
representacdo das partes por advogado”.

Os dois paragrafos do artigo 855-B, por seu turno, estabelecem que
cada parte deve constituir seu préprio advogado, sendo proibida a atuacao
de um mesmo causidico para representar ambas as partes, e que, se o
empregado assim optar, podera ser assistido pelo advogado da entidade
sindical da sua categoria: “§ 12 As partes nao poderao ser representadas por
advogado comum; § 2°2Faculta-se ao trabalhador ser assistido pelo
advogado do sindicato de sua categoria”.

Na disciplina dos respectivos dispositivos, novamente se torna visivel
uma certa cautela do legislador, que imp6s a presenca de advogados
distintos para as partes e vedou a representacdo de ambos por um advogado
comum, como forma de assegurar maior independéncia na defesa dos
interesses de cada um dos sujeitos ... sendo recomenddvel apenas averiguar
em cada caso se existe ou ndo alguma forma de sociedade ou parceria
eventual entre os causidicos, para evitar fraudes.

O artigo 855-C, por sua vez, apenas deixou claro que o processo de
homologacao de acordo extrajudicial em nada afeta os prazos do §62 e a
multa do §82 do artigo 477 da CLT: “o disposto neste Capitulo ndo prejudica
o prazo estabelecido no § 6°do art. 477 desta Consolidagdo e nao afasta a
aplicacdo da multa prevista no § 82 art. 477 desta Consolidacdo”.

O processo de homologacgdo de acordo extrajudicial ndo serve apenas
para composicdes envolvendo empregados cujos contratos foram
encerrados. Mas se o caso for este, a disciplina do artigo 855-C certamente
estimulara o empregador a proceder, simultaneamente, com a homologacao

do termo de resilicao contratual ou, ao menos, proceder ao depdsito do valor
dos titulos decorrentes da terminacdo contratual como forma de evitar a
incidéncia da san¢do pecuniaria prevista no §82 do artigo 477 (SILVA, 2017,
p. 167).
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E, deve ser destacado ainda, a “necessidade” dessa nova féormula
alternativa a jurisdicdo contenciosa nem sempre decorre da vontade
espontanea dos sujeitos que celebraram o acordo no ambito extrajudicial,
fato que acentua ainda mais o seu carater jurisdicional. Em algumas
hipoteses, o recurso a jurisdicdao voluntaria pode derivar de uma imposicao
legal decorrente de situagdo alheia a vontade dos interessados, conforme ja
demonstrado na mencao a hipdtese do artigo 92 da Lei n2 7.064 de 1982.

Pode ocorrer a necessidade de se obter a homologacdo de um acordo
extrajudicial celebrado pelo empregador com os sucessores legais de um
empregado falecido, por exemplo, simplesmente para se obter a autorizagdo
judicial do levantamento de valores anteriormente depositados em nome do
de cujus, uma vez que a simples transacdo extrajudicial ndo implicara
automaticamente em tal liberacdo. (SOUZA JUNIOR; et al, 2017, p. 441).

E artigo 855-D, no entanto, que apresenta a esséncia do rito especial
do processo de homologacdo de acordo extrajudicial “no prazo de quinze
dias a contar da distribuicdo da peticdo, o juiz analisara o acordo, designara
audiéncia se entender necessario e proferird sentenga”.

O procedimento, de simplicidade aparente mas que pode se
desenvolver com alguma complexidade dependendo das peculiaridades do
caso, estabelece o seguinte protocolo a ser cumprido dentro do prazo
(exiguo) de apenas 15 dias:

distribuida a peticdo, que deverd conter no seu COrpo OU em anexo o
instrumento do acordo cuja homologacédo é pretendida, 0 magistrado exerce
um juizo de admissibilidade sobre a acdo e, sendo admitida, em seguida
procede a um exame acerca do teor do pacto extrajudicial;

analisado o instrumento, 0 magistrado passa a ter trés opgdes: a) pode proferir
sentenca indeferindo o pedido de homologacdo, caso que entenda que haja
motivo para a rejei¢do, devendo fundamentar de modo claro e preciso a sua
decisdo; b) pode proferir sentenca homologando o acordo, caso entenda que
todos os requisitos de validade do negdcio juridico foram atendidos; e ¢) pode
designar audiéncia de justificacdo e eventual instrucdo, caso entenda
necessaria diligéncias de tal natureza para melhor esclarecer a matéria objeto
do acordo, e, em seguida, proferir uma sentenca nos moldes de uma das letras
anteriores.
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Rito processual em principio simples. Mas que pode se tornar
complexo, dependendo do caso.

Quinze dias para cumprir todas as etapas? Mesmo considerando como
quinze dias Uteis, conforme a nova sistematica introduzida pela Lei n2 13.467
de 2017, ainda assim é um lapso temporal bastante reduzido. Na pratica serd
muito dificil atender a postura otimista do legislador quando a celeridade do
protocolo judicial.

Serd possivel homologar apenas parte do acordo?

Em principio sim. Mas dentro de determinados parametros de
razoabilidade. O magistrado pode, assim, ndo homologar uma parte do
acordo que envolva alguma ilicitude (uma cldusula dispensando o
empregador de anotar a CTPS do empregado, por exemplo) ou que dar
guitacdo de um contrato de dez anos de vigéncia mediante o pagamento de
uma quantia evidentemente desproporcional. Mas nao sera razoavel, por
outro lado, o juiz homologar apenas as clausulas do acordo que favorecem
uma das partes e negar a homologacdo das cldusulas que favorecem a outra,
guando é dbvio que as partes fizeram concessdes reciprocas para chegar a
um denominador comum.

De qualquer modo, o magistrado devera fundamentar a sentenga,
inclusive observando as exigéncias do §12 o artigo 489 do CPC de 2015. E,
caso haja indeferimento total ou parcial do pedido de homologacao, cabera
recurso ordindrio de tal decisdo, a ser interposto por qualquer uma das
partes interessadas.

Em ocorrendo a homologacdo do acordo conforme postulado na
peti¢cdo que deu inicio ao processo de jurisdicdo voluntaria, somente cabera
recurso em uma Unica hipotese: apelo do INSS, a semelhanga do previsto no
artigo 831, paragrafo Unico da CLT, para o termo de conciliagao judicial, uma
vez que a autarquia previdencidria podera constatar, apds ser devidamente
intimada da senten¢a homologatdria da quitagao de créditos de natureza
indenizatdria, a existéncia de irregularidades envolvendo recolhimentos
previdencidrios.

O ultimo artigo do Capitulo IlI-A, por fim, se limita a tratar dos efeitos
do processo de homologacdo de acordo extrajudicial sobre a prescri¢do,
estabelecendo eu haverd a suspensdo do prazo prescricional quanto aos
direitos discriminados no negdcio juridico, retornando o seu fluxo normal no
dia util subseqliente ao do transito em julgado da sentenca que negou a
pretensao homologatéria.
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Art. 855-E. A peticdo de homologacdo de acordo extrajudicial suspende o
prazo prescricional da acdo quanto aos direitos nela especificados.

Paréagrafo Unico. O prazo prescricional voltara a fluir no dia util seguinte ao
do trénsito em julgado da deciséo que negar a homologacgéo do acordo.

O paragrafo Unico igualmente destaca, merece ser destacado, que
apds o exaurimento do prazo recursal haverd o transito em julgado da
sentenca. O efeito da res iudicata certamente serd almejado por ambos os
interessados na homologacdo, uma vez que estabelece a imutabilidade da
decisdo homologatéria, que entdo somente poderd ser desconstituida
mediante ag¢do rescisdria, da mesma forma como um termo de conciliacdo
judicial.

O processo de jurisdicdo voluntdria de homologacdo de acordo
extrajudicial podera ser um forte incentivo a ado¢do da mediagdo
extraestatal de conflitos trabalhistas. Como o respectivo processo permite a
obtencdo dos efeitos da coisa julgada mediante a homologacdo por sentenca
do acordo, haverd um natural estimulo aqueles que ndo desejam passar pelo
tormento de um processo contencioso mais longo.

Funcionarad? Havera harmonia entre juizes e mediadores? Serdo
parceiros ou adversarios?

Dependera de dois fatores subjetivos de grande relevancia. Um alto
padrdo ético dos mediadores, que assim podem se tornar importantes
aliados dos juizes do trabalho. E a receptividade destes ultimos a respectiva
via alternativa a jurisdigdo estatal.

Afirma o professor Richard Calkins:

As the need for change has become more apparent, mediation has emerged as
a form of dispute resolution which assists the courts and the judicial system in
addressing these concerns. Mediation is a processo which not only resolves
differences in a gentler way, but enables the parties to replace turmoil with
peace and anguish with healing. It is a process which gives the entire judicial
system a more human character. It seeks to downplay the adversarial nature of
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the judicial system replacing it with a process which encourages the parties to
work together to a common end. (LANE; CALKINS, 2010)3

Se os mediadores tiverem consciéncia de como podem contribuir
decisivamente para o aperfeicoamento da Justica do Trabalho. E se os
magistrados trabalhistas compreenderem o seu papel definidor na
reconquista da legitimidade de sua atuacdo perante toda a sociedade, hoje
abalada pela incapacidade de enfrentar um volume colossal de demandas.
Ai sim o Judicidrio do Trabalho vai estar fortalecido para enfrentar qualquer
ameaca. Com a resiliéncia capaz de superar qualquer adversidade.

6. Primeiras Conclusoes

E inegavel a existéncia de uma forte resisténcia as vias alternativas a
jurisdicdo contenciosa da Justica do Trabalho, como a arbitragem e a
mediacdo extrajudicial, como fdrmulas de composicdo de conflitos
individuais entre empregados e empregadores.

Desde argumentos classicos como a indisponibilidade absoluta dos
direitos do trabalhador, até posturas corporativistas como as que defendem
que apenas um juiz do trabalho se revela apto a interceder nos litigios
individuais e alcancar composicGes justas, passando por previsdes
catastroficas de esvaziamento da Justica do Trabalho caso as férmulas
alternativas sejam utilizadas de forma mais, variadas s3o as razoes
apontadas pelos misoneistas resistentes as novas férmulas compositivas de
lides laborais.

Esses “mitos” precisam ser superados.

Nem todos os direitos trabalhistas sdo absolutamente indisponiveis,
sendo os direitos laborais de natureza patrimonial diariamente alvo de
negociagdo diante dos olhos dos proprios juizes do trabalho em conciliagdes
judiciais, de modo que, com excecdo daqueles verdadeiramente inalienaveis
e irrenuncidveis como os inerentes ao direito a integridade fisica e psiquica,

3 Tradugdo Livre: Como a necessidade de mudanga tem se tornada mais aparente, a mediac3o tem surgido
como uma forma de resolugdo de disputas que assiste as cortes e ao sistema judicial em enfrentar essas
preocupacgdes. A mediagdo € um processo que ndo apenas resolve diferengas de uma forma mais suave,
mas também habilita as partes para trocar o antagonismo com a paz e substituir a angustia pela cura. E
um processo que proporcionar ao sistema judicial como um todo um perfil mais humanista. A mediagdo
procura diminuir a natureza adversarial do sistema judicidrio, o substituindo com uma férmula que
encoraja as partes a trabalharem juntas para alcangar um fim comum.
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é forcoso reconhecer a mitigacdo da indisponibilidade, especialmente
guando presente a incerteza subjetiva prépria das lides (res dubia).

O magistrado do trabalho ndo detém o monopdlio da capacidade,
independéncia e legitimidade para compor conflitos individuais trabalhistas,
existindo um consideravel numero de profissionais aptos a desempenhar
com dignidade, isenc¢do, autonomia e honestidade as funcées de mediadores
e arbitros em tal seara. O que nao exclui a possibilidade de, a semelhanca
daquilo que ocorre com os juizes, ser implementado algumas técnicas de
supervisao e fiscalizacao desses pacificadores com o intuito de evitar fraudes
e eventualmente excluir dessa pratica pessoas inaptas as exigéncias técnicas
e éticas das respectivas fungdes.

A formacdo de cdmaras de arbitragem e de mediacgdo extrajudicial por
meio de convénios oficiais celebrados por Tribunais do Trabalho, incluindo a
previsdo de atividades fiscalizacdo pelos mesmos 6rgaos do Judicidrio que
supervisionam a atuacdo de magistrados, bem como a avaliacdo periddica
do desempenho dos mediadores e arbitros, sdo apenas alguns exemplos de
formas interessantes e adequadas para assegurar a eticidade dos
participantes e a liciedade das préprias férmulas alternativas.

O recurso a mediacdo e a arbitragem nado ird esvaziar a Justica do
Trabalho, mas sim “desinchar” os seus 6rgdos, absolutamente
sobrecarregados diante do numero descomunal de ag¢bes trabalhistas
ajuizadas todos os dias, podendo assim fortalecer e aperfeigoar esse ramo
do Judiciario, permitindo melhores condi¢Ges para o desempenho de sua
relevante missdo social, absolutamente imprescindivel a consecucdo dos
valores da cidadania, da dignidade da pessoa humana e do valor social do
trabalho.

Para o funcionamento adequado das férmulas alternativas a jurisdi¢ao
contenciosa estatal, o mais importante é a exigéncia de um alto padrao ético
por parte de todos os sujeitos participantes dessas técnicas. Com
mediadores e arbitros éticos e competentes, agindo sempre de boa-fé, ndo
ha razdo para ter receio dessas vias alternativas que devem ser consideradas
como verdadeiras “parceiras” da Justica do Trabalho.

As inovagOes legislativas trazidas pela Lei n® 13.467 de 2017, por sua
vez, podem contribuir para o fortalecimento do Judiciario Trabalhista nesse
sentido.

A insercdo do artigo 507-A na CLT vai permitir a um nimero bastante
reduzido de trabalhadores a possibilidade de incluir uma cldusula
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compromissoria de arbitragem no seu contrato de trabalho, tendo o
legislador agido de forma bastante cautelosa, até timida, na introdugao de
tal instituto, condicionando a validade da cldusula a uma série de exigéncias,
dentre as quais a de perceber o trabalhador um salario consideravelmente
alto, superior ao correspondente a duas vezes o teto dos beneficios da
previdéncia social.

Houve omissdao do legislador, por outro lado, ao ndo estipular
expressamente a admissibilidade da outra espécie de convengdo de
arbitragem, o compromisso arbitral, préprio para aqueles que desejam optar
pela arbitragem apds o surgimento de um conflito. Tal siléncio implicou,
assim, na perda de uma excelente oportunidade para definir a questao,
ainda polémica nos tribunais, que poderia ter sido objeto de uma disciplina
propria, com eventual inclusdo de mecanismos de monitoramento da
atuacdo dos drbitros, a semelhanca das medidas de controle sobre a atuagdo
dos magistrados. Mas tal inércia poderd ser superada em outra
oportunidade.

E, por fim, a introducdo do processo de jurisdicdo voluntaria de
homologacdo de acordo extrajudicial certamente dara um impulso a
mediagao de conflitos individuais trabalhistas. E com uma vantagem sobre a
disciplina envolvendo a via arbitral: ao condicionar a formacdo da coisa
julgada material a homologacdo pelo juiz do trabalho, instituiu um
mecanismo de controle sobre a atuacdo dos mediadores, tdo importante
quando os instrumentos de fiscalizagdo sobre a atuagdo do préprio
magistrado.

Com um procedimento em principio bastante simples, o processo de
jurisdicdo voluntaria de homologacdo de acordo extrajudicial é iniciado com
a exigéncia de instauragdo por uma peti¢ao conjunta, mas a representagdo
judicial de cada parte tera que ser por advogado préprio. Em seguida, sdo
desenvolvidas uma fase de admissibilidade da pretensao e outra de andlise
do acordo com a possibilidade de ser designada sessdo de audiéncia para fins
de esclarecimentos de eventuais duvidas do magistrado, finalizando com
uma etapa deciséria na qual o juiz sentenciara definindo se homologara ou
nao o acordo, com o dever de fundamentar adequadamente essa decisao.

A sentenca, por fim, podera ser desafiada por meio de recurso
ordinario por qualquer das partes se nao ocorrer a homologagao ou se esta
for parcial, e, excepcionalmente, podera ser hostilizada pelo INSS em caso
afeto as contribui¢Ges previdenciarias. Uma vez transitada em julgada, a

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 3, p. 155-197, set./dez. 2017



Vias alternativas a jurisdigdo contenciosa da Justi¢a do Trabalho:
superando mitos e apontando caminhos a luz da Lei n? 13.467 de 2017

sentenca formard a coisa julgada almejada pelas partes como forma de
garantia de seguranca juridica quanto aos termos do acordo homologado.

Novas técnicas, novos procedimentos. E talvez uma realidade
diferente para a Justica do Trabalho na sua drdua missdo de solucionar um
numero verdadeiramente impressionante de conflitos trabalhistas.

Como serdo desenvolvidas as férmulas de solucdo de conflitos
individuais trabalhistas com essas inovacdes trazidas pela Lei 13.467 de
2017?

Dificil afirmar com precisdo. Mas uma certeza existe: o sucesso dessas
férmulas alternativas a jurisdicdo contenciosa da Justica do Trabalho estd
diretamente vinculada ao grau de consciéncia que os trés protagonistas
terdo de seus respectivos papéis nesse quadro institucional contemporaneo.

Os mediadores e os arbitros precisardo compreender a importancia de
sua atuacdo com um alto padrdo ético, imune a injun¢Ges inadequadas de
guaisquer das partes da relacdo capital-trabalho, almejando proporcionar
solucgGes justas e satisfatorias para os envolvidos.

O juiz do trabalho terd que ser perspicaz e astuto, compreendendo o
momento delicado pelo qual passa a Justica do Trabalho em virtude da
ameaga a sua legitimidade institucional diante da sociedade por estar
impossibilitada de atender com a qualidade desejada ao numero
descomunal de demandas trabalhistas ajuizadas diariamente nas suas
unidades jurisdicionais. E, de igual forma, o magistrado trabalhista tera que
entender que, se conseguir ver além dos limites impostos pelas barreiras
corporativas e souber acolher os mediadores e arbitros e guiar a participacdo
dos mesmos, poderd transformar esses profissionais em parceiros relevantes
para o cumprimento da missdo constitucional de administrar a justica e
promover a paz no meio das turbuléncias préprias das relagdes de trabalho.

Compreender a mediacdo extrajudicial e a arbitragem como
mecanismos que podem auxiliar o Judiciario Trabalhistas na sua missdo de
solucionar conflitos trabalhistas. Reconhecer que a grandeza da Justica do
Trabalho ndo se mede pelo nimero de processos que julga mas sim pela
importancia das causas solucionadas. Permanecer, assim, confiante na
relevancia do seu papel e entender que o incentivo as vias alternativas,
sempre dentro da linha de um alto padrdo ético e da boa-fé. A
conscientiza¢do de tais atributos representara um ganho e ndo uma perda
para todos que compdem a Justica do Trabalho.

Sdo esses os caminhos a seguir.
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A hora é de consciéncia, reflexdo e maturidade nas decisdes.
A oportunidade esta posta.
O futuro dira como foi aproveitada.
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