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  Prefácio




  Não há dúvida de que o processo trabalho está passando, desde 2014, pela sua mais profunda transformação desde a promulgação da CLT.




  A Lei 13.015/2014, o CPC e a reforma trabalhista mudaram substancialmente o processo e a litigância trabalhistas.




  Atentos a isso, Gilberto Maistro Jr. e Juliane Facó organizam essa belíssima coletânea, para enfrentar o que chamam de “novos rumos” do processo do trabalho. Deram atenção especial aos enunciados produzidos no Fórum Permanente de Processualistas do Trabalho, que vem tentando posicionar-se como ambiente adequado e perene para as discussões em alto nível nessa área.




  A obra é importantíssima para todos quantos gostem daqueles livros que devem ficar sempre à mão, para nos ajudar nas questões dogmáticas que surgem em nosso cotidiano profissional.




  Parabéns aos coordenadores, aos coautores e à Editora.




  Salvador, em setembro de 2018.




  Fredie Didier Jr.




  Professor da UFBA e advogado.




  Apresentação




  Direito Processual do Trabalho: novos rumos. Sim, o Direito Processual do Trabalho, nos últimos anos, sofreu relevantes reflexos advindos de recentes alterações legislativas, e, por isso, teve seus pilares sensivelmente alterados, com inegáveis desdobramentos nos direitos fundamentais, em especial dos trabalhadores.




  O primeiro momento de considerável impacto se deu com a publicação da Lei 13.015/2014 e a profunda alteração provocada no sistema recursal trabalhista. Pouco depois, foi publicada a Lei 13.105/2015, o “Novo” Código de Processo Civil, cuja aplicação nos domínios do Processo do Trabalho foi bastante maximizado pelo disposto no seu artigo 15, com o incremento de sua aplicação supletiva – e não apenas subsidiária, como há tempos já conhecida e praticada a partir do disposto na CLT, artigos 769 e 889.




  A referida alteração legislativa no plano do Processo Civil exigiu, como não poderia ser diferente, a concentração e o aprofundamento dos estudos desenvolvidos pela doutrina e fomentados por Jornadas, Congressos, Encontros e Fóruns. Dentre esses, destaca-se, por sua importância e pelos resultados obtidos, o FPPC – Fórum Permanente de Processualistas Civis, resultante dos Encontros de Jovens Processualistas, coordenado por Fredie Didier Junior e com a participação ativa de centenas de processualistas brasileiros.




  No bojo dos trabalhos desenvolvidos no FPPC, em seus primeiros encontros, diversos processualistas se reuniram em grupo temático dedicado aos impactos do CPC/2015 no Processo do Trabalho, com a promoção de relevantes debates acerca das alterações trazidas pela nova legislação e seus reflexos nas causas que tramitam perante a Justiça do Trabalho.




  A grande relevância de tais debates e os resultados profícuos dos trabalhos deste grupo, contudo, exigiu que a ele se desse maior amplitude e aprofundamento, frente à constatação dos novos rumos pelos quais se via conduzido o Processo do Trabalho - e o próprio Direito Processual do Trabalho, como ciência. Frente a isso, inspirados na concepção do FPPC, os membros do grupo de análise dos impactos do novo CPC no Processo do Trabalho resolveram constituir um Fórum autêntico e autônomo, baseado em premissas semelhantes, denominado, de início, FPDPT – Fórum Permanente de Direito Processual do Trabalho, nome este alterado, depois, para FPPT – Fórum Permanente de Processualistas do Trabalho, evento multiestadual, formado por estudiosos do tema (professores, juízes do trabalho, advogados, procuradores do trabalho, assessores), com reuniões periódicas para fim de discutir os novos rumos aqui mencionados, de modo isonômico, aberto e respeitoso, visando encontrar soluções para as mais candentes questões do Processo do Trabalho, pela via do estudo e do debate, com a consequente edição de enunciados aprovados por unanimidade, voltados a servir de norte para o estudioso e/ou operador do Direito (disponíveis para consulta em: fppt.com.br).




  Os trabalhos do FPPT, contudo, sofreram um importante incremento a partir do ano passado, quando veio a lume a Lei 13.467/2017, a chamada “Reforma Trabalhista” e, com ela, mais de uma centena de alterações no texto da Consolidação das Leis do Trabalho, dentre outras normas, tanto no que se refere a dispositivos pertinentes ao direito material quanto no que tange a regras processuais.




  Tratam-se de alterações profundas, que abalaram verdadeiros paradigmas do Processo do Trabalho repercutindo, inclusive, na jurisprudência antes consolidada do TST.




  Questões como a aplicação de regras pertinentes a honorários advocatícios sucumbenciais nos domínios do Processo do Trabalho (com relação às quais a jurisprudência do TST era refratária, principalmente no que se refere às ações nas quais se discutia direitos decorrentes da relação de emprego), a admissão da prescrição intercorrente na fase de execução trabalhista, novos requisitos para a concessão dos benefícios da gratuidade de justiça e sua mitigação frente à condenação do beneficiário no pagamento de honorários periciais e advocatícios, a positivação da possibilidade de submissão à Justiça do Trabalho de acordo extrajudicial para homologação com previsão de procedimento especial de jurisdição voluntária, a regulamentação da transcendência exigida para fim de conhecimento do Recurso de Revista, a previsão específica da necessidade de prévio incidente, nos moldes do CPC com as devidas adaptações às peculiaridades do Processo do Trabalho, prévio à desconsideração da personalidade jurídica, a contagem dos prazos em dias úteis, dentre tantas outras alterações de suma relevância, marcaram os impactos da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017) no Processo do Trabalho, o que não foi ignorado, passando a ocupar posição de destaque a partir do IV FPPT – em especial no quinto encontro, havido em março de 2018, em Salvador/BA.




  A reunião de processualistas do trabalho no FPPT resultou, além de importantes interpretações consolidadas em enunciados, outras iniciativas, a bem do desenvolvimento dos estudos sobre esses novos rumos do Direito Processual do Trabalho, trazidos pelo CPC/15 e pela Lei 13.467/2017. Dentre elas, merece destaque a ABPT – Associação Brasileira de Processualistas do Trabalho, constituída para propiciar a tomada de medidas concretas voltadas ao combate às distorções e à defesa do Direito Processual do Trabalho, no intuito de mantê-lo na trilha para a qual é vocacionado: servir de instrumento de segurança jurídica e pacificação social sem perder de vista o relevante papel que ocupa frente à salvaguarda do próprio Direito Material do Trabalho, qual seja, a realização de justiça social e o estabelecimento de um estado de bem-social para todos, como apregoado no artigo 193 da Constituição Federal. Hoje, o FPPT é produto da ABPT, principal responsável por sua organização.




  No âmbito destes debates, encontros, estudos e demais interações proporcionadas pela ABPT e pelo FPPT, surgiu a iniciativa de elaboração desta obra, na busca de refletir sobre os novos rumos do Direito Processual do Trabalho e suas consequências práticas, mantido o caráter democrático que marca o FPPT. Para tanto, foram convidados autores com presença constante nas edições do Fórum Permanente de Processualistas do Trabalho, de modo a permitir ao leitor o conhecimento do conteúdo de debates estabelecidos no âmbito dos grupos temáticos e das plenárias. De outro lado, também foram convidados outros autores, com relevantes conhecimentos sobre os temas tratados, para contribuir com o desenvolvimento buscado nos referidos eventos, a permitir um conflito de ideias indispensável a quem pretende melhor entender os possíveis caminhos que os novos rumos aqui mencionados conduzem.




  Nesse diapasão, cada autor apresenta seu entendimento sobre temas relevantes de modo absolutamente livre, sustentando ou criticando os posicionamentos fixados nas edições do FPPT, ou, simplesmente, sem referências a estas, de modo a resultar em obra que, também, será de extrema importância para os futuros trabalhos no próprio Fórum. São profissionais com experiência na advocacia, na magistratura e no Ministério Público do Trabalho bem como nas atividades docentes no ensino jurídico, em graduação e/ou pós-graduação, de diversas regiões do país, de modo a proporcionar uma visão plural e suprarregional.




  Esse o objetivo do presente trabalho. Boa leitura e boas reflexões!




  Gilberto Carlos Maistro Junior




  Juliane Dias Facó




  (Organizadores)
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  Arbitragem nas Relações de Trabalho




  Marcos Bernardini




  Doutorando em Direito pela Fadisp. Mestre pela Universidade Anhembi Morumbi, Especialista em Processo Civil pela Fadisp e em Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho pela Faculdade de Direito Damásio; é professor do curso de Direito da Faculdade Carlos Drummond de Andrade e da Faculdade das Américas; foi professor da Universidade Anhembi Morumbi; da Universidade Guarulhos e da Faculdade de Direito Santa Rita; Consultor na área trabalhista e cível; Advogado Militante.




  Sumário: 1. Introdução – 2. Breves considerações históricas – 3. Conceito de arbitragem – 4. Arbitragem antes da Reforma Trabalhista – 5. Arbitragem após a Reforma Trabalhista – 6. Considerações finais – 7. Referências.




  1. INTRODUÇÃO




  A arbitragem é o “meio alternativo de solução de controvérsias através da intervenção de uma ou mais pessoas que recebem poderes de uma convenção privada” (CARMONA, 2009, p. 31) que, agora, em razão da chamada reforma trabalhista, foi incluída como novo modo de resolução ou pacificação de conflitos individuais, nas relações de trabalho.




  A problemática é verificar, se há a vedação do instituto da arbitragem às lides individuais do trabalho; se agride, ou não, os princípios basilares do direito individual do trabalho, quais sejam: proteção, irrenunciabilidade e indisponibilidade. Além de verificar, se há autonomia e equilíbrio das partes antes, durante e após o contrato de trabalho.




  As hipóteses tratam-se da aplicação da arbitragem, antes e após a reforma trabalhista. O objetivo é apresentar entendimentos doutrinários e jurisprudenciais. Justifica-se, se há violação aos princípios do direito individual do trabalho, e se o artigo 507-A, incluído na CLT, é inconstitucional.




  O primeiro capítulo trata de breves considerações históricas; o segundo, sobre o conceito e objetivo da arbitragem; o terceiro, sobre a aplicação da arbitragem antes da reforma trabalhista; e o quarto, a aplicação após a reforma.




  2. BREVES CONSIDERAÇÕES HISTÓRICAS




  Por primeiro, convém apresentar breves considerações históricas acerca da arbitragem. Conforme o entendimento de ROCHA (2008): “Historicamente, a arbitragem deve ter sido uma das primeiras formas de resolver controvérsias entre as pessoas sem o recurso à violência, constituindo, talvez o precedente da criação dos órgãos judiciários permanentes.”.




  Conforme o entendimento de Cretella Júnior (1988, p. 28), antes de existir os judiciários para a solução de conflitos, já havia a possibilidade de resolução pacífica, assemelhando-se a arbitragem:




  O direito e a utilização dos meios judiciários surgiram com tal fim, mas, mesmo antes destes, a utilização de formas pacíficas para a solução dos litígios entre os grupos já se fazia presente e, a partir do surgimento do “juízo judiciário”, da intervenção do Poder Político, passaram a conviver, ora com predominância de um, ora com maior destaque de outro, evoluindo ou retrocedendo de acordo com o desenvolvimento social, político, histórico, cultural e econômico da própria sociedade.




  Em Roma, havia quatro etapas evolutivas para a resolução de conflitos. Em síntese, o primeiro era resolvido através da força; o segundo através de indenização; o terceiro se tratava da obrigação de arbitramento; e o quarto, é o momento onde afasta a justiça privada, e evolve o Estado na resolução do conflito através da sentença.




  Nota-se que desde as sociedades primitivas, o árbitro era considerado espécie de líder, que apresentava confiança e respeito para com a sociedade. Conforme elucida Assis (2018, p. 9):




  Dizemos que arbitragem é um meio de heterocomposição, porque envolve a presença de um outro, um terceiro da confiança das partes que irá, por si, resolver o conflito. Esse terceiro, chamado árbitro, era, nas sociedades primitivas, alguém dotado de particular respeito no âmbito da comunidade, como um líder religioso ou ancião. A solução do árbitro, por não ser ele parte no conflito, apresentava nítida vantagem de ser imparcial.




  Veja-se a descrição das quatro etapas evolutivas da arbitragem, segundo Magalhães (2006, p. 30 e 31):




  a). Na primeira, os conflitos entre particulares são, em regra, resolvidos pela força (entre a vítima e o ofensor, ou entre os grupos de cada um deles faz parte), mas o Estado – então incipiente – intervém em questões vinculadas à religião; e os costumes vão estabelecendo, paulatinamente, regras para distinguir violência legítima da ilegítima;




  b). Na segunda surge o arbitramento facultativo: a vítima, ao invés de utilizar a vingança individual ou coletiva contra o ofensor, prefere, de acordo com este, receber uma indenização que a ambos parece justa, ou escolher um terceiro (o árbitro) para fixá-la;




  c). Na terceira etapa, nasce o arbitramento obrigatório: o facultativo só era utilizado quando os litigantes o desejassem, e, como esse acordo nem sempre existia, daí resultava que, nas mais das vezes, se continuava a empregar a violência para a defesa do interesse violado; por isso, o Estado não só passou a obrigar os litigantes a escolherem árbitro que determinasse a indenização a ser paga pelo ofensor, mas também a assegurar a execução da sentença, se, porventura, o réu não quisesse cumpri-la; e




  d). Finalmente, na quarta e última etapa, o Estado afasta o emprego da justiça privada, e, por funcionários seus, resolve os conflitos de interesses surgidos entre os indivíduos, executando, à força se necessário, a sentença.




  No mesmo sentido, Assis (2018, p. 9) demonstra a evolução das referidas fases:




  Ocorre que a arbitragem era facultativa e não havia garantia de que aquele que saísse vencido iria efetivamente cumprir o determinado. Mas essa arbitragem inicial, facultativa e privada, foi evoluindo com o passar do tempo. Passou a ser obrigatória. Passou a ter participação do Estado como o terceiro imparcial que solucionava conflitos. Essa evolução pode ser muito bem ilustrada a partir do desenvolvimento romano (...).




  Referente a segunda etapa mencionada, a Lei das XII Tábuas, previa, expressamente que: “(...) TÁBUA IX – DIREITO PÚBLICO: 1) Se um juiz ou um árbitro indicado pelo magistrado recebeu dinheiro para julgar a favor de uma das partes em prejuízo de outrem, que seja morto”. (ROLIN, 2000, p. 58 – 59).




  Assim, “basta destacar que como evolução da arbitragem passamos a ter o próprio Estado solucionando os conflitos de interesse e impondo às partes a solução.” (ASSIS, 2018, p. 9-10).




  Quanto a evolução da arbitragem no direito brasileiro, Theodoro Júnior (2018, p. 613-614), apresenta situações onde a arbitragem era considerada obrigatória, além de mencionar sobre o Decreto que passou a disciplinar o processo relativo às causas comerciais:




  Desde os primeiros tempos de nossa independência política, tem o juízo arbitral encontrado previsão e autorização no direito positivo brasileiro. De início, impunha-se como obrigatória a arbitragem em questões relativas a seguro e locação de serviços. Mais tarde, o Código Comercial obrigou à adoção do juízo arbitral para as controvérsias oriundas de locação mercantil, de relações entre os sócios das sociedades comerciais, e de várias outras fontes. No mesmo ano de 1850, em que se editou o Código Comercial, surgiu o Decreto nº 737, destinando a disciplinar o processo relativo às causas comerciais e, nele também se previa a submissão dos conflitos entre comerciantes à decisão arbitral.




  No Brasil, Arruda Alvim, ao mencionar sobre o tema “arbitragem e jurisdição”, informa: “A matéria reveste-se de importância atual, na medida em que a nova disciplina da arbitragem, instituída pela Lei 9.307/1996, garantiu a este instituto maior autoridade e abrangência.” (2013, p. 208).




  E, completa Alvim (2013, p. 208-209):




  Dentre as principais inovações implementadas pela regulamentação da arbitragem contida na Lei 9.307/1996, podem-se citar: (a) a competência do árbitro para decidir sobre a existência, validade e eficácia da cláusula compromissórias e do contrato que contenha esta cláusula; e, consequentemente, a competência do árbitro para decidir sobre o próprio cabimento da via arbitral; (b) a obrigatoriedade de se utilizar a via arbitral, se uma das partes assim preferir, sempre que houver cláusula compromissória previamente firmada para a solução de conflitos emanados daquela relação jurídica; (c) a desnecessidade de homologação judicial da sentença arbitral (art. 18 da precitada Lei), cuja eficácia é equiparada, por lei, a título executivo judicial (art. 31); (d) a rigidez das normas referentes à anulação da sentença arbitral, que somente pode ser desconstituída nas hipóteses excepcionais arroladas no art. 32 da Lei 9.307/1996.




  Assis (2018, p.11), enfatiza que o poder judiciário não é o único responsável pela solução de conflitos, porém, é tratado como meio tradicional, e os demais como meios alternativos:




  (...) Podemos dizer que solucionar litígios significa estabelecer a norma adequada a disciplinar o conflito de interesses. E claro, existem vários caminhos pra a construção dessa norma. Apesar dessa pluralidade, quando se forma em forma de solução dos litígios, automaticamente o pensamento converge para a atuação do Poder Judiciário, pelo fato de a via jurisdicional estatal ser vista como a forma natural dos conflitos.




  Tal postura evidencia a cultura da terceirização dos litígios, em que as pessoas, pouco se esforçam para resolver por si mesmas seus conflitos, terceirizando essa solução ao Poder Judiciário. Parecem assumir sua incapacidade de superar suas desavenças, transferindo essa função ao Estado.




  Tanto é verdade que as outras formas de solução e litígios, que não a judicial, muitas vezes são tratadas como “meios alterativos de solução de conflitos”, colocando o Judiciário na posição de “meio tradicional”. Os demais, portanto, seriam os “meios alternativos”, visto inclusive como de menor relevância.”.




  Alvim (2013 p. 209) ressalta que o Estado não é o único capaz de resolver conflitos, e que por vezes, as partes poderão obter resultados mais proveitosos de particulares:




  A Lei 9.307/1996 é um reflexo da mudança de paradigma nos estudos que envolvem os métodos de solução de conflitos, pois sinaliza novas possibilidades para a aplicação do direito aos litígios, alternativas à via judicial. O que se preconiza atualmente é que o Estado não é o único – e, algumas vezes, sequer é o mais adequado ente vocacionado para esta função, que pode muito bem ser exercida por particulares, algumas vezes com resultados mais proveitosos do que aqueles obtidos do Judiciário.




  A grande questão observada é que a grande maioria dos conflitantes ignoram as outras soluções para os conflitos, fixando e enfatizando somente a possibilidade de resolução por meio do judiciário. Faz-se necessário, portanto, a criação de uma lei específica a fim de aplicar técnicas para a solução de controvérsias, porém, ao analisar a construção histórica, é possível notar que a arbitragem não é uma nova técnica, que, a bem da verdade, foi criada antes mesmo do poder judiciário.




  No direito do trabalho, desde as revoluções liberais, a arbitragem é utilizada como mecanismo de solução de conflito nas relações coletivas. Não diferente, no Brasil, a Constituição Federal de 1988 expressamente previu a arbitragem para conflitos trabalhistas coletivos (artigo 114, § 2º), como o faz também a Lei de Greve (Lei 7.783/1989).




  A questão, que se discute é a possibilidade da arbitragem em conflitos individuais do trabalho. Mesmo antes da reforma trabalhista, já havia discussão sobre essa possibilidade. Agora, em razão da previsão expressa na CLT, há um intenso debate sobre a real possibilidade, em razão do conflito entre os princípios do direito do trabalho.




  3. CONCEITO DE ARBITRAGEM




  A palavra arbitragem é originária do latim “arbiter”, que significa juiz, louvado e jurado. O “processo que se utiliza, a fim de se dar solução a litígio ou divergência, havida entre duas ou mais pessoas” (PLÁCIDO E SILVA, 1984, p. 183). Segundo Uadi Lammêgo Bulos “este dispositivo constitui a regra de ouro da Lei de Arbitragem, no sentido de mandamento nuclear de todo o produto legislado, pois todas as demais disposições da lei vinculam-se a ela”. (1997, p. 25).




  A arbitragem é considerada uma técnica para a solução de controvérsia, conforme o entendimento de Carmona (1998, p. 27):




  A arbitragem é uma técnica para a solução de controvérsias através da intervenção de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convenção privada, decidindo com base nesta convenção sem intervenção do Estado, sendo a decisão destinada a assumir eficácia de sentença judicial.




  Nota-se que é mencionada a inclusão de uma terceira pessoa – o chamado árbitro – que é escolhido pelas partes, recebendo os poderes necessários para decidir controvérsia, sem que haja a intervenção Estatal, ou seja, é uma decisão proferida pela esfera privada que objetiva a eficácia de decisão judicial. Ressalta-se a necessidade de a questão controvertida, se tratar de direito patrimonial disponível, conforme elucida Carmona (2009, p. 31):




  A arbitragem – meio alternativo de solução de controvérsias através da intervenção de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convenção privada, decidindo com base nela, sem intervenção estatal, sendo a decisão destinada a assumir a mesma eficácia da sentença judicial– é colocada à disposição de quem quer que seja, para a solução de conflitos relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam dispor.




  A arbitragem foi criada para resolver conflitos, sobre direitos patrimoniais disponíveis, cuja sentença, produz os mesmos efeitos das sentenças proferidas pelo judiciário (ROCHA, 2008, p. 23):




  A arbitragem pode ser definida como um meio de resolver litígios civis, atuais ou futuros, sobre direitos patrimoniais disponíveis, através de árbitro ou árbitros privados, escolhidos pelas partes, cujas decisões produzem os mesmos efeitos jurídicos das sentenças proferidas pelos órgãos do Poder Judiciário.




  Importa ressaltar a principal diferença entre a arbitragem e outras técnicas de solução de conflitos, tais como a mediação e a conciliação: na arbitragem, o terceiro é escolhido pelas partes, havendo a possibilidade de ser mais de um árbitro, porém, desde que seja número ímpar. Nesse sentido, importa ressaltar (ASSIS, 2018, p. 19): “Na arbitragem, diferentemente do que ocorre na mediação ou na conciliação, o resultado é imposto não por um juiz togado, mas por um terceiro escolhido pelos próprios litigantes. Árbitro ou árbitros, já que pode ser mais de um, desde que número ímpar.”.




  Existem elementos essenciais para a validade da arbitragem, em síntese: escolha do árbitro pelas partes; o tipo de conflito deve atender os critérios de disponibilidade e patrimonialidade; a sentença arbitral é protegida pela coisa julgada e constitui título executivo judicial. Veja-se a descrição completa quanto os elementos essenciais para a arbitragem, segundo Rocha (2008, p. 23/24):




  A definição supra permite deduzir os três elementos essenciais para a arbitragem, a saber: (a) a escolha do árbitro ou árbitros pelas partes, que é seu traço mais saliente, pois serve para distingui-la do sistema judiciário em que o juiz é imposto às partes pelo Estado; (b) o tipo de conflito que pode ser decidido pela arbitragem, isto é, os conflitos sobre direitos patrimoniais disponíveis, a significar que os critérios para determinar a matéria objeto da arbitragem são dois, a disponibilidade e a patrimonialidade; e (c) os efeitos jurídicos produzidos pelas decisões dos árbitros, iguais aos das sentença dos órgãos do Judiciário, o que quer dizer que os efeitos da sentença arbitral são protegidos ela coisa julgada, o que os torna definitivos, salvo os casos de anulação, taxativamente previstos pela lei, e, sendo condenatórias, têm o valor de título executivo judicial, independentemente de homologação judicial.




  Embora a decisão da arbitragem seja solução de conflito diverso da esfera judiciária, referida decisão, constitui título executivo judicial, conforme estabelecido no artigo 515 do CPC, havendo a possibilidade de ser objeto de cumprimento de sentença. Nesse sentido (ASSIS, 2018, p. 19):




  A arbitragem é uma forma de solução de conflito fora da esfera do Poder Judiciário, realizada por opção das partes, que escolherão um terceiro (ou terceiros) imparcial para solucionar a controvérsia. Tem-se, nessa hipótese, a solução do litígio por um julgador privado, o árbitro, embora a sentença proferida constitua título executivo judicial, tal como estabelece o art. 515, VII, do NCPC. Portanto, não cumprida espontaneamente, será objeto de cumprimento de sentença perante o Poder Judiciário.




  Assis (2018, p. 20), complementa, apresentando algumas vantagens, para servir de incentivo para a escolha da arbitragem, como meio de solução de conflitos, tais como: celeridade; informalidade; sigilo e especialidade:




  Em relação à justiça estatal, são apontadas algumas vantagens que podem servir de incentivo para a procura dessa forma de solução dos litígios: (a) celeridade, uma vez que a Lei de Arbitragem fixa o prazo de seis meses para que seja proferida a decisão, salvo se outro prazo for estabelecido pelas partes e árbitro; (b) informalidade procedimental, pois a lei estabelece poucas regras, com o claro objetivo de permitir que sejam definidas pelas próprias partes; (c) sigilo, diferentemente da publicidade própria do processo judicial, o que pode ser do interesse das partes litigantes; (d) especialidade, na medida em que permite que a decisão do litígio seja atribuída a quem tenha efetivo conhecimento sobre a matéria técnica em discussão.




  A arbitragem está regulamentada pela lei n.º 9.307, de 23 de setembro de 1996, que, em seu artigo 1º, dispõe: “As pessoas capazes de contratar poderão valer-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponíveis”. Ademais, a base desta técnica, é a manifestação da vontade das partes, que “ao conferir a um terceiro a solução da lide, estão em primeiro lugar, dispondo sobre direitos que a lei considera disponíveis e que, portanto, não necessitam da intervenção obrigatória de fiscais da lei”. (SOARES, RT 641/30).




  4. ARBITRAGEM ANTES DA REFORMA TRABALHISTA




  Antes da reforma trabalhista, ainda que sem previsão expressa, tanto na lei de arbitragem, quanto na CLT, a possibilidade de ser submetido a esse mecanismo, os conflitos individuais do trabalho. Discute-se a utilização da arbitragem nas relações de trabalho, tendo em vista que, na lei de arbitragem, há previsão de que somente poderão tratar de conflitos de direitos patrimoniais disponíveis e, no direito do trabalho, sempre foi ressaltada a indisponibilidade (ou irrenunciabilidade) dos direitos trabalhistas e da proteção do trabalhador, em razão da real hipossuficiência existente na relação. A finalidade da irrenunciabilidade, para Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 127)., visa: “fortalecer as conquistas conferidas pelo ordenamento jurídico adiante da fragilidade do trabalhador, que poderia abrir mão destas, realçando a indisponibilidade dos direitos trabalhistas, sem, contudo, recusar a possibilidade de transações.”




  A Constituição Federal, no artigo 114, autoriza, expressamente, a utilização da arbitragem nos dissídios coletivos de trabalho, porém, a doutrina mais conservadora, conforme se verá adiante, não admite a arbitragem como forma de resolução de conflitos de litígios individuais de trabalho. Jorge Neto e Cavalcante (2011, p. 18), apesentam distinções acerca do princípio da indisponibilidade dos direitos, a presentando alguns critérios, veja-se:




  (a) quando à fonte do direito pronunciado: (1) se a origem for de disposição legal, o direito é irrenunciável, exceto por autorização expressa em lei; (2) no caso da norma oriunda de trato consensual, pode haver a transação, desde que não haja proibição legal para tal, vício de consentimento ou prejuízo para o empregado (art. 468, CLT); (b) o momento da realização da renúncia; (1) antes da formalização do acordo de trabalho não se admite a renúncia; (2) durante o seu transcurso, é admissível, como exceção – para as regras contratuais e legais, quando expressamente autorizadas; (3) após a sua cessação, com bem menos restrições, a renúncia é permitida.




  Neste sentido, (DELGADO, 2017, p. 193-194):




  A Constituição da República Federativa do Brasil, se não bastasse, ao tratar com profundidade do Direito Individual do Trabalho (Capítulo II do Título II da CF), não aponta qualquer previsão para a presença da arbitragem na regulação das relações e dos conflitos individuais entre empregadores e trabalhadores.




  Ao inverso, a Constituição Federal, quando decide fazer explícita e enfatiza a menção à arbitragem, o faz rigorosamente apenas no plano do Direito Coletivo o Trabalho, na qualidade de fórmula alternativa para a solução de conflitos coletivos trabalhistas. É o que estabelece o art. 114 §1º, in fine, da CF: “Frustrada a negociação coletiva, as partes poderão eleger árbitros”.




  Nota-se que até para a criação de normas coletivas, devem ser observadas as disposições legais de proteção ao trabalho, obedecendo aos parâmetros estabelecidos no artigo 114, §2º, da Constituição Federal, conforme Enunciado n.º 239 do FPPT (Fórum Permanente de Processualistas do Trabalho):




  239. (arts. 7º, caput e 114, 2º, da CF/88; art. 5º da LINDB; art. 8º do CPC) A criação de normas coletivas pelos Tribunais, nos dissídios coletivos, deve obedecer aos parâmetros estabelecidos no artigo 114, §2º, da Constituição Federal de 1988: as disposições mínimas legais de proteção ao trabalho e as disposições convencionadas anteriormente, sob a égide do princípio de vedação do retrocesso social.




  Os princípios de proteção ao trabalhador objetivam o reequilíbrio nas relações, a fim de minimizar a hipossuficiência do trabalhador em relação ao empregador. O entendimento da Subseção I Especializada em Dissídios Individuais (SDI-1), do Tribunal Superior do Trabalho é de que a arbitragem não pode julgar conflitos trabalhistas individuais (RR – 27700-25.2005.5.05.0611).




  Durante a sessão, no julgamento do referido recurso, o Ministro Barros Levenhagen, apontou que tramitava no Congresso, uma proposta para induzir a mediação e a arbitragem no âmbito trabalhista, informando: “Tomei a iniciativa de encaminhar ofício, em nome do Tribunal, manifestando-me contrariamente à adoção do sistema”. 




  Conforme leciona Bezerra Leite (2018, p. 106), não se admite que o trabalhador renuncie a direitos trabalhistas, apontado os princípios destinados exclusivamente ao empregado:




  Tendo em vista a grande quantidade de normas de ordem pública na seara do direito do trabalho, não se admite, em princípio, que o trabalhador renuncie a direitos trabalhistas.




  Esse princípio, destinado exclusivamente ao empregado, está embutido no art. 9º da CLT. Mas há outros dispositivos celetários inibidores da renúncia (v.g., CLT, arts. 468 e 500 etc.). A Súmula 276 do TST consagra a sua existência.




  A respeito do princípio da proteção, este “engloba três vertentes: o in dubio pro operário, a aplicação da norma mais favorável e a condição mais benéfica.” (GARCIA, 2015, p. 94). Conforme entendimento de Garcia (2015, p. 95), o in dubio pro operário, garante que em caso de dúvidas, deve-se interpretar a norma a favor do empregado:




  De acordo com o in dubio pro operário, na interpretação de uma disposição jurídica que pode ser entendida de diversos modos, ou seja, havendo dúvida sobre o seu efetivo alcance, deve-se interpretá-la em favor do empregado. Não se trata, no entanto, de alterar o significado claro da normal, nem se permite atribuir sentido que, de modo nenhum, possa ser deduzido da disposição.




  O princípio da condição mais benéfica, corresponde ao princípio do direito adquirido, que se encontra na Constituição Federal, onde prevê no artigo 5ª, inciso XXXVI que “a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”. Neste sentido, (NASCIMENTO, 2011, p. 469):




  (...) o princípio da condição mais benéfica, correspondendo, no direito do trabalho, ao princípio do direito adquirido do art. 5ª, XXXVI, da Constituição Federal do Brasil e que nos contratos de trato sucessivo sofre limitações.




  A respeito de tais princípios protetivos ao trabalhador, leciona (DELGADO, 2016, p. 204) que: “traduz a inviabilidade técnico-jurídica de poder o empregado despojar-se, por sua simples manifestação de vontade, das vantagens e proteções que lhe asseguram a ordem jurídica e o contrato.”.




  Delgado (2016, p. 205), complementa, citando a indisponibilidade dos direitos trabalhistas, ressaltando que visa a igualdade nas referidas relações, certamente, para que haja equilíbrio entre as partes:




  A indisponibilidade inata aos direitos trabalhistas constitui-se talvez no veículo principal utilizado pelo Direito do Trabalho para tentar igualizar, no plano jurídico, a assincronia clássica existente entre os sujeitos da relação socioeconômico de emprego. O aparente contingenciamento da liberdade obreira que resultaria da observância desse princípio desponta, na verdade, como o instrumento hábil a assegurar a efetiva liberdade no contexto da relação empregatícia: é aquele contingenciamento atenua ao sujeito individual obreiro a inevitável restrição de vontade que naturalmente tem prante o sujeito coletivo empresarial.




  Importa esclarecer, que o princípio da irrenunciabilidade, aplicável ao direito do trabalho, “significa não se admitir, em tese, que o empregado renuncie, ou seja, abra mão dos direitos assegurados pelo sistema jurídico trabalhista, cujas normas são, em sua grande maioria, de ordem pública, dotadas de natureza cogente.” (GARCIA, 2015, p. 37). Na realidade, a intenção é de que as normas trabalhistas, não possam ser modificadas livremente pelo empregador. Garcia (2015, p. 37) cita exemplos de situações onde não podem ser modificadas livremente, a critério do empregador:




  Sendo assim, as normas que regulam as relações de trabalho não podem ser modificadas livremente pelo empregador, ou seja, não são dispositivas. Por exemplo, não são consideradas válidas estipulações, no contrato individual de trabalho, de salário inferior ao mínimo legal, nem de férias por período menor do que o previsto em lei, ainda que, o empregado concordasse com tais derrogações de direitos trabalhistas, conforme disposições dos arts. 9º e 444 da CLT.




  Conforme entendimento de Delgado (2016, p. 201): “Princípio da Proteção à parte hipossuficiente na relação empregatícia – o obreiro -, visando retificar (ou atenuar), no plano jurídico, o desequilíbrio ao plano fático do contrato de trabalho.”.




  No mesmo sentido, a Súmula 276 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), prevê que o aviso prévio é irrenunciável pelo empregado, acrescentando que o pedido de dispensa, não afasta o empregado de pagar o respectivo valor, exceto se o empregado houver obtido outro emprego, veja-se:




  AVISO PRÉVIO. RENÚNCIA PELO EMPREGADO (mantida) – Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003




  O direito ao aviso prévio é irrenunciável pelo empregado. O pedido de dispensa de cumprimento não exime o empregador de pagar o respectivo valor, salvo comprovação de haver o prestador dos serviços obtido novo emprego.




  Bezerra Leite (2018, p. 96), apresenta exemplos em que o princípio da proteção ao trabalhador vigora, indicando-os através do artigo 7º da Constituição Federal: “o princípio da garantia ao salário mínimo com reajustes periódicos que assegurem o poder aquisitivo do trabalhador e sua família, princípio da irredutibilidade salarial e princípio da isonomia salarial.”. 




  A respeito da arbitragem em específico, antes da reforma trabalhista, a grande maioria das decisões dos tribunais, julgavam no sentido de que, os direitos trabalhistas, por possuir natureza alimentar, não poderiam ser abrangidos pela lei 9.307/96, tendo em vista o critério da indisponibilidade. Além disso, outros tribunais fundamentavam no sentido de que os direitos individuais trabalhistas, possuem normas de ordem pública, afastando, a aplicação da lei de arbitragem.




  Neste sentido, alguns julgados de tribunais regionais:




  DIREITOS INDIVIDUAIS. ARBITRAGEM. NÃO-CABIMENTO. O sistema previsto na Lei de Arbitragem para a solução de conflitos trabalhistas individuais não é aceitável, diante da natureza de indisponíveis dos direitos laborais e da inferioridade econômica do empregado, que não lhe permite recusá-la, quando imposta, a qual não se altera com a ruptura do vínculo empregatício. Aqui há a insegurança provocada pelo desemprego e a ciência de que não poderá mais contar com os salários que se sustentava (...).




  (TRT 15ª Região – R.O. 24464 SP 024464/2009. Relator: Maria Cecília Fernandes Alvares Leite. Data de Publicação: 30.04.2009).




  ARBITRAGEM – LEI Nº 9.307/96. DIREITOS TRABALHISTAS.INAPLICABILIDADE. Possuindo natureza alimentar, os direitos trabalhistas não podem ser abrangidos pela Lei nº 9.307/96, nos termos de seus artigos 1º e 25, dada sua indisponibilidade. (...).




  (TRT 15ª Região – R.O nº 1465-2004-092-15-00-6-ROPS- Rel. Desembargador Luiz Carlos de Araújo. Data de Publicação 24.06.2005).




  Jorge Neto (2007, p. 158) leciona, no sentido de que a arbitragem, não se admite como solução de conflitos individuais do trabalho, reforçando a ideia de que o direito trabalhista, não possui a faculdade da disponibilidade, veja-se:




  Parece não restar dúvidas de que se está – quando se analisa o Direito do Trabalho – diante de um direito que não se comporta, em princípio, a faculdade da disponibilidade de direitos por ato voluntário e isolado do empregado. Assim, o Direito do Trabalho não se coaduna com a Lei n. 9.307/96, não admitindo a arbitragem como mecanismo de solução dos conflitos individuais do trabalho.




  Afirmando a ideia de que não se aplica a arbitragem no direito do trabalho, surge o Informativo 104 do TST, onde consta expressamente, que não se aplica a arbitragem como meio de solução de conflitos individuais trabalhistas, afastando-a, inclusive, em situações pós-contratuais:




  INFORMATIVO 104, do TST.




  Ação civil pública. Prática de arbitragem nos dissídios individuais trabalhistas. Período posterior à dissolução dos contratos de trabalho. Inaplicabilidade. Arts. 114, §§ 1º e 2º, da CF, e 1º da Lei nº 9.307/1996. Imposição de obrigação de se abster. 




  O instituto da arbitragem não se aplica como forma de solução de conflitos individuais trabalhistas, seja sob a ótica do art. 114, §§ 1º e 2º, da CF, seja à luz do art. 1º da Lei nº 9.307/1996, pois a intermediação da câmara de arbitragem (pessoa jurídica de direito privado) não é compatível com o modelo de intervencionismo estatal norteador das relações de emprego no Brasil. Quando se trata de Direito Individual do Trabalho, o princípio tuitivo do emprego inviabiliza qualquer tentativa de se promover a arbitragem, alcançando, inclusive, o período pós-contratual, ou seja, a homologação da rescisão, a percepção das verbas daí decorrentes e até mesmo eventual celebração de acordo. Com esses fundamentos, a SBDI-I, por maioria, conheceu dos embargos interpostos pelo Ministério Público do Trabalho, por divergência jurisprudencial, e, no mérito, deu-lhes provimento para, reformando a decisão que chancelara a atividade de arbitragem em relação ao período posterior à dissolução do contrato de trabalho, desde que respeitada a livre manifestação de vontade do ex-empregado e garantido o acesso irrestrito ao Poder Judiciário, condenar a reclamada a se abster de promover amplamente a arbitragem envolvendo direitos individuais trabalhistas, inclusive após a cessação do contrato de trabalho e no que tange à tentativa e/ou à efetiva formalização de acordos entre empregados, ou ex-empregados, e empregadores. Vencido o Ministro Ives Gandra Martins Filho. TST-E-ED-RR-25900-67.2008.5.03.0075, SBDI-I, rel. Min. João Oreste Dalazen, 16.4.2015.




  (INFORMATIVO TST. Brasília: Tribunal Superior do Trabalho, Coordenadoria de Jurisprudência, n. 104, 14 a 27 abr. 2015. 3 p. Disponível em: <https://hdl.handle.net/20.500.12178/95661>.)




  Noutra senda, importa demonstrar o entendimento de Martins Filho (2015, p. 792-793), onde ressalta que nem todos os direitos laborais possuem natureza indisponível, apresentando a ideia de que, não se deve afastar a arbitragem, em todos os aspectos no direito laboral. Veja-se:




  A mesma preocupação quanto ao desprestígio das comissões de conciliação prévia contempladas pela CLT pelo STF nos assalta em relação à vedação à arbitragem em dissídios individuais formulada pelo TST, quando a lei da arbitragem estabelece, logo em seu art. 1º., ARBITRAL. COISA que “as pessoas capazes de contratar poderão valer-se da arbitragem para dirimir litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis”. (Lei n. 9.307/96). Ora, afastar, de plano, a arbitragem em dissídios laborais individuais seria afirmar que todo o universo de direitos laborais tenha natureza indisponível, o que não condiz com a realidade.




  Embora haja resistência por parte dos tribunais em reconhecer a arbitragem no direito do trabalho, há um caso isolado, onde o TST entendeu pela validade da sentença arbitral, em outubro de 2008. O relator afirmou o exercício da coisa julgada, decorrente da decisão da corte regional, que proferiu sentença arbitral:




  AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. JUÍZO JULGADA. LEI Nº 9.307/96. CONSTITUCIONALIDADE.




  O art. 5º, XXXV, da Constituição Federal dispõe sobre a garantia constitucional da universalidade da jurisdição, a qual, por definir que nenhuma lesão ou ameaça a direito pode ser excluída da apreciação do Poder Judiciário, não se incompatibiliza com o compromisso arbitral e os efeitos de coisa julgada de que trata a Lei nº 9.307/96. É que a arbitragem se caracteriza como forma alternativa de prevenção ou solução de conflitos à qual as partes aderem, por força de suas próprias vontades, e o inciso XXXV do art. 5º da Constituição Federal não impõe o direito à ação como um dever, no sentido de que todo e qualquer litígio deve ser submetido ao Poder Judiciário.




  Dessa forma, as partes, ao adotarem a arbitragem, tão-só por isso, não praticam ato de lesão ou ameaça à direito. Assim, reconhecido pela Corte Regional que a sentença arbitral foi proferida nos termos da lei e que não há vício na decisão proferida pelo juízo arbitral, não se há de falar em afronta ao mencionado dispositivo constitucional ou em inconstitucionalidade da Lei nº 9.307/96. Despicienda a discussão em torno dos arts. 940 do Código Civil e 477 da CLT ou de que o termo de arbitragem não é válido por falta de juntada de documentos, haja vista que reconhecido pelo Tribunal Regional que a sentença arbitral observou os termos da Lei nº 9.307/96 – a qual não exige a observação daqueles dispositivos legais – e não tratou da necessidade de apresentação de documentos (aplicação das Súmulas nºs 126 e 422 do TST). Os arestos apresentados para confronto de teses são inservíveis, a teor da alínea a do artigo 896 da CLT e da Súmula nº 296 desta Corte. Agravo de instrumento a que se nega provimento.




  (TST – AIRR 1475.2000-193-05-00, 7º Turma), de relatoria do ministro Pedro Paulo Manus. Data da Publicação: 17.10.2008.




  Nota-se que embora haja um caso isolado, onde o TST reconheceu a validade da sentença arbitral no direito do trabalho, a todo o momento, doutrinadores e decisões de tribunais, entendem pela não aplicação do instituto da arbitragem nas relações laborais, sempre ressaltando os princípios protecionistas do direito do trabalho.




  Desta forma, pode-se verificar a discussão assente sobre esse mecanismo, mesmo antes da reforma trabalhista, ser aplicado às relações e conflitos individuais do trabalho.




  5. ARBITRAGEM APÓS A REFORMA TRABALHISTA




  A chamada reforma trabalhista, veio e autoriza a instituição da arbitragem nos contratos individuais do trabalho, com a inclusão do artigo 507-A, incluído Lei n.º 13.467, de 2017, com alguns requisitos:




  Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneração seja superior a duas vezes o limite máximo estabelecido para os benefícios do Regime Geral de Previdência Social, poderá ser pactuada cláusula compromissória de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua concordância expressa, nos termos previstos na Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996.




  Assim, se verifica que primeiro requisito, para a utilização da arbitragem, como meio de solução de conflitos, na esfera trabalhista é que a remuneração do empregado seja superior a duas vezes o limite máximo estabelecido para os benefícios do Regime Geral de Previdência Social, que, na data da publicação da lei n.º 13.467, de 13 de julho de 2017, corresponde ao valor de R$ 11.062,62 (onze mil e sessenta e dois reais e sessenta e dois centavos).




  O segundo requisito, previsto no caput do referido artigo, é a previsão de cláusula compromissória de arbitragem, por iniciativa do empregado, ou previsão expressa de sua concordância.




  Conforme entendimento de Maurício Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado (2017, p. 191), o empregado é relativamente melhor remunerado, porém, significativamente menos protegido. A respeito da permissão legal para a pactuação de cláusula compromissórias de arbitragem e inserção do novo artigo 507-A na CLT, os autores mencionam:




  A Lei da Reforma Trabalhista introduziu a permissão legal para a pactuação de cláusula compromissória de arbitragem nos contratos de trabalho de empregados relativamente melhor remunerados do que o padrão inerente ao mercado laborativo no País (remuneração superior a duas vezes o limite máximo estabelecido para os benefícios do Regime Geral de Previdência Social – na data da publicação da Lei, em 13 de julho de 2017, o equivalente a R$ 11.062,62).




  Quanto ao primeiro requisito, qual seja, a remuneração do empregado, Teixeira Filho (2017, p. 46) se pronunciou a respeito, entendendo que referido requisito não é suficiente para aceitação da cláusula compromissória:




  O fato de o empregado receber salário superior a duas vezes o limite máximo estabelecido para os benefícios do Regime Geral de Previdência Social não significa, necessariamente, que ele possua descortino suficiente para prever as consequências da aceitação da cláusula compromissória.




  Em análise ao artigo 444 da CLT, Delgado (2017, p. 191-192), menciona a respeito de estipulação de cláusulas contratuais menos favoráveis ao trabalhador. Porém, nota-se que dois dados fáticos devem ser respeitados, qual seja, o empregado deve ter diploma de ensino superior e perceber salário maior do que duas vezes o limite máximo do Regime Geral de Previdência Social:




  Por intermédio do art. 444, parágrafo único, da CLT, a Lei da Reforma Trabalhista criou seguimento estratificado no universo dos empregados das instituições e empresas empregadoras, a partir de dois dados fáticos: a) a circunstância de ser o empregado portador de diploma de ensino superior; b) a circunstância de esse empregado perceber salário mensal igual ou maior do que duas vezes o limite máximo de benefícios do Regime Geral de Previdência Social (...)




  Para o novo diploma normativo, segundo o texto do parágrafo único do art. 444 da Consolidação das Leis do Trabalho, esse seguimento estratificado de trabalhadores pode ser submetido, pelo empregador, à estipulação de cláusulas contratuais menos favoráveis do que os demais empregados da mesma empresa e estabelecimento, contratados pelo mesmo idêntico empregador.




  Ocorre, que para a inclusão da arbitragem no direito do trabalho, não é necessário, sequer, o preenchimento deste primeiro requisito, ou seja, não tem a necessidade de o empregado possuir diploma de ensino superior. O que não pode deixar de ser considerado é o fato de que “o contrato empregatício provavelmente o mais impressionante contrato de adesão que se conhece no sistema econômico e social contemporâneo.” (DELGADO, 2017, p. 192). Neste sentido (apud, 2017, p. 192):




  Curiosamente, para o presente dispositivo, sequer é necessário que se trate de empregado “portador de diploma de nível superior” – ao inverso do que dispõe o parágrafo púnico do art. 444 da Consolidação –, bastando se tratar de empregado cuja remuneração seja maior do que o teto dos benefícios da Previdência Social (...).




  Ademais, convém ressaltar algumas situações em que, embora seja instituído o juízo arbitral, as partes serão submetidas ao poder judiciário, conforme entendimento de Teixeira Filho, (2017, p. 43), que aponta situações a título de exemplo:




  a) reconhecida a incompetência do árbitro, bem como a nulidade, a invalidade ou a ineficácia da convenção de arbitragem (Lei n. 9307/96, art. 20, §1º);




  b) a testemunha recusar-se a comparecer à audiência, para ser inquirida, caso em que poderá ser conduzida por oficial de justiça (ibidem, art. 22, §2º);




  c) houver necessidade de adoção de medidas coercitivas ou cautelares (ibidem, art. 22, §4º);




  d) surgir controvérsia, do curso da arbitragem, sobre direitos indisponíveis (ibidem, art. 25);




  e) as partes pretenderem obter a declaração de nulidade da sentença arbitral (ibidem, art. 33, caput).




  No mesmo sentido, Delgado (2017, p. 194) conforta os trabalhadores ao mencionar que mesmo que haja a cláusula compromissória no contrato de trabalho, esta não inviabilizará o acesso do empregado ao poder judiciário, lembrando-nos da previsão constitucional, estabelecida no artigo 5º, inciso XXXV, da Constituição Federal:




  Se não bastasse, mesmo configurada a presença de cláusula compromissória de arbitragem no contrato de trabalho ou em termo aditivo adicionado a esse contrato, tal presença não ostentará o condão de inviabilizar o amplo acesso do trabalhador ao Poder Judiciário. É que tal garantia e princípio constitucionais são expressamente assegurados no art. 5º XXXV, da Constituição Federal: “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”.




  Há fundado receio de que, as cláusulas compromissórias, sejam impostas ao empregado através de condições do empregador. Isto porque, a possibilidade de arbitragem prevista no artigo 507-A da CLT é do tipo extrajudicial, esta forma, “que a cláusula compromissória, na realidade das relações de trabalho, acabará sendo imposta pelo empregador como condição para contratar o empregado, se este já estiver contratado, como condição para que o contrato continue a vigorar.”. (TEIXEIRA FILHO, 2017, p. 45).




  No mesmo sentido, complementa o entendimento (Apud, 2017, p. 45-46):




  Não é desarrazoado supor que, além disso, o empregador alegará que foi do empregado a iniciativa da inserção da cláusula compromissória. Destarte, parece-nos ter sido temerária a introdução na legislação trabalhista, de cláusulas desta natureza, a ser aceita por aquele que, por ser trabalhador: a) necessita do emprego; b) e, ao tornar-se empregado, se submete a um inerente estado de subordinação jurídica e de dependência econômica, em relação ao empregador.




  Considerando a análise do caso concreto, é certo que o trabalhador precisa do emprego, dificultando a possibilidade de ser aceita determinada situação sem que haja vício de consentimento, diante da subordinação e dependência econômica. Porém, não há apenas um problema na instituição da arbitragem no direito laboral. Teixeira (2017, p. 46), apresenta uma lista de diversos outros problemas que poderão ocorrer, sendo necessário apresentá-los:




  Há outros problemas:




  a) nos termos da Lei n. 9.307/96, a arbitragem também pode por equidade, a critério das partes (art. 2ª, caput) (...);




  b) a arbitragem não é gratuita (...);




  c) como a cláusula compromissória é, por certo, do interesse da empresa (empregadora), é muito provável que esta escolha o árbitro da sua confiança (...) em verdadeiro contrato de adesão (...);




  d) a Lei n. 9.307/96 dispõe que o procedimento da arbitragem será estabelecido pelas partes (art. 21). Na prática, dificilmente a vontade do empegado possuirá alguma eficácia em relação a isso. (...);




  e) como meio de solução privada de conflitos de interesses, a arbitragem não está vinculada à imposição constitucional da publicidade dos atos, (CF, art. 93, IX), dificultando, assim, o controle da regularidade dos atos praticados pelo árbitro;




  f) nem sempre a sentença arbitral será proferida em menor tempo do que a judicial, porquanto, embora o art. 11, III, da Lei n. 9.307/96, afirme que as partes podem fixar prazo para a apresentação da sentença arbitral, o art. 23 da mesma norma legal estabelece o prazo máximo de seis meses, para isso;




  g) lembrar-se que 1) expirado o prazo previsto no art. 11, III, da Lei n. 9.307/96, a parte interessada deverá notificar o árbitro, a fim de emitir a sentença no prazo de (mais) dez dias; e 2) não sendo respeitado esse novo prazo, a sentença será nula (ibidem, art. 32, VII), prejudicando desse modo, as partes.




  O problema mencionado, pelo autor, no item “a” é a possibilidade do árbitro possa proferir a sentença por equidade, ou seja, sem a necessidade de aplicação da lei no caso concreto, o que certamente, haveria prejuízo às partes, principalmente ao trabalhador. Ademais, quanto ao problema “b”, nota-se que tornaria totalmente inviável impor ao empregado, o pagamento de despesas e honorários do árbitro, “sabendo-se que os custos do procedimento arbitral são muito superiores ao do processo do trabalho.” (TEIXEIRA FILHO, 2017, p. 46).




  Em síntese, todos os problemas apresentados, fundamentam a análise de que, muito provável, irá prevalecer os interesses do empregador, e não do empregado. No mínimo, deveriam aplicar regras mínimas para instituir arbitragem no direito laboral, sob pena de prejudicar os direitos garantidos na CLT e na CF/1988. Assim, “caberá a doutrina e a jurisprudência trabalhistas a irrecusável tarefa de harmonizarem as disposições da Lei n. 9.307/96 com os princípios e particularidades do processo do trabalho, à luz do art. 765, da CLT.” (TEIXEIRA FILHO, 2017, p. 46).




  Como é notável, a maioria dos doutrinadores entendem pela incompatibilidade da arbitragem no direito do trabalho, comparando-a em outros seguimentos jurídicos, porém, citam que referido instituto não se harmoniza com o princípio da autonomia e simetria de vontades, comparando o direito do trabalho, com o direito do consumidor, (DELGADO, 2017, p. 192):




  O instituto da arbitragem, entretanto, embora tenha algum sucesso em seguimentos jurídicos nos quais prepondera o princípio da autonomia e simetria de vontades (Direito Empresarial; Direito Internacional; alguns seguimentos do Direito Civil), ele se mostra flagrantemente incompatível com os capôs do Direito em que vigoram princípios distintos, especialmente em vista da lancinante diferenciação de poder entre os sujeitos das relações jurídicas centrais desses campos normativos específicos. É o que acontece, por exemplo, com o Direito do Trabalho e com o Direito do Consumidor.




  No mesmo sentido, Delgado (2017, p. 192), não concorda que a arbitragem possa ser a solução para qualquer pendência laboral:




  Lamentavelmente, a Lei da Reforma Trabalhista repetiu o seu objetivo da estratificação contra tais trabalhadores, agora lhes abrindo a arriscada vereda da arbitragem para a solução de qualquer pendência com respeito a seu empregador – art. 507-A da CLT.




  O autor ressalta sobre a peculiaridade da lei de arbitragem, onde somente seria possível para a regulação de direitos disponíveis, ressaltando a incompatibilidade quanto à inserção nos direitos individuais trabalhistas (Apud, 2017, p. 192):




  Ora, não é por outra razão que a própria Lei de Arbitragem (n. 9.307 de 1996) dispõe que o peculiar instituto se aplica somente à regulação de direitos patrimoniais disponíveis (art. 1º, Lei n. 9.307/1996; grifos acrescidos). Essa incompatibilidade quanto à inserção, nesse grupo de direitos patrimoniais disponíveis, dos direitos individuais e sociais fundamentais justrabalhistas, principalmente quando considerados no plano das relações bilaterais próprias ao contrato empregatício, entre empregado e empregador.




  Neste mesmo sentido, se posicionou a ANAMATRA, por meio do enunciado 56:




  Cláusula compromissória de arbitragem. Art. 507-A da CLT. Impossibilidade de ser instituída em se tratando de créditos decorrentes da relação de trabalho, à luz do artigo 1º da Lei 9.307/96, art. 100 da CF/88, art. 1707 do CC e art. 844, § 4º, II da CLT. Caráter alimentar do crédito trabalhista. Indisponibilidade e inderrogabilidade dos direitos trabalhistas.




  Pior do que simples incompatibilidade, Teixeira Filho (2017, p. 44) menciona que, a aceitação da arbitragem no direito laboral, significar-se-á, renúncia do direito de ação:




  É necessário esclarecer que a convenção de arbitragem tem o efeito de vincular as partes, no tocante à resolução de conflitos de interesses que estão a ocorrer – ou que poderão ocorrer – entre elas. Dizendo-se de modo mais realista: essa convenção significa renúncia à jurisdição, à tutela estatal, renúncia em última análise, ao direito de ação. 




  Finalizando o entendimento, Teixeira esclarece que o artigo incluído na CLT, qual seja, o 507-A, é inconstitucional, ressaltando o direito de ação previsto no artigo 5º, inciso XXXV, da Constituição Federal, e fato de que, nem mesmo a Lei, pode impedir o exercício deste direito (TEIXEIRA, 2017, p. 45).




  Particularmente, entendemos que o art. 507-A, da CLT, (assim como o art. 7º da Lei n. 9.307/96) é inconstitucional. O direito de ação está assegurado pelo art. 5º, XXXV, da Constituição Federal e figura como uma das mais importantes conquistas dos Estados Democráticos de Direito. Dir-se-á, talvez, que o preceptivo constitucional mencionado está dirigido apenas ao legislador, não à parte, de tal modo que, embora a Lei não possa excluir da apreciação do Poder Judiciário qualquer ameaça ou lesão a direito, a parte pode renunciar ao direito de ação, significa dizer, afastar a atuação jurisdicional do Estado. Se assim se disser, devemos argumentar, em caráter proléptico, que a leitura democrática a ser feita do art. 5º, XXXV, da Constituição Federal, é que nem mesmo a Lei pode impedir o exercício do direito de ação; logo, esse direito revela não somente intocável, como irrenunciável.




  É possível entender pela resistência na aplicação da arbitragem nos direitos individuais do trabalho, diante das inúmeras possibilidades de problemas que referido instituto poderá causar, desde o fato de vício na vontade do empregado, quanto a inconstitucionalidade do artigo 507-A, da CLT.




  Ademais, mesmo os autores adeptos da aplicação da arbitragem no direito do trabalho, mostram receio na sua aplicabilidade, porquanto os requisitos previstos pela CLT, não seriam aptos a prever a situação em que a relação de trabalho guardaria equilíbrio entre as partes, para tornar a válida a manifestação do trabalhador de se submeter a esse procedimento.




  Noutra senda, nota-se que o valor mínimo de remuneração, estipulado na CLT, como requisito, não seja um valor considerado alto o suficiente para tornar a relação equilibrada. Outro ponto, é que a previsão de estipulação da arbitragem se daria na contratação, momento em que o trabalhador, na maioria das vezes, está muito vulnerável à vontade e condições impostas pelo empregador.




  Não se olvide, também, que a arbitragem ainda é um procedimento caro e que envolve, em sua maioria, valores muito altos. Conforme notícia no Conjur, o “valor envolvido na forma privada de resolução de conflitos sobre questões contratuais, uma alternativa à Justiça comum, saltou de R$ 4,7 milhões para R$ 23,6 bilhões desde 2012.”1




  Na mesma notícia, o presidente do Centro de Arbitragem e Mediação da Câmara de Comércio Brasil-Canadá (CAMCCBC), Carlos Forbes, informa que uma das consequências da popularização da arbitragem é a queda nos valores em disputa — embora o sistema privado ainda seja considerado caro e compensatório apenas para disputas superiores a R$ 1 milhão. Em 2017, o valor médio das ações foi de R$ 84,5 milhões — 47% mais barato que em 2016 e o mais baixo dos últimos quatro anos2. 




  Assim, de todo modo, o valor discutido, entre um empregado com remuneração estipulada na CLT como requisito mínimo, não chegaria nem perto do mínimo considerado razoável à estipulação da arbitragem.




  6. CONSIDERAÇÕES FINAIS




  O presente trabalho permitiu verificar a arbitragem de modo geral, sua aplicabilidade e alcance nas relações de trabalho. Verifica-se também, a aplicabilidade do referido meio de solução de conflito no direito laboral, principalmente, antes e depois da reforma trabalhista.




  Constata-se que a arbitragem no direito laboral, antes da reforma trabalhista, já encontrava grande resistência. A bem da verdade, a grande maioria das decisões e doutrinadores tinham posicionamento contrário à sua aplicação. Ademais, mesmo após a reforma, com a inclusão do artigo 507-A, da CLT, os doutrinadores entendem pela inconstitucionalidade e incompatibilidade do referido dispositivo, com o direito do trabalho, isto porque, por vezes, poderia violar os princípios do direito individual do trabalho.




  Com a pesquisa jurisprudencial, foi possível constatar que a arbitragem no direito individual do trabalho, antes da reforma trabalhista, era praticamente inexistente. Há somente decisões isoladas, onde a arbitragem foi reconhecida como válida, entretanto, mesmo após a inclusão do artigo 507-A da CLT, doutrinadores se mostram resistentes e, ainda, não há decisão sobre a sua aplicabilidade.




  Questiona-se, a possibilidade de recorrer ao judiciário para requerer a nulidade da arbitragem no direito individual do trabalho, quando estipulada, ressaltando as inúmeras problemáticas do referido meio para resolução de conflitos, como por exemplo, custos da arbitragem, e ainda, se há autonomia e equilíbrio das partes, antes, durante e após o contrato de trabalho, o que deveria ser observado na sua aplicação.




  Podemos verificar que, mesmo os autores adeptos do procedimento nas relações de trabalho, entendem que o legislador foi infeliz na estipulação dos requisitos à sua aplicabilidade. Veja-se que, o único requisito objetivo seria o valor da remuneração que, diga-se, não é hábil a tornar a relação de trabalho menos desiquilibrada, notadamente, pelo momento da estipulação ser no início da relação, onde o empregado mostra-se mais frágil e vulnerável às estipulações do empregador.




  Sequer, como exigido em outro tópico da reforma, seria necessário que o empregado tenha nível superior, ou seja, além da remuneração ser razoavelmente baixa, não se exigiu, o legislador reformista, nenhuma formação intelectual do empregado que, por conta disso, poderia não entender, especificamente, as consequências de se estipular o procedimento.




  Ademais, as próprias câmaras arbitrais, evidenciam que o custo do procedimento é alto e inviável para conflitos que envolvam valores inferiores a um milhão de reais. Noutra senda, sabemos que o procedimento, ainda que se popularize e se torne mais acessível, ainda é caro e deveria ser custeado por ambas as partes e, não é crível, que o empregado desempregado, tenha que desembolsar crédito de natureza salarial, para custear esse procedimento.




  Assim, sustentamos que, a análise do caso concreto, deve ser imprescindível para verificar a viabilidade do procedimento. Isto porque, não é razoável que, apenas, o preenchimento de dois requisitos, infelizes e ineficazes, sejam capazes de afastar a ocorrência de vício de consentimento por parte do empregado, que se vê subordinado antes e durante a contratação. No caso concreto, acreditamos que o juiz deve observar se a estipulação do procedimento se coaduna com os princípios do direito do trabalho e, que a manifestação da vontade fora, efetivamente, livre e consciente para, só assim, entender como válido o procedimento a ponto de excluir o conflito da apreciação da justiça especializada.
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  1. MODELO COOPERATIVO DE PROCESSO E PRINCÍPIO DO RESPEITO AO AUTORREGRAMENTO DA VONTADE NO CPC/2015




  O Código de Processo Civil de 2015 se alicerça em um modelo cooperativo de processo, em que não há protagonismos das partes ou do juiz, e sim equilíbrio entre os sujeitos1, cujos comportamentos devem ser pautados na boa fé com vistas a um “processo leal e cooperativo”2.




  Dessa forma, rompeu-se com o modelo excessivamente publicista encampado pelo CPC/1973, prestigiando a participação dos litigantes na construção do provimento jurisdicional.




  O consenso é valorizado com o intuito de se obter a solução do conflito, permeada pela observância do contraditório efetivo (arts. 7º, 9º e 10 do CPC) e pela colaboração dos sujeitos processuais (art. 6º do CPC)3, sem olvidar o respeito a autonomia da vontade e o direito ao seu autorregramento no processo, que deve se tornar adequado às necessidades dos jurisdicionados.




  É nesse cenário que desponta o princípio do respeito ao autorregramento da vontade no processo, como reflexo do direito fundamental à liberdade (art. 5º, caput, da CF). Significa que as partes possuem o direito de “regular juridicamente os seus interesses”4 sem sofrer restrições injustificadas à sua liberdade pelo Judiciário, sob pena de violar o devido processo legal5.




  Daí porque o novo código contém diversos dispositivos que privilegiam a autonomia da vontade, seja por meio de estímulo a resolução do conflito por autocomposição (art. 3º, §§ 3º e 4º do CPC, bem como os arts. 165 a 175, que regulam a mediação e conciliação), ou através da autorização de que, no acordo judicial, seja incluída matéria estranha ao objeto litigioso do processo (art. 515, § 2º), além de permitir negócios jurídicos processuais típicos e atípicos.




  A possibilidade de realizar atos negociais, que irão regular o conteúdo de algumas das normas aplicáveis ao processo6, concretiza o princípio do respeito ao autorregramento da vontade e intensifica a cooperação entre os litigantes e o juiz, em prol da efetiva solução dos conflitos de acordo com as peculiaridades de cada lide e da entrega de prestação jurisdicional adequada.




  O objetivo deste artigo reside na análise dos negócios processuais estampados nos arts. 190 e 200 do CPC, que consagram a cláusula geral de atipicidade. Pretende-se examinar a possibilidade de sua aplicação ao Processo do Trabalho, inclusive no cenário pós Reforma Trabalhista.




  Para se alcançar o fim colimado, propõe-se a responder aos seguintes questionamentos: o art. 190 do CPC/2015 é compatível com o ordenamento trabalhista antes e depois das alterações promovidas na CLT pela Lei 13.467/17 (Reforma Trabalhista)? É necessário fazer alguma adaptação para conformá-lo ao regime adotado no Processo do Trabalho? A Instrução Normativa 39 do TST agiu com acerto ao vedar a aplicação do instituto às demandas trabalhistas? A posição do TST subsiste no cenário pós Reforma Trabalhista?




  São essas as problemáticas que se pretende enfrentar.




  Para tanto, serão delimitados os contornos gerais dos negócios processuais, com a análise dos seus requisitos de validade e eficácia, e, em seguida, o estudo se voltará para a investigação acerca da compatibilidade das convenções processuais atípicas no Processo do Trabalho.




  2. NEGÓCIO JURÍDICO PROCESSUAL NO CPC/2015




  Negócio jurídico, na concepção de Marcos Bernardes de Mello, é o fato jurídico que tem como elemento nuclear do suporte fático a manifestação consciente da vontade, que confere às pessoas, dentro de limites pré-determinados e da sua própria conveniência, “o poder de escolha da categoria jurídica e de estruturação do conteúdo eficacial das relações jurídicas respectivas, quanto ao seu surgimento, permanência e intensidade no mundo jurídico”7.




  Isso quer dizer que as partes que celebram um negócio jurídico manifestam a sua vontade não somente ao exercitarem sua escolha em praticar ou não o ato, mas também na definição de seus efeitos/consequências8. Em outras palavras, há uma margem de disposição e discricionariedade sobre o conteúdo eficacial do negócio jurídico entabulado entre os sujeitos9.




  Ao transpor essas lições para órbita processual, tem-se que o negócio jurídico processual10 é o negócio jurídico que sofre a incidência de uma norma de natureza processual11 e, em decorrência da vontade do(s) sujeito(s) que o pratica, produz efeitos no processo, podendo “constituir, modificar ou extinguir situações processuais ou alterar procedimentos”12.




  Os negócios processuais podem ser unilaterais, quando o ato é praticado apenas por um agente e contém uma declaração de vontade (é o caso da desistência e da renúncia); bilaterais13, quando duas vontades são manifestadas, a exemplo da eleição negocial de foro; ou plurilaterais, onde mais de duas vontades se exteriorizam e convergem para produção de certos efeitos.




  Os negócios plurilaterais podem contar com a participação do magistrado, o que se verifica na fixação de calendário processual (art. 191 do CPC) ou na organização compartilhada do processo na fase de saneamento, na esteira do disposto no art. 357, § 3º do CPC.




  A regra é que os negócios processuais não precisam ser homologados judicialmente, já que os sujeitos definem o regramento jurídico que será adotado em uma dada situação14, exercendo a sua vontade, repita-se, não só na escolha de praticar o ato, mas na produção de efeitos.




  Contudo, a necessidade de chancela do órgão judicial não desconfigura o negócio processual, pois a vontade foi direcionada à prática do ato e do seu conteúdo eficacial. Neste caso, a lei apenas opta por condicionar a produção dos efeitos do ato após a apreciação da sua higidez pelo juiz15, como acontece na desistência da ação (art. 200, parágrafo único, do CPC/15).




  Os negócios processuais se classificam, ainda, em típicos, quando existe prévia estipulação legal sobre as alterações que podem ser efetuadas no procedimento, com a identificação precisa do seu objeto, ou atípicos, quando há uma margem de liberdade para que os sujeitos convencionem as adequações necessárias para atender às peculiaridades da lide, atual ou futura.




  2.1. Negócios processuais típicos




  Os negócios processuais típicos já encontravam previsão no CPC/1973, materializados nas seguintes hipóteses: a) eleição de foro (art. 111); b) prorrogação da competência territorial pelo silêncio do réu (art. 114); c) desistência do recurso (art. 158 c/c art. 500, III); d) suspensão convencional do processo (art. 265, II); e) adiamento da audiência por convenção das partes (art. 453, I); f) renúncia do direito de recorrer (art. 502); dentre outras.




  O CPC/2015 ampliou o rol dos negócios processuais típicos, além de aperfeiçoar alguns já existentes. Instituiu-se, por exemplo, o calendário processual (art. 191)16, a possibilidade de reduzir os prazos peremptórios com a anuência das partes (art. 222, § 1º), a escolha consensual do perito (art. 471) e a organização compartilhada do processo (art. 357, §§ 2º e 3º).




  A maioria desses atos negociais, com exceção da escolha consensual do perito, incluem o juiz no negócio processual17, que depende da convergência de vontades das partes e do órgão julgador para existir, ter validade e produzir efeitos na lide. Trata-se, mais uma vez, de concretização do princípio da cooperação (art. 6º do CPC) e da democratização do processo, além do respeito ao direito de autorregramento da vontade, proporcionando um equilíbrio entre os sujeitos processuais e o exercício, dentro de certos limites, da liberdade das partes.




  2.2. Negócios processuais atípicos




  Mas a grande inovação do Código de Processo Civil de 2015 foi consagrar uma cláusula geral de atipicidade dos negócios processuais18, consubstanciada no art. 19019. Conferiu-se maior liberdade para os sujeitos formatarem o regramento jurídico a ser utilizado em dada situação e adaptá-lo às suas necessidades e conveniências. A cláusula geral de atipicidade dos negócios processuais significa que não há detalhamento na lei sobre o modelo de negócio que pode ser engendrado pelas partes. Apenas se fixam os contornos gerais e alguns de seus limites, incumbindo ao juiz controlar a validade do ato a posteriori, se houver vício20.




  Os negócios atípicos, assim, não se enquadram perfeitamente nos tipos legais21. A lei cinge-se a prescrever que as partes podem “estipular mudanças no procedimento” e “convencionar sobre seus ônus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo”.




  O preceito legal se fundamenta no princípio da adequação, pois autoriza às partes flexibilizarem o procedimento com vistas a torná-lo mais adequado às especificidades da lide22. Em síntese, “a tutela jurisdicional pleiteada pela parte autora há de ser proferida em procedimento adequado à satisfação do interesse material ou do direito subjetivo a que se visa proteger”23.




  Não se trata de negociar o objeto litigioso do processo, ou seja, o direito material discutido, o que se pode efetivar por meio da autocomposição. Nos negócios jurídicos processuais atípicos, “negocia-se sobre o processo, alterando suas regras”24 e derrogando normas.




  Algumas hipóteses de negócios processuais atípicos podem ser colhidas dos enunciados do Fórum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), especialmente os enunciados 19 e 490, a saber: pacto de impenhorabilidade; acordo de ampliação ou redução de prazos, independentemente da natureza; dispensa consensual de assistente técnico; acordo para rateio de despesas processuais; acordo para retirar o efeito suspensivo de recurso; pacto de alteração da ordem de penhora; pacto de inexecução parcial ou total de multa coercitiva; entre outras.




  Fredie Didier Jr. destaca, ainda, a possibilidade de acordo sobre pressupostos processuais, como a permissão de negócio processual sobre competência relativa e sobre foro de eleição internacional (art. 25 do CPC/15), além da legitimação extraordinária convencional25.




  Quanto ao momento da celebração, o negócio processual pode ser entabulado, nos termos da lei, antes ou durante o processo, ou seja, pode repercutir em demanda atual ou futura.




  Aliás, é pressuposto para qualificar o negócio jurídico como processual que os seus efeitos sejam projetados pelas partes e sentidos, de forma potencial ou efetiva, em uma ação judicial.




  Assim, os sujeitos podem inserir uma cláusula negocial processual em qualquer contrato que seja celebrado entre eles, com a previsão de que, em caso de litígio, a contenda será resolvida de acordo com o que foi convencionado, por meio de procedimento adequado para tutelar o direito material debatido e/ou regras relacionadas a ônus, poderes, deveres e faculdades.




  Se o processo já foi instaurado, sem cláusula negocial prévia, nada impede que as partes convencionem de forma incidental, enquanto houver litispendência, em qualquer fase do processo.




  Pode-se pactuar, por exemplo, um acordo para divisão do tempo reservado à sustentação oral, inclusive se houver amicus curiae ou outros interessados a contribuir com a solução da controvérsia. Nesse caso, o órgão colegiado (ou o seu Presidente) deve ser envolvido, pois se trata de negócio processual plurilateral, em que mais de duas vontades são manifestadas.




  As possibilidades de negociar sobre o processo são inúmeras e, pela sua atipicidade, não se pode elencar exaustivamente todas as hipóteses que podem ser convencionadas pelas partes.




  Contudo, faz-se necessário traçar alguns limites e a extensão dos efeitos dos negócios jurídicos processuais, a partir do exame dos requisitos de validade e de eficácia, adiante especificados.




  3. REQUISITOS DE VALIDADE DOS NEGÓCIOS PROCESSUAIS ATÍPICOS




  O mesmo regramento que se aplica aos negócios jurídicos no plano material pode ser transposto para o âmbito processual, de modo que, para ser considerado válido, o negócio jurídico processual se submete aos requisitos previstos no art. 104 do Código Civil, quais sejam: a) agente capaz; b) objeto lícito, possível e determinado; c) forma prescrita ou não defesa em lei.




  A capacidade que se exige do agente para celebrar um negócio processual atípico é a capacidade processual, isto é, a aptidão para estar em juízo e praticar atos processuais (art. 70 do CPC).




  De acordo com o art. 190 do CPC, as partes devem ser plenamente capazes.




  Logo, se houver incapacidade, absoluta ou relativa, o negócio processual será invalidado (art. 166, I c/c art. 171, I do CC). Entretanto, se o sujeito estiver assistido ou representado na forma da lei, não há óbice que impeça a celebração de convenções processuais26.




  A vulnerabilidade de um dos agentes pode comprometer a sua capacidade negocial, o que gera um “desequilíbrio entre os sujeitos na relação jurídica, fazendo com que a negociação não se aperfeiçoe em igualdade de condições”27. Porém, essa fragilidade deve ser aferida in concreto pelo juiz, que poderá exercer o seu controle e declarar nulo o negócio processual quando há manifesta situação de vulnerabilidade (art. 190, parágrafo único, do CPC).




  No que diz respeito ao objeto, só podem ser firmados negócios jurídicos processuais quando a demanda versar sobre direitos que admitam autocomposição, isto é, litígios que podem ser solucionados por mediação ou conciliação, o que não se confunde com direitos indisponíveis.




  Assim, “a indisponibilidade do direito material não impede, por si só, a celebração do negócio jurídico processual”, consoante cristalizado no Enunciado 135 do Fórum Permanente de Processualistas Civis. Portanto, não há impedimento, a priori, para que a Fazenda Pública28 e o Ministério Público29 celebrem acordos processuais, a depender do que foi convencionado.




  O objeto deve ser lícito para que qualquer negócio processual seja considerado válido. Daí porque é nulo o acordo processual que chancele a prática de um crime (a exemplo de depoimento pessoal obtido sob tortura)30 ou que afronte premissas (Estado laico – utilização de carta psicografada como meio de prova)31, direitos e garantias constitucionais (fundamentação das decisões judiciais, publicidade do processo) e a própria sistemática processual32.




  Não se admite, pois, negócio processual que crie um novo tipo de recurso não previsto em lei – já que ofenderia o princípio da taxatividade e da reserva legal –, ou que altere normas de ordem pública, como a competência absoluta (material, pessoal e funcional) e a imparcialidade do juiz. Também não pode afastar regra processual criada para proteger direito indisponível, dotada de finalidade pública, a exemplo da intimação obrigatória do Ministério Público.




  Em síntese, os negócios jurídicos processuais se reputam lícitos quando se situam “no espaço de disponibilidade outorgado pelo legislador, não podendo autorregular situações alcançadas por normas cogentes”33, o que implica respeitar as garantias fundamentais do processo.




  É válida a cláusula negocial inserida em contrato de adesão, desde que não seja abusiva, o que será aferido concretamente pelo juiz ao verificar o prejuízo causado à parte vulnerável. As partes devem, portanto, estar em situação de equilíbrio (isonomia), sob pena de nulidade34.




  Não há forma definida para o negócio processual atípico, que pode ser expresso ou tácito, oral ou escrito, judicial ou extrajudicial. É interessante, contudo, que seja exteriorizado em algum documento ou reduzido a termo para que seja inequívoco o objeto convencionado pelas partes e não haja problemas relacionados à existência ou à eficácia do negócio celebrado35.




  Por fim, é preciso que a vontade seja considerada livre de qualquer vício de consentimento (erro, dolo, coação). Caso contrário, acarretará a anulabilidade36 do negócio processual.




  4. EFICÁCIA DOS NEGÓCIOS PROCESSUAIS




  Os negócios processuais, em regra, produzem efeitos imediatos, isto é, implicam na constituição, modificação ou extinção de direitos processuais (art. 200 do CPC/15), dispensando qualquer ato integrativo do juiz, seja intervenção ou homologação, que são prescindíveis37.




  Todavia, alguns negócios processuais exigem a homologação judicial como condição legal de eficácia38, como no já citado caso de desistência da ação (art. 200, parágrafo único do CPC).




  É possível, ainda, que as partes convencionem a modulação dos efeitos do negócio jurídico processual, inserindo uma condição ou termo que impeça a produção de efeitos imediatos.




  Com relação aos limites subjetivos, a eficácia dos negócios processuais se estende apenas aos seus participantes e não podem prejudicar terceiros, a menos que estes integrem a convenção, a exemplo do calendário processual que conta, repita-se, com a participação do juiz39.




  5. NEGÓCIOS PROCESSUAIS ATÍPICOS E SUA APLICAÇÃO AO PROCESSO DO TRABALHO




  5.1. Aplicação supletiva e subsidiária do CPC/2015




  Nunca se negou que a CLT possui inúmeras lacunas (totais e parciais) que precisam ser supridas por outras leis, tanto no âmbito material (art. 8º da CLT) como no processual (art. 769 e 889 da CLT), a fim de solucionar os conflitos submetidos à sua jurisdição (art. 114 da CF).




  E o Direito Processual do Trabalho sempre se valeu do Código de Processo Civil, como fonte subsidiária e supletiva, na hipótese de omissão da CLT para regular determinada situação jurídica, desde que houvesse compatibilidade com os princípios e regras trabalhistas (art. 769).




  O CPC/2015, contudo, trouxe muitas novidades para o sistema jurídico, pautado em um modelo cooperativo de processo, no princípio do respeito ao autorregramento da vontade e do contraditório dinâmico, prévio e efetivo (arts. 7º, 9º e 10 do CPC), além de outras normas fundamentais que visam dar concretude aos valores e normas constitucionais (art. 1º do CPC). O novo cenário que se descortina no Direito Processual Civil, com a mudança de paradigmas e a aproximação das normas processuais à realidade e à Constituição Federal, aliado à inserção do art. 15 no CPC40, fez gerar um certo desconforto e insegurança na doutrina e jurisprudência trabalhistas com relação a aplicação subsidiária e supletiva do Novo Código41.




  Nesse sentido, Vitor Salino de Moura Eça, ao comentar o art. 15 do CPC, assinalou que o referido preceito legal “deixou a impressão de uma norma arrogante, que tenta sobrepor-se à outra de igual hierarquia. Ademais, desnecessária, pois o art. 769/CLT já dispõe sobre o tema”42. Em boa hermenêutica, é a lei especial que pode definir se o direito comum se aplica ou não43.




  Por outro lado, Edilton Meireles disse que o art. 15 do CPC revogou o art. 769 da CLT, pois o Processo do Trabalho não seria autônomo com relação ao Processo Civil44, mas apenas um procedimento especial deste, assim como as ações que tramitam na Justiça Eleitoral e Juizados Especiais45. Logo, partindo dessa premissa, a lei posterior (art. 15 do CPC) teria revogado a anterior (art. 769 da CLT), com fulcro no art. 2º, § 1º, da Lei de Introdução46.




  Apesar de abalizada, discorda-se da opinião do autor. Não há que se falar em revogação do art. 769 da CLT, tampouco em ausência de autonomia do Processo do Trabalho com relação ao Processo Civil. Ambos são ramos autônomos do Direito, mas que devem se complementar com o intuito de promover a unidade, integridade e coerência do ordenamento jurídico.




  Destaca-se que o enunciado 1 do Fórum Permanente de Processualistas do Trabalho (FPPT) reconheceu a importância de se interpretar o Processo do Trabalho em conjunto com as normas do Processo Civil, sobretudo as normas fundamentais dispostas nos arts. 1 a 15 do CPC/15: “(art. 15 do CPC) As regras do CPC, por força da aplicação conjunta dos seus arts. 1º e 15, devem ser aplicadas supletivamente no processo do trabalho de modo a ampliar a eficácia das regras da CLT, aumentar a democratização do processo e permitir avanços sociais” 47.




  Por todos esses motivos, se entende que as normas cristalizadas no art. 769 da CLT e 15 do CPC/15 não são excludentes, mas plenamente compatíveis e convivem harmonicamente no sistema, consoante sedimentado pelo TST nos “considerandos” da Instrução Normativa 39:




  [...] considerando que as normas dos arts. 769 e 889 da CLT não foram revogadas pelo art. 15 do CPC de 2015, em face do que estatui o art. 2º, § 2º da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, considerando a plena possibilidade de compatibilização das normas em apreço [...],




  Dessa forma, o Código de Processo Civil de 2015 aplica-se subsidiária (lacuna total) ou supletivamente (lacuna parcial)48 à CLT sempre que houver afinidade sistêmica, isto é, compatibilidade das normas transportadas com os princípios e singularidades do processo trabalhista49.




  Resta saber se o art. 190 do CPC, isto é, se os negócios processuais atípicos são compatíveis com o Processo do Trabalho e devem ser aplicados ao ordenamento trabalhista subsidiariamente.




  5.2. Entendimento do Tribunal Superior do Trabalho – Art. 2º, II, da IN 39




  A Instrução Normativa (IN) 39 foi editada pelo Tribunal Superior do Trabalho em 15 de março de 2016, por meio da Resolução 203, três dias antes da vigência do Novo CPC (18.03.2016).




  O propósito do TST foi reduzir a insegurança jurídica dos operadores do direito que atuam na Justiça do Trabalho e dos jurisdicionados, identificando questões polêmicas e “algumas das questões inovatórias relevantes para efeito de aferir a compatibilidade ou não de aplicação subsidiária ou supletiva ao Processo do Trabalho do Código de Processo Civil de 2015”50.




  Dentre as normas objeto de apreciação do TST está o art. 190 do CPC, considerado inaplicável ao Processo do Trabalho, nos termos do art. 2º, II da IN 39. Assim, para o TST, a negociação processual atípica, apesar da omissão da CLT, seria incompatível com o ordenamento trabalhista, o que afastaria a aplicação subsidiária do Código de Processo Civil de 2015.




  Mas nada impede que o TST modifique o seu entendimento. A Instrução Normativa não encerra a discussão sobre a compatibilidade do instituto com o Processo do Trabalho, já que não se trata de normativo imutável e definitivo sobre o tema, além de não dispor de caráter vinculante51. Serve apenas de diretriz para orientar o julgamento dos magistrados trabalhistas.




  Acredita-se que a análise do TST à época em que foi editada a IN 39 foi apressada e perfunctória. Provavelmente se pensou em proteger o hipossuficiente (reclamante-trabalhador), que estaria em situação de vulnerabilidade perante o seu empregador, e não se sentiu confortável em excluir o juiz do negócio jurídico processual atípico, que prescinde de homologação.




  Será que esses supostos argumentos são suficientes para vedar a negociação processual no âmbito trabalhista? A hipossuficiência do reclamante e a não participação do juiz (na maioria dos casos) são, de fato, óbices intransponíveis para se firmar a convenção processual?




  É o que se verá a seguir.




  5.3. Conflitos submetidos à jurisdição trabalhista e os negócios processuais atípicos




  Diversos são os conflitos que se submetem à jurisdição trabalhista, de acordo com a competência fixada no artigo 114 da Constituição Federal de 1988, modificado pela EC 45/2004.




  Em resumo, pode-se dizer que a Justiça do trabalho é competente para processar e julgar: a) ações decorrentes da relação de trabalho, seja de emprego ou não; b) demandas envolvendo sindicato, na defesa de interesses próprios (legitimação ordinária, ex. cobrança de contribuição sindical) ou como substituto processual, na defesa dos interesses coletivos ou individuais da categoria (art. 8º, III, da CF); c) litígios em que o Ministério Público do Trabalho atua na qualidade de parte (ou custos legis) para defesa dos direitos e interesses coletivos, consoante estabelecido no art. 83 da LC 75/93; d) ações relativas às penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos órgãos de fiscalização das relações de trabalho.




  Do que se conclui que as causas trabalhistas não se restringem às lides decorrentes da relação de emprego, em que o reclamante-empregado se encontra em situação de vulnerabilidade.




  Logo, não haveria qualquer impedimento em se celebrar negócio processual nas demandas que envolvem o sindicato52, o Ministério Público do Trabalho ou a União (Fazenda Pública).




  Nessas situações, as partes são plenamente capazes, pois dispõem de capacidade processual e negocial – inexistindo desigualdades53 entre os sujeitos da relação jurídica processual – e os direitos admitem, em regra, autocomposição, mesmo se forem considerados indisponíveis.




  Note-se que, no caso do sindicato, há autorização para negociar condições de trabalho que irão reger toda uma categoria profissional e econômica, sendo obrigatória a sua participação na negociação coletiva54, efetuada por meio de convenção ou acordo coletivo de trabalho. Permite-se até mesmo a exclusão/alteração de condições ou vantagens anteriormente ajustadas.




  Ora, se é permitido que os sindicatos negociem sem a participação do Judiciário55 questões relacionadas ao direito material de uma categoria de trabalhadores, não há razão para proibir a negociação processual a ser celebrada entre sindicatos (patronal e dos trabalhadores) ou entre o sindicato dos trabalhadores e o empregador (pessoa física ou jurídica).




  A cláusula negocial pode ser, inclusive, prévia ao processo, estabelecida no instrumento que exterioriza a negociação coletiva (convenção ou acordo coletivo de trabalho: CCT/ACT).




  Pode-se pactuar, por exemplo, a dispensa da prova testemunhal para resolver determinado conflito, elegendo a prova documental e até o tipo de documento hábil para provar a alegação das partes; dispensar assistente técnico se houver necessidade de perícia; celebrar acordo para limitar a recorribilidade ao Tribunal Regional do Trabalho, vedando o reexame da causa pelo Tribunal Superior do Trabalho, em nome da celeridade processual ou para evitar expedientes indevidos ou procrastinatórios (quando se tenta revolver fatos e provas56); reduzir ou ampliar número de testemunhas; fixar termos e condições para descumprimento de obrigação (de fazer, não fazer, pagar ou entrega de coisa) estipulada entre as partes.




  Enfim, inúmeras são as hipóteses viáveis e que podem ser objeto de convenção processual atípica, desde que observem os limites impostos no ordenamento (licitude do objeto, agente plenamente capaz, forma prescrita ou não defesa em lei, vontade livre – sem vício de consentimento –, equilíbrio entre os sujeitos, respeito às normas de ordem pública, etc.).




  Com relação ao Ministério Público, já se viu que não há óbice na realização de acordo processual, recomendado pelo Conselho Nacional do Ministério Público (Res. 118/2014, arts. 15-17).




  Assim, o Ministério Público do Trabalho pode negociar com o réu/investigado a alteração no procedimento para ajustá-lo às peculiaridades da causa ou convencionar sobre ônus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes – cláusula negocial instituída no termo de ajustamento de conduta (TAC) – ou durante a litispendência, em qualquer fase do processo.




  Eventuais vícios serão apurados pelo juiz no caso concreto ao realizar o controle de validade a posteriori (art. 190, parágrafo único do CPC), quando a demanda já estiver instaurada.




  Também a União pode promover execuções fiscais, para cobrança das penalidades impostas aos empregadores pelo descumprimento das obrigações trabalhistas, e resolver entabular um negócio jurídico processual com o réu-empregador, nos termos do art. 190 do CPC.




  Não há, portanto, como se proibir a negociação processual atípica aprioristicamente para essas demandas, em face da compatibilidade com os princípios, valores e singularidades trabalhistas.




  Já nas relações de trabalho, sobretudo as de emprego, em que se depara com um possível desequilíbrio entre os sujeitos da relação jurídica processual, o tema tende a ser mais delicado, motivo pelo qual se dedicará um tópico para examinar a aplicação do art. 190 do CPC.




  5.4. Relações de emprego e manifesta situação de vulnerabilidade




  Como se sabe, as relações de trabalho contam com a presença de um tomador de serviços e de um trabalhador57, que pode ser empregado (se preencher os requisitos do art. 3º da CLT), trabalhador avulso (quando há um órgão intermediador de mão de obra58), eventual ou autônomo.




  Os direitos dos empregados e trabalhadores avulsos59 estão assegurados na Constituição Federal, CLT, nas legislações especiais e nos acordos, convenções ou dissídios coletivos.




  Os demais trabalhadores, que não se qualificam como empregados, possuem as condições de trabalho regidas pelo contrato de prestação de serviços celebrado entre as partes e/ou por legislações esparsas (Código Civil, Lei das cooperativas, dentre outros diplomas legais).




  O direito do trabalho se assenta sob uma égide de princípios que visam proteger o empregado, considerado como parte hipossuficiente em face da dependência econômica e subordinação que emana do seu empregador. Isso gera uma situação de desequilíbrio na relação jurídica que os une, demandando uma tutela diferenciada60 para garantir a isonomia material61.




  Daí porque os direitos trabalhistas são irrenunciáveis e indisponíveis62 durante a vigência do vínculo de emprego63, vedada a transação ou alteração contratual que acarrete prejuízos ao empregado (art. 468 da CLT). Reputam-se nulos os atos praticados com o intuito de desvirtuar, impedir ou fraudar os direitos trabalhistas, consoante preceitua o artigo 9º da CLT.




  No âmbito processual, porém, a desigualdade entre as partes não é tão evidente já que, na maioria dos casos, quando a ação é ajuizada o vínculo não mais subsiste, de modo que cessa a relação de dependência econômica e de subordinação que caracterizam o contrato de emprego.




  Mas ainda se pode enxergar o desequilíbrio na relação jurídica, visto que o reclamante (ex-empregado) tem maior dificuldade na produção da prova, na contratação de um bom advogado para patrocinar seus interesses, além da dificuldade financeira para arcar com as despesas do processo (custas, honorários periciais e honorários advocatícios, se sucumbente).




  Assim, a hipossuficiência do reclamante e a necessidade de proteção64 pode ter lugar também na perspectiva processual, o que poderia justificar a inaplicabilidade do art. 190 do CPC.




  Sucede que, como dito anteriormente, a situação de vulnerabilidade de uma das partes deve ser manifesta, a ponto de desequilibrar efetivamente a relação jurídica processual, e isso só pode ser aferido no caso concreto65 e não de forma abstrata, como fez o TST na IN 39.




  O fato de o reclamante ser ex-empregado não afasta, por si só, a possibilidade de firmar um acordo processual, ainda que seja considerado vulnerável. Cabe ao juiz examinar o objeto convencionado e verificar se a cláusula é desarrazoada e onera excessivamente uma das partes. É preciso vislumbrar a abusividade do negócio firmado em detrimento de um sujeito.




  Nada impede que as partes pactuem cláusula mais favorável ao hipossuficiente ou que contenha benefícios recíprocos66, a exemplo de: a) rateio dos honorários periciais provisionais (para as demandas ajuizadas antes da Lei 13.467/2017), independentemente de quem requereu a perícia (pedido que, normalmente, é formulado pelo reclamante por ser fato constitutivo do seu direito); b) aumento de prazo para manifestação de documentos, em se tratando de causa complexa; c) acordo para fixar o valor do depósito recursal67 acima do teto estabelecido pelo TST e que corresponda, v.g., ao valor da causa arbitrado na sentença, ou 50% dele; d) dispensa de assistente técnico, pois geralmente apenas o reclamado (empregador) tem condições de arcar com o custo e contratar especialistas de referência; e) divisão de tempo para sustentação oral; f) aumento/redução no número de testemunhas; g) aumento/redução de prazos de acordo com as peculiaridades da causa; e) delimitação das matérias que serão objeto de prova, com a distribuição prévia do ônus ou a criação de fase específica para realizar o saneamento e a organização compartilhada do processo68, dentre outros.




  Logo, se as partes estiverem assistidas pelos seus respectivos advogados (e não sob o manto do jus postulandi69) e respeitarem os limites legais, além de lhes ser assegurada a igualdade real70 no processo (art. 7º do CPC), não se vislumbra óbice para celebrarem negócio processual atípico, mesmo que a demanda envolva relação de trabalho71, inclusive a de emprego.




  Contudo, o juiz precisará ser mais criterioso no exame de validade do negócio no caso concreto, em face da presunção de vulnerabilidade/hipossuficiência do trabalhador72. Mas isso não significa que o negócio processual atípico não possa ser celebrado entre os litigantes.




  Não se pode olvidar ainda que existem empregados que possuem alta qualificação, discernimento, capacidade de negociação das condições de trabalho (sobretudo do salário) e da rescisão contratual, além de elevado poder aquisitivo – o que permite a contratação de excelentes advogados – e que não podem ser considerados meros hipossuficientes ou vulneráveis.




  Imagine-se a situação de um renomado professor de Direito e Processo do Trabalho de uma faculdade privada, contratado sob o regime celetista, como empregado. Se houver conflito no rompimento do vínculo, poder-se-ia negar a aplicação do art. 190 do CPC, sob o argumento de que o reclamante está em manifesta situação de vulnerabilidade e desequilíbrio com relação ao seu ex-empregador, não possuindo capacidade de negociar em iguais condições?




  Seria correto alegar que o reclamante, professor de Direito e Processo do Trabalho, não tem conhecimento dos seus direitos ou discernimento para convencionar questões processuais?




  Não há, na hipótese narrada, pelo menos a priori, desigualdade material entre as partes que impeça o acordo processual previsto no art. 190 ou a sua validação perante o Judiciário.




  Seria o caso até mesmo de validar eventual cláusula processual previamente estipulada no contrato de trabalho, desde que chancelada por advogado e ausente vicio de consentimento ou no objeto negociado. Note-se que o empregado não estará renunciando ou transacionando o direito material, protegido pelo principio da indisponibilidade, mas questões relacionadas ao âmbito processual, em caso de eventual conflito, em nome da autonomia da vontade73.




  Até um contrato de adesão pode conter cláusula negocial processual, pois o CPC apenas nega validade quando a cláusula é abusiva, como evidencia o art. 190, parágrafo único74.




  Não existe razão, portanto, para considerar inaplicável o art. 190 do CPC/15 ao Processo do Trabalho em qualquer causa que se submete à sua jurisdição. Nesse sentido, cumpre reproduzir os enunciados 7 e 31 do Fórum Permanente de Processualistas do Trabalho75:




  En. 7 (art. 190 do CPC) A celebração de negócio jurídico processual no curso do processo já é prática na esfera trabalhista, cabendo ao juiz verificar a sua validade, e, se for o caso, justificar a decisão de não reconhecer o acordo feito em uma das hipóteses estabelecidas no parágrafo único do art. 190 do CPC, observado o contraditório”




  En. 31. (art. 190 do CPC) A previsão da atipicidade das convenções processuais é aplicável ao processo do trabalho.




  O juiz trabalhista será incumbido de analisar, no caso concreto, inclusive de ofício, se o negócio processual é válido76, negando-lhe eficácia apenas se houver manifesta situação de vulnerabilidade, abusividade da cláusula negocial, vício de consentimento na manifestação da vontade e desrespeito às normas de ordem pública, consoante os limites já aqui explicitados.




  A apreciação do juiz não pode ser particular e subjetiva. Deve observar objetivamente se a convenção é lícita, proporcional e razoável, ainda que “eventualmente inconveniente ou inoportuna sob a ótica do julgador”77. Isso não corrompe, por si só, a validade do negócio se ele apresentou conteúdo adequado, necessário e proporcional/ razoável78.




  O Processo do Trabalho, portanto, não exclui liminarmente a utilização dos negócios processuais atípicos entabulado pelas partes que se encontram em situação de igualdade processual.




  5.5. Cenário pós Reforma Trabalhista




  Tudo que se disse antes se aplica integralmente à esfera trabalhista após a vigência da Lei 13.467/17 (Reforma Trabalhista), que alterou diversos dispositivos da CLT. Em verdade, o campo se tornou ainda mais fértil para utilização dos negócios processuais atípicos (CPC 190).




  Isto porque houve a mitigação da presunção, quase absoluta, de hipossuficiência do empregado e criação de novos mecanismos que tornam possível a negociação do direito material, inclusive na vigência do contrato de trabalho, se atendidos certos requisitos previstos em lei.




  Seguindo essa diretriz, o art. 444, parágrafo único79 e o 507-A80 da CLT instituíram o que parte da doutrina está denominando de empregado hipersuficiente81, que são os que recebem remuneração superior a duas vezes o teto estabelecido para o Regime Geral da Previdência Social (RGPS), autorizados a negociar livremente com o seu empregador se tiverem diploma de nível superior, prevalecendo o negociado sobre o legislado (CLT 444, P.U).




  O art. 507-A, por sua vez, torna possível a pactuação de cláusula compromissória de arbitragem para os empregados “hipersuficientes”, não sendo necessário, para este efeito, que o empregado possua diploma de nível superior. Permite, assim, a arbitragem em dissídios individuais.




  Não se nega que os dois dispositivos legais vêm sofrendo ácidas críticas da doutrina e alguns advogam, inclusive, sua inconstitucionalidade, mas o que se quer demonstrar é que não se pode presumir aprioristicamente a manifesta situação de vulnerabilidade do empregado, principalmente daqueles que possuem uma remuneração mais elevada e nível superior.




  Não está se dizendo que esses empregados são hipersuficientes por si só, erro cometido pela legislação reformista, mas não se pode afirmar que há uma presunção de que estão em situação de vulnerabilidade que implique tornar nula automaticamente qualquer negociação celebrada. O que se defende é que o juiz examine o caso concreto e verifique se é possível validar a convenção entabulada pelas partes, seja versando sobre o direito material ou processual.




  Observe-se que a Reforma Trabalhista permitiu até mesmo o acordo entre empregado e empregador para pagamento de verbas rescisórias na extinção do contrato de trabalho (art. 484-A82) e a acordo extrajudicial (art. 855-B83), que autoriza o empregado a transacionar créditos trabalhistas.




  Diante disso, indaga-se: como é possível o empregado realizar acordos sobre o direito material, em que, na maioria das vezes, se encontra em maior situação de vulnerabilidade e lhe ser vedada a negociação sobre questões processuais, que será firmada por seu advogado, que está na defesa dos seus interesses e possui a habilidade técnica para tanto?




  O ponto aqui é quem pode mais – negociar direito material – pode menos – negociar direito processual – e isso não será feito indistintamente, mas contará com a análise do Judiciário.




  Observe-se, ainda, que a transação extrajudicial, permitida por lei, é um negócio processual, na medida em que as partes decidem pela jurisdição voluntária, pacificando o seu conflito sem a necessidade de litígio. O autor renuncia o seu direito de ação, pois entende que o acordo firmado atende aos seus interesses e lhe entrega o bem pretendido de forma mais rápida.




  Se a medida, porém, for utilizada para fins espúrios, com o intuito de ludibriar o trabalhador, o juiz deixará de homologar a transação e poderá aplicar as medidas punitivas pertinentes. Ele é incumbido, portanto, de analisar com cautela o acordo submetido ao seu crivo.




  A cláusula compromissória que institui a arbitragem como meio de solução dos conflitos futuros também é um negócio processual, na medida em que as partes decidem previamente que desejam submeter eventual litígio a um árbitro, seguindo os ditames da Lei 9.307/96.




  Em outras palavras, as partes optam por um procedimento arbitral ao invés das regras de direito processual previstas no CPC e/ou CLT, elegendo o procedimento que se adequa às suas necessidades.




  Isso ratifica, portanto, a incorporação legal do instituto ao ordenamento trabalhista, não mais se sustentando a posição do TST no sentido de inaplicabilidade do art. 190 às causas trabalhistas.




  O cenário que se tem pós-reforma é, assim, ainda mais favorável à aplicação dos negócios processuais atípicos ao Processo do Trabalho, como revelam os dispositivos legais citados ilustrativamente, o que reforça a compatibilidade do instituto com os preceitos trabalhistas.




  Destarte, tanto antes como depois da Reforma Trabalhista a cláusula de atipicidade dos negócios processuais, prevista no art. 190 do CPC, se aplica ao Processo do Trabalho, observando as ponderações feitas no bojo deste artigo e as singularidades do ordenamento trabalhista.




  6. CONCLUSÃO




  O negócio processual atípico, nos moldes do art. 190 do CPC/15, se aplica ao Processo do Trabalho, independentemente do conflito submetido ao Judiciário ou das partes envolvidas.




  Não se pode criar, portanto, uma vedação no plano abstrato, pois apenas o exame do caso concreto será capaz de macular a validade da convenção processual firmada entre os litigantes.




  Essa avaliação será realizada pelo juiz, incumbido de analisar de forma criteriosa a higidez do acordo processual, sobretudo se a vontade foi manifestada de forma livre e se os sujeitos se encontram em situação de igualdade real. Não pode haver abusividade ou prejuízo para uma das partes, manifestamente vulnerável, a ponto de desequilibrar a relação processual.




  Se todos os requisitos forem atendidos, o juiz não deve intervir e se vinculará ao que foi acordado, observando as alterações de procedimento ou das regras sobre ônus, poderes, faculdades e deveres promovidas pelas partes com o propósito de adequar às peculiaridades da lide.




  Assim, concretizam-se os princípios da cooperação, da adequação e do respeito ao autorregramento da vontade no processo, que se torna mais efetivo e apto para tutelar o direito material discutido e entregar, de forma qualificada, a prestação jurisdicional pretendida pelas partes.
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      	9 . CABRAL, Antonio do Passo. Convenções processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 49.↩





      	10 . Fredie Didier Jr. define o negócio processual como “o fato jurídico voluntário, em cujo suporte fático se confere ao sujeito o poder de regular, dentro dos limites fixados no próprio ordenamento jurídico, certas situações jurídicas processuais ou alterar o procedimento”. Negócios jurídicos processuais atípicos no Código de Processo Civil de 2015. In: Revista Brasileira de Advocacia, vol. 1, ano 1. Flávio Luiz Yarshell (coord.). São Paulo: Revista dos Tribunais, abr.-jun/2016, p. 60. ↩
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