ARBITRAGEM LABORAL EM

NTO LEGAL AJUSTADO



A necessidade de um enquadramento legal ajustado

Apesar da expanséo e do desenvolvimento de formas de resolucéo alternativa de litigios
nos Ultimos anos - com destaque para a arbitragem — é nos conflitos laborais que
menos se utilizam tais instrumentos.

A arbitragem como forma de resolucéo de conflitos coletivos de trabalho raramente é
utilizada em Portugal, com a excecdo das situagbes em que empresas do setor
empresarial do Estado fazem greve e é necessério fixar os servicos minimos que
satisfagam necessidades sociais impreteriveis.

Ja na arbitragem laboral individual, a lei que aprova a Lei da Arbitragem Voluntaria
Portuguesa (“LAV") determinou que a submissédo a arbitragem de litigios emergentes
de ou relativos a contratos de trabalho seria regulada por lei especial.

Na presente legislatura foram ja varias as manifestacdes relativas a criacdo de um
quadro legal especial em matéria dos contratos individuais de trabalho.

No Compromisso para o Crescimento, Competitividade e Emprego, de 18 de janeiro de
2012 entre o Governo e os parceiros sociais, foi assumido o compromisso de, até ao
final de 2012, adotar os meios necessarios a promogéo da mediagéo e da arbitragem
laboral, com vista a composicao célere e justa dos litigios entre empregador e
trabalhador, sem prejuizo da possibilidade de recurso aos tribunais judiciais.

No Memorando de Politicas Econémicas e Financeiras celebrado entre o Estado
Portugués, a Comissdo Europeia, o Banco Central Europeu e o Fundo Monetério
Internacional, foi também assumida a obrigagdo de fortalecer os mecanismos de
Resolucdo Alternativa de Litigios, por forma a facilitar a respetiva resolucéo
extrajudicial.

Nao obstante tais previsdes, ndo foi ainda dado enquadramento legal a este regime
especial da arbitragem para conflitos laborais e ndo sdo conhecidos ainda projetos de
implementacgéo dessa arbitragem laboral.

A experiéncia recente relacionada com a arbitragem voluntaria comercial, demonstrou
que o acesso a esta jurisdicao complementar ou concorrente da justica publica,
constitui uma alternativa que devera ser sempre avaliada.

Exemplo desta realidade sédo os EUA, onde a arbitragem laboral de conflitos de
trabalho é permitida através de compromisso arbitral, inserido no contrato de trabalho,
mediante o qual empregador e trabalhador podem voluntariamente acordar para
resolver as suas disputas laborais através do instituto da arbitragem privada. As
decisbes de arbitragem em geral, nao sao anuladas pelos tribunais comuns, salvo se
forem contra a ordem publica ou se o tribunal em questdo ndo concordar com o mérito
da decisao. Em particular, no caso de arbitragem de conflitos individuais de trabalho, a
clara tendéncia dos tribunais norte americanos é a de examinar com mindcia se foi
respeitada a equidade no processo de arbitragem.



Meios de resolucao de disputas laborais

Para além da arbitragem, existem diferentes formas de resolver conflitos, nas quais
varia o grau de autonomia das decisées dos envolvidos. Destacam-se a (i) negociacao,
(if) mediacao e (jii) conciliacéo.

Na negociagao nao ha participagéo de qualquer “terceiro”. As préprias pessoas em
conflito procuram a resolugéo do problema (por “auto composicéo”). Neste caso,

pode haver ou nao a participagéo de representantes;

Por sua vez, na mediagdo ha uma “auto composicao assistida’, ou seja, séo os
préprios envolvidos que discutirao e comporao o conflito com a presenga de um
terceiro imparcial que nédo deve influenciar ou persuadir que as pessoas entrem
num acordo. No processo de mediacéo existe a preocupacéo de (re)criar vinculos
entre as pessoas, estabelecer pontes de comunicagédo, transformar e prevenir

conflitos;

* Por fim, a conciliagéo é bastante confundida com a mediacdo, mas sdo institutos
distintos. Na primeira, o conciliador faz sugestoes, interfere, oferece conselhos. Na
segunda, o mediador facilita a comunicagdo, sem induzir as partes ao acordo. Esse,
alias, é o objetivo primordial da conciliagao; na mediagao, por outro lado, o acordo
sera apenas uma consequéncia e um sinal de que a comunicagao entre as pessoas

foi bem desenvolvida.

Ainda que igualmente privada, a arbitragem distingue-se por ser o método de resolucao
de conflitos mais semelhante ao recurso aos tribunais judiciais, dado que o
procedimento é controlado por um terceiro e nele as partes enfrentam-se ao invés de
cooperarem (auxiliar-se mutuamente na procura de uma solucéo que seja satisfatéria).
O arbitro é sobretudo um conhecedor técnico da sua drea e por isso a arbitragem é
uma opgao claramente mais adequada a litigios de cariz mais técnico, como podem ser

os laborais.



A mediacao laboral e a arbitragem laboral colectiva

Langado em Dezembro de 2006, o Sistema de Mediacédo Laboral (“SML") visa permitir
que trabalhadores e empregadores utilizem a mediagéo laboral para resolver os seus

litfigios laborais.

O SML abrange todos os litigios laborais, exceto os relativos a acidentes de trabalho ou
direitos indisponiveis. Como direitos indisponiveis devem entender-se, no que a matérias
laborais diz respeito, ao direito a retribuicdo na pendéncia do contrato de trabalho, aos
limites méximos de trabalho suplementar ou ao direito ao gozo efetivo de dias de férias,
entre outros. Ainda assim, a mediagao laboral abrange, por exemplo, o pagamento de
créditos decorrentes da cessagao do contrato de trabalho, as promogdes, a mudanga do

local de trabalho ou a marcacao de férias.

O empregador e o trabalhador séo auxiliados por um terceiro imparcial - o mediador,
especialmente habilitado com um curso reconhecido pelo Ministério da Justica — para
alcancar um acordo. Se ndo chegarem a acordo, qualquer das partes pode utilizar a via

judicial.

O acordo néo carece de qualquer tipo de validagéo ou ratificagdo judicial e constitui
titulo executivo, em caso de incumprimento. Todos os procedimentos inerentes a
tramitacdo do SML devem estar concluidos em trés meses, salvo se partes e o

mediador laboral estiverem de acordo em prorrogar este prazo.

O Cédigo do Trabalho prevé a possibilidade de as partes acordarem “em submeter a
arbitragem as questdes laborais resultantes, nomeadamente, da interpretagéo,
integracdo, celebracdo ou revisdo de convencéo coletiva’ (art. 506.°). E a chamada

arbitragem voluntaria no dominio das convengoes coletivas.

O Cadigo do Trabalho prevé também os casos de arbitragem obrigatéria (arts. 508.° e
509.°) e necessdria (arts. 510.° e 511.%), ocorrendo, respetivamente, quando estejam em

causa litigios relacionados com convencdes coletivas ou no caso da sua caducidade.

No entanto, a verdade é que qualquer um destes tipos de arbitragem nédo se tem
verificado com a frequéncia que se antecipou aquando da elaboracdo do Cédigo do

Trabalho.



A arbitragem laboral individual

A arbitragem poderia surgir neste contexto como um método de resolucdo de conflitos,
através de arbitros independentes e imparciais.

No entanto, o n.° 4 do artigo 4.° da Lei que aprova a LAV determina que a submisséo a
arbitragem de litigios emergentes de ou relativos a contratos de trabalho sera regulada
por lei especial. Até que esta nova lei especial entre em vigor, aplica-se a LAV com a
excecdo do critério de arbitrabilidade. Aplica-se, em vez do critério atual da
patrimonialidade, o critério da antiga LAV da disponibilidade dos direitos. Sendo assim,
qualquer litigio que verse sobre direitos laborais “disponiveis” pode ser submetido pelas
partes a decisdo de arbitros (sempre que ndo esteja submetido exclusivamente a um
tribunal judicial ou a arbitragem necessaria). Excluem-se os direitos indisponiveis como,
por exemplo:

» O direito a retribuicdo na pendéncia do contrato de trabalho;
* Aos limites méximos de trabalho suplementar; ou

* Ao direito ao gozo efetivo de férias.

Excluem-se ainda e em particular os litigios sobre a regularidade e a ilicitude dos
despedimentos individuais, para os quais, de acordo com o Cédigo do Trabalho, os
Tribunais sé@o exclusivamente competentes.

As disposicoes da Lei que aprova a LAV nao impedem terminantemente a realizacao de
arbitragens laborais individuais. Efetivamente, o n.° 4 do artigo 4.° da Lei que aprova a
LAV apenas determina que sera aprovada uma lei especial, no que se pode entender
como um compromisso do legislador assumido para regular esta matéria com mais
detalhe.

No entanto, a mesma disposicao é clara quando refere que, até a aprovagéo dessa lei
especial, sera aplicada a nova LAV com a excecao do critério da disponibilidade dos
direitos, que é o critério da antiga LAV e que deve ser seguido. Ou seja, parece que a
arbitragem laboral individual € possivel quando estejam em causa ‘litigios emergentes
de ou relativos a contratos de trabalho” envolvendo direitos disponiveis.

Sendo assim, a arbitragem laboral individual pode aplicar-se a diversas matérias, como,
por exemplo, ao pagamento de créditos decorrentes da cessagdo do contrato de
trabalho, as promocdes, a mudanga do local de trabalho ou a natureza juridica do
contrato de trabalho.

Tendo em conta que se trata de matérias muitissimo relevantes nas relagdes laborais
que se estabelecem entre empregadores e trabalhadores, pode até ser aconselhavel
que se recorra a arbitragem laboral individual nestes casos.



O objecto da arbitragem laboral no futuro

Mesmo sendo atualmente possivel a realizagao de arbitragens laborais individuais em
casos especificos, € urgente que seja aprovada a lei especial prevista no n.° 4 do artigo
4.° da Lei que aprova a LAV. para regular a arbitragem laboral individual tendo em conta
as suas especificidades.

Em primeiro lugar, serd necessario definir o critério da arbitrabilidade na arbitragem
laboral individual. Estd em causa saber qual o critério que melhor se adequa a este tipo
de arbitragem: o da patrimonialidade, utilizado na nova LAV, ou o da disponibilidade dos
direitos, utilizado pela antiga LAV e atualmente aplicavel aos litigios que podem ser
objeto de arbitragem laboral individual.

Parece evidente que ambos os critérios colocam problemas de aplicagao & arbitragem
laboral individual.

* O critério da patrimonialidade permite que haja arbitragem laboral individual na
maior parte dos litigios, bastando que os mesmos se traduzam num interesse
pecuniario ou econémico. O problema é que desta forma se procede a uma
descaracterizagdo do Direito do Trabalho, correndo-se o risco de desvalorizar
numerosas normas laborais que protegem o trabalhador na relacéo laboral e que

passariam a ser vistas apenas na sua expressao econémica.

» O critério da disponibilidade é de aplicagéo dificil, ndo sendo muitas vezes claro em
que consiste um direito indisponivel. No entanto, ndo deixa de ser expressivo que
na vigéncia da antiga LAV haja jurisprudéncia de tribunais superiores que admita a

arbitrabilidade de litigios laborais apés a cessagéo do contrato de trabalho.

O critério da patrimonialidade, importado da legislagdo alemd, parece ser o mais
transparente e seguro para a arbitragem laboral individual. No entanto, nao deve
esquecer-se que na Alemanha nao € admitida arbitragem laboral individual.

Parece é que até a regularidade e a licitude do despedimento poderiam ser arbitraveis,
desde que o processo arbitral oferecesse todas as garantias de imparcialidade e justica.

Talvez a resposta passe por permitir o recurso para os tribunais estaduais em matérias
que, pela sua importancia, néo poderiam ser somente sujeitas a este tipo de arbitragem
e serem irrecorriveis.



Institucionalizacao, compromisso e recurso

Em segundo lugar, é necessario discutir se a arbitragem laboral individual deve ser
sempre institucionalizada ou se pode ser realizada num tribunal ad hoc. Nao parece
haver razdes para limitar a arbitragem laboral individual & arbitragem institucionalizada,
pois é possivel configurar litigios laborais individuais em que ambas as partes prefiram
recorrer a arbitros que néo facam parte de um centro de arbitragem. No entanto, a
criagdo de centros de arbitragem laboral institucionalizada seria fundamental para
divulgar e criar confianga neste sistema de resolucao de litigios. A experiéncia bem

sucedida dos centros de arbitragem na drea do Direito do Consumo assim o demonstra.

Em terceiro lugar, deve definir-se a aplicagdo do principio da confidencialidade. Na
arbitragem comercial, tem tradicdo a possibilidade das partes acordarem no sigilo do
julgamento arbitral. J& na arbitragem laboral individual essa possibilidade talvez deva
estar vedada. Mais uma vez, a relagéo assimétrica das partes faz com que a parte mais
desprotegida, o trabalhador, deva beneficiar de uma transparéncia acrescida no

julgamento arbitral.

Em quarto lugar, uma questdo particularmente relevante é a que diz respeito a
admissibilidade de um compromisso arbitral para a arbitragem laboral individual. O
compromisso arbitral consiste no acordo em submeter a arbitragem um litigio que ja
existe, e que até pode estar a ser julgado num tribunal estadual. Tendo em conta que o
empregador e o trabalhador estdo numa posicéo assimétrica em que o trabalhador ndo
tem acesso a toda a informagéo disponivel, ndo parece fazer sentido admitir esta
possibilidade. Sendo assim, a arbitragem laboral individual teria que ficar prevista numa

clausula compromissoéria no contrato de trabalho.

Finalmente, em quinto lugar, ndo parece que as decisdes em arbitragens laborais
individuais possam ser irrecorriveis, mesmo que as partes o queiram, dado que as
diferentes posigdes em que se encontram possam levar a que o trabalhador seja
forcado a aceitar um Unico julgamento, o que néo € aceitavel e nao oferece todas as

garantias de imparcialidade e justica.

Espera-se que esta matéria conheca um novo impulso e que seja realizada uma
discussao publica em breve. S6 assim sera possivel consagrar plenamente a arbitragem

laboral individual, beneficiando empregadores e trabalhadores.






Quem somos

A Macedo Vitorino & Associados é um escritério de advogados lider em Portugal.
Prestamos assessoria a clientes nacionais e estrangeiros em sectores especificos de
atividade, de que destacamos contencioso e arbitragem.

A Macedo Vitorino & Associados mantém relacdes de correspondéncia e de parceria
com algumas das mais prestigiadas sociedades de advogados internacionais da Europa,
dos Estados Unidos e do Brasil, o que nos permite prestar aconselhamento em
operagoes internacionais de forma eficiente.

A nossa assessoria inclui:

» Litigios comerciais

* Reestruturacéo de empresas
*  Arbitragem

*  Contencioso administrativo e fiscal

Mais informacdes sobre a Macedo Vitorino & Associados e nossos servios em
www.macedovitorino.com






