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RESUMO

A temética a ser desenvolvida nesta monografia visa proporcionar uma analise acerca da
possibilidade ou ndo de se estabelecer clausula compromisséria em contratos individuais de
trabalho, voltando-se mais especificamente para a questdo da compatibilidade ou
incompatibilidade da arbitragem no ambito da relacdo individual de emprego relativa a
empregados ocupantes de cargo ou funcdo de administrador ou de diretor estatutario. A
pesquisa se limitara a analise da Lei de Arbitragem — Lei 9.307/96 — e suas alteracdes,
proporcionadas pela Lei 13.129/15, no ambito do Direito do Trabalho, utilizando como base
os reflexos que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 proporcionou a este
tema, principalmente mediante as suas disposi¢des acerca dos Direitos Fundamentais. O
objetivo desta pesquisa € analisar as diferentes interpretacGes existentes na doutrina e
jurisprudéncia acerca do veto ao dispositivo do Projeto de Lei 406/13 do Senado, que deu
origem a Lei 13.129/15, o qual previa a incluséo do 84° ao artigo 4° da Lei 9.307/96, a fim de
ampliar a instituicdo da arbitragem para resolugdo de litigios no &mbito dos contratos de
trabalho de empregados ocupantes de cargo ou funcdo de administrador ou de diretor
estatutario. Nesta pesquisa, serd utilizado o método de raciocinio hipotético-dedutivo, tendo
em vista que as diversas premissas levantadas pela doutrina e jurisprudéncia acerca do
mencionado tema foram responsaveis pela abertura de grandes lacunas no ordenamento
juridico brasileiro. Dessa forma, ao final da presente pesquisa, objetiva-se alcancar uma
concluséo a fim de fixar um posicionamento acerca da compatibilidade ou néo da arbitragem
com as InstituicGes do direito do trabalho. Insta salientar que o desfecho desta monografia foi
no sentido posicionar-se contra a possibilidade de se adotar arbitragem a fim de dirimir
dissidios individuais trabalhistas, inclusive no caso especifico de trabalhadores ocupantes de
altos cargos, uma vez que, ao se subordinarem aos empregadores, torna-se correto atribuir-
Ihes a condicdo de empregados, constituindo a parte hipossuficiente da relacdo empregaticia.

Palavras-chave: Direito do Trabalho; Arbitragem; Dissidio Individual; Altos cargos.



ABSTRACT

The thematic to be developed in this paper has the objective of provide an analysis related to
the compatibility or incompatibility of arbitration in the scope of employment individual
relationship relative to employers with directive authority. The research will be limited to the
analysis of the Arbitration Law — Law 9.307/96 — and its adaptations, provided by Law
13.129/15, in the scope of Labor Law, using as ground foundation the reflexes that the
Brazilian Republic Constitution of 1988 provided to this theme, mainly through its provisions
related to Fundamental Rights. The objective of this paper is to analyze the different existing
interpretations of doctrine and jurisprudence related to the veto of Senate’s Law Project
406/13 device, that originated the Law 13.129/15, in which previews the inclusion of 84° to
article 4° of Law 9.307/96, intending to amplify the institution of arbitration for the resolution
of litigations in the scope of employer’s labor contracts with administrative profile or statuary
director. In this research, the hypothetical-deductive reasoning method will be used. Meaning
that, in the end of present reaserch, the conclusion will stand a position against the possibility
of adopting arbitration with the porpoise of settle individual labor disputes, including the
specific case of employers in senior positions.

Key words: Labor Law; Arbitration; Individual conflict; Senior positions.
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1. INTRODUCAO

A questdo da aplicabilidade da arbitragem no ambito das relagdes de trabalho encontra
intenso debate na doutrina e jurisprudéncia. Com relagdo ao caso especifico da possibilidade
ou nao de se instituir clausula compromissoria em contratos de trabalho de empregados
ocupantes de cargo ou funcdo de administrador ou de diretor estatutario, tal discussao torna-se
ainda mais acalorada, tendo em vista as diferentes visdes existentes acerca dos mesmos.
Enquanto alguns defendem a impossibilidade de comparacéo igualitaria entre empregados que
gozam de poder de dire¢do e os demais empregados, considerados “comuns”, outros prezam
pelo tratamento igualitario de todo e qualquer empregado no ambito das relacdes individuais

de emprego.

Para se analisar esta discussao e posicionar-se acerca de tal tema, torna-se essencial
partirmos da analise dos direitos fundamentais constitucionais, dando énfase ao direito
fundamental do acesso a justica, justica efetiva e ao principio da duragdo razoavel do
processo. Tais principios mostram-se primordiais no estudo do instituto da arbitragem, uma
vez que é de suma importancia observarmos o processo arbitral como um meio de acesso a
justica, ja que as decisbGes sdo proferidas por arbitros dotados de técnica e expertise em
assuntos especificos, além de promover maior celeridade na solucdo de conflitos, tendo em
vista 0 inchaco que o judiciario vem sofrendo devido a grande quantidade de processos em
tramitacdo, fato este que reflete diretamente na qualidade e celeridade no exercicio da
jurisdicéo.

Notdrios sdo os beneficios que a adocdo da arbitragem pode proporcionar na resolucao
de conflitos, mas serd que é o meio adequado para dirimir conflitos trabalhistas? Quanto a
esta questdo, doutrina e jurisprudéncia fixaram um posicionamento pacifico a favor de tal
possibilidade em dissidios coletivos de trabalho, uma vez que ha previsdo expressa no artigo
114, parégrafos 1° e 2° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Em contrapartida,
quanto a adocdo em dissidios individuais trabalhistas, & possivel se vislumbrar um intenso
debate na doutrina e jurisprudéncia. Enquanto alguns posicionam-se contra tal possibilidade,
sob o argumento de que nas relacbes de emprego ndo ha igualdade entre as partes,

prevalecendo as vontades do empregador, outra corrente posiciona-se a favor, fundamentando
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que a arbitragem seria um meio célere e eficaz para dirimir conflitos individuais no ambito do

direito do trabalho.

No caso especifico de trabalhadores ocupantes de altos cargos, tal debate torna-se ainda
mais acalorado. Tendo em vista que trabalhadores ocupantes de cargo ou funcdo de
administrador ou de diretor estatutario possuem uma parcela do poder de direcdo do
empregador, podendo inclusive controlar e aplicar sancdes em face de seus subordinados,
abre-se uma discussdo acerca da possibilidade ou ndo de aloca-los na condicdo de
empregados. Ora, apesar de estarem eivados de poder de mando, este fato ndo exclui a
subordinacdo destes individuos frente aos seus empregadores, ainda que de maneira menos
substancial. Estes encontram-se na posi¢do de parte de um contrato de trabalho, no qual
obrigam-se a prestarem um servigo, em troca de uma contraprestacdo a ser cumprida pelos
empregadores. A partir do momento em que deixam de exercer as obrigacdes que lhe sdo
impostas por aqueles que os empregam, haverd um descumprimento contratual, fato este que

pode vir a proporcionar uma demissao por justa cauda, por exemplo.

Dito isto, a partir da observancia do vinculo juridico empregaticio existente entre
trabalhadores ocupantes de altos cargos em face de seus empregadores, forcoso admitir-se que
estes preenchem a principal caracteristica de empregados, qual seja, a da subordinacg&o.
Destarte, correto afirmar que, ao se submeterem aos interesses dos empregadores fixados em
contrato de trabalho, os empregados encontram-se em posicdo de hipossuficiéncia, uma vez

gue ndo possuem liberdade para exteriorizarem suas reais vontades.

Partindo dessa ideia e analisando o caso especifico da adocdo da arbitragem em
dissidios individuais trabalhistas, correto se afirmar que, se o empregador estipular uma
clausula prevendo a adogdo do procedimento arbitral para dirimir eventuais conflitos que
venham surgir durante a relacdo de emprego, 0os empregados se sentirdo coagidos a aceita-la,
a fim de garantirem que sejam contratados. Entretanto, ao se analisar a possibilidade de se
instituir a mencionada clausula para dirimir litigios que venham a eclodir posteriormente ao
término do contrato de trabalho, pode-se considerar a viabilidade de tal possibilidade. Apos o
fim do contrato, 0 empregado continuara em posicéo de hipossuficiéncia, mas ndo estara mais
subordinado as vontades do empregador, tendo em vista a inexisténcia de vinculo juridico

entre as partes. Destarte, possuira liberdade para dirimir um conflito por via arbitral.
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A ideia central da presente pesquisa é partir de um estudo acerca do procedimento
arbitral, direitos fundamentais constitucionais, caracteristicas dos empregados, dentre outros

fatores que instrumentalizem a construcdo do entendimento anteriormente discutido.

Para que a pesquisa fosse realizada, valemo-nos do método hipotético-dedutivo a fim de
que, em se verificando as lacunas existentes no ordenamento juridico, seria a arbitragem
harmonica ou ndo com as Instituicdes do direito do trabalho. Houve, ademais, julgados
analisados indutivamente, buscando-se criar, a partir da leitura destes, formulas gerais para

verificar a viabilidade da proposta.
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2. A ARBITRAGEM NO DIREITO BRASILEIRO
2.1. Conceito

A arbitragem, partindo de uma visdo contemporanea sobre tal instituto, conceitua-se
como sendo um meio alternativo de solucéo de conflitos, no qual partes litigantes, a partir de
um acordo, concedem poderes a terceiro ou terceiros, com o fim de solucionarem determinado
litigio, obrigando-se a aceitar e cumprir a decisdo proferida. Nas palavras de Carmonal, a
arbitragem é

uma técnica para a solucéo de controvérsias, através da intervencéo de uma ou mais
pessoas, que recebe seus poderes de uma convencdo privada, decidindo com base

nesta convencdo, sem intervencdo do Estado, sendo a decisdo destinada a assumir
eficacia de sentenca judicial.

O procedimento arbitral é sigiloso e suas informacGes apenas sdo divulgadas caso as
partes assim preferirem, evidenciando o grande protagonismo do principio da autonomia da
vontade. Essa caracteristica expde uma diferenca significativa quanto aos processos judiciais,
0s quais, via de regra, sdo publicos e apenas podem ser declarados sigilosos 0s que estejam
enquadrados nos casos especificos previstos em lei, sob o crivo de deferimento por parte do

magistrado.

Segundo os ensinamentos de Carreira Alvim?, as partes litigantes em processo arbitral,
por meio de vontades mutuas, podem nomear e delegar poderes para terceiros de sua
confiancga, os quais serdo designados como arbitros e terdo a fungdo de propor solucBes para
determinados conflitos existentes, acerca de direitos patrimoniais disponiveis. Destarte, é
possivel a escolha de um arbitro valendo-se da analise de suas qualidades técnicas e de sua
expertise em assuntos especificos, fato este que proporciona a resolucéo de lides de maneira
técnica e eficaz, assim como ocorre nos processos judiciais, entretanto, eivada de maior

celeridade.

Uma grande vantagem da arbitragem em relacdo ao processo judicial é a celeridade de

seu procedimento. As partes possuem legitimidade para convencionarem um prazo para o

L CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2009. p. 15.

2 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral do Processo. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.
124,
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arbitro prolatar o laudo arbitral, sendo tal laudo irrecorrivel. Segundo José Augusto Rodrigues
Pinto®, esse fato evidencia o teor autocompositivo da arbitragem.

A doutrina entende pela existéncia de trés teorias sobre a natureza juridica da
arbitragem, sendo elas: teoria contratualista/privatista, teoria processualista/publicista e teoria

intermediaria/ conciliadora.

Segundo Raphael Sznajder?, a teoria contratualista, também conhecida como privatista,
defende-se o entendimento de que a arbitragem possui carater privado/contratual, uma vez
que a decisdo proferida é consequéncia de um acordo firmado entre as partes, defendendo,
assim, a auséncia de carater jurisdicional. Outro fato que corrobora a ideia de ndo haver
jurisdicéo se da pelo fato de que o arbitro ndo possui legitimidade para exigir a execucdo das
decisbes arbitrais. Além disso, as partes podem requerer do Estado a apreciacdo do mérito e
validade da sentenca arbitral, confirmando, dessa forma, uma intervencéo do judiciario no
processo arbitral. Tal teoria possuia muita forca antes da entrada em vigor da Lei 9.307/96,
uma vez que o laudo arbitral dependia da homologacao judicial para ter status de sentenca e,

consequentemente, fazer coisa julgada.

A teoria jurisdicional ou publicista, ainda segundo os ensinamentos de Raphael
Sznajder®, equipara a arbitragem aos processos que tramitam no poder judiciario e ganhou
grande destaque apds a entrada em vigor da Lei 9.307/96. Defende-se a ideia de que a
sentenca arbitral ndo necessita de homologacao judicial, possuindo status de sentenca judicial,
fazendo coisa julgada e valendo, por si sd, como titulo executivo judicial, ndo havendo
necessidade de interferéncia do Estado. Ressalta-se também a autonomia e eficicia da
clausula compromissoria, a qual é responsavel por submeter as partes contratantes ao juizo
arbitral. A titulo de exemplo, cabe salientar o disposto na redagdo dos artigos 18 e 31, da Lei
9.307/96, ora citada in verbis:

Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita
a recurso ou a homologac&o pelo Poder Judiciério.

Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus SUCESSOres, 0S mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria,
constitui titulo executivo.

3 PINTO, José Augusto Rodrigues. Direito Sindical e Coletivo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1998. p.

269.
4 SZNAJDER, Raphael. A arbitragem como Meio de Solugdo de Conflitos Trabalhistas. Tribunal
Superior do Trabalho, Brasilia, sem data. Disponivel em

<http://www.tst.jus.br/documents/1295387/1309397/Arbitragem+na+Justi%C3%A7a+do+Trabalho/89fd
€109-0683-4985-bb64-1b3fdd084baa?version=1.4>. Acesso em 08 jun. 2017.
>1d., p. 3.


http://www.tst.jus.br/documents/1295387/1309397/Arbitragem+na+Justi%C3%A7a+do+Trabalho/89fdc109-0683-4985-bb64-1b3fdd084baa?version=1.4
http://www.tst.jus.br/documents/1295387/1309397/Arbitragem+na+Justi%C3%A7a+do+Trabalho/89fdc109-0683-4985-bb64-1b3fdd084baa?version=1.4
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A terceira teoria, conhecida como teoria intermediaria ou conciliadora, defendida por
José Eduardo Carreira Alvim®, dispde que o juiz e o arbitro concorrem para a solucio da
controvérsia, uma vez que, para que a sentenca arbitral seja proferida, esta deve ser

constituida tanto pelo decreto do juiz, como também pelo laudo arbitral.

Apo6s a analise das teorias acerca do processo arbitral, é forcoso concluir que o
legislador nacional optou por seguir o entendimento da teoria jurisdicional ou publicista,

equiparando o instituto da arbitragem ao processo judicial.

2.2. Breve relato histérico

A arbitragem é um meio de solucdo de conflito utilizado pelos individuos desde os
tempos mais remotos da humanidade, tendo suas referéncias mais antigas datadas em 3.000

anos antes de Cristo.

De acordo com os ensinamentos de Enio Neves Labatut’, nas sociedades primitivas, as
solucdes de litigios se davam basicamente através da autocomposi¢do. O descumprimento
voluntario do que eventualmente fosse avencado era solucionado mediante o uso da forca
fisica, tendo em vista a inexisténcia de um meio coercitivo e eficaz para forgar o seu
cumprimento. N&o existia a figura do juiz e observava-se a prevaléncia do regime da vinganca

privada ndo regulamentada.

Em um artigo publicado na Revista Eletrdnica de Direito da Universidade Catolica de
Brasilia®, intitulado “Arbitragem: Nogdes Essenciais - Entendendo a lei n.° 9.307/96” e de
autoria de Ivano de Menezes Reis, Edna Raquel Hogemann e Consuélo de Freitas Machado,
analisa-se a historia do instituto da arbitragem em ambito mundial, inclusive durante o Direito
Romano. Neste periodo, a arbitragem foi amplamente disseminada, uma vez que a justica
comum era voltada apenas para atender e resolver conflitos nos quais tivessem como
litigantes nobres e importantes membros da Igreja. Os individuos que ndo se encaixavam nos

mencionados grupos deveriam recorrer ao pretor, o qual possuia a fun¢do de analisar o caso

& ALVIM, José Eduardo Carreira. Direito Arbitral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 37-38.

" LABATUT, Enio Neves. Teoria e Préatica do Comércio Exterior. Sdo Paulo: Aduaneiras, 1979. p.
138.

8 REIS; HOGEMANN; MACHADO, Arbitragem: nogGes essenciais - entendendo a lei n.° 9.307/96.
Revista Eletrénica de Direito, Rio de Janeiro, Universidade Castelo Branco, v. 4, n. 4, 2007. p. 209.
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em litigio. Ap6s minuciosa andlise, 0 mesmo elaborava um documento contendo o resumo,
limites e o objeto do litigio (litiscontestatio) e, posteriormente, delegava poderes para um
terceiro escolhido pelas partes, denominado “arbitro”, para decidir e solucionar a situagdo

conflituosa que fora colocada em sua responsabilidade.

Inicialmente, a decisdo proferida pelo arbitro ndo vinculava as partes. Em caso de
descumprimento voluntério, a parte prejudicada ndo tinha como exigir o seu cumprimento
forcado, uma vez que a arbitragem se manifestava como uma justi¢ca privada, ndo havendo
intervencdo do Estado neste procedimento. Dessa forma, as partes convencionavam um pacto,
0 qual previa uma san¢do no caso de descumprimento da decisdo arbitral, muitas vezes fixada

em peclnia ou por meio da entrega de bens patrimoniais.

Mais tarde, a decisdo arbitral passou a vincular as partes, sendo compulsorio o seu
cumprimento. Vindo a mesma ser descumprida voluntariamente e havendo penalidades
fixadas em clausula compromissoria, 0 magistrado passou a ter competéncia para executar o
laudo arbitral, evidenciando, assim, a participacdo do Estado como forma de garantir o efetivo

cumprimento do disposto em decisdo arbitral.

Em artigo intitulado “A arbitragem como meétodo de solucdo de conflitos: uma
explanagdo acerca da sua evolucdo historica”, de autoria de Sarah Christina Brugger Magda
Cristiane Detsch da Silva e integrante da coletanea de artigos publicados por Cristhian
Magnus de Marco e Rafaella Zanatta Caon Kravetz®, cuja obra deu origem ao livro “Dialogos
sobre Direito e Justi¢a”, analisa-se a aplicagdo da arbitragem nas sociedades modernas. Com o
advento das sociedades monarquicas, as quais eram marcadas pela intensa concentracdo de
poderes incondicionados e ilimitados nas maos do Rei, criou-se a possibilidade de
interposicdo de apelagdo frente as sentengas arbitrais. Esse fato acarretou um declinio da
arbitragem, tendo em vista que tal instituto perdeu algumas de suas caracteristicas mais
importantes, como a informalidade e celeridade na solugdo de litigios. Destarte, devido ao
insucesso desta inovacdo, tal possibilidade de se apelar sentencas arbitrais veio a ser excluida
posteriormente. Entretanto, a partir desse momento, o processo judicial passou a ser visto
como sendo um mecanismo estatal classico de solucéo de conflitos, cabendo primordialmente

ao Estado promover a pacificagdo social através do exercicio da jurisdicao.

® DE MARCO; KRAVETZ. Dialogos sobre Direito e Justica: coletinea de artigos 2015. Santa Catarina:
Unoesc, 2015. p.20.
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No Brasil, segundo os ensinamentos de Marislene Moreira de Azevedo®®, foi possivel
observar a presenca da arbitragem no sistema juridico brasileiro desde a época em que o
Brasil ainda figurava como col6nia. A Constituicdo de Império de 1824 previu a arbitragem
pela primeira vez, especificamente em seu artigo 160. Neste, estabeleceu que as partes
litigantes poderiam nomear um terceiro para decidir sobre eventuais conflitos civeis e
salientou a possibilidade destas decisdes serem executadas sem recurso, se as partes assim
acordassem.

Segundo Roberto Portugal Bacellart, em 1850, o Cédigo Comercial passou a prever a
adoc¢do da arbitragem de forma obrigatoria em determinadas causas. Ainda em 1850, com a
Resolugdo 737, foi disposto que, nas causas comuns, a arbitragem era voluntéria, enquanto

nas causas comerciais tornou-se necessaria.

De acordo com Marislene Moreira de Azevedo'?, a Constituicdo Republicana de 1895
ndo previu a possibilidade de se adotar a arbitragem como meio de resolucdo de conflitos
entre pessoas privadas. Sua ado¢do apenas foi prevista nos casos que envolviam litigios entre
Estados soberanos. Com a Constitui¢do de 1934, a arbitragem privada voltou a ser permitida.
Todavia, as Constituicdes subsequentes de 1937, 1946 e 1967 ndo trouxeram nenhuma
referéncia a arbitragem como forma de resolucdo de conflitos privados. Finalmente, a
Constituicdo de 1988 voltou a mencionar a arbitragem, sendo de suma importancia salientar
que, em seu predmbulo, faz referéncia ao procedimento arbitral quando aborda que eventuais

litigios devem ser dirimidos de forma pacifica, seja em ambito interno ou internacional.

2.3. Lei de Arbitragem e outros métodos de solucdo de conflitos

A partir da andlise dos ensinamentos de Carreira Alvim®®, a Lei 9.307, de 23 de
setembro de 1996 foi de extrema importancia para o instituto da arbitragem, uma vez que a
equiparou ao processo judicial a partir da outorga de poderes do Estado a particulares,

permitindo que estes emitam sentencas com a mesma eficacia de sentenca judicial. Dessa

0 DE AZEVEDO, Marislene Moreira. Arbitragem: uma histdria de sucesso. Brasilia: Kiron, 2017. p. 4.
1 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdo e Arbitragem. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 119.

2 DE AZEVEDO, Marislene Moreira. Op. cit,, p. 11.

13 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral do Processo. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.
124.
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forma, assegurou-se a possibilidade de solucdo de litigios fora do judiciario, figurando o
mesmo no papel de garantidor do cumprimento da deciséo arbitral.

A mencionada lei dispde que a arbitragem apenas pode ser adotada em situagOes que
envolvam direitos disponiveis, devendo possuir como partes pessoas civilmente capazes.
Carmona* destaca que o principio da autonomia da vontade mostra-se de suma importancia
para este instituto, uma vez que as partes em litigio possuem autonomia para optarem ou ndo
pelo procedimento arbitral. Em caso positivo, sdo livres para a escolha e nomeacgdo dos
arbitros, além de discriminarem as regras que deverao ser aplicadas pelos mesmos a fim de

resolucéo do conflito.

De acordo com Roberto Portugal Bacellar®®, antes da vigéncia da Lei 9.307/96, para que
eventuais conflitos provenientes de contratos viessem a ser dirimidos por procedimento
arbitral, era necessario a presenca de clausula compromisséria no pacto a ser celebrado.
Entretanto, tal clausula ndo assegurava a instauracdo de arbitragem automaticamente. Ao
surgir um litigio, havia a necessidade das partes firmarem compromisso, sendo este uma nova
manifestacdo de vontade sobre a adoc¢do de procedimento arbitral. Apds a expedicédo de laudo
arbitral, o judiciario obrigatoriamente deveria homologa-lo, sob a justificativa de que o0s
litigios existentes necessariamente deveriam chegar ao seu conhecimento. O juiz ndo
participava desse procedimento na posi¢cdo de segunda instancia do processo arbitral, tendo
em vista que ndo analisava o mérito da decisdo proferida, mas apenas examinava a sua
regularidade. Ap6s a homologacao judicial, a deciséo arbitral produzia os mesmos efeitos de

sentenca judiciaria, sendo considerada titulo executivo.

Essa obrigatoriedade do judiciario participar do procedimento arbitral através de
homologacéo retirava o perfil predominante da arbitragem, qual seja, um meio menos
burocratico, mais célere e confidencial de resolucdo de conflitos. Neste diapasdo, nao

despertava a atencdo e tampouco atraia muitos usuarios.

Ainda partindo dos ensinamentos de Roberto Portugal Bacellar'®, com a entrada em
vigor da Lei 9.307/96, o procedimento arbitral sofreu significativas mudangas. O arbitro
passou a ser considerado um juiz de fato e de direito e laudo arbitral ganhou status de

14 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009. p. 15.

15 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdo e Arbitragem. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 122.

%1d., p. 123.
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sentenga judicial, promovendo, assim, coisa julgada material. O ndo cumprimento voluntario

de decisao proferida em juizo arbitral permite que a mesma seja executada judicialmente.

Roberto Portugal Bacellar!’ salienta que a presenca de clausula compromisséria no
contrato original gera a obrigatoriedade da ado¢do do juizo arbitral, caso venha a surgir
eventuais litigios provenientes do pacto celebrado. Entretanto, para se instaurar o juizo
arbitral, ndo se mostra suficiente apenas a existéncia de clausula compromissoria. E
necessaria também a celebracdo de compromisso. A clausula compromisséria apenas obriga
as partes a resolverem litigios por via da arbitragem, ndo podendo, ap6s acordado, uma das

partes recorrer ao judiciario sem a anuéncia da outra.

Ingo Wolfgang Sarlet8, no artigo de sua autoria intitulado ”Os Direitos Fundamentais
Sociais na Constituicdo de 1988”, publicado na Revista Didlogo Juridico, faz uma andlise
acerca dos direitos fundamentais, cuja observancia é de suma importancia no estudo acerca
instituto da arbitragem. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu Titulo II,
nos traz disposicGes acerca dos Direitos e Garantias Fundamentais, sendo este um dos
assuntos mais expressivos em todos os ramos do direito brasileiro. Recentemente, a doutrina
passou a adotar a expressdo "direitos humanos fundamentais”, uma vez que esta abarca tanto
a esfera nacional como a internacional de positivagdo de tais direitos. Possuem como
finalidade primeira o reconhecimento e tutela de determinados valores, bens juridicos e

reivindicacdes essenciais relacionados a todos 0s seres humanos.

A fundamentalidade formal que os mencionados direitos receberam pelo constituinte
traduz-se a partir do tratamento diferenciado que adquiriram. Além de possuirem uma
hierarquia normativa superior das normas constitucionais gerais, os direitos e garantias
fundamentais possuem aplicabilidade direta, de acordo com o disposto no artigo 5°, § 1° da
nossa Constituicdo de 1988. Outro aspecto de extrema importancia e que fora salientado por
Ingo Wolfgang Sarlet®® diz respeito a sua presenca no rol das clausulas pétreas, presente no
artigo 60, § 4°, inciso IV da CRFB. Esse fato significa que os direitos fundamentais possuem
protecdo maxima, estando protegidos tanto contra o legislador ordinario, como contra a acéo

do poder constituinte reformador.

" BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdo e Arbitragem. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 121.

18 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo
Juridico, Salvador, v. 1, n. 1, abr. 2001. p. 10.

¥d., p. 11.
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Para que os direitos fundamentais consigam alcancar uma eficaz aplicabilidade prética,
torna-se necessario a observancia de critérios objetivos e funcionais, ou seja, precisa-se
compreender sua complexa e diferenciada estrutura normativa, além de identificar os seus
diversos fins. Atualmente, tem sido amplamente adotada pela doutrina a ideia da
multifuncionalidade dos direitos fundamentais, sendo esta uma forma de deixar de restringi-
los apenas como direitos subjetivos publicos com a funcdo de defesa contra os poderes
publicos. Seguindo essa linha de raciocinio, torna-se importante ressaltar-se a classificacao
exposta por Ingo Wolfgang Sarlet?® e criada pelo jusfilésofo alemao Robert Alexy, adotada

parcialmente pelo publicista J.J. Gomes Canotilho.

De acordo com a analise de Ingo Wolfgang Sarlet?!, Alexy e Canotilho defendem que,
para que seja possivel uma classificagdo constitucionalmente adequada frente aos direitos
fundamentais, a partir de uma visdo multifuncional, torna-se necesséria a sua polarizagcdo em
dois grupos distintos: um primeiro voltado para a classificacdo dos direitos fundamentais

como sendo direitos de defesa e um segundo classificando-os como direitos a prestacoes.

Os direitos fundamentais na condicdo de direitos de defesa possuem como objetivo a
limitacdo do poder estatal, de forma que o individuo possa defender sua liberdade pessoal e de
propriedade. Konrad Hesse defende a necessidade de aplicabilidade dos direitos fundamentais
de defesa até mesmo no ambito da realidade democratica contemporanea, uma vez que a
democracia é administrada pelo poder dos homens, existindo o risco de se utilizarem do abuso
de poder e, consequentemente, virem a tona préticas de injusticas advindas dos poderes
publicos. Nesta perspectiva, pode-se considerar os direitos fundamentais de defesa como
sendo direitos negativos, tendo em vista que visam a abstencdo dos poderes publicos quanto a
sua ndo ingeréncia na esfera da liberdade individual (plano juridico-objetivo), além de serem
considerados o poder de exercer positivamente os direitos fundamentais, de forma a evitar
atitudes lesivas provenientes dos poderes publicos, a partir da exigibilidade de omissdo dos

mesmos (plano juridico-objetivo).

Diante do exposto, € forgoso concluir que os direitos fundamentais na funcdo de defesa
podem possuir, segundo Jellinek?, tanto o “status negativus”, como o “status libertatis”,

abrangendo todos os direitos fundamentais que visam tutelar determinadas posic6es juridicas

20 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo
Juridico, Salvador, v. 1, n. 1, abr. 2001. p. 12.

2d., p. 13.

21d., p. 14.
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contra ingeréncias indevidas. Abrangem os chamados direitos fundamentais de primeira
geragdo, quais sejam: direitos de liberdade, igualdade, direito a vida e o direito de

propriedade, dentre outros.

Enquanto os direitos fundamentais na sua funcdo defensiva buscam a omissdo do
Estado de forma a garantir a sua ndo intervencdo na liberdade pessoal dos individuos, 0s
direitos fundamentais a presta¢des visam uma postura ativa dos poderes publicos. Este “sratus
positivus”, 0 qual ja nos falava Jellinek?, é a ideia de que o Estado deve possuir a obrigagio
de oferecer a sociedade prestacfes de natureza fatica (juridica e material), sendo este um meio

de conquista e manutencao de liberdade por parte dos individuos.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet?*, os direitos a prestacbes foram recepcionados pela
Constituicdo de 1988 de maneira sem precedentes no constitucionalismo paétrio,
principalmente no capitulo dos direitos sociais. Tais direitos fundamentais enquadram-se nos

chamados direitos de fundamentais de segunda geragéo.

Os direitos a prestacdes sdo divididos em dois subgrupos: em direitos a prestacdes em
sentido amplo e direitos a prestacdes em sentido estrito. O primeiro subgrupo abrange “os
direitos a protecdo e participagdo na organizagdo e procedimento”. Ja o segundo, abrange “os

direitos a prestagdes sociais ¢ materiais”.

Dentro do texto constitucional, mas fora do catalogo dos direitos fundamentais, também
pode-se observar uma extensa variedade de direitos fundamentais que exercem precipuamente
uma funcéo prestacional. Entre eles, um direito individual de carater prestacional que mereceu
énfase na obra de Ingo Wolfgang Sarlet? encontra-se localizado no artigo 5°, incisos XXXV e
LXXIV, os quais dizem respeito ao acesso a Justica, sendo este 0 meio de se garantir a tutela

jurisdicional e de se exercer a cidadania.

A partir da analise dos mencionados ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet, resta claro
gue 0 acesso a justica ou, como vem sido chamada pela doutrina brasileira, 0 "acesso a ordem
juridica justa", vai muito além do que a sua nomenclatura nos sugere. Nao se restringe apenas
a possibilidade de ingresso em juizo, uma vez que, para que seja possivel resolver litigios e

proporcionar justica, torna-se necessaria a observancia de escopos motivadores nos ambitos

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo
Juridico, Salvador, v. 1, n. 1, abr. 2001. p. 15.

2 1d., lbid.

2 d., Ibid.
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social, politico e juridico. Para se alcancar uma ordem juridica justa, deve-se utilizar a ideia
de acesso a justica como sendo um meio de efetivacdo de outros direitos fundamentais, tais

como universalidade da jurisdi¢éo, devido processo legal e principio do contraditorio.

Tal afirmacao foi ratificada pela Constituicao de 1988, ao dispor que “a lei nao excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, principio inserido no inciso
XXXV do artigo 5° Seguindo esta linha de raciocinio, torna-se fundamental olhar para a
universalidade da jurisdicdo como um meio de promover a admissdo do maior numero
possivel de pessoas e causas ao processo, para, apés, garantir as mesmas a aplicabilidade
pratica das regras do devido processo legal e, s6 entdo, dar-lhes a oportunidade de
participacdo ativa no processo, de forma que possam pleitear ao juiz o direito de uma
participacdo em didlogo, para que, assim, a decisdo possa promover justica efetiva, ou,
segundo Carlos Henrique Bezerra Leite?® o “acesso a justica propriamente dita e ndo a justica

feita pelos juizes”.

De acordo com Duina Porto Belo?’, para que seja possivel alcancar o acesso & justica
efetiva, é preciso eliminar determinadas situacfes que acabam por se tornarem obstaculos, tais
como: os altos valores das custas judiciais, o elevado formalismo do judiciario, a auséncia de
informacdes e educacdo cidadd que proporcione aos individuos tomar conhecimento sobre

seus direitos, além da longa duracdo dos processos.

Com relacdo a longa duracdo dos processos, este foi um dos assuntos que ganhou mais
énfase na reforma do Poder Judiciario propagada pela EC 45/04. Ao se referir ao acesso a
justica, também ¢é necessario dar-se enfoque para os servicos judiciarios, de forma a
proporcionar sua qualidade e, consequentemente, atender o interesse de seus USUArios.
Destarte, o principio da razodvel duracdo do processo foi inserido pela EC 45/04 no inciso
LXXVIII do art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, dispondo que
“a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo

e 0S meios que garantam a celeridade de sua tramita¢do”, ou seja, segundo Carlos Ratis e

% | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001. p. 124-150.

27 BELO, Duina Porto. A Razoavel Duragdo do Processo como Instrumento de Acesso a Justica. Revista
Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 1, n. 2, 2010. p.59.
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Dirley da Cunha Janior?, visa a resolugdo do problema da morosidade processual, a fim de

tornar sua tramitacdo mais célere e proporcionar uma prestacao jurisdicional mais efetiva.

Para Carlos Henrique Ramos?®, a maior dificuldade encontrada para se alcancar um
entendimento doutrinario sobre a fixa¢do de um prazo maximo de duracdo dos processos esta
relacionada ao subjetivismo que carrega a expressdo ‘“razodavel”. A prestacdo jurisdicional em
tempo habil ndo possui um prazo estipulado, tendo em vista tratar-se de situa¢fes concretas,
cada qual com as suas variaveis e peculiaridades. Com isso, pode-se assegurar que a duragdo
razodvel do processo deve ser aquela capaz de assegurar o pleno exercicio do direito de defesa
e a cognicdo adequada do juiz. Neste diapasdo, problemas como o da desorganizacdo da
estrutura judiciaria, além do despreparo dos serventuarios, magistrados e outros operadores do
direito ndo podem ser utilizados como dbice a aplicabilidade do principio da razoavel duragéo

do processo.

Tendo em vista as questbes apontadas, as quais influenciam na morosidade da
tramitacdo de processos por via judicial e prejudica o acesso a justica, muito tem se optado
por outros métodos de solucdo de conflitos, ganhando destaque, além da arbitragem, a
conciliacio e mediagdo. Segundo Roberto Portugal Bacellar®®, a adogdo de meios alternativos
de solucdo de litigios, além de facilitar o acesso a justi¢a, proporciona diversas outras
vantagens, como, por exemplo, maior celeridade resolucdo de um problema,
confidencialidade, informalidade, economicidade e ainda diminui o acimulo de processos nos

tribunais.

Para Roberto Portugal Bacellar®!, mediacdo é um meio extrajudicial de solucdo de
controvérsias que trouxe para a sociedade uma nova forma de enfrentar o conflito, uma vez
que ha um estimulo para que as partes, em comum acordo, consigam compreender as

diferencas existentes e, a partir dai, encontrem uma solucéo viavel para o litigio.

Um terceiro, denominado mediador, estimula as partes a entenderem o problema, mas
ndo interfere emitindo opinides sobre como o mesmo devera ser resolvido. Sua funcdo é

auxiliar as partes para que as mesmas compreendam o conflito, a partir da observancia de suas

28 RATIS, Carlos; CUNHA JR., Dirley da. EC 45/2004: comentarios & reforma do Poder Judiciério.
Salvador: Jus Podivm, 2005. p. 47.

2 RAMOS, Carlos Henrique. Processo civil e o principio da razoavel duracdo do processo. Curitiba:
Jurud, 2008. p. 59.

30 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacéo e Arbitragem. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 64.

311d., p. 109.
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causas e eventuais consequéncias e, assim, consigam solucioné-lo de forma pacifica através

de acordo.

Diferentemente da mediacdo, instituto no qual o mediador foca primordialmente no
litigio, na conciliacdo, o conciliador possui como objetivo propor uma solucao consensual, ou

seja, dar opinides sobre de que forma o conflito deve ser solucionado.

Com relacdo ao instituto da conciliacdo, segundo as visdes de Antonio Carlos de Araujo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco®, torna-se de extrema
importancia dar-se énfase a adogdo da paz privada em detrimento da justica publica, tendo em
vista 0os inimeros beneficios que um acordo celebrado entre partes conflituosas pode trazer,
dentre elas: facilidade ao acesso a justica; as partes podem optar pelos métodos e solucdes
para o conflito que mais lhes convém; adocdo de formulas variadas de resolucdo que
satisfagam ambas as partes; adocdo de principios ou interesses ndo previstos legalmente, 0s
quais podem mostrar-se mais interessantes do que as consideragdes legais, dependendo de
cada caso concreto; os acordos podem ser mais humanos, uma vez que incentivam a
participacdo das partes a partir da analise e compreensdo do problema e, consequentemente,

na escolha do método a ser adotado para a sua resolucéo.

Segundo Jorge Luiz Souto Maior®®, os acordos provenientes de mediagéo, conciliagdo
ou qualquer outro meio sdo mais eficientes do que a decisdo imposta por via judicial, tendo
em vista que a solucdo proveniente da autotomia da vontade das partes tende a proporcionar

uma paz mais efetiva e duradoura.

Visto isto, pode-se afirmar que os dois institutos diferenciam-se, principalmente, pelo
papel de ndo interferéncia do mediador e de interferéncia do conciliador, no que diz respeito a
solucdo a ser encontrada para o conflito. Todavia, em ambos ha um estimulo & oralidade,
visando maior rapidez e eficcia ao solucionar um litigio. Salienta-se também o menor
formalismo, uma vez que, apesar de existir um procedimento, as partes podem convencionar

entre si 0 método de solucdo a ser adotado em cada caso.

32 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998. p. 19.

33 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Os Modos Extrajudiciais de Solugdo de Conflitos no Direito do Trabalho.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da Décima Quinta Regido, Campinas, n. 18, 2002. p.18.
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3. OS TRABALHADORES EM CARGOS DE DIRE(;AO
3.1. Definicéo

Alice Monteiro Barros®* conceitua os altos empregados como sendo empregados
que recebem, mediante mandato, poderes de direcdo e administracdo do empregador,
tornando possivel agirem em nome deste. Sdo aqueles que possuem funcdes diretivas e
ocupam posicdo de destaque. A titulo de exemplo, pode-se incluir a esta categoria 0s

diretores gerais, administradores, superintendentes e gerentes.

A partir da conceituacio de Orlando Gomes®, altos empregados sdo aqueles que
que “gerem, dirigem e administram as grandes emprésas, com poder de iniciativa e alta

remuneracao’.

Seguindo esta linha de raciocinio, Alice Monteiro Barros®® discute acerca da
natureza juridica do contrato de trabalho dos empregados ocupantes de altos cargos,
demonstrando a existéncia de controvérsias na doutrina. Uma corrente doutrinaria
considera que tais individuos ndo se encaixam na posi¢cdo de empregados, tendo em vista
0 amplo poder de iniciativa e direcdo que possuem em face de outros empregados, sendo
estas caracteristicas substanciais acerca dos empregadores e incompativeis com o critério
de independéncia estabelecido no artigo 3° da CLT. Em contrapartida, uma outra corrente
entende que, apesar do poder de direcdo atribuido aos altos cargos, estes empregados
encontram-se em condicdo de subordinagcdo, ainda que em menor grau, em face do
empregador, uma vez que estdo sujeitos aos seus comandos diretivos. Tal

descumprimento pode vir a gerar demissdo por justa causa, por exemplo.

Tendo em vista esta controvérsia doutrinaria, Alice Monteiro Barros aborda que a
doutrina, em sua maior parte, adota o entendimento de que os empregados ocupantes de
altos cargos formam uma categoria especial, uma vez que, em alguns paises, estdo sujeitos
a um estatuto proprio, como € o caso da Italia, por exemplo. Com isso, 0 contrato que rege
o0 vinculo juridico entre tais empregados e seus empregadores sdo considerados contratos
mistos, sendo, a0 mesmo tempo, de trabalho e de mandato, sem retirar os mesmos da

condigé@o de empregados.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 179.
5GOMES, Orlando. O Destino do Direito do Trabalho. Revista de Direito da Universidade Federal do
Parand, Curitiba, v. 5, 1957. p. 162.

%1d., p. 179.
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Alice Monteiro Barros®” divide os empregados ocupantes de altos cargos em
empregado ocupante de cargo de confianca e empregado diretor de S.A.

Segundo os ensinamentos de Amauri Mascaro Nascimento®, os cargos de confianca
sao aqueles da ‘“alta ctipula administrativa da empresa”, que possuem o poder de
representa-la. Defende a ideia de que estes ndo se diferem em nada dos empregados
comum, salvo quanto a restricdo de direitos trabalhistas que sofrem e a maior vantagem

econémica que recebem.

Quanto a restricdo de direitos trabalhistas sofrida pelos empregados ocupantes de
cargos com poder de direcdo, ainda seguindo a analise realizada por Amauri Mascaro
Nascimento®, tais empregados podem ser desinvestidos do cargo quando cessada a
confianca do empregador, ndo constituindo, este ato, em alteracdo contratual prejudicial
ao trabalhador. Estes também néo recebem horas extras, salvo quando forem submetidos
ao controle de horas e marcacdo de ponto. Também podem ser transferidos para outra
localidade por ato de vontade do empregador, transferéncia esta que deve estar

fundamentada de acordo com os interesses do servico.

Para finalizar a analise acerca dos cargos de confianca, Amauri Mascaro
Nascimento*® defende a ideia de que os cargos de confianga nem sempre serdo definidos
como sendo aqueles eivados de alto poder de mando, substituicdo e representacdo do
empregador. Podem ser encaixados também naqueles cargos em que o empregado

desempenha certa funcéo de chefia em face de seus subordinados.

Quando aos diretores de S.A, seu enquadramento gera polémica na doutrina e
jurisprudéncia, ndo tendo sido definido até os dias atuais. Segundo Alice Monteiro
Barros*!, existem duas correntes acerca do enquadramento dos diretores de S.A. Uma
primeira corrente considera que tais individuos ndo podem ser inseridos na categoria de
empregados, nem quando o contrato de trabalho seja precedido a ascensdo ao cargo. 1sso
se da pelo fato de tais diretores cumprirem mandato eletivo e serem representantes legais
da sociedade anénima. A partir deles, os interesses da pessoa juridica sdo exteriorizados,

ndo podendo tais diretores sendo empregados deles mesmos. Partindo dessa linha de

37 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 179.

38 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho. Relages individuais e coletivas de trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 666.

% 1d., Ibid.

41d., p. 667.

41 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 181.
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raciocinio, considera-se que sua investidura ao contrato se da mediante contrato social e
ndo relacdo de emprego. Alice Monteiro Barros*? segue a corrente que defende a ideia de
que o diretor pode ser classificado como diretor-6rgdo ou diretor empregado, a depender
da forma como o servico for prestado. Se o diretor desempenhar suas atividades laborais
com subordinacéo juridica e submetendo-se aos requisitos elencados no artigo 3° da CLT,
a relacdo juridica sera se emprego, uma vez que ndo havera incompatibilidade juridica
entre 0 exercicio das atividades inerentes ao cargo ocupado e as funcdes atribuidas a
empregados. Considera-se diretor-6rgdo quando um individuo passou a ser membro da
sociedade anonima sem nunca ter mantida uma relagdo de emprego, uma vez que foi
eleito por assembleia e apenas podera ser destituido por assembleia na qual o governo
vota como socio majoritarios. Nestes casos, notoria € a auséncia de relacdo de empregado,
ndo podendo um diretor-0rgao se encaixar na posicdo de empregado da pessoa juridica a

qual esta vinculado.

Importante salientar que o Tribunal Superior do Trabalho fixou jurisprudéncia*
entendendo que um dos pressupostos para a definicdo de empregado é a subordinacéo
juridica, mas se um diretor for controlado apenas pelo conselho administrativo da
sociedade anb6nima, tal subordinacdo ndo se caracterizara, ndo podendo o diretor ocupar a

posicdo de empregado, mas sim se diretor-érgao.

Como j& abordado, os altos cargos possuem como caracteristicas primordiais
poderes de direcéo recebidas do empregador. Na visdo de Américo Pla Rodriguez**, poder
de direcdo deve ser exercido de forma a garantir o alcance aos interesses econdémicos da
empresa, devendo, entretanto, obedecer certos limites. Dessa forma, ndo pode ser utilizado
de maneira arbitraria, de forma a gerar discriminac@es, injusticas e perseguicdes pessoais.
O poder de direcdo e de mando exercido tanto pelos empregadores como pelos
empregados ocupantes de altos cargos devem sofrer delimitacdes, de forma de que nédo

constituam atos eivados de arbitrariedade.

42 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 181.

43 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 412290/97. Relator: VASCONCELOS,
José  Luiz. Publicado no - DJ 19 mai. 2000, p. 317. Disponivel em
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1162724,510450+diretor+estatutario+na+posicao+de+emprega
do. Acessado em 13 jun. 2017.

4 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2000. p. 170.


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI162724,51045O+diretor+estatutario+na+posicao+de+empregado
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César Reinaldo Offa Basile® divide o poder de direcdo em trés estruturas: poder de

organizacéao, poder de controle e poder disciplinar.

O poder de organizagéo diz respeito ao poder organizacional regulamentar, uma vez
que mediante regulamentos, comunicados, memorandos ou até mesmo ordens diretas aos
seus subordinados, o empregador ou empregado ocupante de altos cargos definirdo a
forma como a atividade laboral serd exercida. Também diz respeito a organizacdo da
estrutura da empresa; a escolha das tecnologias e técnicas a serem implementadas no
processo de producgdo; definir o quadro hierarquico da empresa, assim como a sua
estrutura; definir para qual ramo de atividade econdmica as atividades serdo destinadas,

além da delimitacdo do mercado consumidor.

O poder de controle*® diz respeito aos atos exercidos de forma a controlar a maneira
como a prestacdo dos servicos esta sendo desempenhada pelos seus subordinados. Tal
aspecto pode ser enxergado no controle em face do horario de entrada e saida do
trabalhador de seu local de trabalho, como forma do empregador ou ocupante de altos
cargos se cientificarem que os empregados estdo cumprindo os horarios de jornada de
trabalho acordados. Aos que exercem atividades insalubres ou de risco, a observancia do
uso de equipamentos de protecdo individual (EPI) ou de uniformes especiais para as
atividades a serem desenvolvidas pelos empregados também é considerada como uma
forma de exercicio do poder de controle. Na atualidade, tendo em vista que as
comunicag0es internas e externas das empresas sdo realizadas, em sua maior parte, por
meio eletrdnico, uma forma de controle observada com extrema facilidade é de controle
de e-mails corporativos. Monitoramento dos ambientes de trabalho e revista pessoal
também sdo controles realizados em face dos empregados com bastante frequéncia e

habitualidade, dependendo da area de atuacdo da empresa.

Por ltimo, uma Gltima espécie de poder de direcdo é o poder disciplinar®’. Este se
caracteriza como sendo a possibilidade do empregador ou empregado com poder de
direcdo aplicar penalidades aos seus empregados subordinados que venham a descumprir
prerrogativa convencionada em contrato de trabalho, ndo manter-se leal a empresa a qual

estdo vinculados ou causarem determinada situacdo que infrinja o dever de lealdade que

4 BASILE, César Reinaldo Offa. Direito do Trabalho: teoria geral a seguranca e saude. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 51.

4 1d., Ibid.

471d., Ibid.
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0s empregados devem ter com os demais colegas de trabalho, no exercicio de suas

atividades laborais em ambiente de trabalho.

Cabe salientar que parte da doutrina salienta a existéncia de diferenciagdes entre 0s
altos empregados e os cargos de confianca, ndo podendo enxergéd-los como sendo

sindnimos.

Arnaldo Sussekind*®, analisa a diferenciagdo entre altos empregados e cargos de
confianca, in verbis:
Os gerentes e diretores-empregados, de que cogita o art. 62 da CLT, tal como
definido no seu paragrafo Unico, sdo os investidos em cargos de gestdo pertinentes a
administracdo superior da empresa, enquanto que os chefes de departamentos e
filiais sdo os que, no exercicio desses cargos de alta confianca, tém delegacdo do
comando superior da empresa para dirigir e disciplinar os respectivos setores. Mas,
para exclui-los da aplicacdo do capitulo "Duracdo do Trabalho", a nova lei exige
ainda que os salarios ndo sejam inferiores aos dos correspondentes cargos efetivos

acrescidos de 40%. Esse plus pode concernir a gratificacdo de funcdo ou estar
embutido, a qualquer titulo, no saléario do cargo de confianca.

Acerca do poder de mando e diretivo inerentes dos altos cargos, Luciano Viveiros* o

subdivide em quatro espécies: tutela gerenda, res gerenda e jus variandi.

Tutela gerenda diz respeito a tutela geral especial, ou seja, € a capacidade de dirigir a
forma como a atividade laboral é desempenhada pelos empregados subordinados, te acordo

com seus interesses.

A res rerenda é o gerenciamento do negdcio, ou seja, € a ideia de que o direito de
propriedade se confunde com o direito diretivo que possuem. Dessa forma, possuem liberdade
para gerenciar o negocio da maneira que Ihe convém e dentro dos limites do poder diretivo

que Ihes foi atribuido pelo empregador.

O jus variandi € o direito de alterar, ou seja, visando alcancar os interesses do negocio
juridico desenvolvido, possui a liberdade para a alterar a maneira como 0 mesmo sera
exercido, sempre dentro da legalidade e de forma a obedecer as clausulas previstas em

contrato de trabalho e na lei.

Dito isto, a partir das analises das mencionadas doutrinas acerca dos altos cargos,

forcoso concluir, em sintese, que estes sdo eivados de poder de dire¢do atribuido, em parte,

48 SUSSEKIND, Arnaldo. Institui¢des de Direito do Trabalho. v. 2, Sdo Paulo, LTr, 1996. p.803.
4 VIVEIROS, Luciano. Direito e Processo do Trabalho: casos praticos. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 30.
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pelos empregadores, a fim de dirigir, gerenciar e alterar a maneira como a atividade é prestada

e garantir que a pessoa juridica alcance seus interesses.
3.2. Contrato de trabalho

Luiz A. A. Pierre® conceitua o contrato individual de trabalho como sendo um ato
de manifestacdo de vontade das partes, no qual, para que exista, empregado e empregador

devem ser partes integrantes deste, conforme previsto nos artigos 2° e 3° da CLT.

No que diz respeito ao vinculo juridico que une empregado e empregador, César
Reinaldo Offa Basile®® discute acerca da existéncia de duas correntes doutrinarias: a teoria

anticontratualista e a teoria contratualista.

A teoria anticontratualista se divide em teoria da relacdo fatica e teoria
institucionalista. A teoria da relacdo fatica defende a ideia de que a relagdo trabalhista é
construida tacitamente, a partir da realizacdo de reiterados atos de trabalho. Dessa forma,
a manifestacdo de vontade é um ato secundario. Ja a teoria institucionalista é a ideia de
que a empresa possui um complexo estrutural e normativo o qual vincula os individuos

que se envolvem eu seu processo de producao.

Em contrapartida, a teoria contratualista segue a ideia de que empregado e
empregador celebram um pacto juridicamente reconhecido, a partir da manifestacdo de

vontade de ambos, sendo este o0 meio disciplinador da relacdo de trabalho estabelecida.

Importante salientar a conceituacdo atribuida ao contrato individual de trabalho pela
Consolidagéo das Leis do Trabalho, em seu artigo 442, no qual disciplina que “contrato
individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relacdo de
emprego”’. Ou seja, apesar de receber a nomenclatura de “contrato individual de trabalho”,

a qual faria alusdo a uma relacdo de trabalho, este corresponde a relacdo de emprego.

Para que seja possivel analisar-se 0s requisitos essenciais do contrato de trabalho,

torna-se importante o estudo dos elementos essenciais do fato juridico. A partir dos

% PIERRE, Luiz A.A. Elementos Basicos de Direito do Trabalho (legislagdo social). Livro eletrdnico.
Disponivel em: <http://www.academus.pro.br/professor/luizpierre/material/ebook/direito_trabalho.pdf>.
Acesso em: 09 jun. 2017. p. 28.

51 BASILE, César Reinaldo Offa. Direito do Trabalho: teoria geral a seguranca e salde. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 145.
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ensinamentos de Orlando Gomes®?, estes devem ser divididos em pressupostos e

requisitos.

Os pressupostos sdo observados quando um fato juridico € um ato em movimento,
proveniente da vontade do homem. Um dos sujeitos sera o agente, que opera sobre o bem
em face do sujeito paciente, de acordo com 0s seus interesses respectivos. Dessa forma, é
possivel observar trés elementos nesta relacdo juridica: os sujeitos (remete a capacidade),
0 objeto (remete a comerciabilidade) e a relagdo (remete a legitimacéo).

Partindo para a analise dos requisitos, estes sdo 0s elementos encontrados na
situacdo final, mas ndo na inicial. A mutacdo da situacdo inicial em fato juridico pode

estar relacionada ao tempo (duracgéo), espaco (quantidade) ou a forma (qualidade).

Apds a analise dos mencionados ensinamentos de Orlando Gomes acerca dos
elementos essenciais do fato juridico, torna-se possivel o estudo dos elementos essenciais

do contrato de trabalho.

César Reinaldo Offa Basile® divide os elementos do contrato de trabalho em
essenciais e acidentais. Segundos seus ensinamentos, 0s elementos essenciais seriam
aqueles que garantem a existéncia e validade do negdécio juridico, sendo eles: agente capaz
(artigos 3° e 4° do cadigo civil); idoneidade do objeto (licito, possivel, determinado ou
determinavel — artigo 166, inciso Il do codigo civil); forma prescrita ou ndo defesa em lei;
livre manifestacdo de vontade. J& quanto aos elementos acidentais, estes sdo responsaveis
por garantir a eficacia dos negdcios juridicos, sendo eles: condicdo (suspensiva e
resolutiva) e termo (final e inicial). A condicdo estad relacionada a um evento incerto,

enquanto o termo relaciona-se a um evento certo.

Dito isto, forcoso concluir que o preenchimento dos elementos do contrato de
trabalho é de suma importancia, de forma a garantir a existéncia, validade e eficcia dos

negacios juridicos. A inobservancia gera a sua nulidade®*.

%2 GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 322. O autor
faz remisséo a Betti.

3 BASILE, César Reinaldo Offa. Direito do Trabalho: teoria geral a seguranca e salde. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 146.



31

Entretanto, como bem salientado por Augusto César Leite de Carvalho®, segundo o
principio da protecdo do trabalhador, a CLT dispGe em seu artigo 9° que qualquer ato que
infrinja norma protetiva sera nulo, sendo assegurado 0 pagamento ao empregado da
remuneracao correspondente ao tempo que disponibilizou sua forca de trabalho, além das
verbas relativas a resolucdo do contrato. Seria o caso, por exemplo, de contrato de
trabalho celebrado com individuo que ndo preenche o requisito da capacidade.

Partindo para a analise das caracteristicas do contrato de trabalho, César Reinaldo
Offa Basile®® as conceitua como sendo um ato bilateral, ou seja, um acordo de vontade.
Sdo elas: consensual; intuitu personae; sinalagmaticos; comutativo; de prestacéo

continuada; com alteridade; oneroso.

Luiz A. A. Pierre® entende que a caracteristica da consensualidade se da tanto no
momento da celebracdo, como na alteracdo contratual. O contrato de trabalho ndo pode ser
alterado sem o consentimento das partes, ndo podendo tal alteracdo causar prejuizos
diretos ou indiretos ao empregado. Cabe salientar que a reversdo para cargo anterior de

empregado que exerceu funcao de confianca ndo é considerada alteracao contratual.

César Reinaldo Offa Basile® conceitua as caracteristicas do contrato de trabalho.
Intuitu personae é uma caracteristica a qual remete a ideia de que o contrato de trabalho é
personalissimo. Sinalagmaticos é que deve prever obrigacfes reciprocas. Comutativo € a
equivaléncia de direitos e deveres. Caracteriza-se como sendo de prestacdo continuada, ou
seja, de trato sucessivo, uma vez que vence-se e cumpre-se ao longo do tempo. E um
contrato com alteridade, uma vez que o trabalho é realizado por conta alheia e ndo por
conta propria. A onerosidade é a ideia de que deve ser fixada uma obrigacao
contraprestacional por parte do empregador ao empregado, pelo trabalho prestado por
este. Tal contraprestacdo deve garantir, pelo menos, o pagamento em pecunia do salario

minimo.

%5 CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011. p. 110.

% 1d., p. 316.

% BASILE, César Reinaldo Offa. Direito do Trabalho: teoria geral a seguranca e salde. 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 316.

5 PIERRE, Luiz A.A. Elementos Basicos de Direito do Trabalho (legislagdo social). Livro eletrdnico.
Disponivel em: <http://www.academus.pro.br/professor/luizpierre/material/ebook/direito_trabalho.pdf>.
Acesso em: 09 jun. 2017, p. 30.

8 1d., p. 147.
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Avancando para a andlise das formas dos contratos de trabalho, Amauri Mascaro
Nascimento®® inicia a discussdo partindo de ideia de que a relagdo de emprego é uma
relacdo social, que se transforma em juridica a partir do momento que passa a ser
disciplinada pelo direito. A base da relacdo juridica entre empregado e empregador esta
vinculada a ideia de manifestacdo de vontade, a qual pode ser exercida de maneira escrita
ou verbal, ticita ou expressamente, sendo estas as formas atribuidas ao contrato de
trabalho.

No ordenamento juridico brasileiro, o contrato de trabalho serd obrigatoriamente
escrito quando a lei assim dispor. E o caso, por exemplo, de contratos por tempo
determinado e de contratacdo de artistas profissionais, conforme o disposto no artigo 10
da Lei 6.533/78.

Segundo César Reinaldo Offa Basile®, os contratos de trabalho serdo tacitos quando
um individuo j& estiver prestando um servico e atendendo as ordens de outrem, de forma
habitual e a fim de receber uma contraprestacdo qualquer avencada entra o tomador e
prestador do servigo. Nestes casos, apesar de ndo haver um contrato escrito prevendo tal
relacdo juridica, resta claro o vinculo juridico entre empregado e empregador, sendo a
hipGtese, entéo, se contrato de trabalho tacito.

Para finalizar a anélise acerca dos contratos de trabalho, importante salientar que
estes poderdo variar de acordo com a duracdo fixada, podendo ser contratos por tempo

determinado ou contratos por tempo indeterminado.

Segundo os ensinamentos de Amauri Mascaro Nascimento®, a qualidade do servigo
a ser desempenhado pelo empregado indica se o contrato serd por tempo determinado ou
indeterminado. Como na maioria das vezes nao héa indicacdo sobre o prazo de vigéncia do

contrato de trabalho, nestes casos, presume-se que serdo por tempo indeterminado.

De acordo com Alice Monteiro Barros®?, quando o contrato de trabalho possui uma
clausula estabelecendo o momento de inicio ou término de producdo de efeitos, esta é

chamada de termo, conforme o disposto no artigo 135 do cédigo civil. E uma clausula

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: historia e teoria geral do direito do
trabalho. Relages individuais e coletivas de trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 605.

8 BASILE, César Reinaldo Offa. Direito do Trabalho: teoria Geral a Seguranca e Salde. 5. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2012. p. 147.

61 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho. Relages individuais e coletivas de trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 1004.

62 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 169.
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acessoria, uma vez que ndo ha obrigatoriedade de inclui-la ao contrato. Os contratos com

prazo determinado é uma excecdo ao principio da continuidade.

César Reinaldo Offa Basile classifica as hipoteses de trabalho por tempo

determinado da seguinte maneira, in verbis:

a) servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacdo do
prazo (estipulacdo maxima de dois anos) —;

b) atividade empresarial de carater transitorio (estipulacdo maxima de dois
anos);

c) experiéncia (duragdo maxima de noventa dias).

O contrato de trabalho por prazo determinado que, tacita ou expressamente,
for prorrogado mais de uma vez, passara a vigorar sem determinacdo de
prazo (CLT, art. 451)

Salienta que, caso um contrato de trabalho por tempo determinado venha a ser
prorrogado, tacita ou expressamente, por mais de uma vez, passard a vigorar com prazo
indeterminado.

3.3. Requisitos do empregado

Augusto César Leite de Carvalho® conceitua “empregados” a partir da divisdo em dois

panoramas: conceito de empregado a partir da realidade social e conceito legal de empregado.

No que concerne a conceituacdo mediante a realidade social, o direito do trabalho teria
como destinatario os individuos que realizassem atividades de producao de bens ou servicos.
Dessa forma, o objetivo do direito trabalhista seria tutelar os interesses daqueles que
integrassem a classe dos trabalhadores. Tendo em vista a inviabilidade de identificacdo dos
individuos integrantes desta classe social, tornou-se necessario que a lei atribuisse
caracteristicas aos mesmos, a fim de tracar um perfil e esclarecer quem de fato seria tutelado

pelo direito do trabalho, ou seja, quem seria o “empregado”.

Destarte, surgiu a segunda conceituacdo de empregado, qual seja, a conceituacéo legal.
Com ela, foram estabelecidos os quatro pilares fundamentais acerca da identificacdo do

empregado, sendo eles: pessoalidade, ndo eventualidade, subordinacéo juridica e onerosidade.

Ainda segundo a analise de Augusto César Leite de Carvalho®, a pessoalidade seria a
alusdo a pessoa fisica. A ndo eventualidade, também conhecida pela doutrina por

habitualidade, é a ideia de prestacdo do servico de forma habitual, ou seja, ndo eventual. A

8 CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011. p. 110.
6 |d., p. 111.
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subordinacgdo juridica, caracteristica esta que serd abordada de maneira mais aprofundada
durante esta pesquisa, € a dependéncia do empregado frente ao empregador. Por fim, a
onerosidade € a contrapartida recebida pelo empregado que desenvolve suas atividades
laborais. O preenchimento estas caracteristicas sdo essenciais para a identificacdo da relagédo

de emprego.

Augusto César Leite de Carvalho faz uma critica pertinente sobre tal conceituacéo legal.
Considera que a sua fossilizagdo faz com que o direito do trabalho deixe de proteger
trabalhadores que preenchem o requisito da subordinagdo, mas ndo se enquadram em outros.
Em contrapartida, mantém o seu protecionismo em favor de empregados com poder de
direcdo, os quais ja sao beneficiados pelo proprio carater do cargo ocupado, o qual permite a

livre negociacdo.

Segundo conceituagdo de Amauri Mascaro Nascimento®, a pessoalidade é definida
como sendo a intransferibilidade ou infungibilidade por ato unilateral do empregado. E uma
caracteristica tipica de contratos personalissimos, ndo sendo exclusividade dos contratos de

emprego, uma vez que ha previsdo também em alguns contratos civis.

César Reinaldo Offa Basile®® abre uma abordagem acerca da distingéo entre a relacio de
trabalho e relacdo de consumo sob o prisma da pessoalidade. Apesar de alguns contratos
consumeristas preverem a prestacdo de determinado servico de maneira personalissima,
nestes, o resultado alcancado sera o objetivo principal da contratacdo, independentemente de
guem tenha executado o servico. Ja nas relacbes de trabalho, a pessoalidade é observada pelo

fato do empregado prestador ser mais importante do que a prestacdo por ele realizada.

Amauri Mascaro Nascimento®’ entende que a pessoalidade n&o se configura apenas com
a relacéo intuito personae, na qual o empregado exerce uma atividade para o empregador que
ndo pode ser delegada a terceiros. Alega que a pessoalidade também é vislumbrada sob a 6tica
dos direitos do empregado, como, por exemplo, a protecdo de sua integridade fisica,
personalidade, salde, seguranca nas atividades a serem desenvolvidas e vantagens familiares.

Defende também a presenca da pessoalidade quando o empregador valida as caracteristicas

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: historia e teoria geral do direito do
trabalho. Relagdes individuais e coletivas de trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 547.

% BASILE, César Reinaldo Offa. Direito do Trabalho: teoria geral a seguranca e salde. 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 47.

®71d., p. 608.
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pessoais e profissionais dos empregados, fato este que pode ser vislumbrado em diversos atos,

como, por exemplo, a admissdo, promocdo ou investidura em cargos de confianca.

A partir da anélise dos ensinamentos de Amauri Mascaro Nascimento e César Reinaldo
Offa Basile acerca do requisito da pessoalidade na relacdo de emprego, € for¢oso concluir-se
que, em sintese, a pessoalidade é o requisito essencial para a caracterizacdo do contrato de
trabalno como sendo intuito personae, ndo sendo possivel, por parte do empregado,
unilateralmente, decidir acerca da transferibilidade de suas atividades a terceiros. No contrato
de trabalho, o seu carater personalissimo advém da ideia de que o prestador do servico, ou
seja, 0 empregado, deve ser mais importante do que o resultado a ser alcangado na prestacao

desempenhada.

Partindo para a analise do requisito da no eventualidade, segundo Luciano Viveiros®,
este € marcado pela habitualidade, a qual ndo configura-se como sendo a presenca do
empregado em seu local de trabalho todos os dias, mas sim quando é sabido que 0 mesmo se
fara presente nos periodos estipulados em contrato. Dessa forma, o empregado pode exercer
sua atividade laboral de forma habitual mesmo comparecendo ao local de trabalho
bimestralmente, semestralmente ou anualmente. Essa qualidade se distingue do trabalho
eventual. Neste, o trabalhador é convocado para atender a um fato isolado e, concluindo, ndo
mais retorna aquele servico, encerrando-se a responsabilidade mediante quem o contratou.
Nas palavras de Tarso Genro®, o trabalho eventual “carrega consigo duas caracteristicas
essenciais: depende de acontecimento incerto, de um lado, e, de outro, por isSo mesmo, ndo
pode ser previsto”. Ou seja, o trabalho eventual ¢ aquele proveniente de um fato imprevisivel.

Augusto César Leite de Carvalho® distingue os trabalhos ndo eventual com os trabalhos

intermitente, temporario e avulso.

Segundo seus ensinamentos, o trabalhador intermitente é aquele que presta um
determinado servico com habitualidade, mas de maneira descontinua. E, por exemplo, o caso
dos safristas ou estacionarios, 0s quais sdo chamados para prestar servi¢os de acordo com a

estacdo do ano’* ou pela temporada’®. Também se encaixam nesta perspectiva o0s

8 VIVEIROS, Luciano. Direito e Processo do Trabalho: casos praticos. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 52.

8 GENRO, Tarso. Direito Individual do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1994. p. 113.

" CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011. p. 110.

01d., p. 115.

L Algumas atividades laborais apenas sdo passiveis de serem desenvolvidas de acordo com a estacdo do
ano, como é o caso, por exemplo, colheita de frutos, preparo e limpeza da terra.

72 Certas atividades laborais apenas possuem demanda a depender da temporada, como, por exemplo,
hotéis de turismo e cassinos.
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trabalhadores suplentes, os quais celebram contrato com o empregador apenas para substituir
um empregado efetivo, mas que esteja ausente por algum motivo, como gozo de férias ou

licenca maternidade, por exemplo.

Ainda seguindo a linha de raciocinio de Augusto César Leite de Carvalho, o trabalho
temporéario é aquele no qual o empregador contrata um trabalhador, integrante de uma
empresa de trabalho temporario, para substituir temporariamente empregado permanente, ou
atender a necessidade de acréscimo extraordinario de servi¢os, de maneira transitéria. Tal
forma de trabalho estd prevista na legislacdo brasileira pela Lei 6.019/1974, definindo o
trabalho temporario como sendo “aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa, para
atender a necessidade transitoria de substituicdo de seu pessoal regular e permanente ou a

acréscimo extraordinario de servigos”.

Conforme o disposto no art. 16 da Lei 6019/74, o trabalhador temporério possui vinculo
obrigacional com a empresa de trabalho temporario, cabendo a esta a responsabilizacao acerca

do pagamento de créditos ao empregado.

Para finalizar a analise sobre o requisito da ndo eventualidade na relacdo de emprego,
Augusto César Leite de Carvalho também diferencia o trabalho ndo eventual frente ao
trabalho avulso. Amauri Mascaro Nascimento’® conceitua o trabalhador avulso como sendo
aquele que

[...] exerce sua atividade no porto, uma vez que também aliena o poder de dire¢do
sobre o préprio trabalho em troca de remuneragdo. Mas ndo tem vinculo
empregaticio. Sua atividade é exercida com a intermediacdo do seu sindicato, as
vezes até mesmo com uma certa dose de dire¢do do seu préprio 6rgao
representativo, mas ndo é o sindicato que remunera o trabalho ou que se beneficia
com os resultados, sendo-o0 as empresas para as quais 0 servigo portuério é realizado.

O sindicato é s6 intermediario, e mais nada, do recrutamento do trabalho e da
remuneracéo provinda de terceiros.

Insta salientar que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 7°, inciso XXXIV, ndo
converteu o trabalhador avulso em empregado, mas sim apenas limitou-se em igualar seus

direitos.

Partindo para a analise do requisito da subordinagdo, Luciano Viveiros’ considera este
como sendo a principal caracteristica nas relagdes de emprego. Conceitua como sendo a

dependéncia do empregado em face do empregador. Dessa forma, a partir da subordinacéo, o

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 316.
VIVEIROS, Luciano. Direito e Processo do Trabalho: casos praticos. Sdo Paulo: LTr, 2009. p.5.
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empregador subordina o trabalhador aos seus interesses, tendo em vista o poder de direcdo

que lhe é inerente.

César Reinaldo Offa Basile’ salienta que a subordinagdo possui como principal
fundamento a obediéncia, por parte do trabalhador, ao contrato de trabalho celebrado, sendo
esta uma maneira de vir a reivindicar a contraprestacdo ao servico prestado que fora
convencionada no momento da celebracdo do pacto, assim como todos os direitos trabalhistas

que o ordenamento juridico lhe assegura.

Ainda seguindo os ensinamentos de César Reinaldo Offa Basile’®, mas avancando para
a andlise da onerosidade, o autor considera que este requisito sempre se fara presente quando
0 empregador se comprometer a satisfazer um 6énus, em troca da prestacdo do servico pelo
empregado. Salienta que tal obrigacdo nem sempre € pecunidria, podendo ser de pagar, dar,
fazer ou ndo fazer. Entretanto, havendo uma obrigagéo por parte do empregador, o contrato de
trabalho estard eivado de onerosidade. Importante frisar que, independentemente da
contraprestacdo de responsabilidade do empregador, este sempre terd a obrigacdo de pagar o
salario minimo. Caso contrario, podera responder judicialmente por tal inadimpléncia. No
caso de evidenciada a onerosidade do contrato de trabalho, mas ndo sendo estipulado o valor,
este podera ser fixado pela Justica do Trabalho, conforme disposto no artigo 460 da CLT.

A remuneracdo a ser paga ao empregado possui carater alimentar, sendo, assim, a fonte
de sustento deste e de sua familia. Dessa forma, cria-se uma relacdo juridica entre o
empregado, que tem a obrigacdo de prestar o servico, e 0 empregador, que possui como
obrigacdo o pagamento da remuneracdo ao empregado, como forma de contraprestacdo pelo

servigo prestado.

Além destes quatro requisitos caracterizadores da relacdo de emprego mais discutidos
pela doutrina, Luciano Viveiros’’ analisa um quinto requisito, conhecido como ajenidad.
Conceitua-se como sendo “todo resultado do trabalho produtivo do homem, intelectual ou
manual, valioso por si mesmo ou associado ao de outros, quer consista em um bem, quer em
um servico”, ou seja, ¢ a utilidade patrimonial do trabalho. E uma aquisi¢do originaria,

decorrente do trabalho para o outrem.

SBASILE, César Reinaldo Offa. Direito do Trabalho: teoria geral a seguranca e salide. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 48.

%1d., p. 50.

"VIVEIROS, Luciano. Direito e Processo do Trabalho: casos praticos. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 57.
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3.4. A questdo da subordinacao

Segundo a conceituacio de Luiz A.A. Pierre’®, subordinagdo é a dependéncia do
empregado e o0 seu dever de cumprir as exigéncias impostas pelo empregador. A subordinacao
é um dos requisitos de caracterizacdo do empregado, estando prevista no artigo 3° da CLT, no
qual disciplina que “considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste ¢ mediante salario”. Com isso, 0
trabalhador que ndo preenche tal requisito da subordinacdo ndo podera ser considerado
empregado, podendo se encaixar na qualidade de autbnomo ou em outras hipoGteses previstas

legalmente.

Alice Monteiro Barros’ entende que a relagdo existente entre trabalho e propriedade é
essencial para o surgimento da situacdo juridica na qual um homem livre subordina-se a outro.
O titular da propriedade atrai a forca de trabalho a fim de vislumbrar os frutos do

empreendimento, assim como 0s riscos provenientes deste.

Augusto César Leite de Carvalho® desenvolve uma analise bastante importante acerca
da ideia de subordinacdo. Este autor doutrina que a subordinacdo diz respeito a dependéncia
da prestacdo laboral desempenhada pelo empregado em face do empregador, ou seja, tal
sujeicdo ao poder de comando do empregador ndo diz respeito a propria pessoa do
trabalhador, uma vez que a subordinagéo pessoal estaria relacionada ao regime de escravidao.
Dito isto, salienta que a subordinacdo juridica presente no contrato de trabalho é proveniente
do poder de comando e da subordinacdo, os quais complementam-se e unem empregado e

empregador em uma relacdo empregaticia.

Ainda segundo Augusto César Leite de Carvalho®!, durante a histéria do direito do
trabalho, muitos foram os fundamentos levantados quanto a subordinacdo, quais sejam:

subordinagdo econdmica, técnica, social, moral e juridica.

8 PIERRE, Luiz A.A. Elementos Basicos de Direito do Trabalho (legislagdo social). Livro eletrdnico.
Disponivel em: <http://www.academus.pro.br/professor/luizpierre/material/ebook/direito_trabalho.pdf>.
Acesso em: 09 jun. 2017. p. 18.

 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 186.

8 CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011. p. 120.

81 1d., Ibid.
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Inicialmente, acreditava-se que a subordinacdo detinha um viés econémico, tendo em
vista que os empregados subordinavam-se ao poder de mando do empregador pelo fato de
dependerem da remuneracdo recebida para subsistirem. Essa ideia caiu em desuso, uma vez
que a alta especializacao e qualificacdo adquiridas pelos empregados no mercado de trabalho

atual faz com que muitos possuam mais de um emprego.

Posteriormente, surgiu a ideia de que a subordinagdo seria técnica®?, partindo do
pressuposto de que o empregador monopolizava o conhecimento técnico da atividade a ser
desenvolvida. Tal entendimento também caiu em desuso, uma vez que, nos dias atuais, 0S
empregados tendem a conhecer a tecnologia e 0 método a ser implementado no processo de
producdo de maneira bastante aprofundada. Nesta perspectiva, o empregador acaba por
depender do empregado. Alice Monteiro Barros®® denomina este fato como sendo a
“subordinacdo técnica invertida”, uma vez que os empregados possuem conhecimentos
técnicos aprofundados (know-how), enquanto os empregadores ndo sao detentores destes. Tal

subordinacdo é frequentemente encontrada nas relacdes de trabalho intelectual.

Destarte, a doutrina passou a adotar o entendimento da subordinacdo social®, a qual
seria uma fusdo entre a subordinagdo econémica e juridica. Entretanto, no plano conceitual,

padeceu de insuficiéncia dessas espécies de subordinacao, vindo a cair em desuso.

Neste diapasdo, surge a ideia de subordinacdo moral®. Tal entendimento foi alvo de
muitas criticas pela doutrina, uma vez que, ao se referir a moralidade, vislumbram-se relacdes
humanas interpessoais, fato este que ndo se vé nas relacdes entre empregado e empregador.
Dessa forma, é forcoso compreender que a existéncia de vinculo moral no ambiente de

trabalho pode vir a gerar a restricdo dos direitos previstos na legislacdo trabalhista.

Por fim, criou-se o entendimento predominante nos dias atuais, de que a subordinacgéo
possui um viés juridico, mediante contrato em que as partes se vinculam. Empregado e
empregador, a partir de um contrato de trabalho, estabelecem os termos nos quais a relacéo de
emprego sera dirimida, havendo a previsao do estado de subordinacdo do empregado e poder
hierarquico do empregador. As duas partes da relagdo convencionam desta maneira pois, caso

contrario, a relacdo de emprego néo iria prosperar.

8 CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011. p. 120.

821d., p. 121.

8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 186.
8 CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011. p. 121.

8 1d., Ibid.
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Importante salientar o entendimento de Américo Pl4 Rodriguez®, o qual defende que,
nos contratos de trabalho, deve-se vislumbrar uma protecédo especial ao trabalhador, uma vez
que é notoriamente a parte mais fraca da relacdo. Acredita que tal hipossuficiéncia advém da
dependéncia pessoal do empregado em face do empregador, estando diretamente vinculada a
sua dependéncia econbmica, uma vez que o trabalhador se vé& obrigado a obedecer as ordens
que Ihe sdo impostas como forma de garantir o0 recebimento da contraprestagcdo

convencionada, a partir do desenvolvimento das atividades laborais que Ihe séo atribuidas.

Amauri Mascaro Nascimento®” faz uma distingdo de grande valia para a presente
pesquisa, dando enfoque para a diferenciacdo entre subordinacdo, parassubordinacdo e
autonomia. Compreender essa andlise é importante para a classificacdo dos tipos de contratos
de trabalho e, consequentemente, as formas como o trabalho pode ser desempenhado na
sociedade, estando nos dois extremos o trabalho subordinado e o autbnomo. Defende a ideia
de contrato realidade, ou seja, 0 contrato deve estar vinculado a forma como o trabalho €

desempenhado na pratica e ndo de acordo com a denominagdo que 0 mesmo recebe.

Amauri Mascaro Nascimento® inicia sua analise partindo na defesa da conceituacio de
subordinagdo vinculada a ideia de subordinacdo da forca de trabalho e ndo do proprio
trabalhador em face do empregador.

Conceitua o trabalho parassubordinado® como sendo uma forma intermediaria de
exercicio da atividade laboral, possuindo caracteristicas tanto do trabalho subordinado como
do trabalho autbnomo, mas néo se encaixa perfeitamente em nenhuma dessas duas espécies. A
titulo de exemplo, estdo incluidos no @mbito de trabalho parassubordinado os representantes

comerciais e profissionais liberais.

César Reinaldo Offa Basile®® conceitua parassubordinagdo, também chamada de
“coordenagdo”, como sendo o fato do trabalhador realizar servicos para o tomador da
atividade econébmica com o fim de colaborar com o desenvolvimento do empreendimento. Tal
prestacdo é realizada com independéncia, ndo devendo, portanto, se submeter ao controle ou
disciplina imposta pelo tomador. Classifica o trabalho parassubordinado como sendo um

terceiro género (tercius genus), além da subordinagéo e autonomia.

% RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 37.

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 556.

8 d., p. 559.

8 1d., p. 560.

% BASILE, César Reinaldo Offa. Direito do Trabalho: teoria geral a seguranca e salde. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 48.
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Amauri Mascaro Nascimento continua a analise salientando que o direito do trabalho
carece de conceituacdo tedrica quanto ao trabalho parassubordinado pelo fato de ndo existir,
até a presente data, regulamentacéo legal especifica acerca do exercicio do mencionado tipo
de trabalho. Com isso, cria-se uma discussdo na doutrina e jurisprudéncia quanto a extensdo
ou n&o dos direitos inerentes aos empregados que exercem trabalho subordinado aos que estdo
incluidos no éambito de trabalho parassubordinado. Considera-se, entdo, que se 0
parassubordinado tiver caracteristicas de subordinacdo, porém mais simples, sera enquadrado
como sendo trabalho subordinado para fins de aplicacdo da legislacédo pertinente, salvo se vier

a ser promulgada legislagdo especifica para este tipo de trabalho.

A partir da analise dos ensinamentos de Amauri Mascaro Nascimento, é for¢coso
concluir, em sintese, que o trabalho parassubordinado é aquele que possui caracteristicas tanto
do trabalho subordinado, como do auténomo. Pelo fato de inexistir legislacdo especifica a fim
de regulamenta-lo, considera-se que serd atribuida aos trabalhadores parassubordinados a
legislacdo dos subordinados, quando os primeiros estiverem eivados de tragos mais simples

de subordinagéo.

Partindo para a analise do trabalho autbnomo, Alice Monteiro Barros® o conceitua
como sendo a prestacao de servigos realizada mediante auséncia de subordinacao, ndo estando
o trabalhador autbnomo incluido no ambito do direito do trabalho. Este ocupa o papel de
“patrdo de si mesmo”, ndo sendo obrigado a se submeter a nenhum tipo de poder emanado por
outrem, seja de direcdo, seja disciplinar. Uma de suas caracteristicas primordiais € a liberdade
de iniciativa atribuida aos trabalhadores autbnomos, 0s quais sdo responsaveis por gerir a
atividade econdmica desempenhada por eles e, consequentemente, suportar 0S riscos

provenientes desta.

Segundo Wilson F. Menezes e José Valmir Batista da Cruz®, em artigo publicado pela
Pontificia Universidade Catdlica de Séo Paulo (PUC SP), os trabalhadores autbnomos podem
prestar servicos tanto para empresas, como para o publico em geral. Esse fato resulta em uma

reducdo de custo de mao-de-obra tanto para as pessoas juridicas contratantes, como para o

%1 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 148.

%2 MENEZES, Wilson F.; CRUZ, José Valmir Batista da. O Trabalho Auténomo na Estrutura de
Ocupagdo da Regido Metropolitana de Salvador. Artigo Cientifico. Disponivel em
<http://www.pucsp.br/eitt/downloads/v_ciclo_debate/\V%20Ciclo2007_WilsonMenezesTrabAutonomo.p
df>. Acesso em: 09 jun. 2017. p. 2.
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publico em geral, uma vez que, nesta perspectiva, ndo hé previsdo de pagamento de encargos
previdenciarios e trabalhistas.

Conforme pesquisa desenvolvida pelo PED no ano de 2005 e extraida do artigo
denominado “O Trabalho Autonomo na Estrutura de Ocupagao da Regido Metropolitana de
Salvador”, de autoria de Wilson F. Menezes e¢ Jos¢ Valmir Batista da Cruz, foi possivel a
observancia de que os trabalhadores autdbnomos representavam grande parte da forca de
trabalho dispendida na Regido Metropolitana de Salvador, totalizando 31,2 por cento dos

trabalhadores da mencionada localidade, cujos os dados encontram-se na tabela a seguir®:

Tabela 1 = TRABALHADORES POR POSICAQ NA OCUPACAQ

Posigio na ocupagio Fregiiéncia Percentual Perc valido Acumulado
Assalariado com carteira 10.79% 53,3 53,3 333
Assalanado sem carteira 3148 15,5 15,5 [
Autdénomo ao pablico 5265 26,0 26,0 04.8
Autdnomo a empresas 1.047 5,2 5.2 1000

Total 20256 100,0 1000

Insta salientar que tal modalidade de trabalho autbnomo nd&o € amplamente
desenvolvida apenas na Regido Metropolitana de Salvador. Nos dias atuais, este continua
sendo encontrado com facilidade em outros grandes centros urbanos, caracterizando-se,

primordialmente, pelo componente da informalidade.

Apdbs a andlise acerca do trabalho subordinado, parassubordinado (coordenado) e
autdbnomo, é importantissimo salientar que, segundo entendimento da jurisprudéncia atual, a
prestacdo do servico de maneira parassubordinada ou autbnoma impede o reconhecimento de
relacdo de emprego. Entretanto, importante ressaltar a possibilidade de vislumbrar-se julgados
qgue fixam entendimento contrario ao mencionado anteriormente, como o do Tribunal

Regional do Trabalho da 32 Regido (Minas Gerais), transcrito in verbis®*:

(...) A legislacdo trabalhista brasileira ndo prevé a figura do parassubordinado, que,
se admitida por migracdo, deve ter uma inteligéncia de natureza inclusiva, de modo
a valorizar o trabalho do homem numa sociedade em mudancas e em fase de
assimilacdo de valores neoliberais. Nao precisamos reproduzir cegamente solucbes
alienigenas, distantes das nossas experiéncias, para que ndo corramos 0 risco de
positivar o que ndo vivenciamos. O Direito deve ser o reflexo de experiéncias
vividas pela sociedade na qual se pretende seja instituido e aplicado e ndo o
receptdculo de uma vivéncia de pais estrangeiro. Nem tudo que é bom para o0s
europeus € bom para os brasileiros e vice-versa. Assim, se se quer copiar a figura do

93 Célculos realizados pela PED no ano de 2005.

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho 32 Regido. Recurso Ordinario Trabalhista 546/2007. Relator:
RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Publicado no DJ em 23 fev. 2008. Disponivel em https://trt-
3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/129542157/recurso-ordinario-trabalhista-ro-546200709103000-
0054600-3920075030091. Acesso em 13 jun. 2017.


https://trt-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/129542157/recurso-ordinario-trabalhista-ro-546200709103000-0054600-3920075030091
https://trt-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/129542157/recurso-ordinario-trabalhista-ro-546200709103000-0054600-3920075030091
https://trt-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/129542157/recurso-ordinario-trabalhista-ro-546200709103000-0054600-3920075030091
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parassubordinado, ndo previsto na nossa legislagdo com direitos préprios, entdo que
se faca essa movimentacdo na direcdo do subordinado com todas as vantagens
previstas na CLT e ndo no sentido contrario de sua identificagdo com o autdnomo,
gerando um tercius genus, isto é, o para-autdnomo. Portanto, parassubordinacéo
dentro e ndo além do modelo tragado no art. 3°, da CLT, que necessita de uma intro
legere em consonéncia com a realidade social.

Dito isto, forcoso concluir que os altos cargos sdo eivados de poder de direcdo atribuido
pelos empregadores, entretanto, segundo o entendimento majoritario atual, ndo deixam de se
encaixar na qualidade de empregados, uma vez que preenchem o requisito da subordinacao

em face do empregador, ainda que de maneira menos substancial.
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4. A ARBITRAGEM NOS CONFLITOS INDIVIDUAIS DE TRABALHADORES
EM CARGO DE DIRECAO

4.1. A arbitragem como meio de acesso a justica

Ada Pellegrini Grinover®® defende a adogdo e estudos mais aprofundado acerca dos
meios alternativos de solucdo de conflitos capazes de frear o crescente nimero de processos
judiciais em tramitacdo, uma vez que notdria é a crise estrutural pela qual o Poder Judiciarios
vem passando. Dessa forma, a ado¢do de meios extrajudiciais como forma de resolucdo de
litigios, a partir da auto ou heterocomposicdo, merecem cada vez mais destaque, seja
anteriormente ou posteriormente ao processo judicial. Conceitua a arbitragem como um sendo
um meio de solucdo de controvérsia na qual um terceiro imparcial, que ndo o Estado-Juiz,

decide sobre determinada questéo, vinculando as partes quanto a deciséo proferida.

Ricardo Soares Stersi dos Santos®® analisa as vantagens que a adogdo da arbitragem

pode vir a proporcionar, em face dos processos com tramitacao judicial.

A primeira vantagem seria a possibilidade das partes escolherem, no momento da
celebracgdo da convencdo arbitral, um arbitro ou 6rgdo de arbitragem para dirimir o conflito®’.
Com isso, abre-se a possibilidade de optar por um arbitro que seja expert no assunto em
litigio, possuindo conhecimentos técnicos especificos a fim de dirimir a demanda. Outra
vantagem de poder escolher quem ird decidir é que as partes podem confiar quanto a
imparcialidade e a capacidade técnica do arbitro na resolucédo do conflito, confiabilidade esta

gue nem sempre ocorre NOS processos judiciais.

Uma outra vantagem que ganha grande destaque € a celeridade na solugdo do conflito,
sendo proveniente de uma série de fatores®®. Tendo em vista a possibilidade das partes

poderem escolher um arbitro eivado de conhecimentos técnicos especificos acerca da materia

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Arbitragem e Prestacdo de Servicos Publicos. Revista de Direito
Administrativo FGV, Rio de Janeiro, n. 233, jul./set. 2003. p. 377.

% SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos. As Vantagens da Arbitragem. Revista Juridica, Bauru,
Instituicdo Toledo de Ensino, n. 22, 1998. p. 273.

71d., lbid.

%1d., Ibid.
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em demanda, presume-se que o mesmo terd mais facilidade no momento de decidir acerca do
conflito em andlise, proporcionando, assim, maior celeridade do procedimento. A
irrecorribilidade das decisGes e sentencas arbitrais também é um importante fator a ser
salientado nesta andlise acerca da celeridade do processo arbitral. Diferentemente dos
processos judiciais, nos quais hd uma ampla possibilidade de recursos a serem interpostos em
face das decisdes, no processo arbitral, em regra, as decisGes sdo irrecorriveis. Importante
ressaltar que essa irrecorribilidade € regra no procedimento, mas as partes possuem liberdade
para convencionarem de maneira contraria. A possibilidade das partes optarem pela adogéo de
um processo com menos formalidades também é um fator que vem proporcionando mais

rapidez na resolucéo de litigios por meio da arbitragem.

Ainda segundo a anéalise realizada por Ricardo Soares Stersi dos Santos, uma outra
vantagem do procedimento arbitral seria a possibilidade das partes convencionarem, no
momento da celebracio da convencdo arbitral, pela confidencialidade do processo®. Partindo
dessa ideia, informacdes acerca do valor econémico envolvido, fundamentos, fatos, razbes e
até mesmo 0s meios de producdo de provas e o material probatério ja arrolado nos autos
estardo em carater confidencial, ndo havendo possibilidade de publicidade dos mesmos.
Apenas as partes e o arbitro terdo conhecimento desses detalhes integrantes do processo.
Ricardo Soares Stersi dos Santos defende a ideia que tal confidencialidade aumenta a

possibilidade das partes decidirem pela concilia¢do ao longo do processo.

Finalmente, a Ultima vantagem levantada seria a capacidade das partes convencionarem
acerca do procedimento e do direito material aplicavel’®. Durante a convencéo arbitral, as
partes podem decidir as regras e direito os quais o arbitro devera utilizar como base para
decidir a questdo litigiosa, ndo podendo, entretanto, desrespeitar a ordem publica e os bons
costumes do sistema juridico. Importante salientar que as partes possuem liberdade até mesmo
para estabeleceram as regras procedimentais que serdo adotadas no processo arbitral, desde
que respeitem os limites da justica processual. Ricardo Soares Stersi dos Santos!®* entende
gue, na maioria das vezes, as partes acabam por optar pela adoc¢éo do principio da oralidade, a
fim de proporcionar menos formalidade e garantir maior celeridade na tramitacdo do processo

arbitral.

% SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos. As Vantagens da Arbitragem. Revista Juridica, Bauru,
Instituicdo Toledo de Ensino, n. 22, 1998. p. 273.

10014, p. 274.

101 1d., p. 275.



46

Apesar das mencionadas vantagens que a adogdo do processo arbitral pode proporcionar
quanto a resolucdo de litigios, alguns doutrinadores entendem que ndo pode-se considera-las

como sendo regra em todas as demandas dirimidas por meio da arbitragem.

Carlos Alberto Carmonal??

visa desconstruir essa ideia acerca da arbitragem partindo da
ideia que esta ndo deve ser tratada como um meio de diminuir o nimero de processos que
tramitam no poder judiciario. Deve ser uma op¢do das partes que preferem resolver um

conflito a partir de uma sentenga proferida por um arbitro de sua escolha.

Carmona disciplina que o procedimento arbitral nem sempre vai atender a prerrogativa
de ser um meio de resolucdo de litigios mais célere, confidencial e barato. Corrobora essa
afirmativa a partir da ideia de que, em processos mais complexos, 0s quais exigem producéo
robusta de provas periciais, 0 processo arbitral pode vir a demorar tanto tempo ou até mais do
que um processo com tramitacdo judicial. Quanto ao carater da confidencialidade, nos paises
em que ha exigéncia de homologacao do laudo arbitral pelo poder judiciério, estes processos
deixardo de ser secretos e ganhardo publicidade. Outra hipdtese de rompimento do carater
confidencial da arbitragem seria no caso de sentenca arbitral ndo cumprida voluntariamente
pela parte condenada. Nessas situacdes, o laudo arbitral deve ir ao judiciario para que o juiz
togado ordene pela sua execucdo forgada. Carmona finaliza tal anélise salientando também
que o processo arbitral nem sempre sera um meio mais barato de resolucdo de conflito, uma
vez que, mediante a analise da tabela de tarifas da Chambre de Commerce International,
torna-se possivel encontrar-se custos iguais ou superiores ao de processos em tramitacdo no
Poder Judiciério.

José Cretella Junior'®® enfatiza que, nas sociedades atuais, a arbitragem vem ganhando
forca principalmente devido a expansdo econdmica do comércio, tanto em ambito nacional,
como em ambito mundial. Salienta que, hoje em dia, € comum nos depararmos com a ideia de
que, para que um contrato celebrado internacionalmente e de grandes proporgdes econémicas
seja considerado sério, deve ter sido proveniente de uma convencéo de arbitragem.

Além de sua importancia no ambito das relagdes econébmicas comerciais de carater
nacional e internacional, muitos autores defendem a adocéo da arbitragem como um meio de

acesso a justica.

102 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Jurisdicdo. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 58, n. 33,
abr./jun. 1990. p. 33.

18 CRETELLA JUNIOR, José. Da Arbitragem e seu Conceito Categorial. Revista de Informac&o
Legislativa, Brasilia, v. 25, n. 98, abr./jun. 1988. p. 131.
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Ricardo Soares Stersi dos Santos!® conceitua 0 acesso a justica como sendo um direito
fundamental’®® o qual visa assegurar a promocdo de decisdes justas, além de um tempo
razoavel de tramitacdo dos processos. Estd previsto no artigo 5° inciso XXXV, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, com a seguinte redagdo: “A lei ndo
excluira da apreciacdo do poder judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

Mauro Cappellettil® realiza uma analise acerca da evolugdo do conceito tedrico do
acesso a justica. De acordo com seus ensinamentos, os litigios civis que eclodiram nos
Estados liberais burgueses dos séculos dezoito e dezenove eram dirimidos a partir da 6tica do
individualismo, o qual baseava-se apenas no direito que o individuo possuia de propor ou
contestar uma agdo. Nesse periodo, partindo para uma anélise mais filosofica sobre o tema,
acreditava-se que 0 acesso a justica era um direito natural, ou seja, anterior ao Estado. Neste
diapasdo, ndo necessitava da protecdo estatal, limitando-se o Estado na funcdo de evitar que
tais direitos ndo fossem infringidos por outrem. O aparelho estatal ndo estava preocupado em
afastar a “pobreza no sentido legal”, ou seja, a incapacidade dos individuos de reconhecerem
0s seus direitos e saberem fazer uso da justica e suas instituicdes. Dessa forma, apenas tinha
acesso ao judiciario quem possuia condigdes de arcar com seus custos, fato este que
demonstra a possibilidade de acesso a justica e a igualdade no sentido formal, porém néo
efetivo. Nota-se, portanto, que o estudo realizado acerca do acesso a justica limitava-se a uma
visdo formalista, dogmatica e despreocupada frente aos inimeros problemas reais 0s quais
assolavam a sociedade.

Mauro Cappelletti’®” da continuidade a sua andlise disciplinando que, com o
crescimento e maior complexidade das sociedades laissez-faire, ocorre uma transformagéo
substancial no que diz respeito ao conceito de direitos humanos, 0s quais passaram a ser
considerados essenciais para a garantia da efetividade e, consequentemente, acessibilidade
dos direitos. O surgimento de relacionamentos de carater coletivo fez com que a visdo
individualista entrasse em declinio, proporcionando a criagdo de “direitos e deveres sociais
dos governos, comunidades, associagdes ¢ individuos”. Destarte, cria-se direitos como ao
trabalho, salde, seguranca material e educacdo, 0s quais exigiam uma atuacao positiva do

Estado com o fim de assegura-los. Nesta perspectiva, surge um sistema juridico moderno que

104 SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos. Arbitragem e Acesso a Justica. Revista Sequiéncia, Séo Paulo, n.
53, 2006. p. 261.

106 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Porto Alegre: Pallotti, 1988. p. 9.
07 |d., p. 12.



48

passa a analisar o direito ao acesso a justica como sendo um requisito fundamental para que
seja possivel garantir o efetivo acesso aos direitos e ndo apenas proclama-los.

Dito isto, Cappelletti'® defende a ideia de que os processualistas devem enxergar as
técnicas processuais como forma de se atender as fungdes sociais. As Cortes ndo devem ser
analisadas como sendo o Unico meio de solugdo de conflitos, sendo importante a anélise do
acesso a justica para além dos tribunais, a partir de um viés socioldgico, politico, psicolégico,
econdmico e cultural.

Considera que o conceito de “efetividade” do acesso a justica ainda ¢ algo vago, mas é
possivel considerar-se que a efetividade perfeita ¢ uma notdria utopia. E inviavel uma decisdo
judicial proferida com “igualdade de armas”, ou seja, decisdo tomando como base apenas os
méritos juridicos, sem levar em consideracdo as diferencas estranhas ao processo e que podem
vir a afetar as reivindicacdes e afirmacbes de direitos. Com isso, pode-se afirmar que as
diferencas entre as partes ndo podem ser erradicadas, mas é possivel o enfrentamento aos
obstaculos ao acesso efetivo a justica, com o fim de caminhar em direcdo do objetivo utopico

da igualdade. Nas palavras de Cappelletti, 0 acesso a justica
(...) ndo é apenas um direito social fundamental, crescentemente reconhecido; ele é,
também, necessariamente, o ponto central da moderna processualistica. Seu estudo
pressupde um alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna
ciéncia juridica®®.

Ricardo Soares Stersi dos Santos!'® alega que o individualismo que caracterizava o
poder judiciario brasileiro impedia o exercicio do mencionado direito, uma vez que nao era
permitido, por exemplo, 0 ajuizamento de acdes coletivas ou de interesses difusos;
vislumbrava-se apenas a igualdade formal, apesar das intensas desigualdades que assolavam
as relacdes na realidade fatica; além do alto custo da justica, fato este que delimitava quem
teria acesso a tutela jurisdicional estatal.

Deborah Lidia Lobo Muniz!!* disciplina que, com o advento da Constituicio Federal de
1988, também conhecida como Constituicdo-Cidada, foram criados mecanismos para que 0
acesso a justica pudesse ser exercido pela sociedade de forma efetiva, com a criacdo, por
exemplo, da acdo popular e do mandado de seguranca coletivo. Entretanto, o poder judiciario

ndo estava preparado para a enxurrada de novas agdes que a ampliacdo do acesso a justica

10814, p. 13.
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proporcionaria, fato este que congestionou o sistema jurisdicional, o qual ainda ndo possuia
mecanismos capazes de garantir a apreciacdo de tantos litigios de forma a atender o principio
da razoavel duracdo do processo.

Partindo dessa ideia, Ricardo Soares Stersi dos Santos!!?

entende que, visando
solucionar os mencionados problemas, abre-se discussdo acerca da criacdo de métodos
extrajudiciais de solucdo de conflitos, os quais pudessem efetivamente garantir o exercicio do
direito fundamental do acesso a justica. Entre métodos como mediacdo, conciliacdo e

negociacdo, criou-se o instituto da arbitragem.

4.2. Posicionamentos doutrinarios

No que diz respeito a aplicabilidade da arbitragem no direito do trabalho, esse € um
tema que gera intenso debate na doutrina e jurisprudéncia. A adogdo do processo arbitral no
Brasil ainda € pouco difundida, tendo em vista a incompreensdo do procedimento por grande
parte dos individuos, fato este que faz com que as partes ndo optem pela arbitragem como
meio de resolugdo de um conflito existente. Nas palavras de Alice Monteiro de Barros'!® ”Se
no direito comum a arbitragem encontra-se em franco desenvolvimento, no contexto mundial,
no Direito do Trabalho brasileiro ndo é muito comum nem sob o prisma do direito individual,

nem sob o prisma do direito coletivo”.

Para que seja possivel analisar-se a adoc¢do da arbitragem em ambito trabalhista, torna-
se de suma importancia compreender a divisdo do direito do trabalho em dois segmentos

juridicos: direito individual e direito coletivo.

Mauricio Godinho Delgado!** conceitua o direito coletivo como sendo uno, n&o
admitindo divisdes internas substanciais, respeitando suas inimeras matérias componentes. Ja
quanto ao direito individual, o divide em parte geral e especial. A parte geral engloba a
introducdo e teoria geral do trabalho. J& a parte especial diz respeito ao exame de contratos
especiais de trabalho, incluindo a analise de situacdes justrabalhistas especiais, quais sejam,
“o trabalho da mulher, o trabalho do menor, o trabalho em circunstancias insalubres,

perigosas e penosas*'®”.

1214, p. 261.
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Partindo para a andlise mais especificamente dos dissidios coletivos, Sérgio Pinto

Martins!® conceitua como sendo “o processo que vai dirimir os conflitos coletivos do

trabalho, por meio de pronunciamento do Poder Judiciario, criando ou modificando condicdes

de trabalho para certa categoria ou interpretando determinada norma juridica”. Ou seja, 0S

dissidios coletivos sdo demandas propostas por uma coletividade, a fim de pleitear do

judiciario a adocdo de medidas que proporcionem a criacdo ou modificacdo de condicGes de

trabalho de determinada categoria ou classe trabalhista.

No que concerne a adocdo da arbitragem como método de resolucdo de conflitos

coletivos de trabalho, a Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil prevé essa

possibilidade em seu artigo 114, paragrafos 1° e 2°, os quais possuem a seguinte redacao, in

verbis:

8§ 1° Frustrada a negociacdo coletiva, as partes poderdo eleger arbitros;

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

Dito isto, importante ressaltar o entendimento jurisprudencial fixado acerca de tal

matéria, conforme aresto a seguir:

DISSIDIO COLETIVO - PREVALENCIA DOS ACORDOS COLETIVOS
CELEBRADOS COM PARTE DA CATEGORIA PROFISSIONAL SOBRE A
SENTENCA NORMATIVA. Dispde o artigo 114 da Constituicdo Federal, em seu §
2°, que, “recusando-se qualquer das partes a negociagdo ou a arbitragem, é facultado
aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo a Justi¢a do Trabalho
estabelecer normas e condices, respeitadas as disposi¢cGes convencionais e legais
minimas de protegio ao trabalho”. A luz da norma constitucional em exame, o
ajuizamento de dissidio coletivo tem por pressuposto o exaurimento das tentativas
de negociacdo entre as partes. Nesse contexto, constata-se que o legislador
constituinte de 1988 sinalizou no sentido de prestigiar a autocomposi¢do dos
conflitos trabalhistas, estimulando, sempre que possivel, a sua solu¢do pela via
negocial. Por essa razdo, alias, a Constituicdo Federal é expressa ao dispor, em seu
artigo 8°, III e VI, que “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos
ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas”,
sendo obrigatoria a sua participacdo nas negociacgdes coletivas de trabalho. Fixadas
essas premissas, ndo ha como se atribuir a sentenga normativa prevaléncia sobre
acordos coletivos, extrajudicialmente celebrados com entidades sindicais
representativas de parte da categoria profissional, sob pena de se estar decidindo na
contramdo dos principios agasalhados pelo ordenamento constitucional em vigor.
Recurso ordindrio do sindicato parcialmente provido®’.

116 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito processual do trabalho. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 590.
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Dessa forma, ndo restam ddvidas quanto a possibilidade de se considerar o
procedimento arbitral como sendo um meio legitimo para dirimir conflitos coletivos
trabalhistas. Insta salientar que este vem sendo o entendimento majoritario adotado tanto pela

doutrina, como pela jurisprudéncia.

Com relagdo aos dissidios individuais trabalhistas, Mauricio Godinho Delgado*®

disciplina que estes fazem parte da dimensdo individual do direito do trabalho, sendo
provenientes da regulagéo do contrato de trabalho.

A adocdo da arbitragem em dissidios individuais € um tema bastante controverso tanto
na doutrina, como na jurisprudéncia, uma vez que ndo ha lei especifica disciplinando tal
matéria. Entretanto, em legislacdes esparsas, é possivel encontrar a possibilidade de adocédo de
procedimento arbitral como meio de pacificacdo legitimo em dissidios individuais, como, por
exemplo, o artigo 23, 8§4° da lei dos portuarios, além do artigo 83, inciso XI do Estatuto do
Ministério Publico (Lei Complementar n°® 75/1993), o qual atribui legitimidade para que
membros do Ministério Publico do Trabalho atuem como arbitros em conflitos trabalhistas
individuais. Todavia, o legislador manteve-se silente quanto a legitimacdo da arbitragem

como meio alternativo de solucéo de litigios trabalhistas individuais, de modo geral.

O Tribunal Superior do Trabalho ainda ndo firmou jurisprudéncia acerca de tal matéria,
ora se manifestando favoravel, ora contra. A quarta e sétima turma ja se posicionaram a favor
da possibilidade de adocdo de procedimento arbitral em conflitos trabalhistas individuais,
seguindo o entendimento de que artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, ao mencionar o direito de acdo, ndo estaria se referindo especificamente
a impetracdo de demandas exclusivamente no poder judiciario. Ao considerar que uma
determinada sentenca arbitral foi proferida de acordo com os ditames legais, ndo é correto
considerar-se que esta viola o mencionado artigo constitucional, uma vez que inexiste
quaisquer vicios. Destarte, a partir dessa andlise, entende-se que no momento em que as partes
optam por se submeterem a jurisdicdo arbitral, ndo estariam cometendo lesdo ou ameaca a
direito, mas sim exercendo a autonomia que possuem para escolherem o meio de resolucdo de
conflitos que considerem mais adequados, de acordo com seus interesses. A titulo de
exemplo, é possivel vislumbrar-se tal entendimento nos arestos a seguir, proferidos pela

quarta e sétima turmas do Tribunal Superior do Trabalho, in verbis:

118 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo. LTr, 2010. p. 52.
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RECURSOS DE REVISTA INTERPOSTOS PELA PETROBRAS E PETROS.
COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA. COMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO. Consoante a iterativa, notoria e atual jurisprudéncia desta Corte
Uniformizadora, a Justica do Trabalho é competente para apreciar pedido de
diferengas de complementagdo de aposentadoria devidas por entidades instituidas e
patrocinadas pelo empregador, cujos beneficios decorrem do contrato de trabalho
(Samula n® 333 do TST). PARTICIPACAO NOS RESULTADOS. Assentada no
acérddo do Tribunal Regional a premissa féatica de que o beneficio da participacdo
nos resultados foi instituido pela Petrobras anteriormente ao advento do inciso XI do
art. 7° da Constituicdo Federal, como parcela de indole salarial e integrativa da
remuneracdo, em atencdo ao comando do art. 457, § 1° da CLT, ndo se configuram
as hipoteses de violacdo da norma da Constituicdo da Republica e dissenso
pretoriano em face de aresto em desacordo com a alinea a do art. 896, Consolidado.
Recursos de revista de que nio se conhecem?,

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. JUIZO
ARBITRAL. COISA JULGADA. LEI N° 9.307/96. CONSTITUCIONALIDADE.
O art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal dispde sobre a garantia constitucional da
universalidade da jurisdicdo, a qual, por definir que nenhuma leséo ou ameaca a
direito pode ser excluida da apreciacdo do Poder Judiciério, ndo se incompatibiliza
com o compromisso arbitral e os efeitos de coisa julgada de que trata a Lei n°
9.307/96. E que a arbitragem se caracteriza como forma alternativa de prevengio ou
solucdo de conflitos & qual as partes aderem, por forca de suas préprias vontades, e 0
inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢cdo Federal ndo impde o direito a agdo como um
dever, no sentido de que todo e qualquer litigio deve ser submetido ao Poder
Judiciario. Dessa forma, as partes, ao adotarem a arbitragem, tdo-sé por isso, ndo
praticam ato de lesdo ou ameaca a direito. Assim, reconhecido pela Corte Regional
que a sentenga arbitral foi proferida nos termos da lei e que ndo h4 vicio na decisdo
proferida pelo juizo arbitral, ndo se ha de falar em afronta ao mencionado
dispositivo constitucional ou em inconstitucionalidade da Lei n° 9.307/96.
Despicienda a discussdo em torno dos arts. 940 do Cédigo Civil e 477 da CLT ou de
que o termo de arbitragem nédo é valido por falta de juntada de documentos, haja
vista que reconhecido pelo Tribunal Regional que a sentenca arbitral observou os
termos da Lei n® 9.307/96 - a qual ndo exige a observagdo daqueles dispositivos
legais e ndo tratou da necessidade de apresentacdo de documentos (aplicacdo das
SUmulas n% 126 e 422 do TST). Os arestos apresentados para confronto de teses séo
inserviveis, a teor da alinea a do artigo 896 da CLT e da Simula n® 296 desta Corte.
Agravo de instrumento a que se nega provimento*?°.

Em contrapartida, apds as mencionadas decisdes, as demais turmas passaram a decidir

de forma distintal?!, entendendo, a maioria dos ministros do Tribunal, pela impossibilidade de

119 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista. AIRR
22761/2002-900-02-00.5. Relator: VALLE, Marcio Ribeiro do. Publicado no DJ em 20 abr. 2007.
Disponivel em https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1705560/agravo-de-instrumento-em-recurso-de-
revista-airr-2276100472002502-2276100-4720025020900/inteiro-teor-10777414. Acesso em 13 jun.
2017.

120 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista. AIRR
1475/2000-193-05-00. Relator: MANUS, Pedro Paulo. Publicado no DJ em 17 out. 2008. Disponivel em
http://ext02.tst.gov.br/pls/ap01/ap_red100.resumo?num_int=97659&ano_int=2002&qtd_acesso=2047165
. Acesso em 13 jun. 2017.

21 AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. ARBITRAGEM. DIREITO
INDIVIDUAL DO TRABALHO. INCOMPATIBILIDADE. JURISPRUDENCIA DOMINANTE DO
TST. Verificando-se que a decisdo agravada guarda consonadncia jurisprudéncia iterativa, notéria e
atual desta Corte Superior, no sentido de reconhecer a incompatibilidade do instituto da arbitragem nos
dissidios individuais trabalhistas, deve ser mantido o despacho agravado que denegou seguimento ao


https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1705560/agravo-de-instrumento-em-recurso-de-revista-airr-2276100472002502-2276100-4720025020900/inteiro-teor-10777414
https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1705560/agravo-de-instrumento-em-recurso-de-revista-airr-2276100472002502-2276100-4720025020900/inteiro-teor-10777414
http://ext02.tst.gov.br/pls/ap01/ap_red100.resumo?num_int=97659&ano_int=2002&qtd_acesso=2047165
http://ext02.tst.gov.br/pls/ap01/ap_red100.resumo?num_int=97659&ano_int=2002&qtd_acesso=2047165
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se considerar o procedimento arbitral como sendo um meio legitimo de resolucéo de dissidios
trabalhistas individuais, entendendo que, no momento da celebragdo do contrato de trabalho,
empregados e empregadores ndo estdo em igualdade de condi¢Ges no que diz respeito a

exteriorizacdo de suas vontades.

A Subsecéo I, Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1), do Tribunal Superior do
Trabalho, se posicionou acerca dessa matéria, determinando a ndo realizacdo de arbitragem
em dissidios individuais trabalhistas pelo Conselho Arbitral do Sudoeste da Bahia e a Justiga
Arbitral de Vitéria da Conquista e Regido!??. Entretanto, cabe a Secdo Especializada em
Dissidios Individuais 1 unificar a jurisprudéncia desse colendo Tribunal, fato este que nédo
ocorreu até o presente momento. De todo modo, o entendimento que vem prevalecendo tanto
na doutrina como na jurisprudéncia diz respeito a impossibilidade de se optar pela via arbitral
como forma de resolucdo de litigios trabalhistas individuais, tendo em vista a auséncia de
igualdade de condigdes entre empregados e empregadores no momento da celebracdo do

contrato de trabalho.

Partindo para a andlise dos entendimentos doutrinérios acerca de tal matéria, a doutrina
encontra-se polarizada, havendo uma corrente a favor e outra contra a possibilidade de adoc¢ao

da arbitragem em conflitos individuais trabalhistas.

Mauricio Godinho Delgado?® mostra-se claramente posicionado contra a op¢do pelo
procedimento arbitral nos mencionados casos. Entende que as regras constantes na arbitragem
sdo completamente incompativeis com os principios que regem o direito do trabalho. Salienta
que, mesmo que tais incompatibilidades venham a ser sanadas, ao se invocar a autonomia
privada como forma de legitimar a adocdo do processo arbitral, tal fundamento néo estara em

consonancia com aqueles que vigoram em ambito trabalhista.

Amauri Mascaro Nascimento?* também se posiciona contra a ado¢do da arbitragem em

dissidios individuais no ambito do direito do trabalho, fundamentando que os direitos

Recurso de Revista interposto pela empresa reclamada, por forca do disposto no 8 4°do
art. 896 da CLT. Agravo de instrumento improvido. BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho - AIRR:
13579320125020040, Relator: FREIRE, Américo Bedé. Publicado no DJ em 22 ago. 2014. Disponivel
em https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/135202894/agravo-de-instrumento-em-recurso-de-revista-
airr-13579320125020040/inteiro-teor-135202922. Acesso em 13 jun. 2017.

122 TST determina que conselho arbitral ndo examine conflitos trabalhistas. [S.1]: Tribunal Superior do
Trabalho, Brasilia, 27 de marco de 2015. Disponivel em < http://www.tst.jus.br/noticia-destaque/-
fasset_publisher/NGol/content/tst-determina-que-conselho-arbitral-nao-examine-conflitos-trabalhistas>.
Acesso em: 06 jun. 2017.

12 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9 ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 1452.
124 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 1997. p. 456.
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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trabalhistas ndo séo passiveis de rendincia. Em suas palavras, a irrenunciabilidade dos direitos
do trabalhador “tem a funcéo de fortalecer a manutencdo dos seus direitos com a substituicéo
da vontade do trabalhador, exposta as fragilidades da sua posicdo perante os empregados, pela
da lei, impeditiva e invalidante da sua alienacdo”. Destarte, a partir deste trecho, pode-se
observar que, na visdo de Amauri Mascaro Nascimento, a adogéo da arbitragem seria uma
forma de renlncia dos direitos trabalhistas, fato este que ndo é possivel no ordenamento

juridico patrio.

Entendendo em sentido contrario, José Celso Martins!?® defende a ideia de que quando
a adocdo da arbitragem for proveniente de ato de vontade das partes, de forma livre e
espontanea, este estara eivado de validade. Destarte, as decisdes proferidas no decorrer do
procedimento arbitral deverdo ser mantidas, sendo esta uma forma de se respeitar a lei que
instituiu tal modelo de resolucdo de litigios. Caso contrério, ocorrerda um claro
descumprimento da lei, o que gerarad a falta de garantia juridica essencial para que seja

possivel a promocdo da pacificacdo social.

Apbs a andlise das visdes jurisprudenciais e doutrinarias acerca da ado¢do da arbitragem
em dissidios do trabalho, for¢coso concluir que, no &mbito dos dissidios coletivos trabalhistas,
ja existe entendimento pacificado a favor de tal possiblidade, uma vez que ha previséo
constitucional neste sentido. J& com relacdo aos dissidios individuais trabalhistas, o legislador
manteve-se silente, fato este que proporcionou o surgimento de entendimentos diversos acerca
da mencionada possibilidade. Entretanto, é possivel afirmar-se que o entendimento
majoritario posiciona-se no sentido de declarar a incompatibilidade da arbitragem frente aos

dissidios individuais trabalhistas.

4.3. Alteragéo da Lei de arbitragem e veto

A Lei 9.307/96, conhecida como “lei da arbitragem” alterou a perspectiva de adocéo do
procedimento arbitral no Brasil. O legislador optou por ndo incluir o instituto da arbitragem

no Cadigo de Processo Civil, sob a justificativa de que as normas acerca de tal matéria ndo

125 MARTINS, José Celso. A transacdo na reclamagcédo trabalhista. Universidade Federal de Santa
Catarina, Santa Catarina, 03 de margo de 2011. Disponivel em
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile/23614/23177>. Acesso em:

06 jun. 2017.
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possuem apenas conteldo processual. Destarte, optou-se por inclui-las em um diploma

apartadol?,

Segundo Carlos Alberto Carmona®?’, a comissio relatora do anteprojeto que veio a se
converter na referida lei baseou-se na legislacdo espanhola vigente de 1988, na lei modelo
sobre a arbitragem comercial da Uncitral, na Convencdo de Nova lorque de 1958 e na
Convencdo do Panamé de 1975. Entretanto, a comissdo optou por adotar uma postura nao
muito radical, de forma a ndo romper por completo com o sistema vigente a época, ao
contrério do que ocorreu na Espanha, por exemplo. Dessa forma, o legislador brasileiro

escolheu por manter a participacao estatal em determinadas situaces.

Ainda segundo Carmona, foi estabelecida a diferenca entre clausula e compromisso. A
presenca de clausula arbitral significa a exclusdo do juizo estatal. Entretanto, se a clausula
compromissoria mostrar-se vaga e vazia, impossibilitando a impetragdo do juizo arbitral,

consequentemente, ocorrerd intervencdo do poder judiciério.

Uma outra caracteristica salientada por Carmona diz respeito ao método adotado para
a conducdo de testemunhas. Os arbitros ndo possuem autoridade para solicitarem as
autoridades policiais que realizem tal conducdo, devendo ser realizada mediante controle do
judiciario. Cabe ressaltar que o juiz togado também cooperara com o arbitro nos casos de
tutelas cautelares.

N&o ha mais necessidade de homologacdo do laudo arbitral por parte do judiciéario para
que este esteja eivado de validade. Entretanto, existe a possibilidade de impugnagdo da
decisdo arbitral por meio de demanda propria interposta em jurisdicdo estatal, conforme
disposto no artigo 33 da Lei 9.307/96.

Para Carlos Alberto Carmona'?®, o reconhecimento e execucéo de laudo estrangeiro era
um fator primordial para que o Brasil estabelecesse uma integragcdo com outras nagdes. Neste
diapasdo, o legislador optou por abolir o “sistema da dupla homologacéo”, deixando de exigir
gue o laudo arbitral estrangeiro fosse homologado pelo 6rgao judicial do local onde tivesse

sido proferido para que recebesse absoluto reconhecimento.

126 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2009. p. 15.

2714, p. 11.

128 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2009. p. 12.
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Apo6s a promulgacdo da Lei 9.307/96, tornou-se possivel vislumbrar-se o instituto da
arbitragem da maneira como é aplicada no ordenamento juridico patrio atual. Como ja
discutido anteriormente nesta pesquisa, para tal, exige-se que seja adotada em conflitos que
envolvam direitos patrimoniais disponiveis, além da capacidade civil das partes. E um
procedimento caracterizado principalmente pela autonomia da vontade, uma vez que aqueles
que optam pelo procedimento arbitral possuem liberdade para escolherem o direito a ser

aplicado na resolucéo do litigio, assim como o arbitro que ira dirimi-lo.

Partindo para a analise mais especifica acerca da possiblidade de adocao da arbitragem
em dissidios individuas de trabalhadores em cargo de direcdo, o Projeto de Lei 406/13 do
Senado, que deu origem a Lei 13.129/15, previa a inclusdao do paragrafo 4° ao artigo 4° da Lei
9.307/96, a fim de ampliar a instituicdo da arbitragem para os casos de contratos de trabalho
de empregados ocupantes de cargo ou funcdo de administrador ou de diretor estatutario. Tal
dispositivo possuia a seguinte redacgdo, in verbis:

8 4° Desde que o empregado ocupe ou venha a ocupar cargo ou funcdo de
administrador ou diretor estatutario, nos contratos individuais de trabalho podera ser
pactuada clausula compromissoria, que s6 tera eficacia se o empregado tomar a

iniciativa de instituir a arbitragem ou se concordar, expressamente, com a sua
instituicao!?°.

O mencionado paragrafo 4° fora vetado, sob a justificativa de que causaria uma
distingdo entre empregados, conforme as razdes a seguir, in verbis:

O dispositivo autorizaria a previsdo de clausula de compromisso em contrato

individual de trabalho. Para tal, realizaria, ainda, restricdes de sua eficicia nas

relagbes envolvendo determinados empregados, a depender de sua ocupacao. Dessa

forma, acabaria por realizar uma distingdo indesejada entre empregados, além de

recorrer a termo ndo definido tecnicamente na legislacdo trabalhista. Com isso,

colocaria em risco a generalidade de trabalhadores que poderiam se ver submetidos
ao processo arbitral*°,

Destarte, pode-se observar que o0 veto ao paragrafo 4° que seria incluido ao artigo 4° da
Lei 9.307/96 demonstra a forca do entendimento da corrente majoritaria, a qual entende pela
ndo possibilidade de adocdo de procedimento arbitral a fim de dirimir conflitos individuais
trabalhistas, inclusive os relacionados aos trabalhadores ocupantes de altos cargos.

Ao longo desta pesquisa, conforme ja discutido anteriormente, foi possivel observar-se

que os trabalhadores ocupantes de altos cargos, apesar de fazerem jus ao poder de direcdo

129 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Nova lei exclui arbitragem até contratos de trabalhador com alto
cargo. Revista  Consultor  Juridico, 15 de junho de 2015. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/2015-jun-05/lei-exclui-arbitragem-contratos-trabalhador-alto-cargo >. Acesso
em: 07 jun. 2017.

130 1d., Ibid.
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atribuido pelo empregador e possuirem, via de regra, algumas regalias, tais como uma
remuneracao maior, estes ndo devem ser excluidos da qualidade de empregados, uma vez que
possuem a caracteristica essencial da subordinacdo em face do empregador, ainda que

exercida de maneira menos significativa. Nas palavras de Luiz Carlos Amorim Robortella®3!

A tendéncia é substituir a nogdo Unica de subordinagcdo por subordinagGes
diferenciadas, com a consequente gradagéo protetora, inclusive quanto aos limites de
derrogabilidade da lei estatal através de contratos coletivos. O grau de protegdo deve
centrar-se mais na debilidade contratual do que na intensidade da subordinacgdo; a
necessidade econdmica e social é que determinard maior ou menor incidéncia da
regra tutelar, num verdadeiro reencontro do direito do trabalho com a teoria da
hipossuficiéncia.

Entretanto, é correta a vedacdo da utilizacdo da arbitragem para dirimir eventuais
conflitos que possam vir a surgir nos contratos de trabalhadores ocupantes de altos cargos e
com poder de diregéo?

Os empregados ocupantes de altos cargos, no momento da celebracdo do contrato de
trabalho com o empregador, estardo, assim como os demais empregados, em posicdo de
hipossuficiéncia. Destarte, ndo vislumbra-se uma igualdade de condicdes, findando por se
submeterem aos interesses do empregador a fim de garantirem que sejam contratados. Hugo
Carlos Scheuermann, ministro da 1* Turma do Tribunal Superior do Trabalho, discute a
questdo da desigualdade existente entre as partes de uma relacdo empregaticia, conforme
entendimento in verbis:

H& na Justica do Trabalho um arcabouco de protecdo ao trabalhador que é a parte
mais fraca, que exige a participacdo do advogado, do sindicato. A arbitragem
pressupde igualdade e ndo temos isso numa relacdo trabalhista. O trabalhador, na

maioria das vezes, ndo tem conhecimento pleno de seus direitos e em busca de uma
solucdo mais rapida pode ter seus direitos lesados®.

Em contrapartida, hd quem defenda a adogdo do procedimento arbitral como um meio
célere e eficaz de solugdo de litigios trabalhistas. O corregedor-geral da Justica do Trabalho,
ministro lves Gandra da Silva Martins Filho, defende este entendimento, fundamentando que
a arbitragem é um meio de composicdo, assim como outros ja autorizados no ambito do
direito do trabalho. Em suas palavras

Na arbitragem, um terceiro decide quem tem o direito. E um juizo de terceiro, no é
do Estado. E pode decidir que a empresa tenha que pagar tudo, diferentemente da

conciliacdo, onde as duas partes devem ceder. O Estado tem monopd6lio do uso da
forca, mas ndo de decidir o que é justo. A decisdo de compor conflito pode ser de

131 ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O Moderno Direito do Trabalho. Séo Paulo: LTr, 1994.
p.50.

132 Arbitragem trabalhista divide opinides no TST. Revista Consultor Juridico, 14 de setembro de 2013.
Disponivel em  <http://www.conjur.com.br/2013-set14/arbitragem-contrato-trabalho-divide-opinioes-
ministros-tst>. Acesso em: 07 jun. 2017.
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outras formas. Que tipo de Judiciario quero? Uma Republica de bacharéis, com
litigiosidade da ordem de uma ac¢éo a cada trés brasileiros? 1sso supde peso para o
bolso do contribuinte. Se eu admito composicdes de conflitos de formas alternativas,
faco com que Justica seja mais rapida e eficiente'®,

Este fato deve-se, principalmente, a qualidade de contrato de adesdo que 0s contratos
trabalhistas possuem. Nas palavras de Amauri Mascaro Nascimento!34, “contrato de ades&o
(art. 95), quando a vontade contratual é manifestada, por parte do empregador, por meio dos
regulamentos internos da empresa, e, por parte do trabalhador, pela adesdo expressa ou técita

aos referidos regulamentos”.

Nesta perspectiva, optando o empregador por incluir uma clausula no contrato de
trabalho prevendo a adocdo da arbitragem a fim de resolucdo de quaisquer litigios que
venham a surgir durante a relacdo de emprego, certo € que os empregados irdo se submeter a
mesma. Entretanto, com o término do contrato de trabalho, as partes poderiam instituir a
arbitragem como meio de resolucdo de conflitos advindos da relacdo empregaticia objeto

deste pacto?

A fim de se analisar tal possibilidade, importante partir da ideia de que, mesmo ap6s 0
término do contrato de trabalho, 0 empregado continuard em uma posicao de hipossuficiéncia
em face do empregador. Entretanto, tendo em vista ndo mais existir um vinculo empregaticio
entre as partes e tampouco subordinacdo do empregado ao empregador, nada impede que
ambos venham a optar livremente pela arbitragem se a considerarem o meio mais adequado

para dirimir conflitos que eclodirem posteriormente ao término do contrato trabalhista.

Apbs o estudo realizado na presente pesquisa, forcoso concluir, em sintese, que deve-
se atribuir a qualidade de empregados aos trabalhadores ocupantes de altos cargos. Este
entendimento segue a ideia de que, na relacdo empregaticia, os trabalhadores encontram-se
em uma posicdo de hipossuficiéncia, prevalecendo os interesses do empregador tanto no
momento da celebracdo do contrato trabalhista, como durante a sua vigéncia. Neste diapasao,
caso 0 empregador opte por incluir previamente uma clausula contratual prevendo a adocdo
da arbitragem como meio de dirimir eventuais conflitos que possam vir a surgir em
decorréncia do vinculo empregaticio, obviamente, o0 empregado se sentird coagido a aceita-la,

tendo em vista que ndo possuira liberdade para exteriorizar sua real vontade. Entretanto, caso

133 Arbitragem trabalhista divide opinides no TST. Revista Consultor Juridico, 14 de setembro de 2013.
Disponivel em  <http://www.conjur.com.br/2013-set14/arbitragem-contrato-trabalho-divide-opinioes-
ministros-tst>. Acesso em: 07 jun. 2017.

134 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 1997. p. 985.
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se vislumbrar a possibilidade de adocéo da arbitragem posteriormente ao término do contrato
de trabalho, levando em consideracdo que ndo mais existira um vinculo empregaticio,
tampouco uma relacao de subordinacdo, nada impede que as partes, em comum acordo, optem

por dirimir seus litigios por meio do procedimento arbitral.
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5. CONCLUSAO

Ao final desta monografia, for¢coso concluir que, para que fosse possivel a construcdo de
um posicionamento acerca da temética em analise, mostrou-se necessario um estudo dos
principais topicos desta pesquisa, quais sejam: instituto da arbitragem; contrato de trabalho;
caracteristicas dos empregados; caracteristicas dos trabalhadores ocupantes dos cargos com

poder de direcdo; Lei de arbitragem e veto ao paragrafo 4° de seu artigo 4°.

Acerca do estudo da arbitragem, foi possivel conceitua-la como sendo um meio
alternativo de solucdo de controvérsias, no qual as partes, em comum acordo, escolhem
terceiro ou terceiros para dirimirem um litigio, obrigando-se a aceitar e cumprir a decisdo
arbitral proferida. Apesar da existéncia de entendimento contrario, a doutrina majoritaria
tende a salientar as vantagens que a adocdo do procedimento arbitral pode proporcionar, uma
vez que, em regra, € um meio mais célere, barato e eficaz para a resolucdo de conflitos
existentes. Ressaltam também que, devido ao inchagco do Poder Judiciario e,
consequentemente, a demora na prestacdo da jurisdicdo estatal, a opcdo pela arbitragem
configura-se como sendo uma forma de exercicio do direito constitucionalmente previsto do

acesso a justica.

Partindo para a andlise mais especifica do direito do trabalho, foram analisadas as
principais caracteristicas do contrato trabalhista. Este & um instrumento o qual vincula
juridicamente as partes, proporcionando, assim, uma relacdo empregaticia entre empregado e
empregador. Importante salientar que, tento em vista o fato de todo o pacto ser elaborado
conforme as vontades do empregador, o trabalhador sempre ocupard uma posicdo de

hipossuficiéncia, uma vez que se subordinara aos interesses daquele que o emprega.

O empregado também foi objeto de analise da presente pesquisa, sendo caracterizado
como o trabalhador que preenche os seguintes requisitos: subordinagdo, habitualidade,
onerosidade e pessoalidade. A questdo da subordinacdo foi amplamente discutida nesta
monografia, uma vez que é uma caracteristica que ganha bastante destaque no estudo do

vinculo empregaticio existente entre empregado e empregador.

Na analise mais especifica acerca dos trabalhadores ocupantes de altos cargos, foi
possivel se observar que estes possuem poderes de direcdo e administracdo recebidos, em

mandato, pelo empregador. Tais poderes de direcdo podem ser divididos em poder de
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organizacdo, poder de controle e poder disciplinar. O poder de organizacdo diz respeito a
legitimidade que possuem para estabelecerem a forma como a prestacdo de servico sera
exercida pelos demais empregados. O poder de controle é a ideia de que trabalhadores
ocupantes de altos cargos podem controlar a forma como a prestacdo do servico estd sendo
desempenhada. Ja o poder disciplinar é a possibilidade que possuem de aplicar san¢Ges aos
seus empregados subordinados. Essas caracteristicas gerou um intenso debate na doutrina e
jurisprudéncia sobre a possibilidade ou ndo se enquadra-los na condicdo de empregados. Ao
longo dessa pesquisa, foi possivel se construir o entendimento de que, mesmo eivados de
poder de mando, estes ainda encontram-se em uma posicdo de subordinagdo em face do
empregador, uma vez que, a titulo de exemplo, caso ndo venham cumprir com o avencado em

contrato de trabalho, podem ser demitidos por justa causa.

ApoOs estas consideragdes, partimos para a analise acerca do veto ao dispositivo do
Projeto de Lei 406/13 do Senado, que deu origem a Lei 13.129/15, o qual previa a inclusao do
84° ao artigo 4° da Lei 9.307/96 (Lei de Arbitragem), a fim de ampliar a instituicdo da
arbitragem para resolucdo de litigios no ambito dos contratos de trabalho de empregados
ocupantes de cargo ou funcdo de administrador ou de diretor estatutario. Tal dispositivo foi
vetado sob a justificativa que esta possibilidade geraria uma distin¢cdo indesejada entre
empregados. Destarte, pode-se construir um entendimento frente a questéo central da presente
pesquisa: E possivel instituir a arbitragem especificamente no ambito da relacéo individual de
emprego relativa a empregados ocupantes de cargo ou funcdo de administrador ou de diretor

estatutario?

Tal hipotese gerou um intenso debate na doutrina e jurisprudéncia. Enquanto uma
corrente posicionava-se a favor, fundamentado a inviabilidade de atribuir-se uma condicao de
igualdade entre tais empregados ¢ os chamados “empregados comuns”, outros optaram por
rejeitar tal possibilidade, sob a justificativa, principalmente, de que o instituto da arbitragem é

absolutamente incompativel com o direito do trabalho.

A partir da analise das duas correntes, foi possivel adotar-se um posicionamento acerca
desta polémica questdo. Ao se partir do pressuposto de que os trabalhadores ocupantes de
altos cargos sdo considerados empregados, estes possuirdo uma relagdo de subordinacdo em
face do empregador, ainda que de maneira menos substancial. Dessa forma, se no momento
da celebracdo do contrato de trabalho o empregador optar por incluir uma clausula contratual

prevendo a adogéo da arbitragem para dirimir eventuais conflitos que eventualmente venham
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a surgir durante a relacdo de emprego, 0 empregado se sentira coagido a aceita-la, uma vez
que ndo estara em igualdade de condi¢bes com o empregador, ndo possuindo meios para
exteriorizar sua real vontade. Visando garantir que seja contratado, o empregado ira se

subordinar aos interesses de quem o emprega.

Em contrapartida, foi possivel a construcdo do entendimento de que, caso o0 contrato
venha a findar-se, é possivel que as partes, em comum acordo, optem pela ado¢do do
procedimento arbitral para dirimir conflitos que eclodirem posteriormente. O empregado nédo
deixard de ocupar uma posi¢do de hipossuficiéncia, mas ndo mais estard subordinado aos
interesses do empregador. Neste diapasdo, possuird mais liberdade para demonstrar os seus

interesses.
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