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Era ele que erguia casas
Onde antes s6 havia chao.
Como um passaro sem asas
Ele subia com as casas

Que lhe brotavam da méo.
Mas tudo desconhecia

De sua grande misséo:

N&o sabia, por exemplo

Que a casa de um homem é um templo
Um templo sem religido
Como tampouco sabia

Que a casa que ele fazia
Sendo a sua liberdade

Era a sua escravidéo.

()

Ah, homens de pensamento
N&o sabereis nunca o quanto
Aquele humilde operério
Soube nagquele momento!
Naquela casa vazia

Que ele mesmo levantara
Um mundo novo nhascia

De que sequer suspeitava.

O operario emocionado
Olhou sua propria mao

Sua rude mao de operario
De operario em construgéo
E olhando bem para ela
Teve um segundo a impressao
De que ndo havia no mundo
Coisa que fosse mais bela.
()

E o operario ouviu a voz

De todos o0s seus irmaos

Os seus irmaos que morreram
Por outros que viverao.
Uma esperanga sincera
Cresceu no seu coragao

E dentro da tarde mansa
Agigantou-se a razéo

De um homem pobre e esquecido
Razéo porém que fizera

Em operéario construido

O operario em construgao.

(MORAES, Vinicius de. “O Operario em Construgdo”, in:
Antologia Poética. Sdo Paulo, Companhia das Letras, 2009.
Pags. 311-317.)



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo tracar um panorama histérico da arbitragem,
desde seu surgimento até seu ressurgimento nos tempos modernos como forma de jurisdicao
privada e avaliar a possibilidade de aplicacdo do método como instrumento de resolucdo de
conflitos trabalhistas individuais. Serdo analisados os principais aspectos da Lei 9.307/96 a
luz dos principios fundamentais do direito do trabalho e da teoria da vulnerabilidade. Apos,
serdo analisadas as decis@es judiciais sobre clausula compromissoria e compromisso arbitral,
a fim de compreender o posicionamento jurisprudencial majoritario acerca da aplicagdo da
arbitragem no ambito dos conflitos individuais.

Palavras-chave: arbitragem; direito do trabalho; hipossuficiéncia; vulnerabilidade;
indisponibilidade de direitos.



ABSTRACT

The objective of the following work is to presente a brief history of arbitrarion, from
its creation to its return to mainstream practice in modern times as a form of private
jurisdiction and to evaluate the possibility of application as a means of resolution of
individual labor conflicts. This essay will analyse the main characteristics of Law 9.307/96
from the perspective of the fundamental principles of labor law and the Theory of
Vulnerability. Later, it will analyse judicial decisions over the commitment clause and arbitral
commitment in order to understand the mainstream jurisprudential standpoint about the
application of arbitration in the arena of individual conflict.

Keywords: arbitration; labor law; lack of sufficiencity; vulnerability; unavailability of rights.
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I. INTRODUCAO

O surgimento da arbitragem remonta aos anos 3000 a.C. e resultou da necessidade dos
individuos de solucionarem suas controvérsias de modo pacifico e respeitando seus costumes
e cultura. As pessoas passaram a eleger um arbitro dentre seus pares, que tivesse a confianca
de ambas as partes, para solucionar os litigios com base na equidade, resultando na prolacéo
de uma sentenca que seja aceitavel para ambos litigantes.

O instituto comecou seu declinio durante o Império Romano de Deocleciano, quando a
concentracdo de poder deu lugar a monopolizacdo da resolucdo de conflitos em busca da
pacificacdo social. Isto resultou na publicizacdo da via arbitral e na criacdo de um poder

judiciario controlado pelo Estado.

Com isto, a arbitragem subsistiu como forma de manutencdo da cultura entre as
minorias, que utilizavam-se do instituto para decidir suas controvérsias com base nos usos e
costumes de seu povo, ao invés de submeter a lide ao julgamento de um Estado alheio a sua

cultura. Contudo, inegavel que a via arbitral perdeu protagonismo e importancia.

O mesmo ciclo ocorrera entre Idade Média e Monarquias subsequentes a formacéo dos
estados nacionais europeus, Vvisto que na primeira época a arbitragem ressurgiu dentro da

Igreja Catolica e na segunda os Estados absorveram a fungéo de solucionar litigios.

Atualmente, com a globalizacdo, houve uma crescente necessidade de resolugdo de
conflitos comerciais entre empresas multinacionais, o que gerava discussoes acerca de qual
legislacdo deveria ser aplicada ao caso. Isto era um problema pois a legislacdo de um pais

tende a beneficia-lo em detrimento de outro, o que desequilibrava a apreciacdo da questéo.

A arbitragem, por outro lado, estd desvinculada do conceito de soberania, o que
possibilita solucionar conflitos internacionais sem ter de submeté-los a um ou outro
ordenamento juridico patrio e sem correr o risco de favorecimento de uma empresa em

detrimento de outra em decorréncia de sua nacionalidade.

No Brasil, a arbitragem tem se desenvolvido como um — controverso — equivalente
jurisdicional a um poder judiciario moroso, que obstrui parcialmente o acesso a justica, em
1



razdo do longo tempo dispendido para a prestacdo jurisdicional que seja constitucionalmente
legitima, isto é, que respeite todos os principios constitucionais processuais.

A aplicabilidade da via arbitral na seara trabalhista, por outro lado, é tema
controvertido, cuja discussdo orbita em torno da distincdo entre direitos disponiveis e
indisponiveis, e dos postulados da hipossuficiéncia, do carater alimenticio do salério, do

desequilibrio politico-econémico e dos custos envolvidos.

Neste estudo busca-se analisar a arbitragem sob a luz dos principios basilares do direito
do trabalho, avaliando sua aplicabilidade e suas limitacdes, tanto para os empregados comuns

quanto para os altos empregados.

O interesse pelo estudo do tema reside na recente alteracdo legislativa que
expressamente autorizou a utilizacdo do instituto para resolucdo de litigios trabalhistas
individuais, em contraponto ao posicionamento majoritario da doutrina laboral, que entendia

pela impossibilidade de aplicacéo do instituto no @mbito individual dos conflitos trabalhistas.

Busca-se, aqui, avaliar a legitimidade do uso da arbitragem, levando-se em consideracao
as particularidades existentes entre os dois extremos da classe de empregados, quais sejam, 0s
empregados comuns e o0s altos empregados, bem como seus respectivos niveis de
vulnerabilidade e o consequente grau de indisponibilidade — ou disponibilidade — de direitos

trabalhistas de cada uma das classes.

E sabido que os altos empregados possuem uma maior capacidade de negociar clausulas
contratuais de seus contratos de trabalho, em razdo de sua especializacdo, alto nivel de
instrucdo e baixa oferta, na contramdo dos empregados comuns que ndo tem como
autossuficiéncia para negociar, na medida em que seu oficio pode ser realizado por uma

grande quantidade de pessoas que estdo disponiveis no mercado de trabalho.

A diferenciacdo entre as duas classes € resultado de uma busca pela equidade, assim
entendida como a igualdade material consagrada na Constituicdo Federal de 1988. Cabe

esclarecer que a equidade se traduz como a justi¢a no caso concreto, a busca pela igualdade



material, oferecendo tratamento desigual aqueles que estdo em desigualdade, na propor¢éo de

sua desigualdade.

Isto porque o Direito do Trabalho Brasileiro possui um principio basilar conhecido
como “Principio da Prote¢ao ao Trabalhador”, que norteia toda a legislagao laboral patria no
sentido de garantir direitos a uma classe que historicamente, em raz&o da subordinacéo, esta

em desequilibrio politico-econdmico com o segmento patronal.

Neste mesmo sentido é a orientagdo pratica da Justica Especializada do Trabalho que,
espontaneamente, ao aplicar a lei e oferecer a prestagdo jurisdicional, busca proteger o

trabalhador dos possiveis abusos sofridos por seus empregadores.

Contudo, em alguns casos, quando h& na relacdo de emprego uma espécie de
equiparacao entre as partes, seja econdémica ou politica, ocorre um desequilibrio da balanga de
Artémis, decorrente da concessdo de uma protecdo indevida ao empregado em detrimento de

seu empregador, que configura violacdo a equidade das partes na relacdo processual.

Posto isto, vislumbra-se que, em alguns casos, 0 conhecimento técnico e juridico, a
qualificacdo, o patriménio pré-constituido, a possivel auséncia de subordinacdo direta, como
em cargos de gestdo e direcdo e as altas remuneragdes podem constituir beneficios que estdo
em contramdo a presuncdo de hipossuficiéncia do empregado e a consequente protecdo ao

trabalhador inerente ao Direito do Trabalho no Brasil.

Assim, aplicar o principio da protecdo ao trabalhador igualmente para altos empregados
e empregados comuns causa uma grande distorcdo, pois ao se considerar um alto empregado
como hipossuficiente, cria-se um privilégio para esta classe em detrimento dos empregados
comuns, que sdo pior remunerados e tem menos poder de decisdo e, por este motivo, precisam

de protecédo.

Para tanto, iniciaremos a pesquisa com um panorama do surgimento da arbitragem até
os dias atuais, analisando-se os principais aspectos da Lei 9.307/96, que regulamentou o

instituto no pais e a alteracdo promovida pela Lei 13.467/17 que inseriu a possibilidade de



resolucéo de litigios trabalhistas individuais na Consolidagdo das Leis do Trabalho, pondo um
ponto final quanto a possibilidade de utilizagdo do método na seara individual.

Apds, passaremos a dissecacdo dos principios fundamentais do direito do trabalho e
seguiremos a andlise da teoria da vulnerabilidade como alternativa mais eficaz para a
justificacdo dos principios juslaborais do que a teoria da hipossuficiéncia presumida. Na
sequéncia, adentraremos no estudo da aplicacdo da arbitragem nos conflitos individuais de
trabalho e investigaremos o posicionamento da jurisprudéncia quanto as clausulas

compromissorias e compromissos arbitrais.

1. ARBITRAGEM

A arbitragem é o método privado de solucdo de litigios consensualmente estabelecido
pelas partes, que delegam a um terceiro ou a um colegiado o poder de decidir a controvérsia?.
E, necessariamente, um meio alternativo de solucdo da lide a jurisdicdo estatal, possui

natureza contratual e deve ser expressao volitiva espontanea das partes contratantes.

Para Amauri Mascaro Nascimento, a arbitragem como “uma forma de composi¢do
extrajudicial dos conflitos, por alguns doutrinadores considerada um equivalente jurisdicional.
A questdo é decidida ndo por um juiz, mas por uma pessoa ou 6rgdo ndo investido de poderes
jurisdicionais™?.

Sérgio Pinto Martins por sua vez, afirma que a arbitragem “é uma forma de solugdo de
um conflito, feita por um terceiro, estranho a relacdo das partes, que € escolhido por estas,
impondo a solucdo do litigio. E uma forma voluntaria de terminar o conflito, o que importa

em dizer que ndo € obrigatdria™®,

Um dos idealizadores da Lei 9.307/96, que regulamentou a arbitragem no Brasil, Pedro
Batista Martins define a arbitragem como “o meio pacifico (uma vez que deliberada de forma

bilateral) de dirimir todo e qualquer tipo de conflito existente entre as partes contratantes,

1YOSHIDA, Marcio. Arbitragem trabalhista: um novo horizonte para a solucéo de conflitos. Sdo Paulo,
LTr, 2006, p. 16.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito processual do trabalho. 19. ed. Séo Paulo, Saraiva,
1999, p. 16.

3 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito processual do trabalho. 20. ed. Sao Paulo, Editora Atlas, 2003.



devendo estas se submeter, de boa-fe, & sentenca ou laudo arbitral, o qual pode extinguir,

modificar ou criar direito.”*

Segundo Carmona, a arbitragem ¢ “um mecanismo sofisticado para a resolucao de
controvérsias que apresentem maior grau de dificuldade — juridica ou fatica — a exigir a

presenca de técnico especializado, o arbitro”.°

Denota-se que a maior parte da doutrina defende o instituto da arbitragem como um
avanco, tendo em vista seu carater contratual, consensual e até mesmo especializado, se for
este o interesse das partes. H4, contudo, quem critique este antigo método de resolucdo de
conflitos, sob a alegacdo de que ¢ “procedimento rudimentar de resolver disputas, que
consiste em submeté-las a individuos comuns cuja qualificacdo é de serem escolhidos pelas

partes™®.

Neste sentido também se posicionam outros doutrinadores, quando afirmam que a
arbitragem “é meio primitivo de resolver litigios que floresce nos momentos em que as

institui¢des piiblicas gozam de menos prestigio””’.

Quanto a este ultimo quesito, ndo hd como discordar, pois é quando a Justica Estatal
deixa de cumprir seu papel, de fornecer prestacdo jurisdicional célere e eficaz, que os
individuos sdo obrigados a buscar métodos alternativos de solucédo de conflitos, para ndo ter

que esperar longos anos até obter uma decisdo final e irrecorrivel.

A desconfianca que os brasileiros em geral tém em relacdo aos métodos alternativos de
solucdo de conflitos, faz com que o instituto da arbitragem ainda ndo seja largamente utilizado
no pais. Este comportamento possui raizes culturais, pois existe uma crenca da populacéo de
que todos os conflitos devem ser resolvidos pelo Poder Judiciario. Isto sobrecarregou
excessivamente 0s 6rgdos estatais, que, afogados em mais demandas do que sdo capazes de

resolver, levam longos anos para resolver as questfes que lhe sdo submetidas.

4 MARTINS, Pedro A. Batista. Aspectos juridicos da arbitragem comercial no Brasil. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 1990, p. 1.

> CARMONA, Carlos Alberto et al. Aspectos fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro, Forense,
1999, p. 55.

¢ Apud YOSHIDA, Marcio. Idem, p. 17.

" Apud YOSHIDA, Marcio. Idem, p. 17.



Como veremos no préximo topico, a arbitragem é um instituto muito antigo e que preza
ndo apenas pela celeridade, mas também pela consensualidade, informalidade e preservacéo

da cultura, usos e costumes das partes litigantes na prolacéo da sentenca arbitral.

I1.1. Evolugdo historica

O surgimento da arbitragem remonta a mais de 30008 anos a.C., tratando-se de um dos
métodos de solucdo de conflitos mais antigos de que se tem noticia. Civilizagbes como a
Babildnia, Grécia Antiga e o povo hebreu, diante da auséncia de um poder judiciario estatal,
utilizavam-se do instituto para dirimir conflitos internos e, em alguns casos, até mesmo

internacionais.

Oporto e Vasconcellos® lecionam que:

A mitologia e a histéria da Grécia sdo ricas em exemplos caracteristicos do
emprego da arbitragem nas divergéncias entre deuses, usando-se também a
mediacdo. Por causa da crenga panteista, que era comum a varios nucleos, deuses
comuns uniam e aproximavam 0 povo grego, inspirando-o para solugdes amigaveis
de contendas. Enquanto que, nas questdes de limites entre as Cidades - Estados,
surge um direito intermunicipal que, também através da arbitragem, buscava superar
as dificuldades. Assim que o laudo arbitral era proferido dava-se-lhe publicidade,
sendo gravado em placa de marmore ou de metal que era colocada nos templos das
respectivas cidades para reconhecimento de todo o povo.

Assim, com a ajuda da mitologia, que incentivava a escolha de arbitro de confianca para
solucdo de controvérsias, a arbitragem difundiu-se na Grécia Antiga. Aristételes fez referéncia
ao instituto, defendendo que o juiz visa a aplicacdo da lei, enquanto ao arbitro interessa

prestigiar a equidade™®.

Segundo Yoshida!!, no periodo grego conhecido como proto-legal, quando ndo havia

leis escritas, os individuos em conflito submetiam suas controvérsias a um juiz eleito dentre

8 STRASSMANN e LUCHI, Karin e Cinthia. Histéria da Arbitragem. Tribunal Arbitral Brasileiro. Disponivel
em: <http://tribunalarbitralbrasileiro.org/site/historia-da-arbitragem/>. Acesso em 31/10/2017.

® OPORTO e VASCONCELLOS, Silvia F. e Fernando. Arbitragem Comercial Internacional. Aduaneiras:
informagdes sem fronteiras. Disponivel em:
<http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/080306t.pdf>. Acesso em 31/10/2017.

1 FERNANDES, Jorge Luis B. Lei de arbitragem brasileira: uma breve abordagem a luz do direito comparado.
Ambito Juridico. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9219>. Acesso em
31/10/2017.

1YOSHIDA, Marcio. Ob. cit., p. 19.
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seus pares. Este juiz, ou arbitro, era escolhido com base em sua boa reputacéo de resolver o0s
litigios de modo aceitavel para ambas as partes, visto que este era o verdadeiro objetivo das

partes: obter uma justa composicdo para suas diferencas.

A arbitragem também foi muito utilizada como meio de manutengdo e perpetuacdo da
cultura dos povos e etnias. Este € 0 caso dos judeus, por exemplo, que se utilizam do instituto
para solucionar as lides em respeitos as leis e costumes de sua cultura. Segundo Fernandes'?,
0s hebreus submetiam as controvérsias de natureza privada a corte rabinica, que era um
colegiado composto por trés arbitros, competente para apreciar o litigio com base na Torah, a
lei de Moisés.

Neste mesmo sentido, Yoshida relata a primeira epistola de Paulo aos Corintios
(1.CORINTIOS 6:5), na passagem em que Jesus Cristo “exorta os primeiros cristios e
submeter suas disputas ao julgamento dos seus proprios pares em detrimento dos magistrados
romanos”*®: “Ndo hd pois, entre vos sdabios, nem mesmo um, que possa julgar entre seus

irmados?’”.

Em Roma, a arbitragem foi, a principio, amplamente difundida. Ha registros de
procedimentos arbitrais na atividade jurisidicional do Estado desde o periodo régio (754 a.C.)
até o inicio da monarquia absoluta, em 282 d.C. Neste periodo, o iudex ou o arbiter eram
indicados por um magistrado revestido de poderes delegados pelo imperador, apés
acionamento do sistema processual por um dos litigantes. N&o era, pois, uma arbitragem

facultativa. Trata-se de sistema hibrido de solucéo de conflitos*,

Com a concentragdo de poder ocorrida durante o Império de Deocleciano, “passa a
atividade de composicdo da lide a ser completamente estatal. Suprime-se o iudex ou arbiter, e
as fases in iure e apud iudicem se enfeixam nas maos do pretor, como detentor da auctoritas
concedida pelo Imperador — donde a caracterizacao da congnitio como extraordinaria, isto é,

julgamento, pelo Imperador, por intermédio do pretor, em cardter extraordinrio”.'®

12 FERNANDES, Jorge Luis B. Idem.

13 YOSHIDA, Marcio. Idem, p. 18

14 YOSHIDA, Marcio. Idem, p. 21.

15 Apud YOSHIDA, Marcio. Idem, p. 21.



Foi desta maneira que se iniciou a publicizacdo da solucdo de conflitos, isto é, o
monopolio pelo Estado — neste caso, pelo Império — dos métodos de resolucdo dos litigios, o
pode-se considerar a semente para o posterior Poder Judiciario vinculado ao Estado, como

conhecemos hoje em dia.

Um detalhe curioso da arbitragem voluntaria romana consiste na possibilidade de
execucdo da sentenca arbitral por um magistrado, apds provocacao de um dos litigantes, caso
a parte vencida resistisse em cumpri-la voluntariamente. A este magistrado era defesa a

revisdo do mérito da decisdo, exatamente como € a sistemética hoje no Brasil.

Durante a Idade Média, a Europa também vivenciou a arbitragem, intermediada pela
Igreja Catolica, que incentivava seus fiéis a viverem em unido uns com 0s outros, sem
contendas, e que evitassem que suas controvérsias internas fossem expostas a um tribunal

pagdo, devendo, em sentido oposto, compor seu proprio juizo, dentre seus pares.®

Apbs a formacao dos Estados europeus, a no¢do de Estado se consolidou, emergindo dai
uma estrutura politica juridicamente organizada, surgindo a lei como fonte de direito
elaborada pelos reis, baseada nos costumes de cada povo. Com isto, houve o declinio do
direito canonico e a retomada do direito romano, no que tange a estatizacdo da resolugédo de

conflitos.

Neste periodo, passou-se a admitir, também o recurso as sentencas arbitrais, resultando
no desprestigio do instituto, que perdeu suas caracteristicas basilares de brevidade e
informalidade. Com isto, abriu-se ainda mais espaco para o surgimento do processo judicial,
no mecanismo estatal classico, com a finalidade de pacificacdo social por meio da jurisdi¢éo

monopolizada pelo Estado.

I1.2. Lei 9.307/96: Os principais aspectos da arbitragem brasileira

Conforme ja fora explanado, a arbitragem é um método alternativo ao Poder Judiciario

para solucdo de conflitos que versem sobre direitos disponiveis. Trata-se de

6 FERNANDES, Jorge Luis B. Idem.



heterocomposi¢do, na medida em que um terceiro — o &rbitro — impora uma solucao,

aplicando as normas aplicaveis ao caso e prolatando uma sentenca arbitral.

Em que pese seja uma jurisdicdo privada, em contraponto a jurisdicdo estatal (Poder
Judiciério Estatal), ndo implica em ofensa ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, posto
se tratar apenas de um meio alternativo para a resolucéo de litigios, originario de uma livre
expressao de vontade das partes, e ndo método obrigatorio, capaz de afastar a jurisdicdo
exercida pelo Estado. Ademais, neste tocante, conforme demonstraremos a seguir, 0 principio
da inafastabilidade é dirigido ao legislador e ndo aos cidadaos, que podem livremente pactuar
modalidades diversas de composicao.

No Brasil, a arbitragem ¢é disciplinada pela Lei 9.307/96, recentemente alterada pela Lei
13.129/15, que aperfeicoou o instituto j& regulamentado, incluindo novas hipoteses de
cabimento da solugdo arbitral. A seguir, analisaremos o0s principais aspectos da lei de
arbitragem, de modo a entender o seu funcionamento e, comparando-o com o da Justica do
Trabalho, entender quais seriam os pontos criticos de sua aplicacdo nos conflitos individuais
de trabalho.

11.2.1. Partes

Inicialmente, cabe ressaltar que a arbitragem somente podera ser instituida por partes
que sejam capazes de contratar, consoante termos do artigo 1° da Lei 9.307/96, verbis:
“Art. 1°. As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios

relativos a direitos patrimoniais disponiveis. ”

De acordo com o Cddigo Civil brasileiro, sdo capazes para contratar as pessoas que
possuem mais de 18 anos ou aquelas que, sendo menores de 18 anos, ja tenham sido
emancipadas, ou tenham se casado, ou colado grau em curso superior, ou tenham mais de 16

anos e renda propria.

O diploma legal estabelece ainda que séo incapazes aqueles que possuem menos de 16
anos. Ja os relativamente incapazes sdo aqueles que tem mais de 16 anos e menos de 18 anos,
0s €ébrios habituais e os viciados em toxicos, 0s que tenham o discernimento reduzido, e 0s

prodigos.



Por fim, a Lei 13.129/15 incluiu, no rol de pessoas capazes de utilizar a arbitragem, a
administragdo publica direta ou indireta. H& muitas consideragdes a serem feitas sobre esta
inclusdo. Contudo, persegui-las fugiria do enfoque principal deste estudo. Para os fins deste
trabalho, é importante ressaltar apenas que esta alteracdo permite que a arbitragem seja
utilizada, por exemplo, nos casos em que a administracdo publica responde subsidiariamente

pela prestacdo de servigos do empregado.

H& um questionamento, neste tocante, da doutrina majoritaria trabalhista, que afirma
que os empregados ndo possuem a autossuficiéncia necessaria para expressar livre e
espontaneamente sua vontade. Assim, 0s empregados comuns ndo deveriam ter a
possibilidade de utilizar a arbitragem, pois seriam facilmente coagidos por seus

empregadores, em razdo de sua dependéncia econdmica em relacao aos patroes.

Inicialmente, esclarecemos que o topico sera melhor analisado sob o &ngulo da teoria da
vulnerabilidade, que possui um espectro mais amplo e especifico de protecédo ao trabalhador, e
deve ser analisado caso a caso. Em segundo plano, nota-se que o posicionamento restritivo
ndo se coaduna com o principio da intervencdo minima do Estado na autonomia de vontade
das partes. Em outras palavras, deve ser conferida protecdo para que o empregado néo seja
coagido a aceitar a arbitragem, mas esta op¢do nao lhe deveria ser retirada, na medida em que
¢ 0 Unico método de heterocomposicéao atual que permite a resolucdo do conflito em menos de

um ano.

O que se deve combater é a ma aplicacdo do instituto e ndo a possibilidade de sua
utilizacdo. A seguir, faremos consideracBes sobre como a propria arbitragem fornece as

ferramentas para se evitar a simulacao de vontade de uma das partes.

11.2.2. Objeto

O objeto deste método de resolucdo de conflitos é o litigio que versa, necessariamente
sobre direitos disponiveis. Assim, garantiu-se que apenas o Poder Judiciario podera apreciar
questdes que envolvem os direitos indisponiveis. Esta limitacdo foi uma tentativa de proteger
os titulares de direitos indisponiveis de distor¢des advindas da ma-aplicacdo do instituto da

arbitragem.
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N&o obstante exista a limitacdo de apreciacdo de conflitos envolvendo direitos
indisponiveis, isto ndo significa que os direitos patrimoniais decorrentes dos direitos
indisponiveis ndo sejam passiveis de submissdo a arbitragem. Isto porque, neste caso, nao se
estd falando de transacdo sobre direitos indisponiveis, mas apenas sobre seus frutos,

mantendo-se intocada a indisponibilidade inerente ao direito principal.

Assim, a incidéncia do principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas deve ser
relativa e ndo absoluta, nos mesmos moldes em que ocorre na Justica do Trabalho, onde séo
homologados diversos acordos em que 0s ex-empregados aceitam valores muito inferiores ao
que efetivamente tem direito e, em alguns casos, o pagamento ainda € feito de forma
parcelada. Isto comprova que € possivel transacionar e renunciar aos frutos pecuniarios dos

direitos trabalhistas tidos como indisponiveis e irrenunciaveis.

11.2.3. Regras aplicaveis

Como ja foi explanado, a arbitragem possui carater contratual e se baseia
primordialmente no principio da autonomia de vontade das partes. Assim, as partes estdo
autorizadas a escolher as regras aplicaveis ao caso concreto sob julgamento, consoante
disposigéo do artigo 2° da Lei 9.307/96.

Poderdo as partes optar por instituir uma arbitragem por equidade ou por direito. Sua
escolha, contudo, ndo podera violar os bons costumes e a ordem pablica. Também poderéo ser
aplicaveis ao caso 0s principios gerais de direito, 0s usos e costumes e as regras internacionais
de comércio. A lei faz apenas uma ressalva quanto aos casos em que um dos litigantes for
integrante da Administracdo Publica: nestes casos, a arbitragem devera ser, obrigatoriamente,

de direito e regida pela publicidade.

A analise destas disposicdes nos permite concluir que o argumento de que o instituto
ndo respeitaria a legislacdo trabalhista tampouco os principios juslaborais, largamente
utilizado pelos opositores a arbitragem no dmbito trabalhista individual é completamente
infundado, na medida em que as regras aplicaveis ao caso serdo escolhidas pelas partes, em

sua livre manifestacéo de vontade.
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Assim, poderéo as partes convencionar a utilizagdo da legislagéo trabalhista, com toda
sua sistematica, ou poderdo optar pela equidade, por exemplo, resolvendo a controvérsia com
base no equilibrio. Esta sera uma decisdo das partes envolvidas e ndo cabe ao Estado

restringir a liberdade de contratacdo das partes.

Quanto ao argumento de que os empregados, por serem hipossuficientes, ndo serdo
capazes de expressar sua vontade de forma espontanea, demonstraremos, no proximo topico,
como entendemos que o problema devera ser resolvido, de modo a garantir a protecdo aos

empregados.

Neste tocante, importante ressaltar que ja existem duas limitagdes impostas pelo artigo
507-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho — alterado pela Lei 13.467/17 — para 0 uso da
arbitragem no ambito dos conflitos individuais. A primeira é a percepcdo de remuneracao
superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de

Previdéncia Social, o que representa, em 2017, mais de R$11.000,00.

A segunda limitacdo é de que o empregado deve tomar a iniciativa de incluir a clausula
compromissoria no contrato de trabalho ou deverd com ela concordar expressamente.
Observa-se que o valor estabelecido foi demasiadamente baixo, 0 que representa um ponto
critico na concretizacdo da protecdo ao empregado dos abusos de poder dos empregadores,
visto que o valor minimo estabelecido ndo indica tratar-se, necessariamente, de empregado
com instrucdo e poder de decisdo e negociacdo. Abordaremos melhor a questdo no préximo

topico.

11.2.4. Convencdo de arbitragem

Para instituicdo da arbitragem, é necessario que as partes formalizem uma convencéo de
arbitragem, que nada mais é além do acordo expresso das partes de submissdo do litigio ao
juizo arbitral. Ha duas espécies de convencgdo de arbitragem: a clausula compromissoria e o

compromisso arbitral.

A clausula compromiss@ria consiste no ajuste feito entre as partes de submeter ao juizo
arbitral todas as possiveis controvérsias que possam surgir no futuro, durante o curso ou ao
fim de contrato em questdo. Como a clausula é estabelecida antes do surgimento de qualquer
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conflito, no momento de sua instituicdo as partes ainda ndao sabem se a arbitragem sera
utilizada ou ndo. Por isto, pode ser considerada uma medida preventiva de interesses, que

nasce no momento inicial do contrato principal.

A convencdo poderad estabelecer, previamente, o numero de &rbitros, a sede da
arbitragem, a lei aplicavel, o idioma, os limites da arbitragem, autorizacdo ou ndo para
julgamento por equidade, pagamento de honorarios e despesas com arbitragem e peritos: neste
caso, serd uma clausula compromissoéria cheia. Também podera a clausula determinar apenas
que eventuais controvérsias originadas no contrato serdo dirimidas pela via arbitral: esta é a
clausula compromisséria vazia, que deixa em aberto as condi¢bes de arbitragem, para

definicdo futura somente se houve necessidade®’.

Para que a clausula compromissoria seja valida para os fins da arbitragem trabalhista,
devera ter sido fruto de iniciativa do empregado ou este devera concordar com o estipulado
expressamente. Neste quesito residem muitas criticas doutrindrias, posto que a ciéncia
juslaboral parte do pressuposto de que todos os empregados sdo presumidamente
hipossuficientes. Por este motivo, defendem que ndo seria possivel um empregado expressar
livre e espontaneamente sua vontade, em decorréncia de sua dependéncia econdmica em

relagcdo ao seu empregador.

O limite financeiro estabelecido, apesar de eliminar grande parte dos empregados
comuns que devem ser, de fato, considerados presumidamente hipossuficientes, ainda é
relativamente baixo. Assim, ndo garante que os empregados que terdo a oportunidade de
firmar tal clausula possuem instrucdo suficiente e o poder de decisdo para compreender 0s
beneficios e prejuizos da arbitragem e optar pela jurisdicdo que melhor Ihe aprouver. Nesta
medida, entendemos que a espécie de convencdo de arbitragem que deveria ter sido adotada

na ciéncia juslaboral é o compromisso arbitral.

Antes de adentrarmos no estudo do compromisso arbitral, importante fazer um adendo
quanto aos altos empregados. Isto porque, como se vera adiante, no capitulo de

hipossuficiéncia e vulnerabilidade, os altos empregados ndo podem ser considerados

" OLIVEIRA, Larissa Gomes. Lei de Arbitragem (Lei n® 9.307/1996): A importancia da convengéo arbitral e
seus efeitos. Jusbrasil. 2014. Disponivel em: <https://laholiveira.jusbrasil.com.br/artigos/187524378/lei-de-
arbitragem-Ilei-n-9307-1996-a-importancia-da-convencao-arbitral-e-seus-efeitos>. Acesso em 15/11/2017.
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hipossuficientes, principalmente no que tange a capacidade negocial e ao acesso a
informagdes. Por este motivo, a clausula compromissoria € perfeitamente aplicavel a esta
categoria, sem causar qualquer prejuizo as partes; muito pelo contrario: a arbitragem tende a
ser a ferramenta mais adequada para este tipo de relacdo de emprego, pois é célere, sigilosa e
permite a escolha das regras aplicaveis ao caso, podendo as partes, autossuficientes nos

quesitos técnico e informacional, exercer sua liberdade de contratar e autonomia de vontade.

O compromisso arbitral, por outro lado, € instituido apds o surgimento da lide entre as
partes, sendo esta sua principal distingdo com relagdo a clausula compromisséria E um
instrumento obrigatorio, cujos requisitos formais de validade estdo previstos no artigo 10 da
Lei 9.307/96%8, verbis:

Art. 10. Constard, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:

I - 0 nome, profissdo, estado civil e domicilio das partes;

Il - 0 nome, profissdo e domicilio do &rbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a
identificacdo da entidade a qual as partes delegaram a indicag&o de arbitros;

I11 - a matéria que serd objeto da arbitragem; e

IV - o lugar em que sera proferida a sentenca arbitral.

Em razdo do momento de sua instauracdo, entendemos que o compromisso arbitral
permite uma expressdo volitiva livre e espontanea. Isto porque apds o fim do contrato o
empregador deixa de exercer o poder que outrora exercera sobre seu empregado. Este ja ndo
depende mais economicamente do seu empregador, tampouco lhe é subordinado. E mais: no

momento da convencdo do compromisso arbitral, as partes ja possuem uma controveérsia.

Por todo exposto, 0 compromisso arbitral € 0 meio mais adequado para instauracdo da
arbitragem nos casos de empregados comuns, pois estes ndo se sentirdo coagidos a aceitar a
vontade do empregador em detrimento de seus interesses pessoais. Ademais, 0 empregado
também sabera os direitos que pretende pleitear, sendo-lhe possivel a avaliacdo conjunta com
um advogado ou sindicato de qual jurisdicdo serd mais benéfica para o alcance de suas

pretensoes.

Novamente, € preciso abrir um paréntese sobre os altos empregados, pois, reitera-se,

estes ndo estdo em situacdo de desigualdade suficiente a caracterizar hipossuficiéncia, bem

18 BRASIL. Lei n° 9.307/96, de 23 de Setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em: 10/11/2017.
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como possuem capacidade de negociar clausulas contratuais, de obter informacgdes de
qualidade e de compreender os prés e contras envolvidos no seu caso. Este assunto serd

melhor explorado no capitulo seguinte.

11.2.5. Procedimento arbitral

O procedimento arbitral compreende tanto a fase contratual, em que s&o firmadas a
clausula compromissoria ou o compromisso arbitral, quanto a fase jurisdicional, que consiste

no processo arbitral propriamente dito.

Segundo Cachapuz:

“O processo arbitral é instaurado quando a nomeacdo for aceita pelo arbitro, sendo
que o primeiro ato a ser praticado por ele ou pelo colégio arbitral apds a instituicdo
do juizo é a verificagdo de todos os termos e requisitos da convencdo arbitral, a fim
de que possam ser sanadas algumas irregularidades, se houver.”*®

Apdbs este momento inicial, que poderia ser comparado a decisdo saneatoria, estando
devidamente constituido o juizo arbitral, serd concedida oportunidade as partes para
exposicao de suas razBes, em respeito ao principio processual constitucional do contraditério.

Ap0ds esta fase de instrucdo, o arbitro prolatara a sentenca arbitral.

A sentenca arbitral pontua o fim do litigio entre as partes, diante de seu carater
irrecorrivel. Apesar do arbitro poder formar livremente seu convencimento, a sentenca devera
seguir alguns parametros para que possua validade, dentre eles, a fundamentacdo da deciséo,

com analise dos fatos e do direito, consoante termos do artigo 26 da Lei 9.307/96.

Como demonstrado, a arbitragem ndo autoriza o descumprimento de todas as regras,
leis e principios processuais e trabalhistas. Pelo contrério, oferece as partes o direito de
escolha das regras aplicaveis e obriga o arbitro a fundamentar sua decisdo, nos mesmos
moldes em que um juiz vinculado a Justica do Trabalho. O que se verifica nas argumentagdes
contrarias a utilizacdo do instituto € a tentativa de combate a ma aplicacdo do instituto, com o

que concordamos, pois a arbitragem em si € uma étima via de heterocomposicao, por ser

19 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Uma visdo geral da arbitragem de acordo com a lei 9.307/96. Ambito
Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1432# ftn3>. Acesso em: 05/11/2017.
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célere, informal, sigilosa e por ser construida pelas partes litigantes, estimulando a

consensualidade.

I1.3. A arbitragem nos conflitos individuais de trabalho

Durante muito tempo o entendimento prevalecente era de que a arbitragem néo deveria
ser utilizada para a solucdo de conflitos individuais trabalhistas. Esta concepcéo se baseava
em dois principios basilares da ciéncia juslaboral: (i) da indisponibilidade dos direitos
trabalhistas e (ii) da protecédo ao trabalhador, em decorréncia de sua hipossuficiéncia relacéo a

seu empregador, 0 que em tese retiraria sua capacidade de manifestar livremente sua vontade.

Os defensores desta corrente argumentam que a arbitragem ndo observaria 0s
fundamentos processuais do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério e
também autorizaria a livre escolha das regras de direito aplicaveis ao julgamento: o que

poderia implicar na desconsideracdo da legislacdo trabalhista na apreciacdo do litigio.

Aduzem ainda que, neste cenério, a relacdo de poder empregado-empregador estaria
ainda mais desequilibrada em favor do patronado e que a Justica do Trabalho estaria mais
preparada para julgar estas lides por diversos motivos. Dentre eles: estar vinculada a aplicacéo
da legislacdo trabalhista, homenagear os principios fundamentais juslaborais e ter
sedimentado entendimentos na forma de sumulas e orientagBes jurisprudenciais, que

garantiriam seguranca juridica as partes.

Apesar da discussdo quanto a aplicagdo da arbitragem aos conflitos individuais, o
instituto era notavelmente aceito no ambito dos conflitos coletivos, com expressa
recomendacdo na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 114, 81°. A doutrina
usualmente justificava sua aceitacdo por estarem ambas as classes — empregados e
empregadores — igualmente assistidas por seus sindicatos, o que equipararia a relacdo de

poder existente entre elas.

Ademais, grande parte da doutrina ja defendia a capacidade dos sindicatos
transacionarem direitos trabalhistas, desde que o acordo ou convencdo coletiva fruto da
negociacdo resulte em norma mais favoravel, quando considerado sua totalidade, que a
legislagdo trabalhista aplicavel.
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Contudo, seu posicionamento era diverso quando se tratava de um empregado
individualmente tentando negociar direitos, pois a doutrina majoritaria entendia que sua
hipossuficiéncia Ihe retiraria a espontaneidade da manifestacdo da vontade. Deste
entendimento decorre a conclusdo de que os empregados nao poderiam dispor ou renunciar
livremente de seus proprios direitos e, por este motivo, ndo poderiam utilizar-se da

arbitragem.

Além disto, a aplicacdo do instituto para litigios individuais carecia de amparo legal,
uma vez que a Constituicdo Federal e a Consolidacdo das Leis do Trabalho deixaram de se
pronunciar sobre o tema. N&o obstante, a omissdo ndo representava Obice legal a sua
utilizacdo gracas ao principio da legalidade, materializado no artigo 5°, Il da CF/88, segundo

0 qual os cidadaos estdo autorizados a fazer tudo aquilo que a lei ndo proiba expressamente.

O instituto ja vinha sendo largamente utilizado, oferecendo uma solucéao rapida e eficaz
para os litigios trabalhistas individuais. Isto pode ser inferido a partir da analise das
estatisticas do Conselho Arbitral de Sdo Paulo (CAESP), que informam a realizacdo de mais
de 18.000 procedimentos trabalhistas desde 1988, sendo a maioria deles envolvendo conflitos
individuais. Dentre estes, apenas 22 sentencas arbitrais foram questionadas na justica

especializada, nimero irrisorio quando comparado ao total®®.

Com isto, a corrente favoravel a arbitragem trabalhista no ambito dos conflitos
individuais foi se fortalecendo ao longo dos anos, principalmente em razdo do carater célere,
simples, objetivo e sigiloso da via arbitral em contraponto ao Poder Judiciario que é moroso,
complexo, prolixo e puablico. Alem disto, a arbitragem prestigia a consensualidade,
considerando que as partes precisam convencionar ndo apenas uso do instituto, mas também
guem seré o arbitro e quais serdo as regras de direito aplicaveis ao caso e, para isto, precisam

entrar em consenso.

E mais: a arbitragem de forma alguma pretende ser a via Unica para a resolucdo de

conflitos individuais trabalhistas e sua utilizacdo, igualmente, ndo representa Gbice a

2SCHALCH, Taila Cristina. Arbitragem como forma de solugdo dos conflitos individuais trabalhistas.
2010. 6 f. Caderno de Pesquisa, graduagio em Direito pela FACULDADE DE DIREITO, HISTORIA E
SERVICO SOCIAL, Universidade de Franca. Disponivel em:
<https://ojs.franca.unesp.br/index.php/cardernopesquisa/article/view/187/231>. Acesso em 19.11.2017.
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concretizacdo do principio da inafastabilidade da jurisdigdo, previsto no artigo 5°, XXXV da
Constituicdo Federal, verbis: “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou

ameaca a direito”’, como defendem alguns doutrinadores.

O que se extrai do artigo supramencionado é que o principio da inafastabilidade se
dirige ao legislador, que ndo podera editar lei que proiba a apreciacdo, pelo Poder Judiciéario,
de lesdo ou ameaca a direito sofrida por qualquer cidaddo ou pessoa juridica. Estes, por sua
vez, poderdo, em exercicio da sua autonomia de vontade, afastar a apreciacdo de matéria pelo
Poder Judiciario Estatal sem que isso impliqgue em ofensa ao principio em comento. Pelo
contrario, como a arbitragem também é um equivalente da jurisdicdo, embora de natureza
privada, ha verdadeira concretizacdo da finalidade do principio, qual seja, prestacao

jurisdicional em face de lesdo ou ameaca a direito.

Assim, conforme exposto alhures, ndo ha dbice legal para a aplica¢do do instituto. O
que ha sdo limitacdes para sua utilizacdo, visto que apenas pessoas capazes de contratar
poderdo submeter suas demandas ao juizo arbitral, se as lides versarem sobre direitos

disponiveis, consoante dispbe o0 artigo 1° da Lei 9.307/96.

Saliente-se, ainda, que alguns doutrinadores defendem que a arbitragem facilita o acesso
a justica em sentindo amplo em razdo de sua celeridade. Neste quesito, as partes poderao
convencionar o prazo para prolacdo da sentenca arbitral ou ainda a Camara Arbitral podera

estipular um prazo maximo para resolucgdo dos litigios

Com o advento da Lei 13.467/172%, popularmente conhecida como Reforma Trabalhista,
foi expressamente autorizado o uso do instituto da arbitragem para solucdo de conflitos
individuais de trabalho, sob a condicéo de que o empregado perceba remuneragéo igual a duas
vezes 0 limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social, o0 que contabiliza R$11.062,62 no ano corrente de 2017.

21 BRASIL. Lei n° 13.467/17, de 13 de Julho de 2017. Altera a Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 10 de maio de 1943, e as Leis nos 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036,
de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo as novas relagdes de
trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2017/lei/L13467.htm>. Acesso
em: 02/11/2017.
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O diploma legal supramencionado pretende pdr fim ao embate doutrinario referente a
submissdo de conflitos individuais ao juizo arbitral. Muitos defendem também os beneficios
que a arbitragem poderia trazer a prépria Justica do Trabalho, pois a resolucdo dos conflitos

por meio da via arbitral teria o cond&o de desafogar o 6rgao judiciario.

Contudo, muitas criticas foram levantadas contra a regulamentagdo proposta pela lei
13.467, principalmente no que tange a hipossuficiéncia dos trabalhadores — e sua consequente
necessidade de protecdo — e ao baixo valor da remuneracéo estabelecido como corte para a
possibilidade de utilizagdo do instituto. No topico seguinte, analisaremos 0s principios
basilares do direito do trabalho e as possiveis limitagdes a arbitragem decorrentes de sua

aplicacdo.

Antes, porém, cabe ressaltar, mais uma vez, que o receio que esta por tras da maioria
dos argumentos contrarios a aplicacdo da arbitragem € justamente a ma aplicacdo do instituto.
Assim, se as partes buscarem se cercar de cuidados, mantendo a arbitragem isenta de vicios,
ndo ha que se falar em maculacdo da vontade do empregador. Um possivel caminho para a
solucdo deste imbroglio € a assisténcia das partes pelo sindicato, pelo Ministério Publico do

Trabalho ou por clausulas e condicGes previstas em instrumento de negociacao coletiva.

Por fim, destaca-se que ndo se pretende, com a arbitragem, obter maior flexibilizacao
dos direitos trabalhistas, mas pelo contrario, pretende-se uma aplicacdo dos preceitos mais
eficaz e célere, de modo a beneficiar os proprios empregados, que sdo 0s maiores
prejudicados com a morosidade do Poder Judiciario.

I11. PRINCIPIOS BASILARES DO DIREITO DO TRABALHO

Pode-se observar que os mais relevantes argumentos levantados contra a arbitragem

sdo:

() A hipossuficiéncia dos trabalhadores, que poderiam ter seus direitos tolhidos
em razdo de sua vulnerabilidade informacional e negocial, como sera
explanado adiante;

(1 O que justificaria a aplicacdo do principio da protecdo aos trabalhadores, que
implicaria, supostamente, na necessidade de julgamento da demanda pela

Justica do Trabalho, de modo a garantir a homenagem a este postulado;
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(D) A indisponibilidade dos direitos trabalhistas, que, em tese, impediria a
aplicacdo da arbitragem, que é adstrita ao julgamento de direito disponiveis; e
(V) A irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, que, na teoria, impediria que 0s

empregados transacionassem direitos.

Em que pese algumas consideracgdes ja tenham sido levantadas, pontualmente, sobre os
principios basilares do direito do trabalho, faremos uma breve exposicdo de cada um destes
postulados, a fim de investigar, no capitulo que versa sobre a vulnerabilidade, sua extensao e
aplicabilidade, tanto para os altos empregados quanto para os empregados comuns. Saliente-
se que a premissa justificadora de todos os principios supracitados é a teoria da
hipossuficiéncia presumida, que parte do pressuposto de que todos os empregados sao
absolutamente vulneraveis e necessitam da protecdo juslaboral para ndo sofrer abusos de

direito de seus empregadores.

Conforme se demonstrara no capitulo seguinte, esta teoria causa distorc¢des, resultando
em ofensa ao principio da equidade, na medida em que concede a mesma protecdo tanto para
0s empregados que sdo, de fato, hipossuficientes, quanto para os empregados que quase se
confundem com seus empregadores, como é o caso dos altos empregados. Por este motivo,
entendemos que é mais adequada a teoria da vulnerabilidade, conforme serd amplamente
demonstrado. Esta teoria ndo pretende afastar a aplicacdo dos principios de protecdo, mas sim
aplica-los em gradacdo adequada a cada caso concreto, evitando-se, assim, injusticas
decorrentes do superficial enquadramento de todos os tipos de empregados em uma mesma
classificacdo, desconsiderando suas peculiaridades.

I11.1. Principio da protecdo ao trabalhador

O principio da protecdo ao trabalhador é a maxima norteadora de toda a producgdo e
aplicacdo do Direito do Trabalho, o “guardido” de todos os demais principios fundamentais

dos trabalhadores, o alicerce sobre o qual se constroi toda a sistema juslaboral.

Essa protecdo destinada aos trabalhadores originou-se da necessidade de equilibrar uma
relacdo de nitida desigualdade fatica entre os dois polos da relagdo de emprego — empregado e

empregador —, decorrente, principalmente, da dominagdo econémica do detentor do capital
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sobre aqueles que vendem sua mao-de-obra no mercado de trabalho em troca de sua

subsisténcia e de sua familia.

Outra justificativa para tal protecdo € a aceitacdo, pelo Direito do Trabalho, da
subordinacdo do empregado ao poder diretivo do empregador — que comanda e dirige a
execucdo das atividades do trabalhador. O reconhecimento desta relagéo de poder da classe
patronal sobre a classe trabalhadora foi um dos fatores determinantes para a consagracdo deste
principio, que busca garantir direitos minimos — um patamar civilizatério minimo??, segundo
Godinho — e vantagens aos empregados, buscando compensé-los por sua natural inferioridade
decorrente das supracitadas subordinacdo e dependéncia econdmica.

Em termos praticos, esta protecdo consiste na atribuicdo de vantagens e prioridades ao
trabalhador, com consequente imposicdo de obrigagdes ao empregador. Este tratamento
diferenciado pretende alcancar a materializagdo da equidade, traduzida com a maxima “tratar

desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade”.

Neste contexto, o principio da protecdo ao trabalhador deve informar, orientar e limitar
a producdo legislativa, a fim de proteger a classe profissional, por exemplo, dos riscos
inerentes as suas atividades, do abuso de poder eventualmente praticado pela classe patronal e

de violacBes que atinjam a dignidade humana do empregado.

Paralelamente, o espirito da protecdo também visa inspirar ao oficio dos juizes,
desembargadores e ministros da Justica do Trabalho, que deverdo aplicar as leis trabalhistas
com atencéo a condicdo de hipossuficiente dos empregados e a busca inerente do direito do
trabalho de reversdo da vulnerabilidade dos empregados em face de seus empregadores, que

possuem maior capacidade econdmica, juridica, técnica, informacional e organizacional.

No tdpico seguinte, serdo abordadas as caracteristicas da subordinacdo e dependéncia
econbmica como facetas de vulnerabilidade que compde a hipossuficiéncia dos empregados.

Por ora, seguiremos o estudo principiologico da protecdo ao trabalhador, que manifesta-se em

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sio Paulo, LTr, 112 edicéo, p. 211.
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trés dimensdes distintas?®: o principio da norma mais favoravel, o principio da condigio mais

benéfica e o principio do in dubio pro operario.

I11.1.1. Principio da norma mais favoravel

O principio da aplicagdo da norma mais favoravel ao empregado traduz-se no dever
imposto aos operadores de direito, nos casos em que ha mais de uma lei ou dispositivo
versando sobre 0 mesmo assunto, de aplicar, no caso concreto, aquela que for mais favoravel

— ou menos prejudicial — ao trabalhador.

Sobre o tema, leciona Mauricio Godinho que a aplicacdo da norma mais favoravel ndo

se restringe a interpretacdo da legislacdo existente, mas ainda:

“No instante de elaboracdo da regra (principio orientador da acdo legislativa,
portanto) ou no contexto de confronto entre regras concorrentes (principio
orientador do processo de hierarquizacdo de normas trabalhistas) ou, por fim, no
contexto de interpretacdo das regras juridicas (principio orientador do processo de
revelacdo do sentido da regra trabalhista).?*”

Para a adequada aplicacdo deste principio, o direito laboral ndo aplica a hierarquizacao
de normas tal como proposto por Hans Kelsen em sua obra Teoria Pura do Direito, em que a
Constituigdo ocupa o vértice de uma pirdmide, como a norma fundamental.? Pelo contrario,
na ciéncia juslaboral, o vértice da piramide das normas trabalhistas € ocupado pela norma

mais favoravel ao empregado, como ensina Amauri Mascaro Nascimento:

“Ao contrario do direito comum, em nosso direito entre varias normas sobre a
mesma matéria, a pirdmide que entre elas se constitui terd no vértice, ndo a
Constituicao Federal, ou a lei federal, ou as convencdes coletivas, ou o regulamento
de empresa, de modo invariavel e fixo. O vértice da pirdmide da hierarquia das
normas trabalhistas serd ocupado pela norma mais favoravel ao trabalhador dentre as
diferentes em vigor.2®”

Neste sentido, aduz Arnaldo Siissekind: “independentemente da sua colocacdo na

escala hierarquica das normas juridicas, aplica-se, em cada caso, a que for mais favoravel

23 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1993, p. 42-43.

24 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 6.ed. Sdo Paulo: LTr, 2007, p.199.
BOLIVEIRA, José Pericles. Hierarquia das normas no direito do trabalho. Ambito Juridico, Secio de Direito 0
Trabalho. Disponivel em: <http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo_id=3775>. Acesso em: 05/11/2017.

%6 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1977, p. 235.
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ao trabalhador”?’. Vislumbra-se, assim, que a ciéncia juslaboral, 0 que mais importa é a
norma que representar maiores beneficios aos trabalhadores, em que pese ndo ser,

sistematicamente, uma norma hierarquicamente superior.

Defende Godinho que a hierarquiza¢do das normas orientada para a aplicacdo da mais
favoravel ndo podera comprometer o carater sistematico da ordem juridica, pois isto afastaria

o carater cientifico que o direito preza em ter. Neste sentido, sustenta:”

“No tocante ao processo de hierarquizagdo de normas, ndo podera o operador
juridico permitir que o uso do principio da norma mais favoravel comprometa o
carater sistematico da ordem juridica, elidindo-se o patamar de cientificidade a que
se deve submeter todo processo de interpretagdo e aplicagdo do Direito. Assim, o
encontro da regra mais favoravel ndo se pode fazer mediante uma separacéo topica e
casuistica de regras, acumulando-se preceitos favoraveis ao empregado e
praticamente criando-se ordens juridicas préprias e provisérias em face de cada caso
concreto — como resulta do enfoque proposto pela teoria da acumulagio.”?
A teoria da acumulagdo, citada pelo autor, propde um “procedimento de selecdo, analise
e classificacdo das normas cotejadas, o fracionamento do conteldo dos textos normativos,
retirando-se preceitos e institutos singulares de cada um que se destaquem por seu sentido

mais favoravel ao trabalhador”?°.

Esta teoria é extremamente criticada por este doutrinador por conduzir o operador do
direito a um compilado de vantagens normativas extraidas de diferentes diplomas e suprimir o
carater universal e democréatico do Direito, liquidando sua nocéo sistémica e submetendo a
interpretacdo, integracdo e aplicacdo das regras submetida a formacdo ideoldgica de cada

operado.

Em contrapartida, a teoria do conglobamento estabelece que ndo € possivel eleger as
normas mais benéficas de cada fonte de regulamentacdo, criando um sistema de normas
originarias de diferentes diplomas legais, mas sim aplicar cada conjunto normativo
globalmente, optando-se por aquele que, considerado como um todo, for o mais benéfico para

os trabalhadores.

21 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima.
InstituicBes de direito do trabalho. 162 ed. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 134.

28 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 132 ed. S&o Paulo: LTr 2014, p. 198.
2 DELGADO, Mauricio Godinho. Idem, p. 181.
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Para Dallegrave Neto, h4, ainda, uma terceira teoria: a da Incindibilidade dos Institutos

Juridicos, que sustenta a aplicacdo conjunta de diversos diplomas legais, aplicando-se, para

cada tema, a fonte que for mais favoravel. Assim sustenta o autor:

“Conforme se verificou pela expressa dic¢do do art. 3°, II, da Lei n° 7.064/82, a
teoria adotada ¢ a da Incindibilidade dos Institutos Juridicos que, por sua vez, difere-
se da teoria da Acumulacdo e da teoria do Conglobamento. As trés teorias
diferenciam-se pela forma de considerar a aplicacdo da norma mais benéfica. A da
Acumulagdo propugna pela reunido de todas as vantagens conferidas ao empregado,
fracionando as diversas fontes normativas em verdadeira "colcha de retalhos",
enguanto que a teoria da Incindibilidade defende a acumulacdo dos diplomas legais,

limitando-os ao conjunto de normas por matéria”. %

A analise da jurisprudéncia pétria conduz a conclusdo de que a teoria majoritariamente

aplicada é a teoria do conglobamento. Este € entendimento consolidado pela Corte Superior

Juslaboral, como se vé a seguir:

I — “De acordo com o entendimento desta Corte, a diretriz inserta na Simula n.° 288,
I, do TST deve ser observada conjuntamente com a teoria do conglobamento, ou
seja, deve ser aplicado o regulamento vigente a época da admissdo do trabalhador
quando ndo existir regulamento posterior que, em seu conjunto, ndo lhe seja mais
favoravel. Precedentes. Recurso de Revista ndo conhecido. (...) Nos termos do art.
500, I, do CPC, ndo conhecido o Recurso principal, fica prejudicado o
conhecimento dos Recursos adesivos®'”;

Il — “Evidenciando-se que a parte autora busca revisdo dos céalculos de sua
aposentadoria, ndo com base na aplicacdo da integralidade da norma vigente a época
de sua admissdo, mas com a aplicacdo das partes mais benéficas das normas
posteriores, mantém-se a decisdo do Regional que adotou a teoria do
conglobamento. A Simula n° 288 desta Corte ao dispor sobre o critério de ado¢éo de
normas mais favoraveis, estd em consonancia com a teoria do conglobamento,
entendendo-se que as normas posteriores mais favoraveis referem-se a integral
substitui¢do das anteriores. Assim, ndo servindo o recurso de revista para analise do
direito subjetivo das partes, confirma-se a negativa de seguimento do apelo, posto
ndo ter o agravante logrado desconstituir os fundamentos do despacho denegatério
de prosseguimento da revista. Agravo de Instrumento conhecido e desprovido.”%?;

Il — “A opgdo por um dos planos salariais implica na renuncia do outro, sem que
possa 0 agravante pingar de ambos os estatutos as normas que melhor lhe atendam,

30 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Conflitos de Leis Trabalhistas no Espaco. Sintese Trabalhista, Porto
Alegre, n. 130, abr./2000, p. 47.

31 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RECURSO DE REVISTA DA RECLAMANTE.
COMPLEMENTAGCAO DE APOSENTADORIA. REGULAMENTO APLICAVEL. ALTERACAO
POSTERIOR. TEORIA DO CONGLOBAMENTO. AIRR: 14552220115090007. Relator: Vania Maria da
Rocha Abensur, Data de Julgamento: 20/08/2014, 32 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 22/08/2014.

32

. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. DIFERENCA DE

COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA. APLICACAO DA TEORIA DO CONGLOBAMENTO.
ARR: 22529720115090071. Relator: Maria de Assis Calsing, Data de Julgamento: 15/04/2015, 42 Turma, Data
de Publicacdo: DEJT 17/04/2015.
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conforme Sumula n® 51, Il, do TST. Agravo de Instrumento conhecido e

desprovido.”®
Outrossim, o entendimento pela aplicacdo da teoria do conglobamento, ou seja, pela
aplicacdo de um conjunto normativo em detrimento de outro, também foi materializado na

Stmula 51 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho:

“I - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas
anteriormente, so atingirdo os trabalhadores admitidos apés a revogagao ou alteracéo
do regulamento. (ex-Stmula n® 51 - RA 41/1973, DJ 14.06.1973)

Il - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a op¢do do
empregado por um deles tem efeito juridico de rendncia as regras do sistema do
outro. (ex-OJ n° 163 da SBDI-1 - inserida em 26.03.1999).”3

Posto isto, passamos a analise do principio da condi¢cdo mais benéfica ao trabalhador.

I11.1.2. Principio da condi¢do mais benéfica ao trabalhador

Este principio orienta os operadores do direito no sentido de que se houver alguma
alteracdo contratual que resulte em condicdo desfavoravel ao empregado, tal alteracdo nao
produzira efeitos nos contratos de trabalho vigentes, posto que a condi¢cdo mais benéfica terd

natureza de direito adquirido aos empregados cujo contrato é anterior a alteracéo.

Este principio foi igualmente materializado na Simula 51 do TST, supramencionada,

mas também no artigo 468 da Consolidacao das Leis do Trabalho, que assim dispde:

“Art. 468 — Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracdo das
respectivas condi¢cbes por muatuo consentimento, e ainda assim desde que nao
resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da
clausula infringente desta garantia.”

Neste tocante, destaca-se que os beneficios concedidos aos empregados sob carater

provisério ndo serdo considerados, para os fins deste principio, como condicdo mais benéfica

3 . AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. CAIXA ECONOMICA
FEDERAL. COEXISTENCIA DE DOIS REGULAMENTOS. TEORIA DO CONGLOBAMENTO. AIRR:
21692420115070011. Relator: Vania Maria da Rocha Abensur, Data de Julgamento: 20/08/2014, 32 Turma, Data
de Publicacdo: DEJT 22/08/2014.

34 . Simula n°51. NORMA REGULAMENTAR.VANTAGENS E OPCAO PELO NOVO
REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT (incorporada a Orienta¢do Jurisprudencial n°® 163 da SBDI-1) - Res.
129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. In: Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 51 100.htmI#SUM-51>. Acesso em:
19.11.2017.
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impassivel de posterior supressdo, desde que a natureza transitoria do beneficio esteja clara no

momento de sua instituicdo.®

Na mesma medida, eventual extincao de condicdo prejudicial ao trabalhador — como por
exemplo: labor noturno, exposicdo a agentes insalubres e periculosos — que resultem em
supressao do respectivo adicional ndo podera ser considerada como alteracdo desfavoravel ao

trabalhador, ainda que assim o seja do ponto de vista econémico.

Isto porque a ciéncia juslaboral privilegia o bem-estar biol6gico e psicoldgico dos
trabalhadores — e, em ultima anélise, sua dignidade como ser humano — em detrimento da

contraprestacdo pecuniaria.

Em outras palavras, mais vale a supressao de uma condi¢cdo que é, em sua natureza, tao
desfavoravel ao trabalhador que enseja o pagamento de adicional como forma de
compensacao financeira, do que o quantum que o trabalhador deixara de receber em virtude
da extin¢do do adicional. Por isto, a extincdo de condicdo adversa € considerada alteracdo

benéfica ao trabalhador, ainda que, para este, seja prejudicial do ponto de vista econémico.

Ainda no que tange a condi¢do mais benéfica, importante comentar sobre os efeitos
provocados pelos instrumentos de negociacao coletiva nos contratos individuais de trabalho.
A Consolidacdo das Leis do Trabalho, em seu artigo 641, estabeleceu que as convencdes e

acordos coletivos ndo podem ter duragéo superior a dois anos.

Dada esta limitacdo, a doutrina diverge quanto a permanéncia ou ndo dos preceitos da
negociacdo coletiva nos contratos individuais de trabalho. A este respeito, existem trés

principais correntes interpretativas=®:

0] A primeira é conhecida como aderéncia irrestrita ou ainda ultratividade plena.
Segundo esta corrente, as condi¢des previstas nos acordos ou convencgodes coletivas

compdem definitivamente os contratos individuais de trabalho e submetem-se a

% CERDEIRA, Marcelo Tavares. Correlagdes entre o principio da norma mais favoravel e o principio da
condicdo mais benéfica no Direito do Trabalho. Migalhas. 2 de Dezembro de 2008. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI174445,21048-Correlacoes+entre+o+principio+da+norma+
mais+favoravel+e+o+principio>. Acesso em: 27/10/2017.

3% DELGADO, Mauricio Godinho. Ob. cit., p. 160-161.
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regra do artigo 468 da CLT. Assim, ndo podem ser suprimidas e possuem
ultratividade plena nos contratos de trabalho regidos por estes instrumentos.

(1) A segunda posicdo interpretativa, chamada de aderéncia limitada pelo prazo (sem
ultratividade) considera que os dispositivos dos instrumentos de negociagao

coletiva vigoram no prazo de vigéncia assinalado para cada diploma em questéo.

(1)  Para a terceira corrente, as normas dos diplomas negociados vigoram até que um
novo diploma de mesma origem as revogue. Este posicionamento é conhecido
como aderéncia limitada por revogacdo. Em defesa desta interpretagéo, sustenta
Godinho:

“Tal posi¢ao ¢ a tecnicamente mais correta, por se estar tratando de norma juridica —
e norma provisoria é, regra geral, uma excepcionalidade. Doutrinariamente é
também mais sabia, por ser mais harmdnica aos objetivos do Direito Coletivo de
Trabalho, que sdo buscar a paz social, aperfeicoar as condi¢fes laborativas e
promover a adequacéo setorial justrabalhista. Ora, a provisoriedade conspira contra
esses objetivos, ao passo que o critério da aderéncia por revogacao instaura natural
incentivo a negociagdo coletiva.”¥’
Neste contexto, entende-se que o principio da condicdo mais benéfica estd limitado
nos acordos e convencdes coletivas de trabalho, na medida em que a estes se aplica a regra
da aderéncia limitada por revogacdo, prevalecendo as normas coletivas até que outras a

modifiquem, sejam elas mais ou menos benéficas aos empregados.

Consolidado o entendimento da condi¢cdo mais benéfica ao trabalhador, passamos ao

estudo do principio do in dubio pro operario (ou in dubio pro misero).

I11.1.3. Principio do in dubio pro operario

Este principio informa que, em caso de duvidas, devera prevalecer a interpretacdo que
beneficiar o trabalhador. A exegese do principio é similar ao in dubio pro reo, do Direito
Penal. A justificativa para este tipo de interpretacdo reside na busca pela protecdo do
trabalhador, que se encontra em desvantagem em relacdo ao seu empregador, na mesma

medida em que o réu penal em relagdo ao Estado-acusador.

3" DELGADO, Mauricio Godinho. Idem, p. 161.
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Consoante ensinamentos do consagrado jurista uruguaio Americo Pl& Rodrigues, a
aplicacdo do principio in dubio pro operério depende de dois requisitos: (i) deverd existir
duvida quanto ao alcance da norma legal e (ii) sua incidéncia deve estar de acordo com a lei

(secundum legem).*®

Contudo, a controvérsia existente na doutrina quanto a aplicabilidade, nos tempos
atuais, do referido principio, em razéo de dois problemas especificos, principalmente: (i) o in
dubio pro operario abrange tematica ja acobertada pelo principio da norma mais favoravel
(explicitado acima), tornando-se redundante e, por isto, indtil; e (ii) o controverso principio se
choca com o principio do juiz natural, basilar para a manutencdo do Estado Democratico de

Direito.%

Leciona Mauricio Godinho que o principio em questdo envolveria uma dimensdo de
afericdo e valorizagdo dos fatos e provas levados a juizo, orientando a autoridade judicial a
dirigir-se em favor dos trabalhadores. O fundamento para sua aplicacédo seria o fato de que o

trabalhador tem maior dificuldade para produzir provas do que seu empregador.

Segundo o autor, este desequilibrio na valoracdo de fatos e provas nao passaria pelo
crivo de cientificidade do direito, tratando-se de ferramenta utilizada em fase rudimentar do
direito do trabalho. Atualmente, a teoria do 6nus da prova substituiria a aplicacdo deste

principio:

“Hoje, a teoria do 6nus da prova sedimentada no Direito Processual do Trabalho, € o
largo espectro de presuncdes que caracteriza esse ramo especializado do Direito ja
franqueam, pelo desequilibrio de 6nus probatoério imposto as partes (em beneficio do
prestador de servigos), possibilidades mais eficazes de reproducéo, no processo, da
verdade real. Em consequéncia, havendo davida do juiz (...), devera decidir em
desfavor da parte que tenha o 6nus da prova naquele tépico duvidoso, e ndo segundo
a diretriz genérica in dubio pro operario. E que o carater democratico e igualitario do
Direito do Trabalho conduz ao desequilibrio inerente as suas normas juridicas e a
compativel sincronia que esse desequilibrio tem com a teoria processual do 6nus da
prova e com as presungdes sedimentadas caracteristicas desse ramo juridico. N&o se
estende, contudo, o mesmo desequilibrio a figura do juiz e a funcéo judicante — sob
pena de se comprometer a esséncia da propria nogdo de justiga.”*°

3 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Trad. Wagner D. Giglio. Sdo Paulo: Ed.
da Universidade de S&o Paulo [EDUSP] — LTr, 1978, p. 44.

39 DELGADO, Mauricio Godinho. Idem, p. 210.

40 DELGADO, Mauricio Godinho. Idem, p. 211.
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Ademais, no contexto ensinamento acima exposto, cabe acrescentar que a CLT, em seu
artigo 761, resguarda ao juiz ampla liberdade na conducdo do processo e autoriza a
determinacéo de diligéncias para esclarecimentos dos fatos obscuros. No mesmo sentido, o
artigo 161 do Cdadigo de Processo Civil garante a livre apreciacdo das provas, com a ressalva

de que devera indicar os motivos que formaram seu convencimento.

Nesta medida, a combinacdo dos dois artigos supramencionados correspondem a
materializacdo do principio do livre convencimento motivado ou da persuasdo racional do
juiz. Estes principios informam que os magistrados podem atribuir as provas produzidas o
valor que entender mais logico e correto, desde que corresponda a realidade dos autos e sua

decisdo esteja devidamente fundamentada.

Por este motivo, estabeleceu-se a controvérsia quanto a influéncia do principio do in
dubio pro operério na discricionariedade do magistrado na analise dos fatos e provas, ainda
que esteja diante de parte hipossuficiente na relacdo. Neste mesmo sentido argumenta Manoel

Antonio Teixeira Filho:

“(...)o principio in dubio pro operario ndo incide em matéria de apreciacéo da prova
[...]. Convém frisar: ou se prova ou ndo se prova. Se em determinado caso,
entretanto, as provas forem insuficientes (de ambos os lados), o resultado do
provimento jurisdicional deve ser desfavoravel a quem incumbia o onus probandi.”*

O ilustre Valentin Carrion também sustenta que “0 principio in dubio pro misero ndo
existe; o0 que ha é a protecdo ao hipossuficiente pela propria norma legal, que para isso é
posta. Menos ainda no direito processual. Busca-se o 6nus da prova; quem o tinha e ndo

provou serd vencido na sentenga®?”.

Este é o entendimento consolidado na jurisprudéncia péatria, como se denota dos arestos

colacionados abaixo:

4L TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A Prova no Processo do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 1991, p.
123.
42 CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidacéo das Leis do Trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 626.
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I — “O vetusto e ultrapassado principio "in dubio pro operario" nao justifica a
desconsideracdo do 6nus da prova, uma vez que ndo ha como se dispensar
tratamento mais benéfico a um dos participes da relagio processual.”*

Il — “O principio in dubio pro operario ndo se aplica & matéria probatoria, a qual
deve observar o principio da persuasdo racional do juizo conforme a distribuigdo do
onus da prova determinada pelo artigo 818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
combinado com o artigo 333, I, do Codigo de Processo Civil. Recurso Ordinario a
que se nega provimento.”*

[11.2. Principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas

O principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas nos orienta, como seu proprio
nome insinua, no sentido de que nao podem os trabalhadores, voluntariamente, renunciarem a

direitos concedidos por lei trabalhista.

Este principio, nitidamente ligado a protecdo ao trabalhador e a indisponibilidade dos
direitos trabalhistas, ao buscar evitar que os empregados, partes hipossuficientes na relacdo de
emprego, aceitem privar-se de direitos legalmente garantidos a fim de obter ou manter seu

emprego.

Assim, verifica-se que ha uma inversao do principio do Direito Comum de autonomia
de vontade das partes ou, ainda, da méxima pacta sunt servanda, que prevé que o acordo entre
as partes deve prevalecer, privilegiando a livre negociacéo das partes*®.

Esta distincdo do direito comum para o direito trabalhista é decorrente justamente do
desequilibrio entre os polos da relacdo de emprego, que, supostamente ndo existiria na
negociacao entre pessoas ou entre empresas, no ambito do direito civil. A excegdo a livre
negociacdo também pode ser verificada na seara do direito consumerista, que visa proteger o
consumidor, parte mais fragil da relacdo, em face das empresas, que possuem maior poder

econdmico, técnico e juridico.

43 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regi&o. PRINCIPIO "IN DUBIO PRO OPERARIO" -
QUESTOES PROCESSUAIS — INAPLICABILIDADE. TRT-2 - RO: 00004351120125020086 SP
00004351120125020086 A28. Relator: ROSA MARIA VILLA. Data de Julgamento: 28/01/2015, 22 TURMA,
Data de Publicacdo: 04/02/2015.

4 . PRINCIPIO IN DUBIO PRO OPERARIO. MATERIA DE PROVA. INAPLICABILIDADE. RO:
00007073720135020064 SP 00007073720135020064 A28, Relator: LUCIANA CARLA CORREA
BERTOCCO. Data de Julgamento: 16/06/2015, 32 TURMA, Data de Publicagéo: 25/06/2015.

4 BERTOLIN, Patricia Tuma Martins. Os principios do Direito do Trabalho e os direitos fundamentais do
trabalhador. Ambito Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=artigos_leitura_pdf&artigo_id=1773>. Acesso em: 02/11/2017.
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A Consolidacdo das Leis do Trabalho materializou, explicitamente, o principio da
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas em seu artigo 9°, ao dispor que: “Serdo nulos de
pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacéo

dos preceitos contidos na presente Consolidagdo”.

Para Godinho, a expressdo irrenunciabilidade ndo traduz a amplitude deste principio,
posto que a protecdo deste principio ndo abrange apenas a renuncia, que é ato unilateral do

empregado, mas também a transacdo das partes, se esta resultar em prejuizo ao trabalhador?®.

I11.3. Principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas

Em razdo da desigualdade fatica e do desequilibrio técnico, juridico e econémico a que
estdo submetidos os trabalhadores em relacdo aos seus empregadores, o direito do trabalho
buscou garantir um leque minimo de direitos, a fim de se alcangar um padréo civilizatorio

minimo.

A regra da indisponibilidade esta prevista em trés dispositivos da Consolidacdo das Leis
do Trabalho: no artigo 8°, 444 e 468. O primeiro, ja transcrito acima, diz respeito a nulidade
dos atos que visem desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos direitos contidos na
Consolidagdo. O artigo 444, por sua vez, dispde que “as relagdes contratuais de trabalho
podem ser objeto de livre estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha
as disposicdes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as

decisoes das autoridades competentes”.

Verifica-se uma limitacdo a autonomia de vontade das partes e da livre negociacao,
Vvisto que as partes ndo podem convencionar em contrariedade aos direitos trabalhistas, sejam
eles originarios de legislagdo, acordo ou convencdo coletiva ou decisdes das autoridades
competentes. Conforme exposto anteriormente, esta imposicdo visa proteger o trabalhador
que, buscando sua subsisténcia e de sua familia, tende a aceitar clausulas abusivas e supressao

de direitos a fim de conseguir ou manter seu emprego.

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. LTr, 112 ed, p. 197.
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Inobstante, o artigo 468 da CLT preceitua que “nos contratos individuais de trabalho s6
é licita a alterac@o das respectivas condi¢Ges por matuo consentimento, e ainda assim desde
que nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado , sob pena de nulidade da
clausula infringente desta garantia”. Denota-se que é defeso ao empregado e ao empregador a
alteracdo prejudicial do contrato de trabalho, em louvor, na mesma medida ao principio da
condicdo mais benéfica.

Entende-se, assim, que ha um limite para as contratacdes e para as alteracfes
contratuais, de modo que sejam respeitados tanto o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana quanto o principio laboral da protecdo ao trabalhador. Isto se justifica, pois,
apesar do objeto da relacdo de emprego ser a forca de trabalho, esta € inseparavel da pessoa
do trabalhador. Assim, é primordial garantir que da exploracdo da méo-de-obra nao decorra
também a exploracdo do ser humano, garantindo que este tenha tempo para lazer, familia,
hobbys, estudos, etc.

Retomando o tema da indisponibilidade propriamente dita, ensina Godinho que existem
duas modalidades deste género: a indisponibilidade absoluta e a relativa. Neste sentido, sdo
absolutamente indisponiveis os direitos cuja tutela representa interesse publico, por traduzir
um patamar civilizatério minimo firmado pela sociedade. Este é o caso de direitos como
assinatura da CTPS, salario minimo, protecdo a salde e seguranca do trabalhador. Segundo

suas licoes:

“Também sera absoluta a indisponibilidade, sob a 6tica do Direito Individual do
Trabalho, quando o direito enfocado estiver protegido por norma de interesse
abstrato da respectiva categoria. Este Ultimo critério indica que a nogdo de
indisponibilidade absoluta atinge, no contexto das relagfes bilaterais empregaticias
(Direito Individual, pois), parcelas que poderiam, no contexto do Direito Coletivo de
Trabalho, ser objeto de transagdo coletiva e, portanto, de modificacdo real. Noutras
palavras: a area de indisponibilidade absoluta, no Direito Individual, é, desse modo,
mais ampla que a &rea de indisponibilidade absoluta propria ao Direito Coletivo.”

Registre-se que a amplitude da indisponibilidade no que concerne ao direito individual é
maior em razdo do desequilibrio entre os dois polos da relacdo de emprego — empregado e
empregador. Quando ha negociacao coletiva, entre sindicato patronal e sindicato profissional,
a relacdo se reequilibra, em razéo da assisténcia equiparada das entidades sindicais envolvidas

nas negociagoes.
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Leciona Godinho, ainda, que “quando o direito enfocado traduzir interesse individual ou
bilateral simples, que ndo caracterize um patamar civilizatorio geral minimo firmado pela

sociedade” a indisponibilidade sera relativa:

“E 0 que se passa, ilustrativamente, com a modalidade de salario paga ao empregado
ao longo da relagdo de emprego (salario fixo versus salario variavel, por exemplo):
essa modalidade salarial pode se alterar, licitamente, desde que a alteragdo nédo
produza prejuizo efetivo ao trabalhador.”

O ilustre ministro salienta ainda que a parcela cuja indisponibilidade é de natureza
relativa ndo pode ser objeto de rendncia, mas sim de transacdo, desde que ndo resulte em
alteracdo prejudicial ao trabalhador, em consondncia com o principio da condi¢do mais

benéfica materializado na CLT por meio do artigo 468 supramencionado.

IV. HIPOSSUFICIENCIA E VULNERABILIDADE

Em 1943, quando foi editada a Consolidacdo das Leis do Trabalho, as relagcdes de
emprego se caracterizavam com base na figura dos sujeitos que a compunham — empregado e
empregador — e seus elementos centrais eram a subordinagdo, a pessoalidade, a néo
eventualidade e a onerosidade. Era um modelo adequado a producdo fordista, em voga a
época, que exigia rigido controle sobre as tarefas executadas pelos trabalhadores, por meio da

subordinagdo®’.

Sustenta Dorneles®® que a ciéncia juslaboral classica tem por primado a ideia de
universalizacdo da relacdo de emprego e, consequentemente, de uniformizacdo da ideia de
hipossuficiéncia do trabalhador. Assim, seu objeto de estudo seria, basica e principalmente, a
relacdo de emprego baseada na subordinacdo, existindo um grau Unico de hipossuficiéncia

justificador da tipica protecdo juslaboral. Neste sentido, aduz que:

“(...) para o direito do trabalho, a relagdo de emprego, sob uma @tica instrumental-
normativa, identifica-se por uma troca entre prote¢do e subordinagdo. Em outras palavras,
na relacdo de trabalho em que o direito laboral identifica a subordinacdo, incide sua
protecdo tipica, integralmente; na relacdo em que a subordinagdo ndo é identificada, ndo ha
incidéncia da protecdo, nem mesmo parcialmente. Entdo, o direito do trabalho ndo se aplica

47 NASCIMENTO, Marcelo Mascaro. Parassubordinagdo: o meio termo entre o empregado e o auténomo.
Consultor Juridico, 18 de Novembro de 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-nov-
18/parassubordinacao-meio-termo-entre-empregado-autonomo>. Acesso em 19.11.2017.

48 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Temas de Direito e Processo do Trabalho. Porto Alegre, Verbo
Juridico, 2013, p.66.
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naquelas relagBes de trabalho em que a subordinagdo ndo se faz presente, ou ainda, tem
dificuldade de incidir nas relagbes em que a subordinacdo se faz presente, mas ndo é
aparente ou ndo se apresenta da forma tipica. Da mesma forma, a protecdo juslaboral ndo se
aplica em relagbes de trabalho caracterizadas por alguma desigualdade, quando a

dependéncia “hierarquica” (subordinagio) ndo resta caracterizada.”*®
E o que se verifica atualmente: as relacBes em que a subordinacdo ndo se encontra
presente ou esta presente, mas ndo de forma aparente ou usual, ndo estdo abrangidas pela
protecdo conferida pelo direito do trabalho. Na mesma medida, ndo estdo protegidos os
empregados cuja relacdo ndo apresenta subordinacdo, apesar de existir nitida desigualdade

fatica em relacéo ao seu empregador.

A globalizagdo operou uma grande reestruturacdo no capitalismo, com a flexibilizacéo e
descentralizacao de unidades produtivas, fortalecimento do capital em detrimento do trabalho,
organizacdo empresarial em redes, declinio da influéncia do movimento sindical,
individualizacdo e diversificacdo das relacdes de trabalho, enfraquecimento do papel
regulador do Estado, aumento da concorréncia econdmica global e das diferengas sociais nos

paises>.

Tais alteracdes repercutiam nas relagdes de emprego, que foram reformuladas de modo
a atender a demanda das empresas modernas e globalizadas. Contudo, a legislacdo trabalhista
brasileira ndo acompanhou as inovagoes e dindmicas das relagdes de emprego, o que resultou
no cenario acima descrito, em que muitos empregados ndo se encontram sob a égide do

principio da protecdo ao trabalhador.

IV.1. Teoria da vulnerabilidade

Um dos fatores determinantes para este “limbo” juridico em que se encontram alguns
empregados, cuja relacdo empregaticia ndo esta adstrita aos moldes tradicionais estabelecidos
pelo artigo 2° da CLT, é justamente a teoria que estabelece um grau Unico de hipossuficiéncia
justificador de uma protecdo principiologica igual para diferentes tipos de relagcBes de
emprego, ao arrepio do principio da equidade, que orienta o tratamento desigual para as partes
desiguais, na medida de sua desigualdade, a fim de se alcangar a igualdade material — e ndo

apenas formal.

4% DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Idem, p. 66.
%0 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 6. Ed. Rio de Janeiro, Paz e Terra, 2002, p. 39-40.
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Para solucionar a questdo, Dorneles® propde a discussdo acerca da teoria da
vulnerabilidade®?, que parte da nogdo ampla de hipossuficiéncia para se dividir em diversos
tipos de vulnerabilidade: negocial, hierarquica, econdmica, técnica, social e informacional. A
pretensdo de sua teoria é a abrangéncia diferenciada do principio da protecdo em
conformidade com o tipo de vulnerabilidade presente na relagdo de emprego, a fim de atingir
0 objetivo primordial do principio: melhorar a condicdo social do trabalhador.

Inicialmente, pontua-se que a ideia de hipossuficiéncia decorre, principalmente, da
desigualdade econdmica existente entre 0 empregado e seu empregador. Neste sentido,

leciona Cesarino Junior:

“A tendéncia do Direito Moderno de encarar as diversas circunstancias em que os
homens se apresentam fez sobressair uma diferenca fundamental existente entre
eles: a econbmica. Do ponto de vista econdmico, 0s homens se dividem em
proprietarios e nao proprietarios, isto é, ricos e pobres.

Aos ndo proprietarios, que sO possuem sua forca de trabalho, denominamos
hipossuficientes. Aos proprietarios de capitais, imdveis, mercadorias, maquinaria,
terras, chamamos de autossuficientes. Os hipossuficientes estdo, em relagcdo aos
autossuficientes, numa situacdo de hipossuficiéncia absoluta, pois dependem, para
viver e fazer viver sua familia, do produto de seu trabalho.

Assim, a desigualdade econdmica da relagdo de emprego originou a ideia da
hipossuficiéncia que foi traduzida normativamente com a ideia de “dependéncia”, contida no
artigo 2° da Consolidacdo, que, por sua vez, foi qualificada pela doutrina como dependéncia
hierarquica ou juridico-pessoal, resultando no conceito de subordina¢do como conhecemos

hoje.>®

Contudo, em razdo da diversificacdo e complexificacdo das relacGes de trabalho, a
classica teoria da hipossuficiéncia ndo se mostra eficaz, deixando de abranger diversos tipos
de relagdes de emprego. Por outro lado, a teoria da vulnerabilidade é uma nocdo mais ampla,
de maior complexidade e que abrange um numero maior de varidveis, tornando-a mais

maleavel e mais adequada para a fundamentacdo da protecdo juslaboral, inclusive de forma

51 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Temas de Direito e Processo do Trabalho. Porto Alegre, Verbo
Juridico, 2013, p.67.
52 CAMINO, Carmen. Autonomia da vontade no direito do trabalho. UFRGS (Faculdade de Direito — PPGD),
Porto Alegre, 2011.
3 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Temas de Direito e Processo do Trabalho. Porto Alegre, Verbo
Juridico, 2013, p.68
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mais especifica, garantindo a protecdo mais condizente com cada tipo de vulnerabilidade.
Segundo Dorneles, trata-se de:

“(...) medida voltada a preservagdo da instrumentalidade e legitimidade do direito do
trabalho — pois, enquanto suas bases e premissas tedricas pouco avangaram nos
altimos anos, a realidade sobre a qual este ramo juridico incide é atualmente muito
diversa da eu se apresentava nas primeiras décadas no século passado — a adocédo do
postulado da vulnerabilidade no &mbito juslaboral visa preservar uma das facetas do
principio fundamental da igualdade: o direito a diferenga®*.”

O autor supramencionado recorre a definicdo de vulnerabilidade lecionada por Marques:

“(...) a vulnerabilidade ¢ mais um estado da pessoa, um estado inerente de risco ou
um sinal de confrontacdo excessiva de interesses identificado no mercado, € uma
situacdo permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece
o sujeito de direitos, desequilibrando a relacéo®.”

Depreende-se que a vulnerabilidade ndo é um conceito estatico, tampouco uniforme:
pode variar sua modalidade durante o curso do contrato de trabalho, bem como pode alterar
sua gradacdo, indo de hipervulneravel a apenas vulneravel e vice versa. Impende acrescentar
que a ciéncia juslaboral patria j& considera algumas classes de vulnerabilidade como, por
exemplo, as mulheres, os jovens e os deficientes, concedendo-lhes direitos e garantias
especificos, a fim de equalizar as relagdes. Podemos citar como exemplo a estabilidade da
gestante (artigo 10, Il, b do ADCT), a ndo fluéncia do prazo prescricional aos menores de 18
anos (artigo 440 da CLT) e a reserva de postos de trabalho aos deficientes (artigo 93 da Lei
8.213/91).

Cabe esclarecer, ainda, que esta teoria propde a analise da vulnerabilidade subjetiva, ou
seja, em uma relacdo juridica especifica de um empregado em relagio a seu empregador®®.
N&o obstante, o postulado também defende que todos os empregados sdo presumidamente
vulneraveis, em virtude, inicialmente, de sua desigualdade econ6mica que gerou a
dependéncia e, por conseguinte a hipossuficiéncia e vulnerabilidade, consoante supra

explanado. Neste sentido, argumenta Dorneles:

“Em sintese, ¢ possivel e mesmo necessario estabelecer um padrdo de
vulnerabilidade, por abstragdo, tomando-se como referéncia o vinculo empregaticio
tipico. A este padrdo de vulnerabilidade caberia a incidéncia protetiva juslaboral

% DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Idem, p.69

% MARQUES, Claudia. BENJAMIN, Antonio. MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de Defesa do
Consumidor. 3.ed. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2010, p.197.

% DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Idem, p.73.
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plena. Mas também é possivel ou mesmo necessario graduar a incidéncia protetiva
conforme as vulnerabilidades se acentuem ou se atenuem, de forma a minimizar
eventuais distorgdes causadas pelo direito do trabalho em sua concepcédo classica.
Trata-se do que podemos chamar de analise relacional da vulnerabilidade.”

Do trecho acima, podemos extrair a conclusdo de que o intuito desta corrente é a
modernizacédo e adequacdo da aplicacdo do principio da protecdo ao trabalhador as relagdes de
emprego da atualidade, a fim de ‘“aproximar a operacionalidade juslaboral das reais

demandas protetivas que se apresentam em um novo mundo de trabalho %,

Este entendimento se justifica em razdo das distor¢Ges que tem ocorrido tanto em se
negar protecdo ao trabalhador que ndo apresenta, em seu vinculo, a cléssica subordinacéo,
mas possui outros tipos de vulnerabilidade, quanto em se conceder protecdo ao empregado em
determinada matéria, sem que haja a respectiva vulnerabilidade, ou esta esteja extremamente

reduzida.

Consolidado o entendimento geral da teoria da vulnerabilidade, passaremos a anélise de
cada tipo de vulnerabilidade e sua correlagdo com os altos empregados, os principios da

protecdo e indisponibilidade dos direitos trabalhistas e a arbitragem.

IV.2. Vulnerabilidade negocial

A primeira espécie de vulnerabilidade diz respeito ao principio da livre estipulacdo das
partes como um dos regentes da fixacdo das condic¢Bes de labor, ou, melhor dizendo, a falsa
ideia de que os trabalhadores comuns podem livremente negociar e estipular as clausulas de

seus contratos de trabalho com seus respectivos empregadores.

La Cueva® ja defendia que o surgimento do direito do trabalho justificou-se para
suprimir o que chama de “falsa liberdade de contratacdo”. Trata-se de uma das
vulnerabilidades mais Obvias, em decorréncia da nitida desigualdade de poder entre o
empregador contratante e o empregado contratado. E dificil imaginar um trabalhador comum,

apos disputar a vaga de emprego com diversas outras pessoas e dependendo do salario do

5" DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Idem, p.74.
%8 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Idem, p.76.
% LA CUEVA, Mario de. Derecho mexicano del trabajo. 4.ed. México: Editorial Porrua, 1954, tomo I, p.463
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futuro emprego para seu sustento e de sua familia, negociando e estipulando regras em seu

contrato.

Apesar da massacrante maioria dos contratos de trabalho estar abrangidos pela
vulnerabilidade negocial, ndo se pode deixar de observar que ha circunstancias que
minimizam ou ampliam este grau de vulnerabilidade. Para Cotrim Neto, hd uma diferenciagao

entre os contratos de livre discussao e os contratos de adesao:

“Aqueles, serdo os contratos de altos-empregos, em que intervém, geralmente,
técnicos indispensdveis ao mecanismo das empresas e Que, por essa
indispensabilidade, podem impor as condi¢des de trabalho (,.,); estes, sdo a multiddo
dos contratos de emprego (...) predomina exclusivamente uma s6 vontade , obrando
como vontade unilateral, que dita a lei, ndo a um individuo, mas a coletividade
indeterminada, que se compromete adiantadamente, unilateralmente.5%”

Para os altos empregados, portanto, ndo incidiria a vulnerabilidade negocial, ou, pelo
menos, incidiria de uma forma muito atenuada, a depender do quadro fatico de cada caso
concreto. Isto se justifica porque, em tese, os altos empregados sdo pessoas altamente
especializadas ou ainda cujas habilidades sdo raras no mercado de trabalho, o que lhes
garante, indubitavelmente capacidade para negociar clausulas do contrato de trabalho. Em
contramao estdo os empregados com menor nivel de instrucdo, cujas habilidades sejam
abundantes no mercado de trabalho ou que seus oficios sejam banais para a organizacdo da

empresa.®!

Considerando, assim, a atenuada ou inexistente vulnerabilidade negocial dos altos
empregados, o principio da protecdo ao trabalhador, nesta matéria, tera sua incidéncia
reduzida, visto que o empregado ndo estd em situacdo de vulnerabilidade suficiente para
necessitar da protecdo juslaboral neste tema. Portanto, para este empregado poderdo ser
flexibilizadas as regras gerais de indisponibilidade, irrenunciabilidade e condicdo mais

benéfica.

Sendo este empregado capaz de negociar as clausulas contratuais, poderd dispor,
livremente, sem coagdo ou vicio, de um direito trabalhista para obter maiores vantagens em

outro tema que mais lhe aprouve. Esta rendincia ou transagdo, caso discutida judicialmente,

80 COTRIM NETO, A. B. Contrato e relagdo de emprego. Sdo Paulo, Max Limonad, 1944, p.52.
61 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Idem, p.78.
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ndo podera ser invalidada, sob pena de se desequilibrar a relacdo de poder em detrimento do
empregador, o que implicaria em ofensa ao principio da equidade.

Da mesma forma, caso seja negociada entre o alto empregado e seu empregador a
convencao de arbitragem por meio de cladusula compromisséria, ndo poderd o executivo,
posteriormente, alegar em juizo que foi coagido a aceitar tal disposi¢do e ver sua pretensdo
atendida. Esta consideracdo € importante pois, em geral, os contratos de altos empregados e a
execucdo de seus servigos envolvem segredos comerciais que ndao devem se tornar publicos

por meio de uma reclamacéo trabalhista.

Por este motivo, é até mesmo esperado que o empregador conceda maiores beneficios
ao alto executivo em troca da via arbitral para solucdo de litigios futuros, garantindo nao
apenas o0 sigilo das questBes empresariais como também a rapidez da resolucdo da
controveérsia. Assim, sendo valida a transacdo, por constituir alteracdo benéfica ao contrato de
trabalho, que auferiu beneficios aos quais néo teria direito sem a negociacéo, € inadmissivel, a
luz do principio da equidade, que a justica lhe conceda protecdo e reverta a clausula

compromissoria em total desrespeito ao principio da livre estipulacdo das partes.

Ademais, considerando que os altos empregados invariavelmente ganham mais que 0
dobro do limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social, que é de R$ 11.062,62, em raz&o das peculiaridades e dedicagdo inerentes ao exercicio
de seus cargos, a aplicacdo da arbitragem para o conflito esta expressamente autorizada pelo
artigo 507-A da CLT, alterado pela Lei 13.467/17.

Portanto, inexistindo vicio formal na estipulacdo da clausula compromisséria, nao
poderd o empregado se valer da Justica Especializada a fim de obter pronunciamento
favoravel a sua demanda, em detrimento das estipulacGes livremente convencionadas com seu

empregador a época da contratacao.

O mesmo nao ocorre com 0s empregados comuns, na medida em que eles ndo possuem
capacidade de negociar as clausulas de seu contrato de trabalho e sdo obrigados a aceitar um
contrato de adesdo. Para estes empregados, é necessario estabelecer algumas garantias, de

modo que seus empregadores ndo os submetam a situagdes de abuso de poder, uma vez que,
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em razdo da dependéncia econdmica, estes trabalhadores tendem a preferir aceitar clausulas
abusivas do que serem demitidos. Assim, para esta categoria de empregados, o principio

protetor deve incidir de forma absoluta, ressalvadas possiveis peculiaridades de cada caso.

Um exemplo de abuso de poder que estes empregados podem sofrer é a obrigacdo de
aceitar a clausula compromissoria, sem ter conhecimento e consciéncia do que ela representa
e no que implicara no futuro. Neste caso, inexisto poder de decisdo e de negociacdo do
empregado, é necessario que a ciéncia juslaboral interfira, para garantir o cumprimento dos
direitos trabalhistas dos trabalhadores. Por este motivo, dentre outros, entendemos que a
clausula compromissoria é problematica, pois esta contida no contrato de trabalho ou em
outro instrumento que devera ser assinado antes do vinculo, e que pode ser colocado, pelo
empregador, como condicdo sine qua non para a contratacdo do individuo que, precisando

garantir seu sustento, aceitara as condic6es que Ihes foram impostas.

O compromisso arbitral, por outro lado, garante a livre e espontanea manifestacdo da
vontade, tendo em vista que sua convencdo é posterior ao contrato e ao surgimento da lide.
Assim, como o empregado opta pela arbitragem apds o fim de sua dependéncia e
subordinacdo, entende-se que realmente era de sua vontade a utilizacdo do instituto, por
considera-lo mais eficaz, por conta de sua celeridade e informalidade.

IV.3. Vulnerabilidade hierarquica

A vulnerabilidade hierarquica traduz-se, basicamente, na subordinacdo juridica do
empregado ao empregador. Trata-se de um requisito para a configuracdo do vinculo
empregaticio, motivo pelo qual esta presente em quase todas as relacdes de emprego. E um
dos principais tracos distintivos da relacdo de emprego e que possibilita diferencia-la das
diversas modalidades de trabalho.

Segundo Godinho, a subordinagéo conceitua-se pela “situacdo juridica derivada do
contrato de trabalho, pela qual o empregado compromete-se a acolher o poder de direcédo

empresarial no modo de realizagdo de sua prestagdo de servigos”®2. O poder diretivo, por sua

62 DELGADO, Mauricio Godinho. Ibidem, p. 303.
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vez, caracteriza-se pelo “conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no

empregador dirigidas a organizacdo da estrutura e espago empresariais internos®®”.

Das conceituacfes acima, depreende-se que a subordinacdo se relaciona intimamente
com a capacidade do empregador de determinar a forma em que serdo executadas as
atividades do empregado e a organizacdo do trabalho. Eventual abuso de poder do
empregador neste quesito podera implicar na sujeicdo do empregado, que pode ser entendida
como a subordinagdo atuante sobre a pessoa do trabalhador e ndo sobre o modo da realizacao

das tarefas laborais, verdadeiro objeto da subordinagéo.

Neste sentido, Dorneles® sustenta que:

“O poder de comando esta destinado a adequacdo da energia labora (o trabalho) as
reais necessidades da atividade empresarial; no entanto, esta energia é de fato
insepardvel do trabalhador, por isso se pode dizer que a subordinacdo é também
pessoal, embora ndo se confunda com a ideia de sujeicdo. Afinal, ndo podemos
esquecer que a relacdo de emprego, além da subordinacdo, também é caracterizada
pela pessoalidade. Esta caracteristica dos contratos de trabalho traz uma
proximidade muito grande entre o0 objeto do contrato (trabalho) e um dos seus
sujeitos (empregado), e aqui emergem as possiveis situagdes referidas como de
coisificagcdo, cujo combate configura uma das funcgbes principais do direito do
trabalho. A submissdo pessoal do empregado as ordens patronais para que algo seja
feito por ele pode tornar muito ténue o limite entre 0 comando legitimo e a afronta
aos direitos de personalidade do trabalhador.”

Em razdo do exposto acima, a vulnerabilidade hierarquica estd presente em
praticamente todas as relacbes de emprego, em maior ou menor grau, a depender do caso

concreto sob analise. Sobre a questdo da gradacio lecionava Catharino®:

“Como ¢ sabido, quer se trate de subordinagdo juridica, (...) o grau ¢ sumamente
varidvel. De um maximo até a um minimo. De um simples servente,
hiperempregado, a um gerente ou superintendente, hipoempregado, e, por
consequéncia, quase empregador, a distancia é grande. (...) De qualquer sorte, por
forca mesmo da igualdade perante a lei (...), os_altos empregados, fracamente
subordinados e melhor remunerados, ndo devem ser tratados da mesma
maneira_que os_simples empregados, intensamente subordinados e pior
retribuidos. A protecdo legal deve ser diversificada, segundo o principio: mais e
melhor protecdo na razdo direta do grau de subordinacdo. Sem isso, o Direito do
Trabalho contradiz-se consigo proprio, pois converte-se em instrumento agravante
de desigualdade, adotando um conceito abstrato de empregado, “individualista,
artificial, involutivo e anti-social.” (grifos nossos)

8SDELGADO, Mauricio Godinho. Ibidem, p. 686.

6 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Ibidem, p.79

8 CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, v. 1, p.
209.
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No mesmo sentido da vulnerabilidade negocial, encontram os altos empregados
parcamente submetidos a uma vulnerabilidade hierdrquica, principalmente pelo fato de, na
maioria das vezes, estarem no topo do organograma das empresas. Para estes empregados, 0
principio da protecdo deve incidir de forma atenuada, visto que, em tese, ndo estdo sob o risco

de extrapolacdo do legitimo exercicio do comando patronal.

Este é o entendimento de Dorneles®®:

“Seguindo esta premissa, nos trabalhos ditos parassubordinados a potencial ameaca
aos direitos de personalidade do trabalhador, decorrente do poder de comando, a
priori, € menor e, consequentemente, a incidéncia de mecanismos delimitadores do
legitimo exercicio deste poder pode ser diferenciada. Da mesma forma, no trabalho
autdbnomo tipico, embora possa haver outras espécies de vulnerabilidades, a
hierdrquica, presumidamente, ndo se apresenta; logo, 0os mecanismos de protecao
voltados a corrigir este tipo de vulnerabilidade, em principio, nao se justificam.”

Como visto, a gradacdo da incidéncia do principio da protecdo ao trabalhador objetiva
homenagear o principio da equidade, segundo o qual as partes devem tratadas desigualmente
na medida de suas desigualdades, para que haja igualdade material entre elas. Aplicar o
principio protetivo a altos empregados da mesma forma que se aplica a auxiliares de servicos
gerais, por exemplo, causa um desequilibrio de tratamento pela jurisdicdo, uma vez que as

duas classes de empregados estdo em evidente desigualdade.

Analisando o direito comparado, podemos verificar que a doutrina italiana resolveu
brilhantemente a questdo dos empregados que ndo estdo submetidos a tradicional
subordinacdo juridica em relacdo a seus empregadores: foi criada a figura intermediaria da
parassubordinacgdo, introduzida no ordenamento juridico por meio da Lei Biaggi. Sobre o

instituto, leciona Amauri Mascaro Nascimento®’:

“A parassubordinagdo se concretiza nas relagdes de natureza continua, nas quais 0s
trabalhadores desenvolvem atividades que se enquadram nas necessidades
organizacionais dos tomadores de seus servigos, contribuindo para atingir o objeto
social do empreendimento, quando o trabalho pessoal deles seja colocado, de
maneira predominante, a disposicao do contratante, de forma continua.”

Do conceito acima podemos depreender que a figura do parassubordinado é bem

préxima a do alto empregado no Brasil. Contudo, no ordenamento juridico patrio, inexiste

% DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Idem, p.81.
57 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ordenamento Juridico Trabalhista. S&o Paulo: LTr, 2013. p. 322.
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regulamentacdo semelhante, de modo que os trabalhadores que ndo se enquadram nos
contornos tipicos da subordinacdo, frequentemente sdo submetidos a uma “zona cinzenta, a
uma aposta de tudo ou nada, onde podera ser reconhecido como empregado e ter todos os

direitos dai decorrentes ou ser considerado auténomo sem nenhuma protecio trabalhista”®®,

A ciéncia juslaboral espanhola também regulamentou modalidade parecida de
contratacdo, sob a figura do trabalhador autdbnomo economicamente dependente. A Lei
20/2007 e o Real Decreto 197/2009 conceituaram o trabalhador como aquele que “realiza uma
atividade econdmica ou profissional a titulo lucrativo e de forma habitual, pessoal, direta e
predominantemente para uma pessoa fisica ou juridica, denominada cliente, da qual depende
economicamente em virtude de receber dela ao menos 75% de seus rendimentos de trabalho e

de atividades econdmicas ou profissionais”.

Sobre o instituto, sustenta Nascimento’®:

“Nota-se que no caso espanhol a lei atribuiu centralidade & dependéncia econdmica
na criacdo da nova figura juridica, afastando a necessidade de haver subordinagéo
juridica, como ocorre na relacdo de emprego classica. O trabalhador autdbnomo
economicamente dependente tem direito a férias anuais de 18 dias Uteis, mas ndo
tem 13° salario. No caso de rescisdo do contrato por parte da empresa, ele terd
direito a uma indenizacdo por perdas e danos, cujo valor devera estar previsto no

contrato.”

Notavel a busca empreendida pelo direito espanhol em regulamentar figura
intermediaria entre o trabalhador autbnomo e o empregado tipico. Neste caso, o parametro
principal para classificacdo é a dependéncia econbmica, que pode ser entendida como a
necessidade do trabalhador na percepcao da contraprestacdo pecuniaria de seu labor para sua
subsisténcia e de sua familia. No topico seguinte, analisaremos o tipo de vulnerabilidade

ligada a dependéncia econdmica.

% NASCIMENTO, Marcelo Mascaro. Parassubordinagdo: o meio termo entre o empregado e o autdnomo.
Consultor Juridico. 18 de Novembro de 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-nov-
18/parassubordinacao-meio-termo-entre-empregado-autonomo>.

% 1dem.

0 1bidem.
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Diferentemente do empregado parassubordinado, a figura do trabalhado auténomo
economicamente dependente se distancia do recorte deste estudo, que se destina a esmiucar a
as protecOes atinentes aos altos empregados para analisar a sua capacidade de transacionar
direitos tanto no contrato de trabalho quanto na via arbitral para solucdo de controversias.
Nosso target estd delimitado aqueles executivos cujo patriménio ja foi pré-constituido ao
longo da carreira e cuja relacdo de emprego, apesar de habitual e onerosa, ndo guarda vinculo

com a dependéncia econdmica para subsisténcia propria e do circulo familiar.

N&o é preciso dizer, contudo, que os empregados comuns estdo absolutamente
submetidos a hierarquia da empresa, na mesma medida em que sdo totalmente dependentes da
remuneracao percebida para sua subsisténcia e de sua familia. Assim, importante que haja a
incidéncia do principio da protecdo neste quesito também, de modo a garantir que inexista

abuso de poder dos empregadores sobre seus empregados hipossuficientes.

Neste tocante, considerando a vulnerabilidade hierarquica do empregado, também néo é
aconselhavel a convencdo de arbitragem por meio da clausula compromissoria, visto que o
empregado podera facilmente ser coagido a aceitar esta condicdo, beneficiando um
empregador que busca, justamente, a ma aplicacdo do instituto da arbitragem.

IV.4. Vulnerabilidade econémica

Segundo Dorneles™, “a vulnerabilidade econdmica existe na medida em que o
trabalhador retira do dispéndio de seu labor a remuneracdo necessdria para a sua
subsisténcia”. Para o autor, ndo importa se o empregado sob analise possui ou ndo bens

econdmicos e patrimdnio, mas sim se depende de seu salario para subsistir.

A relagdo direta entre o labor e a subsisténcia dos empregados leva muitos
doutrinadores a defenderem a natureza alimenticia da verba salarial. A prépria Constituicdo
Federal, em seu artigo 7°, IV, defende o carater alimentar da verba salarial, dentre as outras

necessidades vitais e existenciais que o salario pretende garantir.

"L DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Idem, p.81.
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Nesta linha, defende Godinho™® que as caracteristicas centrais do salario sdo: carater
alimentar, “forfetario”, indisponibilidade, irredutibilidade, periodicidade, persisténcia ou
continuidade, natureza composta, tendéncia a determinacdo heterdbnoma e pos-numeracéo.

Para o autor:

“O carater alimentar do salario deriva do papel socioecondmico que a parcela
cumpre, sob a 6tica do trabalhador. O salario atende, regra geral, a um universo de
necessidades pessoais e essenciais do individuo e de sua familia. A ordem juridica
ndo distingue entre niveis de valor salarial para caracterizar a verba como natureza
alimenticia. A configuracao hoje deferida a figura é unitéria, ndo importando, assim,
o fato de ser (ou ndo), na prética, efetivamente dirigida, em sua totalidade ou fracdo

mais relevante, as necessidades estritamente pessoais do trabalhador e sua familia.”

Contudo, o carater alimentar do salario, defendido pelos autores supracitados e previsto
na Constituicdo Federal, decorre, necessariamente, do fato desta verba ser o meio principal de
subsisténcia do trabalhador. Ndo se pode olvidar que o objeto deste estudo séo os altos
empregados cujo patriménio fora pré-constituido e ndo aqueles empregados cuja propria

existéncia depende da percepc¢do de salario.

Paul Cuche defende que apenas existe a dependéncia econémica quando “de um lado,
aquele que fornece o trabalho dele tira seu unico, ou, pelo menos, seu principal meio de
existéncia, e, de outro, aquele que paga o trabalho utiliza regularmente e inteiramente a

atividade daquele que o fornece””.

Do trecho acima podemos extrair a conclusdo que interessa verdadeiramente a este
estudo: para os altos empregados, cujo salario ndo representa seu Unico e tampouco seu
principal meio de subsisténcia, ndo se pode falar em vulnerabilidade econdmica. Ndo se
espera de um empregado cuja subsisténcia esta garantida por outras fontes de renda a
submisséo a abusos de poder que atinjam frontalmente seus direitos da personalidade.

N&o é esta classe de empregados que necessita da protecdo juslaboral e sobre a qual

devem incidir os principios protetivo, de irrenunciabilidade e indisponibilidade dos direitos

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 762.
8 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Idem, p.81-82.
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trabalhistas, mas sim sobre aqueles empregados que abririam mao de praticamente todos 0s

seus direitos e garantia em troca da manutencdo de seu emprego e sua fonte de subsisténcia.

IV.5. Vulnerabilidade técnica

A vulnerabilidade técnica traduz-se na ideia de que existe uma desigualdade técnica
entre empregado e empregador que, em ultima analise justificaria inclusive o exercicio do
poder diretivo do empregador, que por sua vez consiste na “organizacao da estrutura e espago
empresariais internos, inclusive o processo do trabalho adotado no estabelecimento e na

empresa, com a especificacio e orientagdo cotidianas no que tange a prestagio de servigos”’*.

Segundo Dorneles™, a desigualdade técnica existente entre as partes ndo encontra
prestigio na doutrina trabalhista por considerarem-na um critério insuficiente para caracterizar
uma relacdo de emprego. Néao obstante, o autor defende que tal desequilibrio esta presente na
grande maioria das relagbes de emprego, motivo pelo qual pode ser configurado como uma
vulnerabilidade a que estd exposto o trabalhador, devendo, nesta medida, incidir respectiva

protecao.

Sobre o assunto, leciona Pla Rodriguez:

“Chama-se subordinacdo técnica porque supGe a direcdo efetiva das tarefas por parte
do empregador que ndo somente sabe desempenha-las, mas indica como devem
cumprir-se (...). Esta concepcdo parte do pressuposto de que o empregador esta
capacitado tecnicamente para executar as tarefas que confiou ao empregado e que
vigia efetivamente o trabalho realizado. A medida que as modalidades de prestaco
de servico se foram diversificando, porém, e o avango tecnoldgico foi exigindo a
aquisicao de niveis de preparacdo cada vez mais elevados, verificou-se que ndo era
necessario que a tarefa se executasse no local da empresa nem era possivel que o
empregador tivesse sempre competéncia técnica superior ao trabalhador.”®”

Com a globalizacdo e a complexificacdo das empresas e consequentemente de suas
atividades, € impossivel que o empregador possua capacidade técnica superior as dos

empregados que sdo especialistas em suas respectivas areas. Obviamente, ha muitos tipos de

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo, LTr, 2014, p. 686.
> DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Idem, p.86.
6 PLA RODRIGUEZ, Amério. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1984, p.30.
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empregos cujos oficios sdo banais e poderiam ser executados por qualquer pessoa média.
Contudo, em muitas areas a qualificacdo técnica € imprescindivel para o desenvolvimento do
oficio e a diversidade e quantidade de especialistas que uma empresa pode chegar a demandar

torna impossivel ao empregador dominar a técnica de todas as atividades.

Os altos empregados sdo, em sua natureza, empregados altamente qualificados ou
extremamente talentosos em seus oficios. Exatamente por terem maior competéncia técnica
em suas areas que seus empregadores, sdo contratados para estruturar a empresa ou geri-la ou
ainda laborar no cerne de seu objeto social, exercendo funcdo tipicamente de empregadores
perante os demais. A inexisténcia ou presenca atenuada desta modalidade de vulnerabilidade
deve preceder uma aplicacdo igualmente atenuada do principio da protecdo ao trabalhador a

esta classe de empregados.

IV.6. Vulnerabilidade informacional

O dltimo tipo de vulnerabilidade sob nosso estudo consiste na desigualdade de acesso a
informacdo que esta presente na grande maioria das relagdes de emprego. Em razdo, muitas
vezes, da pobreza, a massacrante maioria da populacdo desconhece seus direitos, ndo possuli
informacdes sobre as condi¢des do mercado de trabalho e ndo possui instrugéo suficiente para

Ihes garantir mais opcdes de escolha e de decisdo’’.

Segundo Marques’8, “se, na sociedade atual, ¢ na informagio que estd o poder, a falta
desta representa intrinsecamente um minus, uma vulnerabilidade tanto maior quanto mais
importante for esta informagdo detida pelo outro”. Obviamente, ndo ter conhecimento dos
préprios direitos trabalhistas torna os empregados extremamente vulneraveis aos desmandos
de seus empregadores, restando nitida sua situacdo de vulnerabilidade informacional e
devendo incidir integralmente o principio protetor.

O cenério dos altos empregados, por outro lado, é exatamente 0 oposto, na medida em
que sdo empregados altamente instruidos, especializados, capacitados: sdo empregados que

detém informac&o. N&o se pode admitir, portanto, incidéncia da protecéo juslaboral a pessoas

" DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Idem, p. 94.
8 MARQUES, Claudia. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 330.
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que ndo estdo em situagdo de vulnerabilidade, sob pena de se ofender ndo apenas o principio
da igualdade, mas também o da liberdade de contratar.

Isto porque, se um empregado que possui conhecimento sobre os direitos trabalhistas,
sobre as condigdes de trabalho e situagdo dos profissionais de sua area, que é especializado e
possui um valor reconhecido pelo mercado de trabalho decide negociar clausulas de seu
contrato de trabalho com seu empregador, renunciando direitos em troca de beneficios
pecuniarios, esta exercendo legitimamente seu direito a livre contratacdo. Se este empregado,
posteriormente a rescisdo do contrato de trabalho, decidir litigar contra seu empregador,
arguindo a nulidade das clausulas originarias das renuncias de seus direitos, acolher sua

pretensdo seria homenagear a ma-fé e a busca gananciosa pelo enriquecimento ilicito.

A perpetuacdo deste entendimento pela hipossuficiéncia presumida e pela aplicagédo
genérica e absoluta do principio da protecdo ao trabalhador a todos os empregados,
indiscriminadamente, chega a ser uma ofensa aos trabalhadores verdadeiramente
hipossuficientes, visto que causa distorcGes nos casos que tratam de empregados
diferenciados, homenageando o enriquecimento sem causa e a litigancia de ma-fé de alguns
que, buscando se locupletar a custa de seus ex-empregadores, pleiteiam o melhor de dois
mundos: ndo desejam abrir mdo dos beneficios que usufruiram enquanto empregados e
desejam ver quitados os direitos a que haviam renunciado em troca dos beneficios

supramencionados.

Diante de todo o exposto, entende-se que o postulado da vulnerabilidade é mais eficaz
que o da hipossuficiéncia, pois tende a aplicar especificamente o principio protetor trabalhista,
de modo a garantir que a protecdo incida tdo somente nos casos em que foi verificada,

concretamente, aquele tipo de vulnerabilidade, em consondncia com o principio da equidade.

V. DECISOES JUDICIAIS RELATIVAS A ARBITRAGEM

Conforma explanado durante todo o estudo, o entendimento majoritario da doutrina
juslaboral era de que a arbitragem ndo poderia ser utilizada para resolucdo de litigios

individuais trabalhistas, mas tdo somente dos conflitos coletivos.
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Os litigios envolvendo altos empregados possuem caracteristicas particulares’, como,
por exemplo, segredos de negocios, clausulas de exclusividade e de ndo concorréncia,

jornadas que ultrapassam em muito as oito horas diarias legalmente previstas.

Para tanto, sdo transacionados entre as partes beneficios e remuneragdes capazes de
compensar o empregado pelas privacdes e 6nus decorrentes do exercicio de suas fungdes, a

fim de tornar o cargo atraente para as pessoas mais qualificadas do mercado.

Estas transacGes sdo validas quando se tratam de altos empregados pois, como visto,
estes ndo estdo submetidos & vulnerabilidade negocial, hierarquica, econébmica e tampouco
informacional. Assim, para esta classe de trabalhadores, a incidéncia dos principios da
indisponibilidade e irrenunciabilidade é reduzida, nunca absoluta, como ocorre com a maioria

dos empregados comuns.

A doutrina predominante entende que o alto padrdo salarial e a natureza da atividade —
ou seja, a fiducia, que pressupde dedicacdo integral — seriam incompativeis com o controle de

jornada e outras condi¢des contratuais do empregado tipico.

A Lei 13.467, que inseriu na Consolidagdo das Leis do Trabalho a possibilidade de
resolucdo de conflitos individuais trabalhistas pela arbitragem, entrou em vigéncia em
11/11/2017, ou seja, € uma previsdo normativa muito recente, que ainda ndo foi alegada e

apreciada pelo Tribunais Laborais do pais.

Assim, para entender como a jurisprudéncia poderd se balizar daqui para a frente,
passamos a analise de algumas decisbes judiciais, que demonstram a diversidade de

entendimentos a respeito do tema.

" OLIVEIRA, Florenga. Os altos empregados e o Direito do Trabalho. Direito Net. 22 de Margo de 2005.
Disponivel em: <https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1973/Os-altos-empregados-e-0-Direito-do-
Trabalho>. Acesso em: 31/10/2017.
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V.1. DecisOes favoraveis a arbitragem no ambito trabalhista individual

Inicialmente, trazemos a baila acérddo proferido em sede de Recurso Ordinério
interposto pela empresa, arguindo preliminar de convencdo de arbitragem. Trata-se de uma

lide envolvendo um banco de investimentos e um de seus mais altos executivos:

“O fundamento principal para justificar que os direitos trabalhistas sdo

indisponiveis/irrenunciaveis é fulcrado na hipossuficiéncia/vulnerabilidade do

trabalhador. E, é exatamente por isso que o préprio TST, ainda que timidamente, ja

vem admitindo _a arbitragem nos casos em gque ndo se vislumbra esta

hipossuficiéncia, deixando claro que tal indisponibilidade/irrenunciabilidade ndo é
absoluta Fato é que nem todos os direitos trabalhistas sdo, a todo tempo,
indisponiveis, pois, se assim o fossem, jamais poderiam ser objeto de transacdo ou
mesmo de negociacdo coletiva de trabalho. Aliés, se todos os direitos gozassem de
uma indisponibilidade absoluta intangivel, haveria, certamente, um entrave a
evolugdo da ordem juridica e social. Na verdade, ndo hd que se falar em
indisponibilidade absoluta de qualquer direito em abstrato, pois €, no caso concreto,
que o Judiciario vai aferir se aquele direito é ou ndo indisponivel, analisando-o e
ponderando-o com o0s demais direitos, principios e normas presentes no
ordenamento juridico. No caso em questdo, a magistrada sentenciante afastou a

clausula de arbitragem prevista no contrato celebrado entre o autor e o réu

utilizando _como_fundamentos a "‘inafastabilidade da jurisdicdo’™ e a

"indisponibilidade dos direitos trabalhistas’. Quanto a inafastabilidade da

jurisdigdo, esta ndo é violada com a aplicagdo da arbitragem, pois o decidido pelo
arbitro evidentemente podera ser apreciado pelo Poder Judiciario. E no que tange a
indisponibilidade  dos  direitos trabalhistas, se estd é fulcrada na
hipossuficiéncia/vulnerabilidade do trabalhador, entdo, obviamente, ndo tem
aplicabilidade no presente caso, eis que o autor era um alto executivo do banco réu,
verdadeiro alter ego e detentor de expertise e brain-power financeiro, com vultosos
ganhos mensais e vasto conhecimento na area, razdo pela qual ndo se vislumbra
qualquer hipossuficiéncia/vulnerabilidade por parte dele, mas sim sua paridade com
a parte adversa. Alias, € justamente no setor do conhecimento e da informacéo que a
relagdo juridica de dependéncia muitas vezes se inverte, ou seja, € 0 empregador que
fica dependente ou refém do empregado dotado do expertise e neurdnios
privilegiados, que d& um diferencial ao seu negdcio, proporcionando-lhe elevados
ganhos financeiros, levando-o a celebrar pactos e aditivos para a manutencéo de tais

empregados laborando a seu favor.”®

8 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido. RECURSO DO RECLAMADO. PRELIMINAR
DE CONVENGCAO DE ARBITRAGEM. TRANSACAO ENVOLVENDO DIREITOS TRABALHISTAS.
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O acordao reflete com perfeicdo toda fundamentagdo deste estudo, na medida em que,
diante de um empregado que ndo esta submetido a vulnerabilidades, relativiza os principios
fundamentais da protecdo, indisponibilidade, irrenunciabilidade e inafastabilidade da
jurisdicdo. Inclusive, como muito bem pontuado, o alto empregado pode chegar a um
conhecimento técnico tdo especializado ou ter um talento tdo grande que o empregador é que
fica dependente do empregado, invertendo-se a situacdo da vulnerabilidade, visto que o
empregador vai tentar, ao maximo, manter seus bons colaboradores em seu quadro de

empregados.

A deciséo aborda, ainda, o carater cultural brasileiro de se recorrer imediatamente ao
Poder Judiciario para a resolucdo de todos os conflitos, sem se buscar uma solucédo
alternativa, informal e célere como, por exemplo, a mediacdo, a conciliacdo. Para o douto
desembargador, é natural o movimento legislativo de busca de outros sistemas juridicos para
se tentar reduzir a longa duragao dos processos nas searas civil e trabalhista.

Os julgados abaixo colacionados também corroboram o entendimento de que a
indisponibilidade dos direitos trabalhistas é relativa, posto que se absoluta fosse, as partes
sequer estariam autorizadas a fazer acordos na Justica do Trabalho. A ementa menciona ainda
a questdo da convencdo de arbitragem ap6s o término do contrato de trabalho, ou seja, por
meio de compromisso arbitral. Nesta ocasido, tendo terminado a relacdo de emprego entre as
partes, inexiste subordinacdo ou dependéncia econémica e, por isto, pode-se considerar que a
manifestacdo de vontade do empregado foi livre e espontanea e, portanto, legitima, ndo
havendo que se falar em limitacdo, sob pena de se ofender o principio maior da liberdade:

I — “Arbitragem. Transacdo envolvendo direitos individuais trabalhistas.
Possibilidade. A indisponibilidade dos direitos do empregado existe somente durante
a vigéncia do contrato de trabalho, quando se presume encontrar-se 0 obreiro em
uma situacao de subordinacdo e dependéncia econbmica que o impede de manifestar
a sua vontade sem vicios. Findo o contrato de trabalho, esta indisponibilidade ndo
mais existe, uma vez que o0 empregado jA ndo se encontra subordinado ao
empregador, nem também depende deste para a sua sobrevivéncia, estando, deste

modo, em condi¢BGes de livremente manifestar a sua vontade, o que inclusive

POSSIBILIDADE. TRT-1 - RO: 0011289-92.2013.5.01.0042 RJ 00112899220135010042. Relator: ENOQUE
RIBEIRO DOS SANTOS. Data de Julgamento: 11/04/2017, 52 TURMA, Data de Publicagdo: 24/04/2017.
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possibilita a celebracdo de conciliagdo na Justica do Trabalho, conforme dispde o
paragrafo Unico do art. 831 da CLT.”®!

Il — “Aprioristica e absolutamente incompativel com o Direito do Trabalho a eleigdo
de entidade arbitral idbnea, apds a extingdo contratual, como meio alternativo de
solucdo do conflito surgido entre as partes. Obviamente, havendo indicios de vicio
de vontade, a decisdo arbitral ndo impedira a apreciacdo da demanda pelo Judiciario,
sendo nula de pleno direito, por forca do art. 9° da CLT. Caso contrario, seguro da
higidez da vontade manifestada pelo empregado, o juiz do trabalho podera lhe
emprestar eficacia liberatéria equivalente a quitagdo passada pelo empregado
perante a entidade sindical, ou seja, em relagdo as parcelas expressamente
consignadas no recibo, a luz da Sumula 330 do TST e do art. 843 do Cddigo Civil.
Tudo isso porque a arbitragem ndo atinge a esséncia cogente dos direitos
trabalhistas, que remanescem incélumes na pactuacdo e no transcurso da relagdo
empregaticia, mas apenas os efeitos pecuniarios de alguns deles, que ja sdo,
diuturnamente, transacionados na Justica do Trabalho e nas Comissfes de
Conciliagdo Prévia, por exemplo, sendo certo que a indisponibilidade ndo depende
da qualidade do terceiro que intermedia o acordo. Em suma, a Justica do Trabalho
tem a maturidade necessaria para, encampando a terceira onda renovatéria do
processo, harmonizar a indisponibilidade dos direitos trabalhistas com a arbitragem,
coibindo, casuisticamente, eventuais abusos e fraudes, como sempre fez ao tutelar as
diversas formas de conciliacéo, judicial e extrajudicial, que circundam as relacGes de

trabalho.82”

Assim, entende-se que, sem ofensa aos postulados basilares do direito do trabalho, ha

espaco para sua flexibilizacdo, a fim de melhor se adequarem aos casos concretos e também

para melhor atender a prépria vontade dos empregados, que buscam na arbitragem uma

solucdo rapida para suas controvérsias.

81 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da Quinta Regido. ARBITRAGEM - TRANSACAO
ENVOLVENDO DIREITOS INDIVIDUAIS TRABALHISTAS - POSSIBILIDADE. TRT-5 - RO: 0001482-
62.2013.5.05.0551 BA 00014826220135050551. Relator: PAULINO COUTO. Data de Julgamento:
02/09/2014, 58 TURMA, Data de Publicagdo: 15/09/2014.

82 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regio. ARBITRAGEM. HARMONIZACAO COM OS
PRINCIPIOS DO DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL DO TRABALHO. ANALISE CASUISTICA.
MATURIDADE DA JUSTICA DO TRABALHO. TRT-3 - RO: 0171400-67.2008.5.03.0075 MG
01714200807503007. Relator: GISELE DE CASSIA. Data de Julgamento: 02/06/2009, 52 TURMA, Data de

Publicacdo: 08/06/2009.
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IV.6. Decisdes contrérias a arbitragem no d&mbito trabalhista individual

Ainda que parte da jurisprudéncia ja entenda pela possibilidade de aplicagdo da
arbitragem para resolucdo de litigios individuais trabalhistas, alguns julgadores ainda
entendem que o instituto ndo é adequado a seara trabalhista, principalmente em seu ambito

individual.

Muitos sdo os que defendem, ainda, a indisponibilidade dos direitos trabalhistas como
fator de impedimento da utilizacdo da arbitragem, visto que a esta sO se pode submeter
conflitos que versem sobre direitos disponiveis. Neste sentido sdo os arestos colacionados

abaixo:

I —“1. A Lei N° 9.307/96, ao fixar o juizo arbitral como medida extrajudicial de
solucéo de conflitos, restringiu, no artigo 1°, o campo de atuagdo do instituto apenas
aos litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. 2 - Por outro lado, quis o
legislador constituinte possibilitar a adoc¢do da arbitragem apenas para os conflitos
coletivos, consoante se observa do artigo 114, 8§ 1° e 2° da Constituicdo da
Republica. 3 - Com efeito, em razdo do principio protetivo que informa o direito
individual do trabalho, bem como da falta de equilibrio entre as partes, sdo 0s
direitos trabalhistas indisponiveis e irrenuncidveis. 4 - Portanto, a arbitragem néo é
compativel com o direito individual do trabalho e ndo h& deducgdo dos valores pagos.

Precedentes. 5 - Recurso de revista de que ndo se conhece.”®®

Il — “1. No direito do trabalho ndo ha como se entender compativel a arbitragem,
pela insercdo no contrato de trabalho da cldusula compromisséria, ou pelo
compromisso arbitral posterior ao fim da relacdo contratual, com o fim de solucionar
o conflito decorrente da relagcdo de emprego, visto que a esséncia do instituto é a
disponibilidade dos direitos que as partes pretendem submeter, conforme art. 1° da
Lei da Arbitragem. Ainda que se recepcione, em diversos ramos do direito, a
arbitragem como solucéo de conflitos que acaba por desafogar o judiciario, é preciso
enfrentar que o ato de vontade do empregado ndo é concreto na sua plenitude, no
momento da admissdo na empresa, em face da subordinacdo insita ao contrato de
trabalho e a hipossuficiéncia do empregado, a inviabilizar que se reconheca validade

a sentenca arbitral como Obice ao ajuizamento de agdo trabalhista, porque

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. SENTENCA ARBITRAL. APLICABILIDADE AO DIREITO DO
TRABALHO. TST - AIRR: 663-83.2012.5.09.0411 Relatora: KATIA MAGALHAES ARRUDA. Data de
Julgamento: 15/03/2017, 62 TURMA, Data de Publicacdo: 17/03/2017.
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incompativel com os principios que regem o direito do trabalho. Isso porque a
irrenunciabilidade e a indisponibilidade estad adstrita ao contedo do contrato de
trabalho em razdo do principio fundamental a ser protegido, -0 trabalho-, e as
parcelas de natureza alimentar dele decorrentes, por consequéncia. Para submeter o
conflito trabalhista ao juizo arbitral necessario seria relevar todos os principios que
regem esse ramo do direito, em especial a hipossuficiéncia, presumida em face da
relacdo contratual em que se coloca 0 empregado, como a parte mais fraca, a
indisponibilidade das verbas decorrentes do trabalho, a sua natureza alimentar e, em
especial, a impossibilidade da manifestacdo volitiva plena, prépria do processo

arbitral. Recurso de revista conhecido e desprovido. (...)%*

I — “1. A Lei 9.307/96, ao fixar o juizo arbitral como medida extrajudicial de
solucdo de conflitos, restringiu, no art. 1°, 0 campo de atuagdo do instituto apenas
para os litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Ocorre que, em razdo do
principio protetivo que informa o direito individual do trabalho, bem como em razéo
da auséncia de equilibrio entre as partes, sdo os direitos trabalhistas indisponiveis e
irrenuncidveis. Por outro lado, quis o legislador constituinte possibilitar a adocdo da
arbitragem apenas para os conflitos coletivos, consoante se observa do art. 114, 8§
1° e 29, da Constituicdo da Republica. Portanto, ndo se compatibiliza com o direito
individual do trabalho a arbitragem. 2. Ha que se ressaltar, no caso, que a arbitragem
é questionada como meio de quitacdo geral do contrato de trabalho. Nesse aspecto, a
jurisprudéncia desta Corte assenta ser invalida a utilizagdo do instituto da arbitragem
como supedaneo da homologacéo da rescisdo do contrato de trabalho. Com efeito, a
homologacdo da rescisdo do contrato de trabalho somente pode ser feita pelo
sindicato da categoria ou pelo 6rgdo do Ministério do Trabalho, ndo havendo
previsdo legal de que seja feito por laudo arbitral. Recurso de Embargos de que se

conhece e a que se nega provimento.®"

O entendimento consolidado nos julgados acima transcritos ja se encontram

ultrapassados, em virtude da autorizacdo expressa que o artigo 507-A da Consolidacdo das

Leis do Trabalho concedeu para aplicagdo da arbitragem nos conflitos individuais de trabalho.

84

. RECURSO DE REVISTA. ACORDO HOMOLOGADO PELO JUiZO ARBITRAL.

INCOMPATIBILIDADE COM O DIREITO INDIVIDUAL DO TRABALHO... TST - RR: 104100-
20.2007.5.02.0021. Relatora: ALOYSIO CORREA DA VEIGA. Data de Julgamento: 15/02/2012, 62 TURMA,
Data de Publicacéo: 24/02/2012.

85

. ARBITRAGEM. APLICABILIDADE AO DIREITO INDIVIDUAL DE TRABALHO.

QUITACAO DO CONTRATO DE TRABALHO. TST - E-ED-RR: 79500-61.2006.5.05.0028. Relatora: JOAO
BATISTA BRITO PEREIRA. Data de Julgamento: 18/03/2010, 32 TURMA, Data de Publicagéo: 30/03/2010.
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N&o se prestam a indisponibilidade e a irrenunciabilidade a afastarem eventuais
transacgoes feitas pelas partes, pois, se assim fosse, a Justica do Trabalho estaria impedida de
homologar acordos em que o autor abre mao de alguma verba inicialmente pleiteada em sede
de reclamacao trabalhista. Ademais, ha que se ressaltar o entendimento de ndo sdo os direitos
indisponiveis que sdo objeto de transagdo, mas sim os frutos pecuniérios deles decorrentes,

inexistindo vedacdo legal para este tipo de negociacéo.

VI. CONCLUSAO

Com o presente estudo buscamos analisar o instituto da arbitragem, em primeiro plano e
averiguar a possibilidade de sua aplicagcdo aos conflitos individuais trabalhistas antes da
autorizacdo outorgada pela Lei 13.467, que alterou a Consolidacdo das Leis do Trabalho. A
luz dos principios basilares juslaborais, pudemos verificar que inexiste dbice para a aplicacéo
do instituto, principalmente se analisados sob a ética da teoria da vulnerabilidade, que
entendemos mais adequada que a teoria da hipossuficiéncia, por ter esta ultima um carater
genérico e um grau Unico de protecdo, passivel de causar distorces em razdo das

peculiaridades das diferentes relaces de emprego.

Analisando-se as disposi¢es do artigo 507-A da CLT, que autoriza a aplicagdo da
arbitragem nos litigios individuais, podemos concluir que a limitacdo imposta pela lei como a
remuneracdo minima para a utilizacdo do instituto é demasiadamente baixa, deixando a
desejar na intentada protecdo ao trabalhador, principalmente se considerarmos que o0

mencionado artigo prevé a convencao de arbitragem por meio da clausula compromissoria.

Considerando que a clausula compromissoria é estabelecida pelas partes no contrato de
trabalho, antes mesmo de surgir qualquer tipo de conflito, e que, neste momento, a maioria
dos empregados, com excecao apenas dos altos empregados, esta extremamente vulneravel ao
empregador, em razdo de sua incapacidade de negociar as clausulas contratuais e de sua
dependéncia econémica em relacdo ao patrdo, concluimos que a forma como foi prevista a

arbitragem deixou muito a desejar.

Ao que parece, 0 panorama ideal seria 0 estabelecimento da convengéo de arbitragem
por meio apenas do compromisso arbitral. Neste caso, ndo seria necessaria sequer a limitacdo

financeira, posto que o empregado, apés o rompimento do vinculo empregaticio, ndo esta
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mais subordinado juridica e hierarquicamente ao seu empregador, bem como ndo depende
mais deste economicamente, o que lhe permite expressar sua vontade de forma livre e
espontanea. Entendemos, inclusive, que a limitacdo financeira acaba por discriminar 0s
empregados mais vulneraveis, que se veem obrigados a recorrer ao Poder Judiciario, que é
muito mais lento que a arbitragem, podendo fazer prolongar a angulstia do acompanhamento

de um processo por anos e anos a fio.

Por fim, observamos que a arbitragem possui muito a contribuir para o direito do
trabalho, se utilizada corretamente, sem desvirtuagdes e corrupgéo, pois se trata de medida
rdpida e eficaz e cuja decisdo é construida pelas partes, prestigiando-se, assim, a
consensualidade e, em ultima andlise, a justica restaurativa, em detrimento da justica
retributiva. O que deve ser temido e combatido é a ma aplicacéo do instituto, que ndo pode ser
utilizado para beneficio dos empregadores em detrimentos dos empregados, em razao de sua

vulnerabilidade informacional, negocial, hierarquica e econdmica.
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