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RESUMO

O presente artigo tem por objeto a andlise circunstancial da viabilidade de utilizacdo da
arbitragem, como método alternativo de solucdo de conflitos, nos dissidios individuais
trabalhistas, quando se tratar de empregado parassubordinado. Cumpre mencionar que no
panorama legal nacional ndo ha regulacdo especifica sobre o trabalhador parassubordinado, fato
que pode vir a servir como impedimento para o reconhecimento, de plano, da relacdo
empregaticia entre este e o seu tomador de servigo. Ndo se olvida a presenca de uma
autonomia maior nas relaces laborais que envolvam os empregados parassubordinados em
relacdo aos tradicionais contratos de emprego. Contudo, ap6s uma detida apreciacdo sobre a
evolucdo do conceito classico da subordinacdo, atentando-se para uma analise interpretativa
sistematico-teleolGgica, torna-se clara a existéncia dos elementos faticos juridicos do contrato de
emprego. Neste cenario, e com base na literatura sobre o tema, tem-se que ndo obstante o
entendimento majoritario quanto a impossibilidade de se utilizar a arbitragem no tratamento de
questBes trabalhistas provenientes dos contratos individuais do trabalho- seja pela
hipossuficiéncia do trabalhador seja pela indisponibilidade dos direitos trabalhistas- traz-se a
baila a necessidade de se discutir sobre o amadurecimento da utilizacdo do referido instituto
quando se tratar de direitos individuais laborais, principalmente, quando se denota a presenca de
empregados parassubordinados, que, comparados com 0s demais, possuem uma maior
autonomia na realizacdo de seus servicos e uma substancial reducdo de hipossuficiéncia
frente ao seu empregador. A metodologia utilizada é eminentemente de cunho tedrico-
dogmatico, através de pesquisa da bibliografia sobre o tema, além da necessaria consulta a
jurisprudéncia dos tribunais trabalhistas.
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ABSTRACT

This article focuses on the circumstantial examination of the feasibility of using arbitration as an
alternative method of conflict resolution in labor individual bargaining, in the case of
parasubordinati employee. It should be mentioned that in Brazilian Law there is no specific
regulation on the parasubordinati worker, which may come to serve as an impediment to
recognition, plan, the employment relationship between it and your service borrower. Do not
forgets the presence of greater autonomy in labor relations involving this kind of employees over
traditional employment contracts. However, after a detained assessment of the evolution of the
classical concept of subordination, paying attention to one systematic-teleological
interpretative analysis, it becomes clear the existence of the legal factual elements of the
employment contract. In this way, although that despite the prevailing understanding as to the
impossibility of using arbitration in the treatment of labor issues from the individual
employment contracts, whether by worker hypo-sufficient is the unavailability of labor
rights, brings to the fore the need to discuss about the maturation of the use of such institute in
the case of individual labor rights, especially when it denotes the presence of
parasubordinati employees, which, compared with others, have greater autonomy in carrying out
their services and a substantial reduction hypo-sufficient front of his employer. The
methodology used is eminently theoretical-dogmatic nature, through searching the literature on
the theme, beyond the necessary consultation of the jurisprudence of labor courts.
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INTRODUCAO

As inimeras reformas juridicas ao longo dos anos, inclusive com a recente
promulgacdo de um Novo Cédigo de Processo Civil', sdo fatores que, por si s, néo se
mostraram (&o), suficientes para a concretizacdo da garantia constitucional da razoavel
duracdo do processo.

Permanece instaurada, na sociedade brasileira, a cultura do litigio, que abarrota cada
dia mais o Poder Judiciario, desmantelando, por consequéncia, a credibilidade desta instituicdo,
tendo em vista a morosidade e a ineficiéncia para a entrega do direito material vindicado pelo
sujeito que o tenha por direito.

A utilizacdo do instituto da arbitragem, no ambito do direito do trabalho individual,
encontra grande resisténcia por parte da doutrina e da jurisprudéncia especializada. Uma das
formas de se enfrentar, com prudéncia, tal receio, é a aplicacdo de tal método nas demandas
em que forem partes o empregador e 0 empregado parassubordinado. Isto porque este tipo de
trabalhador possui maior autonomia na prestacao de seus servigos, mormente por exercer cargos
de chefia e grande gestdo, existindo, desse modo, uma reducdo da hipossuficiéncia quando
comparado ao empregado tradicional.

Reconhecido este cenario, revela-se imprescindivel atentar-se para os beneficios
oriundos da utilizacdo de métodos alternativos a resolucdo de conflitos, em especial a
arbitragem, em que um terceiro, de modo imparcial, devera julgar o conflito, de forma célere
e eficaz, valendo tal decisdo como titulo executivo judicial, exigivel perante o 6rgdo
jurisdicional competente.

A pesquisa € justificada pela crescente preocupacdo na implementacdo de medidas que
visem a reducdo do numero de a¢des judiciais, através da utilizacdo de solucgdes alternativas de
conflito.

Justifica-se, outrossim, por se tratar de tema ainda pouco difundido doutrinariamente
na seara trabalhista, sendo que, para se solidificar um novo posicionamento no que concerne a
possibilidade de utilizacdo da via arbitral nos dissidios individuais laborais faz-se necessario
engendrar as benesses deste método de composicdo desde que, evidentemente, respeitadas as

nuances do contrato jus laboral.

! A Lein°13.105, de 16 de marco de 2015, entrard em vigor a partir de 16 de marco de 2016, observado

o periodo de vacatio legis de 1 (um) ano.
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Além da presente introducdo, o artigo foi desenvolvido em outros trés tépicos. No
primeiro deles buscou-se analisar a evolucao historica da subordinacdo no ambito jus laboral,
a partir do que foi possivel verificar a abordagem contemporanea desse instituto juridico.

No segundo topico demonstra-se a origem do conceito de parassubordinagdo e sua
aplicacdo no que diz respeito as relagdes de trabalho.

Ja no terceiro tdpico discorre-se sobre a (im) possibilidade da aplicabilidade da
arbitragem como método de resolucdo de conflitos que envolvem arelacdo entre empregadores
e empregados parassubordinados.

Ao final, conclui-se pela viabilidade da utilizagdo da arbitragem como método
alternativo de resolugdo de conflitos individuais trabalhistas, nas lides envolvendo
empregados parassubordinados, de modo a concretizar os interesses manifestado expressamente

pelas partes envolvidas, de forma célere e desburocratizada.

1 - EVOLUCAO HISTORICA DO CONCEITO DE SUBORDINACAO NO DIREITO
DO TRABALHO

O Direito do Trabalho tem seu surgimento atrelado ao desenvolvimento do sistema
de producdo capitalista e a Revolucdo Industrial e emerge com a proposta de trazer equilibrio
a relacdo antindbmica existente entre capital e trabalho.

A relacdo empregaticia, principal categoria socioecondmica sobre a qual incide o
Direito do Trabalho, comecou a se estruturar ja no desenrolar da Revolucdo Industrial, num
processo que se deu no final do século XVII e inicio do século XVIII, quando, de fato, a ruptura
com o paradigma servil e escravocrata tornou-se generalizada.

A subordinacdo marca a transi¢cdo do trabalho fundado na sujeicdo pessoal do
trabalhador para o trabalho livre, no qual o trabalhador ndo mais se confunde com os meios de
producdo do empregador e torna-se autbnomo em relacéo a estes, submetendo-se, contudo, a
um rigido controle sobre o modo de prestagédo do servigo pactuado.

A principio, o trabalhador contratado pelas fabricas possuia “modus operandi” de
seu trabalho determinado pelo ritmo repetitivo e célere da maquina, num periodo marcado
pelo rigoroso controle sobre o tempo de trabalho negociado com o empregador e modo de
prestacdo do servigo. Esse controle exacerbado sobre o trabalho, inicialmente representado
pela maquina, ganhou novos elementos ao longo dos anos. Michelle Perrot, em sua obra “Os
Excluidos da Historia: operarios, mulheres e prisioneiros” expde a evolucdo do paradigma

vigilante presente nas fabricas francesas em meados do século XIX:
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“Os regulamentos se multiplicam ao longo do século XIX. Toda fabrica com alguma
importancia tem o seu, mais ou menos inspirado em modelos correntes. Relativamente
simples e sucintos no inicio do século, eles se alongam e se especificam; o
regulamento da Companhia das Forjas de Champagne de Saint-Dizier tem mais de
sessenta artigos, o da Industria Téxtil (Roubaix-Tourcoing,1900) comporta 167 deles!
No comeco, os regulamentos fixam os horarios e o valor das multas; incluem
sobretudo prescrigdes morais.” (1988, p.67-68)

Aquilo que pode ser entendido como uma verdadeira “era da disciplina” nas fabricas
desenvolveu-se ainda mais e a disciplina personificou-se na figura do contramestre que, nao
obstante o tipico papel de vigilancia, nas palavras de Michele Perrot, possuia uma segunda

funcéo:

“Por outro lado, o contramestre tem uma funcdo técnica crescente; ele deve vigiar e
muitas vezes regular as méaquinas, e com isso insinua-se pessoalmente no processo
de producdo que assim escapa aos trabalhadores. O contramestre pode regular até o
ritmo de trabalho pela maquina” (1988, p.70)

E nesse contexto histdrico, no auge do controle e da vigilancia no mundo do trabalho
que, progressivamente, se consolidava a figura do trabalhador que o Direito do Trabalho
centrou-se em tutelar e maturava-se, concomitantemente, o que hoje entendemos por
subordinacdo classica.

No entanto, diante da complexidade das relacOes trabalhistas estabelecidas na
contemporaneidade e das necessidades impostas pelo capitalismo, houve declinio do modelo de
disciplina anteriormente empregado no mundo do trabalho.

O perfil do operariado comum ndo mais representa a grande massa de trabalhadores da
atualidade e o rigido conceito de subordinacdo classica tem se mostrado insuficiente para a
caracterizacao das modernas relacfes de emprego.

Diversos questionamentos sobre 0 que, outrora, se entendia por subordinagdo surgiram
na doutrina, sempre atenta a necessidade de o Direito do Trabalho expandir a sua protetividade
ao trabalhador, permitindo que novos conceitos ganhassem for¢a no ramo justrabalhista, quais
sejam: subordinacao estrutural, subordinacéo objetiva, subordinacdo estrutural-reticular e, por

fim, aquela que sera objeto de maior analise pelo presente artigo, a parassubordinag&o.

1.1 - As Dimensfes do Conceito de Subordina¢do na Contemporaneidade
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A subordinacdo, tomada em seu sentido classico, € encarada sob uma perspectiva
objetiva, recaindo ndo sobre o trabalhador, mas sobre a forma de prestacdo do servico,
oriunda da direcdo empresarial que o obreiro se compromete a acolher. A subordinacéo
classica, como preleciona Delgado: “Manifesta-se pela intensidade de ordens do tomador de
servigos sobre o respectivo trabalhador” (2014, p.283), subsistindo na maior parte dos
vinculos empregaticios.

Perante a organicidade da realidade, do aspecto elastico e inovador do Direito
Empresarial e da inevitdvel influéncia destes no &mbito juslaboral, cabe & doutrina e
jurisprudéncia trabalhista corresponderem, na mesma medida, aos desafios postos pela
sociedade, preservando o papel social que cumpre o Direito do Trabalho. A subordinacdo
estrutural, cunhada por Mauricio Godinho Delgado, surge como resposta aos novos desafios
do universo trabalhista, notadamente, a terceirizagao.

A subordinacdo estrutural é entendida como aquela em que o trabalhador,
independentemente de tomar ou ndo ordens diretas do tomador de servicos, participa da

dindmica de funcionamento do empreendimento. Conforme Delgado:

“Nesta dimensdo da subordinacdo, ndo importa que o trabalhador se harmonize(ou
ndo) aos objetivos do empreendimento, nem que receba ordens diretas das
especificas cheias deste: o fundamental é que esteja estruturalmente vinculado a
dindmica operativa da atividade do tomador de servicos.” (2014, p. 284)

Estrutural-reticular é a subordinacdo que trata daquelas relagdes em que ha fusdo de
diversas empresas e tomadores de servigos, sendo que cada uma delas assume papel na
direcdo da atividade laborativa. O pressuposto de tal subordinacdo vai além de seu aspecto
juridico abarcando também o aspecto econémico. De acordo com definicdo dada por José
Eduardo de Resende Chaves Junior e Marcus Menezes Barberino Mendes, criadores do conceito

de subordinacao estrutural-reticular:

“Com o conceito de subordinagdo estrutural-reticular apreende-se o fendmeno das
coalizBes de empresas e de empregadores, quer assumam formas juridicas explicitas
e reguladas pelo direito empresarial, quer sejam coaliz6es factuais, reconhecendo a
possibilidade de que tais empresas ou empregadores assumam cada um parte das
funcBes diretivas que o artigo 2° da CLT estabelece como necessérias e suficientes
ao reconhecimento do(s) sujeito(s) de deveres juridicos do tomador.” (2008, p.3).

Outra vertente do instituto, a subordinacdo objetiva, por sua vez, é caracterizada pela

insercdo do trabalhador naquelas atividades consideradas fins, objetivos do empreendimento.
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Portanto, mesmo que a direcdo do tomador de servigcos ocorra de forma menos intensa, nao
estara descaracterizado o vinculo empregaticio caso o obreiro, submetido ao poder juridico do

empregador sobre o seu trabalho, integre as finalidades do empreendimento.

2 — PARASSUBORDINACAO: O DESDOBRAMENTO DAS RELACOES DE
TRABALHO

O conceito de parasubordinazione? tem origem no Cédigo de Processo Civil
Italiano, ndo possuindo tipificacdo na legislacéo patria.

Em linhas gerais, os trabalhadores parassubordinados sdo aqueles que, resguardando
certa hipossuficiéncia e dependéncia econdmica em relacdo ao tomador de servicos, detém
elevado grau de autonomia no modo de prestacdo de servicos, fugindo tanto ao conceito de
trabalhador autbnomo, quanto ao conceito de trabalhador subordinado.

Por certo que existem dois paradigmas ja consolidados no que diz respeito a
configuracdo do trabalhador em nosso pais: o empregado - aquele que preenche,
concomitantemente, os elementos faticos juridicos da relacdo de emprego®- e o autdnomo,
trabalhador que define 0 modo de prestacdo de seus servigos, sem que seja subordinado pelo
tomador, assumindo, por conseguinte, 0s riscos inerentes a sua atividade.

Em artigo publicado na obra “Parassubordinacdo: Homenagem ao Professor Marcio
Tulio Viana”, Juliana Augusto Medeiro de Barros assevera que:

“Qutra situacdo bem mais complexa, se da quando a relagéo de trabalho do prestador
de servigos apresenta elementos ndo muito bem tragados, obscuros, que fazem com
que o aplicador do direito tenha dividas no tocante ao enquadramento da rela¢éo
juridica em apreco na relacdo de emprego, mais protetiva, ou na relacéo de trabalho
auténomo. E a chamada “zona grise”, zona cinzenta em que se encontram diversos
tipos de trabalhadores.” (2011, p.133).

2

X Parassubordinacéo.

Para a doutrina, o surgimento da parassubordinagdo foi com o disposto no artigo 409, inciso I11, do
Cobdigo de Processo Civil Italiano, In Verbis:

“art. 409. Controversie Individuali di Lavoro:

[1] Si osservano le disposizioni Del presente capo nelle controversie relative a:

()

3) rapporti di agenzia, di rappresentanza commerciale ed altri rapporti di collaborazione Che si
concretino in uma prestazione di opera continuativa e coordinata, prevalentemente anche se non a carattere
subordinato.”
4 Esses elementos sdo aqueles previstos nos artigos 2° e 3° da CLT, quais sejam: trabalho prestado por
pessoa fisica, com pessoalidade, de forma ndo eventual, com onerosidade e sob a subordinacao juridica em face
do empregador.
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Inobstante a falta de legislacdo que regule o tema, a jurisprudéncia brasileira é ainda
controvertida ao decidir sob o reconhecimento, ou ndo, do vinculo empregaticio do
parassubordinado.

Todavia, a configuracdo do vinculo empregaticio do parassubordinado, por certo, € a
melhor medida a ser conferida pelo intérprete da lei, haja vista que entendimento contrario se
dad no sentido do descumprimento da funcdo social da empresa, que passaria a uma
modalidade vulgarmente conceituada como “fantasma”, por produzir sem empregados.®

A limitacdo contratual a autonomia da vontade do trabalhador parassubordinado
existe, ainda que menos abrangente do que aquela presente na subordinacao classica. Todavia,
os trabalhadores denominados parassubordinados, devido a natureza do servi¢o prestado,
possuem menor dependéncia em relacdo ao poder de direcdo do empregador exercendo,
normalmente, cargos de direcdo/coordenacdo, ou outras funcdes que demandem elevada
capacitacdo técnica e intelectual.

Compreendidos esses aspectos, tem-se que a figura do trabalhador parassubordinado
se aproxima daquele que, ajustado ao conceito de subordinacdo classica, ocupa cargo de
confianca.

Nesse sentido, vale transcrever excerto do acorddo da lavra da Juiza do Trabalho
Adriana Goulart de Sena, enquanto convocada para atuagdo em segunda instancia, nos autos
do Processo n° 00344-2000-110-03-00-6 RO, do Tribunal Regional do Trabalho da 3? Regido,
publicado no dia 13.03.2001, in verbis:

“Importa salientar que na funcdo de confianca o empregado estabelece relagdo de
mediatidade com a atividade material do emprego e a de imediatidade em relacdo
aos demais empregados, que lhe estdo subordinados, através daquilo que, como
coordenagdo e organizacdo do trabalho envolve critérios intelectuais mais apurados
de racionalizacdo da atividade de cada sec¢do ou estabelecimento(...) A funcdo de
confianga é eminentemente hierarquica, no sentido de que o empregado, como
chefe, como gerente ou como diretor, teve investida sua atividade de poderes que a
ordem juridica trabalhista confere, em principio e por definicdo, ac empregador.
Verifica-se na funcdo de confianca a atracdo, para a pessoa do empregado que a
exerce, de elementos inerentes e peculiares a titularidade do empregador, o que se
explica pela trasladacéo, pela complexidade e pelo vulto da atividade econémica
empresaria.”

Com esteio na hermenéutica constitucional evolutiva, a melhor interpretagdo a ser
concedida ao artigo 7° da Constituicdo Federal, se da no sentido de sua aplicabilidade aos

trabalhadores parassubordinados, observadas as especificidades desta relagcdo de trabalho.

> Neste sentido, 0 voto de autoria do Desembargador Relator Luiz Otavio Linhares Renault nos autos do

processo de n° 00845-2009-105-03-00-5, 42 Turma, do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido/MG,
publicado no DEJT 9.11.20009.
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Nesta seara, Juliana Augusto Medeiro de Barros, ensina que:

“A cada tipo de trabalhador sdo aplicaveis determinados direitos, de acordo com as
peculiaridades da relagdo de trabalho em que sdo partes, entre elas, o grau de
dependéncia econdmica desses trabalhadores em relacdo ao tomador de servicos, o
grau de insercdo na atividade produtiva, a existéncia de subordinacédo juridica do
empregado ou de coordenacdo entre as partes, o local de prestacdo dos servigos e as
condicOes em que o trabalho é exercido.” (2011, p. 142).

Independentemente das formas e adjetivacdes concedidas ao trabalho do homem,
devera o aplicador da lei interpreta-la teleologicamente, de modo a garantir a eficacia dos

direitos e garantias fundamentais comuns a todo e qualquer grupo de trabalhadores.

3 —A APLICACAO DA ARBITRAGEM NO DIREITO INDIVIDUAL DO
TRABALHO: LIMITES E POSSIBILIDADES

Baseada na ampla negociacéo e liberdade de escolha do direito e do julgador pelos
préprios litigantes, a arbitragem prestigiou, de forma expressa, 0 principio da autonomia da
vontade das partes.

Carlos Alberto Carmona conceitua este método heterocompositivo da seguinte

forma:

A arbitragem é uma técnica para a solucdo de controveérsias através da intervengao
de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencdo privada,
decidindo com base nesta convencdo sem intervencdo do Estado, sendo a decisdo
destinada a assumir eficécia de sentenca judicial. (2009, p. 15).

Registre-se, contudo, que embora as partes possuam ampla liberdade de negociacéo e
estipulacdo dos critérios de conducdo do procedimento arbitral, elas estardo limitadas aos
bons costumes e a ordem publica, conforme se depreende da leitura do §1°, artigo 2°, da Lei
9.307/96.

Outrossim, importante salientar que a submisséo da resolucéo de eventuais litigios ao
juizo arbitral somente sera possivel caso haja 0 comum acordo entre as partes interessadas.

Nos contratos de adesdo existem procedimentos especificos a serem observados para
a instauracdo da clausula compromissoria, de modo a assegurar a livre e espontanea escolha

do aderente hipossuficiente e economicamente em desvantagem, in casu, o trabalhador.
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Estabeleceu o legislador que a validade da clausula compromissoria, nestes pactos,
SO terd a devida eficécia se 0 aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar
expressamente com a sua instituicéo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito,
com a assinatura ou visto especialmente para esta clausula — inteligéncia do artigo 4°,

§ 2°, da Lei de Arbitragem.

Ao abordar a tematica da arbitragem no processo trabalhista é preciso ficar atento as
controveérsias existentes neste aspecto. Nos termos do art. 1° da Lei. 9.307/96, somente as
pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis. Neste norte é importante registrar as diferencas na divisao
doutrindria existente entre o direito coletivo e o individual do trabalho.

Para Alice Monteiro de Barros:

“O direito individual tem como ndcleo o contrato, que por sua vez cria uma relagdo
individual de trabalho, cujos interesses sdo concretos, referindo-se a cada individuo
determinado, enquanto o direito coletivo pressup8e uma relacdo coletiva de trabalho,
em que os sujeitos se encontrem em funcdo de uma coletividade profissional; logo, a
relacdo juridica dai advinda pde em jogo interesses abstratos de um grupo.” (2010,
p. 1219).

No mesmo sentido, Mauricio Godinho Delgado ensina que: “O direito individual do
trabalho trata da regulacdo do contrato de emprego, fixando direitos, obrigacdes e deveres das
partes.” (2007, p. 1279). O autor se refere ao direito coletivo do trabalho como sendo aquele
que “regula as relagdes inerentes a chamada autonomia privada coletiva, isto é, relacfes entre
organizacg0es coletivas de empregados e empregadores (...).” (2014, p. 1279).

Neste diapasdo, no que se relaciona a seara do direito individual do trabalho, o
posicionamento doutrinario e jurisprudencial majoritario vai de encontro a aplicabilidade do
instituto da arbitragem, haja vista a indisponibilidade que precede a maioria dos direitos
trabalhistas.

Registra-se, por oportuno, que a recente Lei 13.129/15, ampliou o ambito de
utilizacdo da arbitragem®, sem acrescentar, contudo, a possibilidade de utilizacdo deste
referido instituto na seara laboral.

Mauro Schiavi, contudo, defende a possibilidade de aceitacdo, pelo trabalhador, de
uma convengéo arbitral, somente quando estiver rompida a relacdo de emprego, tendo em

vista que o estado de sujeicdo do empregado impede sua livre manifestacdo de vontade em

6 Vide exemplo do artigo 12, inciso § 1%, que acrescentou a possibilidade de utilizagdo da arbitragem

pela administragdo publica direta e indireta para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
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aceitar uma clausula compromissoria de arbitragem antes e durante a vigéncia do pacto
laboral (SCHIAVI, p. 9).

Nesse sentido foi o voto condutor do Ministro Barros Levenhagen, do Tribunal
Superior do Trabalho, em sede de recurso de revista (42 turma, processo n® TST-RR-144300-
80.2005.5.02.0040.15.12.2010), do qual vale transcrever a seguinte passagem:

“Diferentemente dessas situacdes contemporaneas a contratacdo do empregado e a vigéncia
da pactuacdo, cabe destacar que, apds a dissolucdo do contrato de trabalho, acha-se
minimizada a sua vulnerabilidade oriunda da sua hipossuficiéncia econdmico-financeira, na
medida em que se esgarcam significativamente os lagos de dependéncia e subordinacéo do
trabalhador face aquele que o pretenda admitir ou que j& o tenha admitido, cujos direitos
trabalhistas, por conta da sua patrimonialidade, passam a ostentar relativa disponibilidade.
Desse modo, ndo se depara, previamente, com nenhum G6bice intransponivel para que ex-
empregado e ex-empregador possam eleger a via arbitral para solucionar conflitos
trabalhistas, provenientes do extinto contrato de trabalho, desde que essa opgdo seja
manifestada em clima de ampla liberdade, reservado o acesso ao Judiciario para dirimir
possivel controvérsia sobre a higidez da manifestacéo volitiva do ex-trabalhador, na esteira
do artigo 5°, inciso XXXV da Constituigdo.”

Ja nos dissidios coletivos, diferentemente da corrente prevalecente no ambito
individual, o constituinte originario reconheceu expressamente a possibilidade de utilizacdo
do método arbitral como meio alternativo de solucdo dos litigios, embora ndo exista uma
tradicdo cultural nacional na utilizacdo de tal instituto — diversamente do que ocorre em
nacdes de tradicdo anglo-saxénica (SCHIAVI, p.3)

Nos termos do § 2°, do art. 114, da Constituicdo Federal, quando qualquer das partes
recusarem a negociacdo coletiva ou a arbitragem, serd facultado as mesmas, de comum
acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econémica, cabendo a Justica do Trabalho
decidir o conflito, respeitada as disposicdes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem
como convencionadas anteriormente.

Por certo, no direito coletivo trabalhista, além de o ambito de disponibilidade de
direitos ser maior, o campo para debate e resolucdo de controvérsias faz com que seja
plenamente atil a aplicacdo da arbitragem, mormente ante a existéncia de partes- 0s
sindicatos- que se encontram em paridade de condigdes para debaterem e discutirem sobre o
litigio em questéo.

Urge registrar, todavia, que mesmo no campo do direito individual ha grande cizania
doutrinaria acerca de quais direitos sd@o dotados de disponibilidade e quais o sdo de
indisponibilidade.

A proposito, a licdo de Hugo Gueiros Bernardes.verbis:
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"a incerteza quanto ao direito (res dubia) é que permite a aparente 'rendncia parcial’: ndo é
rendncia parcial, mas transacdo apenas, pois a transacdo é negdcio juridico que, incidindo
sobre a res dubia, é objetivamente justa a partir do livre consentimento. O problema esta
em a transacdo nao incidir sobre res dubia, mas sobre direito liquido e certo, quando entao
serd nula porque diminutiva ou renunciatéria, vale dizer, porque uma falsa transagdo, nula
por ilicitude do objeto. Nas inumeraveis 'conciliagbes' da Justica do Trabalho, pratica-se
muita transacdo diminutiva ou renunciatoria, cuja nulidade ndo transparece, seja por causa
da chancela judicial, seja porque o 'costume’ vai legitimando essa reducdo de direitos sob a
égide do poder judicial".

Ademais, a manifestacdo de negociacdo proveniente da autonomia privada, far-se-a
presente nas relagdes juslaborais, embora, de forma limitada quando comparada ao paradigma
civilista.

N&o se pode perder de vistas que, a indisponibilidade dos direitos trabalhistas, possuli
dimensbes e proporcdes diferenciadas, sendo, em alguns casos, absoluta, j& em outros,
relativa.

Sobre a distingdo mencionada relativa as extensdes da indisponibilidade, anota-se que,
serd absoluta quando: “o direito enfocado merecer uma tutela de interesse publico, por
traduzir um patamar civilizatério minimo firmado pela sociedade politicaem um dado momento
histérico”. (DELGADO, 2014, p.214).

Noutro giro, serd relativa quando: “o direito enfocado traduzir interesse individual ou
bilateral simples, que ndo caracterize um padrdo civilizatério geral minimo firmado pela
sociedade politica em um dado momento historico”. (DELGADO, 2014, p.215). O mesmo autor
exemplifica quanto aquela, o direito a assinatura de CTPS e o salario minimo e, quanto a esta,
a modalidade de salario paga ao empregado ao longo da relacdo de emprego (salario fixo versus
salario variavel, ilustrativamente).

Apesar de grande parte das normas trabalhistas possuirem contetdo indisponivel ha
aquelas dotadas de total disponibilidade.

Incorporar a possibilidade de utilizacdo da arbitragem no ambito do direito individual
do trabalho- com a atencgédo e precaugdo necessaria- como forma de promover a pacificacao
social e a realizagéo da justica deve ser medida a ser aceita e incorporada socialmente.

Neste sentido, o seguinte julgado da Justi¢a do Trabalho:

JUIZO ARBITRAL - DISSIDIO INDIVIDUAL TRABALHISTA - COISA JULGADA -
RELATIVIZACAO - A norma expressa no art. 31 da Lei 9.307/96 determina, in verbis:
"[...] A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mesmos efeitos da
sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo
executivo". A propria lei estabelece o status de titulo executivo extrajudicial a sentenca
arbitral (art. 31 da Lei 9.307/96). E ainda, extingue-se o processo sem resolu¢do de mérito
pela convencdo de arbitragem, segundo o inciso IX do art. 267 do CPC, introduzido pelo
art. 41 da Lei 9.307/96. N&do ha duvida de que, no ambito trabalhista, a possibilidade de as
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partes recorrerem ao juizo arbitral esta expressamente prevista para a solucdo de conflitos
coletivos, nos termos do 8§ 2° do art. 114 da Constitui¢do. Além disso, estd prevista na Lei
de Greve e de PLR. Tudo muito bem dito e colocado no ordenamento juridico. Assim, o
instituto da arbitragem ndo deve ser desprezado, desde que ndo implique denegacdo da
justica. Cumpridas todas as exigéncias legais, e desde que respeitadas as garantias minimas
previstas no ordenamento juridico trabalhista, é possivel a solugdo dos conflitos individuais
trabalhistas pela utilizagcdo da arbitragem quando se tratar de direito patrimonial disponivel.
Cabe ao Poder Judiciério, inclusive o Trabalhista dar o valor que entender devido ao juizo
arbitral, como equivalente jurisdicional de solucdo dos conflitos. Ndo ha como ignorar
institutos juridicos que surgem da real necessidade de resolugdo de conflitos dos proprios
atores sociais. Por outro lado, exige-se cautela de tal forma que a arbitragemndo se
transforme em um meio de burlar os principios e leis trabalhistas, ou ainda, em um desvio
da natureza do instituto cuja esséncia é de solucdo de conflitos. Lembro que a relativizagéo
da coisa julgada é amplamente aplicada em nosso ordenamento juridico, encontrando
campo fértil em se tratando de conferir validade ao juizo arbitral, quando e se for o caso.
Neste contexto, a validade do juizo arbitral passa pela analise do cumprimento dos
requisitos legais, notadamente, de se tratar de direitos patrimoniais disponiveis com clareza e
transparéncia em torno do objeto litigioso, ndo existindo vicio de vontade por parte do
contratante, dentre outros. N&o ha ofensa ao principio da inafastabilidade da Jurisdigéo (art.
59, inc. XXXV, da Constitui¢do) na medida em que o Judiciério continua com o controle da
legalidade do ato. (TRT da 3% Regido, 4 Turma, Relatora Juiza Convocada Ana Maria
Amorim Reboucas, DEJT/TRT3/Cad.Jud. Pagina 206, 10/10/2014).

A proposito, cumpre registrar que, a indisponibilidade dos direitos trabalhistas,
reflexo de seu basilar principio da protecdo, deve ser observada, também, nos conflitos
envolvendo empregados parassubordinados. Isto porque se por um lado, esse conceito visa a
manutencdo das garantias minimas do empregado, por outro, tais garantias sequer foram obtidas
pelo trabalhador parassubordinado, representando, pois, a arbitragem, uma possibilidade para a
ampliacdo de seus direitos.

Em sua obra cléassica sobre os principios do direito do Trabalho, o jurista uruguaio
Pla Rodrigues ja preconizava que:

“No campo do Direito do Trabalho, surge, pois, uma distin¢do essencial e de suma
importancia: nele existem normas imperativas que ndo excluem a vontade privada,
mas a cercam de garantias para assegurar sua livre formacdo e manifestacdo,
valorizando-a como a expressao da prépria personalidade humana. Ressalte-se que o
Direito do Trabalho ndo é, no fundo, um direito obrigacional. Antes de mais nada, é
direito entre pessoas, distinguindo-se ndo obstante do direito de familia pelo grau de
intensidade das relagBes pessoais, bem como pelo carater temporario e precariedade
dos lacos pessoais. Um direito que em sua esséncia disciplina a conduta humana em
fungdo criadora de valores, que é a expressdo da responsabilidade social e da
colaboracdo para um fim comum, ndo pode excluir de seu campo a manifestacdo da
vontade privada, mas, pelo contréario, deve tracar-lhes limites que permitam o
cumprimento de sua misséo”

Em suma, tudo isso se pde para se demonstrar que, ainda que se identifique, com certa
dificuldade, a indisponibilidade da maior parte dos direitos trabalhistas dos empregados

subordinados, em razdo das caracteristicas peculiares dos trabalhadores (rectius: empregados)
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parassubordinados, havera, por certo, diferenciacdo entre referida indisponibilidade para os
empregados subordinados em relacéo aos parassubordinados.

Ademais, tanto o trabalhador parassubordinado quanto o subordinado, integram a
I6gica produtiva baseada no lucro ofertada pelo empregador. H4, apenas, a maior ou menor
presenca do controle e direcdo empresarial na relacdo com referidos trabalhadores.Neste
cendrio, respeitada as nuances de cada relagéo trabalhista, imprescindivel observar que para que
haja a devida utilizagcdo do procedimento arbitral nos contratos individuais dos empregados
parassubordinados, o proprio Direito do Trabalho deve se encaminhar no sentido de se adaptar
e absorver referida categoria de trabalhadores.

Veja-se que para Luiz Carlos Amorim Robortella: “No que concerne a determinados
trabalhadores de alto nivel, como executivos, diretores de sociedades, gerentes ou de grande
especializacdo, com (...) intensa autonomia e poder, parece-nos perfeitamente admissivel a
convencgdo particular de arbitragem”. E como demonstrado em alhures, os empregados
parassubordinados, podem ser situados em posicdo juridica semelhante a estes altos
empregados.

Como explica Otavio Pinto e Silva (2002, p. 196), interessante anotar que o
ordenamento juridico italiano aborda a questdo dos trabalhadores parassubordinados,
estabelecendo seu conceito e campo de abrangéncia bem como, no campo processual,
submetendo-o0s as mesmas regras previstas para os empregados subordinados (art. 409, n. 3
do Codice di Procedure Civile’). Todavia, é de se ressalvar que naquele ordenamento ha
previsdo da realizacdo de arbitragem no processo trabalhista, perante uma espécie de
comissdo de conciliacdo prévia (que ndo obstante a nomenclatura também tem funcdes
arbitrais), cujo laudo tem forga de sentenca, contra o qual a parte pode recorrer no prazo de 30

dias ap6s os quais passa a ter forca executiva plena.?

Art. 409. (Controversie individuali di lavoro)
Si osservano le disposizioni del presente capo nelle controversie relative a:
(...)
3) rapporti di agenzia, di rappresentanza commerciale ed altri rapporti di collaborazione che si
concretino in una prestazione di opera continuativa e coordinata, prevalentemente personale, anche se non a
carattere subordinato.
8 Art. 412.

(Risoluzione arbitrale della controversia)

In qualunque fase del tentativo di conciliazione, o al suo termine in caso di mancata riuscita, le parti
possono indicare la soluzione, anche parziale, sulla quale concordano, riconoscendo, quando €' possibile, il
credito che spetta al lavoratore, e possono accordarsi per la risoluzione della lite, affidando alla commissione di
conciliazione il mandato a risolvere in via arbitrale la controversia.

Nel conferire il mandato per la risoluzione arbitrale della controversia, le parti devono indicare:

1) il termine per I'emanazione del lodo, che non pud comunque superare i sessanta giorni dal
conferimento del mandato, spirato il quale I'incarico deve intendersi revocato;
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Ao se analisar, por exemplo, as disposicdes da legislacdo laboral acerca dos
trabalhadores — subordinados — que ocupam cargos de geréncia, diretoria e chefia de
departamento, percebe-se que, a principio, estes ndo fazem jus ao adicional noturno, as horas-
extras e demais direitos aplicaveis a outras categorias trabalhistas acerca da jornada de trabalho,
nos termos do artigo 62, inciso 11, do Texto Consolidado em confronto com o disposto no artigo
7°, incisos I1X e XIII, da Constituicdo. Trata-se, isso sim, de uma certa mitigacao a subordinagdo
classica que justifica, tanbém no campo processual, uma maior autonomia desse tipo de
empregado para valer-se de meios alternativos de resolucdo do conflito como a arbitragem.

Nesse sentido, a possibilidade de discussdo para a obtencdo de tais garantias pelo
trabalhador parassubordinado, que normalmente ocupa cargos similares, via procedimento
arbitral, mostra-se como um avanco do caro aspecto protetivo do Direito do Trabalho.

Vale, evidentemente, anotar que a arbitragem ndo se constitui no “remédio para
todos os males”, como informa PAMPLONA FILHO (2004). Reconhece-se, isso sim, a
existéncia de dificuldades de sua aplicacdo, principalmente no campo jus laboral, em
decorréncia inclusive dos custos envolvidos e da falta de uma “cultura arbitral”.

Todavia, malgrado ndo se tratar da tal almejada (e utopica) panacéia que se busca no
campo processual como um todo, esse metodo de resolucéo alternativa de conflitos merece uma
melhor analise pela doutrina e jurisprudéncia trabalhista, principalmente quando presentes, no
caso, peculiaridades que permitam inferir uma maior autonomia por parte

empregado, reveladora de uma desnecessaria aplicacao intransigente do principio da protecéo.

2) le norme invocate dalle parti a sostegno delle loro pretese e I'eventuale richiesta di decidere secondo
equita, nel rispetto dei principi generali dell'ordinamento e dei principi regolatori della materia, anche derivanti
da obblighi comunitari.

Il lodo emanato a conclusione dell'arbitrato, sottoscritto dagli arbitri e autenticato, produce tra le parti
gli effetti di cui all'articolo 1372 e all'articolo 2113, quarto comma, del codice civile.

Il lodo é impugnabile ai sensi dell'articolo 808-ter. Sulle controversie aventi ad oggetto la validita del
lodo arbitrale irrituale, ai sensi dell'articolo 808-ter, decide in unico grado il tribunale, in funzione di giudice
del lavoro, nella cui circoscrizione & la sede dell'arbitrato. Il ricorso & depositato entro il termine di trenta
giorni dalla notificazione del lodo. Decorso tale termine, o se le parti hanno comunque dichiarato per iscritto di
accettare la decisione arbitrale, ovverso se il ricorso e stato respinto dal tribunale, il lodo & depositato nella
cancelleria del tribunale nella cui circoscrizione é la sede dell'arbitrato. Il giudice, su istanza della parte
interessata, accertata la regolarita formale del lodo arbitrale, lo dichiara esecutivo con decreto.
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CONCLUSAO

O Direito do Trabalho brasileiro reconhece a autonomia negocial do trabalhador,
indicando ser o ramo justrabalhista campo frutifero para a possibilidade de uso do instituto
arbitral, desde que seja respeitado o principio ultimo de protecdo ao trabalhador.

Sabe-se que o Estado encontra-se afastado das necessidades mais urgentes do mundo
trabalhista, devendo cumprir papel de estabelecer condi¢cBes minimas, mas ndo definitivas,
para garantir a dignidade da pessoa do trabalhador. Definir, taxativamente, quais sdo 0s
direitos do obreiro, muitas vezes impede que discussdes maiores sobre a ampliacdo dos
mesmos direitos ocorram.

O trabalhador parassubordinado, desamparado pela legislacéo trabalhista e pela Justica
do Trabalho que ainda reluta em reconhecer o vinculo empregaticio de tal relagdo, encontra na
arbitragem a alternativa de avultar os seus direitos.

O procedimento arbitral, sendo sigiloso, mostra-se pertinente tanto as empresas que
prezam pela ndo exposicdo dos conflitos trabalhistas nos quais estdo envolvidas, quanto aos
trabalhadores que, muitas vezes, sentem-se compelidos a ndo acionar Justica do Trabalho,
temendo serem alvos de futuras retaliacdes.

O fato dos contratos do trabalhador parassubordinado, normalmente, possuirem valores
mais elevados é outro ponto favoravel a aplicacdo do instituto arbitral que é indicado,
precipuamente, para contratos dessa natureza.

Veja-se que no que diz respeito a delicada questio da
disponibilidade/transacionabilidade dos direitos trabalhistas, € prudente que se faca uma
interpretacdo finalista de tal principio, ja que, ndo existindo no ordenamento pétrio as
garantias minimas ao trabalhador parassubordinado, trazer a baila garantias tidas como
indisponiveis — para o trabalhador subordinado (jornada de trabalho, horas-extras, adicional
noturno, por exemplo) — significa, em verdade, viabilizar a possibilidade de negociagdo para a
aquisicao de tais direitos para aqueles cuja prestacao de servico caracterize a parassubordinacao.

Logo, resta por bem concluir pela possibilidade de utilizacdo da arbitragem nos
conflitos trabalhistas individuais, em que se tenha como parte o empregado parassubordinado,
dada as caracteristicas peculiares desses trabalhadores, entendimento que atende a um so
tempo os interesses de empregados e empregadores, bem como contribui para o alcance da tdo

almejada celeridade (e efetividade) processual.
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