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    APRESENTAÇÃO




    A arbitragem e as relações de emprego foram consideradas, por um longo período, como áreas absolutamente incompatíveis para a grande maioria dos juristas, sendo que o seu estudo para aplicação conjunta e harmônica nunca foi tarefa simples.




    Dois fatores que afastaram a aplicação da arbitragem às relações individuais trabalhistas foram a dogmática interpretação de que os direitos trabalhistas são absolutamente indisponíveis e de que a Constituição Federal de 1988 previu apenas a possibilidade de arbitragem nos conflitos coletivos e não individuais, sustentando, por via de consequência, a sua inconstitucionalidade.




    O estudo deste trabalho se baseou no método dedutivo para analisar se a doutrina e a jurisprudência que sustentavam e sustentam a indisponibilidade dos direitos trabalhistas realmente os tratam como tais.




    Por uma questão metodológica, dada a amplitude do tema, faz-se um corte epistemológico a partir do estudo das garantias trabalhistas estabelecidas com a promulgação da Constituição Federal de 1988 e da doutrina neoliberal que se avançava no Brasil.




    A partir da perspectiva de uma análise constitucional, abordam-se os princípios de Direito Público e de Direito Privado que envolvem o Direito Individual do Trabalho e a Arbitragem, estudando suas regras específicas, destacando suas bases e possíveis conexões.




    Além do estudo da doutrina, a jurisprudência dos tribunais ganha relevância para se extrair a lógica do pensamento sobre a disponibilidade de direitos individuais trabalhistas, pois ao se confrontar legislação ordinária federal geral e específica, regras e princípios constitucionais, bem como súmulas dos Tribunais Superiores, foi extraído que embora as relações de emprego possuam por sua natureza um desequilíbrio entre empregador e empregado, os direitos deste último não são de indisponibilidade absoluta, pois muitas regras e fenômenos jurídicos que são pacificamente aplicados na Justiça do Trabalho, mostram que a depender da situação e do momento, os direitos do trabalhador empregado se caracterizam como patrimoniais disponíveis.




    O objetivo deste trabalho foi fazer uma análise lógica, dedutiva, doutrinária e jurisprudencial da Arbitragem para com os Direitos Individuais Trabalhistas, obtendo como principal conclusão de que as relações de emprego devem sofrer um tratamento especial em virtude da sua disparidade natural, mas esse fato, por si só, não afasta a possibilidade do trabalhador brasileiro, dentro de determinados limites, empregar a arbitragem para a solução do seu conflito.
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    A teoria da linguagem já demonstrou que as palavras não carregam qualquer essência, seu significado é construído ao longo dos contextos.




    A tradição da dogmática jurídica tem optado por separar em compartimentos estanques as relações jus trabalhistas e o instituto da arbitragem. Os principais argumentos dos que advogam essa posição são de duas ordens: num plano mais conceitual, tentam provar que os direitos trabalhistas são indisponíveis. Num plano mais dogmático, que o sistema jurídico brasileiro não previu a arbitragem em conflitos individuais, pois a Constituição menciona apenas conflitos coletivos.




    O trabalho defende a ampliação da aplicação do instituto da arbitragem. Isso implica examinar o conceito de indisponibilidade e o problema da inconstitucionalidade de aplicar a arbitragem a conflitos individuais.




    A metodologia não se reduz ao estudo da doutrina apenas, apesar de sua importância. O autor procura demonstrar como as leis, principalmente as de nível constitucional, e as decisões dos tribunais sobre a temática, embora partam do princípio tutelar da desigualdade entre empregado e empregador na justiça do trabalho, não implicam a indisponibilidade absoluta dos direitos do trabalhador. Em diversos casos concretos é possível detectar características de direitos patrimoniais disponíveis nesses direitos.




    Sugere então que, dentro dos limites estabelecidos pelas próprias fontes do direito, a dogmática aceite abertamente a aplicação da arbitragem aos direitos individuais trabalhistas, partindo, para tanto, de uma descrição empírica do estado da arte no direito atual.




    O trabalho de João César de Oliveira Rocha Filho, brilhantemente aprovado no Programa de Pós-Graduação da Escola Paulista de Direito, traz uma inovação metodológica importante, que é a aplicação do arsenal retórico clássico a uma temática não somente brasileira, mas também de importância contemporânea. Em primeiro lugar, o pressuposto da inadequação entre significantes e significados, ou seja, de que os conceitos e institutos jurídicos, como todo produto da linguagem humana, não têm um significado essencial intrínseco a ser descoberto pela investigação, mas sim são construídos ao longo dos contextos. Assim, mudam constantemente. Isso leva a uma espécie de modéstia epistemológica que apoia rigorosamente as análises e sugestões trazidas pelo livro.




    Mostra então como os conceitos, além de ambíguos e vagos, variam essas ambiguidade e vagueza no tempo e no espaço, o que o filósofo e físico Friedrich Waismann denominou “textura aberta da linguagem” ou simplesmente porosidade dos conceitos.




    Em segundo lugar os dissoi logoi, os “divergentes argumentos” ou “duplos argumentos”, metodologia que consiste no confronto entre pelo menos duas posições antagônicas a respeito do problema abordado. Portanto, o autor discute a hipótese de que os direitos trabalhistas têm caráter patrimonial disponível e a hipótese de os mesmos direitos serem patrimoniais indisponíveis, observando aí o problema da constitucionalidade ou inconstitucionalidade dessas possibilidades.




    A lista de referências de apoio não apenas é aprofundada, fugindo à tradição manualesca, mas apresenta inserção internacional e obras clássicas de peso. Cuida também da jurisprudência e não se resume a livros, estendendo-se também a artigos, em geral mais ágeis e atualizados. Em suma, uma obra essencial aos alunos e estudiosos do tema em geral.


  




  

    1. INTRODUÇÃO: O DESPERTAR DE UM NOVO HORIZONTE EM FACE DE UMA REALIDADE CARENTE




    Este livro pretende analisar as possibilidades de submissão das lides individuais trabalhistas entre empregados e empregadores a um dos métodos alternativos de resolução de conflitos, no caso, a arbitragem. Por serem institutos diferentes em sua essência e pelo protecionismo que integra o Direito do Trabalho, a constitucionalidade da submissão de conflitos individuais trabalhistas à arbitragem é um dos principais temas a serem enfrentados, junto com a disponibilidade ou não dos direitos individuais trabalhistas.




    Mas, antes de se adentrar ao mérito da constitucionalidade, um estudo prévio sobre a disponibilidade e patrimonialidade dos direitos individuais trabalhistas deve ser lançado e enfrentado, vez que é requisito elementar expresso na Lei de Arbitragem para a validade e desenvolvimento do processo arbitral. Além de ser um requisito elementar, a questão sobre a disponibilidade dos direitos trabalhistas ganha enorme relevância quando não se tem uma definição precisa de quais seriam os direitos trabalhistas indisponíveis.




    Os problemas a serem debatidos não param por aí, pois para se saber quais direitos teriam em tese essa característica, há que se traçar um comparativo entre a doutrina, a jurisprudência trabalhista e a forma em que os acordos são celebrados na mesa das milhares de audiências pelo país. Assim, serão avaliados os momentos e as hipóteses durante e após a resilição do contrato de trabalho que transformam direitos sociais indisponíveis em patrimoniais disponíveis, abrindo-se um caminho alternativo para um horizonte de possibilidades adequadas na solução dos conflitos, sem incorrer em qualquer afronta à atual constituição federal.




    Ademais da questão infraconstitucional, será abordada a constitucionalidade da arbitragem nesta seara, à luz da Constituição Federal de 1988, vez que seu texto prevê apenas a arbitragem para conflitos coletivos, silenciando sobre os individuais.




    No primeiro capítulo se busca compreender a essência do Direito do Trabalho e da arbitragem, os seus princípios e as circunstâncias nas quais foram elaborados, analisando a evolução dos institutos até a nova e atual realidade posta e experimentada pela sociedade e pelos jurisdicionados. Após o estabelecimento e estudo da nova roupagem que o Direito do Trabalho e a arbitragem possuem, nos capítulos segundo e terceiro serão abordados os fatos e os fundamentos jurídicos que possam caracterizar os direitos individuais trabalhistas como patrimoniais indisponíveis ou disponíveis.




    Discutida a patrimonialidade e disponibilidade dos direitos individuais do trabalhador e sua submissão à arbitragem, adentra-se ao mérito do procedimento arbitral e sua compatibilidade na conciliação, instrução e julgamento dos direitos sociais dos trabalhadores à luz dos princípios e das regras constitucionais.




    O reconhecimento da convenção de arbitragem como um negócio jurídico processual inaugura uma série de elementos necessários ao estudo da validade da contratação da arbitragem, além da análise da construção da norma jurídica aplicada ao tema, para se diferenciar e qualificar quais situações e quais empregados estariam aptos à arbitragem.




    Com a discussão dos capítulos já mencionados, tem-se elementos suficientes para abordar os argumentos que advogam pela constitucionalidade e pela inconstitucionalidade da submissão dos direitos individuais trabalhistas à arbitragem que, por uma questão metodológica, foram separados em capítulos distintos para um maior confronto e desenvolvimento de ideias e conclusões em subitens distintos.




    Os temas enfrentados neste livro ampliam a discussão para se obter ou pelo menos contribuir com uma conclusão mais aproximada da realidade e suficientemente eficaz para solucionar a lide do trabalhador, em modo e tempo adequados, o que só o procedimento arbitral pode solucionar ante a carência de efetividade do Poder Judiciário.




    Todo o remate desta obra está voltado para o respeito a todos os princípios e bases específicas do Direito do Trabalho, da Lei de Arbitragem e da Constituição Federal de 1988, numa interpretação harmônica e dialógica.


  




  

    2. A LIBERDADE DE SUBMISSÃO DOS DIREITOS INDIVIDUAIS TRABALHISTAS À ARBITRAGEM COMO UM REFLEXO DA EVOLUÇÃO DO PROTECIONISMO NO DIREITO DO TRABALHO




    2.1 A promulgação da Constituição Federal de 1988 e o avanço da doutrina neoliberal no Brasil 




    Uma Constituição deve ser compreendida como uma lei fundamental e suprema de um Estado, onde disciplina a formação dos poderes públicos, estrutura o Estado, define a forma de governo e a obtenção do poder de governar, distribuindo os direitos, garantias e deveres de todo cidadão1.




    No caso do Brasil, a chamada “Constituição Cidadã” de 1988, recebeu essa nomenclatura em razão das suas características virtuosas, pois consiste em um texto constitucional sem precedentes na história brasileira, seja em relação a sua amplitude ou em razão do seu conteúdo, com características analíticas e de perfil casuístico, considerando-se como a mais democrática2.




    A Constituição Federal de 1988 estabeleceu um critério topográfico, inserindo-se os direitos trabalhistas no Capítulo dos “Direitos Fundamentais”, de forma a conceder margem para que houvesse uma ampliação e efetivação de direitos para a classe trabalhadora.




    Ocorre que essa mesma classe não se sentiu, de um certo modo, segura com a promessa de efetivação e concretização de direitos, pois nas constituições anteriores, como por exemplo de 1934 e de 1967, havia regras trabalhistas estabelecidas que não foram capazes de impedir os retrocessos legais e nem mesmo concretizar os direitos lá estabelecidos.




    Um grande golpe logo após o advento da Constituição Federal de 1988 foi o movimento grevista conhecido no meio sindical como o Massacre de Volta Redonda, em que cerca de 18 mil operários de duas das grandes empresas de Volta Redonda (RJ), a CNS – Companhia Siderúrgica Nacional e a FEM – Fábrica de Estruturas Metálicas, entraram em greve, cruzando os seus braços no dia 07 de novembro de 1988.




    De maneira pacífica e dentro dos contornos da nova Constituição Federal, os trabalhadores ocuparam as instalações da Usina Presidente Vargas. Mas, considerando que mesmo uma nova ordem constitucional não altera a classe social dos trabalhadores, estes últimos, no dia 09 de novembro de 1988, foram expulsos da empresa por tropas do Exército e da Polícia Militar, resultando na morte de três trabalhadores.




    Transpareceu que o pacto de constitucionalidade para redemocratização já se demonstrava ineficaz, fato que não traz grandes surpresas se for considerado que até aquele momento haviam transcorrido 388 anos de escravidão, 41 anos de oligarquia cafeeira liberal/escravagista (1889-1930), após os anos 30 uma sucessão de ditaduras com o objetivo de forçar a construção de um mercado de trabalho, com ares liberais, um período de 13 anos de esperança para a institucionalização de um Estado Social (1950-1963), que ao final, rendeu 21 anos de ditadura empresarial-civil-militar.




    O próprio artigo 9º da Constituição Federal de 1988 foi um dos mais atacados após a promulgação da Magna Carta, sendo, inclusive, alvo de medida provisória para barrar a efetividade do direito de greve3.




    Uma análise conceitual do termo trabalho e de seus contornos jurídicos é uma medida necessária para se estabelecer uma boa conexão e análise das regras para proteção dos trabalhadores e a doutrina neoliberal com objetivos de flexibilização desses direitos.




    O trabalho, como criador de valores de uso e como utilidade, é uma condição de existência do homem e, independentemente de todas as formas sociais, caracteriza-se como uma eterna necessidade natural de mediação de metabolismo entre homem e natureza e, por via de consequência, da vida humana4.




    A manifestação do Direito do Trabalho se deu com o desenvolvimento da sociedade que saía do escravagismo e que ingressava na seara do trabalho livre. Porém, considerando que os trabalhadores daquela época eram consideravelmente mais vulneráveis que seus patrões, foi necessário a implantação de um sistema de legal protetivo e abrangente que acolhesse o maior número possível de trabalhadores para garantir-lhes condições dignas de trabalho5.




    Em razão de o Direito ser uma espécie de ficção atrelada à realidade histórico-cultural, não há como se estudar os seus mais variados ramos sem um estudo do seu desenvolvimento dinâmico no transcurso do tempo. Para se compreender os conflitos atuais e se saber a melhor aplicação da norma jurídica, se mostra indispensável o exame da história por trás do fenômeno que se está a aplicar, pois as suas origens, evolução, aspectos políticos e econômicos influenciam diretamente na atividade do operador do Direito6.




    Para bem compreender as instituições jurídicas dos dias atuais, o jurista não deve dispensar o contingente do passado, que serve como um norte para a compreensão das relações contemporâneas7.




    Sem a lembrança e sem a reificação de que a lembrança necessita para sua realização, as atividades vivas da ação, do discurso e do pensamento perderiam sua realidade ao fim de cada processo e desapareceriam como se nunca houvessem existido. Por isso os gregos antigos consideravam a lembrança a mãe de todas as artes8.




    O trabalho de um modo geral, desde os seus primórdios, nunca foi visto como uma virtude, algo digno de honra e aplausos, mas sim como uma “penalidade”, uma atividade própria dos escravos que mantinham o seu sustento conforme o suor de seus rostos9.




    A instituição da escravidão na Antiguidade, embora não em épocas posteriores, não foi uma forma de se obter mão de obra barata nem um instrumento de exploração para fins de lucro, ao contrário do que se pensa, mas era a maneira de se excluir o trabalho das condições da vida do senhor de escravos10.




    Apenas o trabalho livre deveria possuir certa regulamentação, pois o valor do trabalho prestado, bem como do produto acabado não deveriam ser superestimados, assim como os ganhos do comerciante, que deveriam ser moderados. Ainda quanto às pessoas livres, nenhum cidadão poderia se ativar em atividades servis, por correr o risco de desonrar a sua família, e ser inclusive apenado com a restrição da sua liberdade caso persista em desenvolver determinadas atividades consideradas indignas11.




    A ideia de um mínimo existencial foi um elemento desenvolvido para equilibrar os cidadãos em uma sociedade, estabelecendo inclusive, critérios para nivelar a desigualdade de posses, onde nenhum magistrado poderia ir além ou aquém dos estabelecidos12. Porém, os escravos não eram dignos dessa igualdade.




    Os antigos achavam necessário ter escravos em virtude da natureza servil de todas as ocupações que fornecessem o necessário para a manutenção da vida. Trabalhar era sinônimo de ser escravizado pela necessidade e essa escravização era inerente às condições da vida humana.




    Os homens só podiam conquistar a liberdade dominando outros que eles, à força, sujeitavam à necessidade. A degradação do escravo era um golpe do destino pior que a morte, pois implicava a metamorfose do homem em algo semelhante a um animal doméstico13.




    Percebe-se, então, que o trabalho humano já nasce de uma relação desigual, em que aquele que possuía poderes tinha sob seu comando e/ou sua propriedade outras pessoas que, para ele ou por ele, trabalhavam apenas a troco da alimentação para que pudessem continuar a trabalhar para tornar a propriedade e a vida de seu senhorio cada vez mais produtiva, sem qualquer remuneração pecuniária.




    A súbita ascensão do trabalho, da mais baixa posição à mais alta categoria, como uma das mais estimadas atividades humanas, começou quando John Locke descobriu que o trabalho era a fonte de toda a propriedade e prosseguiu quando Adam Smith afirmou que o trabalho era a fonte de toda a riqueza. O seu ápice foi atingido no “sistema de trabalho” de Karl Marx, no qual o trabalho passou a ser a fonte de toda a produtividade e a expressão da própria humanidade do homem14.




    E justamente com Adam Smith, como precursor do liberalismo clássico, que uma série de ideias deixam de ser apenas cogitações e se transformam em uma doutrina, um verdadeiro sistema de pensamento. Para o liberalismo clássico, haveria muito mais justiça, racionalidade, eficiência e produtividade se houvesse uma livre iniciativa, sem que a atitude econômica dos indivíduos se submetesse a um regulamento ou monopólio estatais.




    A doutrina liberal reduz a atividade do Estado a apenas três funções básicas, como a manutenção da segurança interna e externa, garantia dos contratos e a responsabilidade por serviços essenciais de utilidade pública. Afora isso, a busca pelos lucros a motivação do interesse próprio seria suficiente para trazer benefícios nos quais a regulação estatal seria incapaz de fazer15.




    Os próprios interesses e paixões do ambiente privado levariam os indivíduos, de uma maneira natural, a levar o seu capital para determinados empregos. O liberalismo clássico prega que caso aconteça uma desproporção em determinados setores, a própria queda de lucros e aumento significativo em outros segmentos da economia fariam com que, sem ajuda estatal, os próprios investidores fizessem uma nova distribuição e reequilíbrio entre empregos e atividades que beneficiaria toda a sociedade e o próprio mercado16. Partem de uma visão otimista da “natureza humana”, característica das influências iluministas.




    Já a nomenclatura neoliberalismo, evolução do liberalismo clássico, vem sendo utilizada de uma maneira ampla e genérica para definir os acontecimentos contemporâneos desta época, fazendo com que existam questionamentos sobre a sua validade para as ciências sociais e qual seria a sua real definição.




    Mesmo com o estudo de diversos autores, o que se encontra é o emprego da nomenclatura neoliberalismo nos mais variados conceitos, desde análises econômicas globais ou locais, de forma estrutural ou microfísico, listadas em lógicas normativas, estratégias de classes, de políticas públicas estatais, dentre outros ramos.




    Mas ainda se pode definir alguns alvos principais do neoliberalismo, que é um regime de acumulação capitalizada, por formas de acumulação por espoliação e pela centralização da tomada de decisão nas mãos de poucos agentes transnacionais capitalistas. Outro alvo é a luta contra os modos de regulamentação ou dispositivos de governamentalidade17.




    Pelas ideias expostas sobre o instituto do trabalho e da doutrina liberalista, trazendo essa discussão para a seara da Constituição Federal de 1988, que buscou regulamentar uma série de direitos trabalhistas no seu próprio texto como direitos fundamentais, não há dúvidas que o diploma constitucional seria um dos alvos da doutrina neoliberal.




    Logo após a promulgação da Constituição Federal de 1988, artigos doutrinários já eram publicados no sentido de “desdizer” as regras contidas na Magna Carta, tratando especificamente da sua interpretação, negando de uma certa forma, todo o processo histórico que a classe trabalhadora adquiriu com muito esforço para superar o regime ditatorial vivenciado por 21 anos, atuando principalmente com os movimentos paredistas.




    Embora o esforço da Constituição Federal de 1988 fosse a segurança de valores mínimos aos trabalhadores, em muitas oportunidades, doutrinadores trabalhistas insistiam em afirmar, por exemplo, que o direito de greve não poderia ser ilimitado e que em modernos sistemas democráticos trabalhistas, a maior tendência era a desregulamentação, ou seja, uma menor atuação legislativa por parte do Estado e um maior incentivo as negociações coletivas18.




    Em resumo, o que se verificou foi um desabamento de uma racionalidade neoliberal sobre os textos constitucionais, de modo que fez parecer com que a interpretação ampliativa, ou seja, aquela que potencializa os direitos dos trabalhadores previstos nos textos das regras jurídicas fosse algo ultrapassado, que não denotava boa técnica, por não ir ao encontro dos esforços para superar a “crise econômica”19.




    Para se compreender a evolução da proteção aos trabalhadores e procurar uma interpretação mais adequada, a análise dos períodos passados se mostram pertinentes para se obter uma visão ampla. Porém, não se pode analisar os eventos históricos que envolvem o trabalho a partir de dois momentos avessos, que seriam durante o escravismo, até 1888, e, outro, após o término da escravidão até os dias contemporâneos.




    Embora tenha existido uma alteração no modelo de sociedade vivenciado à época, não houve uma mudança no comportamento social do dia para a noite. Considerando que o Homem é essencialmente social, o seu comportamento é influenciado e desenvolvido de acordo com os modelos de sociedade em que vive e de acordo com a divisão e implementação do trabalho20.




    Por exemplo, há uma grande distinção nos períodos que ensejaram o nascimento do Direito do Trabalho na Europa e no Brasil. Prova disto é a encíclica escrita pelo Papa João XXIII em 15 de maio de 1891, em que se pode verificar a preocupação da igreja com a condição dos trabalhadores à época, discorrendo sobre o direito de associação em sindicatos, o conflito de interesses entre o capital e os trabalhadores, a proteção da propriedade privada, a rejeição ao socialismo e ao capitalismo irrestrito, bem como questões governamentais e negociais que envolviam a igreja21. Enquanto no Brasil, a escravidão tinha sido abolida há apenas três anos.




    A preocupação da igreja possui relação com o movimento internacional que já vinha acontecendo naquele período na Europa, com a criação das associações de trabalhadores, como a Primeira e a Segunda internacional, diante das péssimas condições dos trabalhadores europeus22.




    Após o período do liberalismo clássico e impulsionado pelo movimento dos trabalhadores em prol de melhores condições de trabalho, o Estado passou paulatinamente a intervir nas relações jurídicas entre empregado e empregador, por meio de uma legislação protetiva que assegurava um patamar mínimo de direitos, culminando no constitucionalismo social, pioneiramente marcado pela Constituição francesa de 1848 e pela promulgação da Constituição Mexicana de 1917, migrando os direitos trabalhistas do plano infraconstitucional para o plano constitucional23.




    Mesmo com a evolução do constitucionalismo social, a doutrina liberal nunca deixou de ser utilizada para se interpretar os textos jurídicos, prova disso é o assédio liberal para com a Constituição Federal de 1988.




    Após a abolição da escravatura e a proclamação da República, a cultura do liberalismo que se impunha à época levava o Estado a não interferir nas relações individuais, impondo a ausência de intervenção estatal na esfera particular em nome da liberdade que ecoava como valor a ser protegido.




    Não havendo mais o trabalho escravo e com a vinda de imigrantes europeus para o Brasil, com a larga oferta de mão de obra e as poucas indústrias que estavam ativas no país naquele século, não houve demora para que surgissem as primeiras reivindicações ou conflitos.




    As péssimas instalações das oficinas, fábricas e fundições no início do século XX, a ausência de qualquer fiscalização e a alta mão de obra disponível em razão do fenômeno da imigração, principalmente a italiana, marcavam a precariedade do trabalho naquela época. Embora houvesse a necessidade de proteção, o Poder Público, fiel aos princípios liberalistas, não intervinha nas atividades privadas e assim fez com que surgissem as greves e os movimentos políticos24.




    Mesmo com a aparição do trabalho subordinado, o Estado sob o manto do liberalismo não produzia legislação bastante para regulamentar as relações de trabalho, mantendo-se ausente à intervenção na esfera privada.




    Não havendo legislação regulamentadora e considerando o elevado número de imigrantes, as greves justificam a figura da chamada “lei da oferta e procura”, dado que com a demanda de mão de obra em número infinitamente superior aos postos de trabalho, o empresário à época controlava o valor das remunerações sem qualquer limite imposto pelo Estado.




    A situação parece ser a mesma que preocupava a igreja, conforme o conteúdo da encíclica “Rerum novarum”, aclarando o conflito entre capital e trabalhadores em situação de fragilidade.




    No início do século XX as condições de trabalho eram das mais precárias, vez que metade dos trabalhadores possuíam menos de 18 anos de idade, os salários eram baixos, descontava-se do salário das mulheres o tempo com a amamentação de seus filhos e as instalações das fábricas e oficinas eram mal iluminadas e com estruturas inadequadas. No campo a situação não era muito diversa, aproximando-se de um regime de servidão25.




    O período é marcado por uma tendenciosidade na elaboração das leis, sem qualquer sistematização e com a promoção de certos setores e em assuntos específicos. Até houve alguma valorização do trabalho em razão da necessidade de mão de obra para sustentar o capitalismo que vinha se difundindo no Brasil, mas todas as leis eram voltadas em benefício do próprio regime político26.




    As condições de trabalho precárias eram evidentes à época, havendo um desnivelamento gigante entre a classe trabalhadora e a empresarial, sendo que atos para um eventual equilíbrio entre as partes não era buscado pelo Estado, pelo menos ao que parece, não era buscado com prioridade, vez que não se estava diante de um Estado social.




    Porém, mesmo não se estando diante de um Estado Social, o capitalismo necessita de mão de obra produtiva e a utilização de mulheres e crianças sem qualquer regulamentação ou condições mínimas de trabalho, não trariam os resultados esperados. Ocorre que, não existindo boas condições de trabalho, as greves se tornam um empecilho ao crescimento e não há satisfação por qualquer das partes, fazendo com que surjam as primeiras leis sobre o trabalho individual.




    E é nesse momento que a legislação começa a fazer a diferença para o trabalhador individualmente considerado.




    No ano de 1891, foi editado o decreto nº 1.313, de 1891, instituindo uma fiscalização permanente nas fábricas que tomassem a mão de obra de um número considerável de menores. Como exemplo, foi proibido o trabalho noturno de menores de 15 anos e limitada a 7 horas, prorrogáveis até 9, a duração da jornada diária dos menores, além de vedado o trabalho de menores de 12 anos. Essa lei é considerada por Evaristo de Moraes de “cunho verdadeiramente social27”.




    O Brasil, por ser signatário do tratado de Versalhes, é um dos países fundadores da Organização Internacional do Trabalho (1919) e membro permanente do seu Conselho de Administração, sendo que, embora não houvesse muita produção legislativa trabalhista no Brasil à época, fato é que se verificava um comprometimento internacional do País em relação às novas convenções internacionais do trabalho28.




    A vinda do Código Civil em 1916, ainda pautado nos ideais liberais e distante da evolução social, ajudou de certa maneira na formação da base para o Direito do Trabalho, como por exemplo, trazendo regras sobre locação de serviços, indicação de situações para resilição contratual por justa causa (art. 1226) e critérios de reparação decorrentes de rescisão contratual sem justa causa (art. 1225 a 1231)29.




    A partir desses eventos, de 1923 até 1927, houve grande produção legislativa, como a lei 4.682 de 1923 criando a caixa de aposentadoria e pensões para ferroviários, bem como estabilidade no emprego nos casos de contratos com mais de 10 anos. Também é criado o Conselho Nacional do Trabalho como um órgão consultivo dos poderes públicos para questões sobre organização do trabalho e previdência social.




    A primeira lei sobre férias (Lei 4.982/1925) e o código de menores (Lei 17.934/1927) também foram produzidos entre 1925 e 1927, estabelecendo 15 dias de férias anuais sem prejuízo dos respectivos ordenados e limitando o trabalho de menores, como por exemplo a proibição de trabalho aos menores de 12 anos, limitação de jornada de seis horas, exigência de atestado de aptidão física para o trabalho de menores dentro outras especificações, respectivamente30.




    Com o início da década de 30 e estabelecendo-se o Governo de Getúlio Vargas, houve a necessidade de se promover um capitalismo industrial no Brasil, pois a economia brasileira estava em colapso ante a grande quebra da bolsa de valores em Nova Iorque, no ano de 1929.




    Com a queda da bolsa, os Estados Unidos reduziram significativamente a importação de café e o Brasil detinha à época 3/5 da produção mundial desse grão, fato que gerou um acúmulo em estoque, baixando o preço do café no mercado exterior e, como 70% da economia brasileira estava pautada no café, houve a necessidade de diversificação da economia nacional.




    Diante deste cenário, houve por parte do governo de Getúlio o incentivo à industrialização, com a aceleração da regulamentação trabalhista para a formação da massa operária, estruturação do Estado para a criação dos sindicatos e ao mesmo tempo a concorrência por postos de trabalho para manter a política de baixos salários, necessários para o processo de industrialização e formação do mercado consumidor. A legislação inclusive deveria ser elaborada de forma que as características sociais não desestimulassem os investimentos, sendo pouco efetiva e nada tratando sobre o trabalho rural31.




    Para formar a base da categoria operária brasileira e dar impulso à industrialização nacional, em 1930 é criado o Ministério do Trabalho, Indústria e Comércio (Decreto nº19.433), valoriza-se e protege o trabalhador nacional pela conhecida lei dos Dois Terços (Decreto nº 19.482/30 e Decreto nº 19.740/31), institui-se a carteira profissional (Decreto nº 21.175/32), disciplina-se a jornada de trabalho na indústria (Decreto nº 21.364/32) e no comércio (Decreto nº 21.186/32), criam-se textos especiais para o trabalho da mulher (Decreto nº 21.417-A de 1932) e dos menores (Decreto nº 22.042/32)32.




    Mas há que se ressaltar que tais direitos indicados não nasceram da livre e espontânea vontade do Estado, pois também houve luta por parte dos trabalhadores que embora não possuíssem a mesma proporção que a classe trabalhadora na Europa, também teve seus frutos e conquistas33.




    Intensificando as suas relações internacionais em face deste processo, a produção de leis que visam a proteger o trabalhador começa a seguir a orientação internacional com promulgação das primeiras convenções internacionais do trabalho a partir de 1935, que passaram a ter validade no ordenamento jurídico nacional.




    Foram promulgadas, a título exemplificativo, as convenções de números 03 e 04 que tratam sobre os direitos do emprego das mulheres, as convenções 05, 06 e 07 que disciplinaram sobre o trabalho dos menores, dentre outras convenções igualmente importantes34.




    Embora tenha acompanhado as tendências sociais do outro lado do Atlântico, parece que a evolução legislativa estava sendo realizada nos interesses do Estado e não do cidadão trabalhador.




    A carta constitucional de 1937 implantada pelo Estado Novo de Getúlio Vargas é praticamente uma réplica da carta del lavoro italiana, completamente autoritária e corporativista, que altera a posição do Estado em face do trabalhador, pois se a intenção era fortalecer a classe operária para o desenvolvimento da economia industrial, trouxe mecanismos opostos e de repressão aos direitos trabalhistas, como a previsão da greve como uma conduta antissocial.




    De qualquer maneira, a legislação trabalhista continuava a crescer de forma desordenada, de maneira esparsa e fragmentada, trazendo inconvenientes naturais dessa falta de sistematização, até a reunião das leis em um único diploma, que se deu no ano de 1943, com a Consolidação das Leis do Trabalho35.




    Mas cabe uma ressalva de que embora houve a reunião dos textos legais na CLT, vários ainda continuavam esparsos, bem como os maiores direitos dos trabalhadores ou já estavam previstos ou foram estabelecidos após a CLT no decorrer dos anos, afastando a ideia de que os direitos trabalhistas foram implementados na chamada era Vargas36.




    Considerando que a CLT naquele momento não satisfazia as necessidades sociais dos trabalhadores, a produção de legislação esparsa não parava, como por exemplo a instituição do descanso semanal remunerado, adicional de periculosidade, décimo terceiro salário, salário família, até que a promulgação da Constituição Federal de 1946 alterou o paradigma das normas constitucionais, trazendo as características sociais democráticas para o ordenamento jurídico37.




    Os movimentos grevistas também ganhavam corpo na década de 50, como exemplo a greve dos 300 mil, que era contra a carestia e reivindicavam melhores salários, e que teve início na fábrica de tecidos Matarazzo em São Paulo, mas que foi adotada por operários do Lanifício Santista, tecelões e outros trabalhadores, que além do aumento salarial também obtiveram pagamentos dos dias parados, suspensão de demissões e libertação dos presos38.




    Após os anos sessenta, com a vinda da Lei do Fundo de Garantia por Tempo de serviço (FGTS), a criação do Programa de Integração Social e a lei de Greve davam sinais de um melhor panorama aos direitos trabalhistas. A Constituição Federal de 1967, a primeira do regime militar, trazia em seu bojo, mais especificamente no artigo 157, os princípios da liberdade de iniciativa, valorização do trabalho como condição da dignidade da pessoa humana, mas proibia o direito de greve nos serviços públicos e atividades essenciais definidas em lei, inexistindo ainda, uma proteção social adequada.




    Com a redemocratização do país e a vinda da Constituição Federal de 1988, que teve como ponto de partida a Assembleia Constituinte de 1987, embora tenha havido o rompimento com a tradição autoritária e corporativista do Regime Vargas, ainda se mantiveram alguns institutos carentes de flexibilidade39.




    A ausência de intervenção estatal nos Sindicatos mostrou um grande avanço da Carta de 1988, com o reconhecimento dos acordos e convenções coletivas de trabalho e todos os direitos descritos nos artigos 5º e 7º da CF/88. Mas manteve a unicidade sindical e o financiamento obrigatório deste sistema, o que de certa forma distanciava o trabalhador dos sindicatos por não haver a necessidade específica de se preocupar com o número de associados e suas contribuições.




    Em síntese, percebe-se que o Brasil nunca possuiu uma cultura de proteção aos direitos trabalhistas, pois foram resultado da luta da classe trabalhadora, bem como de fatos econômicos que obrigaram a política governamental a tomar atos estratégicos para que a economia não entrasse em pleno colapso.




    Desse modo, há a necessidade de se estudar os fenômenos após a promulgação da Constituição Federal de 1988, com a vinda da globalização e a era da informação que impactou diretamente na sociedade, trazendo novos contornos ao Direito do Trabalho e alterando inclusive a figura do trabalhador.




    A figura do trabalhador, bem como sua eventual vulnerabilidade e hipossuficiência são elementos chaves para discernir se seus direitos são disponíveis ou não, bem com se o procedimento arbitral para com trabalhadores pode ser considerado constitucional.




    2.2 O conflito de interesses entre a proteção do trabalhador e a flexibilização de direitos trabalhistas com a elaboração da Lei 13.467/2017




    Para se fazer a análise jurídica de qualquer diploma normativo, como no caso da CLT e das alterações promovidas pela Lei 13.467/2017, há que se ater ao contexto e ao sistema constitucional a que tais diplomas estão submetidos. Assim, a análise dos pilares essenciais da Constituição Federal de 1988, como o Estado Democrático de Direito, a arquitetura principiológica humanística e social, bem como a concepção de direitos fundamentais, são vitais para o desenvolvimento do tema40.




    Com a incorporação constitucional do chamado Estado Democrático de Direito, construída pelo constitucionalismo europeu ocidental do pós Segunda Guerra Mundial, a Constituição Federal brasileira de 1988 teve a base necessária para promover os princípios humanos, sociais e os direitos fundamentais da pessoa humana.




    A denominação Estado Democrático de Direito consiste em uma evolução qualitativa do conceito constitucional anterior, o chamado Estado Social, a partir das constituições do México de 1917 e da Alemanha de 1919.




    Essa evolução já mostrava, desde os anos 40, o anacronismo do Estado Liberal, que embora guarde a sua importância histórica e teórica com os avanços institucionais que promoveu, só se mostrava benéfica se comparada com o período do absolutismo monárquico, onde reinavam a ausência de liberdades civis e políticas mínimas no plano da sociedade civil e política41.




    A história confirma a necessidade de uma maior proteção aos direitos sociais e humanos. A pobreza e a exploração ignorados pela perspectiva individualista do Estado Liberal chamaram a necessidade de uma maior intervenção Estatal para garantir a sobrevivência dos mais fracos, o que corrobora o nascimento do Estado Social, mas que ainda não se mostrava tão efetivo, desaguando então na proteção dos chamados direitos difusos ou transindividuais, oponíveis inclusive entre os Estados, incluindo aí a própria democracia, um exemplo dos chamados direitos de quarta dimensão42.




    No Brasil, até a década de 1980, não havia a aplicação da concepção normativa dos princípios jurídicos, panorama alterado após a promulgação da Constituição Cidadã. O eixo principiológico e humanístico da Constituição está destinado de maneira genérica a todos os possíveis ramos do Direito, com princípios jurídicos gerais, como por exemplo o princípio da dignidade da pessoa humana e outros específicos, importando ao presente trabalho, os princípios do Direito do Trabalho43.




    Já os direitos fundamentais da pessoa humana dizem respeito àqueles inatos à personalidade e ao patrimônio moral do indivíduo, ao lado daqueles que são imprescindíveis para garantir um patamar civilizatório mínimo do cidadão na vida socioeconômica e jurídica. A título de exemplo, podem ser citados no Capítulo I (“Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”) do Título I, e dos direitos individuais e sociais elencados no Capítulo II (“Dos Direitos Sociais”) desse mesmo Título I44.




    Embora os princípios protetores às relações trabalhistas estivessem inseridos no corpo da legislação atual, o cenário político e econômico à época fez com que se iniciassem estudos sobre a possibilidade de alteração das leis trabalhistas para uma possível “adequação” ao mundo globalizado.




    A discussão sobre a possibilidade de flexibilização dos direitos trabalhistas para se combater o desemprego e adequar as relações de emprego ao movimento de globalização e trazer competitividade no mercado em face das economias estrangeiras vem desde a eleição do presidente Luiz Inácio Lula da Silva no ano de 2002.




    O Projeto de Lei nº 5.483/01 foi objeto de grandes debates e manifestações contra a alteração do artigo 618 da CLT, pois naquela época já se falava que a alteração legislativa traria o sepultamento da CLT e o retorno do liberalismo econômico pós-revolução industrial45.




    O intuito à época era trazer o negociado sobre o legislado, pois, se a própria Constituição Federal admitia a flexibilização do salário e da jornada de trabalho por meio de convenção coletiva (CF, art. 7º, VI, XIII e XIV), poderia dispor também sobre direitos conexos, inclusive por lei ordinária federal, vez que não são cláusulas pétreas, preservando empregos em situações de insegurança no mercado e criando outros novos.




    Porém, como havia divergências entre as decisões do TST (RR 483120/98.6, Rel. Min. Ives Gandra Martins Filho, DJ 15.03.2002) e do STF (RE 234.186-3/SP Min. Rel. Sepulveda Pertence, DJ 31.08.2001) em relação à matéria debatida, a alteração legislativa se mostrava necessária para se obter uma certa segurança jurídica.




    Em abril de 2003, o TST promoveu o Seminário Internacional sobre a Flexibilização do Direito do Trabalho, em colaboração com a Academia Nacional de Direito do Trabalho, trazendo renomados mestres do Brasil e do mundo, onde se concluiu que a palavra “flexibilização” nas relações de emprego não pode ser tida como heresia e nem mesmo aplaudida sem reservas, mas estudada como uma das várias alternativas que conjugadas, podem trazer equilíbrio a todos os fatores das relações trabalhistas46.




    Mas com a manutenção do Partido dos Trabalhadores no poder de 2002 até o ano de 2016 com o impeachment da Presidente Dilma Roussef, não houve a aprovação de qualquer lei ordinária federal ou emenda constitucional que trouxesse flexibilização às relações de trabalho de maneira significativa.




    Após o impeachment em agosto de 2016 e com a posse do vice presidente Michel Temer, ainda no ano de 2016, foi proposto o PL 6787/2016, apelidado de “reforma trabalhista” e que fez com que os debates, manifestações e protestos do passado se repetissem.




    Ocorre que com a alteração do chefe do poder executivo e sem o mesmo apoio legislativo que o Partido dos Trabalhadores possuía, não demorou para que o PL 6787/2016 fosse aprovado, transformando-se na Lei 13.467/2017, prevendo expressamente a possibilidade do negociado sobre o legislado, trazendo inclusive a arbitragem para os contratos individuais trabalhistas.




    Os debates sobre os impactos da Lei 13.467/2017 dividiram doutrinadores e juristas sobre quais seriam os resultados e os efeitos dessa reforma na Consolidação das Leis do Trabalho, principalmente quanto ao tema da autonomia privada das partes.




    Há a tese de que a reforma trabalhista trouxe um desnivelamento ainda maior nas relações de trabalho, pois não se pode instituir um regime de maior liberdade de negociação entre sindicatos e empregadores quando uma das partes, no caso o sindicato, está em posição desfavorável, ante uma reserva de catorze milhões de desempregados47.




    Existem posições que advogam a tese da impossibilidade de limitação da Justiça do Trabalho quanto à análise dos acordos e convenções coletivas de trabalho, conforme dispõe o parágrafo terceiro do artigo 8º da CLT, pois o princípio da intervenção mínima como inserido na lei violaria os direitos a garantias fundamentais, que caracterizam-se, sim, como cláusulas pétreas (art.60, §4º, inciso IV da CF/88) e insuscetíveis de alteração até mesmo por emenda constitucional, quanto menos por lei ordinária federal.




    As maiores conquistas dos trabalhadores se deram durante o período de intervenção estatal na economia capitalista e, embora exista a previsão pela própria Organização Internacional do Trabalho, por meio da convenção de nº 98, de fomento à negociação coletiva e, esta última, seja considerada uma fonte de produção de norma jurídica, a maneira estabelecida pela “reforma trabalhista” na intenção de limitar a atuação do magistrado na análise dos instrumentos é medida inválida que traz retrocesso às relações de emprego48.




    Por outro lado, a ideia central das reformas trabalhistas é tornar o empregado um empresário de si, fato que não passaria de uma utopia. A reforma de ciclo neoliberal de direita não passaria de uma manobra para estabelecer um sistema protetivo débil, contra qual o Estado Social Democrático deve reagir.




    Em específico quanto à Lei 13.467/2017, a reforma vulnerou o sistema de proteção normativo instituído pela CLT, reduzindo-o a termos qualitativos e quantitativos, com o viés “modernizante”, porém irracional, assim como é a orientação da época moderna, segundo a orientação de alguns juristas49.




    Fundamentar genericamente que as reformas que em tese vulneram o sistema normativo trabalhista são obra de uma época moderna, não contribui para o deslinde da discussão, vez que o conceito de modernidade é extremamente amplo.




    Além de amplo, o vocábulo “modernidade” pode ser aplicado a vários ramos do conhecimento e da atividade humana, que não exclusivamente o Direito. Mas tratando especificamente dessa ciência, o primeiro indicativo do conceito de modernidade é tornar o direito dogmático, ou seja, é a pretensão de monopólio do Estado na produção das normas ou a tolerância de que seja produzido por outras fontes50.




    Toda sociedade que pretende modernizar o seu direito toma atos no sentido de promover a importância das fontes estatais em face das fontes espontâneas e extraestatais do Direito. Em outras palavras, seria muito mais relevante e juridicamente eficiente estar ao lado da lei para sustentar a sua pretensão, do que baseá-la nos costumes, por exemplo.




    Havendo ainda relativa emancipação da ordem jurídica frente às outras ordens normativas, criando uma autorreferência do sistema jurídico, diferenciando-se o jurídico do moral ou do religioso, estabelecendo critérios para se definir o que é lícito e o que é ilícito, forma-se a terceira e mais importante característica que fazem uma sociedade dogmatizar o seu Direito51.




    Pelas lições acima expostas, mesmo que breves quanto ao tema modernidade, não parece que exista uma relação ou culpa entre a suposta depreciação de garantias previstas na CLT pela Lei 13.467/2017 e o conceito de modernidade ou de um Estado Moderno, pois este está há muitos anos presente na realidade.




    Existe o entendimento pelo qual a reforma trabalhista foi uma medida necessária, pois a jurisprudência trabalhista, utilizando-se de um protecionismo exacerbado fez pesar a mão sobre o empresariado, culminando na promulgação da reforma como uma reação às ações anteriores. O ponto mais significativo que demonstra que a reforma trabalhista foi pautada nos excessos jurisprudenciais está na vedação de súmulas instituidoras de direitos, na interpretação de cláusulas de acordo ou convenção coletiva de trabalho de acordo com a vontade dos contratantes e a maior complexidade para a elaboração de súmulas52.




    A lei 13.467/2017 veio combater o ativismo judicial na Justiça do Trabalho, pois vultuosas condenações eram proferidas com base na dignidade da pessoa humana, bem como cláusulas de acordos e convenções coletivas eram anuladas com base no amplo princípio da indisponibilidade de direitos, levando o STF a reformar tais decisões. Outro ponto, além da devolução do prestígio à autonomia negocial, é que houve a necessidade de modernização ante as novas tecnologias e exigências do mercado, como o teletrabalho e a terceirização.




    O prestígio à negociação coletiva foi o coração da reforma trabalhista, como uma reação à pretensão da Justiça do Trabalho em se monopolizar como órgão de última decisão sobre as lides trabalhistas, a Lei 13.467/2017 veio abrandar tal expectativa, alargando os meios alternativos de soluções de conflitos, instituindo inclusive a possibilidade de arbitragem para dissídios individuais para altos empregados53.




    Outros juristas interpretam as alterações trazidas pela “reforma trabalhista”, principalmente quanto ao artigo 8º da CLT, como verdadeira limitação à interpretação do magistrado trabalhista, retirando eventual criatividade em troco de uma suposta segurança jurídica, impondo a aplicação de outras fontes do Direito ao Direito do Trabalho, situação esta que não pode ser concebida em razão da especificidade das regras e princípios trabalhistas incompatíveis com os demais ramos do Direito.




    Cita-se inclusive uma contradição interna, no próprio artigo 8º da CLT reformada, vez que ao mesmo tempo em que impede ou dificulta o papel construtivo da jurisprudência trabalhista, menciona a possibilidade de o intérprete se socorrer das disposições do Direito comum. As alterações trazidas pela Lei 13.467/2017, estariam na contramão dos movimentos do último século, como a constitucionalização dos direitos, superação do positivismo jurídico e protagonismo do Judiciário na efetivação dos direitos fundamentais, destacadamente dos direitos sociais54.




    Considerando que a jurisprudência trabalhista não vê a arbitragem com bons olhos, se não fosse o parágrafo segundo do artigo 8º da CLT, não demoraria muito para surgir alguma súmula ou orientação jurisprudencial que considerasse os direitos trabalhistas como indisponíveis e insuscetíveis de serem submetidos à arbitragem, independentemente da redação e autorização na lei.




    Os conflitos interpretativos em relação à reforma trabalhista, efetuada pela Lei 13.467/2017, parecem repetir a história dos embates para uma reforma trabalhista nos idos dos anos 2000, cabendo ao Supremo Tribunal Federal assentar a interpretação com a aplicação dos valores e diretrizes a serem seguidas.




    2.3 A interpretação flutuante do Supremo Tribunal Federal para a aplicação das regras estabelecidas pela reforma trabalhista 




    Embora ainda não tenha tido tempo e oportunidade para analisar todas as questões com grande repercussão que envolvem a lei 13.467/2017, o Supremo Tribunal Federal já efetuou o julgamento de vários temas que são importantes para o desenvolvimento do presente trabalho. Os temas dizem respeito ao Direito Coletivo do Trabalho, mais precisamente sobre as contribuições sindicais, à prevalência do negociado sobre o legislado e, também, ao Direito Individual do Trabalho, abordando o tema do trabalho insalubre para gestantes e lactantes, dentre outros assuntos que serão abordados neste subitem.




    A análise de questões que envolvem o Direito Coletivo e o Direito Individual do Trabalho à luz do entendimento do Supremo Tribunal Federal é extremamente rica, pois parece ser uma ferramenta fundamental para guiar o jurista na interpretação das demais normas e regras jurídicas, bem como para a conclusão deste trabalho, pois se trata da mais alta corte brasileira que possui como principal função a guarda da Constituição Federal.




    Para abrir este capítulo, parece oportuno iniciar pelo julgamento da ADI 5.938 do Distrito Federal, em que se questionou a constitucionalidade da obrigação de a empregada gestante ter que apresentar atestado médico para se afastar de suas atividades laborais em ambiente insalubre.




    O relator da ADI 5.938 afastou a necessidade/obrigatoriedade de a empregada gestante ter que apresentar atestado de saúde para se afastar do ambiente de trabalho insalubre, considerando inconstitucional a expressão “quando apresentar atestado de saúde, emitido por médico de confiança da mulher, que recomende o afastamento”, contida nos incisos II e III do art. 394-A da CLT.




    Foi ressaltado que a proteção à maternidade, prevista no artigo 6º da CF/88, é pedra angular para outros direitos sociais, como licença-gestante, direito à segurança no emprego, fatores que compreendem a proteção da relação de emprego contra despedida arbitrária ou sem justa causa da gestante e, nos incisos XX e XXII do artigo 7º da Magna Carta, a proteção do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos específicos, nos termos da lei, e a redução dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de norma de saúde, higiene e segurança55.




    Ainda quanto à proteção à maternidade, ressalvou o Ministro, que o STF, ao apreciar o tema 973 de repercussão geral (RE 1.058.333, Rel. Min. LUIZ FUX, julgamento em 21/11/2018), assentou que é constitucional a remarcação de teste de aptidão física para candidata que estava grávida à época de sua realização, independentemente de previsão expressa no edital.




    Houve ainda o reconhecimento da importância da proteção à maternidade e à saúde, como verificado no julgamento do RE 629.053, sob o regime de repercussão geral, que a estabilidade prevista no artigo 10, inciso II do ADCT somente exige a anterioridade da gravidez à dispensa sem justa causa, independentemente do prévio conhecimento do empregador.




    O viés protetivo e humanista parece orientar a decisão de todos os ministros quando o tema debatido é o direito individual da gestante na relação de emprego, restando clara a posição jurisprudencial do STF.




    Para a suprema corte, a proteção da maternidade deve ser direcionada segundo o princípio da precaução, aplicado às questões ambientais, mas que também deve ser aplicado ao meio ambiente do trabalho, por previsão expressa no artigo 7º, inciso XXII da CF/88, concluindo que, ante a existência de risco ou incerteza, deve-se favorecer a posição mais conservadora e protetiva.




    A desigualdade substancial é ínsita ao vínculo de emprego, pois a vulnerabilidade está presente no momento em que o ser humano aliena antecipadamente o resultado do seu trabalho a quem lhe dirige a atividade, motivo pelo qual o princípio intuitivo, orientador do Direito do Trabalho deve ser aplicado para “equilibrar os pratos da balança”. E é com essa diretriz que a Reforma Trabalhista deve ser apreciada, ainda mais tratando-se de um tema sensível, como é a proteção da maternidade e da infância.




    Diante da dinâmica da vida, dos incessantes avanços tecnológicos contemporâneos e do fenômeno da globalização, fazia-se necessário atualizar e aperfeiçoar a legislação trabalhista, adequando-a às novas realidades decorrentes da automação. Contudo, um período de maturação e amplos debates seria extremamente necessário para o aperfeiçoamento da Lei, pois o norte constitucional preserva a essência do Direito do Trabalho, motivo pelo qual também votou pela inconstitucionalidade das expressões acima indicadas56.




    Tratando do princípio da proteção no Direito do Trabalho e da essência desse Direito, que sempre considerou o trabalhador como absolutamente vulnerável em relação ao seu empregador, há que se fazer uma consideração a esse entendimento, na busca de uma evolução de seu conceito ou alternativa de interpretação e não apenas a sua repetição, pois é essa mesma repetição genérica de proteção que grande parte da doutrina e jurisprudência se utiliza para afastar a utilização da arbitragem aos conflitos individuais trabalhistas.




    O Direito do Trabalho é um ramo específico do conhecimento jurídico que possui seus fundamentos e princípios próprios, com um microssistema legislativo e doutrina especializada que parte de um único objeto: o trabalho livre/subordinado/assalariado.




    Com o fim do trabalho escravo e o surgimento do trabalho livre/subordinado/assalariado, houve uma revolução no campo do Direito Privado, especialmente na esfera da autonomia da vontade, pois ao contrário deste ramo do Direito que é centrado na liberdade e igualdade, o Direito do Trabalho reconhece a assimetria entre os sujeitos no âmbito dessa relação jurídica especial entre empregado e empregador, motivo pelo qual passou a erigir fundamentos capazes de dar superioridade jurídica àquele elo mais fraco da relação, nascendo assim, o princípio da proteção57.




    O princípio da proteção orienta um critério fundamental do Direito do Trabalho, pois ao invés de inspirar-se num propósito de igualdade, responde à finalidade de estabelecer um amparo preferencial ao trabalhador. O objetivo é alcançar uma igualdade substancial e verdadeira entre empregado e empregador58.




    Apesar dessas premissas protecionistas, fica a seguinte indagação: O Direito do Trabalho e seus fundamentos desencadearam realmente uma revolução no campo do Direito Privado ou foi ele próprio indispensável para legitimar os modelos de estado e de sociedade que surgiram após a queda do Absolutismo Monárquico, permitindo a ascensão da burguesia e dando origem ao estado liberal, centrado no individualismo contratualista, na supremacia do trabalho vendido e no racionalismo instrumental a serviço da produção capitalista?




    Essa doutrina majoritária que invoca o princípio da proteção para eliminar a desigualdade entre empregado e empregador também não consegue responder como haveria a possibilidade de eliminação da desigualdade se uma das partes contrata, dirige, assalaria e subordina a outra parte que simplesmente se submete aos comandos? Como o trabalho pode ser ao mesmo tempo livre e subordinado?59




    Considerando o processo de globalização econômica, mobilidade de capital e desemprego estrutural, crise no sindicalismo e a precarização do trabalho, o viés meramente protetivo com o objetivo de nivelar as partes da relação de emprego tornou-se obsoleto e ineficaz60.




    Pode-se citar a proteção ao salário como um exemplo de que o raciocínio jurídico e filosófico sobre o Direito do Trabalho merece uma oxigenação, pois os subsistemas jurídicos cercam o salário de certas medidas protetivas que no fundo, estão respaldadas no próprio princípio da proteção. E daí surge um questionamento: como as classes dominadas recepcionam os valores da classe dominante para reconhecer a compra e venda da força de trabalho abstrato como “princípios éticos”, que passam a fundamentar o salário como algo compatível com a dignidade da pessoa humana?61




    No âmbito de uma sociedade dividida em classes, que pressupõe a existência do trabalho livre, subordinado e assalariado, não há como admitir dignidade humana à vasta legião de excluídos dessa alternativa de relação laboral, sem privilegiar outras formas de experiências e pensamentos, como uma economia social e uma renda mensal garantida.




    E é com base nesses pensamentos que se problematiza e refutam-se os fundamentos tradicionais do Direito do Trabalho e se impõe novas alternativas teóricas e filosóficas para este campo do Direito62.




    Tais questionamentos não possuem o condão de trazer uma ideia de desnecessidade de proteção ao trabalhador, mas, muito pelo contrário, pregam a necessidade de alargar o sentido de proteção para alcançar novos horizontes, estabelecer parâmetros diversos e mais eficientes do que aqueles reiteradamente repetidos pela doutrina, com o objetivo de fazer desaparecer a noção do trabalho vendido, separado da vida, buscando-se obter uma sociedade que não seja separada em classes63.




    E é com base nessa problematização que este trabalho se desenvolve, buscando uma interpretação alternativa aos argumentos contrários à arbitragem. Mas percebe-se que essa oxigenação da interpretação jurídica não é preponderante nem mesmo no âmbito do Supremo Tribunal Federal, menos ainda nas instâncias inferiores.




    Mostra-se pertinente trazer ao estudo a possibilidade da existência de uma tradição da Justiça do Trabalho em aplicar sempre o mesmo entendimento absoluto sobre indisponibilidade de direitos, hipossuficiência e vulnerabilidade do trabalhador.




    É da natureza de uma tradição ser aceita e absorvida pelo senso comum, ajustando os dados particulares e incomuns da seara particular para o mundo coabitado em que se compartilha. Às vezes, a influência da tradição se mostra tão incisiva que, devido à inexistência de qualquer pensamento articulado correspondente que fosse utilizado como base para discussão ou reconsideração, resulta que seu conteúdo era dado como certo e incontestável64.




    Voltando ao complemento do julgado, após o “parênteses” realizado, o Ministro Luiz Fux acolhe os direitos da trabalhadora, mas sobre outros argumentos, afirmando que a família é base da sociedade e tem especial proteção do Estado (artigo 226 da CRFB), bem como é a favor da proteção da maternidade (artigo 6º) e assegurou direito ao planejamento familiar (artigo 226, § 7º), além de encontrar especial proteção no direito de previdência social (artigo 201, II) e no direito de assistência social (artigo 203, I), sendo que qualquer ato contrário ao interesse da mulher ou que seja capaz de lhe impor grave prejuízo, deve ser afastado do ordenamento jurídico65.




    O mesmo ministro ressaltou que a Constituição Federal de 1988 representou um marco contra a discriminação de gênero, tanto em ambiente familiar quanto laboral. A promoção do bem de todos, sem preconceito de sexo, foi alçada a objetivo fundamental da República (art. 3º, IV), mercê de ter sido explicitada a igualdade entre homens e mulheres em direitos e obrigações (art. 5º, I).




    A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal acompanha a busca pela igualdade substancial entre os gêneros, merecendo ressalva a Ação Declaratória de Constitucionalidade 19 e a Ação Direta de Inconstitucionalidade 4.424, em que o Plenário declarou a constitucionalidade de dispositivos da Lei 11.340/2006, Lei Maria da Penha; o Recurso Extraordinário 658.312, anulado por vícios processuais, que tratava do intervalo de quinze minutos para mulheres trabalhadoras antes da jornada extraordinária; o Mandado de Segurança 29.963, em que a Segunda Turma do STF entendeu ser possível exigir-se teste físico diferenciado para o homem e a mulher em concurso público66.




    No que tange ao plano internacional, percebe-se a preocupação comum de se combater as injustiças sociais pautadas no gênero, sendo o Brasil signatário da Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra a Mulher, internalizado por meio do Decreto 4.377, de 13 de setembro de 2002, em que o artigo 11 da Convenção assegura expressamente “o direito ao trabalho como direito inalienável de todo ser humano”, “o direito às mesmas oportunidades de emprego”, “o direito à proteção da saúde e à segurança nas condições de trabalho, inclusive a salvaguarda da função de reprodução”; e “o direito de escolher livremente profissão e emprego”.




    Por último e não menos importante, o Ministro Luiz Fux relata em seu voto que nos termos do artigo 20 da LINDB, incluído pela Lei nº 13.655, de 2018, ainda que o intérprete possa invocar valores abstratos como fundamento decisório, deve avaliar as consequências práticas da aplicação dos valores abstratos nas decisões judiciais, motivo pelo qual, afastou a constitucionalidade da obrigação da empregada gestante em levar eventual atestado médico para se afastar de atividades insalubres.




    O único voto divergente, sobre a questão foi o do Ministro Marco Aurélio, quem enfatizou que as mudanças legislativas provocadas pela reforma trabalhista tiveram como motivação o impiedoso mercado de trabalho com a oferta excessiva de mão de obra e escassez de empregos. Consignou que toda proteção alargada ao gênero feminino acaba prejudicando o próprio gênero feminino, em vista da impiedosa vida econômica a que está submetido o tomador dos serviços67.




    Embora tenha sido voto vencido, houve um questionamento sobre a condição absoluta do princípio da proteção.




    O Ministro questiona sobre onde estaria a inconstitucionalidade da Lei 13.467/2017 para com a Constituição, se o direito de liberdade da prestadora de serviços em se ausentar do trabalho mediante atestado médico, se assim desejar, preservando a sua colocação no mercado de trabalho também são direitos constitucionalmente tutelados, concluindo que a exigência do atestado médico para o afastamento não se mostra desarrazoada.




    Importante ressaltar que o Ministro utiliza e valora a liberdade da trabalhadora individualmente considerada em suas razões de decidir, num âmbito extremamente engessado para toda a doutrina trabalhista, que é o âmbito da saúde e segurança no trabalho.




    Argumentou que, para se concluir pela inconstitucionalidade, o conflito entre a norma e a Constituição Federal deve saltar aos olhos à primeira visão. Para o magistrado, não era a situação da Ação Direita de Inconstitucionalidade.




    Embora se trate de um julgamento específico em relação a mulher gestante, os caminhos percorridos nos votos são de grande valia para a interpretação e disponibilidade dos direitos individuais dos demais trabalhadores, independentemente do seu gênero ou situação de fato, pois são correlacionados diretamente com a Constituição Federal.




    Quanto aos outros dois julgamentos proferidos pelo STF, em relação às contribuições sindicais (ADI 5.794-DF) e sobre a prevalência do negociado em face do legislado, algumas passagens nos votos dos Ministros merecem relevância, pois há reflexos e construção teórica que importam ao Direito Individual do Trabalho.




    Analisando os votos da ADI 5.794-DF, de relatoria do Ministro Luiz Edson Fachin, prevaleceu o voto da divergência inaugurada pelo Ministro Luiz Fux, que trouxe a importância do respeito ao princípio da liberdade de expressão do trabalhador quando este não está previamente de acordo com a tomada de decisões ou manifestações de pensamento da associação para à qual ele contribui compulsoriamente.




    Pelo princípio da liberdade de expressão, a vontade do trabalhador deve ser levada em consideração para que este possa indicar se quer ou não contribuir para o seu Sindicato, conforme explanado no trecho do voto do Ministro Luiz Fux68.




    A lição extraída é a de que o princípio da liberdade de expressão e a vontade do trabalhador devem ser levadas em consideração de acordo com as circunstâncias de fato e de direito, sendo que no caso das contribuições sindicais compulsórias, prevaleceu a liberdade do trabalhador, situação completamente diversa daquela exposta na discussão das empregadas gestantes em atividade em locais insalubres.




    Ora, se o trabalhador for livre para opor-se às contribuições para o seu sindicato profissional, que é a entidade legalmente responsável pela defesa dos seus próprios direitos e que restou financeiramente enfraquecido ante o fim do imposto sindical, por qual motivo o trabalhador não possui a mesma liberdade quanto ao atestado médico da ADIN 5938/DF?




    Será que a resposta para o questionamento acima seria a existência de um dano ou potencial perigo que o ambiente insalubre causaria ao trabalhador e que possui um valor de maior relevância em relação ao simples desconto mensal de uma contribuição sindical?




    Se a resposta acima for afirmativa, haverá uma interpretação de que todos os direitos de um trabalhador que não coloquem sua saúde em risco e que possuam apenas reflexos patrimoniais estarão disponíveis para transação, em respeito ao princípio da liberdade, admitindo-se a arbitragem nesse contexto.




    Em situação análoga, também referente ao Direito Coletivo do Trabalho, mas que se pode extrair um direcionamento para se saber quais seriam os direitos individuais trabalhistas absolutamente indisponíveis, é o caso do julgamento do ARE 1121633 – GO, em que fora assentada a tese com repercussão geral sobre o tema 1.046 com a seguinte redação:




    São constitucionais os acordos e as convenções coletivos que, ao considerarem a adequação setorial negociada, pactuam limitações ou afastamentos de direitos trabalhistas, independentemente da explicitação especificada de vantagens compensatórias, desde que respeitados os direitos absolutamente indisponíveis69




    Na seara do Direito Coletivo do Trabalho não se verifica a mesma situação de assimetria de poder presente nas relações individuais de trabalho, em razão da representação dos trabalhadores mediante o seu sindicato profissional. Como consequência, a autonomia coletiva da vontade não se encontra sujeita aos mesmos limites que a autonomia individual, merecendo uma maior autonomia para negociação70.




    A Constituição Federal de 1988, em diversos incisos do artigo 7º, prestigiou a autonomia coletiva da vontade e a autocomposição dos conflitos trabalhistas, consubstanciada nos acordos e convenções coletivas. O Supremo Tribunal Federal já teve a oportunidade de debater sobre o tema no julgamento do RE 590.415 (Rel. Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, acórdão eletrônico repercussão geral - mérito DJe 29.5.2015) (tema 152), com repercussão geral, que tratou da renúncia a direitos trabalhistas mediante adesão a plano de demissão voluntária (PDI) aprovado em acordo coletivo, desde que não relacionado a direitos absolutamente indisponíveis.




    Embora o conceito de direitos absolutamente indisponíveis não esteja classificado na lei e pode até ser um tanto quanto vago, o Ministro Luiz Roberto Barroso discorre sobre a questão, afirmando que tais direitos estão protegidos contra a negociação in pejus, ou seja, preserva aqueles direitos que correspondam a um patamar mínimo civilizatório, como a anotação em CTPS, o pagamento de um salário mínimo, repouso semanal remunerado, normas de saúde e segurança do trabalho, dispositivos antidiscriminatórios etc71.




    Por essa análise, o Supremo Tribunal Federal reconhece a existência de direitos trabalhistas absolutamente indisponíveis, havendo uma maior precaução em situações sensíveis, como na hipótese descrita anteriormente, em face dos direitos da mulher e da maternidade. Mas mesmo fora do âmbito do Direito Individual do Trabalho, até para as negociações coletivas em que não se verifica a assimetria natural das relações individuais, há limites a serem impostos, porém, esses limites ainda se mostram um tanto quanto indeterminados, flutuando de acordo com o caso concreto posto à apreciação da Suprema Corte.




    O STF já assento inclusive, no julgamento do Tema 528, que o princípio da igualdade não é absoluto, sendo necessária a verificação da correlação lógica entre a situação de discriminação apresentada e a razão do tratamento desigual, quando julgou a validade da aplicação do artigo 384 da CLT, sobre o intervalo de 15 minutos para as mulheres em caso de prorrogação de jornada, que embora considerado válido pela Suprema Corte, foi revogado pela Lei 13.467/201772. Mas o que se colhe de valioso da decisão é a necessidade de avaliação da situação específica e de que nem o direito a igualdade é absoluto.




    Curiosos são os julgados do Supremo Tribunal Federal sobre as Reclamações interpostas para se cassar as decisões sobre vínculo de emprego reconhecidos pelos Tribunais Regionais do Trabalho e pelo Tribunal Superior do Trabalho, onde não se adentra ao mérito dos requisitos caracterizados do vínculo de emprego.




    O STF limita-se a afirmar que a relação de emprego não é a única via disponível para contratação de mão de obra, havendo plena possibilidade de contratação de terceirização de qualquer atividade, seja meio ou fim.




    No Ag. Reg. Na Reclamação 63.823 de São Paulo de relatoria do Ministro Cristiano Zanin e na Reclamação 65.011 de São Paulo, de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, ambas julgadas no ano de 2024, limitam-se a indicar as decisões proferidas pela Corte no julgamento do Tema 725 de Repercussão Geral – RE 958.252 (Rel. Luiz Fuz), no julgamento da ADPF 324 (Rel Min. Roberto Barroso), reforçando a validade das contratações pela chamada “pejotização” ou terceirização de mão de obra, desde que o contrato seja real e não exista relação de emprego, cassando as decisões que reconhecem o vínculo de emprego.




    Mas não há a análise pelas Turmas do STF dos requisitos que ensejaram o reconhecimento ou não do vínculo de emprego pelas cortes trabalhistas, causando certo sentimento de fragilidade substancial para afastar as decisões de outros tribunais que entraram no mérito da questão e avaliaram a validade dos contratos.




    Se os direitos indisponíveis devem ser respeitados nas negociações coletivas e individuais, mas que no fundo não se sabe quais são exatamente esses direitos e em qual momento se dá essa indisponibilidade, não seria desarrazoado afirmar que os direitos trabalhistas são disponíveis até o momento em que sejam declarados, no caso concreto e específico, como indisponíveis.




    Até os direitos considerados como indisponíveis aos trabalhadores, como por exemplo a relação de emprego, parece que não são tão caros assim, a depender do caso e da jurisprudência do STF.




    2.4 Os requisitos para a submissão de um conflito à arbitragem e suas características




    A arbitragem pode ser considerada como uma forma milenar de resolução de conflitos, não da forma como é hoje conhecida, mas a sua base e essência, ou seja, a solução de problemas fora das cortes legais, com a possibilidade de um acordo prévio junto a árbitros ou vizinhos73.




    Contemporaneamente, pode ser conceituada como um meio de solução de controvérsias através da intervenção de um árbitro escolhido pelas partes em razão de uma convenção privada, decidindo com base nela, sem intervenção estatal, sendo que a decisão tem a mesma eficácia que uma sentença judicial, colocada à disposição de pessoas capazes para a solução de conflitos relativos a direitos patrimoniais disponíveis74.




    Para as disputas internacionais, nas quais as partes residem em países diversos, a arbitragem deveria ser considerada como um método “apropriado de resolução de disputas” e não “alternativo”, pois somente com o acordo perante as partes envolvidas é que se poderá resolver eventual disputa com efetividade, evitando-se os percalços da diferença de legislação entre os países ou até mesmo decisões inexequíveis em outro Estado por não se adequar ao ordenamento jurídico interno75.




    Duas características bem evidentes nos chamados métodos alternativos (ou apropriados) de resolução de disputas são a sua celeridade e o menor custo se comparado com o processo judicial comum76. Ocorre que em relação a essa última característica, tratando especificamente da Justiça do Trabalho e do plano interno de disputas, essa vantagem inexiste, vez que as custas a serem pagas e a ampla gratuidade deferida aos trabalhadores tornam, no caso, a arbitragem uma solução de controvérsias extremamente dispendiosa.




    Voltando para o plano interno de disputas e para a legislação nacional, a sua contratação se dá por meio de uma convenção de arbitragem, podendo ser conceituada como um negócio jurídico que prevê a arbitragem como mecanismo utilizado pelas partes para a solução de eventual litígio, ramificando-se em cláusula compromissória e compromisso arbitral77.




    A cláusula compromissória é um negócio jurídico bilateral firmado dentro de um contrato, anteriormente ao litígio, que tem por objetivo fixar a arbitragem como modalidade para a solução de eventual conflito. Já o compromisso arbitral, diferentemente da cláusula compromissória, é formalizado após o surgimento de determinada controvérsia, regulando o presente e com a finalidade de instituir um Tribunal Arbitral para resolução da disputa78.




    No artigo inaugural da Lei de Arbitragem, resta claro que somente as pessoas capazes (naturais e jurídicas) podem resolver seus problemas por meio da jurisdição arbitral, desde que o objeto da contenda verse sobre direitos patrimoniais que admitam a disponibilização. Verifica-se que não se trata apenas de uma exigência de que a parte possua capacidade negocial, mas que possua quanto, ao objeto versado, poderes de disposição e transigibilidade79.




    Quanto aos árbitros, o único requisito objetivo definido na Lei 9.307/1996 é que a pessoa sobre a qual recairá a indicação e exercerá as suas funções de árbitro esteja em gozo de sua plena capacidade civil. As partes podem optar pela indicação de uma entidade arbitral que se encarregará da nomeação dos árbitros, dentro daqueles integrantes do seu corpo de julgadores, ou escolherem livremente um árbitro sem qualquer intermediação, sendo de suma importância que se atentem para a formação profissional e a experiência do indicado para solucionar o conflito posto à sua apreciação80.




    Mas o ponto nevrálgico da arbitragem está na matéria que será levada para a arbitragem. Encontra-se previamente definido no artigo 1º da Lei 9.307/1996, que a matéria objeto do conflito deve ser relativa a direitos patrimoniais disponíveis. Na mesma linha de raciocínio está o artigo 852 do Código Civil, que dispõe que: “É vedado o compromisso para solução de questões de estado, de direito pessoal de família e de outras que não tenha caráter estritamente patrimonial”. Nesse passo, o legislador estabeleceu não apenas a necessidade de disponibilidade patrimonial, mas também, uma disponibilidade jurídica81.
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