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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.

  


  
    8 CONCLUSÃO: A DISPONIBILIDADE DO INDISPONÍVEL E A CONSTITUCIONALIDADE DO INCONSTITUCIONAL


    A arbitragem é um método extrajudicial para resolução de controvérsias posto a disposição de pessoas capazes de contratar e que possuam conflitos envolvendo direitos patrimoniais disponíveis. Embora previsto e regulamentado na Lei 9.307/1996, não existe uma previsão exaustiva para todos os ramos do Direito, pois apenas traz regras pontuais sobre determinados assuntos, como, por exemplo, a necessidade de que a arbitragem respeite o princípio da publicidade e seja sempre de direito quando envolver conflitos afetos à administração pública.


    O mesmo se verifica com as cláusulas compromissórias em relação aos contratos de adesão, que para desenvolver sua eficácia plena, necessitam que a cláusula seja incluída em contrato por iniciativa do aderente ou com sua concordância expressa, bem como seja elaborada por escrito e com destaque e assinatura especial para a contratação.


    Embora não seja objetivo da Lei de Arbitragem regulamentar em seu corpo, diretrizes para cada seara do Direto, por ser um diploma de aplicação genérica, as suas regras contendo cuidados mínimos devem ser observadas. E quando aplicado a uma área específica do Direito, como é o Direito do Trabalho, a teoria do diálogo das fontes ganha força para que sejam preservados as garantias e princípios trabalhistas sem que se perca a essência da própria arbitragem.


    Mas esse diálogo não se resume apenas entre a Lei de Arbitragem e a CLT, no caso de conflitos individuais trabalhistas, mas vai além, buscando regras e princípios do próprio Código Civil e do Código de Processo Civil, pois antes de se instaurar um procedimento arbitral, há um negócio jurídico prévio que precisa ser analisado e tanto a CLT como a Lei de Arbitragem não possuem no seu bojo um arcabouço jurídico para interpretar a criação, validade, desenvolvimento e regular extinção dos negócios jurídicos, sejam eles considerados de direito material ou processual.


    O Direito do Trabalho nasce para equilibrar uma relação desigual que foi levada ao extremo, onde a busca pela vantagem e pelo lucro eram os únicos objetivos a serem alcançados, independentemente da condição dos trabalhadores. A igualdade formal desaparece, abrindo espaço para a igualdade substancial, equilibrando as relações trabalhistas por intermédio da lei.


    Esse protecionismo aos direitos dos trabalhadores embora seja devido diante de toda a sua trajetória histórica, não pode ser um obstáculo ao próprio trabalhador, quando conscientemente prefira levar o seu conflito para outra modalidade de solução. E é nesse momento que se discute se a intenção do trabalhador é juridicamente válida, pois seus direitos devem ser considerados como disponíveis e todo o procedimento arbitral não pode ferir os direitos e princípios constitucionais.


    Pode-se concluir de que salvo em algumas situações de exceção, os direitos individuais trabalhistas são considerados como patrimoniais disponíveis e a sua submissão à arbitragem não fere qualquer preceito constitucional.


    Não há dúvidas quanto a indisponibilidade do direito ao registro formal em carteira de trabalho, às férias, ao décimo terceiro salário, ao FGTS, às normas de saúde e segurança do trabalho, aos períodos de estabilidade, além de outros que podem ser elencados nas mais variadas hipóteses dentro da seara laboral. Mas esses direitos conservam a sua indisponibilidade enquanto direitos em potencial, quando ainda estejam na expectativa de gozo e recebimento durante a execução do contrato de trabalho.


    Após o término do contrato de trabalho ou a violação do direito pelo próprio empregador, elimina-se a subordinação até então existente e os direitos que antes eram garantias em potencial se transformam em patrimoniais disponíveis, pois não se poderá retornar ao passado para conceder o descanso das férias, a garantia de emprego para a empregada gestante e nem mesmo evitar o acidente de trabalho que se consumou.


    O reflexo para todas as hipóteses indicadas acima será a indenização pecuniária para o trabalhador, momento em que sua pretensão ingressa no âmbito dos direitos patrimoniais disponíveis.


    Mesmo durante a execução do contrato de trabalho, onde há uma subordinação jurídica acentuada, quando o Direito em tese for violado, existem dois fatores que afastam a indisponibilidade desses direitos, que são a prescrição e o princípio conciliatório ínsito à Justiça do Trabalho.


    A prescrição quanto aos créditos trabalhistas é constitucionalmente prevista no Artigo 7º, inciso XXIX da CF/88, fulminando qualquer pretensão do trabalhador em um prazo de cinco anos, até o limite de dois anos após a extinção do contrato de trabalho. Ora, se o próprio Estado por meio da lei pode limitar a pretensão do trabalhador ao recebimento dos seus direitos, inclusive durante o contrato de trabalho, se considerado os vínculos de mais de cinco anos de empresa, é sinal de que as pretensões dos trabalhadores empregados para com seus direitos não são tão indisponíveis assim.


    Já quanto ao princípio conciliatório, todas as demandas na Justiça do Trabalho, estejam os trabalhadores com vínculo ativo ou não, sejam demandas relacionadas ao reconhecimento do vínculo de emprego ou não, todas estão sujeitas a conciliação, conforme disposto nos artigos 764, 846 e 850 da CLT. Não há na doutrina e nem mesmo na jurisprudência qualquer diretriz objetiva que limite a homologação de acordos em relação a determinadas matérias ou ao momento em que intentada a reclamatória trabalhista.


    Na contra mão da indisponibilidade existe a Orientação Jurisprudencial 398 do Tribunal Superior do Trabalho, que autoriza o acordo perante o magistrado sem reconhecimento do vínculo, estabelecendo apenas os percentuais de recolhimentos previdenciários que devem ser feitos pelo tomador dos serviços.


    O registro em CTPS é um dos direitos mais caros aos trabalhadores de onde se originam todas as obrigações previstas na legislação celetista a serem prestadas pelo empregador. E sendo assim, se não há obrigatoriedade de se instruir uma demanda com este pedido e nem mesmo a obrigatoriedade de que o acordo contenha o reconhecimento do vínculo de emprego, esvazia-se a tese da indisponibilidade.


    Outro fator que corrobora a disponibilidade dos direitos trabalhistas é a aplicação do inciso I da Súmula 74 do TST, que considera confessa a parte que expressamente intimada com essa cominação, não comparecer à audiência de instrução. Repare que tal penalidade é aplicada a qualquer parte, inclusive o trabalhador, sem se fazer qualquer menção ou cuidado na aplicação da súmula.


    Veja-se que o próprio Código de Processo Civil atesta em seus Artigos 392 e 345, inciso II, que a confissão e revelia não produzem seus efeitos se o litígio versar sobre direitos indisponíveis. Assim, para aqueles que entendem que essas disposições do CPC não conflitam com o inciso I da Súmula 74 do TST, só podem concluir que os direitos trabalhistas são disponíveis.


    O Código de Processo Civil é um diploma de aplicação genérica e comum a todos os tipos de conflitos, gerando a interpretação de que, se a regra geral exposta no CPC protege os direitos indisponíveis dos efeitos da revelia e confissão, com muito mais razão deveria proteger as relações de emprego que são naturalmente desiguais, cancelando-se o inciso I da súmula 74 do TST.


    Se a Justiça do Trabalho é integralmente aparelhada e competente para proteger os interesses dos trabalhadores empregados e trata-os como disponíveis, não há razão para que fora dos seus domínios eles sejam considerados como indisponíveis. Esse tipo de interpretação foge da análise técnica imparcial e ingressa no campo da política partidária, da análise do Direito com interesses econômicos particulares ou dos pensamentos de fé na imutabilidade de certos dogmas.


    Se o árbitro é juiz de fato e de direito, sujeitando-se inclusive à legislação penal afeta aos servidores públicos em casos de crimes cometidos durante a função de árbitro, os mesmos poderes e prerrogativas que dispõe o magistrado do trabalho também devem ser atribuídos ao árbitro. Há que se ressaltar que nem mesmo os magistrados são infalíveis, pois assim como os árbitros, a magistratura não é imune à existência de desvirtuamentos, parcialidade ou falibilidade técnica, pois todos são humanos.


    O fato de eventualmente existirem fraudes na contratação de cláusulas compromissórias não possui o condão de afastar a arbitragem das lides trabalhistas ou tornar, por si só, os direitos dos trabalhadores indisponíveis, monopolizando todo e qualquer conflito trabalhista ao Poder Judiciário.


    Toda e qualquer fraude deve ser verificada e coibida
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