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RESUMO

O Direito do Trabalho nasce como instrumento limitador da pura vontade das partes,
impondo, por meio da legislagdo, doutrina, sumulas e conjunto principiologico, as diretrizes
basicas para uma prestagao de servigos segura, saudavel, e, acima de tudo, digna. A elevacdo
do Direito do Trabalho (do trabalho em si) a categoria de direito fundamental social
proporciona a descoberta de sua funcdo edificante e social perante as partes, todavia, petrifica
as relagdes, pois, converte estas disposicdes em indisponiveis e irrenunciaveis, forgando
empregado e o empregador, quando, diante de um conflito a demissao, a via coletiva (quando
possivel), e, a pior medida, a busca “obrigatdoria” ao Poder Judiciario, com a distribuicao de
mais um novo processo, a somar com tantos outros havidos nesta Justica Especializada.
Apesar de ndao ocorrer na legislagdo nacional a expressa proibicdo do socorrer-se por
intermédio de vias alternativas, em sendo, os meios propicios para a solugdo do conflito, além
da jurisdicdo, a doutrina e o Tribunal Superior do Trabalho ndo chegam a uma conclusdo
majoritaria quanto a aplicabilidade ou ndo destas vias aos conflitos individuais trabalhistas.

Palavras-chave: Indisponibilidade de Direitos — Jurisdicdo Obrigatoria — Meios Propicios
para a Solucao de Conflitos.



ABSTRACT

Labour Law emerges as a restriction tool against the pure will of the parties, imposing
through legislation, doctrine, precedents and a set of principles the basic guidelines for a safe,
healthy and, above all, dignified provision of services. Although the elevation of the Labour
Law (of work itself) to the category of fundamental social right provides the discovery of its
uplifting and social function in the face of the parties, it petrifies relations, for it turns these
provisions into unavailable and indispensable ones, forcing employee and the employer, when
faced with a conflict to dismissal, to collective route (where possible) and, the worst of all, to
the "mandatory" Court of Justice through the institution of a new action, which adds up to
many existing others in the Specialized Justice. Even though there isn’t an express prohibition
to alternative paths in national legislation, the doctrine and the Superior Labor Court, as
means to conflict resolution along with jurisdiction, do not come to a majoritan conclusion
about the possibility or impossibility of applying these pathways to individual labor conflicts.

Keywords: Unavailability of Rights — Compulsory Jurisdiction — Means to Conflict
Resolution.
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INTRODUCAO

Desde o inicio, com o ingresso na graduacdo em cursos de Direito, o
académico aprende, as vezes com certa dificuldade, a distingdo entre competéncia ¢
jurisdigdo e, por vezes, chega a confundir uma com a outra por serem no estudo inicial —

em Teoria Geral do Processo — partes complementares de uma das fungdes Estatais.

Nao cumpre neste momento a tarefa de distinguir académica e
pedagogicamente a diferenga entre tais, mas sim, o estudo da jurisdicdo como forma de
resolugdo de lides trabalhistas, e, o direito de escolha, o livre arbitrio havido para as
partes de ndo terem, apenas no Poder Judicidrio trabalhista, o meio ou método tinico de

resolugdo do caso concreto.

Para a abordagem do tema iniciou-se o estudo por meio das consideragdes
historicas e a evolugdo da jurisdicdo, utilizando-se conceitos basicos como o de agdo e
processo numa abordagem generalista até o ponto especifico da pesquisa que € a Justica

do Trabalho.

Jurisdic@o trata-se de uma fungdo Estatal, sendo inviavel ao Estado estar em
diversos lugares e ao mesmo tempo, detendo competéncia plena para diversas
atividades, este, delega a funcdo jurisdicional ao Poder Judiciario, passando, assim, os
magistrados a exercerem o poder de resolugdo das lides que lhes sdo apresentadas

(sendo a ultima, distribuidas de acordo com sua competéncia).

Logo, um conceito lidico de jurisdigdo € pensar neste como um todo, em
sendo, o poder de pacificar, resolver o caso concreto, aplicando e entregando o direito
para as partes em conflito, exercicio este promovido pelos magistrados em decorréncia
da delegagdo estatal, por sua vez, a competéncia seria uma parte deste todo, pois, trata-
se da divisdo de varas, regides, e tribunais (localidade), bem como a matéria a ser

tratada (trabalho, penal, civel...).

r

O grande problema enfrentado no estudo é a concentracdo da jurisdigdo
como atividade exclusiva do Poder Judiciario, em sendo, apenas este seria o detentor do

poder de resolucdo da lide em conflitos trabalhistas. Elege-se esta matéria especifica,
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pois, apesar dos métodos propicios de resolugdo da lide, a Justica do Trabalho, nos dias

presentes, insiste na judicializagdo dos conflitos trabalhistas.

Enfrentada a tematica jurisdicional, passa-se ao estudo do direito do
trabalho como garantia fundamental social e sua consequente judicializagdo. Sendo o
direito do trabalho garantidor e protetor da parte mais vulneravel da relacdo laboral — o
empregado — este, concentra-se em um conjunto de regras de natureza juridica privada,
contudo, de cunho protecional eivado pelos principios da indisponibilidade e
irrenunciabilidade, sendo para tanto — dispor ou renunciar — validos apenas quanto a

presenga do juizo trabalhista por meio da via processual.

A andlise a ser feita ¢ o monopdlio que o pais atravessa no que tange o
poder jurisdicional, concentrado apenas no Poder Judicidrio, ora, se jurisdicdo € o
delegar da fungdo de resolucdo da lide, a aplicagdo e entrega do direito via processo,
ndo se pode esquecer que o poder de resolugdo via processual pode ser exercido por um
Sindicato (Acordos e Convengoes Coletivas), Sindico (reunido de condominio, livros e
atas), Ministério do Trabalho ¢ Emprego, do mesmo modo que outros Poderes, como o

Poder Executivo (processo administrativo) e outras possibilidades.

A sociedade, na época presente, vive o Estado Constitucionalista —
neoliberal —, contudo, ainda amarrada a um conceito unitario de jurisdi¢do; o individuo
depara-se com diversas possibilidades de resolu¢do do conflito muitas até mais céleres
que o proprio Poder Judiciario, v.g., tais como intervengdes ¢ atuagdes Sindicais; uso da
Arbitragem; desenvolvimento ¢ aplica¢do de projetos voltados a Mediag¢do de Conflitos,
e etc.,, mas, quando o conflito ¢ laboral, vé todas estas possibilidades tolhidas pelo

proprio Estado que as valida.

A grande questdo ¢ a insisténcia da processualistica em entregar a func¢do
jurisdicional somente ao Poder Judiciario — Juiz — Estado —, quando o proprio texto
Constitucional oferece ao cidaddo os métodos extrajudiciais, reconhecendo a
conciliacdo, as demandas administrativas ¢ o papel dos Poderes (Executivo e

Legislativo) em sua resolucao.

Evoluindo quanto ao tema, debatida a jurisdicdo e o processo trabalhista,

passa-se ao enfrentamento das possibilidades ndo jurisdicionais, em sendo, os meios ou
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os chamados métodos propicios (alternativos) para a resolucdo da lide aplicaveis ao

direito e conflitos laborais.

A Lei de Arbitragem — n. 9.307 de 1996, atuagdo do Procurador do Trabalho
em mesas de mediacdo, a Comissdo de Conciliagdo Prévia — CLT e tantos outros
exemplos, na qual se destaca o Estatuto da Advocacia prevendo que acima de qualquer

litigio judicial, deve o advogado atuar na conciliagdo das partes.

Da mesma forma, o desvincular da conciliagdo como método jurisdicional o
uso da Lei dos Juizados Especiais Civeis como forma de conciliar extrajudicialmente,
cabendo ao magistrado trabalhista apenas receber a peti¢cdo de acordo, de composicdo e
homologar a mesma, gerando-se, assim, um titulo passivel de execugdo imediata, sem

possibilidade de recursos.

Da leitura do texto Constitucional, artigo 5°, §4°, resta evidente que, até
mesmo a “parte” da competéncia, ndo comporta mais um conceito absoluto, pois, ha a
possibilidade de um julgamento e execu¢do de decisdo por um Tribunal Internacional,

mesmo de casos havidos no territorio nacional.

Por ultimo, debate-se a necessidade e os efeitos da flexibiliza¢do das normas
laborais ¢ a consequente desjudicializacdo como forma de garantir a celeridade e o

exato cumprimento dos direitos trabalhistas, em sendo estes, fundamentais sociais.

Diante da evolugdo da sociedade, do individuo por si, ¢ das relagdes, resta
impossivel o associar do conceito de jurisdi¢do a Soberania Estatal, porque, de acordo
com os elementos compositores do Estado — Povo, Territorio e Soberania —, até um ente
Sindical pode ser considerado soberano, pois, pode ter os associados e categoria como
seu povo, possui a limitagdo territorial como espaco de atuacdo, e, por fim, é detentor de
inquestionavel soberania, sendo um ente autonomo livre de qualquer tipo de fiscalizacao

ou intervengao.

Logo, precisa-se afrontar a jurisdicdo de forma globalizada, ndo mais
unitaria; o poder de resolugdo de casos concretos, recomposi¢cdo, retorno da condi¢do
anterior ¢ aplicagdo do direito via sentenga, ndo serd exercido apenas pelo Juiz, pode,

também o arbitro que, por Lei (Arbitragem), o considera representante do Estado,
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exercer esta mesma atribui¢do. Deve-se acompanhar o avango da sociedade ¢ a sua
frenética necessidade de pronta resolucdo, que, o Poder Judicidrio por si s6 ndo
consegue atender; a jurisdigdo modernizou-se para atingir de forma mais célere seu
escopo, a resolucdo de litigios, sendo esta globalizada ndo apenas do Estado, mas em

constante dialogo com este.
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BREVES CONSIDERACOES HISTORICAS ACERCA DA JURISDICAO,
PROCESSO E JUSTICA DO TRABALHO

1.1 O inicio da Jurisdicdo e sua evolucio até a Tutela Jurisdicional

No inicio dos tempos antigos, ndo se debateria separagdo de poderes, tutela,
delegacdo, defesa, leis postas, judicidrio, pacificagdo, processo € tantos outros termos
comuns para consideravel parte dos cidaddos, seja este, leigo ao direito ou estudioso da
area. Nem sempre a figura do Estado se fez presente para a manutencdo da ordem e paz
social, solvendo litigios havidos em decorréncia de interesses dispares, logo, era cabivel

ao homem, por si e para si, mediante sua for¢a a imposi¢do do justo.

Uma das caracteristicas dos animais ¢ caminhar em bandos, assim, sempre
terd a soma do mais forte ao mais fraco, e o revezamento na hora da caca e protecao,
ndo sendo diferente o0 homem que, desde o estudo da caverna, aglomera-se em bandos
para sobrevivéncia estabelecendo comunidades, nas quais, tem-se na figura do mais

forte o lider que entrega, a cada um, fungdes para a vida em comunidade.

Com a evolucdo do homem estas comunidades quando melhor organizadas
passaram a ser chamadas de sociedade. A vida em sociedade traz ao homem intimeras
restricdes como regras de convivio, moral, ética, até mesmo o direito posto, mesmo
assim, o homem escolhe viver em sociedade por ser algo nato, vivo em seu interior, ndo
sendo viavel ao homem uma vida solitaria, errante, privada do convivio entre familiares,

amigos, profissionais e outros.

Como conclusdo pode-se afirmar que predomina, atualmente, a aceitacdo de
que a sociedade ¢ resultante de uma necessidade natural do homem, sem
excluir a participagdo da consciéncia e da vontade humanas. E inegavel,
entretanto, que o contratualismo exerceu e continua exercendo grande
influéncia pratica, devendo-se mesmo reconhecer sua presenga marcante na

ideia contemporanea de democracia (DALLARI, 2000, p. 18).

Ainda na comunidade, o relacionar-se com outros leva o homem ao conflito,
natural pelo choque de vontades, pré-disposicdes, especialmente pelo fato de se ter mais

interesses do que bens disponiveis. E natural ao se buscar sempre mais ndo dar-se por
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satisfeito, gerando, assim, atritos. Nessa fase o que se tem ¢ a forga, o exercicio da
autodefesa, onde cada um protege o que é seu de forma corporal; duas caracteristicas
marcantes desta (autotutela) sdo a inexisténcia de um juiz imparcial, alheio as pessoas
envolvidas, e, a imposi¢ao da decisdo do mais forte, perspicaz e astuto a outra parte,

sempre, fraca e vulneravel.

Com a evolucdo do homem ¢ sua formagdo comunitaria, ndo seria mais
concebivel a resolugdo de litigios pela autodefesa, utilizando-se da for¢a corporal,
passa-se, entdo, aos métodos da autocomposicdo. Ndo seria mais possivel o simples
aceite de leis advindas de seres divinos, o medo da furia de deuses, e os sacrificios para
contentamento dos mesmos; o natural, nascido e havido do homem, passa a ser

questionado pelo proprio homem.

Hoje, se entre duas pessoas ha um conflito, caracterizado por uma das causas
de insatisfagdo descritas acima (resisténcia de outrem ou veto juridico a
satisfacdo voluntaria), em principio o direito impde que, se se quiser por fim
a essa situagdo, seja chamado o Estado-juiz, o caso concreto (declaragao) e,
se for o caso, fazer com que as coisas se disponham, na realidade pratica,
conforme essa vontade (execucdo). Nem sempre foi assim, contudo
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2002, p. 20).

No século XVIII com o movimento e revolugdo causada pelo I[luminismo, o
homem passa a despir-se da veste natural e a questionar os abusos praticados pela Igreja
¢ Estado, nascendo as primeiras ideias que se tem de leis, direito posto. Passa-se a
discutir este, a utilizar seus conceitos e conteidos como forma de inibir, pacificar, ¢

controlar a vida em sociedade.

Com a derrocada do direito natural, passa-se aos debates do direito objetivo,
posto pelo Estado para controlar a vida em sociedade, com a ideia central de formalizar
procedimentos, regras, com o intuito de uma vida pacifica entre os homens, ubi jus ibi

societas; contudo, destaca-se e explica-se que a figura do juiz surgiu antes do legislador.

Os proprios homens foram percebendo de forma gradativa que n3o mais
seria possivel dar continuidade ao sistema da resolu¢do de conflitos pela autodefesa;
passa-se a ter a autocomposigdo, em sendo, os homens resolvendo seus litigios, mas

com o auxilio de uma terceira pessoa, elegia-se entdo a figura de um arbitro, pessoa de
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confianca de ambas as partes, imparcial na resolucdo, geralmente sacerdotes, pois, estes
possuiam ligagdes com as divindades possibilitando assim um auxilio e resolugdo

acertados.

Com o afirmar do Estado e sua imposi¢do de vontades particulares, de
acordo com a histdria, em meados do século II a.C., este passou a tomar para si diversas
fungdes ja exercidas por religiosos, ancides, ¢ homens comuns, uma delas ¢ a resolugéo
e pacificagdo de litigios. Quanto a manutencdo da paz, dentre as relagdes sociais, a
interferéncia estatal ndo se fazia obrigatdria, mas sim optativa, quando as partes assim

demonstrassem interesse.

Com a faculdade de se buscar o Estado, desenvolveu-se inicialmente a
Jurisdicdo voluntaria, na qual as partes envolvidas em um litigio buscavam um pretor
que se comprometia perante estas a escolher a melhor lei a ser aplicavel ao caso, ¢ as

partes, compromissavam-se a aceitar tal escolha — decisdo imposta.

O pretor tratava-se de uma autoridade local que apenas selecionava e dizia
qual a melhor lei a ser aplicada ao caso concreto; apos esta escolha, o pretor elegia um
cidaddo romano, que ndo fazia parte da magistratura — chamado arbitro —, para que este,
com base no litigio e lei escolhida, resolvesse o caso, efetivasse a norma e pacificasse as
partes. Tanto a atividade do pretor, quanto a do cidaddo romano eram jurisdicionais,

baseadas na aplicagdo da lei e resolucdo do caso concreto.

Aproximadamente no século II a.C. — em Roma —, ja vivia o fendmeno da
separagdo dos poderes, tema tratado por diversos filosofos como Montesquicu e
Magquiavel séculos apds este periodo. Tal fenomeno foi instituido pela Lei das XII
Tabuas, na qual o pretor tomou para si o papel do arbitro, passando também a efetivar a
norma e pacificar as partes, prolatando, assim, sentenga ao caso concreto; neste periodo

data-se a passagem da Justiga privada para a publica.

Foi Roma, sem duvida, na Republica e no Império que erigiu o grande
monumento juridico que legou para a posteridade. Os romanos construiram
um sistema juridico superior a qualquer outro conhecido. Toda a doutrina
romana serve de base para nosso direito ocidental (VENOSA, 2014, p. 268)
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Com o aparecimento da Lei das XII Tabuas, extingue-se de forma definitiva
a autotutela — que ja havia sido banida desde os primoérdios de Roma —, surgindo, deste
modo, a arbitragem obrigatdria, caso as partes desejassem a resolugdo de seu conflito de
forma justa e pacifica, estavam obrigadas a buscar o Estado na figura do pretor. Em 305
d.C., foi extinta a arbitragem em Roma, nascendo assim de forma definitiva a figura do

Estado-juiz.

Em critério mais amplo e, por isso, vetorizando de forma segura a incidéncia
do instituto com a sua atuagdo primaria nas Orbitas dos poderes do Estado,
somado ao real e efetivo comprometimento lafo e stricto sensu com 0
exercicio da atividade jurisdicional, Celso Neves considerou a Jurisdi¢do
como poder, relacionando-a ao plano da soberania estatal, justificada pela
manifestacdo do monopdlio estatal em sede de capacidade de decidir e impor,
imperativamente, suas decisdes; como fungdo, justificada pelas atribui¢cdes
que caracterizam os Orgdos estatais, estas diretamente relacionadas a
promogao da pacificagdo social por meio do processo, como atividade, ja ai
relacionada a pratica dos atos no &mbito do processo — instrumento pelo qual
a jurisdi¢do opera — exercicio este praticado pelo magistrado, oriundo do
poder a ele conferido pelo proprio Estado (GAIO JUNIOR, 2013, p.36).

Historicamente o conceito de jurisdigdo € ligado a ideia de soberania, desta
forma, o estudo na jurisdicdo no Brasil inicia-se pelas ordenagdes de Portugal. As
primeiras leis brasileiras — Ordenagdes —, as Afonsinas, de 1446, assim como as
seguintes, Manuelinas ¢ Filipinas, tratavam dos cargos publicos, posse de terras, alguns
tipos especiais de crimes, comércio maritimo e outras disposi¢des; destaca-se que, em

casos de pecados, crimes sexuais e heresia era invocado o direito candnico.

As primeiras Ordenagdes, as Afonsinas, de 1446, em nome de D. Afonso V,
foram motivadas pela necessidade de os portugueses consolidarem sua
nacionalidade, inclusive por meio das institui¢des juridicas. O precursor da
obra teria sido Jodo Fernandes d’Aregas, também conhecido como Jodo das
Regras. Teria ele traduzido o Corpus Juris, mas ndo ha conhecimento dessa
tradugdo. A principal fonte dessas ordenagdes foram o Direito Romano e o
Canonico, dos quais foram extraidos trechos inteiros. Algumas disposi¢des
sdo tiradas da Lei das Sete Partidas, ja referida. Essas ordenacgdes
substituiram essa lei. Essas ordenagdes resultaram de ampla consolidagdo das
leis promulgadas até entdo e abarcaram cinco livros que cobrem os cargos
publicos, a posse de terras outros assuntos, até o direito penal (VENOSA,
2014, p.298).
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Foi no Brasil-Colonia que a ideia de jurisdi¢do passou a ser encontrada e
aplicada; neste periodo ainda se empregavam as leis de Portugal, com adaptagdes frente
ao direito especial da Coldnia, e a jurisdicdo era exercida pelo ouvidor-geral — sistema
este que muito se assemelha ao dos dias atuais. Os magistrados eram nomeados por
Portugal ¢ enviados a Colonia para representar os interesses do pais de origem,

desconhecendo — e sem a menor pretensdao de conhecer — os problemas sociais locais.

E deste periodo que nasce a ideia da neutralidade e imparcialidade do juizo,
contudo, no Brasil-Colonia, os magistrados eram levados pelo desejo de pertencerem a
nobreza, assim a troca de favores, o trafico de influéncias brota deste periodo, pois desta
forma, os magistrados se tornavam cumplices da aristocracia local, recebendo do

favorecimento a posse de terras.

J& durante o periodo Imperial, com a edi¢do do Cddigo de Processo
Criminal em 1832, a jurisdi¢do sofre drasticas mudangas, iniciando neste periodo a
reforma do Judiciario. Nesta época tem-se a criacdo de cargos de juiz de paz, juiz
municipal, e juiz de direito na primeira instdncia, sendo a segunda instdncia os ja
criados tribunais de relagdo, e em 1828 a criagdo da terceira instancia com o Supremo

Tribunal de Justiga.

Os magistrados da época desempenharam papel politico importante porque
podiam candidatar-se a deputado e terminavam como legisladores. Na fungao
jurisdicional, estavam presos a interesses politicos, porque eram indicados
pelo Imperador e essa indicagdo dependia, evidentemente, de apadrinhamento
politico (VENOSA, 2014, P. 303).

Definida a Republica no Brasil, a primeira Constituicdo deste periodo foi a
de 1891, pioneira por tratar de temas como, presidencialismo, separacdo dos poderes,
estabelecimento dos graus de jurisdigdo (capitulo V, se¢do III), autonomia dos Estados e
a garantia dos direitos individuais. A organizacdo judiciaria deste periodo, o exercicio
da jurisdigdo trazem herangas passadas, com a mudanga da indicagdo de locais para a
pacificagdo dos conflitos, sendo novidade a este periodo o controle difuso de
constitucionalidade. Urge destacar que, a primeira Constitui¢do Brasileira a tratar do

tema jurisdi¢do, ainda no Império, foi a de 1824 que dedicava seu titulo 6° ao tema.
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Na atualidade, o Estado chamado pela Constituicdo Federal de 1988 de
Social, tomou para si 0 monopo6lio da jurisdicdo, somente este ¢ detentor do poder
jurisdicional de aplicar o Direito ao caso concreto. Sabe-se que é impossivel ao Estado,
estar em todos os lugares ao mesmo tempo, resolvendo demandas das mais variadas
competéncias possiveis, assim, o Estado moderno para melhor desempenho de seu
escopo, dividiu seu poder soberano em partes — Executivo; Legislativo e Judiciario —,

estes poderes desempenham fungdes primordiais de Estado.

Cabe, ao Poder Executivo, a guarda da administracdo publica; ao Poder
Legislativo, a manuten¢do da ordem juridica, por meio da edigdo de Leis; e, por fim, ao
Poder Judiciario foi entregue o poder jurisdicional de aplicagdo do Direito ao caso
concreto, resolvendo o litigio, devolvendo a paz social. Destaca-se que dentre estes ndo
ha o exercicio exclusivo de cada fungdo, pode um exercer atividades natas de outro sem

o atrito de competéncias.

Tem-se logo que, somente o Estado por meio da delegacdo, separacdo de
poderes, por intermédio do Poder Judicidrio seria o detentor do poder jurisdicional de
aplicar o Direito, dizer este ao caso concreto, contudo, o ordenamento juridico nacional,

permite de modo excepcional o exercicio da jurisdicdo por outros meios.

Dentre as hipoteses que se encontram insertas no ordenamento juridico
nacional, aponta-se como essencial a Lei n. 9.307 de 1996, conhecida como Lei de
Arbitragem que logo em seu artigo primeiro narra a possibilidade de resolucao, sendo as
partes capazes, o litigio versado sobre direitos patrimoniais disponiveis, podem

livremente nomear um terceiro — arbitro —, para a resolugo de seu litigio.

Cabe frisar aqui que, no caso, a ressalva feita acerca de direitos
“transaciondveis”, a despeito do proprio texto legal indicar “direitos
patrimoniais disponiveis” (art.1°) como aqueles passiveis de solugdo pela
arbitragem, possui razao de ser. Ainda que o direito possa ser indisponivel,
ndo significa que seja impossivel de ser transacionado como v.g., 0s
alimentos. Nisso, o direito de alimentos €, verdadeiramente, indisponivel, no
entanto, quanto ao quantum referente a ele, o mesmo ndo podemos sustentar
idéntica indisponibilidade, dada a possibilidade de ser objeto de transagdo,
disponivel nestes termos (GAIO JUNIOR, 2013, p.769).
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Outros exemplos que se tomam, primeiro, Lei Complementar n. 75 de 1993
que trata da organizacdo do Ministério Publico da Unido, em seu artigo 83 define as
atribuicdes do Ministério Publico do Trabalho, especificando em seu inciso XI a
possibilidade do Procurador atuar como arbitro em dissidios de competéncia trabalhista.
Ainda na esfera laboral, segundo, possibilidade de atuagdo administrativa do Ministério

do Trabalho e Emprego agir como mediador de conflitos, dissidios individuais.

Aponta-se, ainda, o Cdodigo Civil nacional que, em seus artigos 851, 852 e
853, tratam da possibilidade extrajudicial para resolu¢do de conflitos, via compromisso
da arbitragem. Ja no artigo 1.210 do mesmo texto, tem-se narrativa que requer muito
cuidado quanto a sua interpretacdo e aplicagdo ao caso concreto, pois, seria possivel

pelo artigo a retomada da autotutela, ou seja, a propria defesa diante do caso concreto.

Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de
turbagdo, restituido no de esbulho, e segurado de violéncia iminente, se tiver
justo receio de ser molestado.

§ 1o O possuidor turbado, ou esbulhado, poderda manter-se ou restituir-se
por sua propria forca, contanto que o faca logo; os atos de defesa, ou de
desforco, ndo podem ir além do indispensavel a manutencdo, ou restituicao
da posse. (grifo nosso)

O Estado, apés a evolugdo do direito romano, tomou para si o poder
jurisdicional, centralizando mais um poder e fungdo, nos dias atuais, vive-se a fase
conhecida por judicializagdo da jurisdi¢cdo, em sendo, apenas o Poder Judiciario deteria
a capacidade de aplicar o direito ao caso concreto, a resolucdo do litigio, ideia
combatida com poucos exemplos, mas ndo difundida dentre a sociedade, especialmente
aos leigos e menos providos que carregam a ideia que, somente o Judiciario é capaz de
resolver seus litigios, entregar “seu direito”, levando assim ao abarrotamento de varas
com infinitos processos. A func@o estatal pacificadora vem enfrentando sua pior fase,
sendo sabido que o tempo ¢é o pior inimigo da jurisdi¢do eficaz, cada vez mais, faz-se
necessario o difundir dos meios propicios, que sdo, inclusive, autorizados por lei —

exemplos citados, de pacificagdo social.
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E hoje, prevalecendo as ideias do Estado social, em que ao Estado se
reconhece a funcdo fundamental de promover a plena realizagdo dos valores
humanos, isso deve servir, de um lado, para por em destaque a fungdo
jurisdicional pacificadora como fator de eliminacgdo dos conflitos que afligem
as pessoas e lhes trazem angustia; de outro, para advertir os encarregados do
sistema, quanto a necessidade de fazer do processo um meio efetivo para a
realizacdo da justica. Afirma-se que o objetivo-sintese do Estado
contemporaneo ¢ o bem-comum e, quando se passa ao estudo da jurisdigao,
¢ licito dizer que a projecdo particularizada do bem comum nessa area ¢ a
pacificagio com justica (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2002,
p.25).

Apos a andlise historica evidencia-se o fundir da jurisdicdo com o Poder
Judiciario, na historia esta era exercida por uma dada pessoa, nomeada ou indicada pelo
Estado, para representar este na pratica de aplicacdo do direito ao caso concreto,
devolvendo assim a paz a sociedade. Pelos primordios herda-se a nogdo de fato de
jurisdi¢do, no qual, qualquer um do povo, capaz de articular era dotado desta, pois,
ouvia as partes, dialogava e pregava a melhor resolucdo ao caso, neste periodo com o

evidente prejuizo do vencer pela forga, ou lei do mais forte.

1.2 Evolucio Historica do conceito de Trabalho e suas atuais implicacoes

A etimologia do vocabulo trabalho carrega dois enfoques a serem
analisados, inicialmente o biblico da palavra. Em Génesis resta evidente que Adao e
Eva habitavam o paraiso, e, por viverem de forma pura, necessitavam trabalhar apenas
para a manutencdo do jardim e para sua subsisténcia, contudo, apos o pecado original e
expulsdo do paraiso, Addo e Eva sdo obrigados ao labor para produzir alimentos ¢ assim
sobreviver; num primeiro momento, o trabalho ¢ dito como dignidade, prazer, satisfagdo

do homem, apds, como castigo pelo pecado original.

No primeiro enfoque do estudo, analisa-se a questdo do castigo, o associar
da palavra trabalho a algo penoso, doloroso, sofrido, sendo a origem da palavra advinda
do latim — tripalium, que nada mais era que um instrumento de madeira, espécie de

canga posta nos animais para puxar arado.

A palavra trabalho sob o primeiro enfoque denota castigo, tanto que, as

primeiras fases histéricas do Direito do Trabalho sdo estudadas pela negagdo do
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individuo trabalhador, a visualizacdo deste como uma coisa, res, de seu proprietario,
dominus. Nas primeiras fases historicas ndo se estuda a disciplina pela inexisténcia de
direitos e imposi¢des, mas sim, apenas de deveres e obrigagdes, logo, observa-se apenas

o esforgo fisico em si.

Na Grécia e Roma antiga, digno era aquele que exercia oficios intelectuais,
que trabalhava com as palavras, sem se sujar ou transpirar, por sua vez, 0S que se

dedicavam ao esforgo bragal, fisico eram tidos como a escoria daquela sociedade.

As primeiras fases do trabalho e consequentemente da matéria Direito do
Trabalho estudam a exploracdo do individuo — escraviddo, serviddo e corporacdes de
oficio — os castigos impostos a este, as jornadas desumanas, a auséncia de saldrios e o

explorar do trabalho de criangas e mulheres.

Na sociedade industrial — Revolugdo Industrial Século XVIII —, a visdao
“escravagista” do trabalhador comeca a ser deixada de lado, ¢ ao individuo sdo dadas
algumas garantias no ambiente laboral. Este periodo ¢ considerado o marco na evolugao
do estudo histérico do Direito do Trabalho, carregando, até os dias atuais, conceitos
advindos desta época, tais como o de contrato de trabalho, salario, definicdo de jornada
de trabalho; mas também, ¢ neste periodo que a exploragdo da mao de obra infantil e
feminina vive seu apice nas minas de carvao, alimento Unico para as industrias, desta

fase em especial, as téxteis.

E também neste periodo que nasce a ideia e as primeiras defini¢des dos
Sindicatos — associagcdes —; haja vista tanto abuso, as muitas mortes ¢ a demasiada
exploragdo de criangas ¢ mulheres, os trabalhadores comegaram a vislumbram que, por
meio da unido, eles ganhariam forgas ¢ voz. Nascem, também nesta fase, as primeiras
ideias de greve; e, por ultimo, aponta-se o despertar da Igreja para os debates laborais,
pois em 1891 ¢ publicada pelo Papa Ledo XIII a enciclica Rerum Novarum, na qual se
buscava condigdes minimas de trabalho de forma digna, bem como, a fixacdo de um
salario minimo, definicdo de uma jornada laboral ¢ uma maior participacdo do Estado
na prestagdo de servigos. Cumpre informar que, as enciclicas ndo tinham peso de lei, e

ndo eram obrigatdrias, sendo apenas meras orientacdes.
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O segundo enfoque que se aplica a palavra trabalho € o voltar-se nao s6 para
o labor no qual se emprega a forga fisica, mas também a energia intelectual visando a
produtividade, ou seja, a evolugdo do trabalho, o dignificar do homem, e a fungdo social
da empresa, estes sdo conceitos que passam a serem abordados partindo da Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, em 1948, bem como antes, com o fendmeno chamado
Constitucionalismo Social, ou seja, a inclusdo de leis e disposi¢des trabalhistas em
Constituigoes de diversos paises, a exemplo, a do México, de 1917 — primeira a tratar

do tema.

O progresso do Direito do Trabalho e da palavra trabalho acompanha a
evolucdo do homem, sociedade, relagdes comerciais, mas, acima de tudo, o0 movimento
de interven¢do Estatal, no qual, num primeiro momento, se tem a auséncia do Estado
numa situacdo intermediaria o intervencionismo, inclusive nas relagdes particulares —
v.g., 0 contrato de trabalho e num segundo momento a autonomia das partes envolvidas,
interessadas —, o Estado ocuparia um papel de minimo interventor apenas no intuito de
ditar regras basicas, limites maximos entre as partes — v.g., o salario minimo, jornada
laboral maxima dentre outros —, sendo esta fase estudada como o neoliberalismo no

Direito do Trabalho.

O trabalho no século XXI vem retroagindo no tempo quanto aos conceitos,
atualmente, vive-se um momento no qual as empresas produzem cada vez mais, com
menos mao-de-obra, seja pelo enxugar natural dos quadros corporativos, seja pela
tecnologia que toma o espaco do trabalhador, pessoa fisica. O crescimento da
produtividade, na atualidade, ndo é mais devido a for¢a laboral humana, mas sim, a
informatizacdo a robdtica, que leva ao aumento do desemprego mundial, bem como do

subemprego.

O trabalho encontra-se atualmente em uma sociedade po6s-industrial, na qual
areas diversas tomam corpo, exigindo dos legisladores a prometida reforma trabalhista;
como exemplo tem-se o home working, pesquisadores, labor misto — ora como pessoa
fisica, ora como juridica — e etc. O evoluir do trabalho leva também ao avango do
Direito do Trabalho, que nasceu com o intuito de protecdo do empregado, na busca da
reducdo das desigualdades sociais, na atualidade, muito mais voltado a protecdo do

meio ambiente laboral, a personalidade juridica do trabalhador, a integridade fisica, mas
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em especial, a busca pela flexibilizagdo das leis, e a autonomia das partes com a

intervengdo sindical.

1.3 A Era Vargas e a Justica do Trabalho, seu inicio e impacto na Sociedade. A
Emenda Constitucional 24/99 e o fim da representacgio classista

O chamado “pai dos pobres” Gettlio Dornelles Vargas, é considerado uma
das figuras politicas mais importantes da historia do Brasil, carregando ainda o peso da
instituicdo de muitas normas trabalhistas, algumas em vigor ainda nos dias atuais, ¢ pela

implantag@o da Justica do Trabalho.

Getulio Vargas foi presidente do Brasil entre os periodos de 1930 a 1945, e
1951 a 1954, responsavel pelo chamado Estado Novo — 1937 —, fase de sua presidéncia
durante a qual fechou o Congresso Nacional atribuindo o poder ao militarismo,
passando a governar de forma ditatorial, perseguindo politicos e censurando
manifestacOes contrarias a seu Governo, adotando na sua forma de chefiar tracos do
nazismo e fascismo, especialmente deste ultimo, que foi inspirador de algumas praticas
implementadas ao estudo do Direito do Trabalho, aplicaveis ainda nos dias atuais, v.g.,
o imposto sindical presentemente conhecido como contribui¢do sindical, bem como a
propria Consolidacdo das Leis do Trabalho baseada na Carta Del Lavoro da Italia
(LOPES; QUEIROZ; ACCA, 2009, p.519 a 530).

Os estudos histdricos voltados a figura de Vargas sdo divididos entre, ser ele
o “pai dos pobres”, aquele que se preocupou com a figura do trabalhador, buscou
melhorias e organizagdo de institutos voltados a prestacdo de servicos, trouxe a protecao
do empregado frente ao meio laboral, ou, ser uma figura oportunista, que viu no
trabalhador uma massa facilmente manipulavel, e por isso, dissimuladamente
preocupou-se e voltou-se para esta categoria. Independe da linha que se adota, ¢
inegavel o impacto positivo da Era Vargas ao Direito e Processo do Trabalho, pois, foi
durante este periodo que o Pais passou a contar com um “codigo” trabalhista ¢ uma

justica especializada nesta matéria.
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Outro fato destacavel ¢ que ndo foi Getlilio Vargas o “inventor” do Direito
do Trabalho, sendo este apenas o responsavel pela organizacdo, sistematizacdo e
propagacdo da matéria, pois, o labor acompanha o homem desde o inicio dos tempos
antigos, por sua vez, o Direito do Trabalho passa a ser inicialmente visualizado no
periodo da Revolucdo Industrial — conceito de salario, contrato, jornada laboral — mas,
ganha corpo e status de direito de fato apenas apos a Segunda Guerra Mundial, com a
criagdo da OIT — Organizagdo Internacional do Trabalho —, em 1919, e, com as

primeiras Constitui¢des a tratar do tema, como a de Weimar e a do México.

Foram editadas durante a Era Vargas as Leis que regulamentaram, e,
algumas que ainda regulamentam direitos como: o salario minimo; criagdo da Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social; férias remuneradas; descanso semanal remunerado;
acesso a previdéncia social; décimo terceiro salario; fundo de garantia por tempo de

servigo, dentre tantas outras garantias individuais do trabalhador.

Quanto ao Direito Processual do Trabalho, a contribuicdo de Vargas foi no
sentido de institucionalizar alguns 6rgdos que atuam na defesa, e prote¢do do direito
material imposto. Destes Orgdos destacam-se a criagdo do Ministério do Trabalho,
Industria e Comércio — em 1930 —, as Comissdes Mistas de Conciliagdo, voltadas para a
resolugdo de conflitos coletivos de trabalho, e as Juntas de Conciliagdo e Julgamento —
ambas criadas em 1932 — para a resolugdo de conflitos individuais; tem-se, pois, 0
primeiro momento da futura Justica do Trabalho. Urge destacar que esta primeira
organiza¢do possuia carater totalmente administrativo, o que explica, nos dias atuais,
algumas terminologias proprias ao processo trabalhista, tais como reclamacao,

reclamante, reclamado e outras.

A primeira Constituicdo nacional a tratar o tema, ja como Justica do
Trabalho, foi a de 1934, contudo, ndo houve de plano a instalagdo imediata junto ao
Judiciario; uma das justificativas do chamado Estado Novo consistiu na demora ¢ o
debate desnecessario que o Congresso Nacional travou sobre o tema. Fora somente em
1939 instituida com o Decreto-Lei n. 1.237 a Justiga do Trabalho, passando a ser parte
oficial do Judiciario mais ainda com ares administrativos, pois, sua formacao, ingresso,
¢ protecdo ainda ndo seguiam as premissas constitucionais (GOMES; GOTTSCHALK,
1995, p. 01 a 19).
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Com a Constituicdo de 1946, a Justica do Trabalho perdeu seu status de
atuacdo administrativa e passou de forma definitiva a seguir os moldes existenciais
ditados pela Constituicdo Federal, obtendo independéncia com relagdo ao Estado,
seguindo as prerrogativas da magistratura e organizando-se de forma escalonada, com o
Decreto-Lei n. 9.797; foram, entdo, instituidos os segundos e terceiro graus de
jurisdig¢@o trabalhista, em sendo os Conselhos Regionais do Trabalho, que equivalem
nos dias atuais aos Tribunais Regionais do Trabalho e o Conselho Nacional do

Trabalho, presentemente, o Tribunal Superior do Trabalho.

Na cronologia do estudo do Direito do Trabalho e da Justica do Trabalho,
necessario se faz prestar cautela quanto a existéncia inicial da organizagdo — Justiga do
Trabalho —, e apds, edigdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT. Esta ultima
nasce da necessidade de compilar, juntar as inimeras leis esparsas havidas sobre o tema
— trabalho —, eis, entdo, a explicagdo do porque de ser Consolidagdo e ndo Codigo; é
consolidagdo por se tratar de uma unido de leis existentes com a edicdo de novas,
necessarias ao estudo processual, como competéncia e recursos. Promulgada em 1943,
fruto do Decreto-Lei n. 5.452, o “codigo” trabalhista nasce apenas trés anos antes da
Justica do Trabalho ser oficialmente reconhecida; anterior a sua edigdo, os trabalhadores
dependiam das leis esparsas, quando inexistentes ao tema, ficavam a mercé€ do Codigo

Civil, no tocante ao estudo da prestagdo de servigos.

O Direito do Trabalho nasce e a Justica do Trabalho ¢ instituida, ambos
baseados na protecdo do trabalho, no equilibrio entre a parte mais fraca —
hipossuficiente — e a mais forte — favorecida técnica, econdmica e juridicamente —, ou
seja, empregado e empregador. Desde o inicio da Justi¢a do Trabalho até o ano de 1999,
vive-se o apice do protecionismo, bem como a decadéncia do Direito do Trabalho, pois,
até este ano, a matéria ¢ o processo passam a ser conhecidos apenas como do

trabalhador, sendo sempre certa a vitdria deste.

Até 1999, a Justica do Trabalho era organizada por meio dos chamados
vogais, mantinha uma representagao classista em todos os seus graus de jurisdi¢do, nos
quais, juizes leigos, indicados pelos respectivos sindicatos, ficavam ao lado, atuavam,

participavam da decisdo junto aos juizes togados. Tal composicdo, de certo modo,
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comprometia a imparcialidade e neutralidade nas decisdes, fora o problema da falta de

formac@o profissional, em muitas das vezes, destes juizes classistas.

O preparo do magistrado era inquestionavel ao par destes juizes classistas,
contudo, este primeiro, se via obrigado a sentenciar junto aos ultimos, que, além da
evidente falta de preparo, possuiam conhecimento pratico especifico de uma unica area
profissional — v.g., o indicado pelo sindicato dos trabalhadores no comércio, conhecia
das particularidades comerciarias, ndo industriais, agricolas, ¢ outras. E deste periodo
que se construiu a mazela que a Justica do Trabalho ¢ apenas do empregado, na duvida,

todo direito era sempre entregue ao mais vulneravel, fraco, o trabalhador.

Denomina-se representacdo paritdria a presenga, nos Orgdos judiciais
trabalhistas, de juizes leigos, ao lado dos juizes togados, e que eram
indicados em listas pelas organizagdes sindicais, passando a compor o0s
quadros de juizes da Justi¢a do Trabalho. Nao serd demais ver as suas formas
e a sua significagdo.

A representagdo paritdria existiu nas Juntas e Tribunais. O nome dos
representantes perante as Juntas, pela CLT, era vogal. A Constitui¢do de
1988 os denominou juizes classistas (art. 116). Nos Tribunais Regionais eram
também denominados juizes classistas. No Tribunal Superior do Trabalho
eram ministros classistas.

Havia representantes classistas de empregados e empregadores.

A representacdo classista era temporaria; a investidura era limitada no tempo.
O mandato dos representantes classistas, em todas as instancias, era de trés
anos (CF, art. 117). Havia suplentes de classistas.

Permitia-se uma reconducdo dos classistas das Juntas (CF, art. 116, paragrafo
unico), mas a Constitui¢do ndo previa recondugao dos classistas dos tribunais
(NASCIMENTO, 2009, p. 151-154).

Com o advento da Emenda Constitucional n. 24 de 1999, houve a extingdo
da representagdo classista, foi abolida a nomenclatura Juntas de Conciliacdo ¢
Julgamento, sendo modificada toda a estrutura e 6rgdos da Justica do Trabalho. Cumpre
destacar que, apds a aludida emenda, a Consolidagdo das Leis do Trabalho n3o passou
pela necessaria reforma, mantendo em seu texto até os dias atuais a nomenclatura
Juntas, terminologia ndo mais utilizada para denominagdo de Varas do Trabalho, sendo

evidente, o prejudicar de tal texto.
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As Juntas passaram a ser chamadas de Varas do Trabalho, estas,
representadas pelos Juizes do Trabalho, sendo o segundo grau os Tribunais Regionais
do Trabalho e o grau ultimo, Tribunal Superior do Trabalho. O principal passo dado
pela edicao da E/C 24, foi o término da representacdo classista, passando as Varas a
terem apenas juizes togados, investidos de jurisdi¢do via concurso publico, gozando das
garantias ¢ vedacdes constitucionais, ¢ os Tribunais de juizes promovidos, e membros

advindos do quinto constitucional.

Por meio da Emenda Constitucional n. 24, imprimiu-se a Justica do
Trabalho o carater protetivo a figura do trabalhador, sendo retirado o papel apelativo
antes assumido, Justica do Trabalhador, tem-se, entdo, a jurisdicdo e competéncia
especializadas nas matérias especificas e afins ao trabalho — dilatagdo da competéncia —
com a edigdo da E/C 45 de 2004, sendo comum, nos dias presentes, empregadores
vencedores em demandas pelas premissas processuais — contraditorio, ampla defesa,
instrumento probatoério do bastante alegado —, e ndo mais a mera entrega do direito ao

mais fraco.

1.4 Estudos do Conceito de Processo, sua evolucio e adequacio as mutagoes da
Sociedade

Como citado em momento anterior, 0 homem necessita viver em grupos,
associacdes por afinidades ou necessidade, destes agrupares nascem os conflitos e sua
pronta vontade de resolug@o. Diante dessa necessidade, do retorno a condigéo anterior e
entrega da paz social, surge a aplicagdo ou efetivacdo do direito material, aquele que
garante ao homem seus direitos fundamentais, como, a vida, a propriedade, a saide e
etc., porém, de nada adiantaria a mera previsdo de um direito que respalda
materialmente o homem, se, havendo descumprimento, ndo existisse um instrumento,
ou meio, capaz de coibir, obrigar ao cumprimento deste, ou obrigacdo, violados, ou

entdo, na iminéncia de o ser.

Da vida em sociedade, de forma organizada, nasce o direito como um

conjunto de regras impostas aos homens que nesta habitam, com o intuito de organizar
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sua vida, impor limites, ¢ manter a paz baseada na ordem. Havendo o descumprimento
ou ameacada deste frente ao direito material, surge o instrumento utilizado pelo Estado
na expectativa de resolugdo, seja ela amigéavel — acordo —, ou for¢ada — sentenca —, o
processo, sendo este considerado o meio de atuagdo do direito material, visto como o

inicio das relagdes, ambas, buscam o final que é a resolugdo da lide.

O estudo e o processo em si, da forma que se encontram no momento
presente, em especial o civil, sdo fruto do processo romano e germanico, ultimo como
menor importancia haja vista que, trata-se de um processo menos evoluido que atendia
as demandas de um povo primitivo, contudo, cumpre destaque o pleito na Grécia antiga,
apesar de sua pouca influéncia nos moldes processuais, é neste periodo que se enfatiza
principios como o livre convencimento do juizo; no exercicio do julgamento liberto de
convicgoes religiosas, rituais, crengas e deuses, muito comuns a época; bem como o

contraditorio, por meio da audiéncia bilateral.

Como veremos, a bilateralidade da acdo gera a bilateralidade do processo.
Em todo processo contencioso hd pelo menos duas partes: autor e réu. O
autor (demandante) instaura a relagdo processual, invocando a tutela
jurisdicional, mas a relagdo processual s0 se completa e pde-se em condigdes
de preparar o provimento judicial com o chamamento do réu a juizo
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2002, p. 55).

Foi durante o século XX que o processo, em especial o civil, enfrentou
diversificadas mudangas, em especial, o trato humanistico dado pelos estudiosos da
tematica que passam a analisar os reais escopos do processo, sua efetivacdo por meio do
tempo, simplificagdo e acesso, sendo este o instrumento que possibilita a analise do

desenvolvimento de povos.

Antes da existéncia do processo romano, inspirador do modelo
contemporaneo, ja era possivel, obervar as primeiras tentativas de institucionalizar o
processo como meio de resolugdo, instrumento pacificador, contudo, por intermédio de
métodos que, nos dias atuais, sdo totalmente questionaveis, a exemplo, citam-se o0s
povos antigos ¢ as Leis de Hammourabi, em que, o credor poderia vender a familia de

seu devedor a titulo de satisfacdo de sua divida.
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Podemos tragar o seguinte quadro da evolugdo histérica do Direito Processual
Civil do Ocidente:

1.°) processo civil romano, de 754 a.C. a 568 d.C;
2.°) processo civil romano-barbarico, de 568 a 1100, aproximadamente;

3.°) periodo de elaboragdo do processo comum, de 1100 a 1500, mais ou
menos;

4.°) periodo moderno, de 1500 a 1868, antes da renovagdo dos estudos do
Direito Processual, a nosso ver iniciados com a obra de Oskar Biilow,
precisamente em 1868;

5.°) de 1868 até hoje, podemos considerar como o periodo contemporaneo,
que ¢ o realmente relevante, tendo em vista que o processo, dogmaticamente,
e como ciéncia, € contemporaneo.

Sem embargo disso, as modificagdes sofridas mais recentemente justificam
uma outra divisdo, relativa ao periodo que estamos vivendo, nos ultimo trinta
anos.

6.°) periodo propriamente contemporaneo — se ¢ usualmente entendida, da
data de 1868 até recentemente, como representando a fase contemporanea do
processo, julgamos que depois da Segunda Guerra Mundial acentuou-se a
auséncia de dogmatismo, tendo em vista as caréncias de que, universalmente,
se reconhece estar se ressentindo a distribuicao da Justiga (ALVIM, 2011, p.
60 a 61).

Dentro do estudo da evolugdo processual é de grande relevancia apontar a
progresso do processo romano que, doutrinariamente se deu por meio de trés fases, em
sendo: periodo das legis actiones, ou agoes da lei, que compreende os anos de 754 a.C.
até 149 a.C., aproximadamente. Esse momento é considerado a fase primitiva do
processo, o direito ¢ totalmente descrito em leis, neste caso especifico, nas Leis das XII
Tabuas. O destaque deste periodo, ¢ a formagdo exclusivamente processual do direito
romano, a jurisdicdo do Estado e a existéncia de mais a¢des — procedimentos — do que

direitos em si.

A segunda fase ¢ o periodo do processo formulario, nesta, apesar deste
continuar a ser de forma predominante oral, passa a ter a0 menos uma base minima de
escrita. Desse momento € destacavel o avanco do direito romano pela Italia; antes desta
abrangéncia o que se tinha era que, apenas romanos, poderiam invocar a jurisdigdo,
assim, para a existéncia do acesso e expansdo do Judicidrio surgiram as formulas
fornecidas pelo pretor, aplicaveis aos ndo romanos quando estes submetiam um conflito

a resolug@o.
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A ultima fase, periodo da extraordinaria cognitio, perdurou entre os anos de
200 e 565 da era cristd, fase conhecida pelo desaparecer dos arbitros particulares. Com a
tomada total da jurisdi¢do pelo Estado — fung@o —, o procedimento deixa a forma verbal
¢ assume a escrita passando a existir padrdes, até os dias atuais, utilizados como o do
pedido do autor, ataque de sentenga via recursal, entre outros. E evidente a ascensio do
Estado-Juiz, bem como a ma gestdo estatal do processo, dai, algumas mazelas vividas
na atualidade como a morosidade, produgio de provas inveridicas, entre outras. E neste
periodo que o processo passa a ter como conceito ser o instrumento garantidor do

direito material violado.

Nos dois periodos inicialmente apontados tem-se a chamada justiga privada,
bem como a denominacdo ordo iudiciorum privatorum, em sendo, um procedimento
duplo em que ao dispor o litigio a resolucdo tem-se que participam deste o Estado e
juizes privados — arbitros nomeados. Por sua vez, na tultima fase tem-se a ruptura da
justica privada, e talvez sejam dessa época as primeiras ideias de acesso a justica. A
publicizacdo do processo é evidente, ndo s6 isso, mas também o evidente centralizar do

processo e procedimentos da figura do Estado-Juiz.

Nos primeiros periodos em estudo, vigorou a justica privada como sistema
de resolucdo de litigios; as etapas de andamento dessas épocas assim se davam: a
primeira, conhecida como in iure, na qual as partes buscam um magistrado, ou pretor, ¢
apresentam seu litigio, € o magistrado atua em nome do Estado; e a segunda, conhecida
como in iudicio, consiste na recep¢ao e producdo de provas pelo juiz com a finalidade
de resolugdo via prolatacdo de sentenca. O destaque que se da a este periodo ¢ a
existéncia de duas classes de juizes, em sendo o magistrado ou pretor, €, 0 juiz ou
arbitro, sendo os primeiros representantes do Estado, e os segundos, autoridades
privadas que exerciam a jurisdi¢d@o de forma eventual e pontual, no intuito de resolucdo

das lides havidas.

E somente no terceiro periodo que a justica publica surge, quando o Estado
passa a resolver os conflitos por meio do magistrado, cidaddo romano, com formagéo
profissional, considerado a época como funciondrio publico, investido do chamado
imperium (autoridade); nesta fase, o magistrado cumpre todas as etapas do processo,

recebe as partes, as ouve, recebe e produz provas, e, ao final, prolata sua decisdo. E
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evidente que neste periodo desaparece a divisdo do procedimento via in iure, e, in
iudicio. O grande diferencial havido neste periodo, relacionado a questdo das sentencas,
¢ que estas deixam de ser exclusivamente por pectnia, caracteristica marcante da justica

privada.

Sem duvida, o processo sofreu e acompanhou toda a evolu¢cdo do homem e
sociedade, o qual esta inserto, seguindo as ideologias historicas, politicas e sociais,
variando sua estruturacdo de acordo com o momento e regido. A evolugdo processual
ocorreu no sentido da publicizacdo do processo, bem como para o monopolio da

jurisdigdo, centralizando unicamente ao Estado esta fungdo.

Com a queda do Império Romano, houve, além da dominagdo militar e
politica dos povos germanicos, a imposi¢do de seus costumes e de seu direito.

Assim, muitas das conquistas do Direito Romano foram postas ao
esquecimento, aterradas pelas instituigdes contempladas pelos barbaros e que,
sabiamente, eram mais atrasadas que as dos proprios romanos (GAIO
JUNIOR, 2013, p. 11).

Nesta etapa, tem-se o chamado Processo Germanico. Com a vitoria dos
germanicos — conhecidos como barbaros — sobre os romanos, este povo impds, aos
romanos, seus costumes, tradi¢des e crengas rudimentares, acarretando ao processo um
retrocesso, em especial, pelo fato dos germanicos acreditarem que os deuses e

divindades participavam de julgamentos e influenciavam em decisdes.

O processo ¢ exercido, neste periodo, de maneira oral, ndo pela sua
celeridade, mas sim, pela falta de conhecimento da escrita, pois, por se tratar de um
povo rudimentar estava-se diante de analfabetos. Nesta fase, o fim do processo ¢ a
conciliagdo entre as partes, ndo mais emanada pelo Estado, cumprindo determinacdes
ditadas por este, mas sim, com base em experiéncias espirituais, divinas, religiosas;
nesse momento, a produgdo de provas ndo serve para o convencimento do juizo, porém,
para o movimentar da parte contraria, 0 processo passou a ter caracteristicas de

acusatorio.
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Reconhecia-se no processo romano que o juiz ndo era o detentor da verdade
pura, e para sempre; neste ja havia os efeitos do argumento julgado que significava
dizer a seguranca de romanos no gozo dos bens da vida, todavia, situagdo diferente
ocoITeu no processo germanico, pois, por ser baseado em obras divinas e deuses, o

argumento julgado deixou de existir.

No processo romano, fica evidente a jurisdi¢do desempenhada pelo juiz —
papel deste —, em exercicio de uma fungdo publica, diferente do germanico, em que ndo
se observa poder semelhante, pois, a incumbéncia do juiz era a de mero
acompanhamento das partes e suas producdes, destinadas ndo ao convencimento deste,
mas sim, a0 movimento da parte contraria — acusatorio, 6nus da prova. Sentenciando o
juizo, ao final, com base na intercessdo divina, a ideia romana de jurisdi¢do — iurisdictio

—, € substituida por assembleias.

Com a criagdo das Universidades, a primeira das quais a de Bolonha (séc. XI
da nossa Era), surgiu a escola dos glosadores e, posteriormente, a dos pos
glosadores, que muito se preocuparam com o estudo do direito romano,
procurando adapta-los as necessidades do seu tempo. Em consequéncia
desses estudos, surgiu um tipo de processo denominado processo comum
medieval, de fundo romano-canOnico, mas impregnado de elementos
germanicos e de novos institutos espontaneamente formados pelo uso
(ALVIM, 2007, p. 28).

E vidente que a fase germanica ndo apenas e simplesmente retrocedeu o
processo romano, como também contribuiu de forma evolutiva ao processo, pois, 0s
germanicos possuiam diversos métodos e instituigdes novos aos romanos o que

contribuiu para a evolu¢do de ambos os povos.

A nova fase pos periodo germéanico ¢ fruto de diversas adaptacdes, a
primeira delas ¢ a manuten¢do do direito romano por meio da Igreja Catolica, bem
como fusdes de normas e institutos do direito romano; candnico; germanico; do direito

comum, ¢ com ele, a nova fase do processo comum.

O periodo de formagdo do processo comum (processo comum medieval) é
assim dividido: a) periodo dos glosadores, de 1100 até 1271; b) periodo dos pds-
glosadores, de 1271 a 1400; e, finalmente, ¢) periodo da jurisprudéncia culta, de 1400
até 1500.
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O processo comum era escrito, lento e de maior complexidade, a producdo
de provas e prolatacdo de sentenga se voltam as praticas romanas, porém, com a fusdo
ao direito candnico, tais complexidades foram amenizadas, pois, este trouxe o
processo sumdrio que eliminou algumas formalidades havidas no comum, fruto de
tantas fusdes e jungdes de fases processuais. Tempos depois, o processo comum
expandiu-se pela Europa, tendo alguns de seus procedimentos e métodos
aperfeicoados sob influéncia da abertura de universidades de direito, este
aprimoramento caminhou para a base do processo moderno (ALVIM, 2011, p.63 a
65).

Nesta fase ndo se observa o processo como meio de resolugdo de um litigio
havido entre as partes, mas sim, como recurso de solucdo de questdes. Neste periodo,
o processo ¢ totalmente de ordem privada, e ndo se baseia em leis para a resposta de
questdes, mas sim, em uma construgdo doutrinaria. A caracteristica em destaque desta
fase é o que se tem, no presente, por incidente processual, neste periodo o juiz sé seria
capaz de resolver o processo em si quando solucionasse questdes envolvidas no objeto

central deste.

Nesse ponto, as atividades do juizo se parecem com as do periodo romano,
pois, trata-se da func¢io de conhecimento das questdes apresentadas. Nesta fase, o
argumento julgado ¢ variante, dependendo da verdade adotada pelo juizo, dispondo as
partes, da possibilidade finita de recursos. Demais caracteristicas deste periodo sdo:
prova escrita; regulamentacdo por principios; lentiddo; e a formalizacdo de atos
praticados na forma oral por meio de atas. Feita as considera¢des acerca da evolucao
processual em suas principais escolas, cabe tracar o progresso havido no Brasil por

meio das Ordenagdes do Reino; Regulamento 737; e, Codigos de Processo Civil.

No periodo compreendido como Brasil Colonia, de 1500 até 1822, o pais
atravessou diversos momentos impactantes a constitui¢do do direito e do processo por
meio das chamadas ordenac¢des. Dentre as mais importantes, destacam-se: Ordenagdes
Afonsinas, baixadas por D. Afonso V, em 1446 (antes mesmo do periodo colonial),
considerada a primeira grande lei com a ascensdo de Portugal como nagdo; as
Ordenagdes Manuelinas, baixadas pelo rei D. Manuel, em 1521 — ap6s o fim do vigor

das ordenagdes afonsinas —; e, por fim, em 1595, as Ordenagdes do Reino, baixadas
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por D. Felipe I de Portugal e II da Espanha, vigorando até meados de 1850. Estas

ordenagdes eram, a época, o equivalente atual ao Cdédigo de Processo Civil.

As ordenagdes tinham por escopo a abrangéncia do Império, bem como de
suas colonias, contudo, devido as particularidades e regionalismos, nem todas as
normas eram de facil aplicagdo no Brasil, sendo necessario, entdo, adaptagdes a cada
localidade. As Ordenagdes Filipinas eram formadas por cinco livros e demonstravam
uma estrutura praxista considerada moderna para o periodo. O que tange ao processo
estava centralizado no livro terceiro, sendo este dividido de forma muito semelhante
ao Codigo de Processo Civil, em sendo, fases: primeira postulatoria; segunda
instrutoria; terceira decisoria; e, quarta executoria — que se destacava pelo excesso de
formalidades. Além desta divisdo, de imediato, apontava o processo por ritos, sendo
estes 0 processo comum; processo sumario; e, em alguns casos, 0s processos especiais.
E evidente que a inspiragdo das Ordenacgdes Filipinas encontrava-se no Direito

Romano, Barbaro e no Direito Candnico.

Com a queda da Colonia e independéncia do pais, em 1850 teve-se o
primeiro grande marco nacional no que tange ao processo, em sendo, o Codigo de
Processo Comercial — Regulamento 737 —, responsavel pelos assuntos de natureza
comercial, e, ainda em vigor, as Ordenagdes Filipinas regiam a matéria de ordem

processual civil.

Ainda produzindo efeitos — as Ordenagoes Filipinas —, ¢ com a existéncia de
leis extravagantes — editadas durante o Brasil Império —, em 1871, o governo nomeou
e encarregou o Conselheiro Ribas — Antonio Joaquim Ribas, considerado o
responsavel pela sistematizacdo do Direito Nacional — a estabelecer estas normativas,
e, em 1876 foi aprovada por resolugdo imperial a Consolidagdo das Leis de Processo

Civil — Consolidacédo Ribas.

Com a proclamagao da Republica, o Decreto 763, de 1890, estabeleceu que o
Regulamento 737 passaria a reger também o processo das causas civeis,
entretanto ficaram excluidos da aplicagdo do Regulamento 737 os processos
especiais, tais como: as agOes de execugdo e hipotecarias, as agdes
possessorias, as acgdes fiscais, as acdes de despejo de casas, as agdes de
honorarios de médicos e farmacéuticos, as agdes de reforma de autos, etc.
Além destes, ficaram excluidos também os procedimentos de jurisdigdo
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graciosa (voluntaria), como a nomeagdo e remog¢ao de tutores, a arrecadagdo
e administracdo de herancas jacentes dentre outros.

Assim, apos 1890, o processo das causas civeis € comerciais passou a ser
disciplinado pelo Regulamento 737, com excegdo dos processos especiais e
de jurisdi¢@o graciosa que permaneceram sendo regidos pela Consolidagao de
Ribas, vale ressaltar, pelas Ordenagdes do Reino. Deve-se salientar a adogao,
com a Constituigdo de 1891, do controle pelos orgaos jurisdicionais da
constitucionalidade das leis como importante inovagdo dessa época (GAIO
JUNIOR, 2013, p. 14).

Outro fator determinante ocorrido neste periodo que impactou o Direito foi,
em 1891, a promulgacdo da Constituicdo dos Estados Unidos da América do Norte,
especialmente no texto o que tangia a respeito da competéncia legislativa dos Estados, a
exemplo de primeiros cddigos de processo. Por Estado — movimento com inicio em
1905 —, tem-se em: 1915, o Codigo de Processo da Bahia; 1916, o Codigo de Processo
de Minas Gerais; e, 1923, o Cédigo de Processo de Sdo Paulo, um dos ultimos Estados.
Com a antiga ou nova formatagdo, o Regulamento de 737 foi o Cdédigo de Processo
Civil nacional até 1939, quando se teve, de fato, a promulgacdo do CPC (Cddigo de

Processo Civil).

Evidentemente que a delegagdo de competéncia para legislar sobre matéria
processual ndo trouxe consequéncias positivas, e, diante de uma nova Constituigdo, a
de 1934, passou a Unido a ter competéncia privativa sobre a matéria Processual Civil,
unificando, assim, os codigos Estaduais, mantendo a individualidade apenas no que

tange a questdo da divisdo e organizac¢do judiciaria de cada Estado.

Sob o efeito de um golpe de Estado, a Constituigdo de 1937 manteve a
competéncia privativa da Unido sob legislar em material processual — reafirmacdo da
reunificagdo processual —; o Uinico grande momento enfrentado por tal constituinte foi
o fechamento da Justica Federal — primeiro grau —, abalando assim a organiza¢do do
Judiciario. Os processos sob esta competéncia foram redistribuidos a Justica Comum a
varas denominadas de Fazenda Nacional. Com a Constituicdo de 1946, iniciou-se o
movimento de criagcdo dos Tribunais Federais, que, em 1947, foram, de fato, instalados
— Tribunal Federal Regional. Em 1966 fora novamente recriada e reaberta a Justigca

Federal.
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Ainda na vigéncia da Constituicdo de 1937, varios foram os projetos de
Codigo de Processo Civil elaborados, contudo, apenas o apresentado pelo advogado
Pedro Batista Martins fora concluido e entregue ao entdo Ministro da Justiga. O
Codigo de 1939 ficou conhecido pelo seu excesso de formalismos, pela ampla
possibilidade de protelagdo, demora — mesmo com a limitagdo recursal —, mas acima
de tudo, por causa da auséncia de uma visdo social pacificadora do processo, que era
tido como instrumento de impasse — luta entre as partes, ¢ ndo de resolu¢do. Os pontos
positivos do Coédigo de 1939, sem duvida, foram os atos de dire¢cdo do processo pelo
magistrado, e a adog@o do principio da instrumentalidade dos atos processuais, com a

aplicagdo do efeito das nulidades aos atos que ndo atendem as praxis e regras deste.

Em 1960, apesar de ter sido um curto governo, foi por meio de Janio
Quadros que se iniciou uma reforma na legislacdo brasileira; no que diz respeito ao
processo civil em 1964, foi elaborado o anteprojeto pelo Ministro Alfredo Buzaid,
revisado por Luis Antonio de Andrade e Luiz Machado Guimaraes — substituido apos
sua morte por José Frederico Marques. Este anteprojeto foi encaminhado ao
Congresso em 1972, sendo sancionado pelo Presidente da Republica Emilio G.

Meédici, em dez de janeiro de 1973, por meio da Lei n. 5.869.

Os principais destaques havidos no texto foram a manutencdo e
remodelagdo dos recursos, e os procedimentos especiais, dentre outros, o vigente
Codigo da, ao processo, um tratamento mais cientifico e sistematico. Desde entdo, o
Codigo e o Processo Civil Brasileiro vém enfrentando inimeras mudangas, reformas e
transformacgdes, a exemplo, a do agravo de instrumento retido; recursos no
procedimento sumarissimo; tramite da execugdo; instituicdo do juizado especial;

jurisdigdo coletiva e tantas outras.

Irei me deter em particular no segundo processo, o da multiplicagdo, pois ele
se presta melhor a algumas consideracdes sobre as relagdes entre direitos do
homem e sociedade, sobre a origem social dos direitos do homem, sobre a
estreita conexdo existente entre mudanca social e nascimento de novos
direitos, sobre temas que, em minha opinido, podem ser mais interessantes
para uma reunido de socidlogos do direito, de estudiosos cuja tarefa
especifica € refletir sobre o direito como fendmeno social.

Também os direitos do homem sdo, indubitavelmente, um fendmeno social.
Ou, pelo menos, sdo também um fendmeno social: e, entre os varios pontos
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de vista de onde podem ser examinados (filosofico, juridico, econdmico,
etc.), ha lugar para o socioldgico, precisamente o da sociologia juridica.

Essa multiplicagdo (ia dizendo “proliferacdo”) ocorreu de trés modos: a)
porque aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de tutela;
b) porque foi estendida a titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos
diversos do homem; c) porque o proprio homem ndo ¢ mais considerado
como ente genérico, ou homem em abstrato, mas ¢ visto na especificidade ou
na concreticidade de suas diversas maneiras de ser em sociedade, como
crianga, velho, doente, etc. Em substancia: mais bens, mais sujeitos, mais
status do individuo. E supérfluo notar que, entre esses trés processos, existem
relagdes de interdependéncia: o reconhecimento de novos direitos de (onde

@,

“de” indica o sujeito) implica quase sempre o aumento de direitos a (onde “a
indica objeto). Ainda mais supérfluo é observar, o que importa para nossos
fins, que todas as trés causas dessa multiplicacdo cada vez mais acelerada dos
direitos do homem revelam, de modo cada vez mais evidente e explicito, a
necessidade de fazer referéncia a um contexto social determinado (BOBBIO,
2004, p. 63).

Como observado anteriormente, o direito e o processo, os codigos — leis —
acompanham a evolucdo da sociedade, se adaptando as novas necessidades e apelos, nos
dias atuais, de escopo mais coletivo que a simples resolugdo de lides individuais, a
exemplo, a Lei de Agdo Civil Publica, o enfrentamento de matérias que atinjam um
numero maior de pessoas — interesses das massas —, 0s novos direitos advindos da tutela

do meio ambiente, da ordem econdmica, e, a adaptacdo do homem a era digital.

A atual fase do processo civil vem sofrendo grandes modificagdes, pois vive
o duelo entre a inovagdo, processo moderno, ¢ a manutengdo do classico, busca sua
propria identidade por meio da constru¢do de um modelo ligado a atual fase e realidade
da sociedade, acompanha a digitalizagdo de direitos, coletiviza¢do de acdes, enfrentou
reformas do judiciario, enfim, tenta de alguma forma se atualizar e modernizar, porém,
o grande problema ¢ a obscuridade enfrentada, pois, até o momento, ndo se encontram
dados ou doutrinas que apontem o exato rumo do processo, como, em qual fase se

estava e para onde se caminha.

O grande problema desta modernizagdo, além da caminhada no escuro, ¢ a
tentativa desenfreada de renovagdo das leis brasileiras, a exemplo, o projeto do novo
Codigo de Processo Civil — Senado PL n. 166/2010, Camara PL n. 8.046/2010.
Renovam-se leis, mas ndo se muda o pensamento da sociedade — que acredita apenas na

resolugdo via processo —, ¢ tampouco se reformula o Poder Judiciario, que ¢
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estruturalmente pobre — estrutura basica: pessoal, equipamentos, numero insuficiente de

juizes e etc.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio de seu relatério anual
denominado Justiga em Numeros, aponta alguns dados e indices que levam as respostas
de questionamentos como a morosidade e o tempo razoavel de duragdo dos processos.
A Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) recomenda que, para cada 100 (cem) mil
habitantes, o Estado conte com 7,6 (sete ponto seis) juizes, numero, nos dias atuais,
atendido pelo pais, contudo, em estados, regides, ou areas consideradas de pequeno
porte. Todavia, em areas consideradas de grande porte, como, por exemplo, Sdo Paulo e
Minas Gerais, tem-se uma média de 5,2 (cinco ponto dois) a 6,9 (seis ponto nove) juizes
para cada 100 (cem) mil habitantes, um niimero muito inferior ao apontado como ideal

pela ONU.

Outros dois dados alarmantes sdo o nimero de processos julgados por cada
juiz, e, a quantidade de novos processos por ano que sdo distribuidos. Para a ONU
(recomendagdes), o ideal do Poder Judiciario seria que cada juiz julgasse uma média de
400 (quatrocentos) processos por ano, contudo, mesmo em Aareas consideradas de
pequeno porte, conforme disposicdo do CNJ, a exemplo, o Estado de Mato Grosso, a
média de julgamentos por juiz se perfaz em 1.300 (mil e trezentos) processos julgados

por ano.

O nimero mais alarmante ¢ a quantidade de novos processos distribuidos na
Justica Estadual: ano base do relatorio 2014/2013, encontra-se em tramite 74,2 (setenta
e quatro ponto dois) milhdes de processos, ¢, em 2013, foram distribuidos 20,3 (vinte
ponto trés) milhdes de novos casos, o que se perfaz a uma média de 6.531 (seis mil
quinhentos e trinta ¢ um) processos para cada um dos 11.361 (onze mil trezentos ¢
sessenta ¢ um) juizes empossados em suas respectivas Varas. Uma curiosidade que se
aponta ¢ o fato da auséncia do preenchimento de vagas disponiveis para a magistratura.
Nos dias atuais, conta-se com 11.361 (onze mil trezentos e sessenta ¢ um) juizes
empossados, contudo, o nimero de vagas autorizadas por lei ¢ de 15.916 (quinze mil
novecentos e dezesseis) cargos. Os dados apontados para analise correspondem ao
primeiro grau da Justiga Estadual, de acordo com relatério de 2014, ano base 2013,

realizado pelo CNJ (Justiga em Numeros).
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Para complementar o estudo dos dados voltados ao Poder Judiciario
Nacional, cabe o apontamento de alguns nimeros relacionados a Justica do Trabalho,
justificativa parcial para o ainda considerado “célere” andamento processual em tal
6rgdo. A média de juizes para cada 100 (cem) mil habitantes, em uma regido
considerada de pequeno porte, como o Estado de Mato Grosso, ¢ de 2,2 (dois ponto
dois) juizes, e, em regides consideradas de grande porte, como Sdao Paulo e Minas
Gerais, ¢ de 1,8 a 2,2 (um ponto oito/dois ponto dois), e, 1,1 a 1,5 (um ponto um/um
ponto cinco), respectivamente. Numero muito abaixo do ideal, mesmo para uma justiga

especializada.

Fator preocupante ¢ nimero de novos processos havidos apenas no ano de
2013, relatorio 2014 do CNJ, em sendo, 04 (quatro) milhdes de novos processos,
somados aos 7,9 (sete ponto nove) ja existentes em tramite, niimero muito grande para
uma justica especializada, com rol de competéncia reduzido, de acordo com a

disposigdo do artigo 114 da Constituicdo Federal.

Os numeros apresentados pelo Conselho Nacional de Justica em seu
relatério anual denominado “Justica em Numeros”, apontam para dois fatores, o
primeiro ¢ a falta de motivagdo — salarial, seguranca, localidade, etc. — ¢ o despreparo
dos candidatos no que tange a falta de preenchimento de vagas autorizadas por lei para
cargos da magistratura; o segundo ¢ banaliza¢do do processo, 0 que se revela pelo alto
indice de distribuicdo de novos casos, revelando uma sociedade que estd a perder sua

civilidade e suas vias de acordo, deixando tudo a mercé do Poder Judiciario.

A civilidade ndo é, pois, outra coisa que um andar de acordo. Mas se os
homens tém necessidade do processo, isto quer dizer que falta acordo entre
eles. E aqui novamente aflora o tal conceito de acordo que ja dissemos ser
fundamental para o direito. O gérmen da discordia é o conflito de interesses.
Quem tem fome, tem interesse em dispor de pao com que se saciar. Se forem
dois os que tém fome e o pdo basta apenas para um, surge o conflito entre
eles. Conflito que, se os tais sdo incivis, se converte numa luta: em virtude
desta, o mais forte se sacia e o outro continua com fome. Em contrapartida,
se fossem inteiramente civis ou civilizados, dividiram o pdo entre eles, ndo
segundo suas forgas, mas segundo suas necessidades. Mas pode se dar
também um estado de dnimo do qual ndo surja a luta, mas que lhe propicie
surgir de um momento para o outro: um dos dois quer todo o pdo para si € o
outro se opde a isso. Uma situagdo dessas ainda ndo ¢ guerra entre ambos,
mas a contém em poténcia, de onde se conclui que alguém ou algo deve
intervir para evitd-la. Esse algo € o processo, que se chama civil por que
ainda ndo surgiu o delito que reclama a pena; e a situagdo, frente a qual
intervém, toma o nome de litigio ou /ide (CARNELUTTI, 2012, p. 25 e 26).
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Nos dias atuais, o processo ndo pode mais ser encarado como um fim, mero
instrumento de aplicacdo do direito e resolucdo do conflito apresentado; ele deve ser
estudado como meio, instrumento que apresenta as partes as possibilidades de
resolugdo, sendo o democratico, a efetivacdo do justo, o social, pois, reporta-se ao
passado por meio da reconstituigdo de uma relagdo — trabalhista, civil, penal, entre
outras —, entregando o direito — moldado aquela realidade —, pacificando a sociedade —
familia, rua, bairro, etc. E por intermédio deste instrumento que se garante a efetivacao

das garantias constitucionalmente asseguradas a cada individuo.

1.5 A “Satisfacdo” da Sociedade e a Crise do Poder Judiciario

A conceituacdo rudimentar do processo e o enfrentamento deste como um
mero instrumento de entrega da razdo ou do direito, ndo ¢ efeito de uma sociedade em
crise ou pouco favorecida educacionalmente, mas sim, € o triste reflexo da adversidade
que o Poder Judiciario atravessa, e ndo somente nos dias atuais. O atual cendrio deste ¢
o dos mais questionaveis ¢ o mais fragil dentre os Poderes que constituem o Estado.
Além da crise interna, atravessa-se também uma externa, advinda da falta de

credibilidade atribuida pela sociedade a este.

A sociedade passou a acreditar menos no Poder Judiciario, alguns, baseados
em escandalos e noticias “fabulosas” apresentadas pelas midias do pais, outros, por
serem “vitimas” diretas da crise interna, importando, ao final, a falta de credibilidade da
populacdo para o Poder Judicidrio. Muito da crise externa ¢ reflexo dos motivos
internos como a corrup¢do de magistrados, morosidade, auséncia de capacitagdo dos
serventuarios, demasiada burocracia, falta de informatizacdo, inexisténcia de pessoal, e

tantos outros fatores.

Para a sociedade, o Poder Judicidrio ndo cumpre mais o seu papel
primordial de manuten¢do da ordem, atendimento igualitario e respeito ao cidaddo, e, a
cada novo escandalo politico, infelizmente se tem uma nova ma influéncia deste para o
cidaddo, que, por vezes, sem muito entender um conjunto probatorio, simplesmente cré

que a justica foi feita apenas para os mais abastados.



43

O Conselho Nacional de Justica realiza de forma periddica pesquisas de
satisfacdo e clima organizacional, sob a otica de trés grandes grupos, em sendo:
usuarios, magistrados, e servidores. O ultimo levantamento de dados ocorreu durante o
meés de setembro do ano de 2011 (dois mil e onze), e os nimeros negativos referentes a

satisfacdo dos primeiros é, no minimo, alarmante.

Os dados em questdo encontram-se disponiveis no site do CNJ, que contou,
para a realizagdo desta pesquisa, com a participagdo de 18.688 (dezoito mil seiscentos e
oitenta e oito) pessoas usuarias do Poder Judiciario, sendo elas, advogados, estagiarios,
partes em processo, pesquisadores, entre outras, com idades entre 20 (vinte) e 70
(setenta) anos. Foram realizadas perguntas variadas a estes usuarios, como tempo para
atendimento, e resolucdo do processo, interesse ¢ atengdo no atendimento, audiéncia no

horario previsto, limpeza e organizagao, entre outras.

O mais impressionante na pesquisa ¢ o alto numero de insatisfagdo dos
usudrios perante o Poder Judiciario: salvo as questdes relacionadas a limpeza,
organizac¢do, acessibilidade, e canais de acesso, as demais, todas tiveram respostas
negativas, e, as que mais surpreenderam foram as associadas ao tempo. Para a pergunta
“os processos sdo concluidos no prazo previsto na forma da legislagdo?”, 10.601 (dez

mil seiscentas e uma) pessoas responderam “nunca”.

Para a questdo “as audiéncias sdo realizadas no horario previsto?”, 11.730
(onze mil setecentas e trinta) pessoas responderam “ndo”. Outro fator que chama a
atengdo esta relacionado ao pessoal, aos servidores. Em perguntas associadas a estes
como interesse ¢ informacdo para atendimento, rapidez, e resolu¢do de duvidas, o
numero também foi negativo, pois, para os usuarios, poucas vezes ou nunca se tem
celeridade, solugdo, e informagdo quando solicitadas. Estes fatores sdo internos ao
Poder Judiciario, contudo, com reflexo e impacto externo, sendo esta a visdo da

sociedade para com o Poder, estando o mesmo gasto e enfraquecido.

Outro ponto importante quando se discute a crise do Poder Judiciario € a sua
falta de informatizacdo, pois, a sociedade atravessa o periodo chamado “fast food”, em
que as relagdes sdo aceleradas com respostas imediatas, quase tudo ¢ para o agora. A

dinamica toma conta das relagdes pessoais e profissionais, e, atualmente, davidas e
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esclarecimentos sdo trocados em questdo de segundos por meios eletronicos e infinitos

aplicativos.

O Poder Judiciario conta com a informatizagao, mas ndo dotada da rapidez e
celeridade cobradas pela sociedade, pois, o tempo processual entre uma distribui¢do e
sentenga de primeiro grau pode, dependendo do caso concreto, levar anos, quando a
populagdo aflita por respostas, contando com um aplicativo de mensagens, pode

resolver situagdes em poucos segundos.

Em 2006 entrou em vigor a Lei n. 11.419 que regula o chamado processo
judicial eletronico; quase dez anos apds sua vigéncia, o pais ndo conta com um
instrumento totalmente informatizado, e, mesmo nos Estados que utilizam este método,
ndo sdo raras as vezes que o chamado PJ-¢ estd fora do ar, ou, passando por

manutengdo, restando como op¢ao o conhecido (um pouco coloquial) e arcaico papel.

Varios sdo os fatores que justificam a crise e a insatisfacdo da sociedade
para com o Poder Judiciario, contudo, o mais relevante de todos os pontos ¢ o tempo, a
morosidade processual causada, em boa parte, pelo fendmeno da judicializagdo das

garantias e consequente excesso de distribuigdes.

As estatisticas de movimentagdo processual, disponiveis no site do Supremo
Tribunal Federal, apontam que, até o dia 17 (dezessete) de maio do ano em curso, foram
protocolados 33.561 (trinta e trés mil quinhentos e sessenta ¢ um) processos no Brasil,
isto so perante o STF, sendo julgados de forma monocratica e colegiada 37.992 (trinta e
sete mil novecentos ¢ noventa e¢ dois) processos, claro, de estatisticas e distribuigdes

passadas.

O que mais causa preocupagdo é o efeito “bola de neve”, pois, estes
numeros alarmantes de protocolos ndo sdo caracteristica da atualidade; talvez, o
momento seja de acentuada distribuigdo e busca ao Poder Judiciario, contudo, o excesso
de novos processos ¢ apontado pelo estudo do Supremo Tribunal Federal desde 1940,
em que foram distribuidos 2.419 (dois mil quatrocentos e dezenove) novas demandas no

pais para 1.469 (mil quatrocentos e sessenta e nove) julgamentos.

4

Neste excesso ¢ apontada apenas a instancia maxima do pais, ou seja, o

STF; os fatores mais graves sdo: o numero reduzido de competéncias deste Tribunal, a
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lista excessiva de formalidades, e requisitos para serem preenchidos ¢ demonstrados

para que um processo chegue até o mesmo.

A morosidade processual ¢ um dos principais motivos da crise, além dela,
ha também a falta de credibilidade e insatisfacdo da sociedade; estes problemas nada
mais sdo do que o resultado de tantos outros fatores negativos que impactam no bom
andamento e celeridade processual, tais como a falta de magistrados, equipamentos
sucateados, auséncia de serventuarios, e, tantos fatores que serdo apontados adiante,

com base nos nimeros do relatdrio elaborado pelo Conselho Nacional de Justiga.

Observa-se que, mesmo a Justica do Trabalho, ainda considerada célere,
aponta um andamento processual cada vez mais lento, de acordo com as estatisticas
publicadas anualmente no site do Tribunal Superior do Trabalho. Tomando-se por base
os dados da 23* Regido, considerada de pequeno porte, um processo trabalhista, dentre
sua distribui¢do, recurso para o TRT e devolucdo pelo Tribunal Superior do Trabalho,
dura 661 (seiscentos ¢ sessenta ¢ um) dias em média, excluindo-se a fase de execucao —

estes sd3o dados apurados no ano de 2014 (dois mil e quatorze).

Pode-se verificar, ainda, que os dados junto a Justica Comum sdo ainda
mais alarmantes; utilizando as estatisticas de um Tribunal considerado de pequeno
porte, de acordo com os numeros disponiveis no site do Tribunal de Justica do Estado
de Mato Grosso, 0 mesmo contava no ano de 2014 (dois mil e quatorze) com 942.334
(novecentos e quarenta e dois mil trezentos e trinta e quatro) processos ativos, para 225
(duzentos e vinte e cinco) juizes em atividade, com tempo médio de resolugdo, em
primeira instancia, de 02 (dois) a 03 (trés) anos, de acordo com as particularidades de

cada caso.

Outro fator, este de aspecto interessante, no que diz respeito a crise do Poder
Judiciario, esté relacionado aos chamados novos direitos e a dificuldade de se adaptar as
novas demandas da sociedade. Nao so esta aponta tragos de confusdo quando se discute
os conceitos de direito e de justica, pois alguns magistrados de praticas arcaicas, ou até
mesmo engessadas, ao se deparar com os chamados novos direitos ficam as margens da

real necessidade e resposta da sociedade, se limitando a uma pratica estritamente
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positivista, como se a justi¢a fosse obrigada a entregar o direito pela simples e pura

aplicacdo do direito.

O grande problema ¢ o fato de que ndo existem normas juridicas para todas
as situagdes, especialmente, aos novos direitos, visto que muitos sequer foram
discutidos pelo Poder Legislativo, e, mesmo com a expressa autorizacdo do Codigo
Civil para o uso ¢ aplicagdo da analogia, costume e principios gerais do direito, alguns
juizes ndo se libertam da aplicagdo excessiva da norma, como se esta fosse a Unica a
justificar seu ato. Entre os novos direitos, encontram-se questdes relacionadas a

biotecnologia, comércio eletronico, cyber trabalho, relagdes homoafetivas, ¢ etc.

Tantos outros sdo os fatores que justificam a crise vivida pelo Poder
Judiciario, a insatisfacdo e a falta de confianca da sociedade diante desta instituigdo, tais
como o excesso de burocracias, nimero demasiado de recursos e formas de procrastinar
0 processo, alto custo financeiro para manutencdo do mesmo e caréncia econdomica da
sociedade, desinformacdo, medo do processo, falta de conhecimento dos direitos e
obrigacdes, entre outros. Assim, resta evidente que a morosidade, a lentiddo processual
¢ o principal fator que impulsiona o Poder Judiciario a sua crise, destacando-se a afronta

ao direito fundamental da razoavel duragdo do processo.

DIREITO DO TRABALHO COMO DIREITO SOCIAL FUNDAMENTAL E
SUA JUDICIALIZACAO

2.1 Anailise da natureza juridica do Direito Material do Trabalho, sua
disponibilidade e indisponibilidade

O labor existe desde os tempos antigos, historicamente o conceito de
trabalho decorre de algo desagradavel, envolvendo dor, castigo, ou tortura. Na Grécia e
Roma Antiga, tarefa era para escravos, indignos — trabalho fisico, extracdo da forca,
suor —, pois, o exercicio divino, justo dos senhores era apenas o intelectual — filosofos,

politicos.

Na atualidade, o trabalho ¢ conceituado sob o prisma da forga fisica e da

intelectual, pressupde uma ac¢do com o objetivo de cumprimento de um resultado —
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montar um veiculo; vender um bem; escrever um livro; dar aulas; desenvolver um
sistema e tantos outros. Toda esta atividade humana quando praticada em favor de
terceiros — empregador; empresa — constitui o objeto de estudo do Direito do Trabalho,
pois, a este ndo interessa a pratica, esfor¢co, ou agdo para si proprio — sem a dependéncia
de outrem.
Para nos, o conceito de Direito do Trabalho € um sistema juridico permeado
por institutos, valores, regras e principios dirigidos aos trabalhadores
subordinados e assemelhados, aos empregadores, empresas coligadas,
tomadores de servigo, para tutela do contrato minimo de trabalho, das
obrigagdes decorrentes das relagdes de trabalho, das medidas que visam a
protecdo da sociedade trabalhadora, sempre norteadas pelos principios
constitucionais, principalmente o da dignidade da pessoa humana. Também ¢

recheado de normas destinadas aos sindicatos e associagdes representativas; a
atenuacdo e forma de solugdo dos conflitos individuais, coletivos e difusos,

\

existentes entre capital e trabalho; a estabilizagdo da economia social e a
melhoria da condigdo social de todos os relacionados (CASSAR, 2011, p.5).

Ha muito tempo o Direito do Trabalho deixou de ser um conjunto de normas
aplicaveis em respeito e prote¢do do trabalhado subordinado, especialmente pelo fato de
ndo ser mais encarado apenas como guardido da Consolidagdo das Leis do Trabalho —
momento da constitucionalizagdo dos direitos trabalhistas. O trabalho, no momento
presente, pode ser definido também pelas relagdes andlogas, bem como pelo amparo das
relacdes coletivas ¢ sindicais. O Direito do Trabalho, em sua atualidade, estuda as
relagdes trabalhistas de fora para dentro, ¢ o impacto da evolugdo econdmica, politica e

social nas relagdes laborais.

Dentro do estudo da evolugdo historica do Direito do Trabalho no mundo,
destaca-se desde a escraviddo até as corporagdes de oficio o trabalho for¢ado, penoso,
de carater explorador, sendo o homem tido como um objeto no sujeito detentor de
direitos. A principal fase historica, periodo que fixou caracteristicas que até os dias
atuais sdo estudadas e aplicadas, ¢ a Revolucdo Industrial — 1760/1820 e 1840. Neste
periodo, inicia-se a substitui¢do do ser humano pelas maquinas; o desespero do homem
por uma colocacdo; a queda dos salarios; a exploragdo do labor infantil; a
desvalorizacdo do emprego da mulher; a depreciacdo e os acidentes de trabalho — em
razdo das minas de carvdo serem o combustivel dessas industrias. Mas, € neste periodo

que se tem inicio as associa¢des (chamadas, nos dias atuais, de sindicatos) com a
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finalidade de buscar melhores condigdes de trabalho; as primeiras linhas do contrato
laboral; o salario — valor combinado, fixo pela prestacdo de servicos —; e a limitagdo da
jornada de trabalho — especialmente aos menores. Neste periodo, tinha-se a plena

autonomia das partes, sem a minima interferéncia do Estado.

E na evolugio deste periodo, especialmente com a descoberta da energia
elétrica, em 1880, que o Direito do Trabalho comega a criar corpo ¢ estruturar-se de
forma legal, a exemplo, tem-se em 1891 a Igreja buscando protegdo e melhorias ao
trabalhador por meio da publicacdo da Enciclica Rerum Novarum, que tentava trazer
regras minimas para a diminui¢do da exploracdo — saldrio minimo; jornada de trabalho;

¢ a necessaria intervencao estatal.

Em 1917 ¢ 1919, tem-se inicio o fendmeno da constitucionalizacdo do
Direito do Trabalho, com as Constituigdes do México, em 1917, conhecidas por serem
as primeiras a tratar e proteger o direito dos trabalhadores, ¢, a da Alemanha — Weimar,
1919 —, ano que marca a criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho por meio do
Tratado de Paz, em Versalhes, que colocava fim a Primeira Guerra Mundial. Iniciou-se,
pois, mais um fenéomeno no direito do trabalho, em sendo, a universalizagdo ou

unificagdo das leis trabalhistas.

Dois marcos internacionais com reflexo de ordem nacional foram, em 1927,
a edicdo da Carta Del Lavoro, normas trabalhistas da Italia que influenciaram a
composi¢do ¢ estruturagdo sindical do Brasil, e que, mais tarde, influenciaria a
organizacdo da Justica do Trabalho. Este texto, editado sob a influéncia do
corporativismo, gerou no pais a fase de maior intervencdo estatal nas relagdes
trabalhistas. O outro marco foi, em 1948, a edicdo da Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem que tentava em seu texto tratar, dentre outros direitos ¢ garantias, o direito
de forma universal ao trabalho digno, livre, com limites de jornada e remuneragdo,
filiacdo sindical, e, tratamento igualitario no ambiente de trabalho, o que refletiria de

modo direto, anos depois, na Constitui¢do de 1988 em seu artigo 7°.

No Brasil, por sua vez, o principal marco da evolucdo historica do direito do
trabalho ocorreu em 1888, com a assinatura da Lei Aurea. Mesmo que tenha abolido a

escravatura apenas teoricamente, esta ¢ considerada um marco, pois, atravessada esta
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fase, 0 homem passa a ser sujeito de direitos, senhor de suas vontades e livre para tragar

seu caminho.

Em 1890, tem-se a primeira lei (a0 menos conhecida) que, de algum modo
tratou de garantias trabalhistas, em que o entdo Ministro da Agricultura concedeu em
forma de aviso, férias remuneradas de 15 dias tteis aos trabalhadores da Estrada de
Ferro Central do Brasil. Deste entdo, diversas foram as leis editadas na esfera

trabalhista.

O Codigo Civil de 1916 também contribui para as disposi¢des laborais,
quando em seu texto tratou da locagdo de servigos, mas, evidentemente que, em 1930,
quando Getulio Vargas tornou-se presidente do pais, é que se comegou uma organizagao
e sistematizagdo do Direito e Processo do Trabalho. Em seu governo de 1934 teve-se a
primeira Constitui¢do do pais a tratar do tema direito do trabalho; no ano de 1936 foi
instituido o salario minimo nacional; em 1937 ocorreram o golpe de Getilio Vargas ¢ a
influéncia do corporativismo italiano; no ano de 1939 aconteceu a organizagdo da

Justica do Trabalho; e, em 1943 foi publicada a Consolidagdo das Leis do Trabalho.

Com a deposi¢do de Getulio Vargas em 1946, a Constituicao, deste mesmo
ano, foi considerada democratica, manteve os direitos narrados na anterior e acrescentou
outros como a participacdo dos empregados nos lucros da empresa, e, enfim, a Justica
do Trabalho passou a ser parte do Poder Judicidrio, deixando de ser um 6rgdo do Poder
Executivo. Até chegar a atual Constitui¢do, ha uma extensa producio legislativa no que
tange o Direito do Trabalho, a exemplos, em 1966, Lei do Fundo de Garantia do Tempo

de Servigo; Lei do Trabalho Doméstico, de 1972; dentre outras.

O periodo contemporaneo para o Direito do Trabalho tem seu inicio com a
Constitui¢do de 1988, implicando, dentre outros direitos, o redimensionamento entre
Sindicatos e Estado — ruptura do paradigma corporativista —, abandono da concep¢ao
individualista; retomada do homem como o ser principal da protec¢do; olhar social; e,

acima de qualquer discussdo, a afirmagao da dignidade da pessoa.

Certamente, o Direito do Trabalho classico, nascido em outro contexto,
quando se tratava de mecanismo de defesa do operario frente as fabricas — no primeiro

momento da revolugdo industrial, como instrumento de combate da proletarizagdo do
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labor, como tUnico meio de defesa e busca de melhorias —, no momento presente,
acompanha as novas formas de trabalho e subordinagdo, os novos direitos e garantias ao
trabalhador, mas, quanto a sua esséncia, ainda é o mesmo do periodo industrial, ¢ o
direito que visa proteger a relacdo laboral especialmente no que diz respeito a parte mais

fraca — empregado.

Outro fator a ser vencido é o referente as teorias que cercam o estudo da
natureza juridica do Direito do Trabalho, partindo do estudo do direito romano classico,
no qual, o direito ou era publico ou era privado, sendo o primeiro dedicado a analise do
estado das coisas, ¢ o segundo, a utilidade do cidaddao. Algumas teorias foram somadas
a este estudo, como a do direito social, misto, e unitario, contudo, o que interessa, neste
momento, ¢ apenas a teoria aplicavel ao Direito do Trabalho quanto a sua natureza

juridica.

Apesar do Direito do Trabalho possuir normas de direito publico e privado,
sofrer intervencionismo estatal, ¢ deter normas de ordem publica — v.g., medicina ¢
seguranga do trabalho —, o estudo do direito tutelar do trabalho ¢ ramo do direito
privado, pois, forma-se por meio do instrumento particular — o contrato, que
regulamenta interesses privados. Como exemplo desta natureza privada tem-se o artigo
444 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, no qual, empregado e empregador

estabelecem suas condigdes para a prestacdo de servigos.

As relagdes juridicas entre trabalhador e Estado e empregador e Estado, por
alguns constituindo um setor que denominam direito protecionista do
trabalho, ndo transformam a natureza privada do direito do trabalho tendo em
vista a natureza incidental dessas relagdes que sdo instrumentais, isto &,

I3

destinam-se a dar melhor disciplina a relagdo juridica fundamental, que ¢
entre empregado e empregador (NASCIMENTO, 2011, p.358).

Vencida a problematica da natureza juridica, passa-se ao debate da divisdo
do estudo da matéria Direito do Trabalho, em sendo, direito material, tutelar, e coletivo,
e, posteriormente, Direito Processual do Trabalho. O interessante neste ponto ¢ o

compreender o estudo material e os principios que cercam a tematica.

No direito material do trabalho encontram-se as garantias fundamentais

aplicaveis ao labor subordinado de modo a garantir ao trabalhador, por meio do
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principio da dignidade da pessoa, um ambiente digno e condi¢cdes dignas para suas

atividades.

A Consolida¢do das Leis do Trabalho em diversos artigos aponta estas
garantias ao empregado, como nos artigos 58 — duracdo do trabalho —, 129 — férias —,
457 — remuneracdo —, ¢ outros, sendo basilar ao tema o artigo 7° da Constitui¢do
Federal que narra em seus trinta e quatro incisos os direitos sociais relacionados ao

trabalho — trabalhador urbano e rural.

CAPITULO I

DOS DIREITOS SOCIAIS

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a satde, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao.
Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigio social: (...) (CONSTITUICAO
FEDERAL).

O direito material do trabalho com sua carga protecionista integra o rol dos
direitos fundamentais do homem, pois, assim como outros direitos tidos como
essenciais, preocupa-se com a melhoria da condi¢do de vida do hipossuficiente —
trabalhador —, e as garantias minimas que for¢gam a protecdo estatal frente ao

empregador, com a finalidade de obtencao da igualdade social.

E sabido que a terminologia “direitos fundamentais”, utilizada pela
Constitui¢do Federal, causa, em grandes proporg¢des, duvidas quanto ao seu conceito,
em especial, a defini¢do de qual termo utilizar dentre: direitos humanos; direitos do
homem; direitos constitucionais; liberdades individuais; direitos da pessoa humana;

entre outros.

Para o equilibrio da terminologia, mantém-se o wuso de direitos
fundamentais, que assim podem ser definidos como direitos basilares para a existéncia
digna de qualquer cidaddo, independente de qualquer condig¢do especifica de vida.
Também podem ser conceituados como o direito de prote¢do do cidaddo frente as
praticas do Estado, em que este elabora uma norma para o cidaddo se defender deste

proprio.
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Direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram
carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o
exercicio do poder estatal em face da liberdade individual (DIMOULIS;
MARTINS, 2014, p.41).

Ao iniciarem uma relacdo de trabalho, empregado e empregador trazem a
este vinculo, os direitos fundamentais que cercam sua condi¢do de individuo — aqueles
narrados pelo artigo 7° da Constitui¢do Federal — o que provoca efeitos diretos na
pactuagdo, ou seja, contrato de trabalho, e no ambiente organizacional. O direito ao
trabalho e as normas de prote¢do do trabalhador sdo direitos fundamentais sociais, em

sendo, aqueles que buscam a melhoria de vida aos hipossuficientes.

Direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado
Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condigdes de vida aos
hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade social, e sdo
consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°, IV, da
Constitui¢ao Federal (MORAES, 2009, p.195).

O direito do trabalho em si, em sua forma especifica, apresenta a questdo
fundamental social por meio do conjunto principiologico pertinente ao tema, ressalta-se
a denominagdo fundamental social, porque ndo ¢ a matéria direito do trabalho em si um
direito fundamental, pois, por se tratar de um ramo privado do direito ndo vincula o
individuo ao Estado. Trata-se de um direito fundamental da ordem social, porque, além
de assim ser apresentado pela Constituicdo Federal de 1988, ¢ direito de status positivos
por permitir ao cidaddo cobrar do Estado dada postura, situagdo e atuag@o no sentido de

melhorar suas condigdes de vida.

A resposta estatal a esta cobranga com o fim de realizacdo dos direitos
sociais pode ser de dois modos, primeiro, por meio de prestacdes materiais — oferta de
bens e servicos pelo Estado aos que ndo tém ou ndo podem ter —, v.g., atendimento
médico-hospitalar gratuito via Sistema Unico de Saude. Segundo, por intermédio de
prestagdes normativas, em sendo, com a edicdo de Leis que garantam interesses
individuais — v.g., a Lei n. 12.382 de 2011 que instituiu o valor do salario minimo

daquele ano e a politica de valoriza¢do do mesmo.
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Entendido o labor como um direito fundamental social, passa-se a
compreender a forma de afetagdo ao Direito do Trabalho, este, por meio de seus
principios. A matéria, em seu nascimento, tem como esséncia o combate as condigdes
péssimas e exploratorias de trabalho em decorréncia do periodo da Revolugdo
Industrial, em especial, surge em razdo da indiferenca do Estado — Liberalismo da
Revolugdo Francesa — diante destas ocorréncias, ¢ violagdo da questdo social. Nasce,
pois, para combater a exploragdo do homem pelo homem — empregador, senhor
absoluto da relagdo laboral. Esta rejeicdo deixou clara a fungo do direito do trabalho de
proteger o trabalhador, pelo fato deste ndo conseguir se defender por si mesmo, e, por

causa da disparidade social e econdmica havida entre empregado e empregador.

Evidente a disparidade social, juridica, técnica e econdmica havida entre as
partes na relagdo de trabalho, passa-se a evolugdo da fase liberal para um periodo de
intervengdo Estatal, assumindo este um papel ativo frente as relagcdes laborais,
interferindo em prol do proletariado. O intervencionismo do Estado passa a ser claro por
meio da edicdo de leis que garantiam a preservagdo de direitos basicos como o saldrio
minimo, limitagdo da jornada de trabalho, ndo discriminac¢do do trabalho do menor e da

mulher, entre outros.

Desta interferéncia Estatal nasce a heteroprotegdo do trabalhador, em sendo,
a convic¢do do Estado de promover a defesa deste, adotando uma postura atuante e
interferente, como forma de manter o equilibrio social e econdémico por meio da

dignificagdo pelo trabalho e protecdo social ao mais fraco.

O Direito do Trabalho é conhecido ndo s6 pelo seu ordenamento juridico
protecionista — ao hipossuficiente —, pelas suas garantias materiais, por suas imposi¢des
e sangdes ao que viola o direito material posto, mas também, pelo seu conjunto

principiologico regido pela batuta do principio da protegao.

As garantias materiais no texto Constitucional de 1988 estdo narradas no
artigo sétimo, dentre seus varios incisos — direito material individual do trabalhador —,
na sequéncia do oitavo ao décimo primeiro, encontram-se as garantias materiais

coletivas, a exemplo, o direito de greve.
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Na Consolida¢do das Leis do Trabalho ndo ha uma reunido especifica de
garantias como férias, jornada, salario, aviso, entre outras, pois, estas se encontram

espalhadas pelo texto laboral.

Como toda matéria, o direito do trabalho conta com a utilizacdo de

principios gerais, constitucionais, ¢ com seu conjunto de principios especificos.

Ao nosso ver, principios gerais de direito sdo enuncia¢des normativas de
valor genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento
juridico, que para a sua aplicacdo e integracdo, quer para a elaboracdo de
novas normas. Cobrem, desse modo, tanto o campo da pesquisa pura do
Direito quanto o de sua atualizagdo pratica.

Alguns deles se revestem de tamanha importancia que o legislador lhes
confere forga de lei, com a estrutura de modelos juridicos, inclusive no plano
constitucional, consoante dispde a nossa Constitui¢do sobre os principios de
isonomia (igualdade de todos perante a lei), de irretroatividade da lei para
protegdo dos direitos adquiridos etc (REALE, 2001, p.306 e 307).

Entendido o conceito de principio, sob a linguagem primitiva de inicio, de
onde brota, ou seja, do comeco, bem como da terminologia juridica ante o prisma das
fungdes: integradora, que serve para superar as lacunas havidas na lei; informadora, a
base para a inspiragdo desta; e a normativa, a de maior debate dentre doutrinadores e
estudiosos, pois, indaga-se se os principios seriam normas, € a resposta causa algumas
vertentes, sendo a majoritaria, inclusive, adotada pelo Professor Amauri Mascaro do
Nascimento (2011, p.450). Segundo esta, para que um principio seja aplicado a um caso
concreto, este precisa de forga normativa, assim, a utilizacdo deste s6 prospera quando €

feito em conjunto com uma norma — para todo principio uma norma.

O ponto decisivo na distin¢do entre regras e principios € que principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e féticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimiza¢do, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades féticas, mas
também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes.

J& as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se
uma regra vale, entdo deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem
mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo
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que ¢ fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre
regras e principios ¢ uma distin¢do qualitativa, € ndo uma distin¢do de grau.
Toda norma ¢ ou uma regra ou um principio (ALEXY, 2014, p.90 e 91).

Compreendida as vertentes definidoras de principio, passa-se a problematica
envolta ao tema, no que diz respeito ao principio da protecao e seus desdobramentos, até
se chegar a irrenunciabilidade de direitos trabalhistas. O Direito do Trabalho funda-se
na protecdo do empregado, e tem como primazia proteger ¢ buscar a dignidade da
pessoa mediante o laboro e salario justos, parte, ou talvez, toda esta defesa é devida
gracas ao principio da protecdo, que se desdobra em, in dubio pro operario, norma mais

favoravel, e, condi¢cdo mais benéfica.

As partes na relacdo de trabalho possuem evidente disparidade economica,
social, cultural, técnica, ou juridica — na maioria das vezes econdmica —, ¢ esta
desigualdade ou desequilibrio precisa ser compensado no intuito de equiparar, equilibrar
a relagdo laboral. O principio da protecdo ndo pode ser confundido com o da isonomia,
que ¢ dar tratamento igual aos iguais na medida de suas igualdades, e os desiguais de
maneira desigual na medida de suas desigualdades. O principio da protecdo tenta dar

equilibrio, nivelar as partes desiguais.

O principio da protecdo trata-se de intervengdo estatal, que impde normas
minimas aos agentes sociais, limitando suas vontades e agoes, regrando a autonomia da

vontade que cerca o contrato de trabalho.

Informa este principio que o Direito do Trabalho estrutura em seu interior,
com suas regras, institutos, principios e presungdes proprias, uma teia de
protecdo a parte hipossuficiente na relagdo empregaticia — o obreiro —,
visando retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao
plano fatico do contrato de trabalho.

O principio tutelar influi em todos os segmentos do Direito Individual do
Trabalho, influindo na propria perspectiva desse ramo ao construir-se,
desenvolver-se e atuar como direito. Efetivamente, hd ampla predominancia
nesse ramo juridico especializado de regras essencialmente protetivas,
tutelares da vontade de interesses obreiros; seus principios sdo
fundamentalmente favoraveis ao trabalhador; suas presungdes sao elaboradas
em vista do alcance da mesma vantagem juridica retificadora da
diferenciagdo social pratica. Na verdade, pode-se afirmar que sem a ideia
protetivo-retificadora, o Direito Individual do Trabalho ndo se justificaria
historica e cientificamente (DELGADO, 2011, p.192).
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Na doutrina encontra-se a exemplo CASSAR (2011, p.181), quem
fundamente o principio da protecdo no texto constitucional, em sendo um principio
constitucional especifico a matéria — direito do trabalho —, “Da prote¢do ao trabalhador

e prevaléncia da condigdo mais favoravel (art. 7°, caput)”.

Evidente que o principio da protecdo existe ndo para dar algo a mais ao
empregado, mas sim, para oferecer equilibrio a relacdo laboral, uma vez que o
empregador € o detentor do mais elevado status econdmico, o Direito do Trabalho
proporciona, por intermédio da prote¢do, maior condi¢do juridica ao trabalhador,
protegendo sua gama de direitos, restringindo acdes do empregador que tenham a
intengdo de prejudicar a figura do empregado. Por exemplo: reducdo salarial;
rebaixamento de fungdo; transferéncias ndo fundadas nos requisitos da lei; abuso no
elastecer da jornada de trabalho; exposicdo a agentes prejudiciais a saude; abono de

faltas justificadas; concessdo de férias em seu periodo exato; entre tantos outros.

A doutrina trabalhista ndo chega a um consenso de quantos seriam o0s
principios especificos de Direito do Trabalho, se todos estes poderiam ser uma
consequéncia do principio da protecdo, ou uma subdivisdo deste, enfim, sabe-se apenas
que este encaminha seu objetivo de proteger e tutelar para o principio da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, para alguns autores, a exemplo MARTINS

(2014, p.73), principio da irrenunciabilidade de direitos trabalhistas.

O principio da indisponibilidade dos direitos laborais ¢ resultado ndo s6 da
prote¢do, mas também da imperatividade das normas trabalhistas, pois, o direito do
trabalho tem o predominio de regras obrigatorias, ou seja, imperativas, sendo
pouquissimas as situa¢des de regé€ncia por preceitos dispositivos, em sendo, defini¢do
pela vontade das partes — exemplo artigo 472, §2° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho.

As normas trabalhistas sdo imperativas ¢ de ordem publica, assim, definido,
v.g., o direito a aquisicdo/concessao de férias, estando no texto da Consolidacdo das
Leis do Trabalho que apenas dez dias poderdo ser vendidos pelo empregado ao
empregador, ndo pode o trabalhador vender os trinta dias de férias ao seu empregador,

por mais que este assim o deseje. O colaborador ndo pode livremente dispor de seus



57

direitos, por mais que seja esta sua vontade deverd observar os limites e moldes

impostos pela Consolidagao.

O empregado, mesmo sendo o detentor do direito e da protegdo, por sua
vontade, sem vicios ou coagdo, ndo pode dispor livremente de suas garantias, sendo
proibido renunciar, v.g., uma jornada diaria de oito horas, para trabalhar todos os dias
dez horas, mesmo desejando para uma maior produtividade, e, em consequéncia, melhor
remuneracdo. Neste caso, os termos indisponibilidade e irrenunciabilidade sdo tidos
como sinénimos, todavia, diferente sera quando se passar a tratar adiante da transagdo ¢

renuncia de direitos trabalhistas.

Direitos de indisponibilidade absoluta sao, por exemplo, os direitos relativos
a seguranca e medicina do trabalho.

Direitos de indisponibilidade relativa sdo os que podem ser alterados desde
que ndo causem prejuizo ao empregado (art. 468 da CLT) ou haja expressa
autorizag@o constitucional (reduzir salarios — art. 7°, VI) ou legal (reduzir
intervalo - §3° do art. 71 da CLT) (MARTINS, 2014, p.74).

Na indisponibilidade absoluta, tem-se uma protecdo de nivel publico,
necessaria para a manutencdo da ordem minima da sociedade, v.g., a anotagdo do
registro de trabalho em Carteira de Trabalho e Previdéncia Social; e o pagamento do
salario minimo nacional, ou da categoria — reducdo deste somente via convengdo
coletiva, assim, ha uma impossibilidade de negociacdo para menos por meio das partes.
Na indisponibilidade relativa, por sua vez, existe essa possibilidade, e tratativas entre
partes sem abalo da ordem publica, ndo ocorrendo evidente prejuizo ao empregado, v.g.,
o pagamento de salario mais variavel por meio de comissdes, ou seja, todo o més o
trabalhador recebera um valor fixo, mais aquilo que produziu, podendo ser mais ou

menos de acordo com a sua produtividade.

E indiscutivel o carater protetivo da norma trabalhista, pois, além, da
prote¢do do empregado contra atos de fraqueza desse mesmo, também se trata de
disposi¢des indisponiveis, e, desta forma, ndo é dado ao trabalhador o direito de dispor

de sua protegdo. Destarte, protege a vulnerabilidade do empregado frente a dtica do
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supostamente vantajoso, rapido e lucrativo, dispondo, assim, de suas garantias minimas,

adquiridas a base de muitas lutas e evolugdo social.

A problematica que se enfrenta diante da discussdo — indisponibilidade das
normas trabalhistas — ¢ a confusdo que se traga entre dispor de normas ¢ direitos, e,

transacionar de acordo com as possibilidades destes.

2.2 A medida Processual frente ao descumprimento do Direito Material —
Transacao dos Direitos Trabalhistas na Justica do Trabalho

No direito material estudam-se as garantias individuais ou coletivas dadas
pelo Estado ao cidaddo, especificamente no Direito do Trabalho, prote¢des como:

salario minimo, jornada laboral, férias, descanso semanal remunerado, entre outros.

A ideia que se faz ¢ de que em toda relagdo laboral havera o respeito
reciproco as normas materiais, € as partes cumprirdo com os preceitos havidos no texto
celetista. Frente a iminéncia, ou pronto descumprimento, a estas garantias concebe-se a
ideia do direito processual, em sendo o processo o instrumento preservador da
obediéncia as garantias trabalhistas, ferramenta de pacificacdo e retorno a condigdo

anterior — antes ao descumprimento da norma.

Tem-se como processo, no tocante ao aspecto juridico-politico, por isso
ligado essencialmente as fun¢des do Estado, o método pelo qual se opera a
Jurisdigdo, com vistas a composicdo de situagdes incertas e conflituosas,
sendo, portanto, instrumento de realizagdo da justica.

No sentido técnico-cientifico, ligado fundamentalmente a sua natureza
juridica, processo € a sintese (somatorio) dos atos que lhe ddo corpo e da
relagdo entre eles (procedimento), juntamente com as relagdes juridicas entre
os seus sujeitos (relagdo juridica processual) (GAIO JUNIOR, 2013, p.85 e
86).

O Processo do Trabalho servird como garantidor do direito na iminéncia de

0 ser ou ja estar violado, serd o instrumento que via sentenga estabelecera o retorno da
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condicdo anterior, incluindo penas pedagdgicas para que dados atos sejam coibidos de

nova pratica.

O Direito Processual do Trabalho é, portanto, constituido de regras,
principios € normas proprias, ¢ autonomo frente ao Direito do Trabalho e Direito
Processual Civil, integra o rol das disciplinas de direito ptblico — diverso do segundo —,
e tem por escopo a pacificagdo dos conflitos havidos nas relagdes laborais, sejam

individuais ou coletivas.

Diferente do Direito do Trabalho, no Processo o principio da protegdo
encontra-se com menos forga ou apelo; o protecionismo sera mitigado ou relativizado
ao trabalhador, pois, no processo independente de sua matéria, os principios circundam
os procedimentos, as praticas, a validade de atos dentro deste processo, ¢ ndo as
pessoas, como na protecao. No primeiro o protecionismo sera mitigado, pois, impera o

principio da paridade das armas.

Mesmo sendo mitigado, ¢ possivel encontrar, ainda que de forma reduzida,
exemplos do protecionismo no Processo do Trabalho, tais como o jus postulandi (artigo
791 da Consolidacdo); a distribui¢do oral da reclamatoria; a possibilidade da inversdo

do 6nus da prova, em alguns casos; entre outros.

Observou-se anteriormente que, quando se trata do estudo material do
trabalho, discutem-se direitos, na sua quase totalidade, indisponiveis, ¢ apontou-se a
confusdo havida entre disponibilidade e renuncia destes, tema também conflitante no

Processo do Trabalho.

Estando diante de um caso hipotético de descumprimento da norma
trabalhista, v.g., ndo concessdo de férias dentro do prazo definido em lei, as
possibilidades de resolugdo ou amparo pelo processo do trabalho circundam o principio

da conciliacdo.

O principio da conciliagdio encontrava fundamento expresso nas
Constituicdes brasileiras de 1946 (art. 123), de 1967 (art. 134), de 1969 (art.
142, com redacao dada pela EC n. 01/1969) e na redagao original do art. 114
da Carta de 1988. Todas essas normas previam a competéncia da Justi¢a do
Trabalho para “conciliar” e julgar os dissidios individuais e coletivos.
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Com o advento da EC n. 45/2004, que deu nova redagdo ao art. 114 da Cf,
houve supressdo do termo “conciliar e julgar”, cabendo agora a Justica do
Trabalho “processar e julgar”.

A omissao, contudo, ndo desnatura o principio em estudo, pois ele continua
existindo no plano infraconstitucional € ndo se mostra incompativel com o
novo texto da Carta de outubro de 1988.

Embora o principio da conciliagdo ndo seja exclusividade do processo
laboral, parece-nos que é aqui que ele se mostra mais evidente, tendo,
inclusive, um iter procedimentalis peculiar (LEITE, 2011, p.86).

No principio da conciliagdo estudam-se as formas de resolucdo do litigio
laboral havido entre empregado e empregador partindo da autotutela, ou, a
popularmente conhecida, justica com as proprias maos, método abolido do ordenamento
de acordo com o estudo da evolucdo historica da jurisdigdo. Analisam-se, também, a
autocomposi¢do, sendo a forma mais desejada de resolugdo, aquela em que as partes,
sem intervengdo de terceiros, por si, se resolvem; e, finalmente, a heterocomposigéo,
essa, a forma mais comum de resolugdo de litigios, sendo diferente da forma anterior
por contar obrigatoriamente com a intervengdo ¢ solu¢do por um terceiro, que tem por
caracteristica a imposicdo, pois este sera detentor do poder de decisdo sobre as partes

em litigio.

Evidentemente que o ideal das resolucdes cerca a ideia apresentada pela
autocomposi¢do, pois, seria um processo a menos sobrecarregando o Poder Judiciario —
o enfrentamento da morosidade deste —, haveria agilidade na entrega do direito —
cumprimento, pagamento —, e, acima de qualquer debate, por ser a autocomposi¢do uma
sentenga com participagdo e atuagdo total das partes, constituida de modo direto por
estas, ndo imposta de acordo com o livre convencimento do juizo da causa. O grande
enfrentamento que se tem no que diz respeito a autocomposicdo ¢ a possibilidade de
dispor de direitos materiais trabalhistas, ou até mesmo, renunciar a estes, entre partes,

sem a participagdo de um terceiro conduzindo tal negociacao.

Afirma Leone Pereira (2013, p.80) “Enfim, o Processo do Trabalho tem
uma funcdo finalistica, qual seja, a prestagdo jurisdicional pautada no efetivo
cumprimento dos direitos indisponiveis dos trabalhadores.” Da analise do apontamento
doutrinario, extrai-se a ideia de que somente o judiciario trabalhista seria o habilitado

para resolver questdes de ordem laboral de natureza indisponivel, explicitando a
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judicializagdo do direito do trabalho, engessando as possibilidades de resolugdo do

litigio direto pelas partes interessadas.

Neste ponto, cumpre destacar o efeito da confusdo causada pela
interpretagd@o da norma no que tange o principio da indisponibilidade frente a disposicao
e renuncia de direitos materiais trabalhistas. Embora renincia e transagdo sejam atos
juridicos de disposi¢cao de um direito ou bem, e se aproximem pela disponibilidade, sdo

institutos distintos com efeitos absolutamente diversos.

Renuncia ¢ ato unilateral da parte, através do qual ela se despoja de um
direito de que ¢ titular, sem correspondente concessdo pela parte beneficiada
pela renuncia.

7

Transacdo ¢ ato bilateral (ou plurilateral) pelo qual se acertam direitos e
obrigacdes entre as partes acordantes, mediante concessdes reciprocas
(despojamento reciproco), envolvendo questdes faticas ou juridicas duvidosas
(res dubia) (DELGADO, 2011, p.209).

Assim, entende-se por renuncia o ato praticado por apenas uma das partes
em que esta abdica de um direito certo e de titularidade incontroversa. Em sendo o
empregado detentor de vinculo trabalhista inquestionavel, possuidor das garantias
materiais individuais basicas, e, direitos fundamentais sociais reconhecidos pelo texto

Constitucional, ele estaria renunciando a sua garantia de recebimento de salario mensal

(v.g).

Por sua vez, a transagdo ¢ um ato bilateral, com a efetiva participacdo de
ambas as partes conflituosas, em que estas, diante de uma duvida — seja quanto a
titularidade, ou, quanto a extensdo dos fatos debatidos —, chegam a uma resolugédo por
intermédio de concessdes que ambas fardo. Com a transacdo tem-se a composicio de
um conflito havido entre as partes, no entanto, esta ndo podera promover a renuncia de
direitos tidos como irrenuncidveis, desta forma, ndo cabera o acordo se o direito ndo for

de natureza patrimonial ou de interesse meramente privado.

E sabido que o Direito do Trabalho e suas garantias sio parte do estudo do

direito privado por regerem-se via um contrato pactuado entre particulares; sofrem
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restricdes quanto a sua transagdo em razdo de ndo deterem natureza patrimonial, mas

sim, carater fundamental social de cunho e prote¢o alimentar.

Nao possuindo a doutrina e pratica um rol muito extenso de exemplos
validos de transacdo de direitos trabalhistas, consegue-se, dentro do reduzido numero de
possibilidades, citar-se a questdo do PDV (Plano de Demissdo Voluntaria), muito usual
na categoria dos bancarios, e, recentemente em andamento, a dos trabalhadores que
contem com mais de 30 (trinta) anos na empresa ECT/Correios, ou, idade igual ou
maior a 50 (cinquenta) anos e mais 10 (dez) anos de trabalho nesta, ou entdo, seja um
aposentado em atividade (FINDECT — Federacdo Interestadual dos Sindicatos dos
Trabalhadores e Trabalhadoras dos Correios, noticia veiculada ao Site no dia 23 de
Setembro de 2013).

No Plano, o que se tem é o desejo do empregado de se desvincular do
ambiente empresarial em troca de uma indenizagdo, a exemplo da questdo dos Correios,
trabalhadores com mais de 30 (trinta) anos, se tornariam “caros” para a empresa no que
diz respeito @ multa de 40% (quarenta por cento) referente aos depositos realizados a
titulo de Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS). Aderindo o empregado ao
Plano, o mesmo ficard impedido de sacar seu FGTS — por se tratar de um
desvinculamento voluntario —, pagando assim a empresa, pela adesdo, uma indenizagéo
pelo tempo de trabalho prestado, na maioria das vezes, muito inferior ao que pagaria a

titulo de multa.

Outro exemplo de transagdo, individual, admissivel em direito do trabalho
seria a ocorréncia da chamada compensacdo da jornada, em que, esporadicamente o
empregado pratica horas extras, tdo logo, realizando essas compensagdes. Por exemplo:
em determinado dia trabalha duas horas a mais; na sequéncia, em outra data, chega uma
hora mais tarde frente ao horario ajustado, e, em outra, sai uma hora antes da

inicialmente combinada com o fim de compensar as horas extraordinarias laboradas.

Mesmo sendo evidente que se trata de um “acerte” entre as partes — de
parcelas ou direitos passiveis desse ajuste e composicdo —, este aceitar da transagao
como método de resolugdo pacifica entre os envolvidos, sem interferéncia de terceiro,

especialmente do Estado, ndo ¢ pacifico perante a doutrina e jurisprudéncia, estas que,
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apoiadas no principio da indisponibilidade, aplicam a irrenunciabilidade e

intransacionabilidade dos direitos materiais individuais do trabalho.

A matéria

Tanto a renlncia quanto a transa¢do sdo atos juridicos que, a rigor, nao
produzem efeitos no ambito trabalhista por for¢a de indisponibilidade legal.
E a lei que considera nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo
de desvirtuar, impedir, ou fraudar a aplicagdo dos preceitos trabalhistas. A
protegdo ora em exame, constante do art. 9° da CLT, extrapola os lindes da
lei para transformar-se em postulado, aplicivel em favor de qualquer
empregado, e ndo apenas em favor dos urbanos. E inimagindvel, portanto,
que qualquer empregado, e ndo apenas em favor dos urbanos. E
inimagindvel, portanto, que qualquer empregado (urbano, rural ou doméstico)
renuncie direitos trabalhistas, tal qual o direito ao recebimento do salario
minimo, a fruicdo de férias ou a percep¢do do décimo terceiro salario. O
empregador eu ingenuamente acreditar nesse ato de disponibilidade sofrera
prejuizos, uma vez que o empregado, desprezando a declarag@o de rentincia,
podera pleitear, com sucesso, o direito eventualmente renunciado
(MARTINEZ, 2011, p.87).

4

¢ altamente incontroversa. Ha, na literatura trabalhista, quem

afirme que ndo existe a oportunidade de transacdo de garantias individuais materiais

trabalhista, e, aqueles que admitem sua possibilidade bastando o ato juridico estar

cercado de seus atos de validade — v.g., 0 agente capaz, a inexisténcia de coacdo, fraude,

entre outros. Sendo reduzido o nimero de exemplos de aplicabilidade da transacdo em

institutos de ordem trabalhista, ha doutrinadores que tendem a diminuir ainda mais estas

possibilidades.

Inexiste transag@o em relagdo as verbas que estdo sendo pagas no termo de
rescisdo do contrato de trabalho por adesdo a plano de desligamento ou de
aposentadoria, pois inexiste res dubia. Da mesma forma, inexiste coisa
julgada em relacdo ao referido termo, pois ndo foi homologado em juizo
(MARTINS, 2014, p.74).

Conclui-se pela andlise doutrinaria que direitos individuais materiais

trabalhistas, apesar de serem da ordem privada, sdo, em razao do principio da protecao,

indisponiveis, sendo possivel os transacionar com limitagdo imposta pela Constituicao

Federal e Consolidagdo das Leis Trabalhistas, e, sendo impossivel renuncia-los ante sua
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natureza juridica. Isto é possivel, apenas, quando as partes estiverem em juizo, diante a
presenga de um juiz do trabalho, ou de direito provido na competéncia, autoridade esta
que validard a rentncia inexistindo o forgar, a coagdo, para que o empregado renuncie

as suas garantias laborais.

2.2.1 Renuncia de Direitos Materiais Trabalhistas

A adocdo de conceitos vagos, subjetivos, levou ao Direito do Trabalho uma
erronea vinculagdo do principio da indisponibilidade aos conceitos de irrenunciabilidade
e indisponibilidade de garantias individuais. Por outro modo, o segundo, para alguns,
tido como principio, a exemplo de doutrinadores como Martins (2014, p. 73), Martinez
(2011, p. 86), Delgado (2011, p. 211), ¢é fruto da prote¢do subjetiva do trabalhador, e
limitacdo a autonomia da vontade que cerca o contrato de trabalho — pacto livre entre as
partes —, demonstrando que essa liberdade ndo serd plena sob pena de ocorréncia do
vicio de consentimento, conforme narra os artigos 9°; 444 ¢ 468 da Consolidagdo das

Leis do Trabalho.

Art. 9° Serao nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente
Consolidagao.

Art. 444 As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulagdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposi¢des de protegdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisoes das autoridades competentes.

Art. 468 Nos contratos individuais de trabalho so ¢ licita a alteracdo das
respectivas condi¢des por mituo consentimento, e ainda assim desde que ndo
resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da cldusula infringente desta garantia.

Quanto a renuncia, conceituada anteriormente, tem-se que ¢ um negocio
juridico consistente no abdicar de forma unilateral de um direito, no caso do Direito do
Trabalho, também constitucionalmente garantido, ¢ pratica que tem por objeto os

direitos inderrogaveis advindos de disposi¢des inderrogaveis.
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Por se tratar de normas de ordem publica e sua imperatividade, o Direito do
Trabalho e suas garantias, por terem atingido o patamar de direitos fundamentais
sociais, passa a ser coberto pela indisponibilidade que tem por desdobramento a
renuncia; esta atingira dois momentos, um enquanto perdurar o vinculo empregaticio, e

outro apds o término deste.

O Coédigo Civil aponta os requisitos juridico-formais para o ato de a
renuncia ser valido e produzir seus devidos efeitos — agente capaz, direitos patrimoniais,
direitos disponiveis, e outros —, contudo, ao direito do trabalho, independente de
cumprimento de requisitos, o ato da reniincia em si ¢ sumariamente repelido ante a

imperatividade e indisponibilidade de direitos.

Encontram-se, na literatura trabalhista, apenas dois exemplos de renuncia de
direitos laborais com a existéncia do vinculo empregaticio, sendo o primeiro
relacionado a antiga estabilidade narrada pelo texto celetista em decorréncia da opg¢ao
retroativa pelo regime do Fundo de Garantia por Tempo de Servico em contratos
havidos antes da Constituicdo Federal de 1988 — quase impossivel sua ocorréncia, pois,
fala-se em pacto com quase trinta anos de existéncia de vinculo, no qual, anterior a
Constitui¢do, tinha-se a estabilidade decenal, nos dias atuais, prejudicada pela multa
indenizatoria havida junto ao Fundo de Garantia. Outro exemplo, este mais real, trata da
renincia do empregado a sua estabilidade sindical, ou como cipeiro, quando solicitar ou

livremente aceitar transferéncia para outra base territorial.

Assim, dizer impossivel ou incabivel é falho, pois, verifica-se, mesmo que
remotamente, a possibilidade de reniincia de direitos com o contrato de trabalho ainda
ativo e vinculo existente, mesmo sendo uma modalidade combatida ante a oportunidade
de fraudes. Outra forma de abdicac@o seria aquela advinda apds o término do contrato
de trabalho, esta somente possivel perante a figura do juizo trabalhista para validar o ato
e repelir a ocorréncia de danos ou coacdo a parte empregada a renunciar direitos
expressamente garantidos. Assim, esta no Direito do Trabalho possui um tratamento
diversificado frente a outros direitos patrimoniais de ordem privada, reputando invalida

qualquer pratica que fuja aos limites e exemplos apontados.
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A incontroversa que cerca o tema, bem como a falta de clareza da norma,
leva a um debate acirrado quanto a renuncia de direitos e garantias trabalhistas. A
exemplo dos artigos 9°; 444 e 468 da Consolidagdo, tem-se a proibigdo da abdicacdo de
forma expressa e clara, sendo defeso pela lei trabalhista, contudo, nem todo artigo da
Consolidacdo € preciso e possui texto expresso referente a renlincia, caindo, assim, na
forma implicita, ou seja, quando a norma narra o limite méximo da jornada de trabalho
em quarenta e quatro horas semanais, implicitamente sabe-se que esta ndo podera ser
pactuada além deste limite, independente de ndo estar assim definido — resta proibida a
contratagdo de empregados para jornadas superiores a neste texto descrita. A renincia
aqui tratada ndo pode ser confundida com o instituto da inagdo, no qual se tera a
abdicagdo de direitos — uma forma de renfincia, mas sob o manto da ocorréncia da

prescri¢do ou decadéncia de direitos trabalhistas.

Por fim, tragada a diferenga entre os institutos da transagdo e¢ da rentncia,
resta evidente que ambas nd3o sdo admitidas ante o principio da protecdo e da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, contudo, encontra-se disposto, no universo
juridico, as possibilidades de ocorréncia de ambas, de forma valida e restrita ao texto
legal. Assim, ndo sdo aceitas, porém, hd dentre a norma juridica as oportunidades de

exercicio desses institutos.

2.2.2 Conciliaciao na Justica do Trabalho

Sem margem a duvidas, uma das bandeiras da Justica do Trabalho ¢ a
conciliatoria; por se tratar de crédito com natureza alimentar a celeridade e simplicidade
que cercam o trAmite da conciliagdo, seria a primeira justificativa da adocdo da
conciliacdo, a segunda estaria explicita na ideia de senten¢a de conciliagdo —produzida
pelas e para as partes, ¢ a melhor forma de resolucdo, pois, foi alcangada por intermédio
dos proprios envolvidos e interessados. Diferente da sentenga jurisdicional, prolatada
pelo juizo com base na producdo de provas havidas no processo e seu livre
convencimento, trata-se de um remédio imposto as partes que deverdo cumprir, sob

pena da restri¢ao de bens.
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Mas, engana-se aquele que encontra na conciliagdo a resolucdo para as
mazelas do Poder Judiciario, como a morosidade e demora na solucdo final de lides,
bem como o pronto cumprimento de uma obrigagdo. A conciliagdo ¢ um caminho nio o
puro remédio, desta forma, precisa ser proposta de acordo com a disposicao legal, e ndo

forcada a todo custo.

A conciliagdo, em seu estudo, acaba sendo definida apenas em sua forma
judicial, e é inequivoca sua importancia inclusive sob pena de nulidade absoluta dos
atos praticados posteriormente — apds os momentos definidos pela Consolidagdo como
obrigatorio ao juizo quanto a propositura e tentativa conciliatoria. Cumpre informar a
existéncia e possibilidade, também, da conciliagio extrajudicial — esta, melhor

explanada no capitulo destinado ao estudo das Comissoes de Conciliagdo Prévia.

Conciliagdo, finalmente, ¢ ato judicial, através do qual as partes litigantes,
sob interveniéncia da autoridade jurisdicional, ajustam solugdo transacionada
sobre matéria objeto de processo judicial. A conciliagdo, embora proxima as
figuras anteriores, delas se distingue em trés niveis: no plano subjetivo, em
virtude da interveniéncia de um terceiro e diferenciado sujeito, a autoridade
judicial, podendo extingui-lo parcial ou integralmente; no plano de seu
contetdo, em virtude da conciliagdo poder abarcar parcelas trabalhistas ndo
transacionaveis na esfera estritamente privada (DELGADO, 2011, p.209).

Na exposi¢do do conceito doutrinario trabalhista, observa-se apenas a
conciliagdo judicial, ndo sendo abordada a possibilidade da extrajudicial. Conceituacao

diversa ¢ apontada em diciondrio juridico.

Harmonizagdo de interesses em conflito, mediante a participagdo de um
conciliador, que pode ser o juiz ou o proprio advogado, bem como, nos
juizados especiais civeis, os conciliadores (L.9.099, de 26.9.1995, arts. 7° e
21 a 26). O CPC elenca varios dispositivos pertinentes a conciliagdo dos
litigantes (arts. 277, 331 e 584, III) e o proprio Codigo de Etica e Disciplina
do Advogado considera dever profissional estimular a conciliagdo entre
litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracdo de litigios (art. 2°,
paragrafo unico, VI) (ACQUAVIVA, 2000, p.355).
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A conciliag@o judicial na esfera trabalhista, além de ser muito importante,
esta ¢ endoprocessual que ocorre por for¢a de lei, sob pena de tornar nulos os atos
praticados posteriormente a0 momento disposto — em sendo na abertura da audiéncia
inaugural, e, apos a apresentag@o das razdes finais — tudo de acordo com os artigos 764;

831; 850; e, 852-E da consolidagdo das Leis do Trabalho.

Por meio dos artigos citados a Consolidacdo ndo apenas impde a
obrigatoriedade ¢ momento de propositura da conciliagdo em feitos trabalhistas, mas
também, consagra o papel do magistrado de pacificador social ndo mais, somente, mero

aplicador do direito.

Outro ponto importante a se tratar ¢ a questdo disposta no artigo 831,
paragrafo nico da Consolidagdo das Leis do Trabalho, no qual, para manutengdo da
ordem — afinal, as partes livremente acordaram —, e, celeridade no pagamento ou
execu¢do de valores, o termo de acordado lavrado pelo juizo ndo serd passivel de

recurso por estas, apenas ataque via agao rescisoria.

E indiscutivel o papel ativo do magistrado trabalhista na realizagio do
acordo judicial, logo, a ocorréncia deste ndo tira o prestigio do magistrado pelo fato de
ndo ter sido este o aplicador do direito, prolatando sua decisdo e impondo sua verdade —
livre convencimento — as partes. Na conduc¢do de um acordo, o juizo vai além de sua
fun¢do jurisdicional, pois cumpre com seu papel de pacificador social; pondera sob
condicOes, fatos, e ndo violagdo do direito fundamental; observa a inexisténcia de ma-fé
ou conluio; mantém a ordem publica, e, ao final, verifica por intermédio da

homologagdo a eficaz e de boa-fé resolugdo via acordo entre as partes.

Existem vantagens obvias tanto para as partes quanto para o sistema juridico,
se o litigio é resolvido sem necessidade de julgamento. A sobrecarga dos
tribunais e as despesas excessivamente altas com os litigios podem tornar
particularmente benéficas para as partes as solucdes rapidas e mediadas, tais
como o juizo arbitral. Ademais, parece que tais decisdes sdo mais facilmente
aceitas do que decretos judiciais unilaterais, uma vez que eles se fundam em
acordo ja estabelecido entre as partes. E significativo que um processo
dirigido para a conciliagdo — ao contrdrio do processo judicial, que
geralmente declara uma parte “vencedora” e a outra “vencida” — ofereca a
possibilidade de que as causas mais profundas de uni litigio sejam
examinadas e restaurado um relacionamento complexo e prolongado
(CAPPELLETTI; GARTH, reimpressao 2002, p.31).
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Um ponto alvo de criticas na conciliagdo judicial trabalhista ¢ que esta,
diversamente do disposto no artigo 158 do Codigo de Processo Civil — “Os atos das
partes, consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade, produzem
imediatamente a constituicdo, a modificagdo ou a extingdo de direitos processuais” —,
ndo atinge o objetivo por si s6, depende de homologagdo do juizo competente em

processo trabalhista para produ¢do dos efeitos desejados.

Assim, inexiste a possibilidade das partes chegarem a um acordo — sem a
existéncia de uma reclamagao trabalhista ja distribuida —, redigirem o mesmo e somente
apresentarem ao juizo para fins de homologagdo. A convengdo acontecera em via de
conciliagdo, em audiéncia inaugural, ou, apds esta, apresentada a petigdo, sera designada

data para a homologacdo do referido acordo.

Sem controvérsias, a conciliagdo é a melhor forma de resolugdo dos litigios,
a pacificagdo das partes, e, consequente, da sociedade, é a entrega do direito por
iniciativa dos interessados, ¢ a extingdo do processo, mas também, da controvérsia
decorrente da relagdo de trabalho. Contudo, apesar de ser o caminho mais objetivo ¢
adequado, répido para reparacdo da afronta ao direito material havido, cabe ao juizo

cuidar de alguns limites para que ndo ocorra o extrapolar do ato conciliatdrio.

O juiz do trabalho devera negar a homologa¢do de acordo advindo de
conciliagdo, mesmo que por livre vontade das partes, quando ocorrer o infringir as
normas de protegdo, ou, o prejuizo evidente do empregado; gerar 6nus excessivos a
figura do empregador, resultando, futuramente, no ndo cumprimento do ato
conciliatério; definir pagamentos sucessivos em nimero de parcelas a perder no tempo;
e, quando utilizar a conciliagdo com o intuito de fraudar as disposigdes trabalhistas ¢
previdenciarias — de acordo com o exposto nos artigos 125, inciso III e 129, ambos do

Codigo de Processo Civil.

Um mistério que cerca o ato da concilia¢do seria a realizagdo do acordo, um
direito liquido e certo das partes, sem a interferéncia do juizo, ou, é dado ao juizo poder
de interferéncia e inclusive poder de negativa ao acordo proposto, assim questiona-se.
Resolve-se tal mistério com a exposi¢do da Stimula 418 do Tribunal Superior do
Trabalho.
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SUM.N.418 - MANDADO DE SEGURANCA VISANDO A CONCESSAO
DE LIMINAR OU HOMOLOGACAO DE ACORDO (CONVERSAO DAS
ORIENTACOES JURISPRUDENCIAIS NS. 120 E 141 DA SBDI-2) — RES.
N. 137/2005, DJ 22, 23 E 24.8.2005

A concessao de liminar ou a homologagdo de acordo constituem faculdade do
juiz, inexistindo direito liquido e certo tuteldvel pela via do mandado de
seguranga. (ex-OJ n. 114 da SBDI-2 — DJ 11.8.2003)

Neste ponto a jurisdicdo do Estado exercida pelo juizo ndo serd mera
limitadora ou barreira de acesso a um judiciario rapido e flexivel, mas sim, garantidora
de uma justa composi¢do, da manuten¢do da ordem pelos preceitos da Justica, mas,
especialmente, da disposigdo de um justo e possivel acordo — efetividade na resolucio.
Desta forma, sempre que a conciliagdo e possivel composi¢cao possuirem a intengdo de
desvio de sua finalidade deverd o juizo, de pronto, interferir, inclusive negando a
realizagdo desta, observando em seu aspecto intrinseco o real escopo da conciliagdo e

acordo judicial trabalhista.

2.2.3 Flexibilizaciao das Leis Trabalhistas e a Judicializacio dos Conflitos Laborais

A existéncia do labor ndo significa a implementagdo e estruturacdo do
Direito do Trabalho; as normas e futuramente principios, organismos, institutos e
institui¢des proprias a matéria, nascem muitos anos apds a concepc¢do do conceito de
trabalho. Tem-se na evolugdo historica que a biblia é o primeiro livro a definir o labor,
neste, sob a concep¢do de um castigo imposto (Biblia Sagrada, livro de Génesis 3:17-
19).

No estudo historico da matéria, muitas sdo as fases em que se debate o
trabalho e a auséncia do direito, como a escraviddo — sendo este o primeiro periodo do
estudo —, e a serviddo, bem como as corporagdes de oficio — Idade Média, a partir do
século XII —, contudo, apenas a ltima ¢ interessante a pratica, pois, ¢ neste periodo que

se observa a primeira lei com tragos trabalhista, de Direito do Trabalho.

Ante a forma hierarquicamente abusiva de composigdo das corporagdes, e, a

exploragdo de menores quando ndo criangas como aprendizes — jornadas do nascer ao
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por do sol, e a possibilidade de castigos corporais quando causado prejuizo — os ideias
da Revolucdo Francesa (1789) suprimiram as corporagdes de oficio. O Direito do
Trabalho inicia, pois, suas primeiras linhas no chamado periodo da liberdade contratual,
p6s Revolugdo Francesa (1799), em que empregado ¢ empregador ajustavam seus
“contratos” de forma absolutamente livre, de acordo com suas necessidades. Assim,
nasce na expectativa de que o individuo hipossuficiente ndo fosse absorvido pela
economia industrial e pelo proprio homem. Neste periodo, destacam-se o chamado
Decreto D’Allarde e a Lei Le Chapellier (1791), que tratavam da liberdade do individuo
quanto a sua associacdo ¢ vinculagdo profissional (MARTINS, 2014, p. 5).

Se existe uma fase que marca, de fato, o nascimento e estrutura¢do do
Direito do Trabalho, esta, sem duvida, estd no século XVII, especialmente com a
Revolugdo Industrial. Surge a matéria, neste periodo, como meio de defesa as condigdes
apresentadas nos ambientes industriais de trabalho — precariedade, jornadas exaustivas,
ambientes insalubres, acidentes, exploragdo do labor da mulher e infantil, dentre outras
situacdes vividas durante o periodo da Revolugao Industrial. Iniciam-se, especialmente,
ante a formag¢do do chamado proletariado e diante a indiferenca do Estado, as
ocorréncias como acidentes, e criangas trabalhando de doze a dezesseis horas por dia.
Destaca-se que, nesta fase, as relagdes eram marcadas pelo liberalismo, e o Estado era

alheio as relagdes econdmicas, o que favorecia a exploragdo da mao-de-obra.

Diante destas ocorréncias, sendo o Estado alheio, a Igreja assume
importante papel por meio de suas Enciclicas (em particular a Rerum Novarum, de
1891) que tentavam recomendar algumas regras para o ambiente laboral; nascem, assim,
as primeiras ideias da fungdo protetiva do trabalhador perante a sociedade, a protecdo do
empregado mediante sua inferioridade econdmica, social, cultural, educacional, ¢

técnica frente ao seu empregador.

Ante esta plena liberdade, e, a vasta exploracdo, resta evidente a necessidade
de o Estado abandonar esta posi¢do passiva, ¢ tomar para si a protegdo do trabalhador,
trazendo as partes, a0 menos, um minimo de regras para imposi¢do das relagdes
laborais. De uma fase liberal, passa-se a um periodo da heteroprotecdo do trabalhador,

em que se tem o Estado ocupando o papel e posi¢do de intervencionista, promovendo a
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defesa do trabalhador e dando a este a protegdo juridica frente ao poder econémico do

empregador, limitando, assim, as relagdes laborais, e, consequentemente as pessoais.

A Lei de Peel, de 1802, na Inglaterra, pretendeu dar amparo aos
trabalhadores, disciplinando o trabalho dos aprendizes paroquianos nos
moinhos e que eram entregues aos donos das fabricas. A jornada de trabalho
foi limitada em 12 horas, excluindo-se os intervalos para refei¢do. O trabalho
ndo poderia se iniciar antes das 6 horas e terminar apds as 21 horas.
Deveriam ser observadas normas relativas a educagdo e higiene. Em 1819,
foi aprovada lei tornando ilegal o emprego de menores de 9 anos. O horario
de trabalho dos menores de 16 anos era de 12 horas didrias, nas prensas de
algodao (MARTINS, 2014, p. 7).

A divisdo atual da matéria é fruto desta fase inicial — intervencionista do
Estado —, em que se tem o direito tutelar do trabalho como marco da fase do despertar
deste para as relagdes laborais, e, o direito individual, primado pelo contrato de
trabalho, no qual se remodela a fase liberal e entrega as partes empregaticias a nova

autonomia e liberdade contratual.

Vencida estas fases, cumpre o destaque ao fendmeno chamado de
constitucionalismo social (MARTINS, 2014, p. 9), em sendo, o absorver do Direito do
Trabalho por textos constitucionais com a justificativa da reestruturagdo social ante o

devastar de pessoas e relagdes pos Primeira Guerra Mundial.

As Constitui¢cdes pioneiras foram a do México (1917) e a da Alemanha
(Weimar, em 1919), no Brasil, a primeira Constituigdo Federal a tratar especificamente
do tema — Direito do Trabalho — foi a de 1934. Ainda sob o enfoque social, de
reconstrucdo de pessoas e relacdes, em 1919, surgiu a Organizacdo Internacional do
Trabalho, na expectativa de unificar as principais normas trabalhistas dentre seus paises

signatarios.

O Direito do Trabalho ¢, pois, produto cultural do século XIX e das
transformagdes  econdmico-sociais e  politicas ali  vivenciadas.
Transformacdes todas que colocam a relagdo de trabalho subordinado como
nucleo motor do processo produtivo caracteristico daquela sociedade. Em
fins do século XVIII e durante o curso do século XIX ¢ que se maturaram, na
Europa e Estados Unidos, todas as condi¢des fundamentais de formacdo do
trabalho livre mas subordinado e de concentrag@o proletaria, que propiciam a
emergéncia do Direito do Trabalho (DELGADO, 2011, p. 87).
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Com o final do século XX, marcou-se uma nova necessidade de adaptagdo
do direito do trabalho, enfrentada em razdo do agravamento do desemprego ocasionado
pela crise econdomica (do petroleo 1973/74), e, pela evolugdo da tecnologia e
consequente substituicdo dos homens pelo sistema. A nova adaptacdo é a chamada
flexibilizacdo das normas trabalhistas; esta fase parte da ideia de que, quanto mais

rigido o sistema, menor sera o nimero de empresas contratando.

A globaliza¢do trouxe consigo fatores positivos as relacdes humanas,
contudo, negativos as conexdes empregaticias, pois, tem-se um grande investimento em
novas tecnologias, e a robotizacdo de linhas de produgdo inteiras — baixa mao-de-obra

humana e alta celeridade na producdo, em consequéncia, queda das contratagdes.

Inquestionavel ¢ o impacto da globalizagao nas relagdes de trabalho, que fez
surgir, assim, a necessidade de flexibilizagdo das normas trabalhistas, ampliando as
possibilidades de pronta resolug¢do de um conflito direto por empregado e empregador.
A imprescindibilidade da flexibilizagdo tem como escopo a manutengdo dos postos de
trabalho, pois, quanto mais se burocratiza ou engessa a relagdo laboral, menores serdo

os numeros de novos empregos gerados pelas empresas.

A flexibilizag@o das condigdes de trabalho ¢ o conjunto de regras que tem por
objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar as mudangas de
ordem econdmica, tecnologica, politica ou social existentes na relagdo entre o
capital e o trabalho (MARTINS, 2002, p. 25).

Flexibilizar as normas de Direito do Trabalho ndo significa romper com
todas as barreiras protecionistas impostas a figura do labor, mas sim, adequar a matéria
— Consolidagdo das Leis do Trabalho (Decreto-Lei N. 5452 de 1° de maio de 1943) — as

atuais necessidades ocorridas nos ambientes de laborais.

Foi ainda sob o comando do Presidente Fernando Henrique Cardoso, no
final de 2001, que o Brasil teve sua primeira tentativa, de fato, de flexibilizagdo da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, por intermédio do Projeto de Lei n. 5.483/2001.
Este faria a alteracdo das disposi¢des celetistas, em especial, do artigo 618, em que se

passaria a ter a prevaléncia do negociado sob o legislado, contudo, com a elei¢do do
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Presidente Luis Inacio Lula da Silva, houve o arquivamento deste projeto. Sob este
Governo, a flexibilizacdo das normas, de forma latente, aconteceu mediante a Medida
Provisoria n.130 de 17.09.2003 que, além de tornar mais real o principio da protecéo,
abalou o chamado principio da impenhorabilidade salarial (concebido para proteger a
remuneracdo de ataques do proprio empregador e de terceiros), pois, por meio desta
medida houve a autorizacdo do desconto direto em folha, para pagamentos de dividas

contraidas em financiamentos pelo empregado, junto a instituigdes financeiras.

Muitas foram as tentativas de flexibilizaco, inclusive em tempos passados,
contudo, sem efeitos praticos, nada pensando no pequeno empresario, microempresas,

situacdes que mais se aproximam da realidade laboral.

No Brasil, as leis foram flexibilizadas, inicialmente, em 1966, com o Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo, que facilitou a dispensa dos empregados
optantes para os quais foi extinta a indenizagdo de dispensa, substituida pelos
depositos mensais que o empregador faz na conta do empregado no fundo e
pela estabilidade no emprego que antes adquiriam ao completar dez anos no
mesmo emprego; em 1974, a autorizagdo legal para o trabalho temporério;
em 1988, a Constitui¢do permitiu a redugao salarial por acordo ou convengdo
coletiva, a participa¢@o nos lucros ou resultados da empresa desvinculada dos
saldrios e a lei criou o contrato por prazo determinado para admissdo de
pessoal acima do quadro fixo da empresa; em 1989, foram eliminadas
proibig¢des para o trabalho da mulher em horério noturno, extraordinario, em
ambiente com insalubridade ou periculosidade, em subterraneos, mina,
subsolos e obras de construgao civil; em 1994 os reajustes salariais anuais
coletivos, que eram indexados, foram transferidos para a livre negociagdo
coletiva; no mesmo ano, a lei passou dispor que ndo configura vinculo de
emprego o trabalhado de cooperados entre estes e a empresa utilizadora dos
seus servicos; em 1998, foi autorizado trabalho voluntario sem vinculo de
emprego; em 1999, a lei permitiu o trabalho em tempo parcial; em 2001, a lei
autorizou a compensagdo anual das horas, desaparecendo a obrigagdo de
pagar horas extras quando concedida folga substitutiva do excesso de horario;
no mesmo ano, foram retirados os encargos sociais de diversas utilidades,
como educagdo, transporte, assisténcia médica, hospitalar, odontologica,
seguro-saude, seguro de vida, seguro de acidentes pessoais e previdéncia
provada, e foi permitida a suspensdo tempordria coletiva do contrato de
trabalho, de 2 a 5 meses, diante de causas economicas, de reorganizagdo ou
crise da empresa com manutengdo dos direitos previdenciarios, bolsa de
requalificagdo e vantagens voluntariamente ajustadas pelo empregador por
acordo ou convengdo coletiva; em 2005, com diretrizes novas da Lei de
Faléncia e Recuperagdo de Empresas (Lei n. 11.101) (NASCIMENTO, 2001,
p. 70).

A ndo flexibilizagdo das normas trabalhistas tem amparo no artigo 7° da

Constitui¢do Federal, em seu caput, quando este prega o principio da protecdo do
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trabalhador, este preceito seria o limitador da atuacdo das partes, em especial,
empregador, para que na flexibilizacdo ndo ocorressem abusos ou exageros, em
particular, a temida renuncia de direitos basilares, fundamentais, do trabalhador. Por
outro lado, o proprio artigo 7° da Constituigdo Federal, em seu inciso XXVI, trata da
possibilidade da flexibilizagdo quando o “reconhecimento das convengdes ¢ acordos

coletivos de trabalho” da preferéncia ao negociado sob o legislado.

Como exemplo cita-se a seguinte situagdo hipotética: o trabalhador labora
nos periodos matutino e vespertino, ndo tendo a empresa expediente noturno; ao ser
aprovado no exame vestibular solicita a empresa que sua jornada seja reduzida,
consequentemente, seu salario, assim, passaria a trabalhar apenas meio periodo, o outro
dedicado as suas aulas. Sendo um bom empregado, ¢ interessante para a empresa que
este passe a ter formagdo técnica especifica, desta forma, poderia livremente as partes
negociarem esta reducdo, contudo, a legislacdo trabalhista ndo possibilita esta
diminui¢do de jornada ou salario, salvo por acordo ou convengdo coletiva, tolhendo

assim o direito de estudar e trabalhar deste colaborador.

Quando se trata de uma crise econdmica, ou no setor, todavia, é permitido
as categorias negociarem a redu¢do da jornada de trabalho e salarios, via convencao
coletiva, conforme previsdo Constitucional, porém, nem sempre a negociagdo sera
possivel, pois, quando a crise for enfrentada por um v.g. pequeno empresario ndo havera
a oportunidade de uma convengdo coletiva para tratar de forma valida essas redugdes,

ndo sobrando outra alternativa que ndo a demissdo do trabalhador.

Sendo as partes maiores, capazes, e de livre iniciativa do empregado e sendo
possivel a alternativa para a empresa (CLT, artigo 468), deveria a matéria primar pelo
posto de trabalho, pelo cumprimento da fungdo social da empresa e do labor, havendo a
possibilidade desta negociacdo, e, para garantia da boa-fé da tratativa este ato ser
acompanhado por uma autoridade do Ministério do Trabalho ¢ Emprego, ou, do
Ministério Publico do Trabalho, ou entdo, uma figura sindical, que ao final reduziria a
termo a alteragdo do contrato laboral, e, homologando daria fé e legalidade ao ato da
negociagdo individual de redugdo da jornada, e, consequentemente, salario para fins de

curso do ensino superior pelo empregado solicitante.
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Infelizmente, na atualidade, a rigidez do Direito Individual do Trabalho ¢
seu estado fundamental social ndo permitem as partes esta solugdo, sendo a tinica saida,
permitida de forma valida, a demissdo deste trabalhador frente a sua necessidade e as

possibilidades legais dispostas pelas normas trabalhistas a empresa.

E indiscutivel a flexibilizaco e as possibilidades de negociacdo havidas no
Direito Coletivo do Trabalho, amparadas pelos instrumentos normativos acordo e
convencdo, sendo, inclusive, a greve uma oportunidade de negociacdo, contudo, o foco
¢ debate encontram-se na esfera do direito individual, por ser este indisponivel —

intransacionavel e irrenunciavel.

Quanto ao direito do trabalhador, a flexibilizagdo recai principalmente sobre
compensagdo de horérios de trabalho em parametros maiores que o semanal,
passando até a anual, supressdo, supressdo de horas extraordindrias e sua nao
integracdo nos calculos dos demais pagamentos, reducdo de salarios,
remuneracdo varidvel, desindexacdo dos saldrios, promog¢do da mulher para
ter acesso ao processo produtivo em igualdade com o homem, suspensdo do
trabalho — lay-off (Portugal, Dec.-lei n.64/89) e reclassificacdo do modelo
legal de dispensas, justificando-se as decorrentes de motivos econdmicos,
tecnologicos ou de organizagdo da empresa e outros.

Quanto as fungdes do direito do trabalho, discute-se o redirecionamento da
protegdo ao trabalhador para determinados bens juridicos fundamentais que
ndo devem ser passiveis de flexibilizagdo, como a tutela da vida, saude,
integridade fisica e personalidade do trabalhador e alguns direitos
econdmicos basicos.

O direito do trabalho teria duas partes, os direitos e garantias fundamentais de
bens indisponiveis e constitucionalmente protegidos no interesse da ordem
publica social, e uma parte contratual, emergente das negociagdes coletivas e
dos contratos individuais de trabalho (NASCIMENTO, 2001, p.272).

A flexibilizagdo das normas trabalhistas e a possibilidade de negociacdo de
interesses entre as partes ¢ uma realidade, necessidade havidas nas relagdes laborais,
primeiro, para a manutencdo e aumento das vagas de trabalho, segundo, para
sobrevivéncia econdomica das empresas. Sem duvida, a globalizacdo agilizou
procedimentos e aproximou as pessoas, porém, extinguiu e¢ ainda extingui inimeros

postos de trabalho e empregadores que ndo se adaptaram a esta nova realidade.

Na esfera individual do trabalho, a legislacdo nacional deu pequenos passos

no sentido da flexibilizacdo: a Constituigdo Federal desvinculou do salario a
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participagcdo nos lucros da empresa, ja infraconstitucional; a Consolidacdo retirou o
carater salarial de diversas utilidades concedidas pelo empregador, v.g., gastos com a
educacdo do trabalhador; e, autorizou a anualizagdo das horas extras trabalhadas para
efeitos de compensagdo evitando pagamento de labor extraordinario. Cuidado requer
esta flexibilizacdo, pois, pequenas e esporadicas compensagdes podem ser resolvidas de
modo direto pelas partes empregado e empregador, contudo, o acimulo de horas, e sua
reparagdo em periodo ndo superior a um ano, ocorrem apenas mediante o chamado
“banco de horas”, situacdo permitida pelas normativas sindicais e que devera ser
instrumentalizada pelas empresas de forma individual com cada trabalhador mediante a

participagdo do sindicato (isto quando ja previsto em norma coletiva).

Evidentemente que uma das concepgdes que ataca ¢ nega a possibilidade de
flexibilizar o Direito do Trabalho, mesmo ante as necessidades atuais de manuten¢do do
posto laboral e sobrevivéncia econdmica das empresas, ¢ o entendimento do Direito do
Trabalho como fundamental social, direito que busca a protegdo do empregado, ¢ sua
dignidade pela prestagdo de servigos. A possibilidade de flexibilizar ndo significa
romper totalmente com a fungfo tutelar protetiva do empregado, ou ultrapassar as
normas basilares ditadas pelo texto constitucional, a intengdo ndo ¢ contratar trabalhador
com jornada de oito horas diarias com remuneragdo inferior a0 minimo nacional, mas
sim, gerar possibilidades de se negociar o que a propria norma permite, ou,
simplesmente, ndo proibir de forma expressa o objetivo maior da flexibilizagdo que ¢ o
uso adequado da disposicao trabalhista sob a perspectiva da realidade empresarial e
econdmica, primando pela manutengdo do posto de trabalho como incentivo a geragdo

de novos empregos.

Por outro lado, flexibilizar os tipos de contrato individual de trabalho ¢
decorréncia da transformagdo do cenario do trabalho na sociedade
contemporanea. Nela ampliam-se as formas de contratagdo, além do padrio
tradicional do contrato por tempo por tempo indeterminado e horério integral.
Surgiram o contrato a tempo parcial, o contrato de reciclagem profissional, a
ampliacdo dos contratos a prazo, o trabalho temporério, o jog sharing, a
terceirizagdo, o teletrabalho ou trabalho a distancia, uma tipologia moderna
mais adequada a realidade atual.

A flexibilizagdo interna do contrato individual de trabalho significa a
mobilidade funcional e a simplificag¢do das formalidades contratuais. Sustenta
que, quanto mais simplificada for a contratacdo, mais facil serd a
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descontratacdo, o que ¢ considerado uma necessidade. As dificuldades para a
dispensa de empregados ¢ uma das principais causas da falta de iniciativa das
empresas para abrir novas vagas de trabalho (NASCIMENTO, 2011, p.276).

Outro ponto relevante ao estudo da flexibilizagdo ¢ possibilidade de
resolugdo dos conflitos havidos de modo direto pelas partes interessadas, sem a
necessidade da intervengdo judiciaria para pacificacdo e validacdo dos ajustes. No
estudo do principio da protegdo, seus desdobramentos foram percebidos mediante a
indisponibilidade ¢ irrenunciabilidade dos direitos individuais trabalhistas, sendo a
primeira absoluta aquela na qual se verificam normas de ordem publica de protecdo
integral do trabalho, como sua vida e saude. Por sua vez, a segunda relativa, observam-
se normas com intervencdo estatal minima, sobrando possibilidade as partes de
disporem ou negociarem, v.g., do estudo ao direito a férias, sendo proibido ao
empregado renunciar (transacionar além do permitido pela CLT) direitos trabalhistas,

salvo, na presenga do juizo trabalhista.

Outro fator que se verificou é a ocorréncia obrigatéria de uma reclamagio
trabalhista para futura homologa¢do de acordo, haja vista que este extrajudicial na
esfera laboral ndo encontra respaldo legal, sendo necessaria para sua validacdo a
distribuicdo de reclamatoria, e, a ocorréncia de um ajuste no caminhar processual,
destacando a inexisténcia de homologacdo direta em peti¢do de acordo, como ocorre em

feitos civeis.

Tratar a flexibilizagdo sem o debate da judicializagdo dos direitos
trabalhistas seria uma discussdao sem conclusdo resolutiva, pois, de nada adiantaria o
flexibilizar dos direitos individuais laborais, sem o desvincular da jurisdi¢do do Poder

Judiciario Trabalhista.

(...) podemos dizer que ¢ uma das fun¢des do Estado, mediante a qual este se
substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar
a pacificac@o do conflito que os envolve, com justiga. Essa pacificagdo é feita
mediante a atuacdo da vontade do direito objetivo que rege o caso
apresentado em concreto para ser solucionado; e o Estado desempenha essa
funcdo sempre mediante o processo, seja expressando imperativamente o
preceito (através de uma sentenca de mérito), seja realizando no mundo das
coisas o que o preceito estabelece (através da execucao forcada).
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Que ela é uma fun¢do do Estado e mesmo monopolio estatal, j4 foi dito; resta
agora, a proposito, dizer que a jurisdi¢do €, a0 mesmo tempo, poder, funcdo e
atividade. Como poder, ¢ manifestacdo do poder estatal, conceituado como
capacidade de decidir imperativamente e impor decisdes. Como funcdo,
expressa o encargo que temos Orgdos estatais de promover a pacificagdo de
conflitos interindividuais, mediante a realizagdo do direito justo e através do
processo. E como atividade ela ¢ o complexo de atos do juiz no processo,
exercendo o poder e cumprindo a fungdo que a lei lhe comete. O poder, a
funcdo e a atividade somente transparecem legitimamente através do
processo devidamente estruturado (devido processo legal) (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2002, p.131).

O Estado, no exercicio de sua soberania, dividiu seus poderes em trés,
sendo: Poder Executivo, Poder Legislativo, ¢ Poder Judiciario; ao ultimo foi delegado o
poder de resolugdo dos litigios e pacificagdo das partes, consequentemente, da
sociedade — jurisdi¢do. Em sua obra, GAIO JUNIOR (2013, p.34) aponta referente a
funcdo da jurisdigdo: “A funcdo de compor litigios, de declarar e realizar o Direito, da-

se 0 nome de Jurisdi¢do”.

Claro que nenhum dos poderes consegue desempenhar seu papel e cumprir
suas func¢des de forma exclusiva, sem ultrapassar sua competéncia, e, por vezes, invadir
a de outro. O Poder Judiciario, v.g., quando os Tribunais editam seus regimentos
exercem fun¢do administrativa ¢ a0 mesmo tempo legislativa, quando estabelece seus

procedimentos recursais.

O exercicio da jurisdigdo foi confiado aos magistrados nacionais, os quais,
por intermédio de suas sentengas, entregam ou efetivam o direito, proporcionando as
partes a felicidade ou infelicidade por meio de sua decisdo, pacificando assim a
sociedade na qual estas pessoas encontram-se insertas. Deste modo, sem duvida, a
funcdo social da jurisdicdo ¢ a pacificagdo por intermédio do direito, entrega de uma

resposta a sociedade de quem esta certo e consequente quem esta errado.

A critica inicial que se traga ¢ relacionada a limitacdo conceitual que se tem
de jurisdicdo, pois, se esta ¢ o poder de solugdo, ndo seria somente o Estado o detentor
deste. Tem-se, atualmente, os métodos propicios de resolugdo, a exemplo a mediagdo,
podendo ser praticada pela figura de um padre; além das vias administrativas, como

Ministério do Trabalho e Emprego, Previdéncia Social, Sindicatos e outros.
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Aponta-se, também, o exercicio da jurisdigdo, talvez de forma delegada, ou,
até mesmo nata, por outros poderes, a exemplificar, poderia uma Prefeitura, ao
responder um oficio, requerimento, ou, processo administrativo, estar exercitando a

jurisdig@o.

Quando se estuda a jurisdicdo, por obrigagdo, também aprende-se a
competéncia, esta se trata de uma parte da jurisdicdo, em sendo, a primeira, o poder
maximo ¢ pleno de resolucdo e pacificagcdo; contudo, para a manutengdo da ordem e
divisdo de atribui¢des entra em cena a segunda, para dizer qual juiz analisara o que —

matérias, pessoas, onde distribuir a ac¢do, futuro processo, etc.

Nos dias presentes, apesar da retomada do Estado moderno, e do conceito
unitario da jurisdigdo, a sociedade depara-se com diversas possibilidades de resolugdo
do conflito, muitas até mais céleres que o proprio Judicidrio. A critica que se tece neste
ponto ¢ a insisténcia da processualistica em entregar o Poder Jurisdicional somente ao
Poder Judiciario, Juiz/Estado, quando o proprio texto Constitucional oferece ao cidaddo
os métodos extrajudiciais, reconhecendo a conciliagdo, as demandas administrativas ¢ o

papel dos poderes em sua resolugao.

Ainda quanto as possibilidades, ha a Lei de Arbitragem, atuacdo do
Procurador do Trabalho em mesas de media¢do, Comissdo de Conciliagdo Prévia
(CLT), e tantos outros exemplos, em que se destaca o Estatuto da Advocacia que prevé

que, acima de qualquer litigio judicial, deve o advogado atuar na composi¢do das partes.

Da leitura do texto Constitucional, artigo 5°, §4°, resta evidente que até
mesmo a “parte” da competéncia ndo comporta mais um conceito absoluto, pois, tem-se
a possibilidade de um julgamento e execug@o de decisdo por um Tribunal Internacional,

mesmo de casos havidos no territorio nacional.

Diante da evolugdo da sociedade, do individuo por si, e das relagdes, resta
impossivel o associar do conceito de jurisdi¢do a Soberania Estatal, pois, de acordo com
os elementos compositores do Estado, em sendo, Povo, Territorio ¢ Soberania, até um
ente Sindical pode ser considerado soberano, porque, pode-se ter aos associados e
categoria o0 seu povo; possui a limitagdo territorial e espaco de atuagdo; e, por fim, trata-

se de um ente autonomo, livre de qualquer tipo de fiscalizag@o ou intervengao.
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Logo, precisa-se encarar a jurisdicdo de forma globalizada, ndo mais
unitaria, pois, o poder de resolucdo de casos concretos, recomposi¢do, retorno da
condigdo anterior, ¢ aplicagdo do direito via sentenca, ndo serd exercido apenas pelo
Juiz, o arbitro, por Lei (9.307/96), que o considera representante do Estado, também
possui esta mesma atribui¢do. Deve-se acompanhar o avango da sociedade e a sua
frenética necessidade de pronta resolugdo, que, o Judiciario por si s6 ndo consegue
atender; a jurisdicdo modernizou-se para atingir de forma mais célere seu escopo, ou
seja, a resolugdo de litigios, sendo esta globalizada ndo apenas do Estado, mas em

constante dialogo com este.

A flexibilizagdo das normas trabalhistas ¢ um passo importante para a
desvinculagdo ou desjudicializagdo dos conflitos laborais, pois, somente com o
flexibilizar ¢ que sera possivel as partes, acompanhadas ou assistidas de um ente
Sindical, membro do Ministério do Trabalho ¢ Emprego e outros, celebrarem de modo
direto entre si seus ajustes e acordos, sejam durante o cumprimento do pacto laboral, ou
apos, com o término do vinculo empregaticio. Desjudicializar os conflitos trabalhistas ¢
devolver a capacidade as partes de resolverem seus litigios, retirando a centralizagdo
havida nos dias atuais, que, apenas o Poder Judicidrio, na sua especialidade Trabalhista,

seria competente para a resolucao e pacificagdo das partes.

A Constituigdo Federal de 1988 ¢é progressista, generosa e transformativa.
Apelidada de “constitui¢@o cidada” por ter sido promulgada apds um periodo
no qual o Estado democrético de direito foi suprimido no pais e por conter
um respeitavel rol de direitos e garantias contra o arbitrio, ela enuncia ainda
um longo e detalhado capitulo de direitos econémicos e sociais. Além disso,
ela contém normas ditas “programaticas” — isto é, normas que preveem
objetivos a serem alcangados por meio de politicas publicas (como a
erradicagdo da pobreza e a redugdo das desigualdades regionais e sociais,
constantes no art. 3°) — e comandos que explicitam valores a serem
perseguidos pelo legislador infraconstitucional, juizes e administradores
publicos. Diante disso, as questdes da eficacia, da efetividade e da vinculagao
dos direitos sociais e das normas programaticas em relacdo a legisladores,
juizes e autoridades publicas vém mobilizando os constitucionalistas
brasileiros ha algumas décadas (COUTINHO, 2013, p.189 e 190).

Por ultimo, facil seria culpar a Constitui¢do Federal pela ndo flexibilizacdo

das normas trabalhistas, atribuindo ao artigo 7° do texto o peso de clausula pétrea,
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contudo, verifica-se no artigo 60, § 4°, IV (“os direitos e garantias individuais”), da
mesma que a limitagdo do poder de emendas e respectivas alteragdes ndo abrangeram os
direitos coletivos e sociais do texto Constitucional. Este proprio reconhece a
possibilidade de reducdo do salario e jornada via negociacdo coletiva (Acordos e
Convengdes Coletivas), se o basilar pode ser flexibilizado, os acessorios também
poderdo, via partes, sem influéncia ou participacdo do Poder Judiciario. Assim, se
flexibilizar as normas trabalhistas ¢ possivel at¢ mesmo no texto Constitucional ndo ha

justificativas para a manuteng@o da via ordinaria (CLT) do modo que se encontra.

3. MEIOS PROPICIOS A SOLUCAO DE CONFLITOS E SUA
APLICABILIDADE AS RELACOES LABORAIS

3.1 Mediacao

Desde as concepgdes iniciais, o homem vive em conflitos por sua
propriedade, producdo, convivéncia, filhos, trabalho, entre outros; na fase biblica, o
mundo ja enfrentava conflitos de interesses ocasionados pelos homens. Os divergéncias
sdo inerentes da vida em sociedade, sdo considerados formas de desenvolvimento

historico e cultural da humanidade.

Quando se debatem questdes trabalhistas, a palavra conflito também pode
ser denominada como controvérsia ou dissidio, porém, com significados sinénimos,
variando apenas com o estagio em que se encontra, assim, usa-se o termo conflito por

possuir defini¢do mais ampla e geral.

Para todas as possibilidades havidas para esta palavra, destaca-se que se
trata de um impasse, briga, luta, combate, pessoas defendendo aquilo que acham certo
ou ponderado frente ao pensamento e posicionamento da outra. Por sua vez, o litigio € o

sentido juridico da palavra conflito.

Frente ao numero de conflitos diariamente enfrentados pela sociedade,
sejam estes de interesses mais diversos possiveis, e, a morosidade do Poder Judiciario —
consequente exercicio da jurisdi¢do —, cada vez mais, a sociedade moderniza-se e toma

consciéncia de que nem tudo precisa se tornar mais um processo, pois existem métodos
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propicios para resolucdo de conflitos, e, que estes sdo, em sua boa parte, gratuitos,
céleres, e, principalmente, resolvem aos moldes — interesses e possibilidades de cada um

dos envolvidos.

Anteriormente, apresentaram-se as formas de solu¢do extrajudicial de
conflitos pela autocomposi¢do e heterocomposi¢ao. Boa parte da doutrina ndo chega a
um consenso sobre o posicionamento da mediacdo, se esta forma de solucdo seria por

defini¢do a primeira ou segunda forma de composicao.

Mediagdo ¢ um meio geralmente nao hierarquizado de solugdo de disputas
em que duas ou mais pessoas, com a colaboragdo de um terceiro, o mediador
— que deve ser apto, imparcial, independente e livremente escolhido ou aceito
—, expdem o problema, sdo escutadas e questionadas, dialogam
construtivamente e procuram identificar os interesses comuns, opgdes e,
eventualmente, firmar um acordo (VASCONCELOS, 2008, p. 36).

Doutrinadores, como Carlos Henrique Bezerra Leite, apresentam a
mediagdo como autocomposicdo, por ser uma forma extrajudicial, considerando a
heterocomposi¢do pelo terceiro com conceituagdo de juizo. Por sua vez, Sérgio Pinto
Martins apresenta a mediacdo como heterocomposi¢ao pelo fato da mesma ser presidida
por um terceiro que se propde a solucionar o conflito, propondo — ndo impondo —,

solugdes as partes.

A mediacdo ocorre quando um terceiro, chamado pelas partes, vem a
solucionar o conflito, propondo a solugdo as partes. O mediador pode ser
qualquer pessoa, como at¢é mesmo um padre, ndo necessitando de
conhecimentos juridicos. O que interessa ¢ que a pessoa venha a mediar o
conflito, ouvindo as partes e fazendo propostas, para que se chegue a termo.
O mediador tenta, mediante didlogo, fazer com que as partes cheguem a
consenso. Aproxima as partes para que elas dialoguem. D4 orientagdes, mas
nao decide. Ouve e interpreta o desejo as partes. Aconselha, faz sugestdes as
partes. As partes ndo estardo obrigadas a aceitar as propostas, mas podera
haver a composi¢do mediante o acordo das vontades. O mediador ndo tem
poder de coagdo ou de coer¢do sobre as partes; ndo toma qualquer decisdo ou
medida, apenas serve de intermedidrio entre as partes (MARTINS, 2014, p.
52).
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Os obices encontrados pela mediagdo sdo a falta de disposicdo legal que a
regulamente, limite e institua como forma valida de resolugdo alternativa extrajudicial
de conflitos; a possibilidade de qualquer pessoa — mesmo sem qualificagdo ou
treinamento especifico — ser uma mediadora, e, a falta de divulgagdo e consequente

conhecimento da populacdo desta forma de resolucao.

A mediagdo ndo possui, na atualidade, dentro do ordenamento juridico
nacional uma disposi¢do clara, em sendo, uma lei, um artigo, ou uma previsdo em
concreto de sua validade, aplicagdo e situagdes gerais de uso deste método propicio para
a solugdo da lide, contudo, a CLT em seu artigo 616, §1°, prevé a mediagdo
compulsoria em dissidios coletivos, bem como o texto Constitucional em seu artigo 11,

mas, sdo disposi¢des ndo aplicaveis em conflitos individuais.

Art. 616 (...)

§1° Verificando-se recusa a negociagdo coletiva, cabe aos Sindicatos ou
empresas interessadas dar ciéncia do fato, conforme o caso, ao Departamento
Nacional do Trabalho (atualmente secretaria de Emprego e Salério), ou aos
orgaos regionais do Ministério do Trabalho para convocagdo compulsoria dos
Sindicatos ou empresas recalcitrantes.

Art. 11. Nas empresas de mais de duzentos empregados, € assegurada a
elei¢do de um representante destes com finalidade exclusiva de promover-
lhes o entendimentos direito com os empregadores.

Para a implementacdo da mediagdo como método propicio e valido para a
solucdo de conflitos individuais, nos dias atuais, o ordenamento juridico conta apenas
com um Projeto de Lei de n. 7.169/2014 de autoria do Senador Ricardo Ferrago, em
tramite pela Camara dos Deputados. A ementa deste tem em seu teor, de acordo com

disposigdo do site da Camara dos Deputados:

Dispde sobre a mediagdo entre particulares como o meio alternativo de
solucdo de controvérsias e sobre a composi¢do de conflitos no ambito da
Administragdo Publica; altera a Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997, e o
Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972; e revoga o § 2° do art. 6° da Lei n°
9.469, de 10 de julho de 1997.
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Na atualidade, o que se tem para os dissidios individuais ¢ uma cartilha
elaborada pelo site do Ministério do Trabalho ¢ Emprego, que trata da mediacdo e sua
aplicagdo ao Direito do Trabalho (limitado, de modo evidente, aos principios expostos),

a figura do mediador, e, os beneficios de se mediar um conflito.

o

A questdo da qualificacdo do individuo que atuard como mediador
questionavel, pois, apesar da doutrina reconhecer que qualquer pessoa o possa ser, o

Decreto n. 1.572 de 1995, e, a Portaria n. 818 de 1995 do Ministério do Trabalho e

Emprego, estabelecem os critérios de formagdo, experi€ncia, e, inscrigdo
credenciamento como profissional mediador junto aos quadros do Ministério do
Trabalho e Emprego —, assim, emprega-se mais compromisso e credibilidade a figura
deste. As doutrinas que apontam que o mediador podera ser qualquer pessoa, desde que
detentor de boa oratdria, equilibrio, ¢ bom senso, justificam tais imposi¢cdes ¢
obrigagdes seriam nulas, por contrariarem o artigo 5°, inciso XIII da constituigdo

Federal — liberdade para o exercicio de profissoes.

E evidente que, caso um mediador por profissio seja convocado a mediar as
partes em conflitos, este dispord o valor de seus honorarios, o que talvez fosse um
obstaculo quando se tratarem de pessoas economicamente desfavorecidas, todavia, o
que pouco se conhece ¢ a possibilidade do Ministério do Trabalho e Emprego, por meio

de seus servidores, atuar como mediador de conflitos e de forma gratuita.

A pratica da mediag@o de conflitos pressupde capacitagao para lidar com as
dindmicas do conflito e da comunicagdo. A capacitagdo em mediacdo de
conflitos inclui, necessariamente, conhecimentos metodologicos de carater
interdisciplinar.

O Plano de Capacitagdo em Mediagdo — recomendado pelo Conselho
Nacional das Institui¢des de Mediagao e Arbitragem — CONIMA — prevé um
Curso de Capacitagdo Basica em Mediagdo abrangendo o modulo tedrico-
pratico e o estratégico supervisionado (VASCONCELOS, 2008, p. 40).

A possibilidade do Ministério do Trabalho e Emprego atuar como mediador
de conflitos encontra-se no artigo 616, §1°, da Consolidacdo das Leis do Trabalho; a
disposicdo é usada por analogia aos conflitos individuais, pois, em sua narrativa

apresenta a possibilidade aos dissidios coletivos, ndo impedindo os individuais.
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Sem duvida, sdo inegaveis os beneficios que traz este meio alternativo que,
ao compor o conflito, consegue, entre outras vantagens, obter rapidez,
eficacia de resultados, reducdo do desgaste emocional, redugdo do custo
financeiro, garantia de privacidade, de sigilo, reducdo da duragdo, redugao da
reincidéncia de litigios, maior facilitagdo da comunicagdo, promog¢do de
ambientes mais colaborativos, melhoria dos relacionamentos ¢ maior
compromisso das partes em cumprir um acordo por elas construidas
(SOUZA, 2004, p. 216).

Vencida a hipotese de quem serd o mediador, compreendida a falta de
disposi¢do legal sobre o tema — apenas Projetos de Lei em tramite —, segue-se com o
seguinte problema: a possibilidade dos direitos individuais trabalhistas serem alvo de

mediag@o por estarem cravados na indisponibilidade — transa¢do e renuncia.

Os preceitos em matéria de Direito do Trabalho detém leis dispositivas e
leis proibitivas, nas primeiras, encontra-se o Estado intervindo de forma minima apenas
para assegurar o respeito e guarda dos direitos fundamentais e manutengdo da ordem
juridica. Por exemplo, a defini¢do do adicional de horas extras nunca foi inferior a base
de 50% sobre o valor da mesma normalmente trabalhada, assim, podem as partes
livremente deliberarem sobre seus maximos, podendo a empresa pagar adicional de
60%, pois, respeitou-se o limite minimo imposto pela norma, da mesma forma, a
medida maxima (ainda que no primeiro, pois, limita apenas o exercicio total) para
cumprimento da jornada laboral, totalizando 08 horas diarias, podendo livremente as
partes definirem percurso de 05 ou 06 horas de atividades, tudo de acordo com o

interesse do empregado e a necessidade da empresa.

Diverso se faz nas leis proibitivas, estas sim, cravadas pela
irrenunciabilidade, pois, visam a manuten¢do da dignidade, da protecdo da vida e
seguranga do trabalhador, para estas, ndo ha o que se falar em tratativas ou
possibilidades entre partes — v.g., a anotacdo do registro de emprego em Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social, ou até mesmo, o trabalho do menor em ambientes
insalubres, norma indiscutivel ou inquestionavel, passivel apenas de obediéncia e

cumprimento pelas partes.

Uma vez que a Constituicdo Federal, a Consolidagdo das Leis do Trabalho,
e, demais leis esparsas se silenciam sobre o tema e ndo dispdem de forma proibitiva,

entende-se que o ndo defeso ¢ permitido, assim, seria valida a pratica de mediacdo de
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direitos individuais trabalhistas, desde que assistida pela figura do servidor do
Ministério do Trabalho e Emprego, pessoa que imporia boa-fé¢ e validade juridica aos

atos mediados, especialmente por realizar a atermagao da narrativa e final composicao.

Um novo porém seria o fato do termo ajustado mediante a ocorréncia de
mediagdo do conflito ndo ser titulo judicial, nem extrajudicial reconhecido pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho em seu artigo 876, assim, se voltaria ao ponto zero
da discussdo, pois, de nada adiantara mediar, compor o conflito, definir os direitos ¢
obrigacdes, reduzir tudo a termo, e, ao final, caso ocorra o descumprimento do ajustado,
ndo se ter a possibilidade de homologacdo e posterior, ou, pronta execuc¢do, como seria

o desejado.

Ao final, o tudo feito seria desconsiderado sobrando as partes apenas a
alternativa da jurisdi¢do para alcangar a satisfagdo de seu direito individual violado;
seria mais um processo para engordar as fileiras do Poder Judiciario, tornando-o mais
moroso, e, evidentemente, deixando de lado a necessidade do cumprimento imediato de
um direito fundamental social violado, pois, caso o Poder Judiciario de plano executasse
este termo, certamente, em tempo muito inferior, o trabalhador poderia receber o

bastante devido de forma a cumprir e efetivar as garantias fundamentais dispostas.

3.2 Conciliacao

Sem incorrer no risco da repeticdo, por ja haver topico destinado a
conciliagdo no ambito da Justica do Trabalho, nesse ponto, apresentam-se algumas
ideias relacionadas ao novo Codigo de Processo Civil, e, a necessidade da ocorréncia
desta na forma extrajudicial de direitos individuais trabalhistas. Na atualidade, conforme
apresentado, as possibilidades conciliatorias de tais garantias circundam apenas a esfera
judicial, haja vista que ndo ha mera homologacdo de acordos perante a Justica do
Trabalho, mas sim, o firmar destes em curso de processo em reclamagdo trabalhista

devidamente distribuida.
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A conciliagdo judicial trabalhista encontra previsdo de ocorréncia
obrigatoria em dois momentos distintos, em sendo, antes de entregue a defesa na
audiéncia inicial (ou inaugural ou de conciliacdo), e, depois de aduzidas as razdes finais
— artigo 846 e 850 da Consolidagdo das Leis do Trabalho. Evidentemente que, ndo
proposta a conciliacdo, em seu primeiro momento, ndo tornaria nulo o processo pelo
fato de ainda se ter mais uma tentativa conciliatoria obrigatdria a frente, contudo, caso
ndo observada em seu momento inicial, e, também ndo tentada apods razdes finais, neste

caso, 0 processo seria nulo pelo descumprimento de preceito legal.

Em estudo do Processo do Trabalho sob a luz do novo Cddigo de Processo
Civil, o juiz e doutrinador Leonardo Dias Borges comenta da maneira que segue o

estudo da conciliagdo.

O novo Cddigo de Processo Civil investe na conciliagdo. Alids, esta ja vem
sendo uma tendéncia do processo civil, em razdo do sucesso que a
conciliagdo obteve, na linha do tempo, no processo do trabalho.

A conciliagdo, no processo do trabalho, tem norma propria e modelo
empirico muito peculiar. Na linha do tempo a Justiga do Trabalho foi
desenvolvendo métodos proprios conciliatorios, bem distintos daqueles
utilizados no processo civil. Observo que o modelo normativo, construido
pelo legislador processual comum, ¢ bem inferior as praticas usadas no
processo do trabalho. O novo Codigo de Processo Civil até tenta aperfeigoar
a técnica conciliatoria, mas soa um tanto quanto artificial. Nao acredito, que
tal como posta, se torne um sucesso. Era melhor que se copiasse exatamente
o se faz no processo do trabalho, através de uma pesquisa de campo, com
observagao empirica do modelo construido pela Justica do Trabalho. Nao
vejo razdo para se adotar, no processo do trabalho, o modelo sugerido pelo
novo Codigo de Processo Civil, pela simples razdo da superioridade do
modelo adotado no processo do trabalho (2014, p.63 e 64).

Nos dias atuais, o tnico obstaculo a ser vencido pela conciliagdo na Justica
do Trabalho ¢ o seu engessamento, pelo fato de ficar vinculada a um processo, apelo e
apego a jurisdicdo. E evidente a judicializacdo dos conflitos trabalhistas, isto ¢ devido a
Emenda Constitucional n. 45 de 2004 que, ao fazer uso da expressdo “dissidio”,
impediria a possibilidade das partes conflitantes resolverem suas pendéncias de forma

extrajudicial.

Uma das bandeiras do Poder Judiciario Trabalhista ¢ a concilia¢do, pois, por

se tratar de assuntos com natureza alimentar, requer uma maior celeridade, brevidade na
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resolugdo do litigio, sendo esta (judicial) a unica forma de solucionar de forma mais
célere do feito. Contudo, de acordo com as estatisticas apresentadas no site do Tribunal
Superior do Trabalho (TST), o nimero de conciliagdes ocorridas em 2013 foi inferior as
havidas entre os anos de 2010 ¢ 2012, sendo evidente que esta forma de resolugdo da
lide vem perdendo sua forga. O site aponta a estatistica de 40,9% (quarenta virgula nove
por cento) de conciliagdes ocorridas em 2013, frente a média de 43,4% (quarenta e trés

virgula quatro por cento) nos anos de 2010 a 2012.

Nao resta duvida, portanto, de que no processo judicial trabalhista impera o
principio da conciliabilidade, o que s6 merece aplausos, ja que as relagdes
entre os cidaddos, mesmo que este estejam em campos aparentemente
opostos, deverdo percorrer uma trilha que os leve a um acordo e ndo a uma
demanda, necessitando que um terceiro por eles solucione problemas que, em
muitos casos, sdo tdo pequenos que sem um esforco maior podem lograr
solucdo amigavel (SOUZA, 2004, p. 199).

Com o Projeto Lei n. 166 de 2010 de autoria do Senador José Sarney, e, a
brecha criada pelo artigo 764, §3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho, passar-se-ia a
falar em jurisdi¢do graciosa na Justica do Trabalho, possibilidade de confec¢do de
acordos extrajudiciais com a respectiva submissdo ao juizo para andlise dos limites da
transacdo, protecdo dos direitos fundamentais, principio da dignidade do trabalhador e

direitos indisponiveis, e posterior homologagao.

Com a jurisdigdo graciosa na Justica do Trabalho, as partes confeccionariam
seus ajustes e apenas os submeteriam para o crivo do Poder Judiciario, via petigdo,
homologagdo pelo juizo que observaria os limites do acordo por intermédio dos direitos
indisponiveis, tomando o devido cuidado com a parte trabalhadora e sua

impossibilidade de rentincia e aceite de qualquer centavo por suas garantias.

A Lei dos Juizados Especiais Civeis (n. 9.099 de 1995), sem impedimento
de aplicacdo ao Direito e Processo do Trabalho, at¢ mesmo pela compatibilidade

principiologica, narra em seu artigo 57 a seguinte disposicao:
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Art. 57. O acordo extrajudicial, de qualquer natureza ou valor, podera ser
homologado, no juizo competente, independentemente de termo, valendo a
sentenca como titulo executivo judicial.

Paragrafo unico. Valera como titulo extrajudicial o acordo celebrado pelas
partes, por instrumento escrito, referendado pelo o6rgdo competente do
Ministério Publico.

Mediante a observancia de tal dispositivo, ter-se-ia o primeiro passo para o
uso da ja existente e compativel a matéria, conciliagdo extrajudicial, pois, as partes ja
compostas entre si, sem a distribuigdo de uma ac¢do para constituicdo do processo e
futura audiéncia trabalhista para lavratura do acordo, apresentariam uma peticao
descrevendo a composicao e o juiz trabalhista, uma vez observando a boa-fé das partes,
homologaria o mesmo. Produzindo, desta forma, um titulo executivo judicial ndo

passivel de recursos (CLT, art. 831, paragrafo tinico).

A Lei de Arbitragem ¢ outro exemplo da existéncia e possibilidade da
conciliacdo extrajudicial, quando narra em seu artigo 21, que no inicio do procedimento

competird ao arbitro tentar conciliar as partes.

Competira ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do procedimento, tentar
a conciliagao das partes, conforme expressa o art. 21, com isso, nada impede
que, dependendo do caso, o arbitro, antes das razdes iniciais de qualquer das
partes, tente, de imediato, a conciliagdo das mesmas, valendo-se, para isso, de
uma audiéncia prévia de conciliagdo (GAIO JUNIOR, 2013, p- 811).

Assim, se obteria a resolu¢d@o do conflito via partes e o trabalhador, que
estava diante de um direito ou garantia antes violados, passa a ter o reparo de sua
condi¢do, pois, 0 que se deve visar com a conciliagdo ¢ o ajuste da relagdo, e ndo um
remédio ou solucdo para as mazelas do Poder Judiciario. Com a possibilidade
extrajudicial validada pelo juizo laboral, discute-se apenas a oportunidade de
desengessar as relagdes sociais trabalhistas, e ndo a de criar uma valvula de escape para

os problemas enfrentados pelo Poder Judiciario nacional.
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3.3 Arbitragem

A arbitragem ¢ uma das formas propicias de resolugdo dos conflitos, sem o
necessario socorrer-se do Poder Judiciario, ¢ meio voluntario, ou seja, livremente
deliberada e fixada pelas partes que resulta na resolugdo do conflito por um terceiro, via
sentenca arbitral.

A arbitragem ¢ uma das formas de resolucdo de controvérsia mais antiga do
mundo. Foi utilizada na Antiguidade e na Idade Média, pois representava um
caminho certo para evitar-se uma confrontacdo bélica, isso na esfera do
Direito Internacional Publico, j4 nos demais ramos do Direito, pode-se falar
que a solugdo de conflitos por meio de arbitros ¢ utilizada ha muitos anos,

tendo em vista que o proprio Platdo escreveu sobre juizes eleitos como se
fosse a forma mais justa de decisdo.

Apesar de pouco divulgada, a arbitragem ¢ regulada no Brasil desde os
tempos da colonizagdo portuguesa, sendo que a Constituigdo Imperial de
1824 previa o Juizo Arbitral no seu art. 160 (GUILHERME, 2012, p. 32).

O que distingue a arbitragem da conciliacdo ¢ que, na ultima, as partes
chegam a um consenso, acordam de forma reciproca, cada uma sede um pouco dentro
dos limites impostos pelo direito do trabalho (rentincia), e, na atualidade, ocorre perante
a figura de um juiz que validard o acordo. Na arbitragem, as partes ndo desejam
tratativas na expectativa de composi¢cdo, mas sim, que um terceiro faga a devida

imposi¢ao do “certo ou errado”.

Ainda, distingue-se a arbitragem da transacdo, pois, na Ultima as partes
buscam a extingdo de suas obrigagdes mediante concessoes reciprocas — se mescla com
a conciliacdo —, por outro lado, na primeira as partes ndo estdo interessadas em outorga

mutua, mas sim, de ao final ter uma so6 parte detentora das vantagens.

Trata-se a Arbitragem de meio propicio a solucdo de conflitos sobre direitos
patrimoniais disponiveis ou transacionaveis, que, por meio de arbitro privado,
escolhido pelas partes e destas recebendo poderes, decide a controvérsia,
possuindo tal decisdo a mesma forca e efeitos juridicos decorrentes daquelas
sentencas proferidas pelos érgios do Poder Judiciario (GAIO JUNIOR, 2013,
p. 769).
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Os conceitos de arbitragem ndo s@o conflitantes ou variantes entre oS
doutrinadores; o que se destaca do estudo € se seria ou ndo aplicavel, cabivel em direitos
individuais trabalhistas. A Lei n. 9.307 de 1996 dispde sobre esta; logo em seu artigo 1°
aponta que esta sera cabivel “para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”. De imediato se teria uma limitacdo para o uso da arbitragem em conflitos
individuais trabalhistas, em decorréncia de ser um direito fundamental social, ¢ gravado

com o 6nus da indisponibilidade.

Este dispositivo constitui a regra de ouro da lei de arbitragem. Regra de ouro
no sentido de mandamento nuclear de todo o produto legislado, pois, todas as
demais disposi¢des da lei vinculam-se a ela. A sua missao € tragar o ambito e
0s casos em que a arbitragem se aplica, para solucionar conflitos envolvendo
direitos (interesses) patrimoniais disponiveis.

Entenda-se por direitos patrimoniais disponiveis aqueles de indole particular,
em que as partes podem dispor sobre eles, através de um negocio juridico.
Logo, existe um poder de autoregulagdo dos interesses que esta contido na
enunciagdo deste preceito. Note-se que o negocio juridico que se embute
neste artigo evidencia que a lei da arbitragem atua no dmbito da autonomia
privada (FURTADO; BULOS, 1998, p.27).

E importante destacar que a arbitragem ndo se fara obstaculo para o acesso a
justica, esta ¢ apenas uma forma propicia de resolucdo de conflitos, inclusive,
facultativa, livremente definida pelas partes. A cldusula compromissoria significa dizer
que, havendo um conflito futuro, os envolvidos poderdo entregar o mesmo para a
resolugdo arbitral — pode ser incluida no contrato de trabalho, por exemplo. Diverso € o
compromisso arbitral, em que, estando as partes em meio ao conflito, definida a
arbitragem como método de resolu¢do — pactuada entre estas —, ¢ firmado o mesmo, ndo
poderdo as partes se socorrem do Poder Judicidrio enquanto ndo obtiverem a solugdo

arbitral.

A constitucionalidade da arbitragem, especialmente no que tange o Direito
do Trabalho, ¢ incontestavel, pois, encontra amparo na Constituicdo Federal artigo 114,
§1° “Frustrada a negociacdo coletiva, as partes poderdo eleger arbitros”, e, §2°
“Recusando-se qualquer das partes a negociag@o coletiva ou a arbitragem, ¢ facultada as
mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo (...)”.Constitucionalmente aceita,

pelo texto exposto, ¢ valida de forma dispositiva, contudo, sem previsdo aos individuais.
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A primeira ponderacdo que se faz ¢ baseada no artigo primeiro da Lei de
Arbitragem, pois, se esta ¢ forma aceita para direitos disponiveis, sendo o direito
individual do trabalho considerado indisponivel, inclusive intransacionavel, ndo caberia
esta no ambito Ultimo. Assim, a primeira saida para a resolu¢ao deste trancamento seria
a ideia de que a Lei de Arbitragem ndo proibiu de forma expressa o uso desta para
solucdo dos conflitos individuais trabalhistas, e, da mesma forma, ndo vedou a
Constitui¢do Federal o uso desta nestes, apenas narrou a possibilidade para os coletivos,
ndo ressalvando os individuais. Outro ponto ¢ a omissdo da Consolidagdo das Leis do
Trabalho que ndo trata sobre o tema nem proibindo, nem permitindo, sendo evidente

apenas que ndo ha incompatibilidade em relacdo aos principios processuais trabalhistas.

A ideia final de defesa do uso da arbitragem, de forma valida, nos conflitos
individuais trabalhistas, segue a corrente adotada pelo doutrinador Sérgio Pinto Martins,
que também ¢ Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho 2* Regido, na qual se
tem “Direitos patrimoniais disponiveis sdo diferentes de direitos irrenunciaveis. Os

direitos dos trabalhadores ndo sdo exatamente patrimoniais indisponiveis”.

Os direitos ou garantias individuais intransacionaveis e irrenunciaveis, sob o
ambito trabalhista, sdo assim tidos pelo fato de se tratarem de fundamentais, contudo, o
direito fundamental existe com o intuito de proteger o homem do homem, social é o
homem do Estado, no que diz respeito a sua vida, dignidade, propriedade, intimidade,
entre outros. A confusdo se faz pelo fato do trabalho ser um direito fundamental social —
consequentemente sua prote¢do. Todavia, o fato de o trabalhador poder chegar a um
acordo, transacionar com seu empregador, dentro dos limites de sua dignidade, vida ¢
protecdo a saide e ambiente laboral — direitos fundamentais indisponiveis — nao
significa dizer que este esta renunciando seus direitos e garantias, contrariando assim o

ordenamento juridico.

A conclusdo a que se chega é de que o direito individual trabalhista ¢
disponivel tanto que, em juizo, pode o trabalhador transacionar e¢ até renunciar a
direitos; ¢ sim irrenunciavel quando na transacdo extrajudicial, se assim ndo o fosse,
sequer a Justica do Trabalho conseguiria ou seria permitida a celebrar acordos, v.g. Pode

o trabalhador perante o juizo trabalhista renunciar suas férias, mas, ndo podera opor ao
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uso de equipamento de protegdo individual, pois, a falta de uso implicaria a disposi¢ao

de sua vida e integridade fisica, estes, de fato, direitos fundamentais irrenunciaveis.

Para acentuar a possibilidade do uso da arbitragem no ambito do direito
individual do trabalho, tém-se duas regras importantes a serem mencionadas sobre o
tema: de um lado a Lei n. 8.630 de 1993 — Lei do Trabalho Portuario —, que prevé a
obrigatoriedade da arbitragem de ofertas finais nos casos em que esta regula; e, a Lei
Complementar n. 75 de 1993 — Estatuto do Ministério Publico — que conferiu
legitimidade aos membros do Ministério Publico do Trabalho para atuarem como

arbitros em conflitos individuais trabalhistas — artigo 83, inciso XI.

E que vigora, no Direito do Trabalho, especialmente em seu segmento
jusindividual, o principio da indisponibilidade de direitos, que imanta de
invalidade qualquer renincia ou mesmo transag¢do lesiva operada pelo
empregado ao longo do contrato. A formula arbitral, que pode levar a uma
consideravel reducdo ou supressao de direitos, teria for¢a para esterilizar, ou
mesmo atenuar, semelhante principio béasico do ramo justrabalhista
especializado?

A resposta parece-nos claramente negativa. As formulas de solucdo de
conflitos, no ambito do Direito Individual do Trabalho, submetem-se, € claro,
aos principios nucleares desse segmento especial do Direito, sob pena de a
mesma ordem juridica ter criado mecanismo de invalidacdo de todo um
estudrio juridico-cultural tido como fundamental por ela mesma. Nessa linha,
¢ desnecessario relembrar a absoluta prevaléncia que a Carta Magna confere

\

a pessoa humana, & sua dignidade no plano social, em que se insere o
trabalho, e a absoluta preponderancia deste no quadro de valores, principios e
regras imantadas pela mesma Constituicdo (DELGADO, 2011, p.1378).

A arbitragem ¢ tema amplamente controverso quanto a sua utilizagdo em
conflitos individuais trabalhistas por tratar de possibilidades quando se discutem
direitos patrimoniais disponiveis, e, a doutrina erroneamente dispor que os direitos
individuais trabalhistas sdo garantias indisponiveis e irrenuncidveis, dando, aos
mesmos, tratamento patrimonial, esquecendo-se que a sua existéncia ¢ baseada na
protecdo da dignidade do trabalhador, e ndo na de seus bens. Assim, indisponiveis nas
relagdes trabalhistas sdo a vida, dignidade, saude, o ambiente laboral, entre outros, que

protegem o empregado, ndo os que este adquire com sua prestacao de servigos.

As vantagens da arbitragem aos conflitos individuais sdo muitas: trata-se de

forma privada de resolucdo de destes (ndo detém a publicidade do processo, Obice,
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especialmente em pequenas comarcas); o arbitro ¢ livremente escolhido pelas partes
(diferente do magistrado, que ¢ imposto pelo Estado); o andamento e instru¢do sdo
livres dos procedimentos e roteiro legal que no processo o juiz, sob pena de ndo
validade dos atos, devera seguir; ¢ célere; e, ao final, a sentenca arbitral trata-se de titulo
executivo judicial — Codigo de Processo Civil, artigo 475-N, inciso IV —, que ndo
depende de homologacdo, podendo ser, de imediato, executado. Nesse ponto, encontra-
se mais um obstaculo na Justica do Trabalho, em sendo, a Consolidacdo das Leis do
Trabalho ndo reconhece a sentenga arbitral como titulo passivel de execugdo em sua

competéncia — artigo 876.

Ainda referente ao tema, lembra-se que, no dia vinte e seis de maio do ano
corrente (2015), fora publicado no Diario Oficial da Unido a Lei n. 13.129/2015; esta
faz alteragdes nos textos das Leis 9.307/1996 e 6.404/1976, ¢ dilata o ambito de
aplicac@o e uso da arbitragem (englobando em seu texto original as relagdes individuais
de trabalho, bem como as de consumo), dispde sobre a escolha dos arbitros, a
interrupgdo da prescrigdo, concessdo de medidas cautelares e de urgéncia, entre outras

providéncias.

A nova Lei pretendeu resolver alguns impasses e lacunas havidas no texto
de 1996, tentou ainda instituir o uso do método para as relacdes laborais, na expectativa
de romper com a ideia e tratamento dado as garantias individuais trabalhistas de direitos
indisponiveis. Antes do veto presidencial, o artigo 4° da Lei 9.307/1996, com as
alteragdoes da atual disposi¢cdo, continha o seguinte texto, de acordo com o site do

Congresso Nacional:

§ 4° Desde que o empregado ocupe ou venha a ocupar cargo ou fungdo de
administrador ou de diretor estatutario, nos contratos individuais de trabalho
podera ser pactuada cldusula compromissoria, que so tera eficacia se o
empregado tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou se concordar

expressamente com a sua instituicao.

O veto se deu pelo fato de o novo paragrafo trazer uma afronta ao principio

da igualdade, pois, daria a possibilidade — uso da arbitragem — apenas aos ocupantes de
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altos cargos de gestdo, tolhendo, desta maneira, o direito dos demais trabalhadores,
realizando, assim, uma distingdo indesejada pelas normas laborais. O veto ocorreu,
também, por ser uma fungdo expressa pouco difundida pelo Direito do Trabalho, mas

sim, conhecida por meio dos estudos civilistas e empresariais.

Outra explicativa, quanto ao veto, poderia ser pelo fato do paragrafo ndo
deixar claro em seu texto se sdo duas possibilidades de uso da arbitragem -
administradores e diretores, bem como, nos contratos individuais — ou se a narrativa
final quanto aos contratos individuais seria mero complemento a condi¢do, fungdo

ocupada.

As justificativas ao veto sdo pouco plausiveis, sendo necessario apenas um
ajuste na gramatica do texto para evidenciar se o uso seria permitido aos gestores e
contratos individuais, ou, se apenas aos administradores e diretores. E evidente que se
ndo fosse vetado, o pardgrafo traria um grande avango quanto ao uso dos métodos
propicios de resolu¢do dos conflitos, proporcionaria o desafogar do Poder Judiciario
Trabalhista, e seguiria o exemplo de tantos paises que somente avancam com a
disposi¢do e uso de métodos tidos como alternativos — a Unido Europeia, ¢ até mesmo

vizinhos da América Latina, como o Uruguai.

O veto, mais uma vez, demonstra o tratamento inadequado e nada flexivel
despendido as normas de Direito do Trabalho; o uso da arbitragem na matéria citada se
faz cada vez mais necessario ante a celeridade, custo reduzido, e, entre tantas outras
vantagens, o desafogar do Poder Judiciario Trabalhista. A Organizagdo Internacional do
Trabalho reconhece e estimula o uso da arbitragem em matéria laboral por meio da
Recomendagdo 92 (1951), e da Convengdo 154 (1981); o Brasil, sendo um pais
signatario das normas, deveria divulgar e ampliar o rol dos métodos propicios, em
especial ante a crise que enfrenta o Poder Judicidrio Nacional, mas, ao contrério,

simplesmente veta uma das possibilidades por meio da arbitragem.
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3.4 Negociacio

A negociacdo, no Direito do Trabalho, é estudada de forma profunda
quando se debatem os conflitos coletivos da ordem trabalhista, todavia, no ambito
individual ndo se d4 énfase a esta possibilidade de resolugdo alternativa dos destes, pois,
trata-se da negociagdo das partes envolvidas no conflito, em que estas devem resolver
seus impasses de modo direto, uma com a outra, sem qualquer interven¢do de um

terceiro.

E lidar diretamente, sem a interferéncia de terceiros, com pessoas, problemas
e processos, na transformag¢do ou restauragdo de relagdes, na solucdo de
disputas ou trocas de interesses. A negociagao, em seu sentido técnico, deve
estar baseada em principios. Deve ser cooperativa, pois ndo tem por objetivo
eliminar, excluir ou derrotar a outra parte. Nesse sentido, a negociagdo
(cooperativa), dependendo da natureza da relagdo interpessoal, pode adotar o
modelo integrativo (para relagdes continuadas) ou o distributivo (para
relagdes episodicas). Em qualquer circunstancia busca-se um acordo de
ganhos mutuos (VASCONCELOS, 2008, p. 35).

Seria uma forma de autocomposicdo dos conflitos, de modo direto, pelas
partes que resolvem suas controvérsias sem a transposicdo de um estranho ao conflito.
Na negociag@o, uma das partes, ou ambas, sacrificam o proprio interesse com o intuito
da pacificagdo e resolugdo; caso uma destas imole totalmente o proveito, tem-se uma
tratativa unilateral (renmfincia), e, caso ocorra um consenso de interesses, ocorrera a

negociagao bilateral (transacdo).

Exemplos de autocomposicao extraprocessual trabalhista sdo a convengao
coletiva de trabalho e o acordo coletivo de trabalho (CLT, arts. 611 ef seq.),
bem como a mediacdo e a conciliagdo, inclusive a firmada perante a
Comissao de Conciliagdo Prévia — CCP (CLT, art. 625-E). Ha, porém, quem
sustente que estes dois ultimos institutos (mediagao e conciliagdo) sdo formas
de heterocomposicao, pois um terceiro (mediador ou comissao de conciliagao
prévia), estranho ao conflito, participa na solucdo, € ndo somente as partes
diretamente interessadas (LEITE, 2011, p.114 e 115).
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Assim, a negocia¢do por si s6 ndo se trata de um instituto, mas sim, de uma
possibilidade — ato de resolu¢do direta de conflitos entre as partes —, ¢ um meio

extraprocessual de solugdo propicia de litigios.

3.5 Comissao de Conciliacao Prévia

A Comissdo de Conciliagdo Prévia foi criada pela Lei n. 9.958 de 2000 que
acresceu os artigos 625-A a 625-H a CLT, definindo, assim, as regras, institui¢do ¢

limites destas Comissoes.

A criagdo das comissdes de conciliagdo prévia, assim como dos juizados
especiais de pequenas causas trabalhistas, ¢ uma reivindicagdo antiga da
doutrina, de forma a tentar desafogar a Justica do Trabalho do excessivo
numero de processos (MARTINS, 2014, p. 55).

Poderiam ser definidas como organismos privados extrajudiciais de
conciliagdo, ou seja, um mecanismo utilizado para resolugdo de um conflito sem a
intervengdo, necessidade do Estado via processo. Ndo possuem qualquer relagdo ou
dependéncia com Justiga do Trabalho, Ministério Publico do Trabalho, ¢ Ministério do
Trabalho e Emprego; e ndo fazem a utilizacdo de algum signo relacionado ao Estado e
seu Poder Judicidrio, primeiro, por ser instituto autdonomo e privado, segundo, para

evitar qualquer tipo de co-relacionamento que possa vir a ser feito pelas partes.

A institui¢do da Comissdo ¢ facultativa as empresas e aos sindicatos —
ambitos de abertura —, e, obrigatoriamente, tera uma composi¢do paritaria com o mesmo
numero de representantes dos trabalhadores e estes da empresa. No ambito empresarial,
sua instituicdo ndo advém da obrigatoriedade de previsdo em regimentos ou
regulamentos internos, basta, apenas, a vontade do empregador; todavia, isto ¢ diferente
no ambiente sindical, pois este devera contar com a prognose em acordo ou convengao

coletiva da categoria.
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O objetivo destas Comissdes ¢ o de tentar desafogar o Poder Judicidrio,
especialmente, no que diz respeito a questdes de pequenas montas e baixa complexidade
instrumental. Com efeito, possui papel importante frente ao Direito Processual do

Trabalho, em sendo, conciliar os conflitos individuais trabalhistas.

Apesar de toda a discussdo travada quanto a indisponibilidade e
irrenunciabilidade dos direitos individuais trabalhistas, quando se debate a Comissao de
Conciliagdo Prévia ndo ha limitagdes a matéria a ser disposta. Inclusive o proprio texto
celetista, artigo 625-D, aponta que “Qualquer demanda de natureza trabalhista sera

submetida a Comissdo de Conciliagdo Prévia (...)”.

O que se visa com a Comissdo de Conciliacdo Prévia ¢ possibilitar as partes
uma resolucdo rapida, sigilosa e paritaria de seus conflitos, pois, dentre tantos pontos
positivos verificados com a instituicdo desta, seja no ambito empresarial, como no
sindical, o mais destacavel é a possibilidade de ter o litigio resolvido por pessoas de seu
meio e convivéncia, e, muitas vezes, mesmo grau de formagdo técnica, possibilitando,

assim, a pronta compreensao, € ndo o perder-se em meio ao vocabulario juridico.

A rapidez ¢ inconteste, pois, uma vez procurada a Comissdo reduzido a
termo o conflito, esta terd dez dias para realizar a sessdo na qual se tentard o acordo
(artigo 625-F); desta sessdo, o trabalhador ja saird com o respectivo titulo executivo
extrajudicial — com a reducdo a termo do mesmo (extrajudicial) —, ou, declaragdo da ndo

ocorréncia da desta, ou, ndo feitura da composigao.

Destaca-se que, aos membros da Comissdo de Conciliagdo Prévia, ndo serdo
conferidos poderes de resolugdo, ou sentenca, como na arbitragem, apenas, a capacidade
de oitiva, manuten¢do da ordem, e recomendagdes as partes das vantagens de se
resolver, naquele momento, seus conflitos (intermediagdo do mesmo e futura

composi¢do).

Mesmo com o ordenamento juridico trabalhista liberando o enfrentamento
pela Comissdo de Conciliagdo Prévia de conflito de qualquer natureza laboral, e, ndo
impondo limites a sua atuagdo, resta evidente, pelo todo explanado, que obedecera a

limitacdo da indisponibilidade relativa, ndo atingindo, assim, a dignidade do
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trabalhador, ndo sendo também praticada a rentincia de direitos trabalhistas, visto que

esta possibilidade ¢ valida, somente, perante juizo.

O ponto incontroverso a ser tratado no tema Comissdo de Conciliagdo
Prévia ¢ quanto ao procedimento criado pelo artigo 625-D da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, instituindo a passagem obrigatoria, quando existente, da Comissdo como
condi¢do da acdo, sendo obrigatorio ao trabalhador juntar declaracdo de sua passagem

por esta, antes de buscar o Poder Judiciario — §2° do artigo citado acima.

Art. 625-D (...)

§2° Nao prosperando a conciliagdo, sera fornecida ao empregado e ao
empregador declaracdo da tentativa conciliatoria frustrada com a descri¢do de
seu objeto, firmada pelos membros da Comissdo, que devera ser juntada a
eventual reclamacao trabalhista.

A obrigagdo criada pela Consolidagdo das Leis do Trabalho ndo ¢
inconstitucional, visto que as condi¢des da agdo devem ser estabelecidas em lei — artigo
625-D, §2° —, e, ndo ha privacdo, barreira ao empregado de acessar o Poder Judiciario ¢
ajuizar a respectiva a¢do, mas sim, apenas limita 0 mesmo a jurisdi¢do trabalhista, desde

que antes tenha tentado a conciliagdo extrajudicial via Comissdo de Conciliagdo Prévia.

Mesmo sendo Constitucional ¢ uma real forma de desafogar o Poder
Judicidrio — retirando os limites impostos pela jurisdicdo Unica e Estatal, em Acdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADIn 2.160-5 DF, j. 13-5-2009, Red. Min. Marco
Aurélio) —, o Supremo Tribunal Federal entendeu que ndo ha necessidade de passar
pela Comissdo antes de ajuizar a acdo, por causa do violar do direito desta —
Constitucionalmente previsto — que esta condi¢do causaria. Assim, o artigo 625-D, §2°,

da Consolidagdo das Leis do Trabalho encontra-se prejudicado em seu contetido.

Ainda neste sentido, pioneiro foi o Tribunal Regional do Trabalho da 2*

Regido — Sdo Paulo — por causa do texto da Stimula n. 2.

Simula n.2 TRT/SP — COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA.
EXTINCAO DE PROCESSO. (RA n.8/2002 - DJE 12.11.2002,
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19.11.2002, 10.12.2002 e 13.12.2002) O comparecimento perante a
Comissdo de Conciliagdo Prévia é uma faculdade assegurada ao obreiro,
objetivando a obten¢do de um titulo executivo extrajudicial, conforme
previsto pelo artigo 625-E, paragrafo tnico da CLT, mas ndo constitui
condi¢do da acdo, nem tampouco pressuposto processual na reclamatoria
trabalhista, diante do comando emergente do artigo 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal.

Superado o debate relacionado a CCP ser ou ndo uma condi¢do para agdo
trabalhista, discute-se a eficacia do titulo emitido pelas Comissdes em termos de
composi¢do e realizagdo de acordo extrajudicial entre as partes. De acordo com o artigo
625-E da Consolidagdo das Leis do Trabalho, em seu paragrafo unico, “O termo de

conciliacdo ¢ titulo executivo extrajudicial e terd eficicia liberatéria geral, exceto

quanto as parcelas expressamente ressalvadas”.

Os termos de conciliagdo firmados perante Comissdes de Conciliag@o prévia
constituem titulos executivos extrajudiciais, passiveis de execu¢do direta perante a
Justica do Trabalho — ndo necessita de homologacdo. Como estes termos ndo dizem
respeito ao processo, €, nao sdo produzidos pela justica especializada, ndo fazem coisa
julgada, e tdo pouco serdo objeto de acdo rescisoria, restando para seu debate a acdo

anulatoria.

A CCP ¢ mais pratica, ¢ gratuita, menos questionavel, e possui a esséncia da
conciliagdo pelas partes interessadas — sem a imposicdo da vontade de um terceiro —,
diversamente do que ocorre com a arbitragem. Apesar de ambos os institutos ndo serem
vastamente conhecidos por empregados e empregadores, 0 que mais cresce, mesmo que

timidamente, sem divida, é o das Comissdes, em especial, em sua formacao sindical.

A composicao sindical sera toda regulamentada pelos acordos e convengdes
das categorias interessadas, incluindo a organizacdo do chamado NINTER (Nucleos
Intersindicais de Conciliagdo Trabalhista), sendo aplicaveis a estes os preceitos

estabelecidos pela Consolidacdo das Leis do Trabalho nos artigos 625-A a 625-H.
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A EFETIVIDADE DAS GARANTIAS LABORAIS POR MEIO DA
DESJUDICIALIZACAO

4.1 A Desjudicializacio dos Direitos Trabalhistas como Efetividade do Direito
Fundamental Social

O conceito de trabalho passa, nos dias atuais, por uma grande
transformagdo, pois, vive-se a era da globalizagdo, em que o homem ¢ diariamente
substituido pela maquina. Ha, também, a presenca das novas tecnologias, a robotica,
aceleragdo na producdo, jornadas parciais ou flexiveis, o home-office, teletrabalho, e,

tantas outras possibilidades para prestagdo de servigos.

Cada vez mais o conceito de trabalho desenvolve-se, evoluindo com este as
partes diretamente envolvidas na prestagdo de servigos. Na atualidade, o trabalhador ndo
¢ mais aquele “pobre coitado”, pintado pelo artigo 3° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, e, por sua vez, o empregador, também, ndo é o Unico detentor dos
conhecimentos técnicos profissionais, o superior em todos os aspectos, sejam eles de
teor juridico, técnico, econdmico ou social. A balanga entre empregado e empregador
equilibra-se cada vez mais, assim, a Consolidagdo das Leis do Trabalho necessita ser

reformada de modo urgente, revisando seus contetidos, meios e procedimentos.

O conceito de trabalho transformou-se, evoluiram as formas de prestar
servicos, as partes do pacto laboral, s6 ndo evoluiu o Direito do Trabalho e as normas de
protecdo desta relagdo. O texto que trata de toda esta atual prestacdo de servigos cercada
pela tecnologia e imediatidade é de 1943, ¢ vem sendo, anualmente, remendado e
colado por meio de novas leis — muitas acabam pela metade, ante o encaixe em um texto
antigo, e outras, ndo tém producdo de efeitos, por exemplo, o artigo 6° da CLT — e por
meio das simulas emitidas pelo Tribunal Superior do Trabalho. Diante de um conjunto
de leis ultrapassadas, que engessam a relacdo laboral, e que, na maioria das vezes,
freiam as politicas de combate ao desemprego — pois, as empresas evitam o aumento, €
a contratagdo de novos empregados pela falta de incentivos trabalhistas e fiscais —,

enfrenta-se o fendmeno da judicializagdo.

Judicializagdo significa dizer que se entrega ao Poder Judiciario uma

“obrigacdo” que inicialmente ndo seria sua, mas sim, dos demais — Poder Executivo ou
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Poder Legislativo. O fendomeno judicializagdo demonstra a quebra do conceito absoluto
de jurisdicdo, em sendo, controle delegado pelo Estado ao Poder Judiciério (Juiz), para
resolucdo do caso concreto mediante a aplicagdo do direito e pacificacdo social,
contudo, apesar desta quebra ser necessaria ante o exercicio da jurisdi¢do pelos demais
poderes — sindicatos, Ministério do Trabalho ¢ Emprego, ¢ tantos outros. Trata-se de
uma ruptura que preocupa, pois, estd atribuindo, ao Poder Judiciario, inimeros novos
processos por situacdes que ndo caberiam ao mesmo resolver, ou “mandar” resolver,
mas sim, v.g., ao Poder Executivo de cada localidade que, em conjunto com seu Estado,
deveria entrega-los a populacdo e a Unido, para esta fazer as devidas fiscalizagdes e

controles.

Em resumo, a judicializacdo é uma transferéncia de controle para o Poder

Judiciario, que passa a cumprir o papel dos Poderes Executivos e Legislativo.

A maior parte dos litigios que, no estado actual do direito, poderiam ser
levados a um tribunal, ndo o sdo de facto. (Utilizo a palavra “tribunal”,
brevitatis causa, para abranger todos os organismos oficiais de decisdo, quer
sejam chamados ou ndo tribunais em linguagem técnica). Sem que se
distingam matérias civis ou criminais. Muitos litigios sdo resolvidos sem que
haja recurso aos tribunais, porque o interessado prefere resignar-se ou apenas
ver ai um incidente de relagdes mais importantes (/umping it), ou sair da
relagdo que a eles deu lugar (exit).

De entre os litigios que vao ser objecto de uma decis@o, uma grande parte vai
encontrar solugdo por negociagdes entre os interessados, ou recorrendo a um
“forum” que constitui um elemento integrante do complexo social no qual se
produziu o litigio; o caso vai ser apresentado, por exemplo, ao director da
escola, ao dono da loja, a um administrador, etc ... (HESPANHA, 1993, p.
65).

Para o Direito do Trabalho fica muito clara a judicializagdo de seus feitos,
pois, em virtude de deter um texto de 1943 que engessa as relagdes, impossibilitando
que as partes livremente atuem de acordo com suas vontades e necessidades, reduzindo
tudo a necessaria distribuicdo de uma reclamacéo trabalhista, para s6 entdo, diante da
figura do juizo poder, inclusive, renunciar a direitos e garantias, que, perante uma
autoridade do Ministério do Trabalho e Emprego, ou um ente sindical, ndo poderia
fazer, tudo por causa do principio da protegdo da parte hipossuficiente, que se desdobra

nos da indisponibilidade e da irrenunciabilidade de direitos trabalhistas.
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A judicializacdo de direitos ¢ motivada por trés grandes causas; a primeira
trata-se da redemocratizagdo do pais ocorrida com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, que trouxe maiores controles ¢ garantias ao Poder Judiciario, sendo
permitido a este invadir a competéncia de outros poderes, inclusive, processando-os de

modo a fazer valer ou proteger o texto Constitucional.

A segunda causa trata-se da edigdo de uma Constituicdo com texto amplo e
abrangente — a constitucionalizagdo de direitos que aborda os direitos e garantias que,
muitas vezes, deveriam estar em normas ordinarias proprias ao tema —, tendo, como
exemplo, a matéria laboral. O grande problema desta onda ¢ o fato de que, se uma
garantia que esta prevista na Constituicdo ndo ¢ cumprida, o cidaddo tem o poder de
buscar sua realizagdo e efetividade via Poder Judiciario, v.g., o direito ao meio ambiente
saudavel, logo, todo morador da cidade de Sdo Paulo poderia ingressar com uma agéo

chamando Prefeitura, Estado, e Unido, na expectativa de receber esta garantia.

Por ultimo, a terceira causa diz respeito ao sistema nacional de controle de
constitucionalidade, no qual se tem que qualquer juiz ou tribunal podera deixar de
aplicar a lei, caso a considere inconstitucional, controle incidental e difuso e, em que,
dadas matérias podem ser levadas de pronto para a analise do Supremo Tribunal Federal

em acgdo direta.

O Direito do Trabalho ¢ atingido de modo direto pela segunda causa,
porque, além de deter um texto proprio com a narrativa de obrigacdes e garantias,
também possui o constitucionalismo de suas previsdes, pois, o artigo 7° da Constituigdo
Federal elenca todo o rol dos direitos e garantias do trabalhador individual, elevando

estes ao status de direitos fundamentais (sociais).

A Constituicdo Federal de 1988 ¢é progressista, generosa e transformativa.
Apelidada de “constitui¢@o cidada” por ter sido promulgada apds um periodo
no qual o Estado democrético de direito foi suprimido no pais e por conter
um respeitavel rol de direitos e garantias contra o arbitrio, ela enuncia ainda
um longo e detalhado capitulo de direitos econémicos e sociais. Além disso,
ela contém normas ditas “programaticas” — isto é, normas que preveem
objetivos a serem alcancados por meio de politicas publicas (como
erradicagdo da pobreza e a redugdo das desigualdades regionais sociais,
constantes no art. 3°) — e comandos que explicitam valores a serem
perseguidos pelo legislador infraconstitucional, juizes e administradores
publicos. Diante disso, as questdes da eficacia, da efetividade e da vinculagao
dos direitos sociais e das normas programaticas em relacdo a legisladores,
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juizes e autoridades publicas vém mobilizando os constitucionalistas
brasileiros ha algumas décadas (COUTINHO, 2013, p.189 e 190)

Os direitos e garantias individuais trabalhistas, ao adquirirem o status de
fundamentais, passam a ser protegidos pela indisponibilidade, recebendo tratamento de
patrimonial indisponivel, uma falha do legislador, pois, os limites minimos necessarios
para manuten¢do da ordem publica encontram-se dispostos na Consolidacdo das Leis do
Trabalho, ndo havendo necessidade da constitucionaliza¢do, do mais, apenas pela CLT
dar-se-ia as partes a liberdade de negociar, transacionar, ¢ conciliar, sem
necessariamente estar diante do juizo trabalhista, pois, a Consolidacdo ndo grava o 6nus

da fundamentalidade nos direitos individuais.

Os direitos individuais trabalhistas ndo sdo de cunho patrimonial, pois o
proprio salario € reconhecido pela sua natureza como um crédito alimentar, logo, estes
ndo podem ser equiparados a um bem imovel, v.g.. Além disto, dentro dos limites
minimos impostos pela Consolidacdo das Leis do Trabalho, também ndo sdo
indisponiveis — pois, indisponivel ¢ a vida, seguranga, meio ambiente salubre, entre
outros —, e, v.g., ndo se pode renunciar a vida em juizo, ao contrario do direito
individual do trabalho, pois este da as partes a possibilidade da disposi¢do perante o

magistrado.

A judicializagdo dos conflitos trabalhistas ¢ consequéncia da
constitucionaliza¢do dos direitos individuais tidos como fundamentais sociais, com esta,
gravou-se o Onus da indisponibilidade e irrenunciabilidade, ambas de forma
questionavel, pois, na primeira viu-se a questdo da disponibilidade relativa e absoluta,
sendo sim, na ultima, tratados os direitos impossiveis de negociagdo, mediagdo,
composi¢do, e até mesmo renuncia, pois, se tratam de normas que atingem a pessoa ¢
dignidade do trabalhador, v.g., sua vida e seguranca fisica e mental no ambiente de
trabalho. Nao adiantaria impor o uso obrigatorio de equipamentos de protegdo se, em
caso de um litigio, o empregado alegasse que ndo usava ou ndo queria usar porque estes

o incomodam e o juizo desse validade a rentncia.

A judicializagdo nasce como consequéncia da negligéncia do Estado, pois

este deixa de dispor e atender seus preceitos basicos narrados em texto Constitucional,
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sobrando, desta forma, ao Poder Judiciario o papel do fazer cumprir, daquilo que

deveria ser automatico pela simples previsao.

Embora voltado para o &mbito do processo civil, o juizo tem pertinéncia com
o tema, feitas as devidas adaptagdes. E que a deslegalizagio ¢ a a
desjudicializagdo na éarea trabalhista tem como correlatas a consolidagdo da
autonomia coletiva e a ampliacdo das medidas de autotutela sindical. Em
ordenamento juridico como o nosso, a deslegalizacdo se fundaria na
verificagdo de que a lei, em sua rigidez e generalidade, ndo cobre a
multiplicidade das situagdes reais, ndo responde as peculiaridades locais ou
regionais, ndo acompanha, ndo acompanha a velocidade dos fatos resultantes
das transformagoes sociais.

A desjudicializagdo com vista a solu¢do de conflitos tem em conta a procura
de uma justica menos em autos do que nos fatos, da que ndo se pesa em
pratos de balanca, onde nao haja sucumbéncia, porque moldada em juizo de
equidade (DONATO, 2014, p.1053).

No Direito do Trabalho, o fendmeno trava a possibilidade das partes em
conflito — interessadas na composi¢do, de forma extrajudicial — resolverem todos os
seus impasses, obriga-as, por causa da indisponibilidade, a buscarem o Poder Judiciario,
e, em consequéncia, ocorre a distribuicdo de mais um processo. Além disto, entrega ao
mesmo o controle de legislar por meio da edicdo de Sumulas com a pacificagdo da
jurisprudéncia. Nos dias atuais, o proprio conteiido destas deixa claro que o Estado ndo
assume seu papel, pois, o Poder Judiciario toma para si a resolucédo, e, impde ao cidaddo
algumas obrigagdes por repasse, como exemplo, a Sumula 443 do Tribunal Superior do
Trabalho que entrega, via estabilidade provisoria, a “obrigacdo” a empresa para com
empregados portadores do virus HI'V, quando na verdade quem deveria assumi-los ¢ a
Previdéncia Social, por meio da concessdo de beneficios para possibilitar o tratamento

médico e retorno da condi¢ao para o ambiente de trabalho.

O direito individual do trabalho nasceu com o objetivo de proteger o
proletariado, contudo, na atualidade, precisa ser repensado e flexibilizado, visto que a
classe trabalhadora evoluiu, e, muitas vezes, estd mais a frente que a empregadora.
Assim, continuar a engessar direitos cultuando a sociedade do processo € o mesmo que
insistir no encarar do trabalhador, por vezes mestre ou doutor em sua area de atuagao,
como aquele que mal sabia ler e escrever, e era explorado em uma mina de carvdao no

periodo da Revolugdo Industrial.
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A judicializagdo dos direitos trabalhistas leva ao abarrotamento desta esfera
com processos que simplesmente poderiam ser resolvidos entre partes com a presenca
de um servidor, v.g., do Ministério do Trabalho e Emprego, ou, entre iguais, em uma
Comissdo de Conciliagdo Prévia. Nao adianta tentar flexibilizar, utilizar métodos
propicios de resolug¢do de conflitos, quando o proprio Direito do Trabalho ndo admite,
por meio da constitucionalizacdo de seu objetivo, que um termo emitido por uma CCP
seja invalido quando um trabalhador, agente capaz, dotado de condi¢des sociais,
culturais, técnicas e econdmicas queira renunciar a um direito garantido por interesses ¢

necessidades proprias.

4.2 O Principio da Autonomia da Vontade e o Direito Fundamental: A
Possibilidade de Solu¢do Menos Traumatica nos Conflitos Laborais

O principio da autonomia da vontade ¢ basilar ao estudo do direito e das
relagdes privadas, pois, significa dizer que as partes de um pacto juridico sdo livres,
porém, para a validade dos atos ajustados sob a forma da liberdade, necessitam respeitar

os limites impostos pela Constituicdo Federal ou lei ordinaria especifica.

A jornada de trabalho instituida pela Constituicdo Federal e CLT se perfaz
em 08 (oito) horas de labor diario, ndo excedendo 44 (quarenta e quarto) semanais,
desta forma, pelo principio da autonomia da vontade, nada impede que as partes, de
acordo com suas necessidades e interesses, pactuem uma jornada laboral de 06 (seis)
horas por dia, contudo, sendo defeso por lei um pacto de 10 (dez) horas diarias de
trabalho. Logo, o principio em andlise existe para proteger a liberdade de cada
individuo, sendo esta um direito constitucionalmente previsto, e, a0 mesmo tempo,

limitar a escolha individual com impacto no universo juridico.

Este principio consiste em conceder aos individuos a criagdo e manifestagdo
da vontade dentro do ambito juridico, notadamente submetendo-os as regras
e ideais impostos pelo ordenamento juridico ou, pelo menos, ndo o
contradizendo. Portanto, as partes ndo estdo restritas a determinada escolha
de um contrato tipico, podendo entdo estabelecer uma modalidade de
contrato de acordo com as suas devidas necessidades (contratos atipicos).
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No tocante ao aspecto limitador da autonomia da vontade — este, ditado pela
supremacia da ordem publica se constitui em um conjunto de interesses
juridicos, elementos morais, essenciais para o Estado e para a coletividade
(GAIO JUNIOR, 2012, p. 47 e 48).

A autonomia da vontade ¢ uma garantia constitucional, um direito
fundamental, o da liberdade, independente da crenga, formacdo, raca, ou moral do
individuo. Em se tratando de liberdade nas escolhas e modos para executa-las surge,
assim, o Estado, com a normatizacdo do minimo para que estas decisdes ndo afetem

terceiros.

Fala-se da autonomia da vontade como direito fundamental, pois, esta
diretamente ligada a dignidade da pessoa humana, ao tratamento do individuo como
sujeito capaz, detentor de suas faculdades mentais, com liberdade de escolher o melhor
ou pior para a sua vida, qual caminho seguir e regras alcangar. Ndo cabe ao Estado dizer

o que cada individuo deve ou ndo comer, o que vestir ¢ etc.

O estudo do principio da autonomia da vontade, sob o enfoque
constitucional quanto ao direito fundamental, é baseado nas liberdades existenciais,
como na de escolha, associagdo, privacidade, crenca, opcdo sexual, e afins. Por sua vez,
0o mesmo, sob o enfoque civilista e suas relagcdes contratuais, trata da liberdade
econdmica e patrimonial, a livre possibilidade de pactuar e demais celebragdes de
negocios juridicos, tudo, de natureza privada e patrimonial. Para o direito do trabalho e

a desjudicializagdo dos conflitos laborais, ambos os enfoques sdo de estudo pertinente.

Quando estudado o Direito do Trabalho, mais especificamente os contratos
laborais, foca-se no principio sob sua tutela civilista de cunho patrimonial, pois, as
partes possuem liberdade no pacto, de acordo com suas vontades, interesses e

necessidades; seria um ajuste da vaga de trabalho a chamada lei da oferta ¢ da demanda.

A segunda causa da confusdo dos anticontratualistas reside nos conceitos de
liberdade e vontade. Com efeito, como lucidamente adverte Carnelutti, se
quem contrai uma obrigacdo aceita reguld-la de um certo modo, quer dizer
que assim lhe convém. Mas, este principio é valido até o ponto em que ha
liberdade de contrai-la. Se a liberdade falta, o regulamento pode ser aceito
por for¢a, mesmo se ndo convém. Neste caso, ndo € a vontade que esta
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ausente, mas a liberdade. O autor citado faz uma excelente demonstragio
desta teoria. Vejamo-la. Confronte-se a situagdo em que se encontra quem
quer viajar em estrada de ferro e quem guer ir ao teatro. Um e outro devem,
se quiserem gozar o servico, aceitar a tarifa ja fixada; um e outro querem,
quando a aceitam, que seja assim. Mas o espectador ¢ livre de querer, porque
a necessidade do teatro ¢ muito relativa. O viajante ¢ muito menos livre,
porque a necessidade de servir-se da ferrovia pode ser sem confronto mais
urgente. Isto demonstra que o lado mais grave do problema ndo estd na
predisposi¢do do regulamento por parte de um dos contraentes, mas na
liberdade que te o outro de aceitd-lo. Se esta liberdade existe, o contraente
que predispde o regulamento ndo pode exceder-se na tutela do seu proprio
interesse, de outro modo a outra parte ndo o aceitard. Se o empresario exige
precos muitos altos, o teatro ficard vazio. Mas, quando ndo ha liberdade a
predisposi¢do unilateral do regulamento pode na realidade resultar numa
imposi¢do, que o outro contraente suporta, ao invés de uma proposta, que
aceita (GOMES, 1995, p. 144).

A autonomia da vontade das partes, para o Direito do Trabalho, significa
dizer que ninguém serd obrigado a pactuar uma relacdo laboral, da mesma forma que
ndo sera forcado a dar continuidade a mesma, sendo principio de validade para a

existéncia do contrato de trabalho.

Sabendo que a fungdo basilar, de existéncia do Direito do Trabalho, é de
protecdo do trabalhador, em especial, apds a Constituicdo Federal de 1988, quando se
datou o constitucionalismo estatal, o principio da autonomia da vontade sofreu com
algumas limita¢des, intervengdes minimas para que a vontade individual ndo venha a

causar prejuizos a terceiros.

Dentro do estudo, surgiu o chamado dirigismo contratual, que trata das leis
interferindo no contetido dos contratos. E a ordem juridica imposta as vontades, ¢ o
Estado delimitando uma fronteira minima de garantias e prote¢des a serem respeitadas.
A Constituicdo Federal impde o pagamento do salario minimo nacional ao trabalhador,
contudo, pode o mesmo receber uma quantia inferior a este desde que de forma
proporcional as horas de labor na empresa, haja vista que o salario minimo nacional ¢é

vinculado a jornada de trabalho méxima permita em texto constitucional.

A ordem juridica exige a ocorréncia de livre e regular manifestacdo de
vontade, pelas partes contratuais, para que o pacto se considere valido. Nessa
linha, a higidez da manifestacdo da vontade (ou consenso livre de vicios)
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seria elemento essencial aos contratos celebrados (DELGADO, 2011, p.
497).

O estudo da autonomia da vontade frente ao dirigismo contratual leva a
duvida quanto a natureza juridica do Direito do Trabalho, porque, trata-se de um ramo
privado, contudo, possui normas de direito publico, pois, tratar-se-iam de garantias
cogentes, em sendo, de cumprimento obrigatorio, sem a possibilidade das partes
disporem de forma diferente. Com a publicizagdo do direito privado esta confusdo
acentua-se ainda mais, pois, torna-se comum a invasao do Estado no ambito privado do
sujeito; ¢ a interferéncia na liberdade individual, sob o crivo da protecdo do cidaddo e

defesa de sua dignidade.

Apesar da confusdo, o Direito do Trabalho tem natureza juridica privada,
pois, funda-se no contrato de trabalho, que se embasa na liberdade da vontade das
partes. Quanto as normas cogentes, as disposi¢des constitucionais e celetistas quando
tratam, v.g., de salario e jornada de trabalho, tragam um marco méaximo de garantias a
serem respeitas, mas, ndo limitam um minimo, sendo este livremente discutido pelas
partes contratantes, deixando estas disporem de forma diversa. Cada vez mais os
principios — mesmo que considerados tradicionalmente de direito publico, como o da
autonomia da vontade — sofrem, pouco a pouco, a interferéncia do Estado, sob o crivo

da manutengdo da protegao e dignidade do individuo.

Quanto ao principio da autonomia da vontade, e, a liberdade do individuo de
escolher uma via alternativa para a solugdo de seu conflito, que seja diversa da
jurisdigdo, discute-se o enfoque constitucional deste, pois, trata-se de deixar o cidaddo
livre para optar por quem — ou quais dos entes competentes para tanto — podera lhe
amparar e devolver a paz mediante o fim do conflito laboral; isto significa deixar a parte

livre.

O Direito do Trabalho, quando em litigio, ¢ revestido pelos principios da
indisponibilidade e da irrenunciabilidade, que, dentre outras limita¢des, impede que o
trabalhador realize dados acordos diretamente com seu empregador, sendo necessaria a
distribui¢do de uma reclamagdo e acompanhamento judicial para tanto, ou seja, obriga o

cidaddo a jurisdig@o.
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Ao obrigar o individuo a jurisdi¢do, ou, ndo imprimir validade juridica a
acordos celebrados em meios alternativos, como nas Comissdes de Conciliacdo Prévia,
o Estado afronta direitos e garantias fundamentais, pois, a autonomia da vontade ou
liberdade de escolha estd baseada em principios como a livre iniciativa (CF, arts. 1°,
inciso IV e, 170), direito de propriedade (CF, art. 5°, inciso XXII), acesso a justi¢a (CF,
art. 5°, inciso XXXYV), e, razoavel duragdo do processo, inclusive do administrativo

(CF, art. 5°, inciso LXXVIII).

O Estado, ao impor a jurisdi¢do como unico meio valido para a resolucdo de
conflitos laborais, inclusive com amplos poderes ao juiz trabalhista podendo este
admitir transacdo e renuncia, retira do cidaddo sua autonomia de escolha, trata-o como
um incapaz, também de saber apontar o que lhe ¢ melhor ou pior. E necessério tornar o
individuo livre, capaz de exercitar seu direito fundamental de escolha, sabendo ponderar
qual o melhor meio ou método para a resolucdo de seu conflito, especialmente,

considerando a celeridade para composicao.

Quando o Estado limita a escolha do individuo, priva-o de informagio,
sendo esta também um direito constitucionalmente garantido como fundamental (art. 5°,
inciso XXXIII). Transforma-o em um cego, trata-o como um débil incapaz, inclusive,
de apontar qual método adotar para resolver um conflito seu, individual e privado. Ao
priorizar a resolugdo via jurisdi¢do, o Estado afronta seu proprio texto constitucional, e
as garantias e direitos fundamentais narrados a cada individuo, além disto, incentiva a
politica dos conflitos judiciais — mesmo tendo conhecimento do tempo minimo
estimado para a duracdo real de um processo, e, frente as politicas do proprio Poder
Judiciario de uso dos métodos alternativos para a resolucdo de conflitos —, quando, na

verdade, deveria motivar a pratica conciliatoria.

Em verdade, por muito tempo, o Judiciario focou-se, prevalentemente, em
sua face de Poder (dimensdo estdtica), acabando por se distanciar do
jurisdicionado, o qual almeja unicamente efetividade na resposta jurisdicional
(dimensdo funcional), levando a que, numa tentativa de recuperagao de seu
prestigio social, se implantassem os Juizados Especiais, dos quais se esperava
pudessem recepcionar a chamada [itigiosidade contida. Seja por conta de
uma excessiva demanda reprimida, ou por um possivel subdimensionamento
da estrutura desses Juizados (ou por ambas as causas), fato € que, de tempos a



112

esta parte essas instancias comecaram a dar sinais de esgotamento, com
pautas sobrecarregadas e audiéncias muito protraidas (...)

()

Aparentemente, o crescimento dos chamados meios alternativos de resolugdo
de conflitos se explicaria pela baixa efetividade da Justiga estatal, ou seja:
quanto mais piora o desempenho do servigo estatal de distribui¢do de Justica,
mais cresceriam, em numero, modalidades e credibilidade, os equivalentes
Jurisdicionais. Essa 16gica do “quanto pior, melhor”, todavia, ndo deve ser
buscada, nem incentivada, porque, ao fim e ao cabo, levard a um jogo de
soma zero, em que todos perderdo: a Justica estatal continuara deficitaria em
qualidade e produtividade, e as instncias paraestatais ndo conseguirdo
recepcionar o afluxo dos litigantes decepcionados com o Judicidrio. Com
efeito, os meios alternativos, pelo fato de ndo terem seu custeio provido pelo
Estado, tém crescimento limitado, ndo podendo acompanhar paripassu o
aumento da demanda por uma Justi¢a célere, informal e de baixo custo; de
outra parte, a parca eficiéncia da Justica estatal deve ser combatida por todos
os meios disponiveis, seja por ser tratar de uma prestacdo ofertada
constitucionalmente (art. 5°, XXXV), seja porque muitas demandas precisam
receber uma passagem judicidria, em virtude de peculiaridades da matéria ou
da pessoa (ac¢des ditas necessarias), seja, enfim, por se terem frustrado as
tentativas de solugdo consensual (MANCUSO, 2009, p. 254 e 257).

A utilizacdo dos métodos ou meios propicios para a resolu¢do da lide ndo
implica dizer que a jurisdigdo vem perdendo for¢a ou o lugar que ocupa junto ao Poder
Judiciario, v.g., a arbitragem ndo nasce e torna-se efetiva nas relagdes com o intuito de
ser mais visivel que este, pois a inten¢do ¢ deixar, ao Poder Judiciario, causas de real
complexidade, abalo social, repercussdo geral, demandas coletivas, e afins, consentindo
as estas individuais — quando possivel — a serem resolvidas entre as partes com o auxilio

de uma das possibilidades alternativas para solucao.

O que também poderia ser somado aos problemas do Poder Judiciario, além
do entdo apresentado sobrecarregamento de acdes a espera de um julgamento e
consequente morosidade, ¢ a quantidade de recursos que os codigos ofertam para as
partes, na expectativa de uma revisdo ou mera procrastinagdo, os escandalos de
corrupcdo envolvendo magistrados e serventuarios da justiga, e tantos outros fatores que

levam a sociedade a desacreditar, diariamente mais, no Poder Judiciario.

Sem duvida, o maior problema enfrentado pelo Poder Judiciario, que da vez
aos métodos propicios de resolucdo do conflito, ¢ o tempo, a morosidade para a
resolugdo do caso concreto. O site do Tribunal Superior do Trabalho aponta, em dias, o

tempo médio de resolugdo de um conflito de competéncia trabalhista, em sendo, uma
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média total de 744 (setecentos e quarenta e quatro) dias; este numero fora analisado com
base em uma area considerada pequena, trata-se da 23 Regido (Tribunal do Estado de
Mato Grosso), dados do ano de 2014. Para este total, 91 (noventa ¢ um) dias so
destinados a primeira instdncia entre distribui¢do e sentenga, se houver apelo ao
Tribunal Regional do Trabalho, serdo mais 118 (cento e dezoito) dias de tramitagdo, e
em casos de Recurso de Revista, mais 535 (quinhentos e trinta e cinco) dias de etapa

processual.

Para uma justi¢a que ainda ¢ considerada célere ante a natureza alimentar do
crédito que se discute — da distribuigdo até o recurso no TST um tramite de mais de dois
anos — ¢ muito tempo para quem espera, por vezes, pelo recebimento de um salario.
Destaca-se que estes numeros sdo de uma Regido de pequeno porte, sendo muito
superior em areas como Sdo Paulo e Rio de Janeiro, do mais, ndo se levaram em
consideragdo fatores como férias do magistrado, greves, procrastinagdo das partes,

razdes que tumultuam ainda mais o andamento processual.

Apods mais de dois anos de tramite, vale lembrar que, ndo havendo um
acordo no curso do processo, 0 mesmo retorna a sua origem ¢ inicia-se, entdo, a fase de

execucdo, levando mais alguns anos para a conclusdo deste feito.

Para a consecucgdo desse objetivo as Justicas estatal e paraestatal ndo devem
concorrer entre si € menos ainda disputar espago ou “reserva de mercado”
mas antes devem integrar completamente, de que é exemplo a arbitragem,
que, embora configure uma Justiga “privada” (livremente ajustada pelos
interessados), todavia consente eventuais passagens pela Justiga estatal: para
obtencdo de sentenga que determine a efetiva realizagdo da arbitragem, em
caso de injusta resisténcia de uma das partes a sua instalagdo, ou de sentenca
que anule a decisdo arbitral, quando eivada de nulidade insanavel (Lei
9.307/96, §2° do art. 7°; arts. 32, 33). E com esses dois planos interagindo — e
ndo se auto-excluindo — que pode ser alcancada a desejavel composicao justa
dos conflitos em tempo razoavel, devendo todo operador do Direito — juiz
togado, arbitro, conciliador, mediador, tabelido, juiz de paz — ter presente que
o processo € um instrumento finalistico, que se justifica na medida em que
consegue promover a justa composi¢do do conflito, em tempo razoavel e
numa boa equacao entre custo e beneficio (MANCUSO, 2009, p. 258).

A desjudicializac¢do dos conflitos trabalhistas, além de ser uma saida célere,

gratuita (v.g. as Comissdes de Conciliagdo Prévia), privada (sem o transtorno da
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publicidade processual), entre outras vantagens, trata-se, também, de uma medida de
desobstruc¢do do Poder Judiciario, sendo a forma mais justa de resolucdo dos conflitos,
pois, as proprias partes necessarias ¢ que, com o auxilio de um mediador, a v.g.,

construiriam seu ajuste e posterior sentenca, ndo havendo imposi¢ao judicial.

O direito de escolher o meio ou método para a resolucdo encontra-se
previsto em leis ordindrias, em sendo, a de arbitragem, dos juizados especiais, CLT,
entre outras. Quando o Estado impoe a jurisdigdo ao individuo, além de afrontar sua
escolha e liberdade validadas pelo ordenamento especifico, fere o direito fundamental
constitucionalmente previsto de ser o cidaddo livre em suas escolhas, sem prejuizo de

terceiros.

A base do conceito de liberdade € constituida, portanto, por uma relagdo
triadica entre um titular de uma liberdade (ou de uma nao-liberdade), um
obstaculo a liberdade e um objeto da liberdade.

()

Toda liberdade fundamental é uma liberdade que existe a0 menos em relagio
ao Estado. Toda liberdade fundamental que existe em rela¢do ao Estado ¢
protegida, no minimo, por um direito, garantido direta e subjetivamente, a
que o Estado ndo embarace o titular da liberdade no fazer aquilo para o qual
ele é constitucionalmente livre. Se se combinam liberdade e protecdo no
conceito de liberdade protegida, entdo, esse tipo de liberdade protegida ¢
composto pela associacdo entre uma liberdade ndo-protegida e um direito ao
nao-embaraco de agdes. O direito ao ndo-embaraco ¢ um direito a uma agdo
negativa. Aos direitos a agdes negativas correspondem proibigdes dessas
acdes. Protegdes por meio de proibi¢des podem ser chamadas de “protecdes
negativas”. Quando se fala em direitos fundamentais como “direitos de
defesa”, quer-se, em geral, fazer referéncia aos direitos, contra o Estado, a
acOes negativas que protegem liberdades fundamentais. Esses direitos estdo
ligados a competéncia para questionar judicialmente sua violagdo. Quando se
juntam essas trés posi¢des — uma liberdade juridica, um direito contra o
Estado a um ndo-embaraco € uma competéncia para questionar judicialmente
a violagdo desse direito —, ¢ possivel falar em um direito negativo de
liberdade em face do Estado que seja totalmente desenvolvido (ALEXY,
2014, p. 220 e 234).

Segundo a triddica do autor, o Estado, ao impedir a escolha do individuo de
qual meio optar para resolucdo, fere o direito fundamental na seguinte dtica: empregado
e empregador — titulares da liberdade, sujeitos de uma relagdo privada, detentores de
capacidade —, obstaculo — obriga¢do a jurisdi¢do, falta de flexibilizagdo do Estado — e
objeto da liberdade — direito de escolher, por meio dos métodos alternativos de

resolugdo de conflitos, qual o melhor e viavel para entrega de seu caso concreto.
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O Estado na busca de resguardar e tornar efetiva a protecdo do trabalhador
da, a0 mesmo, tratamento infantilizado, como se este fosse incapaz de fazer uma
escolha sem ao final se prejudicar com a mesma, e, reveste o Poder Judiciario

trabalhista com mantos maternais, e ndo jurisdicionais.

O direito do trabalho é um direito constitucionalmente narrado como
fundamental social, sendo este a mola propulsora do cidaddo para alcance da dignidade,
contudo, utilizar-se deste e sua prote¢do para ferir uma garantia constitucional descrita
como fundamental, em sendo, a liberdade de escolha, é retirar do individuo sua
capacidade minima de inser¢do na sociedade, ou seja, é dispensar tratamento de
incapacidade impondo a este a jurisdicdo como método exato e eficaz para a resolugdo

das lides laborais.

4.3 O Posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho acerca do Tema

O tema judicializagdo — fundamentalidade do Direito do Trabalho,
indisponibilidade, rentincia de garantias individuais trabalhistas, e, métodos propicios
de resolucdo de conflitos — frente a necessidade judicial que apresenta a matéria, possui
inimeras controvérsias perante a doutrina. A analise que se fara neste ponto ¢ a
existéncia ou ndo destas no Superior Tribunal do Trabalho, por meio da verificacdo de

decisOes de suas turmas.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. NULIDADE POR AUSENCIA DE
SUBMISSAO DA DEMANDA A COMISSAO DE CONCILIACAO
PREVIA. EFEITOS DA QUITACAO - SUMULA 330 DO TST.
ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. Confirmada a ordem de
obstaculizagdo do recurso de revista, na medida em que ndo demonstrada a
satisfacdo dos requisitos de admissibilidade, insculpidos no artigo 896 da
CLT. Agravo de instrumento ndo provido. "O Recurso de Revista é proprio,
tempestivo, preparado através das custas e deposito recursal de fls. 398/399,
sendo regular a representacdo processual. Alega a recorrente que os
reclamantes teriam de submeter a controvérsia, primeiramente, a apreciagido
da Comissdo de Conciliagdo Prévia instituida, nos termos do previsto na Lei
9.958, de 13/01/2.000. Aponta violagdo do art. 652-D, da CLT. Segundo o v.
acorddo, '...cumpre registrar que o artigo 625, letra "A", CLT, faculta a
institui¢do de Comissdo de Conciliagdo Prévia, que tem a finalidade de tentar
a conciliagdo dos conflitos surgidos antes do ajuizamento da ag@o trabalhista.
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Assim, pelo que se depreende do referido artigo, a institui¢do das Comissdes
¢ facultativa, ndo obrigatoria, todavia, uma vez instituida e, de conformidade
com o artigo 625, § 3° letra "D", CLT, qualquer demanda de natureza
trabalhista serd a elas submetida, salvo motivo relevante, devidamente
comprovado. Todavia, pelo que se depreende da CCT anexada aos autos, em
sua clausula 17a. - f1.171 - fora instituida a Comissdo de Conciliagao Prévia,
em Patrocinio, cidade diversa da localidade onde prestou servicos o
reclamante, sendo certo que o autor nunca trabalhou na referida cidade, sede
da empresa" Todavia, ndo se verifica a ofensa ao preceito indicado,
especialmente porque ressaltado que a institui¢do das Comissdes ¢ facultativa
(Stmulas 126 e 221/TST) (Tribunal Superior do Trabalho - Processo: AIRR -
182740-49.2004.5.03.0042 Data de Julgamento: 28/04/2010, Relator
Ministro: Augusto César Leite de Carvalho, 6* Turma, Data de Publicagdo:
DEJT 07/05/2010).

A Comissao de Conciliacdo Prévia ndo serd um obstaculo para o acesso ao
Poder Judiciario, mas sim, uma alternativa que visa esvaziar este, pois, se esta instituida
¢ porque deveria ser condi¢do da acdo, passar inicialmente por esta, e, sendo infrutifera
a tentativa, entdo sim, ocorrer a distribuicdo do processo na Justica do Trabalho. O
proprio Poder Judiciario deveria, assim, estabelecer na expectativa de reciclar a ideia e o

culto ao processo.

"AGRAVO DE INSTRUMENTO - COMISSAO DE CONCILIACAO
PREVIA - ACORDO FIRMADO EXTRAJUDICIALMENTE SEM
RESSALVA - VALIDADE - QUITACAO AMPLA. 1. A Lei 9.958/00
introduziu a figura das Comissdes de Conciliagdo Prévia (CCPs) a serem
instituidas no &mbito das empresas ou dos sindicatos, facultativamente, com a
finalidade de buscar a composi¢do dos conflitos individuais de trabalho
(CLT, art. 625-A), de modo a que ndo seja necessario o ajuizamento de agao
perante esta Justica Especializada. Trata-se, portanto, de forma alternativa de
solugdo de conflitos, junto com a arbitragem e a mediacao pelo Ministério do
Trabalho. 2. Para a composi¢do dos conflitos individuais de trabalho, esta
prevista a tentativa prévia de conciliagdo pelo sindicato, passando-se, caso
ndo haja acordo, a fase judicial. Todavia, a partir do momento em que as
partes elegem o foro extrajudicial para dirimir conflito intersubjetivo de
interesses, no caso a CCP, e chegam ao consenso, for¢oso reconhecer que o
Termo de Conciliagdo possui natureza de ato juridico perfeito (CF, art. 5°,
XXXVI), que traduz manifestagdo espontdnea de vontades e constitui titulo
executivo extrajudicial (CLT, art. 625-E, paragrafo tnico). 3. Na hipotese em
exame, o TRT consignou que o termo de conciliagao extrajudicial firmado
perante a Comissdo de Conciliagdo Prévia tem forg¢a de titulo executivo
extrajudicial, com eficicia liberatoria geral, exceto quanto as parcelas
expressamente ressalvadas. Registron que o Recorrente aceitou,
espontaneamente, a via da conciliagdo, ndo podendo, assim, ingressar em
juizo objetivando haver possiveis diferencas de verbas salariais que entende
ainda devidas. 4. Ora, o uso da CCP como mero 6rgao de passagem de acesso
ao Judicidrio frustra o objetivo da lei que a instituiu, que ¢ o desafogamento
do Judiciario Trabalhista. Assim, tendo as instancias ordindrias consignado
que o Reclamante firmou o termo de conciliagdo sem nenhuma ressalva,
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forgoso reconhecer que esse ajuste possui natureza de transagao extrajudicial
com implicagdes na esfera judicial, até porque ndo se alegou manifestagdo de
vontade viciada que pudesse invalidar o ato juridico perfeito e acabado."
(Tribunal Superior do Trabalho - Processo AIRR - 1435/2004-036-01-40,
Data de Julgamento - 23/11/2007, 7* Turma, Relator Ministro Ives Gandra)

Na decis@o, apesar de antiga (2007), tem-se o reconhecimento, pela
instancia maxima na esfera trabalhista, dos métodos propicios de resolug¢do da lide,

inclusive, como forma de desafogar o Poder Judiciario.

ARBITRAGEM EM DISSIDIOS INDIVIDUAIS. INVALIDADE.
QUITACAO GERAL DO CONTRATO DE TRABALHO. A
jurisprudéncia desta Corte superior vem-se firmando no sentido de que ¢
invalida a utilizagdo de arbitragem, método de heterocomposi¢do, nos
dissidios individuais trabalhistas. Tem-se consagrado, ainda, entendimento no
sentido de que o acordo firmado perante o Juizo Arbitral ndo se reveste da
eficacia de coisa julgada, nem acarreta a total e irrestrita quitacdo das
parcelas oriundas do extinto contrato de emprego. Precedentes desta Corte
superior. Agravo de instrumento ndo provido. (Tribunal Superior do Trabalho
Processo: AIRR - 141000-13.2008.5.02.0006 Data de Julgamento:
12/11/2014, Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, 1* Turma, Data de
Publicagao: DEJT 28/11/2014).

ARBITRAGEM. APLICABILIDADE AO DIREITO INDIVIDUAL DE
TRABALHO. QUITACAO DO CONTRATO DE TRABALHO 1. A Lei
9.307/96, ao fixar o juizo arbitral como medida extrajudicial de solugdo de
conflitos, restringiu, no art. 1°, o campo de atuagdo do instituto apenas para
os litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Ocorre que, em razao
do principio protetivo que informa o direito individual do trabalho, bem
como em razdo da auséncia de equilibrio entre as partes, sdo os direitos
trabalhistas indisponiveis e irrenunciaveis. Por outro lado, quis o legislador
constituinte possibilitar a adogdo da arbitragem apenas para os conflitos
coletivos, consoante se observa do art. 114, §§ 1° e 2°, da Constitui¢ao da
Republica. Portanto, ndo se compatibiliza com o direito individual do
trabalho a arbitragem. 2. H4 que se ressaltar, no caso, que a arbitragem ¢
questionada como meio de quitacdo geral do contrato de trabalho. Nesse
aspecto, a jurisprudéncia desta Corte assenta ser invalida a utilizacdo do
instituto da arbitragem como supeddneo da homologacdo da rescisdo do
contrato de trabalho. Com efeito, a homologagao da rescisdo do contrato de
trabalho somente pode ser feita pelo sindicato da categoria ou pelo 6rgao do
Ministério do Trabalho, ndo havendo previsdo legal de que seja feito por
laudo arbitral. Recurso de Embargos de que se conhece e a que se nega
provimento (Tribunal Superior do Trabalho Processo: E-ED-RR-79500-
61.2006.5.05.0028, Relator Ministro Jodo Batista Brito Pereira, divulgado no
DEJT de 30/3/2010).

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. JUiZO
ARBITRAL. COISA JULGADA. LEI N° 9.307/96.
CONSTITUCIONALIDADE. O art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal
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dispde sobre a garantia constitucional da universalidade da jurisdigdo, a qual,
por definir que nenhuma lesdo ou ameaga a direito pode ser excluida da
apreciagdo do Poder Judiciario, ndo se incompatibiliza com o compromisso
arbitral e os efeitos de coisa julgada de que trata a Lei n° 9.307/96. E que a
arbitragem se caracteriza como forma alternativa de prevenc¢do ou solugdo de
conflitos & qual as partes aderem, por for¢a de suas proprias vontades, € 0
inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal ndo impde o direito a agdo
como um dever, no sentido de que todo e qualquer litigio deve ser submetido
ao Poder Judiciario. Dessa forma, as partes, ao adotarem a arbitragem, tao-so6
por isso, ndo praticam ato de lesdo ou ameaga a direito. Assim, reconhecido
pela Corte Regional que a sentenca arbitral foi proferida nos termos da lei e
que ndo ha vicio na decisdo proferida pelo juizo arbitral, ndo se ha de falar
em afronta ao mencionado dispositivo constitucional ou em
inconstitucionalidade da Lei n° 9.307/96. Despicienda a discussdo em torno
dos arts. 940 do Cdédigo Civil e 477 da CLT ou de que o termo de arbitragem
ndo ¢ valido por falta de juntada de documentos, haja vista que reconhecido
pelo Tribunal Regional que a sentenga arbitral observou os termos da Lei n°
9.307/96 - a qual ndo exige a observacdo daqueles dispositivos legais e ndo
tratou da necessidade de apresentacdo de documentos (aplicagao das Sumulas
n% 126 e 422 do TST). Os arestos apresentados para confronto de teses sdo
inserviveis, a teor da alinea a do artigo 896 da CLT e da Stimula n°® 296 desta
Corte. Agravo de instrumento a que se nega provimento (Tribunal Superior
do Trabalho - RR 1640/2003-051-01-40.0 NUMERO UNICO PROC: AIRR -
1475/2000-193-05-00  Relator ~Ministro Pedro Paulo Manus -
PUBLICACAO: DJ - 17/10/2008).

RECURSO DE REVISTA. CLAUSULA COMPROMISSORIA.
ARBITRAGEM. LEI N.° 9.307/96. INAPLICABILIDADE. A SDI-1 desta
Corte firmou entendimento deque o instituto da arbitragem previsto na Lei n.°
9.307/96 ¢ inaplicavel ao Direito Individual do Trabalho. Precedentes. (...)“O
Juizo "a quo" rejeitou a preliminar de ilegitimidade passiva "ad causam"
suscitada pela 2* reclamada e acolheu a prejudicial de mérito relativa a
clausula compromissdria, invocada pela primeira reclamada, considerando o
presente feito extinto sem resolugdo de mérito, nos termos no art.267, VII, do
CPC. No caso, consta clausula compromissoria no contrato de prestagdo de
servigos firmado entre as partes, no sentido de que estas se comprometeriam
submeter a arbitragem possiveis querelas decorrentes dos servigos prestados.
Assim, o Juizo "a quo", considerou que o uso do instituto da arbitragem, no
caso, seria obrigatdria vez que as partes optaram por esta via para solucionar
possiveis litigios, impedindo-as de propor demanda judicial, eis que ao
inserirem cldusula compromisséria, encontram-se atadas aos Principios da
Lealdade e da Boa-fé. A demanda versa sobre pedido de reconhecimento de
relacdo celetista, formulando o autor pleito de natureza trabalhista, os quais
sdo indisponiveis e, portanto, estio ao largo da competéncia prevista no
artigo 1° da Lei 9.307/96 (...).Recurso de Revista ndo conhecido. (Tribunal
Superior do Trabalho PROCESSO N° TST-RR-189600-42.2008.5.07.0001 8*
Turma - Relatora: Juiza Convocada Maria Laura Franco Lima de Faria —
Data de Julgamento 14 de novembro de 2012. Acdrdao divulgado no DEJT,
nos termos da lei 11.419/06 em 16.11.2012).

Os métodos alternativos de resolugdo de conflitos trabalhistas possuem
controvérsias quanto a sua utilizagdo, limitacdo, e¢ validade perante a Justica do

Trabalho; apesar de ser a forma mais eficaz e célere de solucdo, ainda encontra



119

resisténcia perante o Poder Judiciario, instituicdo mais interessada em ter a propagagao
e validacdo destes meios, por serem estes a medida “paliativa” necessaria para o
desafogamento do Poder Judicidrio Nacional. Especialmente no que tange a Justica do
Trabalho, ante sua celeridade mais que necessaria por tratar de questdes de natureza
alimentar, e, por garantir — segundo a Constitui¢do Federal — a efetividade dos direitos
fundamentais sociais, além, da manuten¢do do direito constitucionalmente previsto

como fundamental a liberdade e escolha de todo cidad3o.
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CONCLUSAO

A evolugdo do conceito de trabalho, sem duvida, progrediu junto com o
homem; antes este era considerado apenas um esfor¢o fisico, atualmente, trata-se de
qualquer atividade com o intuito de producdo, seja ele bracal ou intelectual — v.g., o
desenvolvimento de um programa, sistema ou afins —, porém, o conceito de direito do
trabalho ndo conseguiu acompanhar esta evolugdo, estando travado a tempos remotos
nos quais o trabalhador era o ser explorado com limitagdes técnicas, sociais, culturais e
econdmicas, ndo sendo, muitas vezes, capaz de ser o senhor de suas vontades ¢ detentor

de discernimento minimo para a escolha do que lhe era melhor.

O Direito do Trabalho continua preso a sua esséncia, encontra-se, ainda, na
revolucdo industrial, em que familias eram negociadas para trabalhar até a morte em
minas de carvdo; ainda amarrado aos ideais pos-escravagistas. E evidente que a
exploragdo ainda existe, contudo, até esta mudou, encontrando novos meios e conceitos

para sua ocorréncia.

O conjunto de direitos e deveres laborais e processuais trabalhistas ¢ um
exemplo de saudosismo, a Consolidagdo das Leis do Trabalho ainda vigente nos dias
atuais, datada de 1° de maio de 1943, quando se vive a era do labor remoto,
teletrabalho, e outros exemplos de atividades, que fogem as definicdes e garantias do
texto celetista. Evoluir para flexibilizar ¢ uma necessidade latente as normas de direito e

processo do trabalho.

Com a ampliagdio da competéncia trabalhista mediante a Emenda
Constitucional n. 45/2004, varias agdes passaram a ser de responsabilidade da Justica do
Trabalho, tais como debates de aposentadoria e indenizagdes, dilatando, desta forma, o
numero de processos entregues a esta competéncia, mas, ndo preparando esta estrutura
para tanto. Aumentou-se as estatisticas processuais, contudo, nao houve uma reforma na
infraestrutura, uma readequacdo da Justica Laboral, gerando assim, a morosidade e o
deturpar do conceito de acesso a justica. Reformou-se a competéncia, mas ndo os

direitos e o processo laboral.
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A flexibilizagdo é o caminho necessario antes de qualquer reforma nas
normas trabalhistas, pois, ndo adiantara trazer a lei para o atual cenario laboral se esta
continuar revestida dos principios basilares, porém, rudimentares da protecdo, da
indisponibilidade e da irrenunciabilidade. O Direito do Trabalho precisa, sim, continuar
com seu enfoque constitucional, sua defini¢do de garantia fundamental social, contudo,

de forma mais possivel e alcancavel as partes no momento do didlogo e da negociagéo.

A fungdo da garantia fundamental social ao Direito do Trabalho nada mais ¢é
do que dignificar o homem pelo seu labor — e por meio do seu provimento, proporcionar
uma melhor educagio, alimentagdo, moradia entre outros — o que, ao final, torna-se uma
protecdo contra o proprio Estado, que talvez justificasse o fato de ser um ramo do
direito privado tdo publico e com maior intervengdo estatal que o previsto, e, também, o

mais engessado, deixando as partes laborais amarradas diante de algumas situagdes.

Quando se fala em flexibilizar ndo ¢ admissivel a ideia do “faca como
quiser”, mas sim, a definicdo de uma lei com garantias minimas e razoaveis como regra
maxima para as partes, e, a possibilidades de excegdes, pois, flexibilizar significa dizer

tornar maleavel, adaptavel, neste caso, a real situagdo empregaticia e empresarial.

Flexibilizado o direito material, é necessario fazer o mesmo com o
processual, pois, além do engessamento das garantias, v.g., impossibilidade de reducdo
salarial negociada de modo direto entre as partes — ou paga o combinado ou demite-se
um empregado — ha, também, a necessidade de liberar as partes da era da judicializagéo

dos conflitos laborais em que se vive.

Nos tempos atuais, apesar do texto Constitucional e de tantas outras normas
primarem pela conciliagio e demais métodos, como o Cédigo de Etica e Disciplina,
Novo Coédigo de Processo Civil, Projeto de Lei da Mediagdo, Lei dos Juizados
Especiais, Lei de Arbitragem, a propria CLT, entre outros, vive-se tdo somente a

jurisdigdo trabalhista.

A Comissao de Conciliagdo Prévia perde o status de condig@o da agdo sob a
fundamentacdo de ferir o principio do acesso a justi¢a; a Lei de Arbitragem, pela

corrente majoritaria, ¢ tida como inaplicavel ao Direto do Trabalho por ser este

patrimonial, porém, indisponivel — dando a este status de vida. Desta forma, a
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Conciliagdo existe apenas em sua vertente processual, ndo sendo utilizados os preceitos
da lei do juizado especial civel. Por sua vez, a Mediacdo, nos tempos atuais, com
previsdo no Novo Cddigo de Processual Civil, possui regras proprias em tramitagdo em
disposigdo especifica para o Direito do Trabalho, assim, um a um, os métodos propicios
para a solucdo de conflitos sdo descartados quando se fala em lide laboral, restando

como unica saida, ou meio, a jurisdi¢@o, a Justica Laboral.

Os métodos propicios — mesmo que utilizaveis nos conflitos laborais —
estariam, no momento atual, fadados ao insucesso ante os principios da
indisponibilidade e irrenunciabilidade, pois, qualquer ajuste feito por intermédio destes
métodos estaria passivel de discussdo quanto a sua validade perante a Justica do

Trabalho.

Proteger a figura do trabalhador ndo implica na prote¢do e garantia do
cumprimento do direito social, pois, ao obrigar as partes a jurisdi¢cdo, o proprio Estado
afronta um direito constitucionalmente previsto, como o da liberdade, da autonomia da
escolha, e, tira do individuo sua capacidade basica de selecdo daquilo que melhor lhe
convém. Do mais, o principio do acesso a justica ¢ uma garantia, ndo uma obrigagdo,
bem como entender a justica como somente jurisdicdo significa voltar-se contra os
novos conceitos de acesso a esta, que nada mais é do que o direito de ter o seu conflito

resolvido e pacificado. Para tanto, ndo sera apenas o juiz o detentor desta capacidade.

Flexibilizar é preciso, e, da mesma forma, deve-se imprimir validade aos
métodos alternativos para a solucdo de conflitos. Quando se tratam dos de natureza
laboral, ao adotar estas concepgdes, o Estado, de fato, estaria mantendo os direitos ¢
garantias fundamentais de cada individuo, respeitando sua capacidade ¢ necessidade,
possibilitando, assim, a manutengdo de muitos empregos, bem como a abertura de
tantos outros postos de trabalho. Flexibilizar, ¢ desvincular, do Poder Judiciario, a
resolucdo de lides laborais sdo caminhos para o alcance da concretizagdo do sonhado
principio da razoavel duragdo do processo, sendo estes, na atualidade, os meios
garantidos como vias para o desafogamento da Justica Laboral e a impressdao —
necessaria ao Direito do Trabalho — de uma ciéncia que estuda e garante os postos de
trabalho, ndo um mero instrutéorio da protegdo de uma uUnica parte, em sendo o

trabalhador.
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