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A Reforma Trabalhista no Brasil: implica¢des para o Poder Judiciério e para o direito de acesso a
Justica por parte dos trabalhadores

Resumo:
Este trabalho tem como pano de fundo a crise econdmica, politica e juridica vivenciada pelo Estado
brasileiro desde o ano de 2015. Tal crise desencadeou certa instabilidade entre os Poderes da Republica
no Estado democratico de direito, o que impactou reflexamente na Justica do Trabalho, sobretudo em
razao da inseguranca juridica que se seguiu a aprovacao da Lei n.° 13.467/2017.
A nova legislacao alterou substancialmente diversos institutos juridicos consagrados na seara trabalhista
e, por essa razao, importa questionar sobre qual seria a interpretacao juridicamente adequada a partir
desse novo padrao normativo, a fim de que ndo se comprometa o direito fundamental de acesso a Justica
e a independéncia funcional dos juizes do trabalho.
Importa, portanto, avaliar o corte orcamentario realizado no ano de 2016 para com a Justica do Trabalho,
assim como alguns artigos da Reforma Trabalhista aprovada no ano de 2017, especialmente no que diz
respeito a independéncia funcional de magistrados do trabalho e ao direito de acesso a Justica por parte
dos trabalhadores.
Quanto a interferéncia na atividade judicante de magistrados trabalhistas, importa sobretudo escrutinar
a nova previsao legal sobre a delimitacao do quantum debeatur dos danos morais causados aos
trabalhadores, bem como a restricao imposta a apreciacao do conteudo da negociacao coletiva de
trabalho pela Justica, além dos novos requisitos criados e exigidos para a edicdo de sumulas pelos
Tribunais do Trabalho.
No que concerne ao direito de acesso a Justica por parte dos trabalhadores, importa verificar as
mudancas no instituto de gratuidade da Justica e sua compatibilidade com a Carta Constitucional
brasileira, bem como a previsado legal sobre 0s novos mecanismos que extinguem, extrajudicialmente, o
crédito trabalhista, como a clausula de arbitragem, o Plano de Demiss&do Voluntaria e a quitacao anual
dada ao contrato de trabalho. Importa ainda aferir em que medida a prescricdo intercorrente (que é
aquela que ocorre no curso do processo de execucdo trabalhista), conjugada com a nova previsao legal
de reducao do inicio da fase executiva de oficio por parte do juiz do trabalho, interfere no direito de acesso
ao Poder Judiciario.
A presente dissertacdo sugere uma nova abordagem hermenéutica da nova legislacéo, tendente a afastar
as interpretacoes inconstitucionais e/ou contrarias aos Direitos Humanos e aos principios especificos da

seara trabalhista.

Palavras-chave: Acesso a Justica; Direito do Trabalho; Independéncia Funcional; Justica; Reforma

Trabalhista.



Labor Reform in Brazil: Judiciary System implications and the workers’ right of access to Justice
Abstract:
The present work aims to analyze how the economic, social and political crisis experienced by the
Brazilian State since the year 2015 triggered a certain instability between the Powers of the Republic in
the democratic State of law and impacted reflexively in the Labor Court due to legal uncertainty which
came about with the approval of the Law 13.467 / 2017.
The new legislation has substantially altered several legal institutes that have been enshrined in the labor
law and, for this reason, it is questioned as to what interpretation should be given to the law from this
new perspective to not compromise the fundamental right of access to justice and the functional
independence of labor judges.
From this perspective, it is important to evaluate the Labor Court budget cut of 2016, as well as some
articles of the Labor Reform approved in 2017, especially with regard to the functional independence of
labor magistrates and the workers’ right of access to justice.
Concerning the interference in the judicial activity of labor magistrates, the new legal provision expressed
in the Consolidation of Labor Laws about the delimitation made to the quantum debeatur to the moral
damages caused to the workers and the restriction imposed for the appreciation of collective work
agreement for Justice, will be verified, as well as the new requirements created and required for the issue
of precedents by the Labor Court.
Regarding the workers right of access to justice, this paper aims to verify the changes in the free access
to justice and its compatibility with the Brazilian Constitutional Letter, as well as to study the legal
prediction about the new mechanisms that extinguish extrajudicially the labor credit, such as the
arbitration clause, the Voluntary Resignation Plan and the annual discharge given to the employment
contract.
In addition, it was sought to determine the extent to which intercurrent prescription (which is that
occurring in the course of the labor enforcement process), coupled with the new legal provision to reduce
the start of the ex officio executive phase by the labor court, interferes with the right of access to the
Judiciary System.
Finally, the present scientific investigation suggests a new hermeneutic approach of the new legislation
tending to surpass the unconstitutional interpretations and / or contrary to the Human Rights and the

specific principles of the labor court.

Keywords: access to Justice; functional independence; Justice; Labor Law; Labor Reform.
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INTRODUCAO

Hodiernamente, é grande a crise econdmica, politica e juridica vivenciada no Estado brasileiro,
situacado que ameaca, inclusivamente, o futuro da democracia, devido a falta de confianca dos agentes!
quanto ao rumo da economia brasileira e ao bom funcionamento das instituicdes publicas e privadas.
Isso reduz os investimentos externos no pais, o que apronfunda a recessao econémica e contribui para
0 aumento do desemprego, gerando um ciclo vicioso de instabilidade social.

Esse quadro econdmico e politico perverso acarretou certos cortes orcamentarios abruptos,
inclusivamente com relacdo a Justica do Trabalho no ano de 2016. Diante disso, em um primeiro
momento, esta dissertacdo se propoe apreciar juridicamente tal contencéo de gastos publicos, haja vista
que o orcamento reflete diretamente na independéncia funcional de um poder, como é o caso do Poder
Judiciario, e a independéncia funcional é fator relevante para que haja acesso efetivo a Justica do
Trabalho.

Posteriormente aos cortes, e ainda devido a crise instalada no pais, no ano de 2017 dois dos
Poderes da Republica — quais sejam, o Legislativo e o Executivo? - alinharam-se para aprovacao da
chamada “Reforma Trabalhista” :.

As mudancas produzidas pela Lei n°. 13.467/2017 foram t&do significativas que ha quem
defenda que se esta diante de um “Novo Direito do Trabalho” no Brasil - cuja preocupacao ja ndo seria
promover a Justica social —, pois a nova lei parece retirar do trabalhador, em diversas situacoes, a
protecdo constitucional, como no caso dos danos extrapatrimoniais (Santos, 2019, p.572).

Especificamente quanto aos danos morais, parte da doutrina considera inconstitucional o
dispositivo, na medida em que limita o valor das indenizacdes por o relacionar com o salario contratual
do ofendido, conquanto a Constituicdo proteja a indenizacéo plena. Isso reduz a discricionariedade do

magistrado, o0 que seria capaz de afetar a prestacdo da tutela jurisdicional (Santos, 2019, pp.573-575).

* |dentificados como familias, governo, empresas e setor externo. Maiores detalhes sobre o assunto vide estudos de Vasconcellos (2002) e Mochén (2007),
nos quais os autores o mencionam, a respeito dos agentes da demanda agregada de um determinado pais, como o Brasil, por exemplo.

: Informacéo disponivel em: https://gl.globo.com/politica/noticia/temer-sanciona-texto-da-reforma-trabalhista-em-solenidade-no-planalto.ghtml. Acesso em:
22 abril de 2018.

= Convém esclarecer que os direitos trabalhistas compdem o rol de direitos fundamentais sociais descritos no art. 7.° da Constituicdo que séo orientados
pelo principio do néo retrocesso social e, neste aspecto, grandes mudancas na legislacdo deveriam ser precedidas de bastante cautela. Mas nao foi isso que
aconteceu no Estado brasileiro, uma vez que em dezembro do ano de 2016 foi proposto o PL n.° 6787/16 com tendéncias flexibilizadoras, no que se refere
a prevaléncia do negociado sobre o legislado, e com previsdo de modalidades novas de contratar. Em julho de 2017 foi promulgada a nova lei trabalhista

alterando mais de 100 artigos da Consolidacdo das Leis do Trabalho, frise-se cerca de seis meses depois.


https://g1.globo.com/politica/noticia/temer-sanciona-texto-da-reforma-trabalhista-em-solenidade-no-planalto.ghtml

0 exemplo dado quanto aos danos extrapatrimoniais sugere que a reforma entdo aprovada imp6s
limites (aparentemente) desarrazoados ao Poder Judiciario trabalhista para a interpretacao do direito
qguando do julgamento de casos concretos, gerando certa desarmonia entre os poderes republicanos por
comprometer, mais uma vez e na sequéncia dos cortes orcamentais, a independéncia funcional do Poder
Judiciario trabalhista no Brasil.

Acresce que, pelo fato de a realidade trabalhista ser dindmica, o campo do Direito do Trabalho
contém muitos vazios legislativos e os Tribunais, com o tempo, tornaram-se responsaveis pela construcao
de solucdes para os casos concretos que lhes fossem apresentados, inclusive por meio de sumulas pelas
quais interpretam o direito (Silva, 2018). A reforma também introduz disposicdes tendentes a diminuir a
edicao de enunciados normativos pelos Tribunais do Trabalho de questionavel constitucionalidade.

Convém esclarecer aprioristicamente que a nova legislacdo ainda trouxe diversas mudancas em
institutos juridicos trabalhistas sem considerar o entendimento tradicional pacificado na seara trabalhista,
inclusivamente consagrado em sumulas do TST, fato capaz de comprometer a seguranca juridica.

Como ensina Gomes Canotilho (2003, p.257), a seguranca juridica € um principio estruturante
do Estado de direito que atua para garantir a estabilidade, a seguranca de orientacao e de realizacao do
direito. Relacionado com a seguranca juridica, o principio do nado retrocesso social € um limite a
reversibilidade de direitos fundamentais adquiridos para que ndo haja violacdo ao principio da protecdo
da confianca e da seguranca dos cidaddos. Desta forma, o nucleo essencial do direito social efetivado
deve ser protegido contra mudancas legislativas com o intuito de se respeitar a dignidade humana
(Canotilho, 2003, pp.338-340).

Isso representa para Canotilho uma contra-revolucéo social, na medida em que os direitos sociais
e econdmicos, como é o caso dos direitos trabalhistas, se satisfeitos em determinado grau, se tornam
uma garantia institucional e um direito subjetivo, o que impde um limite juridico ao legislador, de maneira
que a violacdo ao nucleo essencial efetivado do direito fundamental permite a declaracao de
inconstitucionalidade de normas capazes de aniquilar a Justica social. Portanto, segundo o autor, a
atividade legislativa esta vinculada aos principios do Estado de direito e ao nucleo essencial dos direitos
sociais (Canotilho, 2003, pp.338-340).

Em outras palavras, se ja efetivado o direito social fundamental, ele deve ser constitucionalmente
garantido, sendo inconstitucional qualquer medida legislativa que sem a criacdo de uma medida
compensatoria vise apenas a aniquilar, anular e revogar o nucleo essencial desse direito (Canotilho,

2003, p.340).



Nao se desconhece a existéncia de argumentos contrarios a existéncia desse principio, como a
posicao do doutrinador Jorge Reis Novais, por exemplo, para quem a proibicao do retrocesso social nao
seria nem um principio juridico muito menos um valor constitucional, por nao deter autonomia
dogmatica, uma vez que se trata de uma criacdo do direito alemao que nao serviria para se aplicar a
direitos sociais quando estdo na posicao de direitos fundamentais. Referido doutrinador destaca que na
Alemanha esse principio se justificava, pois os direitos sociais ndo estavam expressos na Constituicdo e,
para evitar que o legislador tivesse a completa disposicao sobre eles, criou-se esse principio, uma vez
que na pratica ndo existiam meios juridicos constitucionais para a defesa de direitos sociais. Por deter
essa especificidade em sua origem, o autor explica que esse principio ndo deveria ser utilizado em
ordenamentos juridicos que contém previsdo de direitos fundamentais sociais no corpo constitucional,
porgue neste caso ja existe protecao contra a atuacéo do legislador — que € o controle do proprio Estado
de direito a restricdo de direitos fundamentais —, e a natureza vaga desse principio poderia prejudicar ao
invés de favorecer a proibicao a restricdo de direitos sociais. Ademais, o autor afirma que diante de um
cenario de crise é possivel haver restricdo a direitos sociais — e a definicdo das prioridades para as
politicas publicas cabe ao Poder Legislativo que deve levar em consideracao a reserva do possivel (Reis
Novais, 2010, pp.240-249).

Todavia, para os efeitos dessa dissertacdo considerar-se-a a primeira posicdo e, nesse aspecto,
questiona-se se a Reforma Trabalhista teria respeitado esse principio, pois, por exemplo, como ja
relatado, 0 modo como a Lei n.° 13.467/2017 disciplinou o instituto dos danos morais, ao relacionar a
indenizacdo compensatoria com o salario contratual do ofendido, revela um quadro juridico capaz de
coisificar o trabalhador. Ainda mais se se considerar que a lei impde um limite maximo nas indenizacoes
por danos morais trabalhistas, o que pode afrontar a Constituicdo Federal.

Além disso a nova legislacéo estabelece a exigéncia de pagar custas devido ao arquivamento do
processo pelo beneficiario da Justica gratuita. O mesmo ocorre com relacdo aos honorarios periciais e
sucumbenciais, ja que a nova lei prevé o pagamento dessas parcelas pelo beneficiario da Justica gratuita,
tal contexto retrata um quadro de possivel inconstitucionalidade, pois a Constituicdo prevé que a
gratuidade da Justica deve ser integral.

A reforma igualmente, como dito acima, restringe ao maximo a criacdo de novas sumulas pelo
Tribunal, uma vez que estabeleceu varios requisitos para sua edicao. Além disso, se interpretada de
forma literal, ela limita a apreciacdo pelo magistrado da validade do contetdo da negociacéo coletiva do

trabalho formulada pelas partes, dando superestimacao ao principio da autonomia da vontade em um



ramo juridico que em razao das desigualdades econdmicas presente entre as partes requer muita
parcimonia.

Ha ainda diversos outros dispositivos de duvidosa constitucionalidade, ainda mais se se
considerar que, segundo Pedro Lenza (2019), as garantias atribuidas ao Judiciario pela Constituicdo lhe
asseguram independéncia para decidir livvemente sem se sucumbir a qualquer espécie de pressao que
venha dos outros Poderes.

Nesse aspecto convém destacar que no Estado de direito a Constituicdo exerce a funcdo de
tracar diretrizes ao poder politico e a organizacdo social para que atuem conforme a medida instituida
pelo direito — que, por sua vez, estd associado a ideia de Justica e de efetivacao de valores politicos,
sociais, econdémicos e culturais. Por isso ha a possibilidade de se controlar comportamentos arbitrarios
e irregulares dos poderes publicos (Canotilho, 2003, pp.243-245).

Repita-se: o direito orienta a atividade estatal, aponta para a ideia de Justica — e o Estado social
de Justica assegura que a Justica seja prestada para promover a igualdade (Canotilho, 2003, p.245).

O Estado de direito &, portanto, marcado pela ideia de Justica social a ser promovida pelo Estado,
pois o direito garante aos individuos uma enorme quantidade de direitos, liberdades e garantias pessoais
(Canotilho, 2003, pp.243-245).

Assim, por ser o Estado de direito um Estado constitucional, a Constituicao revela-se como a
ordenacao normativa que detém supremacia capaz de vincular o legislador em aspectos procedimentais
(ditos formais) e de conteudo (também chamados materiais) (Canotilho, 2003, pp.245-246). Por isso
pode-se controlar a constitucionalidade das normas.

Ademais, por forca da separacdo de poderes, a ordenacdo de funcdes do Estado presente na
Constituicdo delimita a organizacdo politica fundamental a partir da distribuicdo de competéncias e
funcdes aos orgdos e permite o controle reciproco de poder. Para além da funcdo de controlar, os poderes
também devem cooperar entre si de maneira que, nas palavras de Canotilho (2003, p.251):

O que importa em um Estado constitucional de direito nao sera
tanto saber se 0 que o legislador, o governo ou o juiz fazem sao
actos legislativos, executivos ou jurisdicionais, mas se o que eles

fazem pode ser feifo e se é feito de forma legitima.”

A pergunta que se impde neste cenario seria a seguinte: a Reforma Trabalhista foi legitima no
Brasil? Contém dispositivos em conformidade com a Constituicao?

O ideal a ser alcancado no Estado de direito € uma comparticipacao de funcdes — o0 que nao se



identifica com a rigida separacdo organica —, e essa sobreposicao de linhas divisorias de poder s6 se
justifica desde que nao haja interferéncia no nucleo essencial da ordenacdo constitucional de poderes
(Canotilho, 2003, p.252). Isso para que nao fira a independéncia funcional de cada poder.

Nesse aspecto questiona-se: teria o corte orcamentario do ano de 2016 e os novos dispositivos
legais trabalhistas ultrapassado a razoabilidade e interferido indevidamente na atividade judicante,
comprometendo o0 acesso a Justica e a independéncia do Poder Judiciario? Em outros termos, tera
porventura havido um aviltamento ao nucleo essencial do acesso a Justica, acarretando em grave
retrocesso social?

Como no Estado de direito é permitido pelo principio da separacdo de poderes que, além de
cooperarem entre si, os poderes controlem-se uns aos outros tendo como parametro a Carta
Constitucional, esta dissertacdo incidirda sobre as consequéncias da crise econdmica e politica
enfrentadas pelo Estado brasileiro, que culminou no corte orcamentario do ano de 2016 relativamente a
Justica do Trabalho, bem como na legislacao trabalhista aprovada no ano de 2017.

Para tanto, o diagnostico acerca da constitucionalidade da nova legislacdo sera feito a luz do
principio da independéncia funcional dos membros do Poder Judiciario trabalhista, previsto no art. 2.° e
no art. 96 da Carta Magna, bem como a luz do direito de acesso a Justica por parte do trabalhador
brasileiro, expresso no art. 5.°, inciso XXXV, da mesma CRFB/88.

Importa destacar que o direito de acesso a Justica € uma garantia do cidaddo no Estado
democratico de direito que, nas palavras do ministro do STF Edson Fachin na ADI n.° 5766, visa preservar
a isonomia numa sociedade tao desigual como & a brasileira, em que a grande parte da populacao sao
negados os direitos de segunda dimensdo. Assim, conquanto o direito de acessar a Justica seja um
direito de primeira geracao, a restricdo da gratuidade da Justica, por exemplo, pode impedir os
trabalhadores de verem garantidos seus direitos sociais trabalhistas minimos, que sdo direitos de
segunda dimensao.

Entende-se, portanto, que a restricdo a gratuidade da Justica compromete o acesso ao Poder
Judiciario e, nesta medida, a tutela jurisdicional efetiva, que € um direito de primeira geracdo, mas isso
tem por consequéncia negar reflexamente os direitos de segunda geracéo, neles incluidos os direitos
sociais trabalhistas.

Canotilho explica que a garantia da via ao Judiciario ¢ também uma imposicao dirigida ao
legislador para viabilizar a defesa de direitos fundamentais e tem especial importancia com relacdo aos
aspectos processuais (Canotilho, 2003, pp.275-278). Para além disso, também é uma funcéo

organizacional por meio da qual o Judiciario pode controlar os outros poderes e garantir a efetividade



dos direitos fundamentais através de um processo judicial que permita a conformacdo dos atos com a
Constituicdo - e, para que seja efetiva, exige institutos que garantam compensacao pelos prejuizos caso
violados direitos e garantias fundamentais (Canotilho, 2003, pp.275-278).

Aos Tribunais cabe, portanto, a tarefa de promover um processo justo e de efetivar os direitos
fundamentais. Embora se sujeitem as leis, os Tribunais estdo sujeitos sobretudo a Constituicdo - e
quando aquelas conflituam com esta, os Tribunais tém de aplicar o direito da Constituicdo, na medida
em que prevalece a vinculacdo a Constituicdo sobre a vinculacdo a lei (Canotilho, 2003, pp.446-447).

Pedro Lenza (2019) destaca que no neoconstitucionalismo* o Judiciario exerce essa missdo de
implementar a efetividade das normas constitucionais. Ademais, como ja afirmado, ainda que o
Legislativo tenha autorizacao constitucional para editar normas restritivas, entende-se que ele deve
resguardar o nucleo essencial dos direitos fundamentais (Canotilho, 2003, p.458).

Importante ressaltar que o acesso aos Tribunais € um principio-base no Estado de direito, e a
protecdo aos direitos fundamentais perpassa pelo controle dos Tribunais da condicao justa e equitativa
do processo, tendo como base os direitos constitucionalmente consagrados, presentes na lei e em
convencdes internacionais (Canotilho, 2003, pp.491-495).

Desta forma, o direito de acesso a Justica compreende o direito de o individuo recorrer ao
Tribunal para defesa de seu direito, mas também o direito a protecéo jurisdicional adequada e a um
processo baseado no direito, além do direito a protecao juridica eficaz e em tempo oportuno, cuja decisado
se possa executar (Canotilho, 2003, pp.496-500).

Nesse aspecto, de acordo com Cappelletti (1988, p.12), o acesso a Justica é fundamental para
a garantia dos demais direitos, razao pela qual o autor se refere a trés “ondas”s de movimento de acesso
a Justica — que se iniciaram em meados de 1965 e tiveram, mais ou menos, sequéncia cronologica —
tendentes a superar os problemas de acesso ao Poder Judiciario. A primeira “onda” de acesso a Justica
relacionou-se com a necessidade de prestar assisténcia judiciaria aqueles reconhecidamente pobres; a
segunda “onda” prendeu-se com o entendimento de que reformas sdo precisas para haver representacao
juridica adequada aos direitos difusos; e a terceira “onda” teve por intuito superar as barreiras do acesso
a Justica de modo mais articulado, através de reformas procedimentais com a criacdo de Justicas
especializadas, com a presenca de julgadores mais ativos e até mesmo com o desenvolvimento de

alternativas ao Poder Judiciario como é o caso da arbitragem (Cappelletti, 1988, p.31). Nessa terceira

+0 neoconstitucionalismo trata-se da constitucionalizacéo do Direito e advém da formacao do Estado constitucional de direito, assim como do pos-positivismo,
da centralidade dos direitos fundamentais, entre outros fatores (Barrroso, 2005, p.15).
> 0 termo “onda(s)” esta a ser utilizado no sentido de movimentos de reformas processuais para possibilitar 0 acesso a Justica, tal como foi feito na obra

dos referidos autores.



“onda” verificou-se ser preciso que as decisdes fossem baseadas mais na Justica do que na letra fria da
lei (Cappelletti, 1988, p.111).

Ora, uma das estratégias da Reforma Trabalhista para solucionar a cultura de litigiosidade da
sociedade brasileira foi elevar o custo financeiro do processo. Todavia, essa escolha pode ndo se
apresentar adequada, pois embora reprima o ajuizamento de demandas, nao resolve o conflito. Portanto,
pode-se dizer que soluciona o problema do Poder Judiciario, mas nao o dos jurisdicionados, na medida
em que o litigio permanece latente (Bebber, 2019, p.17). Tal situacdo pode, inclusive, ir contra a primeira
“onda” de acesso a justica proposta por Garth e Cappelletti.

Deste modo, pretende-se verificar, em um primeiro momento, se a Reforma Trabalhista efetuada
no Estado brasileiro carece de legitimidade democratica. Avaliar-se-4 em seguida se e, em que medida,
houve um aviltamento ao principio da separacao dos poderes, capaz de comprometer a independéncia
funcional no Poder Judiciario trabalhista e o direito de acesso a Justica por parte dos trabalhadores.
Finalmente, como consequéncia do sistema de controle mutuo entre os poderes republicanos, analisar-
se-a a constitucionalidade e a convencionalidade da nova lei, a fim de pugnar pelo afastamento de

arbitrariedades.



Capitulo | - A crise no Estado democratico de direito no Brasil

E sabido que o constitucionalismo social tem suas raizes fincadas na Constituicdo mexicana de
1917 e na Constituicao alema de 1919. Este se expressa por ser um movimento responsavel por romper
com o liberalismo e consagrar grandes avancos institucionais e juridicos, o que propiciou o surgimento
do campo social do direito composto pelo Direito do Trabalho e pelo Direito Previdenciario (Delgado,
2017, pp.24-25).

Nessa perspectiva, o constitucionalismo humanista e social firmado no Estado democratico do
direito aprofunda as conquistas do Estado social quanto aos Direitos Humanos, nele incluidos os direitos
trabalhistas. A partir de entdo emerge a compreensao cientifica dos principios como efetivas normas
juridicas, o que foi incorporado pelo Estado brasileiro com a Constituicao de 1988 (Delgado, 2018, pp.8-
14).

A Constituicdo brasileira de 1988 tem, portanto, esta inspiracdo, razdo pela qual ha varios
direitos sociais inseridos no seu corpo em prol da pessoa humana. Assim, ela também define o conceito
de Estado democraticos de direito e tem suas bases principiologicas de carater humanistico e social. Isso
ocorre porque essa Constituicdo se instaurou num periodo de redemocratizacdo do Estado brasileiro,
iniciando, portanto, um novo Estado no Brasil e deixando para tras o periodo ditatorial que durou de
1964 a 1985.

Interessante notar pela perspectiva de Delgado (2017, pp.27-28) que para haver efetivo respeito
a condicao humana é preciso que haja respeito ao carater democratico e inclusivo do sistema econémico
e social, na medida em que sem essa garantia de direitos minimos aos cidadaos ndo ha como se falar
em dignidade humana. Tal respeito também deve acontecer com relacdo a observancia da forca
normativa dos principios constitucionais essenciais ao novo constitucionalismo, que consagram um rol
de principios humanisticos e sociais imperativos, haja vista que sinalizam para a centralidade da pessoa

humana na ordem social, econdmica e juridica.

¢ Importante esclarecer que embora tradicionalmente existam trés geracdes de Direitos Humanos inspiradas nos ideais de igualdade, liberdade e fraternidade
da Revolucéo Francesa, atualmente houve um alargamento desses direitos — e no &mbito da quarta dimensao dos Direitos Humanos estéa presente o direito

a democracia, ao pluralismo e a informacéo (Bastos, 2018, p.1287).



Observa-se, portanto, que o neoconstitucionalismo’ trouxe consigo a necessidade aprofundar e
sofisticar os mecanismos democraticos da sociedade politica e da sociedade civil formalizados no papel
para efetivar esses novos valores entéo cristalizados e consagrados na Carta Magna.

Apesar da existéncia de todo esse arcabouco juridico & legitimo pensar que direitos previstos em
prol da pessoa humana e normatizados na Carta Constitucional brasileira podem estar em risco devido
a crise econdmica, juridica, politica e social que assolam o pais. Esse fato se complica se se levar em
consideracao as expectativas negativas dos agentest com relacéo a gestao e a administracdo publica
para governar o pais e coloca-lo em estabilidade ou nos trilhos do crescimento novamente.

A argumentacao a ser desenvolvida é a de que a crise com que se confronta o Estado brasileiro
esta a afetar negativamente os direitos previstos na Carta Magna, impactando, inclusive, nas bases de
um Estado democratico de direito — que, atualmente, parece ameacado pela Reforma Trabalhista ora
realizada, julgada pela otica do governo como necessaria frente ao déficit orcamentario somado aos
déficits® primarios e justificada sob a promessa de gerar novos empregos.

Na realidade, em razdo do pais ter mergulhado em uma profunda crise desde o ano de 2015,
parece que se quis solucionar esse problema no campo trabalhista, justificando que a reforma era
necessaria para recuperacao da economia e dos postos de trabalho. Entretanto, ao que aparenta, a
restricao de direitos previstos em lei foi o principal foco da reforma segundo alguns autores, o que resulta
na debilitacdo do trabalhador em relacdo ao empregador, inclusive pelo enfraquecimento sindical e pela
instituicdo da negociacdo direta, somado a criacdo de obstaculos ao acesso a Justica do Trabalho
(Campante, 2017, pp. 100-101). Tudo isso coloca em instabilidade direitos sociais fundamentais
minimos necessarios para preservar o cidadao e, consequentemente, um Estado democratico de direito.

Todos esses fatores serdo analisados, posteriormente, como pano de fundo nesta pesquisa sobre

a Reforma Trabalhista no Brasil e suas implicacoes.

" Destaca-se que o pos-positivismo possibilitou a normatizacao dos principios e 0 amadurecimento da Teoria dos Direitos Fundamentais - o que favorece, no
neoconstitucionalismo, a forca normativa da Constituicio, através de seus principios explicitos ou implicitos, que contém os valores essenciais do
ordenamento juridico. Assim, os principios sao vistos como mandados de otimizacdo uma vez que irradiam, harmonizam e interpretam todo o ordenamento
juridico vigente (Fabiano, 2018, p.1503).

:Aqui nos referimos as empresas, as familias, ao setor publico e ao setor externo. Para maiores esclarecimentos vide estudos de Vasconcellos (2002) e
Mochon (2007) sobre esse assunto.

¢ A situacdo deficitaria coloca em risco a credibilidade do pais para honrar seus compromissos devido ao endividamento, elevando, inclusive, o risco-pais
pelas agéncias reguladoras de créditos. Maiores detalhes sobre o déficit primario e suas repercussdes para um pais, ver capitulo 15 de Vasconcellos (2002,

pp. 390-396), conjugado com o capitulo 10 de Mochon (2007, p. 181), onde o autor discorre sobre a politica fiscal perante o orcamento publico.



1. A crise da democracia e da legitimidade politica no Estado brasileiro

Para Bobbio (1988, p.49) a democracia se diferencia de um regime autoritario na medida em
que ela garante os principais direitos de liberdade e permite a existéncia de partidos politicos
concorrentes, com eleicdes periddicas por meio do sufragio universal, cujas decisdes sdo coletivas e
antecedidas de um debate publico.

Nessa perspectiva, observa-se que um governo dito democratico assenta na soberania popular
(Bobbio, 1998, p.30). Tanto que nas conhecidas palavras de Abraham Lincoln democracia é o governo
que deriva do povo, pertence ao povo e deve ser exercido pelo povo.

Sob este viés, pode-se afirmar, segundo Tamer (2005), que nas sociedades ditas como
democraticas, o governo deve ser exercido em nome de todos e legitimado pela escolha da maioria. E
sobre estes requisitos, pode-se argumentar que as leis democraticas devem respeitar as tradicoes, a
cultura e a vontade da populacéo para a qual se dirigem (Tamer, 2005, p.120).

Para Teixeira (2018, pp.12-14), a legitimidade do regime democratico comeca a ser questionada
quando ela ameaca a crenca dos cidadaos quanto a validade dos valores e principios que norteiam e
estruturam o Estado em sua esséncia. Tal fato pode ser exemplificado, no caso da representacdo do
povo e seus eleitos (politicos), quando houver insatisfacdo e desafeicdo popular com o sistema politico e
0 regime que o compde.

A corrupcdo também é outro fator que fere a democracia, dado que ela nao respeita os seus
valores ditos fundamentais, com destaque a igualdade, a transparéncia, a imparcialidade, a integridade,
a legalidade, dentre outros requisitos considerados éticos e morais, contrarios ao que se espera de quem
exerce um cargo publico (Sousa, 2011, p.12).

Feitas essas consideracdes, é sabido que o Estado brasileiro & um Estado democratico de direito,
conforme apregoado pela Constituicao Federal de 1988 que em seu preambulo explicita:

“Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o

desenvolvimento, a igualdade e a Justica como valores supremos

© O preambulo da Constituicdo brasileira encontra-se disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10

abril de 2018.
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de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicao

da Republica Federativa do Brasil”.

Esse preambulo, como se pode notar, demonstra o inicio de um novo Estado, marcando a
ruptura com o regime anterior', na medida em que proclama diversos principios que servem para auxiliar
na interpretacdo da Constituicao (Morais, 2017, p. 35).

Dito isso, pode-se relatar que esta a ocorrer no Brasil uma ameaca a democracia e aos principios
por ela consagrados. O momento ¢ de grande instabilidade politica e econémica, o que gera aumento
das incertezas dos agentes quando o rumo do pais, haja vista que, de acordo com o posicionamento de
Sousa (2011, pp.41-42), parece existir a naturalizacdo da corrupcdo no Estado brasileiro por meio do
financiamento politico de partidos e candidaturas.

Corrupcao essa dita sistematica e politica, que tem causado danos a legitimidade da democracia,
a medida que torna obscuros os processos de escolhas e tomada de decisdes governamentais (Sousa,
2011, pp. 41-42). E isso cria um mecanismo sistémico redigido pela politica de favorecimentos que se
sustenta pelas trocas de favores ilicitos e praticas demagdgicas.
Nesse sentido, o parecer de Sousa afirma que:
“O custo da democracia e o seu financiamento é uma das areas
de risco mais sensiveis dos Ultimos tempos e aquela que tem
estado no centro dos grandes escandalos de corrupcao
envolvendo lideres politicos, altos cargos publicos, gestores de
empresas e facilitadores de todo tipo e feitio. O financiamento
ilicito garante um acesso privilegiado a decisdes politicas”,

(Sousa, 2011, p. 57).

Infelizmente, essa conjuntura acaba por acarretar a desconfianca da populacdo em suas

instituicdes governamentais, por causa desse estilo de gerenciamento politico, que alimenta a corrupcao

=0 regime anterior era a ditadura que perdurou de 1964 a 1985.
= Maiores informacdes sobre a politica brasileira encontra-se disponivel em: https://www.brasil247.com/pt/colunistas/geral/329435/Velha-politica-nao-¢-

so-corrupcao-e-toma-la-da-ca-é-demagogia-também.htm. Acesso em: 18 abril de 2018.
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e o descontrole* das contas publicas. Sendo que, nesse quadro relatado, a desconfianca politica atua
como um sinal de crise no sistema vigente (Belchior, 2018, p.28), colocando em “xeque” a sua
estabilidade e institucionalidade. Esse é o cenario critico em que se encontra, hoje, o Estado brasileiro,
pois € grande a corrupgdo como a sua impunidade, o que prejudica as contas publicas, colocando-as em
déficits. Tal contexto pde em risco a credibilidade do governo em gerir suas proprias contas, o que torna
incerto o rumo do pais.

Conforme Tocqueville (2005) o bem-estar da sociedade, tanto econémico, quanto social andam
juntos com o sentimento de confianca nas instituicdes sociais e em seu funcionamento, inclusive nas
economias. Neste sentido, pode-se dizer que quando ambas estdo abaladas é certo que ha riscos
eminentes quanto ao funcionamento do Estado de bem-estar econémico e social, com impactos
negativos para a populacao e para o pais.

Nessa perspectiva, de confianca abalada e/ou desconfianca, a propria democracia é impactada
negativamente, pois causa um retrocesso, inclusive, no que diz respeito as acdes civicas (Putman, 1993).

E preciso resgatar no Brasil a moralizacdo da politica por meio do respeito aos principios da
legalidade, da ética e da transparéncia no exercicio de funcdes publicas (Belchior, 2015, p.85).

Somente angariando novamente a confianca da populacdo nas instituicdes sociais, o pais
conseguira restabelecer a legitimidade democratica e, consequentemente, o retorno ao bem-estar
econdmico e social. Entretanto, isso s sera possivel com o combate a corrupcao generalizada por meio
do respeito a ética no pais.

Ressalte-se que é necessario ainda mudar a forma de se fazer politica no Brasil, para minimizar
a influéncia do partidarismo e das “negociatas”, ja enraizado pelos comportamentos de sabotagens em
varios segmentos institucionais e 6rgdos publicos, como também na esfera privada.

Essa desconfianca generalizada da populacdo com relacdo aos poderes republicanos,
especialmente quanto ao Poder Legislativo, devido a corrupcao sistematica e politica que torna obscuro
0s processos de escolhas e as tomadas de decisdes governamentais, faz acender os questionamentos
em torno da Reforma Trabalhista em vigor, pois leis democraticas nao sdo somente aquelas que advém
da aprovacao de representantes eleitos, mas principalmente aquelas que respeitam as tradicoes, a
cultura e a vontade da populacao para a qual se dirigem, principalmente no tocante ao respeito aos
valores constitucionais e humanos.

Soma-se a isso o fato de que o entdo Presidente da Republica Michel Miguel Elias Temer Lulia,

= Déficits maiores que as receitas do governo (Gastos > Receitas). Para entendimento dos déficits primario ver o capitulo do setor publico em Vasconcellos

(2002, pp. 390-396).
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politico responsavel por fomentar a reforma e agilizar seus tramites, em marco de 2019 fora preso* por
suposto envolvimento com esquemas de corrupcdo, peculato e lavagem de dinheiro, por deter
conhecimento acerca do recebimento de propina de empresas por parte de pessoas proximas para
posterior repasse de valores ao ex-presidente, 0 que gera grave inseguranca social e aumenta os rumores
em torno da lei que pode ter sido fruto de um processo obscuro de tomada de decisdo no pais em um
momento de crise econémica aguda.

O questionamento que urge é: sera que a reforma efetuada garantiu a legitimidade da
democracia brasileira quanto ao respeito da vontade popular e dos valores constitucionais?

Pois, conforme ja explicitado, Teixeira (2018, pp.12-14) afirma que a legitimidade democratica
¢ colocada em duvida se nao se respeitar a validade dos valores do Estado.

Assim, uma lei democratica deve nascer fundamentada na soberania popular e nos valores
consagrados na Constituicdo, ndo deve ser produzida para atender a interesses privados de uma classe

especifica sob pena de ser ilegitima.

1.1. O rompimento da harmonia entre os Poderes da Reptiblica e o corte orcamentario da Justica do

Trabalho justificado pelo déficit primario elevado

Anteriormente a Reforma Trabalhista aprovada no ano de 2017, no ano de 2016, com a recesséo
econdmica e a instabilidade politica no Estado brasileiro, o Poder Judiciario trabalhista sofreu, por decisdo
parlamentar, um profundo corte orcamentario, que ocasionou um cancelamento de 29,4% das dotacdes
para custeio e 90% dos recursos destinados para investimentos nesse segmento, no ano corrente®. Este
corte profundo no orcamentario da Justica do Trabalho quase comprometeu o seu funcionamento por
meio da sua inviabilidade de operar sem recursos financeiros suficientes, naquele ano.

Depreende-se do discurso de alguns parlamentares que era preciso fazer cortes no orgamento,
dado que as leis trabalhistas eram extremamente condescendentes com o trabalhador e que, por esse

motivo, elas necessitavam, em carater de urgéncia, de serem modernizadas:s.

=« Acerca da prisao do ex-presidente acesse o site: https://globoplay.globo.com/v/7474638/. Acesso em: 25 marco de 2019.

s Sobre este tema ver: http://amatrad.org.br/publicacoes/noticias-externas/ 1036-corte-no-orcamento-da-justica-do-trabalho-e-tema-de-audiencia-com-o-
relator-do-ploa. Acesso em: 11 abril de 2018.

s Sobre este tema ver: http://amatrad.org.br/publicacoes/noticias-externas/ 1036-corte-no-orcamento-da-justica-do-trabalho-e-tema-de-audiencia-com-o-

relator-do-ploa. Acesso em: 13 abril de 2018.
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Segundo relatos do ex-presidente do Tribunal Superior do Trabalho, ministro Anténio José de
Barros Levenhagen, o corte de 90% nas despesas de investimento e de 29,4% nas de custeio da Justica
do Trabalho que constam da lei orcamentaria (Lei n.° 13.255/2016) tinham como consequéncia gerar
um grande impacto na capacidade da Justica do Trabalho de atender a demanda social durante a crise
econdmica.

Por esse motivo, foi interposta Acdo Direta de Inconstitucionalidade pela Associacdo Nacional
dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA) perante o Supremo Tribunal Federal (STF) a fim
de questionar o corte em questdo, dado que a este orgao jurisdicional compete, no exercicio de sua
funcdo juridico-politica, declarar a validade das leis e/ou atos frente aos principios e regras
constitucionais, como ¢é o caso da independéncia funcional e da harmonia dos poderes do Estado (Tamer,
2005, p.167).

Importante destacar que o STF nesse processo e neste mesmo ano negou o pedido da Associacao
dos Magistrados da Justica do Trabalho para recomposicao dos valores entdo cortados do orcamento proposto
pela Justica do Trabalho pelo Congresso Nacional.

No julgamento, a maioria dos ministros do Pretorio Excelso considerou que o Judiciario nao poderia
interferir nas opcdes do Legislativo frente a destinacdo de recursos, principalmente pelo fato do Brasil estar a
atravessar um periodo critico de recessao econdmica com instabilidade e descrenca politica, sob pena de se
afrontar o principio da separacdo dos Poderes da Republica previsto no art. 2.° da Constituicdo Federal®.

E preciso salientar que o referido artigo destaca que sdo Poderes da Republica, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario e que ambos devem funcionar de forma independente e harménica entre si.

Assim, o plendrio do Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n.° 5468, que questionava os cortes no orcamento previstos na Lei
Orcamentaria Anual (Lei n.° 13.255/2016), sob o pretexto de que ndo cabe ao Judiciario interferir na
funcdo do Poder Legislativo de debater e votar as leis orcamentarias®.

Repisa-se que a Lei Orcamentaria Anual (LOA) de 2016 promoveu um corte de 90% nas despesas
de investimento e de 29,4% nas de custeio no orcamento de 2016 da Justica do Trabalho, valores
considerados extremamente altos, pois poderiam inviabilizar o funcionamento da Justica Obreira.

Para a ANAMATRA, esse corte afeta a independéncia e a autonomia desse ramo da Justica, em

v Sobre este tema ver: https://www.conjur.com.br/2016-fev-28/ cortes-orcamento-justica-trabalho-preocupam-tst-advogados. Acesso em: 13 abril de 2018.
= Maiores esclarecimentos sobre o corte orcamentario na Justica do Trabalho esta disponivel em: http://g1.globo.com/politica/noticia/2016/06/supremo-
nega-reposicao-de-corte-no-orcamento-da-justica-do-trabalho.html. Acesso em: 15 abril de 2018.

=Sobre a decisédo do STF acerca do orcamento da Justica do Trabalho esta disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=319997. Acesso em: 15 abril de 2018.
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total descompasso com o art. 99 da Constituicdo Federal que assegura ao Poder Judiciario a autonomia
administrativa e financeira. Além de possuir certo carater retaliatério, uma vez que os demais ramos do
Judiciario tiveram reducdes bem menores.

Entretanto, o ministro do STF, Luiz Fux, afirmou que ndo houve qualquer afronta & separacéo
dos poderes, dado que a autonomia orcamentaria do Judiciario lhe garante a prerrogativa de apenas
elaborar e apresentar suas propostas ao Poder Executivo, ficando a definicdo final do orcamento a cargo
do Poder Legislativo, conforme previsdo constitucional. Assim, segundo o parecer do ministro, isso foi
respeitado.

Ao que diz respeito a alegacdo da ANAMATRA de que houve desvio de finalidade e/ou abuso de
poder parlamentar por meio de ato legislativo discriminatorio, desproporcional e desarrazoado, o ministro
Luiz Fux justificou a medida afirmando que a fundamentacdo do relatério final da Comissao Mista de
Planos, Orcamentos Publicos e Fiscalizacdo nao foi afetada por opinides isoladas de parlamentares —
como a do parlamentar que disse que a Justica Obreira era muito favoravel ao trabalhador. Isso porque
0 or¢camento € votado em sessao conjunta das duas casas legislativas.

Observa-se, assim, que em razdo da elaboracdo do orcamento depender do contexto
socioecondémico do pais, o STF julgou, por sua maioria, improcedente a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI).

Em sentido oposto, o ministro José Celso de Mello Filho defendeu um posicionamento favoravel
a procedéncia da ADI, pois, para ele, houve clara afronta & autonomia do Judicidrio através da

manipulacdo do processo de elaboracdo e execucdo da Lei Orcamentaria Anual uma vez que o corte

= Em conformidade com o art. 99 da Constituicdo, ao Poder Judiciario sdo asseguradas as seguintes autonomias administrativa e financeira:

§ 1.° Os Tribunais elaboraréo suas propostas orgamentérias dentro dos limites estipulados conjuntamente com os demais Poderes na lei de diretrizes
orcamentarias.

§ 2.° 0 encaminhamento da proposta, ouvidos os outros Tribunais interessados, compete:

| - no &mbito da Unido, aos Presidentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, com a aprovacéo dos respectivos Tribunais;

Il - no ambito dos Estados e no do Distrito Federal e Territérios, aos Presidentes dos Tribunais de Justica, com a aprovacéo dos respectivos Tribunais.

§ 3.° Se os orgaos referidos no § 2.° ndao encaminharem as respectivas propostas orcamentarias dentro do prazo estabelecido na lei de diretrizes
orgamentarias, o Poder Executivo considerara, para fins de consolidacdo da proposta orcamentéria anual, os valores aprovados na lei orcamentaria vigente,

ajustados de acordo com os limites estipulados na forma do § 1.° deste artigo. (Incluido pela Emenda Constitucional .n° 45, de 2004).

§ 4.° Se as propostas orcamentérias de que trata este artigo forem encaminhadas em desacordo com os limites estipulados na forma do § 1.°, o Poder
Executivo procedera aos ajustes necessarios para fins de consolidacdo da proposta orcamentaria anual. (Incluido pela Emenda Constitucional n.° 45, de

2004).

§ 5.° Durante a execuc¢ao orcamentaria do exercicio, ndo podera haver a realizacdo de despesas ou a assuncédo de obrigacdes que extrapolem os limites

estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias, exceto se previamente autorizadas, mediante a abertura de créditos suplementares ou especiais. (Incluido

pela Emenda Constitucional n.® 45, de 2004)".

Para um aprofundamento sobre este assunto, ver: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 17 abril de 2018.
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abrupto representa instrumento de dominacdo do Legislativo sobre o Judiciario devido a penuria
financeira que se estabelece.

Sucintamente, para o ministro José Celso de Mello Filho, houve nitido carater discriminatorio
contra a Justica do Trabalho, capaz de comprometer a protecdo dos direitos fundamentais (como o
acesso a Justica) e sociais da classe trabalhadora.

Essa posicdo também ¢ defendida pelos ministros Enrique Ricardo Lewandowski e Rosa Maria
Pires Weber.

Mais explicitamente, Enrique Ricardo Lewandowski afirmou que o Congresso Nacional ndo pode
afrontar a autonomia do Judiciario, haja vista que o relator do orcamento defendeu os cortes financeiros
nesse ramo juridico, justificados na necessidade de mudanca das regras trabalhistas entdo em vigor,
que, a seu ver, estavam estimulando a judicializacao dos conflitos trabalhistas, por serem extremamente
favoraveis com o trabalhador?.

Importante esclarecer que, em que se pese a improcedéncia da ADI no STF, no meio daquele
ano o Tribunal de Contas da Uniao (TCU) deu aval a edicdo pelo governo de uma Medida Proviséria com crédito
extraordinario para a Justica do Trabalho?, pois se assim nao procedesse nao haveria como continuar os
trabalhos nesse ramo da Justica até o fim do ano.

Entrementes, apesar do entendimento que prevaleceu no STF frente aos fatos narrados, muitas vozes
insurgiram-se, inclusive de seus proprios ministros que tiveram votos vencidos, contra as medidas que
alegadamente punham em causa a continuidade da Justica Obreira, na medida em que acarretava a
interpretacdo do direito material trabalhista num sentido atentatorio da separacdo de poderes - art. 2.°,
CRFB/88 - e, consequentemente, ao Estado democratico de direito.

Nota-se que o corte abrupto financeiro, justificado pelo Poder Legislativo na condescendéncia da
Justica para com o trabalhador, é capaz de representar uma coercao moral contra a Justica do Trabalho, pois
causa uma ameaca a continuidade do seu funcionamento e compromete a sua independéncia funcional.

Naquele ano, para nao fechar Tribunais do Trabalho, foram adotadas diversas medidas emergenciais
para conter gastos, tais como: dispensa de estagiarios, mudanca no horario de funcionamento, desligamento

de equipamentos eletronicos apds certos horarios, finalizacdo de contratos terceirizados, reducao de gastos

= Para aprofundamento deste assunto ver: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=319997. Acesso em: 18 abril de 2018.
= Sobre o tema ver: http://gl.globo.com/economia/noticia/2016/07 /tcu-da-aval-mp-do-governo-com-verba-extra-para-justica-do-trabalho.html. Acesso em:

19 abril de 2018.
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com senicos postais, entre outras, 0 que atrasou inimeros processos, comprometendo, portanto, o0 acesso a
Justicaz.

Pode-se dizer ainda que o crédito extraordinario criado posteriormente ¢ um fator que comprova o
reconhecimento pelos demais Poderes da Uniao de que o corte orcamentario foi desmedido e desproporcional,
capaz de afetar o acesso a Justica e a independéncia funcional do Judiciario trabalhista.

Sob este aspecto convém esclarecer que recentemente, em 27 de fevereiro do ano de 2018, o
Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), no processo C - 64/16%, fez uma analise em sede de
reenvio prejudicial acerca da independéncia funcional do Poder Judicidrio com relacdo ao corte
orcamentario realizado pelo Estado Portugués.

A situacao posta em causa &, portanto, a independéncia judicial, assim como a qualidade dos
sistemas de Justica nacionais que revelam a prépria efetividade do direito.

Nessa perspectiva, é fundamental perceber que a independéncia “pressupde que a instancia
esteja protegida contra intervencdes ou pressoes externas suscetiveis de pdr em risco a independéncia
de julgamento dos seus membros, quanto aos litigios que Ihes sdo submetidos”. Exemplificando, citam-
se as pressdes exercidas pelos poderes Executivo e Legislativo (Silveira, 2018, pp.22-23).

Silveira (2018, p.23) defende que o fato de os Tribunais serem influenciados na sua atividade
jurisdicional por qualquer autoridade politica, leia-se, por outros poderes, afronta a garantia de
independéncia judicial e a coloca em risco.

No caso brasileiro, convém esclarecer que nao houve medidas gerais de cortes no orcamento
proporcionais, na medida em que os demais poderes e orgados institucionais do Estado tiverem cortes
orcamentais muito menores do que a Justica do Trabalhoz. Tanto que o TCU deu aval a abertura de
créditos extraordinarios para permitir a continuidade de funcionamento da Justica do Trabalho naquele

ano®.

= Acerca das medidas emergenciais adotadas pela Justica do Trabalho para continuar funcionando ver: http://gl.globo.com/politica/noticia/2016,/07/sem-
dinheiro-Tribunais-do-trabalho-adotam-medidas-para-nao-fechar.html. Acesso em: 7 margo de 2019.

“Decisao do TJUE disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199682&pagelndex=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=365969.
Acesso em: 23 abril de 2018.

=Com relacdo ao corte no orcamento da Justica do trabalho ver: http://amatra4.org.br/publicacoes/noticias-externas/ 1036-corte-no-orcamento-da-justica-
do-trabalho-e-tema-de-audiencia-com-o-relator-do-ploa. Acesso em: 22 abril de 2018.

Sobre 0 mesmo tema ver: http://gl.globo.com/politica/noticia/2016,/07 /sem-dinheiro-Tribunais-do-trabalho-adotam-medidas-para-nao-fechar.html. Acesso
em: 22 abril de 2018.

= TCU analisou na época que essa medida era urgente, pois havia despesas correntes de carater inadiavel, de maneira que a Justica do Trabalho nao teria
créditos  orcamentdrios a partir de agosto daquele ano para pagamento de despesas correntes. Maiores  informacdes:
https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/justica-do-trabalho-precisara-de-creditos-extraordinarios-pagamento-de-despesas-de-manutencao.htm.  Acesso

em: 21 junho de 2019.
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Interessante notar que o TJUE, na decisdo referida, entendeu que a manutencdo da
independéncia do 6rgao jurisdicional é essencial — e, nesta perspectiva, o acérddo trouxe uma definicao
acerca desse instituto, explicita da seguinte maneira:

“independéncia pressupde, em particular, que o 6rgao em
questdo exerca suas funcdes judiciais de maneira totalmente
autbnoma, sem estar sujeito a qualquer restricao hierarquica ou
subordinado a qualquer outro 6rgao e sem receber ordens ou
instrucdes de qualquer fonte, e que assim seja protegido contra
intervencdes externas ou pressdes susceptiveis de prejudicar o
julgamento independente dos seus membros e influenciar as

suas decisbes”.

Nessa perspectiva, repita-se, o TJUE estabeleceu que a independéncia judicial € um requisito
indispensavel para que haja uma tutela jurisdicional efetiva no ambito do direito da Unido, por forma a
salvaguardar os direitos conferidos aos particulares pela ordem juridica europeia, enquanto concretizacao
do valor do Estado de direito sobre o qual a Unido se funda. Isso porque a tutela jurisdicional efetiva é
uma dimensdo inultrapassavel de qualquer Estado de direito (Silveira, 2018, pp.5-6).

Daqui também decorre que, para a independéncia judicial ser resguardada, € preciso que haja
orcamento que a garanta. Porém, essa questao financeira ficou comprometida no caso brasileiro em
razao do corte orcamentario abrupto nas despesas de funcionamento da Justica Obreira. Este quadro de
penuria econdmica pode ser capaz de prejudicar o sistema judicial e a efetividade da entrega jurisdicional,
medida que afeta, consequentemente, o proprio direito de acesso a Justica pelo empregado.

Diante disso, percebe-se que a autonomia do Poder Judiciario trabalhista foi ameacada no ano
de 2016 diante do corte orcamentario excessivo e desproporcional provocado pelo Legislativo sob
justificativas discriminatorias segundo as quais a Justica Obreira seria favoravel para com o trabalhador.
Tal contexto fatico ¢ capaz de comprometer a qualidade do servico prestado pela Justica e a
independéncia judicial pela pressao externa exercida, ainda que indiretamente pelo Poder Legislativo.
Em um Estado em crise econdmica medidas gerais de contencao de gastos sao bem-vindas e necessarias
para alcancar o reequilibrio dos cofres publicos, porém cortes desarrazoados e desproporcionais que
podem comprometer o funcionamento de um dos poderes do Estado merecem ser avaliados com
parcimobnia, por afetar a efetividade e a independéncia do sistema judicial, situacdo que tem por

consequéncia negar o acesso a Justica ao cidadao trabalhador.
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2. Da aprovacéo da Reforma Trabalhista

Passados quase um ano do incidente orcamentario, em julho de 20172 foi aprovada pelo
Congresso Nacional — e sancionada pelo Poder Executivo —, a Reforma Trabalhista no Brasil, que entrou
em vigor em 11 de novembro do ano de 2017 e trouxe uma mudanca muito grande no contetdo do
direito material do trabalho e do processo do trabalho, além de conter diversos dispositivos que trazem
grandes alteracdes com relacao ao funcionamento da Justica do Trabalho no Brasil.

Convém esclarecer, mais uma vez, que essa modificacao radical na legislacdo trabalhista fora
feita em um momento histdrico em que a populacdo brasileira encontrava-se com a confianca abalada
nos governantes eleitos, devido aos escandalos de corrupcao.

Nessa perspectiva, importa analisar se houve ou nao comprometimento do direito de acesso a
Justica por parte do trabalhador brasileiro devido a criacao de limites desarrazoados a atuacao do Poder
Judiciario trabalhista pela nova lei, tendentes a comprometer a sua independéncia funcional em ofensa
a separacao dos poderes e as normas constitucionais e internacionais de Direitos Humanos.

Importante destacar que referida reforma foi aprovada as pressas pelo Poder Legislativo, sem
qgue houvesse um debate publico democratico com os atores sociais envolvidos — como € o caso dos
trabalhadores, dos empregadores e dos entes sindicais — pois o0 projeto de lei de iniciativa do Executivo
foi apresentado em 23 de dezembro de 2016 e a lei foi aprovada em 11 de julho de 2017.

Nas palavras de Jorge Luiz Souto Maior, a Reforma Trabalhista foi feita para atender aos
interesses do capital, desconsiderando a regra de formacao de uma lei trabalhista que deve perpassar
pelo didlogo tripartite, como requer a OIT, uma vez que ndo houve qualquer debate democratico, pois,
segundo o referido autor, o que aconteceu foi a aprovacdo velada de uma legislacao que afronta direitos
sociais constitucionais e a dignidade humana (Souto Maior, 2017, pp. 289-291).

Em que pese a lei tenha sido elaborada pelo legislador eleito, o déficit de democraticidade se
encontra na auséncia de debates publicos com os atores sociais interessados, na medida em que
segundo Tamer (2005, p.120) as leis democraticas devem respeitar as tradicdes, a cultura e a vontade
da populacao para a qual se dirigem. Como uma lei pode representar a vontade popular se tramita

celeremente e sem debates prévios?

= Para este assunto vide o seguinte site: https://gl.globo.com/economia/noticia/reforma-trabalhista-e-aprovada-no-senado-confira-o-que-muda-na-lei.ghtml.

Acesso em: 23 margo de 2018.
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Esse também é o posicionamento da ANAMATRA que promoveu a 2% jornada de direito material
e de processo do trabalho, onde se definiu no 1° enunciado a ofensa da Reforma Trabalhista aos tratados
internacionais dos quais o Estado brasileiro é signatario.
Este parecer da ANAMATRA foi elucidado da seguinte maneira:
“Controle da convencionalidade da Reforma Trabalhista, auséncia
de consulta tripartite e de consulta prévia as organizacdes
sindicais. . Reforma Trabalhista. Lei 13.467/2017.
Incompatibilidade vertical com as convencgdes da OIT. Auséncia
tripartite. Ofensa a Convencado 144 da OIT. Il. Auséncia de
consulta prévia as organizacdes de trabalhadores. Ofensa a
Convencdo 154 da OIT. Aos verbetes 1075, 1081 e 1082 do
Comité de liberdade sindical do Conselho de Administracado da

OIT">,

Importa esclarecer de forma sucinta que tratados e convencdes interacionais que ndo sao de
Direitos Humanos integram o ordenamento juridico brasileiro por meio da ratificacdo de seu contetdo
normativo e possui status de norma infraconstitucional. Por sua vez, com a Emenda Constitucional n.°
45/2004, os tratados e as convencdes interacionais sobre Direitos Humanos passaram a integrar o
ordenamento juridico brasileiro com status de Emenda Constitucional, desde que observado quérum
para aprovacdo das referidas emendas. Em dezembro de 2008, o STF passou a prever que o Sstatus
normativo de tratados e de convencdes internacionais sobre Direitos Humanos que nédo forem ratificados
com esse quérum especifico da Emenda Constitucional ostentam patamar supralegal - leia-se, estdo
acima das leis e abaixo da Constituicdo (Delgado, 2017, pp.70-71).

Essa consideracdo é importante uma vez que as convencgdes da OIT sdo normas de Direitos
Humanos e por isso foram incorporadas pelo Estado brasileiro com stafus supralegal e, desta forma, as
leis ordinarias como € o caso da Lei n.° 13.467/2017 devem respeito nao apenas a Constituicao Federal
mas também a esses diplomas normativos internacionais que lhe sdo hierarquicamente superiores. E

preciso haver, portanto, dupla compatibilidade vertical.

= Essas “jornadas” visam apenas estabelecer diretrizes aos magistrados do trabalho para a interpretagéo da lei, ndo possuem forca vinculativa.
= Mais detalhes dessa jornada estdo no seguinte site: http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp. Acesso em: 20 marco

de 2018.
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Nesse sentido, a Convencao 144 da OIT ratificada pelo Estado brasileiro estabelece que deve
haver no ambito nacional prévia consulta entre as autoridades publicas e as organizacdes de
trabalhadores e empregadores por meio do estabelecimento de mecanismos tripartites para promover a
aplicacao de normas internacionais do trabalho:

Recomendacéo sobre a consulta (ramos de atividade econémica
no ambito nacional), de 1960 que afirmam o direito dos
empregadores e dos trabalhadores de estabelecer organizacdes
livres e independentes e pedem para que sejam adotadas
medidas para promover consultas efetivas no ambito nacional
entre as autoridades publicas e as organizacdes de
empregadores e de trabalhadores, bem como as disposicoes de
numerosas convencdes e recomendacdes internacionais do
trabalho que dispdbem que sejam consultadas as organizacoes
de empregadores e de trabalhadores sobre as medidas a serem
tomadas para torna-las efetivas.

Tendo considerado o quarto ponto da ordem do dia da reuniao,
intitulado ‘Estabelecimento de mecanismos tripartites para
promover a aplicacao das normas internacionais do trabalho’, e
tendo decidido certas propostas relativas a consultas tripartites
para promover a aplicacao das normas internacionais do

trabalho (...)®

lgualmente, o art. 2.° da referida convencao preceitua que todo Estado membro da OIT deve se

comprometer a efetuar consultas tripartites com representantes do governo, empregadores e
trabalhadores acerca de assuntos relacionados as normas internacionais da OIT:

art. 2 — 1. Todo Membro da Organizacao Internacional do

Trabalho que ratifique a presente Convencdo compromete-se a

pébr em pratica procedimentos que assegurem consultas

efetivas, entre o0s representantes do Governo, dos

empregadores e dos trabalhadores, sobre o0s assuntos

« Convencédo 144 da OIT disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236116/lang-pt/index.htm. Acesso: 8 marco de 2019
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relacionados com as atividades da Organizacao Internacional do

Trabalho a que se refere ao artigo 5, paragrafo 1, adiante.*

As consultas tripartites, portanto, dizem respeito a consultar previamente os interlocutores sociais
sobre questdes relacionadas a matéria trabalhista. Para Molina (2018, pp.1079-1080) essa convencéo
se relaciona somente ao fato de que a consulta tripartite € necessaria para promover a aplicacdo de
normas internacionais do trabalho, isso significa que antes das reunides da OIT o governo deve colher
informacdes de representantes de trabalhadores e empregadores para saber se a adesdo ou nao do
Estado brasileiro as convencdes corresponde a vontade democratica das coletividades atingidas.
Igualmente a convencao exige que esse procedimento ocorra para propostas de ajustes da legislacao
interna com relacao a convencao internacional.

Trata-se de um procedimento democratico promovido através do dialogo entre grupos
interessados em matéria trabalhista, todavia Molina (2018, p.1080) entende que nao se aplica para
propostas internas legislativas em matéria do trabalho que devem seguir o tramite legislativo ordinario e
a Constituicdo Federal. Mas mesmo essa autora que interpreta que ndo houve violacdo a Convencao 144
da OIT no processo de tramitacdo da Reforma Trabalhista, preceitua que os grupos interessados devem
ser ouvidos quando da tramitacao de um projeto de lei por meio de audiéncias publicas, apresentacao
de notas técnicas junto a parlamentares, dentre outras formas.

A OIT pediu explicacdes ao Estado brasileiro e passou a monitorar a sua atuacdo para avaliar se
a Reforma Trabalhista violou a Convencao 144 da OIT por auséncia de audiéncias entre representantes
de trabalhadores, empregadores e governo, durante a tramitacdo do projeto de lei no Congresso
Nacional®.

Essa decisdo decorre de um pedido de cinco centrais sindicais para a OIT em 2017. Assim, a
diretora do departamento de normas internacionais da organizacdo, Corinne Vargha, afirmou que as
medidas legislativas deveriam ser precedidas de consultas com as organizacdes que representam 0s
trabalhadores, no caso os sindicatos=.

Com a aprovacao da reforma, a OIT incluiu em 2018 o Brasil na “lista suja” dos 24 paises que

sao suspeitos de violar da pior forma as normas trabalhistas internacionais para monitoramento e

= Convencédo 144 da OIT disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236116/lang-pt/index.htm. Acesso em: 8 margo de 2019.
=Maiores esclarecimentos sobre a tramitacdo da Reforma Trabalhista em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Reforma_trabalhista_no_Brasil_em_2017. Acesso
em: 21 junho de 2019.

= Sobre a afronta as convencdes internacionais ver: https://epocanegocios.globo.com/Brasil/noticia/2017/07/ oit-diz-que-reforma-trabalhista-viola-regras-

internacionais.html. Acesso em: 15 marco de 2019
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solicitou informacdes ao Estado brasileiro acerca das consultas tripartites e de outras convencdes
internacionais que podem ter sido violadas, como é o caso da Convencdo 98*. Decisdo novamente
tomada pela OIT em 2019, portanto, o Brasil segue sendo monitorado®, a OIT pediu que o governo
brasileiro mantenha dialogo com entidades e sindicatos e que envie dados e documentos que avaliem os impactos
positivos da Reforma Trabalhistaz.

As criticas a reforma ora aprovada sdo muitas. Para Delgado (2017, pp. 39-40), por exemplo, a
Reforma Trabalhista também visa a exclusao, segregacao e sedimentacdo da desigualdade entre seres
humanos, causando um grave retrocesso social no Estado brasileiro.

Isso é capaz de afetar severamente o conceito de Estado democratico de direito que requer normas
de carater democratico, bem como o respeito pelas autoridades publicas de direitos e garantias
fundamentais (Morais, 2017, p.36).

Identifica-se, assim, que uma vez aprovada a referida reforma — considerada, para muitos
estudiosos do direito e processo do trabalho, um atentado a ordem democratica brasileira —, cabera aos
magistrados e juristas buscarem interpretacoes juridicamente possiveis para a Lei n.° 13.467/17 com
base em principios de Direitos Humanos.

Além disso, vozes se levantam no sentido de que diante dessa inseguranca juridica conjugada
com o temerario cenario econdmico e politico do pais, a aprovacao desta lei pode ser considerada apenas
0 primeiro passo para se extinguir a Justica do Trabalho® no Brasil (Souto Maior, 2017, pp.291-292).

Mais explicitamente, para Jorge Luiz Souto Maior:

“[...] politicos que encaminharam essa reforma, buscando obter
imunidade nas acusacoes de corrupcao, tentem emplacar, agora,
0 argumento de que as eleicdes podem travar a economia e,
assim, aprofundarem o Estado de excecéo e o estagio de faléncia

democratica, levando consigo também os direitos civis e

“Acerca do Brasil integrar a lista suja dos paises que violam da pior forma normas internacionais estd disponivel em:
https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/ 2657 1-caso-brasil-na-oit-brasil-continua-na-lista-suja-e-tera-de-dar-explicacoes-a-oit-sobre-reforma-
trabalhista. Acesso em: 15 marco de 2019

= Mais detalhes sobre a violacdo de normas da OIT: https://www.cartacapital.com.br/mundo/reforma-trabalhista-faz-brasil-entrar-na-lista-suja-da-oit-
novamente/. Acesso em: 22 junho de 2019.

= Sobre o fato do Brasil estd sendo monitorado pela OIT ver: https://gl.globo.com/politica/noticia/2019/06/ 19/ oit-mantem-brasil-em-lista-de-paises-
monitorados-e-pede-dados-sobre-reforma-trabalhista.ghtml. Acesso em: 20 junho de 2019

= Recentemente, em janeiro de 2019, o Presidente Jair Messias Bolsonaro deu uma entrevista a televisdo brasileira e em seu discurso defendeu a extingdo
da Justica do Trabalho no Brasil, sob alegacdo de que a méo de obra no Brasil ¢ cara e ha excesso de protecdo. Disponivel em:
https://economia.uol.com.br/noticias/estadao-conteudo/2019/01/03/bolsonaro-diz-que-pode-debater-fim-da-justica-do-trabalho.htm. Acesso em: 10 de

janeiro de 2019.
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politicos”, (Souto Maior, 2017, p.292).

Verifica-se, portanto, que na atual conjuntura politica do pais, a populacao brasileira se depara
com um guadro de grandes incertezas e insegurancas quanto ao direito processual e material do trabalho
e com relacao a atuacao do Judiciario trabalhista.

Inicialmente, essa instabilidade fora causada por meio do corte no orcamento publico, que teve
como consequéncia gerar um temor acerca da continuidade no funcionamento da Justica do Trabalho
e, posteriormente, fomentada pela mudanca radical na legislacdo trabalhista sem que houvesse qualquer
debate social, o que constitui clara afronta & democracia no Brasil.

E sabido que questionamentos quanto a legitimidade do regime democratico ocorrem diante do
desrespeito aos valores e aos principios que norteiam e estruturam o Estado (Teixeira, 2018, pp.12-14),
assim, ainda que aprovada por representantes eleitos, uma lei que ndo fora precedida de debates
publicos prévios e que afronta convencdes internacionais dos quais o Estado brasileiro é signatario
ameaca a confianca da populacdo quanto a sua credibilidade e coloca em causa a legitimidade dos
representantes eleitos.

Nessa perspectiva, ndo se pode esquecer que nos termos do art. 2.%¢ da Constituicdo Federal,
0s Poderes da Republica dividem-se em Legislativo, Executivo e Judiciario e devem funcionar de forma
independente e harmonica entre si, a fim de permitir a consagracdo do principio da separacdo dos
poderes, o que é essencial para consolidacdo do Estado de direito*. Entende-se que para haver efetivo
respeito a esse principio, a aprovacdo de uma lei no tocante a area trabalhista pelo Legislativo juntamente
com o apoio do Executivo ndo poderia deixar de considerar pareceres dados por profissionais e estudiosos
da area trabalhista, sobretudo de pessoas que lidam diariamente com problemas laborais como € o caso
dos magistrados trabalhistas e dos membros do Ministério Publico do Trabalho. A concertcdo/dialogo
com parceiros sociais, como sindicatos e representantes dos trabalhadores, também se mostra
fundamental para compreensao e feitura de uma nova lei.

E preciso ter em mente que segundo Rousseau (1999) o Poder Legislativo so tem legitimidade
se exercido para o povo, pois somente a lei por ele ratificada é expressao da vontade geral. De maneira
que a lei para ser legitima deve ser resultado dos valores constitucionais em que se apoia o Estado que,

por sua vez, exprimem a vontade social.

=“Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao.htm. Acesso em: 21 marcgo de 2018.

= Sobre a separacé@o de poderes dentro do Estado ver: https://pt.wikipedia.org/wiki/Separa%C3%A7%C3%A30_de_poderes. Acesso em: 10 abril de 2018.
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Ora, uma das caracteristicas da democracia ¢ a existéncia da liberdade de expressao por meio
do debate amplo, aberto, informativo e esclarecedor, respeitando o direito do cidaddo de ouvir e de se
fazer escutar também no tocante aos principios e valores adotados pelo Estado (Teixeira, 2018, p.43).

Para esclarecimento deste fato, observou-se que os trabalhadores nao tiveram oportunidade nem
mesmo de entender o alcance das mudancas sugeridas na medida em que o projeto de lei tramitou
rapidamente, nao havendo didlogo auténtico e legitimo com a sociedade e sob o falso discurso de
modernizacdo das leis, para Nassar foram enfraquecidos os direitos trabalhistas (Nassar, 2018, p. 538).

Nesse caso brasileiro, como dito, constatou-se que esse debate nao foi ofertado a populacéo,
nem pelo Poder Legislativo, muito menos também pelo Poder Executivo, objetivando a aprovacédo as
pressas da referida Reforma Trabalhista frente aos déficits existentes e orientados pela velha politica
neoliberal®. Em tempo de crise, em que se exigem mudancas e transformacdes sociais, essas devem
ser tomadas de forma comedida, pois a forca do capital costuma ver na retirada de direitos sociais a
“chave” para superar as instabilidades existentes, empobrecendo ainda mais a populacéo.

Diante disso, por ter sido uma legislacdo aprovada mediante auséncia de debates publicos
prévios com atores sociais interessados, em um quadro politico incendiado pelos escandalos de
corrupcdo — o que compromete a confianca e a legitimidade dos governantes —, este trabalho se propde
verificar em que medida a nova legislacdo pode ter estabelecido limites ao direito de acesso a Justica
por parte do trabalhador brasileiro e criado restricoes desproporcionais a atuacao do Poder Judiciario
trabalhista, o que representaria uma afronta a separacédo dos poderes, assim como ofenderia as normas

constitucionais e internacionais de Direitos Humanos.

« De acordo com Nassar (2018, p. 531) o neoliberalismo é a politica econdémica que preceitua a ndo intervencao do Estado tendo como objetivo a reducao
de direitos sociais para garantir maior eficiéncia empresarial — e isso tem como consequéncia a exclusdo social. Aqui, também é importante frisar que o
neoliberalismo econdmico, segundo Almeida (2003), veio para sustentar o processo da globalizacdo no mundo, a favor de uma menor interferéncia do
Estado-Nacéo, sob a premissa do mercado maximo e Estado minimo em acgdes direcionados para a abertura comercial e financeira entre os paises, como
“formula” para o suposto alcance do desejado desenvolvimento econdmico, desde que os paises seguissem o receituario ditado pelo Consenso de Washington

para os paises emergentes, apregoados como regras a serem instituidas e respeitadas.
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Capitulo Il — A Reforma Trabalhista e suas implicagdes na atividade judicante da Justica do Trabalho no

Estado brasileiro

De acordo com Teixeira Filho (2018, p.519), o Estado brasileiro esta a atravessar uma “era de
incerteza”, na medida em que sao incertos tanto os rumos na politica quanto na economia, 0 que
acarreta impactos negativos na seguranca publica e na esfera juridica do pais.

Em decorréncia disso, a legislacdo trabalhista foi alvo de uma grande reforma no final do ano de
2017. E, posteriormente, foi editada uma Medida Provisoria (MP) n.° 808 que vigorou durante alguns
dias e acabou por perder a vigéncia. Tudo isso contribuiu para aumentar ainda mais o cenario de
inseguranca juridica no pais na seara trabalhista.

Para acirrar esta instabilidade e desconfianca social, é sabido que tramitam no Supremo Tribunal
Federal (STF) aproximadamente 14+ Acdes Diretas de Inconstitucionalidade em face da nova lei (Keller,
2018, p.928).

Nesse parecer, convém esclarecer que, conforme ja destacado nesta dissertacdo, o Brasil esta
sendo monitorado pela OIT e passou a integrar a lista dos 24 paises suspeitos de deter as piores formas
de violacdo as normas internacionais do trabalho. Recentemente, a Comissao de normas da OIT renovou
a solicitacdo para que o Brasil forneca informacdes sobre o cumprimento da Convencao 98 da OIT e
sobre as consultas tripartites®, por ser alvo de investigacdo o fato de nao ter havido debates publicos
prévios com representantes de trabalhadores e empregadores para a confeccao e aprovacdo da Reforma
Trabalhista.

A mudanca radical da legislacdo somada aos questionamentos em torno de sua
constitucionalidade e convencionalidade tém contribuido para agravar a instabilidade juridica quanto a
interpretacao a ser dada a aplicacdo da nova lei pelos juizes e Tribunais do Trabalho. Assim como por
estudiosos do direito.

Esta auséncia de solidez nas relacoes juridicas® trabalhistas também tem por consequéncia

acender novamente a chama acerca da necessidade da Justica trabalhista, ou seja, questiona-se a

= O STF recebeu cerca de 34 Acbes Diretas de Inconstitucionalidade questionando a Reforma Trabalhista, a maior parte ja foi julgada, mas ainda pende de
julgamento 14 acdes conforme consta no site: https://gl.globo.com/economia/concursos-e-emprego/noticia/2019/06/15/nova-lei-trabalhista-e-
questionada-em-14-acoes-no-stf.ghtml. Acesso em: 15 junho de 2019.

= Maiores informagdes sobre o fato do Brasil estd sendo monitorado pela OIT vide: https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/2657 1-caso-brasil-na-
oit-brasil-continua-na-lista-suja-e-tera-de-dar-explicacoes-a-oit-sobre-reforma-trabalhista. Acesso em: 15 setembro de 2018.

= A seguranca juridica, de acordo com Morais (2014, p. 480), ¢ a garantia da certeza da ordem juridica por meio da estabilidade, coeréncia e igualdade que

permite a previsibilidade normativa dos comportamentos e as consequéncias das agdes.
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existéncia de uma Justica especifica para processar e julgar litigios envolvendo as relacdes de trabalho
lato sensu.

Em razao disso, torna-se preciso resgatar nesse trabalho a histéria da Justica Obreira e seu papel
como agente consolidador de Justica social no contexto brasileiro, além de tecer breves consideracoes
acerca da importancia da jurisprudéncia trabalhista como fonte do direito processual e material do

trabalho.

1. A histéria da Justica do Trabalho e o seu papel como agente consolidador dos direitos sociais vigentes

A presenca de uma Justica capaz de proporcionar igualdade entre as partes litigantes que se
encontram em grande disparidade econémica e capaz de servir de instrumento para realizacao material
de Justica social é ferramenta fundamental para o bom funcionamento de um Estado democratico de
direito e de seus principios e valores — e, muito especialmente, do direito de acesso a Justica.

Por essa razao tratar-se-a nesse momento da necessidade de se ter uma Justica especializada
- e para isso tracaremos brevemente o caminho realizado pela Justica do Trabalho no Brasil, tanto no
que diz respeito ao seu surgimento, quanto no que se refere a sua funcéo de realizacdo de Justica social
no contexto brasileiro.

E sabido que toda relacdo social é baseada na interacdo humana, sendo que o trabalho, em
termos sociologicos, € responsavel pela estabilidade e progresso do homem, na medida em que a
solidariedade existente nessa relacao laboral representa a cooperacéo entre aqueles que trabalham na
sociedade e propicia a preservacao do homem. Além disso, o trabalho é visto na sociedade capitalista
como um fator individual de conquista (Ferrari, 2011, pp.21-22).

Feita essa breve consideracao sobre a relacao laboral, no Brasil, a regulamentacao das relacdes
de trabalho ocorreu inicialmente por meio de leis esparsas e somente no ano de 1943 elas foram
reunidas para formarem um diploma normativo denominado de Consolidacao das Leis Trabalhistas.
Diploma esse que incluiu inumeros novos dispositivos legais a época, tratando-se de um verdadeiro
Codigo do Trabalho. Posteriormente, ainda, houve constantes modificacdes na lei em face da dinamica
natural existente nas relacdes de trabalho (Martins Filho, 2011, p.146).

A Constituicao Cidada de 1988 também trouxe muitas mudancas as relacoes laborais, com

destaque para a reducado da jornada de trabalho de 48 horas para 44 horas semanais, a generalizacao
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do Fundo de Garantia por Tempo de Servico, a elevacédo do adicional de horas extras para 50%, dentre
outras medidas que podem ser vistas no art. 7.° da CRFB/88 (Martins Filho, 2011, p.149).

E importante ressaltar que, embora as leis trabalhistas tenham sofrido alteracdes ao longo dos
anos, nada se compara a que foi operada no ano de 2017, que envolveu diversos dispositivos e institutos.

Isso porque atualmente a tendéncia é outra, em razao de os avancos tecnoldgicos acabarem com
inimeros postos de trabalho, acarretando o aumento do desemprego que ja atinge 13,1 milhdes de
pessoas no Brasil. Como resultado, a taxa de desemprego aumentou para 12,4%* em fevereiro de 2019
(IBGE, 2019), subiu, portanto, 0.9 ponto percentual comparativamente ao trimestre de setembro a
novembro de 2018 cuja taxa era de 11,6%.

Tais indices sinalizam que o pais esta a enfrentar a flexibilizacdo do mercado de trabalho e o
resultado disso € normalmente a reducao da rigidez das leis do trabalho (Martins Filho, 2011, p.149).

A reforma entdo aprovada em 2017 veio com esse intuito, sob a justificativa de que a
modernizacao das leis do trabalho seria necessaria para possibilitar a geracao de novos postos de
trabalho.

Entretanto esse argumento pode ser desmistificado se se pensar que o que gera empregos é o
crescimento econdmico — e o indice de desemprego com a reforma nao se alterou (Belmonte, 2018,
p.1167).

A historia do direito material do trabalho se entrelaca com a propria historia da Justica do
Trabalho. Por esta razao, foi feito esse breve relato historico sobre o surgimento do direito material do
trabalho no Brasil.

Para possibilitar o real cumprimento dos Direitos Humanos trabalhistas, a Justica do Trabalho
brasileira € a instituicao responsavel por equalizar as relacdes de trabalho e garantir a paz social.

Como ¢ sabido, a Justica do Trabalho tem como finalidade possibilitar a apreciacado das relacoes
de trabalho face ao Direito do Trabalho como disciplina autdnoma em relacao ao Direito Civil. Pois, antes
do reconhecimento do Direito do Trabalho como disciplina especifica, quem regia as relacoes laborais
era o Direito Civil com o tdpico do contrato de locacao de servigos, sendo que a matéria era apreciada
pela Justica Comum (Martins Filho, 2011, p.161).

Observa-se que o processo do trabalho surge como um conjunto de principios, normas e

instituicoes, com a finalidade de disciplinar a atividade da Justica do Trabalho para que haja efetividade

“Sobre a taxa de desemprego no Brasil wide o link: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-
noticias/releases/24109-pnad-continua-taxa-de-desocupacao-e-de-12-4-e-taxa-de-subutilizacao-e-de-24-6-no-trimestre-encerrado-em-fevereiro-de-2019.

Acesso em: 11 junho de 2019.
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da legislacao trabalhista e social, bem como para assegurar o acesso do trabalhador a Justica com o
intuito de solucionar o conflito de classes (Schiavi, 2016, p.116).

Historicamente, a busca por um processo mais simples, rapido e barato contribuiu para que a
Justica se tonasse acessivel aos mais pobres. Sdo exemplos disso a busca pela oralidade, a concentracdo
do procedimento, o contato imediato do magistrado com partes e testemunhas, assim como a utilizacao
de juizes de instrucdo capazes de buscarem a verdade e garantirem a igualdade entre as partes
(Cappelletti, 1988, p.76) — caracteristicas essas do processo do trabalho no Brasil.

A necessidade de se fazer uma abordagem historica da Justica do Trabalho brasileira se justifica
na medida em que a sua importancia como Justica autbnoma somente podera ser aferivel a partir da
compreensao do seu papel social ao longo dos anos e da compreensao de que Justicas especializadas®
surgiram para possibilitar o acesso efetivo a Justica.

E preciso ter em mente que a busca por uma Justica social significa uma condicdo minima
aceitavel para a promocao do ser humano* (Martins Filho, 2011, p.155). Assim, desde que apareceram
as primeiras demandas trabalhistas no pais, sentiu-se a necessidade de se ter uma Justica célere e
simplificada, o que sé veio a ser verificado, posteriormente, nos comecos da Republica (Martins Filho,
2011, p.161).

Segundo Abuquerque (1993, pp.81-83), a primeira tentativa de se constituirem 6rgaos
jurisdicionais trabalhistas no Brasil, aconteceu no ano de 1907, quando se tentaram instituir os
Conselhos Permanentes de Conciliacdo e Arbitragem, mas nao houve éxito.

Em 1923 surge entdo no Ministério da Agricultura, Industria e Comércio, o Conselho Nacional
do Trabalho, que funcionava como 6rgao consultivo em matéria trabalhista, instancia recursal em matéria
previdenciaria e também tinha como atribuicao ser um 6rgao autorizador de demissdes de empregados
(Garcia, 2017, p.21).

Posteriormente a crise de 1929+, no ano de 1930, com a subida de Getulio Vargas (GV) a
Presidéncia da Republica - intitulado como “pai dos trabalhadores” —, criou-se o Ministério do Trabalho,

separando-o0 do Ministério da Agricultura. Para resolver conflitos trabalhistas foram instituidas as

= A utilizacdo de uma Justica laboral especializada ndo é uma escolha apenas do Estado brasileiro, outros paises do mundo como Inglaterra, Nova Zelandia,
Alemanha, Australia, Franca, Bélgica, Israel, Suécia, México, Chile, Argentina, Paraguai também possuem cortes especializadas em matéria trabalhista.
Disponivel em: https://www.justicanossotrabalho.com.br/fake-news 11/01/2019. Acesso em: 17 margo de 2019.

« No ano de 2016 foi constatado que 58% das demandas trabalhistas surgem por falta de pagamento de verbas rescisérias, nessa medida cabe a Justica
garantir esses direitos minimos ao trabalhador que ndo tem como recompor a energia fisica ja desprendida em prol do tomador de servicos. Disponivel em:
https://www.justicanossotrabalho.com.br/fake-news. Acesso em: 20 marco de 2019.

= Para esclarecimentos sobre a crise de 1929 ver Gremaud et a/. (2007), Sousa (2007), Giambiagi ef a/. (2005). Ambos os autores abordam a respectiva

crise no governo de Getulio Vargas, assumido com a Revolucao de 1930.
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Comissoes Mistas de Conciliacao - tendentes a decidir conflitos coletivos —, cuja atribuicdo era apenas
conciliar as partes, dado que elas nao podiam impor uma decisao.

Também foram constituidas Juntas de Conciliacdo e Julgamento para dirimir litigios individuais
- que sao orgaos caracterizados como administrativos. Estes poderiam impor uma solucao as partes
(Martins Filho, 2011). Porém, ndo podiam executar suas decisdes, sendo que essa atribuicdo cabia a
Justica Comum (Martins Filho, 2011, pp.164-165).

Apds a Revolucdo de 1930, inicia-se um periodo de industrializacdo* no Brasil e isso culminou
em mudancas nas relacdes de trabalho que antes eram basicamente rurais (Schiavi, 2016, p. 180).

Ressalta-se que a Constituicdo de 1934 passou a prever a Justica do Trabalho como 6rgdo do
Poder Executivo. Nota-se que nao era considerada uma Justica independente e seus juizes nao gozavam
de garantias da magistratura (Garcia, 2017, p. 21).

Segundo Morais Filho (1981, pp. 391-393), o0 que se queria era criar uma Justica destituida de
formalismo exacerbado, célere, oral e barata, sendo que no campo do direito coletivo comecaria a vigorar
0 poder normativo em que as decisbes teriam corpo de sentenca, mas alma de lei.

A necessidade de haver uma Justica autbnoma de carater social deu ao Direito Processual do
Trabalho principios proprios que lhe garantem essa autonomia, nao havendo como negar o seu carater
protecionista para garantir o acesso efetivo do trabalhador & Justica e a ordem juridica justa (Schiavi,
2016, p.122).

Destaca-se que a Justica do Trabalho foi instalada em 1.° de maio de 1941 no Brasil. Com seu
funcionamento, surgiu a necessidade da Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT) que até entdo eram
apenas leis esparsas, o que ocorreu em 1.° de maio de 1943 (Martins Filho, 2011, pp.170-175).

E preciso ter em mente, segundo Pacheco (2018), que a CLT nao foi fruto de luta operaria no
Brasil, como ocorreu em outros paises, pois a lei trabalhista foi outorgada pelo governo federal no intuito
de que nao houvesse o desenvolvimento de uma consciéncia social sobre o assunto, evitando, assim, a
edicdo de leis desfavoraveis ao governo da época (Pacheco, 2018, p. 430).

Nessa ldégica, apesar de tencionar o sistema, o Direito do Trabalho também serve para a sua
manutencao, permitindo a continuidade da ordem econémica (Cid, 2018, p.65).

Com o fim da 2? Guerra Mundial, houve a queda dos regimes totalitarios e no Brasil a queda de
Getulio Vargas, o que culminou no restabelecimento do regime democratico e na Constituicdo de 1946

que permitiu, entdo, a Justica do Trabalho ser incorporada ao Poder Judiciario (Martins Filho, 2011, p.

« Para maiores detalhes sobre a industrializacdo gerada pelo processo de substituicdes das importacdes no Brasil ver Giambiagi ef a/. (2005), Gremaud ef

al. (2007) e Sousa (2007).
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176). Corroborando com o parecer de Martins Filho (2011), Guimaraes (2018, p.329) complementa que
nesse momento se passou a reconhecer aos seus membros as garantias da magistratura. Com a
Constituicdo de 1988 fixou-se a sua competéncia no art. 114 e em 1999 extinguiu-se a representacéo
classista na Justica Obreira (EC n.° 24/99).

Apenas para explicar brevemente, a representacéo classista era formada por juizes leigos que
representavam os empregados e empregadores em condi¢des de paridade na Justica, eram recrutados
nos sindicatos e atuavam primordialmente na fase de conciliacdo, mas também votavam no julgamento,
pois conheciam de perto a realidade das categorias econdmicas e profissionais que representavam
(Schiavi, 2016, p.181).

A partir dai, inicia-se uma Justica do Trabalho mais técnica e juridica representada por
magistrados togados (Delgado, 2015, p.134). Isso porque com o passar do tempo aumentaram-se 0s
conflitos trabalhistas e os juizes leigos passaram a desconhecer a realidade das categorias profissionais—
0 que conduziu a que as decisdes fossem julgadas mais tecnicamente por juizes formados em direito
(Schiavi, 2016, p.183).

Importante esclarecer, de acordo com o parecer de Pacheco (2018), que com a Constituicao
Cidada de 1988 sedimentaram-se os questionamentos sobre o positivismo juridico no pais, em razdo da
elevacdo dos direitos fundamentais através da hermenéutica. Este fato reaproximou o direito positivado
da ética juridica com papel de destaque ao Poder Judiciario que deixou de ser considerado como um
mero “boca de lei” para suprir as omissdes legislativas e executivas (Pacheco, 2018, p. 427).

Assim, inaugura-se um novo periodo juridico no Brasil denominado de neoconstitucionalismo.
Nele, a Constituicdo passa a ter forca normativa e carater vinculante, com o objetivo de atribuir forca
maxima aos direitos fundamentais das pessoas e evitar a violacdo de principios — como é o caso da
dignidade humana. Isso, repisa-se, permitiu ao magistrado se desvincular do papel de mero aplicador da
lei para buscar o ideal de Justica (Pacheco, 2018, p. 427).

Nessa perspectiva, a atribuicado do magistrado vai além do direito positivado, pois ela passa a
amparar-se também em principios fundamentais, sem que haja o desprezo a lei stricto sensu.

Com essa medida, a Carta de 1988 elege o valor da dignidade humana como valor essencial,
do ponto de vista histérico e a primazia juridica da dignidade humana se da como resposta a profunda
crise sofrida pelo positivismo juridico, associada & derrota do fascismo na ltdlia e do nazismo na

Alemanha (Piovesan, 2013, pp.87-88).
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Percebe-se que houve uma reaproximacdo da ética com a esfera do direito (Piovesan, 2013,
pp.87-88). Tal fator é de extrema importancia na medida em que confere aos juizes do trabalho o papel
de consolidarem em suas decisdes esses direitos e garantias fundamentais.

A reforma do Judiciario ficou a cargo da Emenda Constitucional n.°45/2004 na qual se cogitou
sobre a extincao da Justica do Trabalho no Brasil, sendo que suas matérias seriam incorporadas pela
Justica Federal. Todavia, a versdo final da Emenda Constitucional acabou por fortalecer o Judiciario
laboral, uma vez que ampliou sua competéncia para abranger outras matérias, tais como: o fabeas
corpus, as multas administrativas impostas pelos 6rgaos de fiscalizacao e todas as relacoes de trabalho
lato sensu, salvo relacdes de consumo e estatutarias (Martins Filho, 2011, p.207).

A referida emenda também acrescentou ser da competéncia da Justica Obreira julgar as acoes
de indenizacao por dano moral e/ou patrimonial, decorrentes da relacao de trabalho. A partir dai, hoje
nota-se que o papel de Justica social foi reforcado face as indenizacdes por danos morais coletivos,*
fruto da segunda “onda” de acesso a Justica, na medida em que os valores das condenacdes podem
ser revertidos ao FAT ou sdo utilizados, genericamente, para o beneficio da sociedade, sejam em
hospitais, cursos profissionalizantes, escolas, dentre outras medidas de carater social.

Essa emenda, portanto, reafirmou a atividade jurisdicional da Justica do Trabalho como sua
razao de ser, ao destacar expressamente no caputdo art. 114 da CRFB/88 que a ela compete “processar
e julgar”, rompendo, assim, com o ranco administrativo que a atrelava as atividades do Ministério do

Trabalho (Branco, 2018, pp.275-276).

“ Tém sido muitas as acdes por danos morais coletivos ajuizadas no Estado brasileiro nos ultimos anos em razao do descumprimento pelos empregadores
de normas trabalhistas fundamentais e, devido aos altos valores das condenacdes, tais acdes atuam em carater repressivo e pedagogico, pois ajudam a
fazer com que empregadores respeitem as normas cogentes. O julgado abaixo ¢ um exemplo disso:

Decisédo: Vistos. Trata-se de agravo contra a decisdo que ndo admitiu Recurso Extraordinario interposto contra acordao da Subsecado | Especializada em
Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, assim ementado: “EMBARGOS. DANO MORAL COLETIVO. RECURSO DE REVISTA CONHECIDO E
PROVIDO. INDENIZAGAO REDUZIDA. PRETENSAQ DE MAIOR REDUGAO EM SEDE DE EMBARGOS. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADA
(...) O acdrdao recorrido manteve a procedéncia do pedido de indenizacéo por danos morais, bem como assentou a responsabilidade da recorrente em
indeniza-los, amparado no conjunto fatico-probatorio constante dos autos. Colhe-se do voto condutor: “Ainda que diante das alegacoes da reclamada de que
ja vem atendendo a determinacao legal em relacédo a jornada extraordindria de seus empregados, é de se verificar que a v. deciséo reduziu o valor da
condenacdo em danos morais coletivos, de R$800.000,00 para R$200.000,00, pela aplicacdo de critério de razoabilidade e proporcionalidade entre a
gravidade da culpa e o dano sofrido. O voto que prevaleceu perante a c. Turma, em relacdo ao tdpico, foi transcrito na v. decisdo embargada, da lavra da
Exma. Ministra Dora Maria da Costa, que traduz o entendimento de que deve ser considerado o grau de culpa do lesante e a capacidade econémica da
reclamada, sendo o valor desproporcional quando a auséncia de pagamento do adicional de horas extras e de eficaz controle de jornada foram amenizadas
diante de pagamento efetivo de adicional de produtividade e um pseudocontrole, mesmo sendo ineficaz, da jornada de trabalho, bem como da reducéao da
quantidade de trabalhadores lesados. A v. decisao reafirmou tal entendimento no julgamento dos embargos de declaracéo opostos pela reclamada. {...).

Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000238669&base=baseMonocraticas. Acesso: 16 setembro de 2018.
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A necessidade de uma Justica do Trabalho auténoma em relacdo a outros ramos juridicos se da
pelo fato de que ha peculiaridades que a lei processual trabalhista deve perseguir para permitir que haja
Justica social e, consequentemente, acesso a Justica.

Dentre as peculiaridades da lei trabalhista citam-se, de acordo com os estudos de Schiavi (2016,
p. 117):

- garantir o cumprimento da legislacao trabalhista e social;
- possibilitar o acesso do trabalhador a Justica;
- dirimir com justica o conflito do trabalho a fim de proteger a dignidade humana do trabalhador.

Alias, a criacdo de Tribunais especializados ¢ considerada o movimento mais importante de
reforma do processo, fruto da terceira “onda” de acesso a Justica, feita no intuito de que esse direito
fosse realmente possibilitado a todos. Isso porque nas sociedades modernas avancaram-se 0s esforcos
de prover os direitos aos mais fracos, tal como é o caso da relacao entre empregado e empregador, na
qual o obreiro é considerado hipossuficiente (Cappelletti, 1988, p. 90).

Mais explicitamente, o parecer de Cappelletti (1988) conclui que para que isso se tornasse
possivel foram feitas reformas processuais com a criacao de Justicas especializadas.

Indo ao encontro dessa perspectiva, a Constituicdo de 1988 cumpre a funcdo de possibilitar a
ampliacdo do direito de acesso a Justica aos trabalhadores - principalmente porque, ao reforcar os
papeis da Justica do Trabalho e do Ministério Publico do Trabalho, acabou por acentuar a relevancia
politica de insercao dos individuos por meio do Direito do Trabalho, em um periodo de redemocratizacao
da sociedade civil (Delgado, 2015, p. 128).

Além disso, constata-se que a Constituicdo trouxe em seu corpo diversos direitos e valores
trabalhistas, o que reforca a importancia do Direito do Trabalho e de se ter uma Justica especifica para
tratar das relacdes laborais nos tempos atuais.

Na perspectiva de Pacheco (2018, p. 428), isso deu vazao a alteracdo do foco do Poder Judiciario
trabalhista, que passou a ser a efetivacao dos direitos fundamentais e a inclusdo social em prol da
valorizacdo do trabalho e da dignidade humana.

Alias, ndo se pode perder de vista que a Justica do Trabalho surgiu dentre outras razdes para
permitir que o trabalhador, hipossuficiente e vulneravel economicamente, acessasse o Judiciario em
paridade de forcas com seu empregador. Tal superioridade juridica pode ser vista no processo,

exemplificada por meio do principio da protecao processual (Nassar, 2018, p.779).
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Assim, pode-se dizer que a Justica do Trabalho, hodiernamente, ultrapassou, segundo Pacheco
(2018, p. 430), o papel de mera aplicadora da lei para se tornar uma ferramenta da Justica social,
inclusive através do ativismo judicial por meio da edicao de enunciados normativos.

Cabe ainda salientar que nessa situacao, o juiz do trabalho, conforme Schiavi (2016, p.192),
deve ter uma formacao humanistica e mais conhecimento das mazelas sociais para resolver o conflito
social, na medida em que a desigualdade existente entre as partes é grande - e para assegurar por meio
da decisdo judicial o respeito aos direitos fundamentais, é necessario buscar um equilibrio entre estes
dois determinantes: capital e trabalho. Aqui se percebe que em face de auséncia de certa isonomia entre
as partes envolvidas (capital e trabalho), o papel do juiz se revela de suma importancia para buscar um
melhor entendimento entre elas.

Porquanto, a Justica do Trabalho tem como finalidade propiciar uma solucao rapida e informal
aos conflitos laborais; possui uma missao social propria, estando em causa os direitos sociais minimos
e a propria sobrevivéncia do trabalhador, pois o crédito trabalhista detém carater alimentar. Por esta
razao, verifica-se que ela possui certas peculiaridades processuais como o jus postulandie 0s principios
da oralidade, da conciliaco, da concentracdo dos atos processuais em audiéncia, dentre outros (Nassar,
2018, p. 880). Esta questao contribui para que o processo do trabalho tenha um procedimento mais
informal e tal fato favorece a entrega da prestacao jurisdicional em um prazo razoavel.

Embora se reconheca que deva haver dialogo entre as mais diversas ciéncias processuais para
que haja complementariedade de uma com relacéo a outra, entende-se que caso houvesse a feitura de
um Cddigo Processual do Trabalho isso seria muito bem-vindo para fortalecer o Direito Processual do
Trabalho enquanto ciéncia, dando também mais visibilidade a Justica do Trabalho brasileira, na medida
em que o reconhecimento enquanto ciéncia juridica autbnoma permite atrair mais estudiosos sobre o
assunto, o que favorece o aperfeicoamento de seus institutos (Schiavi, 2016, pp.123-124).

Assim, como se pode notar a Justica do Trabalho custou a se tornar integrante do Poder
Judiciario no Brasil, pois antes ela pertencia ao Poder Executivo, essa consolidacdo como o6rgdo do
Judiciario so restou possivel no ano de 1946. Porém, com as reformas processuais operadas no ano de
2004, reacenderam rumores acerca da sua desnecessidade, questionamento novamente levantado nos
dias atuais devido a uma nova ascensao dos pensamentos neoliberais que tem por intuito flexibilizar ao
maximo as relacdes de trabalho.

Deste modo, ¢ preciso relembrar que uma das grandes tarefas dos chamados reformadores do
acesso a Justica é preservar os Tribunais e, ao mesmo tempo, buscar aperfeicoar a area especial do

sistema Judiciario para que, realmente, alcancem os individuos e efetivem os seus direitos.
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A esse respeito, pode-se dizer que hodiernamente a preocupacdo converte para a Justica social,
na medida em que, segundo Cappelletti (1988), tem-se atentado para buscar os procedimentos que,
efetivamente, protejam os direitos de pessoas comuns. Neste caso, tais procedimentos devem ser de
baixo custo, operacionalizados com rapidez e informalidade, além de conter também julgadores mais
ativos (Cappelletti, 1988, pp. 92-93).

A realidade é que uma das maiores vantagens de se ter uma Justica especializada é que ela
oferece a possibilidade de atrair pessoas comuns a reivindicar seus direitos contra adversarios poderosos
(Cappelletti, 1988, p. 93).

Nota-se que os procedimentos especiais e julgadores especializados sao necessarios, porque
aos juizes regulares pode acontecer de faltar experiéncia e até sensibilidade para aplicacdo de uma
determinada lei especifica (Cappelletti, 1988, p.94). Isso tem como consequéncia atrair pessoas que de
outra maneira nao reclamariam seus direitos e dar-lhes oportunidade real de definir seus direitos perante
orgdo estatal mais sensivel a esses direitos (Cappelletti, 1988, p.132).

Muitos doutrinadores dizem parecer bastante clara a intencao do legislador reformista de diminuir
a rede de protecao ao trabalhador, numa tentativa quica de reconduzir o Direito do Trabalho para o corpo
do Direito Civil, alargando a autonomia da vontade, razdo pela qual toda a Reforma Trabalhista de 2017
devera ser lida a luz de normas e principios constitucionais (Guimaraes, 2018, p.337).

Na realidade essa verdadeira guerra a autonomia do Direito do Trabalho e ao mundo do trabalho
causa grande temor a comunidade juridica, porque a depreciacdo da Justica do Trabalho parece ser,
para parte da doutrina, uma consequéncia natural. A fusdo com a Justica Federal Comum seria para
Uchba um grande golpe para acabar de desconstituir o Direito do Trabalho positivado no Brasil ja tao
abalado com a reforma (Uchda, 2018, pp. 1236-1237).

Neste assunto, ndo se pode, igualmente, perder de vista que as reformas judiciais e processuais
nao sao substitutas de reformas politicas e sociais (Cappelletti, 1988, p. 161).

Por essa razao, torna-se fundamental diagnosticar no topico seguinte alguns principios
fundamentais presentes na ordem juridica trabalhista, normas necessarias para que a Justica do
Trabalho concretize direitos sociais e possibilite 0 acesso a Justica por parte dos trabalhadores. Por esse
motivo, os principios sdo de suma importancia para a leitura e interpretacdo da Reforma Trabalhista em

vigor.
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1.1 Principios fundamentais aplicaveis na seara trabalhista: principio da protecéo, principio da

primazia da realidade, principio irrenunciabilidade e principio do néo retrocesso social

Os principios sdo instrumentos fundamentais para estruturar uma disciplina normativa uma vez
que eles permitem a compreensao e integracao de todo o sistema juridico. Diante do exposto, esse topico
resgatara os principios fundamentais da seara trabalhista e/ou que tem aplicacdo a esta e norteiam e
direcionam a interpretacao de todo o sistema juridico, pois se mostram imprescindiveis para a
compreensao do alcance da Reforma Trabalhista ora efetuada.

Isso porque em que pese a Lei n.° 13.467/2017 ter realizado uma enorme mudanca em
institutos trabalhistas classicos, a base estrutural do Direito do Trabalho e seus principios especificos
como é o caso do principio da protecao, do principio da primazia da realidade, do principio da
irrenunciabilidade, do principio da norma mais favoravel, entre outros, permanecem em vigor e sdo de
observancia necessaria para a compreensao valida da norma juridica trabalhista uma vez que o
ordenamento juridico é um todo integrado.

Incialmente convém esclarecer que, de acordo com Alexy (1986, p.141), através das disposicoes
de direitos fundamentais sao instituidas duas espécies de normas que sdo as regras e 0s principios,
neste tdpico tratar-se-a acerca dos principios, mais especificamente dos principios aplicaveis na seara
laboral.

E importante destacar esses principios pelo fato de que no pos-positivismo eles adquiriram um
novo patamar - qual seja, o de verdadeiras normas juridicas. Possuem obrigatoriedade de lei em sentido
amplo e devem ser considerados por juizes quando tomam decisGes acerca de questbes juridicas.
Portanto, o direito integra um super conceito “norma” que inclui tanto os principios como as regras
(Dworkin, 2002, pp. 46-47).

Os principios, de acordo com Barros (2016), sao descritos como normas que contém valores
estruturantes do ordenamento juridico, na medida em que possuem a funcao de informar o legislador,
orientar o juiz e integrar o sistema.

Corroborando essa ideia, Saraiva afirma que principios sao proposicdes genéricas que objetivam
fundamentar e inspirar a elaboracao de outras normas, suprir lacunas e omissdes da lei e orientar a
interpretacao do direito (Saraiva, 2017, p.29).

Atualmente, pode-se dizer que eles formam o direito positivo com plena eficacia normativa

(Barros, 2016, p.118-122). Isso porque conforme preceitua Ronald Dworkin (2002), no ordenamento
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juridico existem principios que incorporam as exigéncias de Justica e os valores éticos, e é isso que
confere coeréncia interna e estrutura harménica a todo o sistema.

Feita essa pequena abordagem acerca das funcdes dos principios, no caso trabalhista — em face
da necessidade de se ter uma Justica do Trabalho célere, devido a hipossuficiéncia do empregado e em
razao de ser o crédito trabalhista de carater alimentar — o processo possui principios proprios como o da
oralidade, da concentracéo dos atos processuais em audiéncia, da conciliacao, etc., necessarios para
possibilitar 0 acesso a Justica, como dito no item anterior.

Entretanto, nesse topico serao abordados quatro principios basicos, associados ao direito
material do trabalho, que possuem repercussao diretamente no processo e na atividade judicante.

Primeiramente, é preciso esclarecer que devido a existéncia de desigualdades econbmicas
presentes na relacao entre empregado e empregador, a lei material do trabalho tratou de trazer uma
superioridade juridica ao trabalhador, a fim de prestigiar o principio da igualdade material previsto no art.
5.° da Carta Magna - que consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na
medida em que se desigualam.

Nesse sentido, o Direito do Trabalho fixa regras imperativas para reger o contrato individual de
trabalho a fim de atenuar o poder empregaticio e elevar as condicdes de vida e trabalho da pessoa
humana (Delgado, 2017, p.40).

Desta maneira, repisa-se, possui principios especificos que tém o intuito de possibilitar uma
superioridade juridica ao trabalhador em detrimento da desigualdade econémica, dentre os quais se
destacara o principio da protecao, da primazia da realidade e da irrenunciabilidade.

Ha que se salientar, ainda, o principio do nao retrocesso social*® que, pese embora ndo seja um
principio especifico trabalhista, esta presente implicitamente no art. 7.°, caput, da Carta Constitucional
e tem aplicacéo nessa seara juridica. O referido artigo estabelece os direitos dos trabalhadores urbanos
e rurais e destaca que pode haver outros direitos que visem a melhoria de sua condicao social.

Importante explicar que existe um quarto principio peculiar ao Direito do Trabalho que é o da
continuidade, que visa a preservacao do emprego, porém ele nao sera abordado por néo ter relevancia
para a feitura deste trabalho, que se concentrara em normas peculiares da reforma que dizem respeito
ao acesso a Justica e a independéncia funcional.

E relevante também comentar que a analise desses principios revela ser de suma importancia

» 0 art. 7.° da CRFB/88 assegura no caput outros direitos que visem a melhoria da condicdo social do trabalhador, estando implicito neste dispositivo
constitucional o principio do n&o retrocesso social, de maneira que, para parte da doutrina, os direitos reconhecidos ndo podem ser retirados, mas tao

somente aperfeicoados (Nassar, 2018, p. 537).
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na medida em que de acordo com a Teoria Tridimensional do Direito do jurista Miguel Reale, elaborada
em 1968, o direito é resultado do fato, do valor atribuido a esse e da norma, de maneira que nao
comporta simples silogismo, mas deve ser verificado conjuntamente com os valores sociais®'.

Referente ao principio da protecdo, este, conforme Américo Pla Rodriguez (1993, pp.42-43)
divide-se em trés, um deles € o “/n dubio pro operario”, isso &, na duvida, a interpretacdo da lei se dara
de forma mais favoravel ao trabalhador; o segundo é a condicdo mais benéfica que explicita que as
condicdes de trabalho favoraveis incorporam-se aos contratos individuais de trabalho, ndo podendo ser
suprimidas; e, por fim, tem-se a norma mais favoravel que dispde que, no caso de haver mais de uma
norma aplicavel ao caso concreto, devera o julgador aplicar aquela que for considerada mais benéfica
ao obreiro, sendo que este principio também orienta a hierarquizacao de normas trabalhistas - uma vez
gue ndo permanece a norma de maior hierarquia conforme a piramide de Kelsen e sim a norma mais
favoravel ao trabalhador (Delgado, 2015, pp.202-204).

Observa-se que este principio também serve como norte para elaboracdo de normas trabalhistas.
Constata-se, portanto, que o principio da norma mais favoravel autoriza a aplicacdo desta
independentemente da sua hierarquia. Por sua vez, a condicdo mais benéfica protege situacdes pessoais
vantajosas que se incorporaram ao patrimoénio do trabalhador.

Quanto ao principio do “in aubio pro operdrio”, convém esclarecer que so6 deve o magistrado
decidir a favor do empregado quando houver duvidas acerca do alcance da referida lei e nunca para
suprir deficiéncias de prova (Barros, 2016, p.125).

No campo processual, convém explicar brevemente, embora ndo seja o foco deste trabalho, que
ha quem advogue pela aplicacdo do principio protetor ao processo do trabalho, pelo fato de que quando
o trabalhador vai a Justica ele encontra-se em desvantagens por ndo conseguir pagar um bom advogado,
além de desconhecer as regras processuais e possuir mais dificuldade de producao probatoria.

O processo do trabalho historicamente tem essa feicao, com a possibilidade, por exemplo, de
inverter o 6nus da prova a favor do empregado (Schiavi, 2016, pp.125-126). O que, muitas vezes, é feito
pelos magistrados utilizando o art. 6°, inciso VIII do CDC, segundo o qual deve haver a facilitacdo da
defesa dos direitos, inclusive com a inversao do 6nus da prova, quando, a critério do juiz, for verossimil
a alegacdo ou quando a parte for hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias. A
reforma, porém, trouxe previsao dessa possibilidade no art.818, § 1.° da CLT, segundo o qual:

“[nJos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da

causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade

= Acerca da Teoria Tridimensional do Direito ver: https://pt.wikipedia.org/wiki/ Teoria_tridimensional_do_direito. Acesso em: 28 marco de 2019.
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de cumprir 0 encargo nos termos deste artigo ou a maior
facilidade de obtencao da prova do fato contrario, podera o juizo
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por
decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi

atribuido”.

Outra manifestacao do principio da protecao no campo processual € o jus postulandi, leia-se, a
facilitacao do acesso a Justica pela desobrigatoriedade de contratar um advogado, uma vez que a acao
pode ser manejada pela propria parte (Guimaraes, 2018, p. 332).

A desnecessidade de pagar custas no inicio do processo e a possibilidade da reclamacao ser
verbal sao outros exemplos (Guimaraes, 2018, p. 332). Trata-se na verdade de um intervencionismo do
Estado para assegurar uma rede protetiva ao empregado para diminuir a desigualdade presente na
relacao laboral e impedir a exploracao do capital sobre o trabalho e, com isso, possibilitar melhores
condicoes de vida aos obreiros através do bem-estar social (Saraiva, 2018, p.30).

A importancia para esta dissertacao da aplicacdo do principio da protecdo no processo do
trabalho relaciona-se com a interpretacdo da norma trabalhista que deve ser feita, sempre que houver
mais de uma possibilidade, de forma mais favoravel ao trabalhador. Igualmente, por esse principio,
diante de um conflito de normas juridicas, deve o juiz aplicar a norma mais favoravel ao trabalhador. E,
portanto, um principio que ajuda na compreensdo das normas reformadas, tais como: o instituto dos
danos morais, a prescricao intercorrente, o impulso oficial, a gratuidade da justica, dentre outros.

Em breves palavras, o principio da irrenunciabilidade ou da indisponibilidade dos direitos
trabalhistas significa que o empregado nao pode dispor dos seus direitos, nao podendo renunciar as
vantagens e protecdes a ele asseguradas pela lei (Delgado, 2015, pp.204-205).

Corroborando Delgado, Saraiva (2018, p.32) esclarece que esse principio torna os direitos
trabalhistas irrenunciaveis, indisponiveis e inderrogaveis, importantissimo, portanto, para proteger o
empregado em relacao ao empregador.

Isso acontece porque, em sua maioria, as normas protetivas do trabalho tém forca cogente e
sdo imperativas a fim de resguardar a parte mais fraca da relacao contratual e impedir a sua exploracao,
como verificado outrora no tempo da 1% Revolucao Industrial.

Tal situacao deriva do fato de que os direitos trabalhistas compdem a estrutura principiolédgica e

humanistica da Constituicdo e sdo considerados Direitos Humanos fundamentais por tratados
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internacionais e, por essa razao sao consagrados como patamar civilizatorio minimo nao sujeitos a
derrogacao total (Paes, 2018, p.157).

Como ficou claro, o principio da irrenunciabilidade visa limitar a autonomia da vontade uma vez
que o ordenamento juridico possui normas que tutelam o trabalhador e, portanto, nao seria viavel que
ele pudesse despojar delas em razao do temor reverencial de perder o emprego (Barros, 2016, p.126).

Esse principio € notavel para compreensao de institutos criados pela Reforma Trabalhista como
a clausula de arbitragem, o Plano de Demissdo Voluntaria e a quitacdo anual dada ao contrato de
trabalho, pois sdo mecanismos que extinguem extrajudicialmente o crédito trabalhista. Sera que tais
mecanismos contrariam o principio da irrenunciabilidade de direitos?

De outro lado, o principio da primazia da realidade orienta que o julgador deve estar atento ao
que de fato aconteceu durante a prestacdo do servico e ndo ao nome dado pelas partes a situacéo
vivenciada. Este principio vai ao encontro do principio da verdade real (Delgado, 2015, pp.210-211).

Na realidade, as relacdes juridico-trabalhistas se definem de acordo com a situacéo de fato, ou
seja, pela forma como se realizou a prestacdo de servicos, desprezando-se a ficcdo juridica (Barros,
2016, p.125).

Assim, a verdade real prevalece sobre a formal e impede que haja fraudes por parte do
empregador que, muitas vezes, tenta mascarar a relacdo de emprego para pagar menos direitos (Saraiva,
2018, p.33).

Igualmente ao principio da irrenunciabilidade de direitos, o principio da primazia da realidade
serve como norte para a avaliacdo da veracidade desses novos mecanismos de extincado do crédito
trabalhista criados pela lei uma vez que o que devera ser avaliado pelo magistrado € a validade do
conteudo do ato juridico de fato firmado.

No que diz respeito ao principio da vedacao ao retrocesso social, ele demostra que os Direitos
Humanos tém carater progressivo e esta previsto no art. 5.°, § 2.°, CRFB/88 (Delgado, 2017, p. 72).
Esta estabelecido também no art. 7.°, caput da Constituicao Federal, na medida em que garante um
patamar minimo de direitos, mas também incentiva o legislador a implementar novos direitos, impondo
limites a atividade legislativa corrosiva de direitos fundamentais. Deste modo, esse principio garante o
nucleo essencial dos direitos fundamentais ja efetivados que & o minimo existencial, porém ndo impede
o legislador de reconfigurar institutos e retirar pontualmente algum direito desde que preservado o nucleo
essencial (Molina, 2018, pp.1082-1084).

A proibicao do retrocesso social esta umbilicalmente associada ao principio da protecao, leia-se,

com a necessidade de protecdo do trabalhador, uma vez que se tenta conservar direitos fundamentais
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ja efetivados para proteger o trabalhador (Cid, 2018, p.66).

Nessa perspectiva, a teoria da vedacao do retrocesso, conforme Masson (2016), € um principio
constitucional que tem por objetivo impedir a edicdo de qualquer medida que tem por intuito revogar ou
reduzir os direitos sociais ja regulamentados e efetivados, sem que seja criado outro mecanismo
alternativo apto a compensar a anulacao dos beneficios ja conquistados. Trata-se de garantir, portanto,
a seguranca juridica para que nao sejam suprimidos, ou diminuidos em sua importancia e alcance, os
direitos sociais — além de estimular a atuacdo estatal sempre em direcdo ao aperfeicoamento e
incremento dos direitos sociais, visando, inclusive, conquistar progressivamente melhores condicdes de
vida para os individuos (Masson, 2016, p. 295).

Essa também é a posicdo de Canotilho que defende que uma vez efetivado o direito social
fundamental, ele deve ser constitucionalmente garantido, de maneira que se considera inconstitucional
qualquer medida legislativa gue sem a criacdo de uma compensacao vise apenas a aniquilar, anular e
revogar o nlcleo essencial desses direitos (Canotilho, 2003, p.340).

No que tange ao campo do Direito Processual do Trabalho, em razao do interesse social presente
na satisfacdo do crédito trabalhista, a moderna doutrina defende a existéncia do principio da funcdo
social do processo trabalhista e juntamente com esse o principio da vedacao ao retrocesso social (Schiavi,
2016, pp.135-136).

Sob este aspecto, verifica-se que o processo do trabalho devera estar sempre em evolucao, para
garantir os direitos fundamentais dos cidaddos, bem como para possibilitar o direito fundamental do
acesso do trabalhador a Justica do Trabalho, sendo de suma importancia o papel da doutrina e da
jurisprudéncia para assegurar a melhoria da condicéo social do trabalhador (Schiavi, 2016, pp.135-136).

Para parte da doutrina, esse principio, assim como o principio da norma mais favoravel, pode
ter sido violado pelo legislador reformista, uma vez que a Lei n.° 13.467/17 — representa
desregulamentacédo dos direitos sociais e flexibilizacao acentuada das relacdes de trabalho (Delgado,
2017, p.73).

Nao se desconhece que essa situacao fatica e juridica ndo é exclusividade da realidade brasileira,
uma vez que em cenario de crise o principio do nao retrocesso social também nao teve qualquer
operacionalidade na Europa, onde diversos paises tentaram contornar suas crises econémicas e sociais
através da flexibilizacdo de direitos trabalhistas.

Desta forma, para permitir que haja Justica social e efetivo acesso a Justica laboral, cabera aos
magistrados e juristas a interpretacdo da nova lei por meio da utilizacdo dos principios acima referidos,

dado que estes principios, além de integrarem a lei em vigor e informarem o legislador quando da
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elaboracdo da norma, também tém o papel de auxiliarem na interpretacao do direito.

Ainda é interessante destacar que, no que tange aos principios constitucionais do trabalho, esses
tém eficacia irradiante sobre a ordem juridica infraconstitucional e estabelecem balizas intransponiveis
que sao realizadas através das técnicas da hermenéutica juridica. Neste caso especifico, cabera ainda
aos magistrados realizarem a interpretacdo da lei em conformidade com a Constituicdo ou mesmo
utilizarem o exercicio do controle de constitucionalidade difuso ou direto pelo Poder Judiciario (Delgado,
2017, p.31).

Corroborando Dworkin (2002, p.39) e Delgado (2017), Barros (2016, p.120) alega que convém
rememorar que as normas juridicas abrangem tanto as regras, quanto os principios, sendo aquelas
especificas, concisas e geradoras de direitos subjetivos em que vale o contexto do tudo ou nada, ou seja,
a aplicacao de uma regra valida exclui a aplicacdo de outra diante de um caso concreto, enquanto os
principios sdo inespecificos e abstratos. Em outras palavras, os principios tém um nivel de abstracao
mais elevado do que as regras, mas também se aplicam aos casos concretos, por isso tal inespecificidade
¢ limitada, mas ao mesmo tempo muito favoravel para compreensao e aplicacédo da lei.

Como ¢ sabido, a funcéo do juiz ndo se resume na aplicacédo da lei stricto sensu, mas sim em
aplicar o direito e, desta forma, ao lado das regras, os principios guardam especial importancia para a
devida interpretacdo do direto, ainda mais se se considerar que na percepcao de Delgado (2017, p. 88)
o direito representa um conjunto sistematico de regras e principios juridicos, que forma um todo légico,
coerente e harmonico.

Nessa linha de raciocinio, a ANAMATRA firmou no enunciado n.° 4.° da 2.? jornada de direito
material de processual do trabalho, que a Lei n.° 13.467/2017 nao afetou os fundamentos do Direito
do Trabalho positivados na CLT, bem como os principios da protecdo, da primazia da realidade, da
irrenunciabilidade, da norma mais favoravel, da imodificabilidade contratual em prejuizo do trabalhador,
da supremacia do crédito trabalhista e dos poderes inquisitérios do juiz do trabalho, dentre outros, cuja
observancia é requisito para a validade da norma juridica trabalhista.

A importancia de se esclarecer que permanecem validos os principios basicos do direito material
do trabalho ¢ devida ao entendimento de que os principios servem de norte para o0 magistrado quando
da interpretacdo da nova lei diante de um caso concreto — por forma a dar a disposicado normativa um
sentido condizente com tais principios ou a afastar caso isso seja impossivel.

Ademais, dar a Lei n.° 13.467/2017 uma interpretacdo de acordo com a razdo de ser do Direito
do Trabalho — que é a protecao do trabalhador — e conforme seus principios estruturantes, impede a

mercantilizacdo do trabalho (Giordani, 2018, p. 1196).
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Tais principios, como ja afirmado, atuam como diretrizes na interpretacéo juridica da nova lei
para permitir que a Justica social seja feita e, consequentemente, o acesso a Justica seja efetivado.

Nessa medida, para melhor compreensao do sistema juridico vigente no Estado brasileiro
hodiernamente, torna-se importante no préximo topico da dissertacao estudar a aproximacao do sistema
juridico brasileiro de origem “civil/ law” ao sistema juridico “common law” - o que, juntamente com os
principios que sao fruto do pds-positivismo, rechaca o legalismo extremo, dado que a lei ndo é a Unica
fonte do direito. Portanto, os costumes - na feicdo de precedentes judiciais — passam a ter importancia
para a criacdo de normas pelos Tribunais e a jurisprudéncia também se transforma em fonte do direito,
a fim de contribuir com o movimento de acesso aos Tribunais através de uma Justica social

concretizadora de direitos fundamentais.

1.2. Sistema juridico brasileiro hibrido: da aproximagao com o sistema “cormmon law”e a jurisprudéncia

como fonte do Direito do Trabalho

Como ja afirmado no corpo dessa dissertacdo, a reforma na legislacdo trabalhista contém
diversos dispositivos que alteraram significativamente institutos juridicos trabalhistas — o que pode
impactar no funcionamento do sistema juridico brasileiro que ¢ classificado como misto devido a sua
origem romano-germanica, mas que Se aproximou aos poucos do sistema anglo-saxdnico. Essa
semelhanca fica clara com o Codigo de Processo Civil de 2015 que trouxe expressamente em seu corpo
o sistema de precedentes judiciais em que se estrutura esse segundo sistema.

Primeiramente, convém esclarecer que a nova lei possui varios artigos em sentido
diametralmente oposto ao da jurisprudéncia do Tribunal (TST) consolidada até entdo, resultado da
auséncia de consulta tripartites, pois ndo houve a discussao do projeto de lei com a participacdo ampla
de 6rgaos e pessoas interessadas. Além disso, ha uma limitacdo por meio do estabelecimento de
requisitos para a edicao de enunciados sumulares pelos Tribunais e que sera tratada nessa dissertacao
em momento oportuno.

Demais disso, a compreensao de que o magistrado nao se deve ater a lei somente, mas ao
revés, deve-se valer do direito para compreensdo da Reforma Trabalhista - direito que é integrado
também por principios e pela jurisprudéncia, a fim de dar a lei uma interpretacédo conforme a Carta
Constitucional e aos tratados internacionais de Direitos Humanos —, torna-se crucial resgatar nesse topico

a compreensao de como funciona o sistema juridico no Estado brasileiro, na medida em que a

43



interpretacao pura e fria da lei, meramente literal, muitas vezes afasta-se do ideal de Justica.

Portanto, o neoconstitucionalismo juntamente com a aproximacao do sistema common law
possibilitam maior acesso a Justica através de decisdes judiciais que cumprem a funcao social de fazer
Justica ao caso concreto, pois esses mecanismos fornecem ao juiz do trabalho ferramentas para ter
maior liberdade no ato de julgar através de interpretacdes sistematicas, axiologicas e finalisticas da lei.

Nessa perspectiva, como ja dito o Brasil tem seu sistema juridico de origem romano-germanico
em razao da colonizacado portuguesa, segundo o qual a lei é a principal fonte do direito. Entretanto,
hodiernamente, a jurisprudéncia passou a ter grande importancia e houve uma aproximacao com o
sistema anglo-saxdénico da common /aw, nao so6 para integrar o direito — art. 8.° CLT -, mas também
como fonte por meio da funcao criadora do juiz (Barros, 2016, p.107).

Essa preocupacao com um juiz menos técnico e mais justo também tem origem na terceira
“onda” de acesso a Justica proposta por Garth e Cappelletti que, depois de visualizarem obstaculos para
assisténcia judiciaria (primeira “onda”) e dificuldades para a defesa dos interesses difusos (segunda
“onda”), trouxeram na terceira fase outro enfoque para atacar as barreiras ao acesso a Justica de forma
mais articulada. Nesse prisma se enalteceu a ideia de que as decisdes devem ser baseadas mais na
Justica do que na letra fria da lei (Cappelletti, 1988, p.111).

E importante tecer consideracdes, para maior entendimento, acerca de cada um desses sistemas
juridicos existentes. Com relacdo ao sistema c/ivi/ law, ele se baseia em normas escritas e legisladas sob
o fundamento de que todas as situacdes juridicas devam estar previstas em lei, como um sistema
completo, de forma que cabe ao julgador aplica-la — colocando, portanto, em segundo plano outras fontes
do direito, como a jurisprudéncia e os costumes (Miessa, 2016, p. 502). Na origem desse sistema, o juiz
nao podia interpretar a lei, mas apenas aplica-la, o que se denominou de juiz “boca de /ei”, uma vez que
caberia ao julgador somente subsumir os fatos a lei escrita (Schiavi, 2016, p.141).

Todavia, ¢ de conhecimento notorio que a realidade social é dinadmica, razéo pela qual muitos
casos levados ao Judiciario nao estao previstos na lei, desafiando a aplicacdo do direito a situacoes
inéditas, o que torna de suma importancia a atividade judicial para resolver essa questao, inclusive por
meio da sua jurisprudéncia (Pirotta, 2011, pp.50-60).

Igualmente, a inclusao no ordenamento juridico de normas de conteudo aberto e sentido
indeterminado, assim como a ampliacdo de direitos pela Constituicdo e suas normas principiologicas,
conferiram ao juiz um papel mais interpretativo. Soma-se a isso a necessidade de atenuar a sobrecarga
do Poder Judiciario pelo fato do Brasil ser uma sociedade de alta litigiosidade sem o costume de utilizar

mecanismos extrajudiciais de resolucdo de conflitos, o que possibilita por meio da utilizacdo da
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jurisprudéncia como fonte do direito a isonomia das decisdes e maior seguranca juridica (Fernandes,
2018, pp.943-944).

Nessa perspectiva, o0 common law é criado pelos proprios juizes na resolucao de determinados
litigios — assim, ainda que existam leis, entende-se que nao ha um codigo capaz de eliminar a
possibilidade de o magistrado interpretar as leis e por meio disso criar precedentes judiciais. Portanto,
nesse sistema nao é funcdo do juiz aplicar de modo estrito a legislacdo e, sim, de interpretar o direito
(Miessa, 2016, pp.502-504).

Atualmente, em razao do papel da Justica do Trabalho na efetivacdo dos direitos fundamentais
trabalhistas, o juiz é livre para realizar interpretacdo construtiva e evolutiva do direito através dos
principios constitucionais, sendo que a prépria CLT= reconhece a jurisprudéncia como fonte tanto do
direito material quanto processual do trabalho (Schiavi, 2016, p.141).

Destaca-se que o ativismo judicial na Justica do Trabalho ¢ aferivel por meio dos precedentes
ditados pelo TST - que, segundo parte da doutrina, criam verdadeiras normas juridicas para possibilitar
a efetivacdo dos comandos constitucionais (Pacheco, 2018, p. 428).

Historicamente, o sistema brasileiro veio gradualmente se aproximando do sistema anglo-
saxonico. Conforme descrito por Miessa (2016), no Brasil hd muitos instrumentos previstos no
ordenamento juridico que foram inspirados na tradicdo juridica do common /aw. Cite-se como exemplos
o controle de constitucionalidade difuso e concentrado, as sumulas vinculantes do STF, os recursos
repetitivos, dentre outros. Tal situacdo é reforcada com a previsdo de precedentes judiciais no novo
Cadigo de Processo Civil (Miessa, 2016, p.504).

A fim de entender melhor o que se passa no Brasil nos dias atuais, torna-se necessario fazer
uma diferenciacdo entre precedente, jurisprudéncia e sumula, pois se tratam de institutos que possuem
caracteristicas proprias.

O precedente é classificado como uma decisao judicial da qual se retira a ratio decidendr, sendo
que se o precedente for reiteradamente aplicado, forma-se a jurisprudéncia no Tribunal que podera gerar
a formacao da sumula e, neste caso, ela consiste no resumo da jurisprudéncia dominante do Tribunal
acerca de determinada matéria (Miessa, 2016, p. 510).

No caso trabalhista, Barros afirma que a uniformizacdo da jurisprudéncia por meio de sumulas e

2“Art. 8.° CLT- As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por eqtiidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.” Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm. Acesso em: 15 agosto de 2018.

= Significa a razao de decidir.
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orientacdes jurisprudenciais tem suma importancia para estabilizar e construir o direito, de maneira que
as sumulas acabam por serem consideradas como um direito positivo a ser aplicado (Barros, 2016,
p.108), o que contribui para a seguranca juridica.

Essa uniformizacao da jurisprudéncia ainda se mostra necessaria na medida em que elas ajudam
a esclarecer o sentido do texto legal (Barros, 2016, p.109).

Desta forma, pode-se dizer que com o NCPC houve uma mudanca na interpretacdo do principio
da legalidade (art. 8.° do NCPC)=, uma vez que ele deve ser entendido ndo como a necessidade de o juiz
decidir apenas conforme a lei ou os principios, mas de acordo com todas as demais fontes do
ordenamento juridico e, portanto, também com base em precedentes obrigatérios (Miessa, 2016, p.511).

Assim, a crise no principio da legalidade® tem como um de seus fatores a jurisprudéncia que
atualmente ¢ fonte do direito ao interpretar clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados e isso
representa uma evolucao na ciéncia do direito, pois possibilita a aproximacao da lei ao caso concreto, 0
que favorece a realizacdo da Justica material (Aratjo, 2018, pp.1051-1052). Nessa medida, nos dias
atuais, o Poder Judiciario tem esse papel criador do direito no Estado brasileiro (Lima Filho, 2016, p.556).

E importante esclarecer que o NCPC traz em seu art. 9275 um rol de precedentes obrigatorios

a serem aplicados pelo julgador, tanto pelos Tribunais que proferiram a decisdo, quantos pelos 6rgaos

= “Art. 8 NCPC: Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade
da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivll_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 16 agosto de 2018.

» A crise do positivismo tem origem na necessidade de reconstrugao dos Direitos Humanos pds- 2* Guerra Mundial, pois durante este periodo de guerra, a
sua ruptura foi visivel, por meio das indiferencas aos valores morais e das severas atrocidades cometidas contra a humanidade (Piovesan, 2006, p. 9).
Nota-se, entdo, que era preciso estabelecer alguns principios éticos e morais para fundamentar as balizas inseridas e constituidas na ordem internacional
(Piovesan, 2006), com o proposito de romper com os movimentos exacerbados do nazismo e fascismo. Explicitamente, os estudos de Barreto (2016, p. 27)
esclarecem que, embora ja existissem muitos desses Direitos Humanos na sociedade, eles foram restabelecidos no pds-2* Guerra Mundial, em virtude da
necessidade crescente dos Estados de realizarem uma carta comum de direitos e liberdades, a fim de impedir que, posteriormente, ocorressem outros
horrores e atrocidades de guerra, como os vivenciados com o movimento da expansdo do nazismo e do fascismo, em diversos paises, onde eles se
manifestaram e se consolidaram, por um certo periodo.

= “Art, 927, NCPC Os juizes e os Tribunais observarao:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

I - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acérdaos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - 0s enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional,

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1= Os juizes e os Tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1+, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2: A alteracéo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da
participacdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3: Na hipotese de alteracéo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores ou daquela oriunda de julgamento de

casos repetitivos, pode haver modulacéo dos efeitos da alteracao no interesse social e no da seguranca juridica.
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inferiores, isso porque se utiliza da palavra “observarao”s. Deste modo, caso nao utilizados os referidos
precedentes, poderd haver erro de julgamento e/ou de procedimento ou mesmo omissdo. E preciso
notar, ainda, que houve uma adaptacao da Teoria dos Precedentes a realidade brasileira, uma vez que
a eficacia obrigatoria decorre de um precedente ou de uma jurisprudéncia seja ela sumulada ou nédo
(Miessa, 2016, p. 511).

Esse também é posicionamento de Daniel Assuncdo Amorim Neves que destaca que o NCPC
consagrou a eficacia vinculante de precedentes e sumulas, sendo que essas, por consagrarem a
jurisprudéncia do Tribunal, terdo como fundamento a ratio decidente dos precedentes que as originaram.
Assim, segundo Neves (2017), na pratica ja ndo existe distincao entre sumulas vinculantes do STF e
essas novas sumulas com efeito vinculante, na medida em que todas as sumulas se tornaram
obrigatorias (Neves, 2017, pp. 1397-1399).

lgualmente Fernandes (2018, p.950) relata que o novo CPC trouxe uma obrigatoriedade do
magistrado para proferir a decisao alinhada a sumula do Tribunal Superior, salvo se houver uma situacéo
concreta distinta ou se o entendimento sumular restar defasado. Isso também é observado no art. 896,
§7.°da CLT e no art. 932, inciso 1V, alinea a do CPC que permitem a rejeicdo liminar de recursos que
contrariarem o posicionamento pacifico dos Tribunais Superiores, o que vai ao encontro da razoavel
duracao do processo. Mesma sorte carrega o art. 489, § 1.°, inciso VI, do CPC que dispde que nao se
considera fundamentada a decisdo que deixar de seguir o entendimento de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a distincdo ou superacdo do entendimento (2018,
p.953).

Apenas uma parcela minoritaria da doutrina acredita que o dispositivo legal em comento criou
somente um dever de consideracao aos precedentes e sumulas pelo 6rgao jurisdicional, mas nao a
obrigatoriedade em segui-los, por ndo haver previsao expressa de sua eficacia vinculante (Neves, 2017,
p. 1396). Destaca-se, nesse sentido, que a ideia de Tribunais emitirem sumulas com forca vinculante é
de ordem extraordinaria, pois representa uma excecao ao principio da separacao dos poderes uma vez
que estabelece competéncia legislativa ao Poder Judiciario (Campante, 2017, pp. 134-135).

Adaptando essa realidade ao processo do trabalho, o TST editou a Instrucao Normativa n.° 39

§ 4= A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade
de fundamentacéo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da protecao da confianca e da isonomia.
§ 5 Os Tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questao juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial

de computadores”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 11 agosto de 2018.

7 A leitura do art. 927, CPC evidencia que juizes e Tribunais devem seguir as stimulas ditadas pelos Tribunais Superiores, de maneira que a recusa de aplicar

um precedente, na verdade se traduz na recusa de aplicar o proprio direito (Mello, 2018, p.1518).
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de 2016 que em seu art. 15% prevé como precedentes na seara trabalhista as sumulas do Supremo
Tribunal Federal, a orientacao jurisprudencial e a sumula do Tribunal Superior do Trabalho, a sumula de
Tribunal Regional do Trabalho nao conflitante com sumula ou orientacdo jurisprudencial do TST, que
contenham explicita referéncia aos fundamentos determinantes da decisao (ratio decidend)).

A ideia da sumula decorre de que ao cria-la, o Tribunal a define como um precedente a ser
utilizado para um fato futuro, porque ela é resultado da jurisprudéncia dominante, definindo, portanto, a
ratio decidente para casos futuros. Repita-se, essa ¢ uma especificidade dos precedentes no Brasil
(Miessa, 2016, p.513).

Com a finalidade de se prestigiar a seguranca juridica, parte da doutrina tem atribuido ao art.
927 do novo CPC eficacia ex nunc de forma que somente as sumulas editadas e os precedentes
formados na vigéncia do Novo Cddigo de Processo Civil devem ter eficacia vinculante (Neves, 2017,
p.1402).

Desta forma, é forcoso reconhecer que a decisdo judicial implica na interpretacéo e na aplicacéo
de normas de direito, com a eleicdo pelo magistrado de quais normas devem incidir ao caso concreto
(Pirotta, 2011, p.65). Ressalte-se que a decisdo devera estar devidamente fundamentada nos moldes do
art. 93, inciso IX, da CRFB/88.

Portanto, como relatado alhures, atualmente, a jurisprudéncia no Estado brasileiro é fonte do

direito tendo conotacéo obrigatdria e vinculante (Garcia, 2017, p.25), ndo sendo o juiz mero aplicador

= “Art. 15. O atendimento a exigéncia legal de fundamentacéo das decisées judiciais (CPC, art. 489, § 1°) no Processo do Trabalho observara o seguinte:

| - por forca dos arts. 332 e 927 do CPC, adaptados ao Processo do Trabalho, para efeito dos incisos V e VI do § 1° do art. 489 considera-se “precedente”
apenas: a) acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Tribunal Superior do Trabalho em julgamento de recursos repetitivos (CLT, art. 896-B;
CPC, art. 1046, § 4°); b) entendimento firmado em incidente de resolucao de demandas repetitivas ou de assungao de competéncia; c) decisdo do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; d) tese juridica prevalecente em Tribunal Regional do Trabalho e nédo conflitante com
sumula ou orientacao jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho (CLT, art. 896, § 6°); e) decisdo do plenario, do drgéo especial ou de secao
especializada competente para uniformizar a jurisprudéncia do Tribunal a que o juiz estiver vinculado ou do Tribunal Superior do Trabalho.

Il - para os fins do art. 489, § 1°, incisos V e VI do CPC, considerar-se-ao unicamente os precedentes referidos no item anterior, simulas do Supremo
Tribunal Federal, orientagdo jurisprudencial e simula do Tribunal Superior do Trabalho, sumula de Tribunal Regional do Trabalho néo conflitante com sumula
ou orientagao jurisprudencial do TST, que contenham explicita referéncia aos fundamentos determinantes da deciséo (ratio decidendi).

Il - ndo ofende o art. 489, § 1°, inciso IV do CPC a deciséo que deixar de apreciar questdes cujo exame haja ficado prejudicado em razao da analise anterior
de questédo subordinante.

IV-oart. 489, § 1°, IV, do CPC né&o obriga o juiz ou o Tribunal a enfrentar os fundamentos juridicos invocados pela parte, quando ja tenham sido examinados
na formacéo dos precedentes obrigatérios ou nos fundamentos determinantes de enunciado de sumula.
V - decisdo que aplica a tese juridica firmada em precedente, nos termos do item I, ndo precisa enfrentar os fundamentos ja analisados na decisao paradigma,
sendo suficiente, para fins de atendimento das exigéncias constantes no art. 489, § 1°, do CPC, a correlagéo fatica e juridica entre o caso concreto e aquele
apreciado no incidente de solucdo concentrada.

VI - é énus da parte, para os fins do disposto no art. 489, § 1°, V e VI, do CPC, identificar os fundamentos determinantes ou demonstrar a existéncia de
distincdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimento, sempre que invocar precedente ou enunciado de sumula.

Disponivel em: http://www.tst.jus.br/documents/10157/429ac88e-9b78-41e5-ae28-2a5f8a27f1fe . Acesso em: 11 agosto de 2018.
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de regras pré-existentes, mas detendo também papel de criar o direito ao interpretar a lei. Nesta situacao,
a sentenca pode ser entendida como a norma que regula um determinado caso concreto (Garcia, 2017,
p. 37).

Portanto, repisa-se, a jurisprudéncia representa uma grande forca criadora da ordem juridica na
seara trabalhista, pois a uniformizacdo da jurisprudéncia por meio de sumulas e orientacdes
jurisprudenciais assumem um papel importantissimo na construcao do direito e acabam sendo
consideradas como direito positivo a ser aplicado (Barros, 2016, pp.107-108).

Feitas essas consideracdes sobre como funciona o sistema juridico brasileiro — sobretudo no que
diz respeito ao fato de a Justica do Trabalho ser especializada, bem como a questdo de o magistrado
poder recorrer tanto as regras quanto aos principios e aos precedentes judiciais para interpretar a
disposicdo normativa, tudo isso em prol de uma Justica mais justa, efetiva e acessivel —, passa-se a
analise da Reforma Trabalhista, que integra alguns dispositivos que podem ter o condao de impor uma
restricdo desarrazoada e desproporcional ao exercicio jurisdicional, o que pode comprometer a

efetividade do sistema judicial e o direito de acesso a Justica.

2. Restri¢oes ao Poder Judiciario pela Reforma Trabalhista

Primeiramente, é preciso ponderar que nos ultimos anos no Brasil o Tribunal Superior do
Trabalho editou uma série de sumulas® e orientacdes jurisprudenciais® no intuito de suprimir vazios
normativos, com a intencdo de facilitar a aplicacdo do direito e uniformizar o entendimento relativamente
a determinadas matérias para garantir maior celeridade ao processo e isonomia as decisdes judiciais,
evitando, portanto, a morosidade excessiva que compromete o acesso a Justica devido a falta de
efetividade processual.

Isso porque nado se pode perder de vista que a Justica do Trabalho no Brasil é composta por 24
regionais® distribuidos em todo territério nacional, o que revela ser de enorme importancia a consolidacao
desses enunciados normativos no ambito do TST, uma vez que eles ajudam a uniformizar os
entendimentos dos magistrados em todo o pais.

Entretanto, verifica-se que neste contexto a Reforma Trabalhista parece querer colocar um “freio”

= As sumulas do TST encontram-se disponiveis em: http://www.tst.jus.br/sumulas. Acesso em: 25 agosto de 2018.
« As orientacdes jurisprudenciais encontram-se disponiveis em: http://www.tst.jus.br/web/guest/ojs. Acesso em: 25 agosto de 2018.
¢ Informacdo sobre a composicdo da Justica do Trabalho no Brasil disponivel em: http://www.tst.jus.br/web/acesso-a-informacao/trts. Acesso em: 25

agosto de 2018.
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na edicdo de enunciados normativos pelo TST. Segundo Delgado (2017, p.47), a reforma contém
diversos artigos que representam uma grave restricao a atuacdo da Justica do Trabalho e de seus
magistrados, o que ofende o principio constitucional da separacdo dos poderes e a garantia da
independéncia do Judiciario. Isto pode acarretar um entrave por meio da ordem juridica para a busca da
efetivacdo dos direitos individuais e sociais fundamentais de carater trabalhista. Situacdo essa capaz de
comprometer, mais uma vez, o acesso a Justica.

Explicitamente, segundo Delgado (2017, p.51), ha uma clara tentativa de conter a atuacao de
Tribunais trabalhistas na construcéo da jurisprudéncia no pais. Tal fato vai na “contramao” do Cdédigo
de Processo Civil de 2015 e prejudica a razoavel duracdo do processo trabalhista, haja vista que,
atualmente, ha grande sobrecarga de trabalho nos Tribunais Superiores e tem-se verificado que quase
90% das questdes se repetem. Por essa razao, para evitar a subida de recursos, torna-se preciso a adocéo
de sumulas vinculantes a serem seguidas pelas instancias inferiores e isso propicia a democratizacao do
acesso a Justica e uma maior perfeicao técnica das decisdes (Martins Filho, 2011, pp.208-209).

Avaliar-se-a a seguir em que medida a Reforma Trabalhista restringe ou tenta restringir o papel
uniformizador da jurisprudéncia trabalhista cumprido pelo Tribunal Superior do Trabalho - circunstancia,
que se comprovada, ¢ de dificil harmonizacdo com a Constituicdo da Republica e com a estrutura do
sistema juridico e Judiciario federal brasileiro (Delgado, 2017, p.316).

Além disso, outra hipdtese a ser aferida é se a reforma cria uma limitacdo ao magistrado na
avaliacao de alguns institutos trabalhistas - tais como a negociacao coletiva de trabalho, os danos morais,
a prescricdo, etc. —, o0 que afeta, mais uma vez, o acesso a Justica e a independéncia judicial e acaba
por comprometer a efetividade da tutela jurisdicional. Esse quadro normativo novo e complexo sera

verificado a seguir.

2.1. Na edicado de simulas e na avaliacdo da negociacao coletiva de trabalho

Inicialmente, pode-se apontar que a nova redacdo do art. 8.°2, § 2.°da CLT preceitua que
as sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia editada pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos
Tribunais Regionais do Trabalho nado poderao restringir direitos legalmente previstos, nem criar
obrigacdes que nao estejam previstas em lei.

Da analise desse dispositivo legal é possivel aferir que o Legislativo parece buscar, com a

= A legislacdo esta disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-Lei/Del5452.htm. Acesso em: 11 abril de 2018.
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insercao desse artigo, conter a edicao de sumulas e orientacdes jurisprudenciais pelo Poder Judiciario.
Conjuntura essa que habitualmente ocorre para disciplinar algum fato e/ou situacdo juridica que nao
esteja prevista na lei e/ou relativamente a qual existe grande instabilidade juridica. Em outras palavras,
como o sistema juridico brasileiro € misto, a aproximacdo com o common law permitiu que o Tribunal
Superior do Trabalho e os Tribunais Regionais do Trabalho emitissem uma série de enunciados
normativos para uniformizar a interpretacao do direito acerca de determinadas matérias.

Nesse sentido, Pinto afirma que é sabido que as sumulas tém o propdsito de uniformizar a
interpretacao de um entendimento juridico pelo Tribunal, o que propicia maior seguranca juridica e
favorece a efetividade da prestacao jurisdicional (Pinto, 2018, p.777).

Como referido supra, diante da aproximacado do sistema juridico brasileiro com aquele do
commom Jaw, a jurisprudéncia se torna fonte do Direito do Trabalho, de maneira que a restricdo ora
imposta pela lei é inapropriada, por estar na “contraméao” do sistema juridico vigente e por desrespeitar
o papel do juiz na integracao e interpretacao da norma juridica.

Demais disso, pode-se dizer que os § § 2.° e 3.° do referido art. 8.° da CLT ignoram que o
processo e a atividade jurisdicional ndo sdo apenas técnicos, mas principalmente éticos (Castelo, 2017,
p.100).

Para alguns doutrinadores, o legislador teve a intencdo de engessar a atividade hermenéutica
para que ela seja realizada apenas pelo método de interpretacdo gramatical ou literal das normas
trabalhistas pelo juiz do trabalho (Branco, 2018, p. 273).

Como ja relatado nesse trabalho, as sumulas sdo resultado da interpretacao do direito, pois em
decorréncia dos vazios legislativos, os Tribunais sao forcados a construirem solucdes para as realidades
sociais que sao dinamicas. Assim, Silva destaca que, para alguns doutrinadores, a sumula deve apenas
cristalizar a jurisprudéncia sobre a interpretacdo de norma preexistente, sem contudo avancar em
“restringir direitos legalmente previstos” ou “criar obrigacoes que nao estejam previstas em lei” (Silva,
2019).

Na pratica, ao longo dos anos, se verificou que enunciados sumulares foram produzidos para
sanar vazios legislativos e uniformizar as decisdes em torno dessas questdes, como ocorreu com 0
instituto da terceirizacao, por exemplo, com a sumula 331 do TST antes da edicao de lei propria.

De igual maneira, nessa perspectiva, o § 3.° desse mesmo dispositivo legal estabelece mais uma
limitacao ao Judiciario trabalhista, pois dispde expressamente que “no exame de convencao coletiva ou
acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos

elementos essenciais do negdcio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei n.° 10.406, de 10 de
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janeiro de 2002 (Codigo Civil), e balizara sua atuacéo pelo principio da intervencdo minima na autonomia
da vontade coletiva”.

Possivelmente, esse dispositivo foi inserido no corpo da nova legislacao porque o Judiciario
trabalhista vinha, com frequéncia, anulando convencdes e acordos coletivos de trabalho que implicavam
em renuncia de direitos por parte dos trabalhadores, isso porque existem direitos de indisponibilidade
absoluta que ndo podem ser transacionados, nem mesmo pela via coletiva, conforme o principio da
adequacao setorial negociadac: desenvolvido pelo ministro e doutrinador Mauricio Godinho Delgado. Ora,
nao parece ser razoavel que se tente impedir a Justica do Trabalho de apreciar se a convencao ou 0
acordo coletivo de trabalho respeitaram as normas de ordem publica constantes na legislacao trabalhista,
porque cabe ao Estado o dever de tutelar o trabalhador, parte hipossuficiente na relacao laboral -
principio da protecao.

Na verdade, a limitacdo da acdo do Poder Judiciario no campo do direito coletivo a verificacdo
das condicdes formais dos acordos e convencdes coletivas — porém sem poder analisar o seu contetido
- abre a possibilidade de desrespeito a legislacao laboral em um momento muito delicado devido a
fragilizacao dos sindicatos no Brasil (Allan, 2017, p.197).

Nessa medida, a ANAMATRA reafirmou, na 27 jornada de direito material e processual do
trabalho, a necessidade de se estabelecerem limites a negociacao coletiva, considerando nula a clausula
normativa que quebra as caracteristicas fundantes do Direito do Trabalho como ramo juridico
especializado, quando importar, por exemplo, na violacao ao patamar civilizatdrio minimo, nao
respeitando o principio da adequacao setorial negociada, explicito do seguinte modo:

“| - NEGOCIAGAO COLETIVA. LIMITES. ADEQUACAO SETORIAL
NEGOCIADA. As regras autdnomas coletivas podem prevalecer
sobre o padrao geral heterbnomo trabalhista, desde que
implementem padrao setorial de direitos superior ao padrao geral
heterbnomo ou quando transacionam setorialmente parcelas e
direitos trabalhistas de indisponibilidade apenas relativa,
respeitadas as normas de indisponibilidade absoluta. Il - A
adequacao setorial negociada nao autoriza a supressao ou

reducao de direitos "toutcourt", cabendo as partes, nos termos

= £ um principio do Direito Coletivo do Trabalho que estabelece que normas auténomas podem prevalecer sobre o padrdo geral heterdnomo, desde que
implementem um padrao setorial de direitos superior ao padrao geral oriundo da lei e quando transacionam, setorialmente, as parcelas justrabalhistas de

indisponibilidade relativa apenas (Delgado, 2015, p.1420).
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do artigo 611-A da CLT, com a redacdo dada pela Lei
13.467/2017, justificar a excepcionalidade da adequacao e sua
transitoriedade, bem como definir as contrapartidas, com
razoabilidade e de boa-fé, sendo inconstitucional o disposto no

paragrafo 2° do art. 611-A da CLT".

Também editou enunciado no sentido de que nao é aceita a negociacao coletiva que nao respeita
normas de ordem publica, como intitulado a seguir:
“NEGOCIADO SOBRE LEGISLADO: LIMITES. Nos termos do art.
5.°, § 2.°, da Constituicdo Federal, as convencdes e acordos
coletivos de trabalho ndo podem suprimir ou reduzir direitos,
quando se sobrepuserem ou conflitarem com as convencdes
internacionais do trabalho e outras normas de hierarquia
constitucional ou supralegal relativas a protecao da dignidade

humana e dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”.

Isso fora editado porque, para muitos doutrinadores, de entre os quais Delgado (2017, pp.51-
52), esses dispositivos legais novos procuram restringir a funcao interpretativa dos Tribunais do Trabalho
e, mais do que isso, tentam afastar o controle de constitucionalidade, de convencionalidade e de
legalidade realizado pelos Tribunais trabalhistas sobre o contetido de acordos e convencdes coletivas de
trabalho, o que afronta a separacdo dos poderes e a independéncia funcional de juizes do trabalho - art.
2.° e art.96, da CRFB/88.

Em sentido contrario ao exposto, Belmonte afirma que a partir da reforma o Poder Judiciario
devera respeitar a autonomia privada coletiva nas relacdes de trabalho, pois os trabalhadores nao séo
juridicamente incapazes e, desta forma, possuem vontade e poder de tomar decisdes (Belmonte, 2018,
p.1167).

Para ele a reforma nesse aspecto se mostra necessaria, uma vez que o Judiciario vinha com
frequéncia anulando clausulas coletivas sem que houvesse um critério Unico a justificar a diversidade de
tratamento, 0 que ocasionava inseguranca juridica e as empresas se viam surpreendidas com as
clausulas negociadas com os sindicados anuladas pelo Judiciario (Belmonte, 2018, p. 1166).

E preciso esclarecer, todavia, que esses principios da intervencdo minima na autonomia da

vontade coletiva e de valorizacdo das negociacbes coletivas expressos na nova lei sdo principios que
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devem ser usados em uma sociedade democratica suficientemente estruturada, com a presenca de
organizacdes coletivas fortes e estaveis, o que ndo é o caso da sociedade brasileira. Assim, na atual
situacao social do Brasil, ndo se pode dispensar a atuacao do Estado como agente regulador das relacoes
empregaticias, sob pena de ocorrer exploracéo da classe trabalhadora e do retorno a exploracéo do
trabalho humano (Vasconcellos, 2017, pp.198-200).

A este respeito, no entendimento de Oliveira (2017), apesar da tentativa de controlar a atuacao
da Justica do Trabalho, ndo se pode perder de vista que a leitura destes paragrafos e sua aplicacdo
devem ser realizadas diante do principio da inafastabilidade do Poder Judiciario previsto no art. 5.° da
Carta Magna. De maneira que ainda que haja limitacdes impostas pela lei ordinaria, essas nao
prevalecem frente a normas constitucionais — maxime sobre a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, também no ambito das relacdes privadas (Oliveira, 2017, pp.451-453).

Assim, por exemplo, se uma clausula normativa autorizar o uso de mao de obra infantil ou de
trabalho noturno para menores de 18 anos, é ébvio que esse conteido normativo nao esta blindado da
apreciacao pelo Poder Judiciario por ferir a Constituicao (Silva, 2019).

Igualmente, o Poder Judiciario deve realizar uma interpretacéo sistematica e extensiva do
ordenamento juridico, capaz de permitir que se analise a existéncia de possiveis defeitos (dolo, coacao,
simulacao, etc.) que invalidam o negbcio juridico — o acordo coletivo de trabalho ou a convencao coletiva
de trabalho —, bem como a observancia da concessdo de vantagens reciprocas na negociacao coletiva,
a fim de que esta ndo seja instrumento de mera renuncia unilateral de direitos pelos trabalhadores
(Oliveira, 2017, pp.451-453).

Esse também é o posicionamento da ANAMATRA, que definiu no item 2.° da 2.7 jornada de
direito material e processual do trabalho o seguinte parecer:

“Os juizes do trabalho, a maneira de todos os demais
magistrados, em todos os ramos do Judiciario, devem cumprir e
fazer cumprir a Constituicdo e as leis, o que importa no exercicio
do controle difuso de constitucionalidade e no controle de
convencionalidade das leis, bem como no uso de todos os
métodos de interpretacao/aplicacao disponiveis. Nessa medida:
|. Reputa-se autoritaria e antirrepublicana toda acao politica,
midiatica, administrativa ou correicional que pretender imputar ao
juiz do trabalho o "dever" de interpretar a Lei 13.467/2017 de

modo exclusivamente literal/gramatical; 1l. A interpretacdo
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judicial é atividade que tem por escopo o desvelamento do sentido
e do alcance da lei trabalhista. E funcdo primordial do Poder
Judiciario trabalhista julgar as relacbes de trabalho e dizer o
direito no caso concreto, observando o objetivo da Republica
Federativa do Brasil de construir uma sociedade mais justa e
igualitaria. Exegese dos Artigos 1.°, 2.°, 3.°, 5.°, Inciso XXXV, 60
e 93, X e 114 da CRFB; Ill. Inconstitucionalidade do § 2.° Edo §
3.° do artigo 8.° da CLT E do artigo 611-A, §1.°, da CLT. Sera
inconstitucional qualquer norma que colime restringir a funcao
judicial de interpretacao da lei ouimunizar o conteudo dos
acordos e convencles coletivas de trabalho da apreciacao da
Justica do Trabalho, inclusive quanto a sua constitucionalidade,
convencionalidade, legalidade e conformidade com a ordem
publica social. Nao se admite qualquer interpretacao que possa
elidir a garantia da inafastabilidade da jurisdicdo, ademais, por
ofensa ao disposto no art. 114, |, da CRFB/88 e por
incompatibilidade com os principios da separacdo dos poderes,

do acesso a Justica e da independéncia funcionals”.

Analisando a jurisprudéncia no ambito federal trabalhista, observa-se que os magistrados

continuam invalidando as negociacoes coletivas em descompasso com principios e normas trabalhistas

e constitucionais de ordem publica, da seguinte maneira:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA: AIRR
3615220175130028

PUBLICACAO: 26/06/2018

(...) Noutro norte amplas séo as possibilidades de validade e
eficacia juridicas das normas autdnomas coletivas em face das
noras heterbnomas imperativas, a luz do principio da adequacao
setorial negociada. Entretanto, essas possibilidades nao sao

plenas e irrefreaveis, havendo limites objetivos a criatividade

« Maiores detalhes sobre os enunciados aprovados nesta jornada vide: http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp.

Acesso em: 15 marco de 2018.
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juridica da negociacao coletiva trabalhista. Deste modo nao
prevalece se concretizada mediante ato estrito de renuncia ou se
concernente a direitos revestidos de indisponibilidade absoluta (e
ndo indisponibilidade relativa), os quais ndo podem ser
transacionados nem mesmo por negociacao sindical coletiva.

(o).

Igualmente é o que se depreende da decisao de 22 de abril de 2019 em que o TST anulou a
clausula da convencao coletiva no processo RO-162-89.2016.5.08.0000:

A Secao Especializada em Dissidios Coletivos (SDC) do Tribunal
Superior do Trabalho confirmou a nulidade de clausula de
convencao coletiva que estabelecia preferéncia de contratacéo
para empregados sindicalizados. Segundo o entendimento do
colegiado, a norma representa “claro estimulo a sindicalizacao
forcada da categoria”.
A clausula questionada estabelecia que, ao fazer recrutamento
e selecao de profissionais, as empresas dariam preferéncia ao
trabalhador sindicalizado, encaminhado através das agéncias
de colocacao mantidas pelas entidades sindicais.
O Tribunal Regional do Trabalho da 8° Regiao (PA/AP) julgou
procedente a acédo anulatoria proposta pelo Ministério Publico
do Trabalho. No recurso ordinario, o sindicato argumentou que
a clausula tinha o intuito de proteger e fomentar o emprego,
principalmente entre seu quadro de associados, e que, por ndo
ter efeito econdmico, ndo gerou prejuizo aos trabalhadores.
Para o relator do recurso, ministro Mauricio Godinho Delgado, a
norma coletiva colocaria em confronto a liberdade individual do
trabalhador de vinculacao ou desvinculacao ao sindicato
profissional. “Ha sistematicas de incentivos a sindicalizacdo que

sdo controvertidas no que tange a sua compatibilidade com o

= Essa decisao do TST encontra-se disponivel em: https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/595926312/agravo-de-instrumento-em-recurso-de-revista-airr-

3615220175130028. Acesso em: 15 setembro de 2018.
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principio da liberdade sindical”, afirmou.

Na sua avaliacdo, a clausula “estimula a preferéncia na
contratacdo de trabalhadores filiados aos sindicatos em
detrimento aos nao filiados, em claro estimulo a sindicalizacéo
forcada da categoria”. Esse entendimento foi consolidado na
Orientacdo Jurisprudencial 20 da SDC, segundo a qual o
instrumento normativo que estabelece a preferéncia do
trabalhador sindicalizado sobre os demais viola o artigo 8°,
inciso V, da Constituicdo da Republica, que estabelece que
“ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a
sindicato”.

No mesmo julgamento, a SDC manteve ainda a nulidade de
mais duas clausulas da convencao coletiva, com o
entendimento de que violavam direitos definidos na
Constituicdo. A clausula 212 permitia a conversao em dinheiro
dos periodos de estabilidade assegurados a gestante e ao
empregado reabilitado e fixava o salario do readaptado teria
como parametro o valor inicial da nova funcéo a ser exercida,
condicdo que poderia levar a reducao salarial.

“Existem limites juridicos objetivos a criatividade normativa da
negociacao coletiva trabalhista”, assinalou o relator, ao lembrar
qgue a possibilidade de conversao em pecunia do periodo de
estabilidade da gestante estd em desacordo com o artigo 10,
inciso Il, alinea "b", do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitorias (ADCT) e contraria a jurisprudéncia do TST (OJ 30
da SDC).

Segundo o ministro Godinho Delgado, a garantia do emprego
nessa situacdo estd amparada em toda a normatizacao
constitucional voltada para a protecao da maternidade, da
familia, da crianca e do adolescente e em todos os demais
dispositivos dirigidos a protecdo da saude publica. Em relacao a

essa clausula, a decisdo foi por maioria, vencido o ministro Ives
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Gandra Filhoss.

Cabe ainda salientar que a reforma trouxe requisitos antes nao existentes para criacdo de
“sumulas” pelos Tribunais no art. 702, na alinea f). Tal alinea disciplina ser preciso, para estabelecer
e/ou alterar sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia uniforme, o voto de pelo menos 2/3 de seus
membros, caso a mesma matéria ja tenha sido decidida de forma idéntica por unanimidade em, no
minimo, 2/3 das turmas em pelo menos dez sessdes diferentes em cada uma delas. Neste caso, pode
ainda, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir
que ela sé tenha eficacia a partir de sua publicacdo no diario oficial.

A Reforma Trabalhista, como se percebe, tenta de fato restringir a atuacdo do TST, pois suas
sumulas foram acusadas, ao longo dos anos, de terem assumido um papel normativo muito além do
esperado no cenario juridico brasileiro. Prova disso € que diversos entendimentos de sumulas antigas
foram modificados pelo legislador, e o art. 702 da CLT tenta inibir a formacao de novos entendimentos
sumulados (Silva, 2019).

Diante disso, nota-se que se buscou, mais uma vez, impedir que este ramo juridico continuasse
a estabilizar as relacbes sociais e juridicas por meio da interpretacdo do direito, sedimentando o
entendimento através da edicao de sumulas e orientacdes jurisprudenciais.

Ora, é sabido que o TST é um Tribunal de ambito nacional que tenta impedir que o Direito do
Trabalho seja concretizado de maneira diferente nos 27 Estados da federacao, pois pela Carta Magna o
Direito do Trabalho ¢ monopolio da Unido e deve ser, portanto, uno, de modo que nao pode haver
tratamento discriminatorio entre os cidadaos por estarem em regides distintas do pais. Sabendo-se que
o direito ndo é formado apenas pela producao das normas, mas, também, pela aplicacdo delas no tempo
e no espaco, a reforma de 2017 tende a debilitar a legislacdo trabalhista e abre a possibilidade de
proliferacdo de entendimentos regionalizados, aumentando a inseguranca juridica no pais (Silva, 2019).

A respeito desse artigo Trindade (2017, p.477) relata que:

“Mas ndo se pode esperar que sumulas de jurisprudéncia
seguissem auxiliando nos esclarecimentos, agora a respeito da
nova lei. A Reforma Trabalhista também tratou de criar
mecanismo para frear a atividade de producao de sumulas. O

artigo 702 da CLT criou trés estagios de atravancamento para

« Decisao do TST disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-abr-22/anulada-clausula-convencao-estimulava-sindicalizacao-forcada. Acesso em: 14

junho de 2019.
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producdo de verbetes sumulares: a) quérum de, pelo menos,
2/3 dos membros do Tribunal; b) matéria ja deve ter sido
decidida de forma idéntica por unanimidade em, pelo menos,
2/3 das turmas; c) as decisdes orientadoras da sumula devem
ter ocorrido em, pelo menos, dez sessdes diferentes em cada

uma delas”.

E importante esclarecer que muitos doutrinadores tém considerado essa restricao inconstitucional,
ja que o ato de criar, revogar ou alterar simula ndo é considerado como um ato processual por nao
envolver nenhuma acéo. E, na verdade, um ato de atividade administrativa e procedimento interno do
Tribunal que diz respeito ao seu funcionamento nos moldes do art. 96, inciso |, alinea a da CRFB/88¢ e
que, por esse motivo, deveria estar previsto tao somente em seu regimento interno. Neste caso, constata-
se que houve nitido carater invasivo em area de competéncia do Judiciario pela norma processual da Lei
n.° 13.467/2017, sendo esta, portanto, nesse aspecto, repita-se, inconstitucional (Pinto, 2018, pp.777-
778).

Corroborando o parecer de Pinto (2018), Pamplona Filho (2018, p.906) afirma serem os requisitos
excessivamente rigorosos e tratarem de matéria reservada ao regimento interno do Tribunal.

Silva (2019) também concorda que ha possivel inconstitucionalidade no art. 702 da CLT
visualizada sob dois aspectos: interferéncia do Executivo no Judiciario e tratamento discriminatorio dos
Tribunais trabalhistas em relacdo aos demais de igual hierarquia, porque esses requisitos so6 foram
impostos ao TST e ndo foram implementados para outros Tribunais Superiores como o STJ, o TSE, o
STM e o STF. Referido autor ainda destaca que o Poder Executivo, responsavel por patrocinar o projeto
da Reforma Trabalhista, e o Poder Legislativo, fiador da reforma, ndo podem interferir no modo de
funcionamento interno do Poder Judiciario para inibir a formacao da jurisprudéncia.

Essa também ¢ a visdo de Delgado (2017, pp.316-317), quando o autor defende que a nova lei
traz uma série de requisitos formais que restringe demasiadamente a atividade de uniformizacao da
jurisprudéncia, uma vez que a torna extremamente dificil, penosa e desgastante, desrespeitando os arts.

2.°,92 e 96, inciso | da CRFB/88.

7 “Art. 96. Compete privativamente:
| - aos Tribunais: a) eleger seus drgaos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observancia das normas de processo e das garantias processuais
das partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos érgaos jurisdicionais e administrativos;”

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm. Acesso: 25 agosto de 2018.
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O problema maior dessa situacdo é que ela acaba comprometendo a eficacia dos direitos
fundamentais trabalhistas que, muitas vezes, segundo Almeida (2017, p.909), dependem do ativismo
judicial em face da inércia do Poder Legislativo.

Portanto, a vedacao a edicao de sumula num dado sentido, assim como a criacao de inumeros
requisitos para dificultar sua elaboracdo, compromete a celeridade processual e a razoavel duracdo do
processo - e, consequentemente, a efetividade da Justica, repercutindo negativamente no direito ao
acesso a Justica pelo trabalhador.

Essa negacao ao direito ao acesso a Justica também se faz presente na limitacdo ao juiz do
trabalho em apreciar a validade das negociacdes coletivas de trabalho, primordialmente pelo fato de
diagnosticar que ela visa criar um real impedimento para que haja Justica ao caso concreto.

Diante disso, verifica-se que € preciso resgatar no Brasil a dimensdo material/substancial da
democracia, para a qual releva sobretudo os valores subjacentes as leis (ru/e of law) e nado tanto quem
as editou ou falou por meio delas, na medida em que as leis devem garantir os direitos subjetivos num
Estado de direito (Silveira, 2017, p. 42), sendo, portanto, o papel dos Tribunais a salvaguarda desses
valores democraticos, inclusivamente por meio de sumulas.

E sabido que as stimulas, repisa-se, tém por finalidade interpretar a lei, integrando, portanto, o
direito. Assim, embora o juiz ndo possa atuar como legislador positivo, nao se pode esquecer que a
jurisprudéncia também é fonte do Direito do Trabalho (Oliveira, 2017, pp.447-448).

Nessa medida, o problema se instala porque a norma é o resultado da interpretacao, de modo
que ela ganha sentido e alcance por meio de sua aplicacao pelos magistrados e, de acordo com Higa
(2017), essa situacdo fica demasiadamente dificultada agora pela nova legislacéo.

Explicitamente, também para Higa (2017), com a criacdo dessa norma o legislador invadiu os
dominios do funcionamento administrativo dos Tribunais, determinando como eles devem editar suas
sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia: “[r]eferido comando apossa-se, de modo totalmente
indevido, de agenda imbricada a autonomia administrativa constitucionalmente assegurada ao Poder
Judiciario (art.99, CRFB/88)".

Nesse mesmo sentido, Gemignani (2014, p.38) afirma que os Tribunais trabalhistas tém um papel
importante na fonte de direito ao elaborar uma “engenharia juridica pautada pela ideia da inclusao”,
concedendo beneficios através de sua jurisprudéncia.

Fica claro, portanto, que a Justica do Trabalho cumpre esse propdsito de atuar no sentido da
democracia material, para que haja uma cidadania inclusiva, no intuito de que todos os cidadaos possam

dispor de seus direitos (Teixeira, 2018, p.46).
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Uma democracia legitima satisfaz os anseios do povo (Teixeira, 2018, p.50), de maneira que a
confianca dos cidadaos nas instituicdes politicas depende dessa interacao entre a justificacdo normativa
e as expectativas sociais (Teixeira, 2018, p.72).

Situacdo essa aviltada pela nova legislacdo aprovada sem prévio debate popular e que busca frear
a atuacdo do Poder Judiciario trabalhista na interpretacdo da lei, no controle de legalidade das
negociacdes coletivas e na edicdo de sumulas jurisprudenciais, o que compromete a eficiéncia dos
Tribunais, 0 acesso a Justica e a isonomia das decisdes judiciais.

Nessa linha de raciocinio, a ANAMATRA, no item 6.° da 2.7 jornada de direito material e processual
do trabalho, alega ser a Lei n.° 13.467/2017 ilegitima materialmente e formalmente.

A argumentacéo defendida pela ANAMATRA no enunciado 103 vai no sentido de que:

“Sao inconstitucionais os requisitos do art. 702, I, "f', e §
4.° da CLT, introduzidos pela Lei 13.467/2017, para a edicao
ou alteracao de sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia,
por violacdo aos arts.2.°, 5.°, 93, 96, |, a, e 113 da
CRFB/88".

Convém destacar que ainda pende de apreciacdo pelo Tribunal pleno do TST a arguicao de
inconstitucionalidade do art. 702, inciso I, alinea f), bem como a apreciacdo pelo STF da arguicdo de
inconstitucionalidade dos artigos 790-A e 790-B na ADI 5766, que serdo analisados a seguir no proximo

capitulo.

2.2. Na apreciacao das indenizagdes por dano moral

O instituto dos danos extrapatrimoniais € um dos pontos mais polémicos da Reforma Trabalhista,
uma vez que a lei prevé o tabelamento, o que tem por consequéncia limitar as indenizacdées por danos
morais na seara trabalhista. Isto impacta diretamente no principio da independéncia funcional de juizes
e no direito de acesso a Justica por parte do trabalhador brasileiro, na medida em que a lei traz um limite
maximo indenizatorio restringindo a atuacao do Judiciario na fixacao do quantum debeature negando ao

trabalhador a recomposicéo integral do dano que lhe fora ocasionado.

« Maiores detalhes do enunciado dessa jornada vide: http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp. Acesso em: 5 outubro

de 2018.
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Como é sabido, o dano moral significa a ofensa a incolumidade psiquica da pessoa humana em
razao de uma lesdo causada a bens de natureza nao patrimoniais — tais como a honra, a imagem, o
nome, entre outras qualidades associadas aos direitos de personalidade — que € capaz de causar
sofrimento a vitima, de modo que, em regra, o dano moral & /7 re jpsa, leia-se, basta a prova dos fatos
que o dano em si é presumivel. Ndo ha necessidade, portanto, de provar o sofrimento causado a vitima
se dos fatos se puder presumir que causariam essa situacdo anémala.

Nessa perspectiva, a responsabilidade civil aquiliana ou extracontratual se fundamenta no dever
geral de nao lesar a outrem, de modo que quem pratica esta acao antissocial, atentando contra valores
basicos humanos, respondera por seus atos (Nader, 2016, p.695).

Oliveira (2017, p.1054) esclarece que a Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT) foi aprovada no
Brasil numa época em que a reparacao por danos extrapatrimoniais ainda nao existia, haja vista que,
neste periodo, prevalecia uma visao puramente patrimonialista do direito — e, sob este aspecto, distante
da valorizacao da dignidade da pessoa humana.

A responsabilidade por danos imateriais s6 se tornou pacifica com a sua previsao expressa no art.
5.° da Constituicdo Federal — que deu a pessoa humana lugar de destague na medida em que realcou
o0s seus direitos. Pode-se dizer que o dano moral se caracteriza pela ofensa em si ao bem juridico, uma
vez que a dor & a sua consequéncia natural e eventuais mudancas no estado de alma sao entendidas,
apenas, como efeitos ou resultados do ato ofensivo (Tartuce, 2016, pp.526-527).

Assim, atualmente, o art. 5.°¢ da Carta Magna contém referéncia expressa ao dano moral em seus
incisos V e X — e também o art. 114 prevé que compete a Justica do Trabalho processar e julgar as
acoes de indenizacédo por dano moral decorrentes da relacao de trabalho.

De igual maneira, o Codigo Civil do ano de 2002 prevé a necessidade de se compensar o dano
moral em seus arts. 186 e 930 e seguintes.

Feita essa pequena nota explicativa acerca do instituto do dano moral, é importante destacar
que no teor geral da Reforma Trabalhista pretendeu-se alargar a influéncia do Direito Comum na area
trabalhista, pois, diferentemente da redacao anterior, ndo ha mais no art. 8.° da CLT a mencao expressa

sobre a necessidade de compatibilidade das normas de Direito Comum com os principios do Direito do

= “Art, 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacéo por dano material, moral ou a imagem;

X - sd0 inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacdo”.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao.htm. Acesso em: 18 abril de 2018.
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Trabalho para a sua aplicacdo de forma subsidiaria - situacao também verificada a partir do alargamento
da autonomia da vontade das partes no campo do Direito Coletivo do Trabalho e da diminuicao da rede
protetiva ao trabalhador.

Todavia, em sentido diametralmente oposto, buscou-se reduzir ao maximo a influéncia do Direito
Comum nos danos extrapatrimoniais, uma vez que a norma o art. 223-A da CLT procura limitar a atuacéo
do juiz a aplicacdo apenas dos dispositivos previstos na CLT para a reparacdo de danos de natureza
extrapatrimonial decorrentes da relacdo de trabalho (Oliveira, 2017, p.1056). Tal fato fere a
independéncia funcional dos magistrados trabalhistas.

A constatacdo deste fato se encontra no art. 223-A, CLT que se insere no titulo previsto na CLT
como “[d]o [d]ano [e]xtrapatrimonial” e dispde sobre este assunto do seguinte modo: “[a]plicam-se a
reparacao de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relacdo de trabalho apenas os
dispositivos deste Titulo”.

Entretanto, tendo em vista a Teoria do Didlogo das Fontes, e em face do alargamento da
competéncia da Justica do Trabalho pela EC n.° 45/2014 - que passou a julgar casos que antes eram
da competéncia da Justica Comum, como é o caso da responsabilidade civil em decorréncia do contrato
do trabalho -, o art. 8.° da CLT, de acordo com alguns doutrinadores, permite que o aplicador do direito
busque como sempre o fez, socorro nas normas do Codigo Civil, dado que a legislacdo trabalhista nao
trata, exaustivamente, sobre o tema (Tartuce, 2016, pp.65-72).

Para Delgado (2017, pp.144-145), a Lei n.° 13.647/2017 tem por intuito descaracterizar um
dos avancos humanisticos e sociais mais relevantes da Constituicdo de 1988 que é o principio da
centralidade da pessoa humana na ordem social, econémica e juridica, uma vez que tenta isolar a nova
norma em vigor da Constituicdo da Republica, dos tratados interacionais de Direitos Humanos, como é
0 caso dos tratados internacionais de direitos econdmicos, sociais e culturais, além de outros diplomas
normativos como o Codigo Civil brasileiro. Entretanto, o referido autor argumenta que tal questao devera
ser superada pela interpretacao logico-racional, sistematica e teleologica do preceito legal.

Frise-se que para parte da doutrina o art. 223-A da CLT tentou conter a atuacdo do Poder
Judiciario trabalhista, ja que pretendeu estabelecer certas restricdbes na apreciacao feita pelo juiz, no
sentido de apenas aplicar os dispositivos elencados na CLT para a reparacao de danos de natureza
extrapatrimonial decorrentes da relacao de trabalho. Isso fere a independéncia funcional dos magistrados
trabalhistas.

Nessa medida, haveria clara afronta a Constituicao Federal que relata dever haver respeito a

toda e qualquer decisao do Poder Judiciario (Almeida, 2018, p.174).
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Em outras palavras, pretendeu o legislador fulminar a interpretacao sistematica, vedando a
utilizacdo de demais normas do ordenamento juridico, fato esse que, reafirma-se, atenta contra a
independéncia funcional dos membros da magistratura.

Entrementes, segundo Oliveira (2017, p.1056), nao se pode perder de vista que o trabalho é um
dos fundamentos da Republica, conforme previsao expressa no art. 1.°, inciso IV da CRFB/88. Ademais,
a Constituicao define que ordem econdmica deve estar apoiada na valorizacdo do trabalho humano nos
termos do art. 170 da CRFB/88. Por essa razao nao é constitucionalmente admissivel o aviltamento da
forca de trabalho humana, de forma que a interpretacdo de todas as demais normas existentes no
ordenamento juridico brasileiro devem seguir tais premissas, inclusive no que diz respeito ao dano moral
derivado da relacao de trabalho.

Observa-se, portanto, que ndo pode a lei ordinaria reduzir a hierarquia axiologica impressa na
Lei Maior e restringir a interpretacdo dessa matéria:

“Nao se deve perder de vista que tanto a indenizacédo por danos
morais (art. 5.°, incisos V e X) quanto a reparacdo dos danos
decorrentes do acidente do trabalho (art. 7.°, XXVIIl) tém
suporte maior na Constituicdo da Republica, pelo que nao pode
a lei ordinaria limitar o alcance de preceitos de hierarquia
superior, devidamente sedimentados na cultura juridica
brasileira, mormente quando o fazem de forma discriminatoria,
exclusivamente, para um segmento social, no caso o0s

trabalhadores atingidos” (Oliveira, 2017, p.1056).

A ANAMATRA também teceu um posicionamento firme nesse mesmo sentido, a respeito no item
18 da 2.7 jornada de direito material e processual do trabalho, como exposto abaixo:
“Aplicacao exclusiva dos novos dispositivos do titulo 1I-A da CLT
a reparacao de danos extrapatrimoniais decorrentes das
relacdes de trabalho: inconstitucionalidade. A esfera moral das
pessoas humanas é conteudo do valor dignidade humana (art.
1.°, lll, da CR). E, como tal, ndo pode sofrer restricdo a
reparacao ampla e integral quando violada, sendo dever do
Estado a respectiva tutela na ocorréncia de ilicitudes causadoras

de danos extrapatrimoniais nas relacdes laborais. Devem ser
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aplicadas todas as normas existentes no ordenamento juridico
que possam imprimir, no caso concreto, a maxima efetividade
constitucional ao principio da dignidade da pessoa humana (art.
5.°, Ve X, da CR). A interpretacao literal do art. 223-A da CLT
resultaria em tratamento discriminatorio injusto as pessoas
inseridas na relacdo laboral, com inconstitucionalidade por
ofensa aos arts. 1.%, Ill; 3.°, IV; 5.°, caput e Incisos Ve Xe 7.°,

caput, todas da Constituicdo Federal™”.

Corroborando essa ideia, Souza Junior (2018, p.1204) afirma que é necessario para que esse
dispositivo nao seja declarado inconstitucional que haja uma interpretacao sistematica do ordenamento
juridico, desconsiderando seu proposito restritivo.

Convém destacar que além da contencdo citada, a Reforma Trabalhista ainda tratou de definir
quais seriam os bens juridicos tuteldveis na ofensa ndo patrimonial e ainda estabeleceu uma
correspondéncia maxima a indenizar por danos morais de acordo com o salario contratual do ofendido.

E importante esclarecer que o legislador no ano de 2017 optou por utilizar a expressdo mais
ampla que é do dano extrapatrimonial como género para abrigar todas as espécies de danos nao
patrimoniais, dentre elas, o dano moral e o dano existencial.

A problematica se inicia no fato de que nos arts. 223-C* e 223-D2 ha uma lista exaustiva dos
bens juridicamente tutelaveis. Assim, a interpretacdo mais consentanea e logica caminha no sentido de
que o rol apresentado é apenas exemplificativo, de maneira que o melhor seria que fosse inserida uma
ressalva expressa do legislador indicando, “dentre outros” bens juridicos protegidos (Oliveira, 2017, pp.
1056-1057).

Ora, a interpretacdo logico-racional, sistematica e teleoldgica da norma permite entender que a
Constituicdo da Republica combate "quaisquer outras formas de discriminacao"- art. 3.°, inciso IV,
CRFB/88 -, razéo pela qual o rol so podera ser exemplificativo (Delgado, 2017, p.146). Isso porque se
apenas o trabalhador brasileiro tiver limitado os bens juridicos passiveis de reparacao quando de um

dano moral ocorrera um tratamento discriminatorio ndo justificado em relacao as demais pessoas.

» Enunciados disponiveis em: http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp. Acesso em: 20 marco de 2018.

n A leitura do art. 223-C aborda que: “[a] honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de acéo, a autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e a integridade
fisica sdo os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica”.

=0 art. 223-D menciona que: “[a] imagem, a marca, 0 nome, o segredo empresarial e o sigilo da correspondéncia sao bens juridicamente tutelados inerentes

a pessoa juridica”.
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Alinhando com Oliveira e Delgado, Souza Junior afirma tratar-se de impropriedade do legislador
a identificacao exaustiva dos bens juridicos tutelaveis, pois a responsabilidade civil ¢ matéria dinamica.
Por isso o rol devera ser considerado meramente exemplificativo para que ndo seja necessario declarar
a sua inconstitucionalidade (Souza Junior, 2018, pp.1207-1208).
0 posicionamento da ANAMATRA no item 19 da 2.7 jornada de direito material e processual do
trabalho, expresso no parecer abaixo, a este respeito relata que:
“E de natureza exemplificativa a enumeracdo dos direitos
personalissimos dos trabalhadores constante do novo artigo
223-C da CLT, considerando a plenitude da tutela juridica a
dignidade da pessoa humana, como assegurada pela
Constituicdo Federal (artigos 1.°, lll; 3.°, IV, 5.°, caput e
§2.°)%",

Isso porque a Constituicdo contém uma clausula geral de tutela da pessoa humana a fim de
resguardar a sua dignidade, de maneira que a restricao de bens juridicos tutelaveis contraria o principio
da reparacéo irrestrita e integral dos danos morais (Almeida, 2018, p.175). Tal fato teria como resultado
a inconstitucionalidade da norma por contrariar valores primordiais do Estado. Todavia, se a norma for
interpretada conforme a Constituicdo — por meio da interpretacdo sistematica, logica e teleologica —
podera ser salvaguardada, como ja explicitado acima.

De igual maneira, o artigo 223-B” contém previsao de que apenas a pessoa fisica que sofreu o
dano extrapatrimonial € a titular exclusiva do direito a reparacédo, excluindo como consequéncia a
reparacdo do dano reflexo e/ou dano em ricochete causado a terceiros pelo mesmo ato lesivo. Isto
afronta o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no art. 5.°, inciso XXXV da
Constituicdo de 1988 (Oliveira, 2017, p.1058), restringindo mais uma vez atuacdo da Justica do
Trabalho.

No item 20 do enunciado da 2.? jornada de direito material e processual do trabalho, a
ANAMATRA cuidou de relatar que:

“Danos extrapatrimoniais. o artigo 223-B da CLT, inserido pela

Lei 13.467, ndo exclui a reparacdo de danos sofridos por

% Jornada disponivel em: http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp. Acesso em: 10 abril de 2018.
% A leitura do art. 223-B aborda que: “[c]ausa dano de natureza extrapatrimonial a acdo ou omissao que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa

fisica ou juridica, as quais sdo as titulares exclusivas do direito a reparagao”.
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terceiros (danos em ricochete), bem como a de danos
extrapatrimoniais ou morais coletivos, aplicando-se, quanto a
estes, as disposicdes previstas na Lei 7.437/1985 e no titulo Il

do Cadigo de Defesa do Consumidor””.

Todavia, 0 que causou mais espanto na comunidade juridica, foi a circunstancia de a Lei n.°
13.467/2017 ter inserido na CLT o chamado tabelamento da indenizacdo por danos extrapatrimoniais
trabalhistas, em total desrespeito ao principio da reparacéo integral que prevé em seu art. 5.°, inciso
XXXV, da CRFB/88, segundo o qual “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou
ameaca a direito". Isso porque a indenizacdo fixada seria, neste caso, considerada como um
multiplicador do ultimo salario contratual’ do ofendido — e de acordo com a faixa de gravidade da ofensa,
esses valores passam a ser extremamente discriminatorios, dado que a dignidade da pessoa humana
continua sendo a mesma e nao pode ser ponderada conforme o rendimento da pessoa, ja que tal posicdo
viola o principio da isonomia (Oliveira, 2017, pp. 1064-1065).

Nesse sentido, Souza Junior (2018, pp. 1211-1212) também explicita que o legislador reformista
cometeu um desatino na legislacdo ao fixar um referencial puramente econdmico que é o salario
contratual do ofendido para fixacdo do quantum indenizatério por danos morais ao trabalhador,
afastando-se da concreta extensdo do dano e das particularidades do caso concreto. Com isso os
trabalhadores brasileiros passam a ser os unicos cidaddos cuja dignidade tem um preco pré-fixado em
lei. De modo que essa pré-determinacao do guantum debeatur se revela inconstitucional por afronta ao
art. 5.°, incisos V e X, da CRFB/88 que garantem a reparacdo integral dos danos extrapatrimoniais.

Ao estabelecer o salario contratual do ofendido como parametro para a indenizacdo, a nova lei
tabelou prévia e abstratamente os danos morais por um critério exclusivamente patrimonial. Permitir a
total discricionariedade do legislador revela-se muito lesiva, pois fere o principio da isonomia por operar
a distincao nao justificada entre pessoas (Souza Junior, 2018, pp. 1211-1212).

Importa destacar que o texto acima descrito foi objeto de alteracdo, em razao da enorme critica
recebida e, por um tempo nao ficou em vigor, uma vez que fora editada a Medida Provisoria n.° 808 que

0 substituiu em 14 de novembro de 2017, mas que perdeu a vigéncia em 23 de abril de 2018. Assim,

»0s enunciados dessa jornada podem ser visualizados em: http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1l.asp. Acesso em: 12
abril de 2018.

s Antiga redacao do art. 223-G que foi restabelecida apds a perda de vigéncia da MP n.° 808, § 1.°: [a]o julgar procedente o pedido, o juizo fixara a reparacao
a ser paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacéo: | - de natureza leve (até trés vezes o ultimo salario do

ofendido); Il - média (até cinco vezes o ultimo salario); Il - grave (até vinte vezes o Ultimo salario) e IV- gravissima (até cinquenta vezes o Ultimo salario).
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fica restabelecido, portanto, o texto original da reforma, que contempla uma relacdo entre a indenizacéo
por danos morais e o salario contratual recebido pelo empregado, texto esse extremamente
discriminatorio.

Nessa perspectiva, a MP n.° 808, de 14 de novembro de 2017, que perdeu a vigéncia, havia
alterado 0 § 1.° do art. 223-G” de forma que a indenizacdo pelo dano extrapatrimonial ndo seria mais
fixada conforme o padrdo salarial da vitima, mas sim em multiplos do valor do beneficio maximo do
Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS). Nesse aspecto, mesmo com a alteracao permanecia a ofensa
a recomposicao integral do dano.

Ao que parece, segundo Delgado, procurou-se, mais uma vez, conter as indenizacdes na Justica
do Trabalho, impondo um teto maximo em que é permitido por lei indenizar. Todavia, nao se pode
desconsiderar que a Constituicao da Republica de 1988 garante o direito a reparacado dos danos morais
a ser realizada de forma integral, sem quaisquer amarras ao Poder Judiciario (Souto Maior, 2017,
pp.360-362). Isso porque a Constituicdo trouxe a nocdo de proporcionalidade para a indenizacdo dos
danos morais em seu texto (Delgado, 2017, p.146), de modo que a fixacdo prévia de um limite
indenizavel aos danos morais afronta a Carta Constitucional.

Partilha desse entendimento Silva (2019), para quem o legislador teve por intuito combater a
proliferacdo das indenizacdes e tentar estabelecer uma espécie de teto legal aos valores judicialmente
fixados, a fim de restringir a atuacdo do magistrado na quantificacdo do dano moral, uma vez que se
vinha estipulando valores altos em sentencas trabalhistas.

Demais disso, importa destacar que o impedimento a reparacao integral dos danos morais causa
falta de efetividade da tutela jurisdicional, por esta ndo ser capaz de compensar a ofensa sofrida pela
vitima — e por isso compromete 0 acesso a Justica do Trabalho no que se refere a prestacdo adequada
da tutela jurisdicional.

Por esse motivo, a ANAMATRA ajuizou, no STF, a Acao Direta de Inconstitucionalidade n.° 5870,

questionando os incisos | a IV do § 1.° do artigo 223-G da CLT, na medida em que a lei nao pode impor

7 “§ 1°. Ao julgar procedente o pedido, o juizo fixara a reparacdo a ser paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a

acumulacdo: (Redacdo dada pela Medida proviséria n® 808, de 2017).

| - para ofensa de natureza leve - até trés vezes o valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social; (Redacdo dada pela Medida

proviséria n° 808, de 2017).

I - para ofensa de natureza média - até cinco vezes o valor do limite méaximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social; (Redacdo dada pela

Medida provisoria n® 808, de 2017).

IIl - para ofensa de natureza grave - até vinte vezes o valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social; ou (Redacdo dada pela

Medida provisoria n® 808, de 2017).

IV - para ofensa de natureza gravissima - até cinquenta vezes o valor do limite méaximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. (Redacdo dada

pela Medida proviséria n® 808, de 2017)".
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limitacdo ao Poder Judiciario para a fixacao de indenizacdo por dano moral, sob pena de limitar o proprio
exercicio da jurisdicdo e a sua independéncia, bem como relata que ha violacao ao inciso XXVIII do art.
7.° da CRFB/88, que garante ao empregado uma indenizacao ampla pelo dano extrapatrimonial’.

Cabe salientar que ADI ainda pende de julgamento, mas em razdo do principio da reparacéo
integral ao dano sofrido, espera-se pela sua procedéncia, para que ndo haja prejuizo as partes lesadas.
Até mesmo porque o STF, em 2009, analisando a Lei de Imprensa por meio do Recurso Extraordinario
447.584-7/RJ, afirmou ser inconstitucional toda limitacdo prévia e abstrata a indenizacdo por dano
moral. Em razao dessa decisao, o STJ editou a sumula n.° 281, que dispde que a indenizacao por dano
moral ndo esta sujeita a fixacao prévia de limites prevista na Lei de Imprensa. Percebe-se, portanto, que
em um caso analago o STF julgou pela inconstitucionalidade do tabelamento prévio pela lei dos danos
morais.

De igual maneira, é possivel visualizar na argumentacdo fundamentada pelo TRT da 15 Regido,
referente aos requisitos do dano moral, do valor da indenizacao e da correcdo monetaria, uma analise
critica que foi explicitada do seguinte modo no Recurso Ordinario 00114075420175150134 0011407
-54.2017.5.14.0134%;

“A retencdo da CTPS por tempo superior ao fixado na lei
configura ato ilicito capaz de gerar o direito a indenizacédo por
dano moral /n re jpsa, pois impede o trabalhador de buscar
outras oportunidades de emprego para assegurar a sua
subsisténcia. Restou comprovado via prova testemunhal que o
reclamante se viu obrigado a aguardar o inicio da safra e a
convocacao da empresa para a prestacdo dos servicos por
aproximadamente dois meses apds a entrega da CTPS, o que
torna nulo o documento que indica a entrega pelo autor e
devolucao pelo RH no exato mesmo dia do inicio da prestacao
dos servicos. O preposto da reclamada admitiu em depoimento
pessoal que algumas CTPS lhe chegaram pelas maos do
turmeiro, o que autoriza concluir que o mesmo pratica atos para

a reclamada, na condicao de preposto. Inteligéncia do artigo

=Sobre a Adin acerca dos danos morais ver: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=367459. Acesso em: 17 abril de 2018.
»Decisdao do TRT 15 disponivel em: https://trt-15.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/600666607/recurso-ordinario-trabalhista-ro-114075420175150134-
0011407-5420175150134/inteiro-teor-600666627. Acesso em: 12 setembro de 2018.
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32,

Ill, CC. Nado cabe, por fim, a reducdo do valor da
indenizacao pretendida em carater subsidiario porque o valor de
R$ 5.000,00 é condizente com a gravidade do ilicito e extensdo
do dano, além de atender ao carater pedagdgico e preventivo da
sancdo. Em tempo, faco registrar que este Relator perfilha o
entendimento de que ¢ inconstitucional a taxacao de valores a
serem fixados em indenizacdes por danos extrapatrimoniais de
acordo com o salario do trabalhador e critérios introduzidos pela
Lei n. 13.467/2017.Naquilo que toca a vitima, o arbitramento
do dano moral deve se orientar pela extensdo da ofensa, nao
pelo salario do ofendido, sob pena de se conferir pesos
diferentes ao patriménio imaterial de cada pessoa humana, a
partir do salario maior ou menor que recebe, discriminacao que
fere de morte o postulado constitucional da igualdade, emanado
em inumeros dispositivos constitucionais. Além do que o
arbitramento deve buscar a reparacao integral da vitima, além
de atender ao carater punitivo e preventivo dessa modalidade
de responsabilizacdo, de modo que nao pode ficar limitado aos

valores maximos previamente fixados [...]".

E evidente que tal restricao sacrifica o nucleo essencial do direito fundamental restringido e,
nesse aspecto, a lei contraria o principio do nao retrocesso social, pois compromete a tutela do direito
subjetivo a incolumidade moral. Os bens ideais da personalidade ndo suportam o critério objetivo, ao
revés, devem levar em consideracao a capacidade econdmica do responsavel, como devem ter o intuito
de desencorajar o comportamento lesivo e estas medidas significam para a vitima uma satisfacéo
psicolégica em face de lesédo sofrida (Almeida, 2018, pp. 176-177). Portanto, a fixacao de valor deveria
ser deixada ao razoavel arbitrio do juiz, pois a dignidade humana do trabalhador ndo deve variar de
acordo com seu contracheque. A indenizacao, além do carater compensatorio, deve ter o dever punitivo
e pedagogico, de forma que a indenizacdo devera atender aos juizos de equidade e da reparacao integral
(Barba Filho, 2017, pp.188-192).

Deste modo, apesar de a lei estabelecer critérios, € preciso, firme-se, que se deixe ao livre o

arbitrio do magistrado, através de seu juizo de ponderacao, a fixacdo de uma indenizacdo justa ao caso
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concreto, ndo podendo a lei limitar a indenizacédo, pois 0 montante da indenizacao deve considerar a
gravidade do dano, a dimensdo dos prejuizos causados, a capacidade patrimonial dos ofensores, o
principio da razoabilidade e o carater pedagdgico da medida (Santos, 2017, pp. 63-67).

E preciso relembrar que a Constituicdo elege como critério para reparar o dano moral haver
proporcionalidade entre a indenizacdo e o dano sofrido — de modo que ndo ha como limitar pela via
ordinaria a reparacdo em pecunia, por forca da supremacia da norma constitucional. Além disso, a lei
representa claro retrocesso social proibido constitucionalmente — principio previsto no art. 7.°, caput, da
Carta Magna -, na medida em que limita a possibilidade de reparacédo por danos morais ao trabalhador
no contexto da relacédo de trabalho. Demais disso, deve-se considerar que a norma constitucional, além
de hierarquicamente superior, também estabelece condicdo bem mais favoravel que a nova lei — e, em
respeito ao principio da norma mais favoravel e da Teoria do Didlogo das Fontes, aquela devera
prevalecer. Nessa medida, para Almeida, a nova lei s6 podera funcionar como um indicativo néo
vinculante na apreciacao pelo juiz dos danos morais - interpretacdo conforme o texto constitucional
(Almeida, 2018, pp. 179-180). Ou, segundo Souza Junior, de maneira a atuar apenas como um piso,
leia-se, limite minimo de indenizacdo (Souza Junior, 2018, p.1214).

Nesse mesmo sentido, Nader (2016, pp.708-709) afirma que a reparacdo deve ser igual ou
proporcional a perda sofrida, nem mais nem menos, sendo aquela se for possivel a recomposicdo do
dano no plano fatico e essa caso inviavel o retorno ao status guo ante. Deste modo, as decisdes judiciais
devem ser a tentativa de se realizar uma Justica plena e verdadeira, dando a cada uma das partes
envolvidas no processo o que é seu por direito. Isso porque se fixado valor abaixo do prejuizo, a vitima
ndo ficara indene e, se superior, ocorrera enriquecimento ilicito — o que compromete o direito de acesso
a Justica.

Para Almeida o julgador deve levar em consideracdo o método bifasico na apreciacdo do
quantum debeatur, leia-se, deve analisar os precedentes jurisdicionais acerca do bem juridico lesado e,
posteriormente, ajustar o valor considerando as peculiaridades do caso concreto (Almeida, 2018, p.
180).

Na medida em que devido a previsdo legal da responsabilidade civil ser considerada como
extremamente abstrata, para sua melhor compreensao devera o intérprete recorrer aos precedentes
judiciais, pois cabe a ele o estudo do enquadramento dos casos concretos de acordo com a norma
(Nader, 2016, p.694).

Como pode-se constatar, em ultima analise, as reformas operacionalizadas em torno do instituto

dos danos morais compromete o proprio acesso a Justica, uma vez que a indenizacao a ser paga pelo
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sofrimento da vitima encontra-se limitada. Deste modo, a interpretacado literal do dispositivo legal ndo
sera capaz de atender as expectativas do ofendido e da sociedade, no sentido de recompor a lesdo de
forma integral, sendo, portanto, despicienda de efetividade por ndo compelir o ofensor a ndo repetir o
ato lesivo e por nao satisfazer as necessidades da vitima.

Julga-se que o dispositivo que tabela os danos morais revela-se flagrantemente inconstitucional
e, enquanto ainda pende de julgamento acerca da sua inconstitucionalidade, juizes do trabalho deverao
dar-lhe interpretacdo conforme o texto constitucional por meio da Teoria do Dialogo das Fontes, a fim de
recompor a lesdo de forma integral ao ofendido. Uma boa interpretacado a ser dada ao dispositivo é
entender que a tarifacdo nao é vinculativa e representa apenas um minimo a ser indenizavel. De outra
forma, ainda é possivel que magistrados do trabalho declarem na fundamentacao a inconstitucionalidade
difusa do texto legal, a fim de que haja efetivo acesso a Justica e recomposicao integral do dano

ocasionado.

3. Posicionamento da ANAMATRA acerca da Reforma Trabalhista de 2017 e a sua possivel ameaca a

independéncia funcional

Como resultado da divisdo de poderes prevista por Montesquieu®, constata-se que, dentro de
um Estado democratico, cada um dos Poderes da Republica tem em si uma funcdo primaria. Nesse
sentido, pode-se dizer que cabe ao Legislativo criar as leis, ao Executivo administrar a sociedade e ao
Judiciario julgar, sendo que esta ultima atividade ocorre por meio da interpretacéo e aplicacao do direito
existente, como ja explicado nesse trabalho.

No caso do Estado brasileiro, verifica-se que este modelo foi adotado no pais, sendo que além
da funcao primaria, cada poder ainda guarda suas funcoes secundarias que também sao importantes
para a preservacao da harmonia e para o bom funcionamento da Republica.

Realizada essa ponderacao sobre a divisdo de poderes dentro do Estado, em julho do ano de
2017, como ja dito acima, foi aprovada no Brasil a Reforma Trabalhista, cenario esse que criou grande
impasse entre os poderes republicanos, uma vez que o Poder Legislativo juntamente com o Executivo
fizeram a referida reforma sem contar anteriormente com a participacéo da populacédo e/ou dos atores
sociais interessados e/ou de 6rgaos com conhecimento técnico que pudessem auxiliar na feitura da nova

legislacdo, nem mesmo foi considerada jurisprudéncia pacificada pelo Judiciario trabalhista até entao,

« Acerca da divisdo dos poderes ver: https://pt.wikipedia.org/wiki/Separa%C3%A7%C3%A30_de_poderes. Acesso em: 24 agosto de 2018.
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sendo que muitos dos novos dispositivos legais sao justamente o contrario do que vinha sendo
estabelecido na jurisprudéncia do TST.

Em face dessa instabilidade juridica que adveio da aprovacao da Reforma Trabalhista no Brasil,
foi realizada a 2.? jornada de direito material e processo do trabalho na cidade de Brasilia, em que foram
aprovadas basicamente 125 teses® pelos juizes do trabalho que passaram a compor o pensamento da
ANAMATRA acerca da reforma legal.

No que tange a reforma efetuada, a ANAMATRA firmou declaracao de que a lei entdo aprovada
¢ ilegitima materialmente e formalmente, e estabeleceu que os magistrados devem se socorrer na Teoria
do Dialogo das Fontes para a sua aplicacao, reputando antirrepublicana toda acdo que visa a restringir
a interpretacéo juridica no seio do Poder Judiciario em razao da inafastabilidade da jurisdicao.

Observa-se que os juizes ratificaram sua independéncia funcional no ato de julgar, ao
expressarem que a lei ndo pode tentar limitar o acesso a Justica ou a atividade judicante. Tanto & veridico
que a fim de quebrar com qualquer inseguranca juridica, em diversos dispositivos, 0s magistrados deram
relevancia e enalteceram os principios especificos que compdem a seara trabalhista, ressaltando que
eles permanecem em vigor.

Inicialmente, cumpre destacar que houve a reafirmacdo do carater protetivo do Direito do
Trabalho, sendo um ponto util para interpretacéo de diversos dispositivos da reforma.

No campo da hermenéutica juridica, estabeleceu-se que a nova lei devera ser interpretada de
forma sistematica e finalistica e em conformidade com a Constituicdo, enfatizando a centralidade do
prisma constitucional para a atividade interpretativa (Feliciano, 2018, pp.788-789). Além disso,
ressaltou-se que ha a necessidade de que haja a avaliacao pelos juizes acerca da compatibilidade vertical
de dispositivos da nova lei com normas internacionais de Direitos Humanos, como é o caso das
convencdes da OIT, demonstrando, mais uma vez, que a Lei n.° 13.467/2017 nao tem existéncia por si
s6 (Feliciano, 2018, p.789).

Portanto, a ANAMATRA, repisa-se, esclareceu que a aplicacdo dos principios fundamentais do
Direito do Trabalho nao ficaram comprometidos pela sistematica da nova lei, dentre eles, o principio da
protecdo, o principio da irrenunciabilidade, o principio da primazia da realidade, dentre outros.

Ao que diz respeito aos negacios juridicos, a ANAMATRA determinou que o Poder Judiciario
devera continuar declarando a invalidade de negdcios que aniquilam direitos trabalhistas, arrefecendo o

principio da intervencado minima na vontade coletiva — e declarou considerar inconstitucionais o0s

= Enunciados aprovados pela Anamatra disponiveis em: http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp. Acesso: 28 setembro
de 2018.
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requisitos criados pela lei para edicdo de novas sumulas pelo Tribunal.

Discorreu ainda que permanece o direito a reparacao integral dos danos extrapatrimoniais em
prol da dignidade humana do trabalhador, afastando a limitacdo imposta pela lei ao quantum debeaturs:.

Referente a gratuidade da Justica, restou definido que exigir do beneficiario da Justica gratuita o
pagamento das custas de processo arquivado, para poder ajuizar nova acao, é inconstitucional - e que
estando desempregado o autor da demanda, basta a declaracdo de insuficiéncia econdmica,
independentemente do ultimo salario recebido, pois fica presumida a sua miserabilidade. Ademais, fixou-
se que o fato de o trabalhador ganhar créditos em outra acdo nao ilide sua condicdo de beneficiario,
sendo inconstitucional o art. 790-B, § 4.°, da CLT que prevé a compensacao de eventual crédito
trabalhista com honorarios periciais, uma vez que se trata de verbas de carater alimentar (Feliciano,
2018, pp.793-794).

Frise-se: € inconstitucional a lei prever a utilizacao de créditos trabalhistas reconhecidos em juizo
para pagar despesas do beneficiario de Justica gratuita com honorarios advocaticios e periciais por ferir
o direito a uma assisténcia judiciaria gratuita e integral por parte do Estado.

Ao que diz respeito a execucao de oficio pelo juiz do trabalho, os magistrados declararam que
ela permanece, porque cumpre ao juiz promover todos os atos necessarios a entrega da prestacdo
jurisdicional em tempo razoavel (Feliciano, 2018, p.793), sendo que essa interpretacao vai ao encontro
da razoavel duracdo do processo e da efetividade da tutela jurisdicional.

Como se nota, essa 2.7 jornada serviu para reafirmacao da independéncia judicial dos juizes no
ato de julgar, ao explicitar que eles devem se socorrer de uma interpretacao sistematica da nova lei,
utilizando-se dos principios e valores essenciais trabalhistas. Além disso, ela refuta qualquer interpretacao
no sentido de afastar da apreciacdo do Poder Judiciario infracdes cometidas contra direitos trabalhistas,
afirmando que ndo ha blindagem as negociacdes coletivas. Apesar de ndo ter forca vinculativa,
certamente é util para tracar diretrizes na aplicacao dos novos dispositivos legais através da hermenéutica
juridica e garantir maior estabilidade juridica em prol da pacificacdo social e da efetividade da Justica.
Igualmente, principios e valores que operam na seara trabalhista sdo extremamente necessarios para
permitir que haja efetivo acesso a Justica do Trabalho através de uma decisao justa.

Na realidade o que se pretendeu com a referida jornada foi a reafirmacdo de valores
fundamentais trabalhistas para orientar magistrados na apreciacao, interpretacao e aplicacao da nova
lei, a fim de que houvesse maior seguranca juridica e mais uniformidade diante de tantas mudancas

criadas.

= Enunciados da Anamatra disponiveis em: http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp. Acesso em: 20 margo de 2019.
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Capitulo Il - Consequéncias para o direito de acesso a Justica do Trabalho: analise dos dispositivos

legais anteriores e posteriores a reforma

Uma das finalidades da Reforma Trabalhista aprovada em 2017 foi a preocupacdo dos
congressistas com o excesso de demandas ajuizadas na Justica do Trabalho, em razdo de diversos
motivos, principalmente pelo fato de que ndo existia onerosidade para ingressar naquela Justica, devido
a falta de 6nus na sucumbéncia e em razdo da gratuidade da Justica.

Segundo o jornal Folha de Sao Paulo, na parte de economia e negdcios publicado no dia 1.° de
abril de 2018, nos trés primeiros meses da reforma, as demandas trabalhistas ajuizadas cairams# pela
metade com relacdo ao mesmo periodo do més no ano anterior: de 571 mil para 295 mil.=

Observa-se que ha muitos questionamentos em torno da nova lei, por isso sera objeto desse
capitulo o estudo acerca de seu conteudo ser ou ndo um entrave ao direito de acesso a Justica por parte
dos trabalhadores, assim como a efetividade da jurisdicéo.

Argumenta-se que essa queda drastica de demandas ajuizadas seria fomentada pelo aumento
dos riscos processuais ao obreiro criados pela nova lei, entre eles, o pagamento de honorarios diante da
sucumbéncia que poderia ser capaz de desestimular o ajuizamento de acoes. Isso porque também ha
que se ter em mente que estamos em uma época de desemprego® e de extrema dificuldade financeira
para os trabalhadores no Brasil, fator que é capaz de inibir o recurso aos Tribunais diante da onerosidade
estipulada para o ajuizamento de acoes.

Convém destacar que o direito de acesso a Justica tem guarida constitucional — que preceitua
que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. A Carta Magna
garante, portanto, o direito de acessar a Justica sempre que houver violacdo ao direito, mediante lesao
ou ameaca (art. 5.°, inciso XXXV), uma vez que esse principio € basilar na existéncia do Estado de direito,
cabendo ao Poder Judiciario, no exercicio da jurisdicdo, aplicar o direito ao caso concreto (Morais, 2017,
pp.74-75).

Importante esclarecer que o acesso efetivo a Justica compreende nao somente a remocao de

obstaculos que possam impedir 0 exercicio da jurisdicdo, mas também de outros mecanismos que

= As estatisticas mostram a diminuicdo das acées propostas: http://www.tst.jus.br/web/estatistica/jt/recebidos-e-julgados. Acesso em: 31 maio de 2019.
“ Informac&o disponivel na Revista LTr, vol. 82, n° 4.°, p.390, abril de 2018.
= Desemprego situa-se em torno de 12,7% do PIB e atinge 13,2 milhdes de pessoas em maio do ano de 2018 (Cavallini ef a/, 2018), com tendéncias ao

crescimento diante das incertezas dos agentes perante a recessdo econémica no pais, somado a crise politica hoje vivenciada.
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podem dificultar a efetividade da tutela jurisdicional, na medida em que os custos processuais, tais como
honorarios de sucumbéncia, podem criar entraves ao obreiro desprovido de recursos para 0 ingresso na
Justica ou para sua continuidade com o processo (Guimaraes, 2018, p.333).

Além disso, deve-se esclarecer que a Lei n.° 13.467/17 trouxe uma mudanca profunda no
processo laboral com acréscimo de riscos e penalizacdes a pessoa humana, a fim de conter o
ajuizamento de lides temerarias - a titulo de exemplo, cite-se a nova previsdo na CLT do instituto da
litigancia de ma-fé. Entretanto, é preocupante essa nova fase processual, porque todas essas alteracdes
poderao ter um efeito negativo que sera o de restringir, e muito, o acesso a jurisdicao (Delgado, 2018,
p.289).

Nessa medida, a lei em questao, de acordo com parte da doutrina, além de vulnerar o sistema
de protecao contido na CLT, é capaz de comprometer o acesso a Justica, porque se os trabalhadores
fracassarem em suas demandas, terdo que arcar com despesas processuais que, para a grande maioria
deles, seriam consideradas invidveis financeiramente. E preciso, portanto, nesse momento de
inseguranca juridica no pais, resguardar a doutrina dos direitos fundamentais minimos através da leitura
da propria Constituicdo, de forma a utilizar o direito para resistir a absoluta mercantilizacdo do trabalho
e da propria vida (Genro, 2018, pp.20-24).

Igualmente, ndo se pode esquecer que tem sido uma constante nas reformas trabalhistas em
todo 0 mundo, inclusive na Europa - cite-se a Franca, por exemplo — a fragilizacdo das condicdes laborais
sob o discurso de manter os postos de trabalho, favorecendo com isso o capital (Martins, 2018, p.27).

Nesse aspecto, a reforma entdo aprovada no Estado brasileiro, sob o pretexto de “modernizar”
a relacao laboral, é capaz de comprometer, segundo corrente majoritaria da doutrina, diversos direitos e
garantias asseguradas aos trabalhadores, tanto no aspecto de direito material, quanto no campo do
direito processual. Especificamente, no que concerne a este Ultimo, percebe-se que os prejuizos criados
no direito de acesso a Justica advém da descaracterizacao do instituto da Justica gratuita, do estimulo a
penalizacao do trabalhador que demanda em juizo e da criacao de incidentes que comprometem a
celeridade processual (Paes, 2018, p.155).

Cabe ainda salientar que ha, também, um conjunto de mecanismos novos de eliminacao de
créditos trabalhistas, antes mesmo de seu exame pelo Poder Judiciario, que podem ter por consequéncia
afastar a pessoa humana da Justica do Trabalho, conferindo quitacdo ampla e irrestrita as parcelas
oriundas da relacao de trabalho. Tudo isso acontece, repisa-se, antes que possam se tornar litigios
levados ao exame do sistema judicial trabalhista. Todos esses mecanismos, atuando de maneira

combinada, podem ser capazes de restringir, de forma exacerbada, o acesso a Justica por parte dos
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trabalhadores brasileiros (Delgado, 2017, p.290). Essas questdes serao averiguadas a seguir no proximo

item, de maneira mais pormenorizada, de acordo com o0s objetivos propostos nesta dissertacao.

1. Dos limites de acesso a Justi¢a do Trabalho por parte dos trabalhadores

No passado, conforme Cappelletti, a Justica ndo era um privilégio de todos, era apenas para
aqueles que pudessem suportar 0s seus custos, havia o0 acesso formal, mas nao efetivo & Justica - e o
sistema Judiciario se encontrava afastado da maioria dos problemas reais da populacdo. Com as
reformas de Welfare State e a aquisicao de novos direitos pelos cidadaos, o acesso a Justica ganha outra
relevancia, como condicdo para a efetivacdo desses direitos, pois a titularidade de direitos ndo tem
sentido se nao houver mecanismos para reivindica-los (Cappelletti, 1988, pp.9-11).

Mais especificamente, de acordo com os relatos descritos por Garth e Cappelletti (1988), a
Justica social como idealizada na sociedade so se torna possivel por meio do acesso a Justica onde as
pessoas possam reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios perante o Estado. Neste caso, deve
o0 sistema, portanto, ser acessivel a todos e resolver os conflitos com Justica (Cappelletti, 1988, p.8).

Nesse viés, observa-se que o acesso a Justica € um requisito fundamental para a garantia dos
demais direitos, por isso pode ser compreendido como o mais basico dos Direitos Humanos (Cappelletti,
1988, p.12). Para possibilitar esse efetivo acesso, foram desenvolvidas trés “ondas” de acesso a Justica.

Nesse trabalho estdo sendo analisadas primordialmente a primeira e a terceira “ondas” de
acesso a Justica. Conforme ja explicado alhures, esse movimento em prol do acesso ao Poder Judiciario
comecou em 1965 e ocorreu, mais ou menos, em sequéncia cronoldgica.

Convém esclarecer que a primeira “onda” de acesso a Justica diz respeito a criacdo de
assisténcia judiciaria aqueles reconhecidamente pobres; a segunda “onda” refere-se as reformas para
representacao juridica adequada para os direitos difusos; e a terceira “onda”, que é a mais recente delas,
visa acabar com as barreiras do acesso a Justica de modo mais articulado (Cappelletti, 1988, p.31).

0 enfoque do acesso a Justica nessa terceira “onda” é muito mais amplo porque se concentra
no conjunto de instituicdes e mecanismos, pessoas e procedimentos que sao utilizados para processar
e prevenir litigios. Portanto, engloba as outras duas “ondas”, pois elas também sdo necessarias para
melhoria do acesso a jurisdicao e para efetivar os direitos. Essa visdo forcou a ocorréncia de mudancas
nos procedimentos processuais e no proprio direito a fim de evitar litigios (Cappelletti, 1988, pp.67-71).

Nessa toada, € sabido que o processo é apenas um mero instrumento técnico para a efetivacao
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do direito material. Nessa perspectiva, como o Direito Individual do Trabalho tem por finalidade a
concretizacao de principios constitucionais humanisticos e sociais, inclusive do principio da igualdade
em sentido material, o Direito Processual do Trabalho deve conter regras e principios que permitam o
amplo acesso a Justica a pessoa humana trabalhadora, assegurando condicdes de efetiva igualdade
material (Delgado, 2017, p.47).

E importante frisar que esse direito também esta previsto no art. 8.° da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos e no art. 25, 1.° da Convencdo Americana dos Direitos Humanos. Através do art.
5.°, § 2.°, da Carta Magna, esse Direito Humano - que deve ser de acesso simples, rapido e efetivo a
jurisdicao — passou a fazer parte do ordenamento juridico-constitucional brasileiro (Molina, 2018, pp.566-
567).

Nesse aspecto, constata-se que o reconhecimento de norma de jus cogens do direito de acesso
a Justica e a sua protecdo ganha relevancia frente a Reforma Trabalhista no Brasil — que restringe a
Justica com relacdo a individuos hiper-vulneraveis (Rodrigues Jr., 2018, p. 585), ou seja, 0s menos
favorecidos e mais frageis da sociedade brasileira.

Portanto, o direito de acesso a Justica se concretiza através da existéncia de institutos
responsaveis pela sua efetivacdo, sendo ele garantidor da protecdo dos demais direitos existentes. Para
que se tenha verdadeiro acesso a Justica, tem-se como pressuposto uma Justica independente, que
possa explicar sem amarras o significado do texto legal — circunstancia que esta sendo esvaziada de
sentido pela nova legislacao trabalhista (Koury, 2018, p.781).

Na realidade, pode-se constatar que o direito de acessar o Poder Judiciario trata-se de um
objetivo conquistado no Estado democratico de direito por meio do direito de peticao e do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, sendo que o alto indice de acdes ajuizadas no Brasil, ao longo dos ultimos
anos, acaba por refletir a confianca do jurisdicionado na figura do juiz (Souza, 2019, p.430).

Entretanto, infelizmente, o diagndstico que se esta a realizar revela que a reforma entéo
aprovada, além de restringir o acesso a jurisdicdo pela pessoa humana trabalhadora, acaba por
transformar o processo do trabalho em processo de maiores riscos ao individuo, o que afronta a
Constituicdo no tocante ao acesso a Justica pelos mais desfavorecidos (Delgado, 2017, p. 48).

Acresce, como ja afirmado, que a referida Reforma Trabalhista criou novos mecanismos que tém
por intuito eliminar os créditos trabalhistas antes mesmo que eles possam ser examinados pelo Poder
Judiciario e, portanto, acabam por afastar o trabalhador da Justica na medida em que conferem quitacao
ampla e irrestrita as parcelas oriundas do vinculo empregaticio. Nesta situacao especifica, verifica-se que

ha restricao ao direito de acesso a jurisdicao pelos trabalhadores (Delgado, 2017, p.49).
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Apos caracterizar o instituto do acesso a Justica, passa-se a analise de pontos especificos da
Reforma Trabalhista que sdo objeto de indagacdo pela doutrina e jurisprudéncia acerca de seu respeito

ou nao ao direito em discussao.

1.1. Da gratuidade da Justica

Primeiramente, importa destacar, conforme ja dizia Garth e Cappellettiem 1988, que a resolucéo
de conflitos através do Tribunal costuma ser muito dispendiosa, tendo as partes litigantes que,
normalmente, suportar os custos processuais do litigio, como é o caso das custas processuais e dos
honorarios advocaticios. Esses altos custos agem como uma barreira do sistema, como no caso do 6nus
da sucumbéncia. A ressalva se faz quando o litigante tiver certeza de que ira vencer na Justica, situacéo
considerada muito rara, salvo isso, ele tera que suportar um risco enorme no processo (Cappelletti,
1988, pp.15-18).

Como ja dito, a primeira “onda” de acesso a Justica diz respeito a preocupacado de possibilitar a
assisténcia judiciaria aos pobres, colocando-se a disposicao das pessoas destituidas de recursos
financeiros uma representacéo técnica por meio de um advogado sem custos pendentes e/ou adicionais
para a parte envolvida, ja que esta é a forma desses individuos terem acesso ao Judiciario. Essa medida
se tornou necessaria pois se verificou que acionar a Justica era um privilégio de poucos, distante da
realidade da maior parte da populacdo. Posteriormente, sentiu-se a necessidade de ampliar esse acesso
a jurisdicao as pessoas com menos recursos econdmicos — e isso foi feito por meio do oferecimento da
gratuidade da Justica, o que implica na isencao das despesas processuais.

Nesse topico avaliar-se-a o impacto trazido pela nova lei no que diz respeito a mitigacao do
conceito de gratuidade de Justica, pois pela nova disposicao legal é possivel afasta-la quando o
trabalhador tem insucesso na demanda, quadro juridico que contraria o art. 5.°, CRFB/88.

Essa restricdo ao direito de acesso a Justica é objeto de questionamentos devido a alteracdo do

caput do art. 790-B da CLT#= e da inclusdo do art. 791-A# a CLT, pois pela nova disposicao legal, se o

= Para este assunto leia o art.790-B da CLT que menciona que: “[a] responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais ¢ da parte sucumbente na

pretenséo objeto da pericia, ainda que beneficiaria da Justica gratuita”. (Redacdo dada pela Lei n® 13.467, de 2017).

§ “4° Somente no caso em que o beneficiario da Justica gratuita ndo tenha obtido em juizo créditos capazes de suportar a despesa referida no caput, ainda

que em outro processo, a Unido respondera pelo encargo”. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017).

= Para maiores detalhes sobre este assunto leia art. 791-A da CLT, que aborda que: “[a]o advogado, ainda que atue em causa propria, serdo devidos
honoréarios de sucumbéncia, fixados entre o minimo de 5% (cinco por cento) e 0 méaximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor que resultar da liquidacao

da sentenca, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa”. (Incluido pela Lein® 13.467, de 2017)
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reclamante for sucumbente na pretensdo ou no objeto da pericia, ele tera que arcar com os honorarios

advocaticios sucumbenciais® e honorarios periciais, ainda que seja beneficiario da Justica gratuita,

cabendo ao magistrado descontar o valor devido dos créditos recebidos pelo obreiro na propria acao

e/ou em qualquer outro processo (Koury, 2017, p.36).

Nesse sentido, Delgado (2017, p.50) destaca que:

“Pelo novo diploma legal, o beneficiario da Justica gratuita
responde, sim, pelo pagamento dos honorarios periciais, caso
sucumbente no objeto da pericia (art. 790-B, caput, da CLT,
conforme Lei n.° 13.467/2017). Ou seja, todo o equilibrado e
sensato sistema construido, ao longo dos anos, pelo Poder
Judiciario e pelo Poder Legislativo no sentido de a Uniao ser
responsabilizada por esse encargo (wide texto do art. 790-B,
antes da mudanca promovida pela Lei n.° 13.467/2017; vide
também Sumula n.° 457 do TST), nos casos de sucumbéncia
do beneficiario da Justica gratuita (responsabilidade limitada, ¢
claro, a valores monetarios razoaveis), foi desconsiderado pela
nova lei. Para esse novo diploma juridico, somente no caso em
gue o beneficiario da Justica gratuita ndo tenha obtido em juizo
outros créditos capazes de suportar a despesa referente a
honorarios periciais, ainda que em outro processo, € que a

Unido podera responder pelo encargo (novo § 4.° do art. 790-B

§ 1= Os honorarios sao devidos também nas acdes contra a Fazenda Publica e nas acdes em que a parte estiver assistida ou substituida pelo sindicato de

sua categoria. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017).

§ 2: Ao fixar os honorarios, o juizo observara: (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017).

| - 0 grau de zelo do profissional; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

Il - o lugar de prestacao do servico; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017).

Il - a natureza e a importancia da causa; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017).

IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servico. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017).

§ 3: Na hipdtese de procedéncia parcial, o juizo arbitrara honorarios de sucumbéncia reciproca, vedada a compensacao entre os honorarios. (Incluido pela

Lein® 13.467, de 2017).

§ 4= Vencido o beneficiario da Justica gratuita, desde que nao tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa,

as obrigacdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob a condi¢do suspensiva de exigibilidade e somente poderao ser executadas se, nos dois anos

subsequentes ao transito em julgado da deciséo que as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situacdo de insuficiéncia de recursos que

justificou a concessao de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacdes do beneficiario. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017).

§ 5 Sédo devidos honorarios de sucumbéncia na reconvencao. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)".

= S0 devidos pela parte vencida aos advogados da parte vencedora. Maiores detalhes a esse respeito, vide: art. 85, CPC.
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da CLT). A perversidade legal estende-se aos honorarios
advocaticios devidos pelo beneficiario da Justica gratuita. Ao
invés de serem natural encargo da Unido (art. 5.°, LXXIV,
CRFB/88; Sumula n.° 457, TST, por analogia, se for o caso),
respeitados patamares monetarios modicos previamente
fixados por regra juridica - tal como hoje acontece com os
honorarios periciais -, o beneficiario da Justica gratuita
sucumbente em honorarios advocaticios mantém-se, pela nova
lei, como efetivo devedor (novo § 4.° do art. 791-A da CLT).
Dessa maneira, responderao pelo seu encargo processual 0s
seus créditos obtidos no respectivo processo ou em outro
processo (art. 791-A, § 4.°, CLT). Mais do que isso: nao havendo
tais créditos, a pessoa humana beneficiaria da Justica gratuita
podera ser excutida nos dois anos subsequentes ao transito em
julgado da decisdo que certificou a referida obrigacédo, se o
advogado credor demonstrar "que deixou de existir a situacao
de insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de

gratuidade" (novo § 4.° do art. 791-A da CLT).”

Destaca-se que as justificativas governamentais para a referida modificacdo se deu sob o
discurso de que o acréscimo de riscos e penalizacdes a pessoa humana teriam o intuito de conter o
ajuizamento de lides temerarias e com isso desafogar a Justica. Esse argumento também ¢ defendido
pela doutrina minoritaria.

Entretanto, as novas disposicoes legais sdo objeto de criticas pela doutrina majoritaria porque
historicamente, em razao de o processo do trabalho ter adotado a possibilidade de as préprias partes
terem capacidade postulatéria nas lides trabalhistas, a legislacdo firmou-se por serem indevidos
honorarios sucumbenciais na Justica do Trabalho. Entendia-se que ndo se revelaria razoavel impor a
parte contraria o 6nus de arcar com as despesas do vencedor caso ele voluntariamente optasse por
contratar um patrono, na medida em que os honorarios visam ressarcir a parte que foi obrigada a ter
auxilio de um advogado — o que nao era o caso, pois tratava-se de uma faculdade da parte (Boucinhas
Filho, 2018, p. 42). O jus postulandipermanece na Justica do Trabalho de acordo com art. 791, da CLT.

A norma legal entao utilizada para concessao de honorarios advocaticios na Justica do Trabalho
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era o art. 14= da Lei 5.584/70 - que, juntamente com a jurisprudéncia, cuidou de definir que s6 seriam
devidos honorarios na relacdo de emprego no caso de a parte ser beneficiaria da Justica gratuita e estar
assistida pelo sindicato da categoria profissional, conforme sumulas 219 e 329, TST, de modo que os
honorarios assistenciais seriam pagos ao referido sindicato.

Portanto, até a referida reforma, ndo havia honorarios de sucumbéncia reciproca na Justica do
Trabalho, ndo recaindo qualquer 6nus para o empregado reclamante (Dallegrave Neto, 2017, p.43).
Assim, mesmo que todos os seus pedidos fossem julgados improcedentes, repita-se, ao reclamante nao
recaia qualquer 6nus quanto aos honorarios da parte adversa (Dallegrave Neto, 2018, p. 76).

Resumindo-se, pode-se dizer que até entdo havia o entendimento de que nao eram devidos
honorarios advocaticios sucumbenciais na Justica do Trabalho, tanto por auséncia de previsao legal,
quanto em razdo da previsao do jus postulandi A Lei n.° 5.584/70 apenas previu 0 pagamento de
honorarios assistenciais aos sindicados uma vez que eles deveriam prestar assisténcia juridica aos

trabalhadores que nao tivessem recursos. A jurisprudéncia do TST seguiu esse entendimento nas

= Art 14. Na Justica do Trabalho, a assisténcia judiciaria a que se refere a Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, sera prestada pelo sindicato da categoria

profissional a que pertencer o trabalhador.

§ 1.° A assisténcia é devida a todo aquéle que perceber salario igual ou inferior ao débro do minimo legal, ficando assegurado igual beneficio ao trabalhador
de maior salario, uma vez provado que sua situagao econdmica néo lhe permite demandar, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia.

§ 2.° A situacdo econdmica do trabalhador sera comprovada em atestado fornecido pela autoridade local do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social,
mediante diligéncia sumaria, que ndo podera exceder de 48 (quarenta e oito) horas.

§ 3.° Nao havendo no local a autoridade referida no paragrafo anterior, o atestado devera ser expedido pelo Delegado de Policia da circunscricao onde resida
0 empregado.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5584.htm. Acesso em: 10 outubro de 2018

= Sumula n.° 219 do TST

HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO (alterada a redacéo do item | e acrescidos os itens IV a VI em decorréncia do CPC de 2015) - Res. 204/2016,
DEJT divulgado em 17, 18 e 21.03.2016

| - Na Justica do Trabalho, a condenacé@o ao pagamento de honorarios advocaticios ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte,
concomitantemente: a) estar assistida por sindicato da categoria profissional; b) comprovar a percepcao de salario inferior ao dobro do salario minimo ou
encontrar-se em situacdo econdmica que nao lhe permita demandar sem prejuizo do prdprio sustento ou da respectiva familia. (art.14,§1.°, da Lei n.°
5.584/1970). (ex-0J n.° 305da SBDH).

Il - E cabivel a condenacdo ao pagamento de honorarios advocaticios em acdo rescisoria no processo trabalhista.
Il - Sao devidos os honorarios advocaticios nas causas em que o ente sindical figure como substituto processual e nas lides que nao derivem da relacéo de
emprego.

IV - Na acao rescisoria e nas lides que nao derivem de relacdo de emprego, a responsabilidade pelo pagamento dos honorarios advocaticios da sucumbéncia
submete-se a disciplina do Codigo de Processo Civil (arts. 85, 86, 87 e 90).

V - Em caso de assisténcia judiciaria sindical ou de substituicdo processual sindical, excetuados os processos em que a Fazenda Publica for parte, os
honoréarios advocaticios sdo devidos entre o minimo de dez e o maximo de vinte por cento sobre o valor da condenacao, do proveito econdmico obtido ou,
nado sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa (CPC de 2015, art. 85, § 2.°).

VI - Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, aplicar-se-do os percentuais especificos de honorarios advocaticios contemplados no Cédigo de Processo
Civil.

Disponivel em: http://www.tst.jus.br/sumulas. Acesso em: 11 outubro de 2018.
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stumulas 219 e 329 TST.

Todavia, a Lein.° 13.467/2017 modificou essa estrutura ao introduzir como regra a condenacao
em honorarios advocaticios sucumbenciais na Justica do Trabalho — que sdo aqueles pagos por quem
foi vencido na demanda ou deu causa a ela. Previu, ainda, que vencido o beneficidrio da Justica gratuita,
ele serd condenado a pagar honorarios — e s6 se suspendera a exigibilidade pelo prazo de 2 anos se ndo
houver créditos no processo ou em outro capazes de suportar as despesas.

No que se refere aos honorarios periciais® o artigo continha previsao diversa no sentido de que
“[a] responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais é da parte sucumbente na pretensao
objeto da pericia, salvo que beneficiaria da Justica gratuita”. A nova redacéo trocou a palavra sa/vo por
ainda.

A problematica se insere nesta questdo, na medida em que o aumento dos riscos para o
empregado no processo afasta os anseios de uma sociedade democratica de ter uma universalizacdo do
sistema jurisdicional, pois exclui os trabalhadores do acesso a Justica que deve ter por objetivo possibilitar
ao empregado superar a sua dificuldade econémica para ingressar em juizo (Castelo, 2017, pp.127-
128).

Os honorarios periciais sdo espécie do género despesas processuais que deveria estar incluido
na isencao do beneficiario da Justica gratuita conforme art. 98 CPC. Sem o afastamento da condicédo de
pobreza, a norma revela-se inconstitucional por impor a parte sem condicdes financeiras o 6nus de arcar
com as despesas do processo - e isso tem por consequéncia inibir a parte de buscar seus direitos no
Judiciario, haja vista que mesmo hipossuficiente podera ter que arcar com valores (Maia, 2018, pp.
1340-1346).

Embora a intencdo do legislador tenha sido inibir e punir lides temerarias em que se pedem
direitos que se sabe nao serem devidos, a norma acabou por punir todas as pessoas e por prejudicar
todas as outras lides propostas corretamente no intuito de se ver cumprida a legislacéo laboral, negando
0 acesso a Justica as pessoas que nao tém recursos. De acordo com a Carta Magna, no momento em
que é deferido o beneficio da Justica gratuita, o Estado passa a ser responsavel pelas despesas do
processo, nao havendo qualquer excecao. Ora & muito contraditorio o empregado ser beneficiario porque
nao tem condicdes financeiras para arcar com despesas processuais e depois ser condenado a pagar

(Maia, 2018, pp. 1340-1346).

= Os honorarios periciais sao devidos ao perito indicado pelo magistrado para a realizacao da pericia, a responsabilidade pelo pagamento do referido honorario
¢ da parte sucumbente no objeto da pericia. Antes da reforma havia uma ressalva quando fosse sucumbente o beneficiario da Justica gratuita cujo encargo

caberia a Unido nos moldes da sumula 457, TST.
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Neste contexto, a incidéncia de honorarios de sucumbéncia ao beneficiario da Justica gratuita
na hipotese de procedéncia parcial interfere no direito de acdo na medida em que este direito é
desestimulado (Gasparini, 2018, p.914). Pois, a partir na nova regra estabelecida na legislacdo, os
honorarios sucumbenciais passam a serem devidos com relacédo a cada um dos pedidos que for julgado
improcedente (Boucinhas Filho, 2018, p.51).

Destaca-se ainda que, recentemente, o entdo Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot,
ajuizou no STF a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.® 5766, com pedido de liminar, contra
essas normas da Reforma Trabalhista que violam as garantias constitucionais de amplo acesso a
jurisdicao e a assisténcia judiciaria integral aos necessitados, justificada do seguinte modo:

“De acordo com Janot, com propdsito de desregulamentar as
relacdes trabalhistas e o declarado objetivo de reduzir o niumero
de demandas na Justica, a Lei 13.467/2017 inseriu 96
disposicdes na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), com
“intensa” desregulamentacao da protecao social do trabalho e

reducao de direitos materiais dos trabalhadores®”.

Tudo isso, segundo Janot, contradiz os movimentos democraticos de onde essas garantias de
amplo e igualitario acesso a Justica se originaram. Com isto, questiona-se na ADI as seguintes questdes:
A) 0 art. 790-B da CLT (caput e § 4.°) que responsabiliza a parte sucumbente pelo pagamento de
honorarios periciais, ainda que beneficiaria da Justica gratuita;

B) O art. 791-A que considera devidos honorarios advocaticios de sucumbéncia por beneficiario de
Justica gratuita, sempre que tenha obtido em juizo valores e ainda que em outro processo, créditos
capazes de suportar a despesa;

C) O dispositivo que responsabiliza o beneficiario da Justica gratuita pelo pagamento de custas
caso 0 processo seja arquivado em razao de sua falta a audiéncia, como condicao para ajuizar nova

demanda (art. 844, § 2.°).

Atualmente, o julgamento dos itens (A), (B) e (C) desta ADI esta suspenso em razao de
divergéncia de entendimentos e opinides de dois ministros do STF: Luis Roberto Barroso e Luiz Edson
Fachin. Pois, enquanto o relator, o ministro Luis Roberto Barroso, votou pela improcedéncia da maior

parte dos pedidos formulados, o ministro Luiz Edson Fachin votou pela procedéncia da acao.

= Sobre a ADI ajuizada no STF ver: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=353910. Acesso em: 21 abril de 2018.
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A justificativa e defesa do relator Luis Roberto Barroso se deu no sentido de que ndo ha
desproporcionalidade nas novas regras, pois a restricdo tem como objetivo diminuir a judicializacdo
excessiva das relacdes de trabalho, que contribui para a piora dos servicos prestados pela Justica e
prejudica os proprios empregados, na medida em que a lentidao incentiva os maus empregadores a
faltarem com suas obrigacdes. Por sua vez, o ministro Luiz Edson Fachin posicionou-se pela procedéncia
do pedido, dado que ele sustenta que os dispositivos em analise mitigaram o direito fundamental a
assisténcia judicial gratuita e o direito fundamental ao acesso a Justica.

Salienta-se que essas limitacdes tém por consequéncia esvaziar o interesse dos trabalhadores
em demandarem na Justica do Trabalho, pois a imposicao de barreiras torna inacessiveis 0os meios de
reivindicacdes judiciais de direitos a hipossuficientes econémicos e, neste aspecto, elas negam os direitos
sociais fundamentais trabalhistas aos trabalhadores.

Consequentemente, ha o desrespeito também a cidadania, a dignidade da pessoa humana, ao
objetivo de construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, da erradicacdo da pobreza e da
marginalizacao e da reducao das desigualdades sociais®.

Essa é igualmente a posicdo da ANAMATRA no enunciado n° 100 da 2.7 jornada de direito material
e processual do trabalho, como demonstrado a seguir:
E inconstitucional a previsiao de utilizacdo dos créditos
trabalhistas reconhecidos em juizo para o pagamento de
despesas do beneficiario da Justica gratuita com honorarios
advocaticios ou periciais (arts. 791-A, § 4.°, e 790-B, § 4.°, da
CLT, com a redacédo dada pela Lei n.° 13.467/2017), por ferir
os direitos fundamentais a assisténcia judiciaria gratuita e
integral, prestada pelo Estado, e a protecdo do salario (arts. 5.°,

LXXIV, e 7.°, X, da Constituicao Federal).

E esclarecido em outro enunciado da seguinte maneira:
HONORARIOS E ASSISTENCIA JUDICIARIA. ACESSO A
JUSTICA. ART. 844, § 2° E § 3., DA CLT.
INCONSTITUCIONALIDADE. Viola o principio de acesso a
Justica a exigéncia de cobranca de custas de processo

arquivado como pressuposto de novo ajuizamento. O principio

= Mais informagdes ver: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=378076&caixaBusca=N. Acesso em: 20 setembro de 2018.
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do acesso a Justica € uma das razoes da propria existéncia da
Justica do Trabalho, o que impede a aplicacao dessas regras,
inclusive, sob pena de esvaziar o conceito de gratuidade da

Justica.

No que diz respeito ao art. 844, caput, da CLT, esse permanece inalterado - os referidos
paragrafos, acrescentados com a reforma, sdo objeto de questionamento neste trabalho.

Segundo Miziara (2017, pp.1215-1216), a norma inscrita no art. 844, § 3.°, da CLT viola o
direito ao acesso a jurisdicdo ao impor a necessidade de pagamento das custas no § 2.° como condicéo
para a propositura de nova demanda, independentemente de ser ou nao a parte beneficiaria da Justica
gratuita. Destaca-se que antes da reforma nao havia tal previsao legal.

Nesse mesmo sentido, Horta afirma que esse § 3° do art. 844 estabelece uma nova condicéo
da acao que é o pagamento de custas com relacao a um processo ja arquivado pelo trabalhador para
poder ajuizar uma nova acdo, situacdo capaz de afastar economicamente o trabalhador do Poder
Judiciario. Além disso, para ele, 0 § 2° que estabelece que o beneficiario da Justica gratuita devera pagar
as custas veda o acesso a Justica (Horta, 2018, p.141).

Soma-se a isso que 0 § 4.° do art. 844 da CLT, para Castelo, é anti-isonémico, pois nao prevé a
mesma consequéncia para o réu ausente; o réu ausente entdo deveria também ser sancionado com a
perda do direito de se defender, tal qual acontece com o autor que geralmente ¢ o trabalhador na
demanda trabalhista (Castelo, 2017, p.135).

No que tange aos honorarios advocaticios e periciais, se vencido o beneficiario da Justica gratuita,
Miziara (2017, pp.1215-1216) entende que sé poderdo ser executados se o credor demonstrar que
deixou de existir a situacao de insuficiéncia de recursos que justificou a concessao de gratuidade - leia-
se, os créditos trabalhistas do reclamante, sejam obtidos no mesmo ou em outro processo, s6 poderao
ser compensados com sua sucumbéncia caso afastado o beneficio da gratuidade judiciaria, sob pena de

violacao do art. 5.°, inciso XXXV, da CRFB/88.

= Art. 844 - O nao-comparecimento do reclamante a audiéncia importa o arquivamento da reclamacéo, e o ndo-comparecimento do reclamado importa
revelia, além de confissdo quanto a matéria de fato.

§ 1: Ocorrendo motivo relevante, podera o juiz suspender o julgamento, designando nova audiéncia.

§ 2: Na hipétese de auséncia do reclamante, este sera condenado ao pagamento das custas calculadas na forma do art. 789 desta Consolidacéo, ainda que
beneficiario da Justica gratuita, salvo se comprovar, no prazo de quinze dias, que a auséncia ocorreu por motivo legalmente justificavel.

§3:0 pagamento das custas a que se refere o § 2:é condicdo para a propositura de nova demanda. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/ Del5452.htm. Acesso em: 1 de novembro de 2018.
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De igual maneira, Pamplona Filho (2018, p. 910) relata que essa nova previsao ¢ muito polémica
por restringir a protecao do direito fundamental do acesso a Justica, além de implicar em atribuicdo
menos favoravel ao litigante do processo do trabalho com relacdo ao processo civil sem fundamentacao
razoavel, e ainda acabar por punir o obreiro que postula parcela que dependa de conhecimento técnico.

Também para Saraiva (2018, pp.175-177) o § 4.°, do art. 791 da CLT “(..) aponta
inconstitucionalidade material por impor restricdes inconstitucionais a garantia da gratuidade da Justica
aqueles que apresentam insuficiéncia de recursos, violando a garantia constitucional de assisténcia
judiciaria integral aos necessitados (...)".

Percebe-se, entdo, que acarretar a responsabilidade do beneficidrio da Justica gratuita pelo
pagamento dos honorarios periciais e advocaticios quando sucumbente na pretensao fere o inciso XXIV
do art. 5.° CRFB/88. Esta disposicdo estabelece ser dever do Estado conceder a assisténcia juridica
integral aos que comprovarem insuficiéncia de recursos (Koury, 2017, p.36). O aumento do risco do
processo pela fixacao de honorarios de sucumbéncia € um grande retrocesso afastando a universalizacao
da tutela jurisdicional, pois desta forma os trabalhadores serdo uma subclasse excluidos do acesso a
Justica (Castelo, 2017, pp.127-128).

Ora, pela Carta Constitucional, reafirma-se, o Estado deve prestar assisténcia integral e gratuita
aos reconhecidamente pobres, o que inclui o patrocinio gratuito do advogado, as custas e despesas
referentes aos atos necessarios ao desenvolvimento do processo (Robles, 2019, p.452).

Esse também ¢ o posicionamento de Nassar (2018, p.779), para quem o § 4.° do art. 791-A,
CLT é flagrantemente inconstitucional, uma vez que fere as garantias de acesso a Justica, da gratuidade
judiciaria, assim como os principios da dignidade humana, da isonomia e da protecao no processo do
trabalho.

Deste modo, para manter a efetividade do processo do trabalho é preciso que as alteracoes
processuais da Lei n.° 13.476/17 sejam aplicadas e interpretadas a luz do direito ao acesso a Justica,
sendo este caracterizado como uma condicdo para o exercicio dos direitos sociais, fruto da nova visao
do direito, que possui preocupacdes sociais, dentre elas citam-se a educacao, o trabalho e a assisténcia
social (Souto Maior, 2017, pp.299-300). Ora, a coeréncia do sistema se da na medida em que se respeita
a Constituicao.

Isso é o que vem sendo feito. No dia 7 de novembro de 2018, o pleno do Tribunal Regional do
Trabalho da 19.7 Regido (TRT/AL) decidiu, por unanimidade, pela inconstitucionalidade do § 4.° do art.
791-A que trata da condenacado do trabalhador beneficiario de Justica gratuita, ao pagamento de

honorarios sucumbenciais em razao da violacdo as garantias fundamentais de assisténcia juridica
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integral e gratuita, bem como aos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Na medida
em que o art. 5.° inciso LXXIV, da Constituicdo Federal estabelece que o Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, ndo pode o legislador
infraconstitucional restringir ou condicionar a sua aplicabilidade. Na sessdo de julgamento ainda foram
apresentados dados estatisticos fornecidos pela corregedoria TRT/AL que esclarece que em 2018 houve
queda bastante significativa no numero de demandas em todas as varas do regional, numa média geral
de 37%. De acordo com o relator "Isso foge a légica do mercado de trabalho, até porque varias Usinas
de Acucar deste Estado, em outubro de 2017, requereram recuperacao judicial, fechando milhares de
postos, e 0 que & pior, sem o pagamento das indenizacbes devidas".*

Destaca-se ainda que, recentemente, a Suprema Corte do Reino Unido em julho de 2017
considerou inconstitucional normas semelhantes as da Reforma Trabalhista a respeito de cobranca de
taxas em acdes trabalhistas. No caso, o sindicato dos servidores publicos do Reino Unido questionou a
legalidade de normas que inviabilizariam o acesso dos trabalhadores britanicos a Justica, em razao
das taxas para o acesso de trabalhadores aos Tribunais trabalhistas. A norma tinha o intuito de
transferir parte dos custos dos Tribunais trabalhistas para os trabalhadores, dissuadir demandas
improcedentes e estimular acordos prévios. No caso, a Corte decidiu por unanimidade, que impor
taxas acarreta o afastamento da jurisdicdo dos Tribunais trabalhistas britanicos, haja vista que muitos
dos direitos trabalhistas previstos na legislacdo britanica e europeia somente sao efetivados por meio
dos julgamentos dos Tribunais. A Suprema Corte Britanica observou que a imposicao de taxas para o
ajuizamento de demandas teve por consequéncia uma diminuicao drastica de acées nos Tribunais
trabalhistas, pois os trabalhadores deixaram de buscar seus direitos devido ao medo de perderem as
acoes e ainda terem de arcar com custas processuais. Nessa medida, o Tribunal avaliou que o direito
de acesso a Justica ndo pode ficar restrito as acdes que sejam julgadas procedentess.

No caso brasileiro nota-se que a situacao é ainda mais grave, pois além da reforma legislativa
acrescentar os honorarios sucumbenciais no processo do trabalho, aumentando o risco do processo,
tratou de impor ao beneficiario da Justica gratuita o pagamento de despesas processuais e custas em
total afronta ao texto constitucional, sendo esse o objeto do debate nesse item da pesquisa.

Acompanhado esse entendimento, esse ano de 2019 o TRT da 3.% Regiao exprimiu a seguinte

decisdo no processo n.° 0010321-39.2018.5.03.0072 (RO):

= Sobre essa decisao ver: https://www.trt19.jus.br/portalTRT19/conteudo/salalmprensa/6468. Acesso em: 13 janeiro de 2019
= A decisdo da Suprema Corte britanica encontra-se disponivel em: https://espaco-vital.jusbrasil.com.br/noticias/500336910/suprema-corte-britanica-

julga-ilegais-normas-semelhantes-as-da-reforma-trabalhista-brasileira. Acesso em: 12 janeiro de 2019.
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“A concessdo do beneficio da Justica gratuita impde a
necessaria conclusio de que o beneficiario ndo possui recursos
a fim de arcar com as despesas do processo, sem prejuizo de
seu proprio sustento e/ou de sua familia (art. 14, § 1.° da Lei
5.584/1970), o que inclui os honorarios advocaticios”,
registrou. Para o relator, a circunstancia nao se altera diante da
possibilidade de recebimento de créditos em juizo pelo
trabalhador, ainda que em outro processo, diante do carater
alimentar das verbas deferidas na Justica do Trabalho,
necessarias a sobrevivéncia do trabalhador. Ele destacou que
esses créditos nao podem ser considerados como habeis a
suportar a despesa como pagamento dos honorarios ao
advogado.

Nesse ponto, chamou a atencao para o grande impacto trazido
ao proprio direito de acdo pelo texto introduzido pela lei da
chamada "Reforma Trabalhista", no que tange a imposicao de
honorarios advocaticios a todas as acdes submetidas a
jurisdicao trabalhista. Isso porque o trabalhador, temendo a
sucumbéncia, pode deixar de buscar o Judiciario, a fim
assegurar os seus direitos, inviabilizando o pleno exercicio do
principio da inafastabilidade da jurisdicdo, previsto no art. 5.°,
XXXV, da CRFB/88, pelo qual “a lei ndo excluira da apreciacdo
do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito". E, para ele, ao
obstaculizar o acesso ao Judiciario, o novo art. 791-A da CLT
promove a desigualdade no tratamento das partes e acaba
incentivando condutas lesivas por parte de alguns
empregadores.

Por esses fundamentos, declarou invalida a norma do art. 791-
A da CLT, a qual impde ao beneficiario da Justica gratuita o
pagamento dos honorarios advocaticios sucumbenciais. “Trata-
se de controle de convencionalidade difuso, albergado neste

ordenamento juridico”, explicou.

89



Por unanimidade, a Turma de julgadores acompanhou o voto e
deu provimento ao recurso, excluindo a determinacao de que a
autora arcasse com o0 pagamento dos honorarios

sucumbenciais devidos ao advogado da ré.”*

Nassar (2018, pp.779-780) propde que essa questao seja analisada a partir da Teoria do Dialogo
das Fontes, objetivando a melhor interpretacdo do direito como um todo de forma sistematica e
coordenada, porque a norma ora questionada se revela injusta e afronta o principio protetor. Isto
demonstra que a situacao é complexa e pode representar a existéncia de uma lacuna axioldgica, sendo
que neste caso o juiz, a fim de evitar uma situacdo injusta, esta autorizado a se socorrer na legislacéo
comum, no caso o art. 98 do CPC/ 15, por ser mais benéfica ao trabalhador.

Nesse mesmo sentido Miziara (2017) relata que o § 4.° do art. 790-B, da CLT, evidencia que
créditos trabalhistas de natureza alimentar sejam utilizados para pagar despesas processuais, sem que
haja a condicao de perda da insuficiéncia econdmica, tem por consequéncia violar o acesso ao Poder
Judiciario, isso porque a mera existéncia de créditos trabalhistas ndo se mostra capaz, por si so, de
afastar a condicao de pobreza (Miziara, 2017, pp.1214-1216).

Ora, é forcoso reconhecer que o acréscimo de riscos processuais ao beneficiario de gratuidade
de Justica tem como consequéncia logica a diminuicao de demandas trabalhistas pela negacao do
acesso a Justica do Trabalho, de forma que se recusa ao empregado 0 acesso aos seus direitos sociais
minimos e compromete também a existéncia da Justica do Trabalho no Brasil.

Nessa linha de raciocinio Saraiva (2018, p.161) traz uma conclusao precisa para essa discussdo:

O art. 790-B, capute § 4.°, da CLT, o art. 791-A, § 4.°, da CLT
e o art. 844, § 2.°, da CLT apontam inconstitucionalidade
material por impor restricdes inconstitucionais a garantia da
gratuidade da Justica aqueles que apresentam insuficiéncia de
recursos, violando as garantias constitucionais de amplo acesso
a jurisdicao e a assisténcia judiciaria integral aos necessitados,
especificamente o art. 5.°, XXXV da CRFB/88, que determina
que "a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao

ou ameaca a direito" e o art. 5.°, LXXIV, da CRFB/88, que

7 Decisao do TRT da 3% Regiao disponivel em: http://www.coad.com.br/home/noticias-detalhe/92630/turma-isenta-trabalhadora-beneficiaria-da-justica-

gratuita-de-pagar-honorarios-a-advogado-da-empregadora. Acesso em: 29 marco de 2019.
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garante que "o Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recurso". A
Procuradoria-Geral da Republica ajuizou a ADin 5.766 com tais

fundamentos.

Enquanto pende de julgamento no STF a ADI, é preciso que haja muita parcimdnia para a
aplicacao desses dispositivos pelo juiz do trabalho, de maneira que, para alguns doutrinadores, o
magistrado devera observar a capacidade econdmica do devedor com a possibilidade real de efetivo
pagamento, por parte dele, sem comprometer a sua dignidade, isso porque o obreiro além de nao ver
seu direito reconhecido em juizo, pode sair do processo como devedor de quantia substancial. Assim,
ha quem entenda que o magistrado poderia inclusive fixar os honorarios advocaticios em valor médico
(Guimaraes, 2018, p.336).

Outra possibilidade para solucionar essa questao é utilizar da Teoria da Derrotabilidade e, nesta
situacao especifica, o juiz deixa de aplicar no caso concreto uma norma trabalhista ordinaria, quando ela
contrariar o principio da protecdo previsto no art. 7.°, caput, CRFB/88, para que ndo haja violacao de
principios e valores democraticos como ¢ o caso do acesso a Justica (Cid, 2018, pp. 67-68).

Além disso o julgador pode utilizar a Teoria do Dialogo das Fontes, objetivando interpretar o
direito de forma sistematica e coordenada e, a fim de evitar uma situacéo injusta, esta autorizado a se
socorrer na legislacdo comum, no caso o art. 98, §1.° do CPC/2015, por ser mais benéfica ao
trabalhador (principio da protecao).

Aguarde-se, portanto, o posicionamento do STF a respeito dessa matéria, enquanto isso se pensa
que podera o juiz, ainda no exercicio do controle difuso de constitucionalidade, afastar a aplicacdo das
regras em questdo, a fim de evitar a negacdo do acesso ao Poder Judiciario e para que nao haja
injusticas. Isso porque a interpretacao literal da norma representa grave retrocesso social, por ferir o
nucleo fundamental do direito de acesso a justica.

Também ¢ possivel haver o afastamento das regras questionadas por meio do controle de
convencionalidade, como o fez o TRT da 37 Regido na decisdo acima exposta.

Convém ainda esclarecer que o TST na Instrucao Normativa n.° 41/2018 - a fim de pacificar
essa questao até que haja decisao do STF - decidiu que o art. 790-B, capute § §1.° e 4.°, CLT, art.
791-A, CLT e art. 844, § § 2.° e 3.° da CLT incidirao apenas nas ac¢des ajuizadas apos 11 de novembro

de 2017. Tudo isso vai ao encontro do principio da nao surpresa previsto no art. 10.° do CPC.
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1.2. Do Plano de Demissédo Voluntaria — art. 477- B, CLT

Como decorréncia logica da terceira “onda” de acesso a Justica, tem-se tentado evitar litigios
judiciais por meio de acordos extrajudiciais e o0 uso de incentivos econdmicos. As delongas do processo
e seus altos custos torna o individuo mais ansioso por uma composicao para o recebimento da quantia,
0 que pode prejudica-lo. Portanto, um dos fatores que favorece o uso da autocomposicédo extrajudicial
S80 0s riscos existentes no processo e o dnus financeiro ao sucumbente. Assim, historicamente, alguns
sistemas judiciais criaram normas de incentivo a conciliacao extrajudicial, inclusive com penacédo da
parte por recusa de fazer uma conciliacdo que lhe era razoavel (Cappelletti, 1988, pp.87-89).

Entretanto, como ja dito no tépico anterior, antes da reforma nao havia custos sucumbenciais
na Justica do Trabalho para o empregado trabalhador, situacdo modificada pela nova lei.

lgualmente, interessa ressaltar que os custos de manutencdo da Justica sdo inferiores aos
valores que sdo repassados aos jurisdicionados. Em 2017 os custos giraram em torno de 18 bilhdes de
reais enquanto foram pagos aos jurisdicionados 25,5 bilhdes de reais. Além disso, foram recolhidos
aproximadamente 3,7 bilhdes de impostos a Previdéncia Social.

Feito esses esclarecimentos, importa destacar que a Reforma Trabalhista legalizou o Plano de
Demissao Voluntaria, procedimento que na sua origem decorre de ato unilateral do empregador com
posterior aderéncia do empregado para extinguir o contrato de trabalho.

A nova lei permite que haja quitacdo plena ao extinto contrato de trabalho desde que isso esteja
previsto em instrumento de negociacao coletiva, nao podendo o obreiro reclamar mais nada na Justica
do Trabalho (Corréa, 2018, p.440).

Anteriormente a reforma, a CLT n&do continha previsao legal acerca do PDV/PDI, tal contexto
juridico era normatizado na jurisprudéncia trabalhista e no STF.

Veja o novo dispositivo legal:

art. 477-B. Plano de Demissao Voluntaria ou Incentivada, para
dispensa individual, plurima ou coletiva, previsto em convencao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho, enseja quitacao plena e
irrevogavel dos direitos decorrentes da relacado empregaticia,

salvo disposicao em contrario estipulada entre as partes.

= Gastos e arrecadacdes da Justica do Trabalho disponivel em: https://www.justicanossotrabalho.com.br/fake-news. Acesso em: 30 marcgo de 2019.
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Para Delgado (2017, pp.186-187), a validade da quitacao plena e irrevogavel de direitos
decorrentes da relacdo empregaticia deve estar condicionada ao fato de ser preciso que o PDV tenha
sido aprovado por negociacdo coletiva trabalhista (ACT ou CCT) e que haja no plano de desligamento
vantagens reais em beneficio do trabalhador aderente.

Antes dessa mudanca, a SDI- | do TST continha a orientac&o jurisprudencial n.° 270, segundo a
qual a transacao extrajudicial que importava em rescisao do contrato de trabalho ante a adesao do
empregado a Plano de Demissao Voluntaria implicava em quitacao exclusivamente das parcelas e valores
constantes do recibo. Isso porque muitas das verbas trabalhistas advém de normas de carater imperativo
e, portanto, sao direitos indisponiveis e irrenunciaveis.

Posteriormente, o STF comecou a emitir decisdes no sentido de sobrevalorizar a autocomposicao
das partes, o que pode ser aferivel na decisdo tomada no julgamento do Recurso Extraordinario (RE)
590415%, que teve repercussdo geral reconhecida no tocante ao PDV em que o Pretdrio Excelso
considerou valida a clausula que da quitacdo ampla e irrestrita de todas as parcelas decorrentes do
contrato de emprego, desde que este item conste de acordo coletivo de trabalho e dos demais
instrumentos assinados pelo empregado. Esse julgamento alcancou mais de 2.000 processos com esse
tema.

O relator do caso, ministro Luis Roberto Barroso, explicou que no Direito Individual do Trabalho,
o trabalhador encontra-se protegido pelo Estado uma vez que empregado e empregador tém peso
econdmico e politico diversos. Mas essa assimetria ndo se coloca com a mesma forca nas negociacdes
coletivas de trabalho, na medida em que o poder econdmico do empregador € contrabalancado pelo
poder dos sindicatos que representam os empregados. Essas entidades tém poder social, politico e de
barganha.

Para Santos (2018, p.555), o STF considerou ser opcdo do empregado participar do PDV dando
quitacao ampla e refutando o art. 477, § 2.° da CLT, que restringe a eficacia liberatoria aos valores e
parcelas discriminados na rescisdo. Sob este aspecto, Rosa (2016, pp.178-181) entende que deve ser
prestigiado esse mecanismo ainda que se tenha considerado valida a quitacdo genérica (sem
necessidade de apontar parcelas e valores especificos), uma vez que ele prestigia uma solucao alternativa
ao Judiciario prevenindo litigios. Isto decorre de autonomia do empregado e o PDV contém vantagens.

Por outro lado ¢ preciso reconhecer que o STF considerou valida a quitacdo ampla do Plano de

Demissao Voluntaria (PDV) firmado em acordo coletivo de trabalho, inclusive quanto as verbas oriundas

= Decisdo do STF acerca do PDV disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=290618. Acesso em: 30 agosto de
2018.
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do contrato de trabalho, 0 que ndo se mostra razoavel e proporcional, uma vez que muitas dessas verbas
sao de indisponibilidade absoluta, sendo devidas, por exemplo, por violacdo ao limite maximo de jornada
semanal, pelas ndo concessdes de férias, descanso semanal remunerado, intervalo intrajornada, dentre
outros direitos. Isso revela que ha possibilidade de se descumprir normas minimas de protecao ao ser
humano, sendo que esses direitos ndo poderiam ser renunciados por terceiros, no caso o sindicato
(Almeida, 2016, p.28).

Assim, ha um conteudo imperativo minimo a ser observado capaz de trazer limites as vontades
das partes na negociacao coletiva, nao devendo ser reconhecido o exercicio da autonomia privada coletiva
de forma ampla e irrestrita (Gomes, 2017, p.16).

Ademais, ¢ sabido que o contrato de trabalho é de carater sinalagmatico e de trato sucessivo,
sendo uma das principais atribuicdes do obreiro prestar o trabalho e do empregador pagar por isso, nao
ha como repor a forca de trabalho ja desprendida pelo empregado, razao pela qual a nova previsao legal
acompanhando a jurisprudéncia do STF representa claro retrocesso social, por permitir a quitacéo geral
do contrato de trabalho e ndo somente das verbas presente na quitacdo. O que tem por consequéncia,
ainda, afastar o trabalhador da Justica, uma vez que assinado o PDV com assisténcia sindical e previsdo
em negociacao coletiva, o obreiro ndo podera reclamar mais nada na Justica do Trabalho e isso pode
gerar ainda o enriquecimento ilicito do empregador face ao trabalho desenvolvido pelo empregado.

Diante disso, convém destacar que uma das marcas dessa Reforma Trabalhista é a prevaléncia
do negociado sobre o legislado, com ressalva aos direitos fundamentais sociais de nivel constitucional, o
que traz crucial importancia para o protagonismo sindical na celebracao de convencbes ou acordos
coletivos de trabalho (Almeida, 2018, p.391).

Soma-se a essa questao o fato de que a negociacdo coletiva € um requisito para validade do PDV
e, portanto, pressupde paridade de armas entre os agentes coletivos, quais sejam, o empregador e o

sindicato. Aqui, vale a pena ressaltar que com o enfraquecimento dos sindicatos'® sem a contribuicado

w ( sistema sindical brasileiro sempre foi alvo de criticas pela jurisprudéncia e doutrina dominantes em razao de apresentar resquicios do sistema
corporativista de inspiracéo fascista da Carta De/ Lavorofeita na Italia. Assim, institutos como a representacéo sindical por categoria, a contribuicéo sindical
compulséria e o principio da unicidade sindical sempre sofreram severas desaprovagdes por impedir a liberdade sindical plena garantida pelo art. 8.° da
Constituicdo e pela Convencédo 87 da OIT da qual o Estado brasileiro ndo é signatario. Deste modo, o modelo adotado pelo Brasil é de liberdade sindical
mitigada, o que faz com que, sem recursos financeiros suficientes devido ao fim do imposto sindical, a manutencéo da representatividade dos sindicatos se
torne quase impossivel e, em razéo da unicidade sindical permanecer, os trabalhadores ndo poderao migrar para outro sindicato, haja vista que esse nao
existe por proibicdo Constitucional (Lopes, 2018, pp.528-529).

A Reforma Trabalhista, portanto, cuidou de acabar com o chamado “imposto sindical”, que era a contribuicdo compulséria da respectiva categoria
profissional, situacdo chancelada recentemente pelo STF. Todavia, a reforma néo tratou de adequar os outros dois institutos que sao a unicidade sindical e
a representacdo por categoria, 0 que merece apreciacdo com muita parcimonia. Nesse aspecto Almeida (2018, p.393) afirma que esses dois institutos

contrariam o art. 2.° da Convencao 87 da OIT que garante a plena liberdade sindical. Igualmente, Aimeida (2018, p.903) esclarece que a permanéncia da
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compulsoriai, eles podem nao ter forca suficiente para negociar direitos em prol dos empregados e esse
instrumento podera servir para mera renuincia de direitos e para negacao do acesso a Justica diante da
quitacao ampla e irrestrita das verbas de todo o contrato de trabalho. Todavia, ha quem entenda que o
fim da contribuicdo compulsoria seria capaz de gerar efeito contrario do exposto acima, na medida em
que poderia estimular a competicdo e a representatividade pelos sindicatos, conforme consta da deciséo
do ministro Luis Roberto Barroso na ADI n.® 5794 do STF.

Outro fator a ser observado é que atualmente a classe trabalhadora encontra-se em um momento
de grande vulnerabilidade diante do quadro de aproximadamente 13,1 milhdes de desempregados em
2019, o que eleva os empregadores a uma condicao leonina para realizar a negociacdo coletiva (Fonseca,
2017, p.9). O trabalhador se vé intimidado sob promessas de futuras contratacées quando da melhora
na economia ou por temer ser despedido de qualquer forma sem receber qualquer vantagem em troca.
Assim, muitas vezes, o obreiro age iludido por achar que o plano lhe é vantajoso.

Portanto, devido ao alto indice de desemprego hoje existente no Brasil e diante da fragilizacéo
dos sindicatos que recai sobre os trabalhadores, culminando em uma cultura do medo capaz de deixar
os trabalhadores inertes, sem qualguer medida de resisténcia ou reivindicacdes de direitos, é de suma
importancia reconhecer que a autonomia privada coletiva resta comprometida (Giordani, 2018, p.1196).

Neste contexto, é pacifico na doutrina e jurisprudéncia trabalhista, que, embora se deva valorizar
a autonomia de vontade dos contratantes coletivos, por forca constitucional, tendo, inclusive, sido a
possibilidade de negociacdo coletiva sobre direitos trabalhistas normatizada e ampliada pela reforma,
permanece o entendimento de que essa ndo &€ ampla, uma vez que deve haver respeito as normas

cogentes, de ordem publica e ao principio da adequacao setorial negociada® que preceitua que a

unicidade e da representacao por categoria sdo institutos que dificultam a negociacdo coletiva. Marques Filho afirma que pela nova disposicao legal, a
contribuicao sindical que antes era obrigatéria passou a estar condicionada a autorizacdo prévia e expressa do empregado. Importante destacar que essa
contribuicao constituia uma das principais fontes de custeio do sindicato (Marques Filho, 2018, p.444). Deste modo a reforma afeta sem duvida a estrutura
do sindicalismo brasileiro por comprometer os seus recursos financeiros (Delgado, 2017, p.238). N&o se esta a defender que ndo se deveria extinguir a
referida contribuicdo e sim que deveria ter tido uma regra de transicdo para a adaptagdo com a nova realidade (Melek, 2017, p.15). Houve o fim repentino
da obrigatoriedade da contribuicdo sindical sem que houvesse uma regra de transicdo, o que pegou os sindicatos de surpresa, causando o enfraquecimento
e retirando seu poder de negociacdo. Melek destaca que parece ser objetivo do legislador tornar imutavel o que foi negociado por sindicatos enfraquecidos,
com pouco ou nenhum poder negocial, vedando o Poder Judiciario de avaliar clausulas ilegais (Melek, 2017, pp.14-15). Isso porque a Reforma Trabalhista,
que tem como um dos seus principais vetores a prevaléncia do negociado sobre o legislado, aumenta o papel das organizagdes sindicais em um momento
de grande fragilidade delas diante do fim do imposto sindical (Santos, 2018, p.554).

o Essa contribuicdo chamada de imposto sindical era descontada de todos os integrantes da categoria, com a mudanca da legislacdo, ela s6 pode ser
descontada se houver previsdo expressa do empregado autorizando.

2 Esse também € o posicionamento da ANAMATRA nos enunciados n.® 27 e n.° 28 que preceitua dever haver limites a negociagao coletiva pelo principio da
adequacao setorial negociada, ndo podendo haver supressao ou reducédo de direitos quando conflitarem com normas de hierarquia superior relativas a
protecdo da dignidade humana e dos valores sociais do trabalho. A negociacéo coletiva ndo pode implicar em violacdo ao patamar civilizatorio minimo

(enunciado n.° 44). Nao sao validos negocios juridicos que apenas aniquilam direitos (enunciado n.° 65).
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negociacao coletiva é valida quando ela transaciona apenas as normas de carater relativo e quando
estabelece o padrao de direitos superiores ao previsto na legislacdo heterbnoma.

Nessa perspectiva, a ANAMATRA firmou posicionamento no enunciado n.° 58 que a eficacia
liberatéria do PDV devera ser limitada aos valores efetivamente adimplidos das parcelas discriminadas,
sob pena de se negar o acesso a Justica e o direito de acdo - solucdo que parece ir ao encontro do
principio da protecao, da irrenunciabilidade e da inafastabilidade da tutela jurisdicional.

Todavia, o STF ja reconheceu a aplicacado do instituto e sua quitacdo geral, o que devera ser
seguido pelos juizes do trabalho por questdo de disciplina judiciaria. Entretanto, caso alegado pelos
obreiros a nulidade do PDV, esta questao especifica podera ser apreciada pelos magistrados que deveréo
analisar se ele garante reais vantagens aos empregados, se houve negociacao coletiva a respeito, bem
como avaliar se houve o respeito as normas de indisponibilidade absoluta, para que esse instrumento
nao seja utilizado para mera renuncia de direitos. Na medida em que o principio da intervencao minima
nao impede o magistrado de invalidar o acordo ou a convencao coletiva quando desrespeitados os
requisitos formais e materiais de validade (Garcia, 2017, p.25). Isso em prol de se resguardar o principio
da primazia da realidade, para verificar se 0 que de fato aconteceu coincide com o que consta no
documento escrito.

Essa interpretacdo garante que nao haja vedacdo ao acesso ao Poder Judiciario e uma vez
reconhecida a nulidade do PDV, o trabalhador podera reclamar os direitos decorrentes do contrato de

trabalho que deverdo ser compensados com a vantagem econdmica obtida no PDV.

1.3. Da clausula compromissoria de arbitragem - art. 507- A, CLT

Importante inicialmente esclarecer que, como ja relatado, a terceira “onda” de acesso a Justica
para a busca da efetivacao de direitos tem enfoque muito mais amplo que as duas anteriores na medida
em que ela se preocupa com o conjunto geral de instituicdes e mecanismos, procedimento e pessoas,
envolvendo tanto o processo como sistemas de prevencao de conflitos na sociedade (Cappelletti, 1988,
pp. 67-68).

Desta forma, ha a inquietacdo de envolver ndo apenas as mudancas de procedimento, mas
também as alteracdes nas estruturas dos Tribunais, bem como o uso de pessoas leigas, a utilizacao de

mecanismos privados ou informais de resolucdo de conflitos, adaptando o processo, se for o caso, ao

Disponivel em: http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-visl.asp. Acesso em: 03 setembro de 2018.
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tipo de litigio, dentre outros sistemas que visem possibilitar a efetivacao do direito de acesso a Justica
(Cappelletti, 1988, p.71).

Os reformadores modernos, portanto, concentraram-se muito em métodos alternativos ao
sistema Judiciario regular, com julgadores mais informais e procedimentos mais simples como é o caso
do juizo arbitral, da conciliacao e de incentivos econémicos para resolucao de conflitos fora do Tribunal.

A esse respeito, pode-se dizer que o juizo arbitral se caracteriza por ter procedimentos
basicamente informais, julgadores com formacdo técnica ou juridica e decisdes vinculatorias sujeitas a
possibilidade limitada de recursos. Todavia, embora este seja considerado um procedimento mais rapido,
pode se tornar muito caro para as partes que terdo que pagar o arbitro (Cappelletti, 1988, pp.81-82).
Além disso, é preciso muita parciménia para que nao se afaste da Justica causas que realmente deveriam
ser analisadas por ela (Cappelletti, 1988, p.92).

Desde modo, a arbitragem é responsavel por romper com a exclusividade estatal na distribuicao
da Justica, pois permite que conflitos existentes entre pessoas capazes de contratar, acerca de direitos
patrimoniais disponiveis, seja resolvido fora do Poder Judiciario (Dissenha, 2017, p.171). Ressalte-se
que devido ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo nao se pode obrigar ninguém a agir contra sua
vontade e aceitar o procedimento arbitral (Schiavi, 2018, p.78).

Ha argumentos favoraveis a arbitragem, de entre os quais se destaca principalmente a maior
agilidade nas decisdes, por nao existir recursos, o que acarreta maior celeridade na resolucédo do conflito.
No entanto, no Brasil ndo ha tradicdo em dirimir conflitos pela via arbitral (Schiavi, 2018, pp.78-79).

Nessa perspectiva, convém esclarecer que a arbitragem é um meio alternativo extrajudicial de
resolucdo de conflitos de forma definitiva por meio de um terceiro imparcial escolhido pelas partes.
Tradicionalmente, ndo era um meio admitido para solucionar conflitos individuais trabalhistas em razéo
da garantia ao acesso a Justica, por serem os direitos trabalhistas irrenunciaveis, em face da
hipossuficiéncia do empregado e pelo estado de subordinacao inerente ao contrato de trabalho (Schiavi,
2018, pp.77-79). Isso porque para a utilizacdo da via arbitral as partes devem ser capazes de contratar
e somente pode ser usada para resolver conflitos sobre direitos patrimoniais disponiveis.

Complementa-se ao fato, a questdo de que na esfera trabalhista acredita-se que a via arbitral
acaba por atender aos interesses do empregador e lesionar o empregado (Schiavi, 2018, pp.77-79). Isso
porque muitos afirmam que o estado de subordinacao impediria o trabalhador de manifestar sem vicio
de vontade sua adesao a clausula compromissoria, o que atentaria contra o principio da inafastabilidade

da jurisdicao (Schiavi, 2016, p.56).
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Nota-se que a arbitragem é considerada um meio de heterocomposicao de solucao de conflitos,
em que o arbitro profere decisao de carater obrigatério e vinculante as partes. Entende-se normalmente
que a arbitragem tradicional nao afeta o principio do livre acesso ao Poder Judiciario, por ser escolha
das partes e nao da lei a sua utilizacao, todavia, no ambito trabalhista, como ja dito, ha controvérsias
sobre a sua aplicacao principalmente no campo do direito individual.

A Constituicdo é expressa em autoriza-la para solver conflitos coletivos somente, razao pela qual
se pode entender, conforme parte da doutrina, que sua aplicacao se restringe apenas nesse aspecto
(Garcia, 2017, pp.57-61).

Esse também é o entendimento de Castelo (2017, pp.113-114) para quem a clausula de
arbitragem por disposicao constitucional sé & permitida na esfera de direito coletivo, porque os direitos
trabalhistas sdao em sua maioria indisponiveis.

Nesse sentido, pode-se constatar realmente que os direitos trabalhistas por disposicdo do art.
844, § 4.°, inciso Il da CLT e até mesmo pela disposicdo do artigo 507-A da CLT sdo indisponiveis,
admitindo-se sua relativizacao via negociacao coletiva por previsao constitucional, de maneira que parte
da doutrina entende que é permitido no maximo o uso da arbitragem aos dissidios coletivos como
apregoa a norma constitucional. Demais disso, argumentam que a natureza dos direitos trabalhistas ndo
se altera em razao do valor da remuneracao recebida pelo empregado, nao devendo esse critério utilizado
pelo legislador ser considerado valido para permitir o uso desse instituto no campo trabalhista (Souto
Maior, 2017, p.206).

A Reforma Trabalhista passou a admitir a arbitragem como meio alternativo de solucdo de
conflito para alguns empregados, veja:

“art. b07-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja
remuneracao seja superior a duas vezes o limite maximo
estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social, podera ser pactuada clausula compromisséria de
arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante
a sua concordancia expressa, nos termos previstos na Lei n.°

9.307, de 23 de setembro de 1996w,

Pela redacdo do novo dispositivo legal em comento, verifica-se que a arbitragem agora € possivel

aos contratos individuais de trabalho para os chamados “altos empregados” - leia-se, aqueles que

= Artigo disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-Lei/del5452.htm. Acesso em: 27 agosto de 2018.
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recebem remuneracao superior a meédia da populacao brasileira. Tal situacao ja era admitida para parte
da doutrina devido a subordinacdo ser mais rarefeita nessa hipotese (Schiavi, 2016, p.60).
Schiavi (2018, p.80) se mostra favoravel a arbitragem para altos empregados, porém desde que
ela seja feita apds a cessacao do contrato de trabalho:
Nao obstante, diante da hipossuficiéncia do trabalhador
brasileiro, das peculiaridades das relacdes de trabalho e de
emprego, do carater irrenunciavel do crédito trabalhista, nao ha
como se aplicar de forma irrestrita a arbitragem para resolucao
de qualquer conflito individual trabalhista, mesmo que a
convencao arbitral seja firmada apds a cessacdo do contrato
individual de trabalho, pois ainda presente a hipossuficiéncia
econdmica do trabalhador. Entretanto, para algumas espécies
de contratos de trabalho ou de emprego em que o trabalhador
apresente hipossuficiéncia mais rarefeita, como os altos
empregados, a arbitragem podera ser utilizada, desde que seja
espontanea a adesao do trabalhador, e apos cessado o contrato

de trabalho.

Assim, para o referido autor, a reforma n&o foi adequada, pois estabeleceu a possibilidade de
clausula de arbitragem na contratacdo ou durante a vigéncia do vinculo de emprego, quando ainda
existente o estado de subordinacdo. Ademais, ele afirma que a remuneracdo em torno de R$ 11.000,00
¢ baixa para se afastar o trabalhador da Justica do Trabalho (Schiavi, 2018, p.82). Nesse mesmo sentido
Dissenha (2017, p.175) também acredita que ao final do vinculo o trabalhador teria mais liberdade para
concordar ou ter qualquer inciativa em relacdo a arbitragem, mas a lei nada diz a esse respeito.

Para Cesario teria sido conveniente se além do critério econdmico o legislador tivesse utilizado
redacdo aproximada do art. 444, da CLT, exigindo assim ter também o trabalhador diploma de nivel
superior, requisito de grau de escolaridade minima (Cesario, 2018, p.1417).

Portanto, a partir da modificacio legal desde que o empregado ganhe acima de R$ 10.000,00
¢ possivel estabelecer clausula compromissoria de arbitragem que impede o acesso ao Poder Judiciario,
fazendo prevalecer a arbitragem sobre a jurisdicao. Na verdade de acordo com Costa o requisito da
concordancia expressa do empregado, no caso da realidade brasileira, tratar-se-a de uma imposicao

patronal e aceitacao do obreiro por falta de alternativa, afastando esses trabalhadores do acesso a Justica
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laboral (Costa, 2018, p.1463). Essa é a razao pela qual esse dispositivo tem sido muito criticado.

Frise-se, a CLT passou a autorizar a arbitragem como forma de solucéo alternativa ao conflito
com relacdo aos empregados em que nao € presumida a vulnerabilidade (Galvao, 2018, p.601). Na
realidade, percebe-se que a lei traz a presuncao de ser esse individuo hipersuficiente e, neste caso,
entende-se que ele estaria em condicbes de igualdade para com o empregador para as devidas
negociacdes (Moreira, 2017, p.1133).

A reforma acabara por afastar desse empregado dito hipersuficiente os principios protecionistas
do Direito do Trabalho, de modo que ao reduzir a restricao a autonomia da vontade, retira-se o tratamento
protetivo de um empregado baseado exclusivamente em seu quantum remuneratorio, desconsiderando,
inclusive, o fato de que se o empregador possui a capacidade de pagar um salario maior, logicamente
também ira possuir mais poder e uma maior estrutura empresarial, de maneira que permaneceria a
vulnerabilidade do obreiro (Santos, 2018, pp. 1224-1225). Assim, a subordinacdo continua, até mesmo
porque a oferta de empregos melhores e mais bem remunerados ¢ mais escassa, permanecendo a
dependéncia do empregado com relacdo ao empregador também decorrente do enorme desemprego
presente no pais e da lei da oferta e da procura, o que faz com que ndo haja plena autonomia da vontade
ou vontade expressa sem vicio de consentimento (Santos, 2018, pp.1226-1228).

Reafirma-se que o empregado, independentemente de sua remuneracdo, continua numa posicédo
de sujeicdo e de dependéncia — e tendo em conta os atuais indices de desemprego no Brasil, dificilmente
0 patrao respeitara a sua vontade (Dissenha, 2017, p.175). Assim, resisténcia histérica da doutrina e
jurisprudéncia majoritarias a arbitragem no campo do Direito Individual do Trabalho se estabelece no
fato de os direitos trabalhistas serem em sua maioria irrenunciaveis e essenciais para a garantia da
cidadania', da dignidade humana e de outros direitos fundamentais que, se violados, colocam em risco
a propria sobrevivéncia do Estado democratico (Santos, 2018, pp.1228-1229).

Ademais, a ineficiéncia do Poder Judiciario diante a morosidade processual ndo pode servir de
justificativas para criar meios de solucdes alternativas ao conflito, prejudicando o cidaddo, num pais em
que nao ha igualdade social e consequentemente seus cidaddos ndo sdao emancipados, nessa
perspectiva, as formas alternativas de solucdes de conflitos embora possam pacificar a situacao, colocam
em causa a capacidade de realizar Justica social, de implementar direitos e principios que justificam a

existéncia do Direito Individual do Trabalho, considerando a enorme luta da classe trabalhadora por

1 Pode-se dizer que o Direito do Trabalho é essencial para o exercicio da cidadania, pois é através de um trabalho digno que sao garantidos direitos minimos
ao trabalhador, que ele consegue viver em sociedade com dignidade por ter preservada a sua incolumidade fisica e psiquica, além de auferir renda justa que

Ihe permita ter acesso aos demais direitos sociais como moradia e alimentacéo, por exemplo.
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melhores condicdes de trabalho e de vida, permitindo uma humanizacao do sistema capitalista através
do Direito do Trabalho que converge com a luta por melhores condicdes sociais e humanas (Santos,
2018, pp.1228-1230).

Ha que se ressaltar ainda que nao existe no Brasil qualquer garantia contra despedida arbitraria,
deste modo, muitas vezes, quando o trabalhador nao se submete as vontades do empregador, ele é
dispensado de forma imotivada (Souto Maior, 2017, p.69). Tal fato demonstra que ndo ha autonomia da
vontade do trabalhador de forma plena e capaz de justificar a arbitragem nesse ramo juridico diante da
desigualdade material existente entre as partes.

Entrementes, é preciso relembrar, conforme dito alhures, que anteriormente & Reforma
Trabalhista, a arbitragem ndo era aceita aos contratos individuais de trabalho em razédo da
hipossuficiéncia do empregado e por serem as normas trabalhistas, em sua maioria, de natureza cogente
e, portanto, irrenunciaveis e indisponiveis. Nesse sentido o art. 1.° da Lei de Arbitragem relata que esse
método de solucdo de conflitos se aplica apenas a direitos disponiveiste.

Igualmente para grande parte da doutrina trabalhista, a arbitragem €&, normalmente, adequada
quando existe igualdade entre as partes, situacdo essa nao verificada de modo geral em relacdes
trabalhistas. O que retiraria a possibilidade de escolha realizada por esse método sem vicio de vontade.

Quanto ao limite fixado pela nova lei acerca da sua possibilidade quando a remuneracao for
superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral da Previdéncia
Social, este valor também nao representa a remuneracdo de altos executivos, onde a subordinacéo
juridica é realmente fluida. E, portanto, fica claro que do modo como esta disciplinada a arbitragem na
nova lei representa séria precarizacdo as relacdes socioeconémicas e juridicas (Delgado, 2017, p.56).

De igual perspectiva, presumir através de um critério objetivo a inexisténcia de vulnerabilidade
do trabalhador, acaba por mitigar o principio da protecdo. Demais disso, a insercao da clausula
compromisséria ao contrato de trabalho representa certa afronta aos principios da inafastabilidade da
jurisdicao e do juiz natural, uma vez que a arbitragem simboliza a resolucao extrajudicial do conflito por
um terceiro escolhido pelas partes — art. 5.°, incisos XXXV e LIIl, da CRFB/88 (Galvao, 2018, p.601).

Para Teixeira Filho o artigo em questao é apontado como inconstitucional, na medida em que o
exercicio do direito de acao é irrenunciavel. Além disso, corre-se um risco muito grande dessa clausula
ser imposta pelo empregador como condicao para contratar e/ou mesmo para continuar o contrato de

trabalho (Teixeira Filho, 2017, pp.45-46).

s Art, 1.°: As pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm. Acesso em: 07 setembro de 2018.
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Esse também ¢ o posicionamento da ANAMATRA que definiu no enunciado n°® 56, do seguinte
modo:
Clausula compromissoria de arbitragem. art. 507-A da CLT.
Impossibilidade de ser instituida em se tratando de créditos
decorrentes da relacdo de trabalho, a luz do art. 1.° da Lei n.°
9.307/96, art. 100 da CRFB/88, art. 1707 do CC e art. 844, §
4° 1l da CLT. Carater alimentar do crédito trabalhista.

Indisponibilidade e inderrogabilidade dos direitos trabalhistas.

Pode-se dizer que a nova lei cria a ideia de que o recebimento do salario abalizado como superior
a média dos brasileiros faz surgir uma nova categoria de empregados: os hipersuficientes.

Todavia, as normas trabalhistas devem ser avaliadas sob dois prismas:

- 0 principio da protecao, que reconhece a assimetria presente entre os contratantes, isso porque existe
a subordinacao juridica associada a dependéncia econdmica, presente em todos os contratos de
emprego, independentemente, da faixa salarial do obreiro;

- 0 principio da indisponibilidade, que nao permite ao empregado renunciar as normas imperativas, o
que é proibido pela propria Lei da Arbitragem.

Nota-se, portanto, que estas medidas visam reduzir as demandas trabalhistas por meio da
marginalizacao dos direitos de certos empregados (Allan, 2018, pp.133-139), como foi averiguado pelos
principios expostos acima.

No Brasil a arbitragem esta regulada pela Lei n.° 9.307/96, sendo que, tradicionalmente, esta
nao € uma via muito utilizada pela sociedade e no caso das relacdes de trabalho tem sua utilizacao
permitida pela norma constitucional para relacdes coletivas de trabalho, em razdo da equivaléncia dos
contratantes coletivos — art. 1145, § § 1.° e 2.°, da CRFB/88.

Interessante trazer ao debate que no ano de 2015 foi publicada a Lei n.° 13.129/2015 que
alterou as Leis n.® 9.307/1996 e n.° 6.404/1976, e ampliou 0 ambito de aplicacao da arbitragem,
entretanto foi vetado o0 § 4.° do art. 4.° do projeto de lei que previa sua aplicacdo, em casos especificos,

aos contratos individuais de trabalho nos mesmos moldes da alteracdo promovida na CLT posteriormente

wArt, 114, CRFB/88 - § 1.° Frustrada a negociagéo coletiva, as partes poderao eleger arbitros.

§ 2.° Recusando-se qualquer das partes a negociacao coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de
natureza econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposicées minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm. Acesso em: 10 setembro de 2018.
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em 2017.

As razdes do veto presidencial foram as seguintes:

"0 dispositivo autorizaria a previsao de clausula de
compromisso em contrato individual de trabalho. Para tal,
realizaria, ainda, restricdes de sua eficacia nas relacdes
envolvendo determinados empregados, a depender de sua
ocupacao. Dessa forma, acabaria por realizar uma distincao
indesejada entre empregados, além de recorrer a termo nao
definido tecnicamente na legislacdo trabalhista. Com isso,
colocaria em risco a generalidade de trabalhadores que

poderiam se ver submetidos ao processo arbitral””.

Majoritariamente, o entendimento tradicional do TST era pela sua inaplicabilidade aos conflitos

individuais de trabalho, como se pode notar pelo julgado de 2015 e comprovado pelo exposto a seguir:

A Subsecao | Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1) do
Tribunal Superior do Trabalho proveu recurso do Ministério
Publico do Trabalho (MPT) para condenar a Camara de
Mediacdo de Arbitragem de Minas Gerais S/S Ltda. (empresa
privada), de Pouso Alegre (MG), a ndo promover arbitragem para
solucdo de conflitos individuais trabalhistas, inclusive apos o
término do contrato de trabalho. A decisao se deu em acao civil
publica ajuizada pelo MPT, para o qual a realizacdo de
arbitragens envolvendo questdes trabalhistas & ilegal por atentar
contra o valor social do trabalho e a dignidade dos
trabalhadores. Entre outras condutas irregulares, o MPT
constatou cobrancas de taxas de varias espécies, atuacdo de
profissionais que ora eram arbitros, ora advogados dos
trabalhadores, e quitacdo de direitos trabalhistas sem a

assisténcia e a protecao dos sindicatos de classe. A Camara de

w \leto presidencial disponivel em: http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/publicada-alteracao-da-Lei-da-arbitragem. Acesso em: 05

setembro de 2018.
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Arbitragem foi condenada na primeira instancia a se abster de
atuar em dissidios individuais trabalhistas, mas a sentenca foi
reformada pelo Tribunal Regional do Trabalho da 3.7 Regiao
(MG), que considerou ndo haver ilicitude na atuacao da
empresa. A Quarta Turma do TST proveu recurso do MPT
apenas em parte, com o fundamento de ‘'relativa
disponibilidade" dos direitos trabalhistas apos a extincao do
contrato de trabalho, desde que respeitada a livre manifestacdo
de vontade dos ex-empregados e garantido o0 acesso irrestrito ao
Poder Judiciario. Nos embargos a SDI-1, o MPT buscou ampliar
a condenacdo, para que a Camara de Mediacao e Arbitragem
se abstivesse de qualquer atuacdo conciliatéria ou de

arbitragem de direitos trabalhistast.

Complementa-se ao fato a ementa exposta abaixo pelo TST, no tocante ao assunto no agravo de
instrumento em recurso de revista no ano de 2017:
TST - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA
AIRR 1822001820095020021 (TST)

Data de publicacao: 15 de dezembro de 2017

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO PELO
REU. ARBITRAGEM EM DISSIDIOS INDIVIDUAIS. INVALIDADE.
QUITACAO GERAL DO CONTRATO DE TRABALHO. 1. A
jurisprudéncia desta Corte superior vem-se firmando no sentido
de que ¢ invalida a utilizacdo de arbitragem, método de
heterocomposicao, 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 quitacao das

parcelas oriundas do extinto contrato de emprego. Precedentes

»Decisdo do TST presente em: http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/tst-determina-que-camara-de-mediacao-e-arbitragem-de-mg-

nao-atue-em-conflitos-trabalhistas. Acesso em: 04 setembro de 2018.

104


https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/532356222/agravo-de-instrumento-em-recurso-de-revista-airr-1822001820095020021
https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/532356222/agravo-de-instrumento-em-recurso-de-revista-airr-1822001820095020021
http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/tst-determina-que-camara-de-mediacao-e-arbitragem-de-mg-nao-atue-em-conflitos-trabalhistas
http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/tst-determina-que-camara-de-mediacao-e-arbitragem-de-mg-nao-atue-em-conflitos-trabalhistas

desta Corte superior. 2. Correta, portanto, a decisdo do Tribunal
Regional, no sentido de determinar ao réu - Instituto de Mediacao
e Arbitragem - que se abstenha de mediar conflitos e homologar
acordos relativos a dissidios individuais de trabalho. 3. Agravo de
Instrumento ndo provido. AGRAVO DE INSTRUMENTO
INTERPOSTO PELO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO.
MINISTERIO PUBLICO. AGAO CIVIL PUBLICA. DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. LEGITIMIDADE
ATIVA. ARBITRAGEM. NULIDADE DAS SESSOES, ATAS, TERMOS
DE HOMOLOGACAO E SENTENGCAS ARBITRAIS. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO DO RECURSO DE REVISTA. SUMULA N.°
422, 1, DO TST . Os argumentos aduzidos nas razdes do Recurso
de Revista devem se contrapor aos fundamentos norteadores da
decisao que se tenciona reformar. Do contrario, reputa-se carente
de fundamentacdo o recurso. Agravo de Instrumento a que se

nega provimento,

De igual maneira também a decisdo do TRT da 2* Regido, por meio do Recurso Ordinario (RO)

n. 1565820125020 SP 00001565820125020463 A28, esclarece sobre a arbitragem, no conflito

individual trabalhista e a sua inaplicabilidade do seguinte modo:

“Como cedico, a arbitragem ocorre quando a fixacdo da
solucdo de certo conflito entre as partes é entregue a um
terceiro, denominado arbitro, em geral por elas proprias
escolhido. O referido instituto encontra-se regulado pela
Lei 9.307/96. Na esfera juslaboral, ha expressas referéncias
no art. 114, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal, no
art. 3° da Lei n® 7.783/1989 (Lei da Greve), e no art. 37 da
Lei n°12.815/2013 (dispde sobre a exploracdo direta e

indireta pela Uniao de Portos e instalacdes portuarias e sobre

»Decisdo do TST disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=Arbitragem-+de+conflitos+trabalhistas. Acesso em: 05 setembro de

2018.
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as atividades desempenhadas pelos operadores portuarios).
Muito embora haja previsao legal do multicitado instituto em
alguns setores do sistema juridico-laboral, 0 mesmo nao se
pode dizer na seara do direito individual do trabalho. A Lei de
Arbitragem, ao dispor que o instituto se aplica a regulacao de
direitos patrimoniais disponiveis (art. 1°), gera irrefutavel
dificuldade de insercado no direito individual do trabalhista. Isso
porque, neste ramo, prevalece a nocao de indisponibilidade de
direitos trabalhistas, nao se compreendendo como poderia ter
validade certa decisédo de arbitro particular que suprimisse
direitos indisponiveis do trabalhador, mormente porque
a Carta Magna confere a pessoa humana a sua dignidade no
plano social, em que se insere o trabalho, e a absoluta
preponderancia deste no quadro de valores, principios e regras
imantados pela mesma Constituicdo. Além disso, inexiste
equivaléncia de poder entre as partes envolvidas nas relacoes
individuais laborativas, sobretudo diante da hipossuficiéncia do
trabalhador submetido ao poder econémico de quem detém o
capital e os meios de producdo, o que reforca a
incompatibilidade da arbitragem com o direito individual do
trabalho. Acresca-se, ainda, a dificuldade de compatibilizacéo

da regra disposta nos arts. 18 e 31 da Lei de Arbitragem com

o0 preceito classico de amplo acesso ao Judiciario, assegurado

pelo art. 5.°, XXXV, da Carta Magna. Demais disso, avulta

assinalar que os direitos trabalhistas ndo estdao na esfera de
direitos disponiveis, de forma absoluta, principalmente, diante
do principio da irrenunciabilidade desses direitos, em sua
grande maioria, assim alcados por forca de lei, 0 que cerceia
até a transacao que sobre eles poderia se dar, em muitos
aspectos, como resta expresso nas regras insertas nos
artigos 9° e 468 da CLT. Portanto, ndo se cogitando, no direito

individual do trabalho da quitacao, em carater irrevogavel, em
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relacdo aos direitos do trabalhador, face ao disposto no
art. 9° da CLT, a transacdo firmada em Juizo Arbitral (fls.
278/280) é insuscetivel de operar efeitos juridicos nesta
seara, porgue a transgressao de norma cogente importa em

nulidadeo ",

Na realidade o que se entende que o instituto da arbitragem, é aplicavel a segmentos juridicos
nos quais prepondera o principio da autonomia da vontade e se mostra incompativel com os campos do
direito em que vigoram principios distintos, onde uma das partes é hipossuficiente, cite-se como
exemplos, o Direito do Trabalho e o Direito do Consumidor, sendo, que aquele trata de direitos sociais e
fundamentais trabalhistas, indisponiveis regra geral (Delgado, 2017, p.192).

Nessa perspectiva, convém fazer uma distincdo existente na doutrina, pelo acontecimento de
que o compromisso arbitral decorre do fato de que quando diante de um conflito ja existente, as partes
resolvem soluciona-lo por meio da arbitragem, enquanto a clausula arbitral, as partes resolvem no bojo
do contrato levar o conflito a arbitragem caso ele surja, esta ultima modalidade é que passou a ser
prevista na CLT (Galvao, 2018, p.602).

Ressalte-se, portanto, que para parte da doutrina esse instituto ndo se aplica aos contratos
individuais em face da vulnerabilidade do empregado e de sua hipossuficiéncia, o que faz presumir que
ha um vicio na sua manifestacdo de vontade para eleger a arbitragem para solucionar o conflito, isso
com suporte no principio da protecédo (Galvao, 2018, pp.603-604).

E sabido, ainda, que cabe ao Estado o monopdlio a jurisdicdo, sendo que o STF ja se posicionou
que a escolha voluntaria das partes pela arbitragem, sem que seja uma imposicao legal ndo ofende o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo, podendo passar pelo crivo judicial em caso de ilegalidade.
Todavia, como ja dito, na seara trabalhista em razao do temor do obreiro em perder o emprego pode
haver vicio na vontade manifesta (Galvao, 2018, p.607).

Para Delgado (2017, p.194) trata-se de figura manifestamente incompativel com o Direito
Individual do Trabalho e ainda que haja sua previsao no contrato de trabalho, tal figura ndo pode obstar
0 acesso a Justica previsto na Carta Constitucional, isso porque a Lei n.° 9.307 parece querer conferir
qualidades de coisa julgada material a decisao arbitral, excluindo, em consequéncia, da apreciacao

judicial lesdo ou ameaca a direitos trabalhistas que poderiam estar nele embutidas.

mDecisdo do TRT 2° Regido disponivel em: https://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24846918/recurso-ordinario-ro-1565820125020-sp-
00001565820125020463-a28-trt-2. Acesso em: 05 setembro de 2018.
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Existem também sérios riscos na adocado desse procedimento, como o fato dos custos serem
elevados e tiverem que ser arcados pelo empregado, a questao do empregado aceitar a arbitragem sem
entender do que se trata e/ou o procedimento ser usado para atos simulados envolvendo verdadeira
renuncia de direitos (Muniz, 2018, pp. 4-5).

Neste contexto, por ser o crédito trabalhista de carater alimentar, indisponivel, por ser o
trabalhador hipossuficiente, ndo ha como validar a arbitragem instituida para direitos individuais do
trabalho sob pena de haver exploracdo do ser humano, uma vez que cabe ao Estado, inclusive, por meio
do Poder Judiciario fiscalizar a relacdo empregaticia para que ndo haja negacdo do acesso a Justica.

As normas de Direito do Trabalho sdo de ordem publica, por essa razao o principio da autonomia
da vontade sofre limitacdes nesse ramo juridico, a fim de assegurar a aplicacdo do sistema protetivo
trabalhista (Germiniani, 2019, p. 226).

Com esta medida, o novo dispositivo legal podera ser afastado pelo exercicio do controle difuso
de constitucionalidade, ja que a Constituicao Federal em seu art. 114 apenas autoriza esse instituto para

conflitos coletivos de trabalho.

1.4. Da quitagao anual do contrato de trabalho - art. 507 - B, CLT

A nova Lein.° 13.467/2017 também instituiu um procedimento novo que estabelece a extincéo
periodica das obrigacOes trabalhistas dos empregadores perante seus empregados, sendo que ela devera
ser feita com a assisténcia do sindicato dos trabalhadores da correspondente categoria profissional.

Observe o dispositivo legal da Lei n.° 13.467/2017:

art. 507-B. E facultado a empregados e empregadores, na
vigéncia ou nao do contrato de emprego, firmar o termo de
quitacdo anual de obrigacoes trabalhistas, perante o sindicato
dos empregados da categoria.

Paragrafo unico. O termo discriminara as obrigacdes de dar e
fazer cumpridas mensalmente e dele constara a quitacao anual
dada pelo empregado, com eficacia liberatoria das parcelas nele

especificadas.
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Verifica-se que se trata de termo que discrimina as obrigacdes de dar e de fazer mensais, entao,
cumpridas pelo obreiro, com quitacdo anual dada pelo empregado com eficacia liberatoria das parcelas
nele presente. Entretanto, considerando a hipossuficiéncia econdmica do empregado, parece representar
para Delgado apenas mais um mecanismo de dilaceramento de direitos trabalhistas no mundo do
trabalho (Delgado, 2017, p.56).

Essa também ¢ a posicdo de Ledur (2017, p.87) que relata apenas existir uma excecao ao direito
de acado nos moldes constitucionais que seria o instituto da prescricao, de maneira que, para ele, essa
nova modalidade de quitacao do contrato de trabalho seria inconstitucional.

Por ser instrumento muito novo, ainda se espera que haja debate jurisprudencial acerca dos
efeitos juridicos do termo de quitacdo anual, principalmente considerando o principio e a garantia
constitucional do amplo acesso a jurisdicdo. Isso porque o dispositivo em comento é de
constitucionalidade bastante duvidosa, uma vez que impede o trabalhador de se valer do amplo acesso
a Justica por gerar a extincao periddica de direitos trabalhistas (Delgado, 2017, p.197).

A ANAMATRA firmou posicionamento acerca da interpretacao restritiva que se deve dar ao termo
de quitacdo anual, objetivando a eficacia liberatoria das parcelas, expressamente, mencionadas,
contando com a assisténcia sindical e, ainda assim, condicionando sua validade a prova do pagamento,
como explicitado a seguir:

“TERMO DE QUITACAO ANUAL. | - Os pagamentos efetuados
por conta de termo de compromisso arbitral, “quitacao anual”
de obrigacdes trabalhistas, extincdo do contrato por “mutuo
acordo” e Plano de Demissao Voluntaria ou incentivada so6
podem produzir eficacia liberatéria limitada aos valores
efetivamente adimplidos das parcelas discriminadas. Em
respeito a garantia constitucional de acesso a Jurisdicéo (art.
5.°, XXXV) e ao artigo 25 da Convencdao Americana de Direitos
Humanos, mantém-se o pleno direito de acesso ao Judiciario
para solucionar situacdes conflituosas, inclusive para satisfacao
de diferencas sobre rubricas parcialmente pagas. Il — O termo
de quitacao devera estar necessariamente acompanhado de
documentos comprobatérios, sob assisténcia efetiva do
sindicato. Ill - O termo de quitacéo deve, pois, ser interpretado

restritivamente, com eficacia liberatdria de alcance limitado aos
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valores das parcelas expressamente especificadas no
documento, sem implicar renuncia ou extincado da obrigacao e
nem impedir o exercicio do direito fundamental de acdo. IV -0
referido termo sera nulo de pleno direito se desvirtuar, impedir
ou fraudar as disposicdes de protecdo ao trabalho, os contratos
coletivos e as decisbes das autoridades trabalhistas

competentes.”

A preocupacado parece se acentuar cada vez mais na seara trabalhista, pois a0 mesmo tempo
em que se pode visualizar a possibilidade de “desafogamento” do Poder Judiciario, fica temerario o
dispositivo em questao quando se esta diante de uma relacao classificada como desigual entre as partes:
empregado e empregador. Tal relacdo permanece estruturada na subordinacao juridica e na
dependéncia econémica do obreiro, principalmente nos dias atuais, em que faltam postos de trabalho e
a crise econdmica e politica se agravam no pais. Essas circunstancias citadas sao capazes de
comprometer a validade desse novo instrumento juridico

Soma-se ainda a questdo o fato de que essa quitacdo pressupde paridade entre empregador e
sindicato, a fim de que o empregado ndo esteja vulneravel. Todavia, atualmente, com o enfraguecimento
dos sindicatos no governo de Michel Miguel Elias Temer Lulia e de Jair Messias Bolsonaro, sem a
contribuicao sindical que deixou de ser obrigatéria, esses podem nao ter forca suficiente para defender
os direitos em prol dos empregados. De modo que esse instrumento podera servir para mera renuncia
de direitos adquiridos, com a consequente negacado do acesso a Justica frente a quitacdo anual das
verbas do contrato de trabalho.

Nesse sentido, também Stumer (2017, p.58) aduz que quitacdo anual deve ser entendida como
uma faculdade, na medida em que precisa haver comum acordo entre empregado e empregador, e
destina-se a reduzir o numero de demandas ajuizadas na Justica do Trabalho. Entretanto, para ter
validade, deve ser realizada perante o sindicato da categoria — e quanto a este ha duvidas acerca do
interesse e da resisténcia a ser exercida, devido ao fim da obrigatoriedade da contribuicao sindical.

Diante disso, se mostra necessario, nos moldes do art. 477, § 2.°, da CLT, que o recibo de
quitacao especifique a natureza de cada parcela paga ao empregado e discrimine o seu valor, sendo

valida a quitacao apenas relativamente as mesmas parcelas, uma vez que o ordenamento juridico nao
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admite o pagamento complessivo! de verbas trabalhistas.

Por isso, ¢ fundamental que além de termo de quitacdo, o empregador guarde as provas do
pagamento efetuado, pois 0 empregado ¢é hipossuficiente e podera ser coagido a assinar a quitacdo sem
nada ter recebido, por simples temor reverencial de perder o emprego, o que configuraria fraude e
impediria 0 acesso a jurisdicao, sendo tal dispositivo desvirtuado e utilizado para mera rentncia de
direitos trabalhistas.

Nesse aspecto, Silva (2019) afirma que ninguém deve ser ingénuo de pensar que o empregado
tera auténtica autonomia da vontade, haja vista que ele podera ser forcado a assinar o termo para
preservar o emprego, ou simplesmente ser informado de que assim funciona naquele estabelecimento.

A fim de evitar qualquer ilicitude, entende-se que a necessidade de guardar as provas é condicao
sine qua non para validade desse instrumento juridico, e essa € a interpretacao que vai ao encontro da
forca normativa das normas constitucionais, da valorizacdo do trabalho e da dignidade humana.

Até mesmo porque quitacado € instituto juridico que s6 se obtém mediante pagamento, nao ha
quitacao por renuncia ou transacao. Ademais, os direitos trabalhistas sao irrenunciaveis, de maneira que
s6 se pode obter quitacdo de verba efetivamente paga (Souto Maior, 2017, p.64).

Trata-se de uma interpretacao do dispositivo legal em conformidade com o texto constitucional
e com os principios da protecao, da irrenunciabilidade e da primazia da realidade, por meio da Teoria do
Dialogo das Fontes, de maneira que o instituto possa permanecer valido no ordenamento juridico, sem

precisar que seja declarada a sua inconstitucionalidade.

2. Mudancas na legislacao para a atuac¢ao do Judiciario e suas consequéncias para o acesso a Justica

A jurisdicao é tida como uma das func¢des do Estado, entendida como a capacidade de decidir e
impor o veredito imperativamente com a finalidade de solucionar os conflitos sociais com Justica (Garcia,
2017, pp.58-63).

Nessa perspectiva, o processo deve comecar por iniciativa das partes, porém se desenvolve por
impulso oficial - art. 2.°, CPC - de maneira que o juiz podera determinar diligéncias para o
esclarecimento da lide uma vez que ele é o diretor do processo — art. 765, CLT.

Essa atuacdo mais incisiva do magistrado no processo tem como finalidade possibilitar a

= E o pagamento de uma importancia remuneratoria englobando varios direitos trabalhistas sem especificar o valor pago por cada titulo, por exemplo, férias,

horas extras, adicional noturno, dentre outras verbas salariais.
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efetividade da tutela jurisdicional, por meio da entrega da prestacao jurisdicional em tempo razoavel a
quem de direito. Essa ¢ uma das facetas do acesso a Justica.

E preciso ter em mente que a nocdo da efetividade do processo guarda relacéo direita com o
direito de acessar o Poder Judiciario, pois 0 acesso a justica compreende ndao somente o direito de
provocar o Judiciario, mas também de obter uma decisao justa num prazo razoavel e com potencial de
executa-la (Zavascki, 2005, p.66).

Entretanto, a reforma trouxe novidades na execucdo trabalhista capazes de comprometer o
acesso a tutela jurisdicional, quais sejam:

a) Possibilidade de haver prescricdo intercorrente na execucéo

b) Limitacao da iniciativa ex oficio da execucao

Essas duas novas situacdes juridicas expostas em (a) e (b) serdo analisadas a seguir, com o
proposito de verificar em que medida essas inovacdes podem comprometer o acesso a Justica, por parte

do trabalhador.

2.1. Da aplicacao da prescri¢io trabalhista

E fato notoério que a Reforma Trabalhista alterou significativamente varios dispositivos da CLT,
causando uma mudanca sistematica no direito material e no direito processual do trabalho, haja vista
que além de ter comprometido o direito de acesso a Justica pelo obreiro, inclusive, por meio da reducao
substancial da possibilidade do magistrado iniciar a realizacdo a execucéo de oficio, consagrou, ainda, a
prescricao intercorrente no curso da execucao, normas essas que representam grave retrocesso social.

Importante esclarecer que o instituto da prescricdo sempre teve por finalidade evitar a
perpetuacdo dos conflitos, uma vez que ela atinge a exigibilidade da pretensao objeto da demanda e,
desse modo, ela ajuda a manter a paz social e a ordem publica na sociedade (Martins, 2018, pp.397-
398). Decorre da maxima de que “o direifo ndo socorre aqueles que dormem”, pois o exercicio do direito
nao pode ficar pendente de forma indefinida no tempo. Assim, a prescricéo de acordo com o art. 189 do
Codigo Civil se caracteriza pela perda da pretensdao diante da inércia do titular do direito subjetivo
(Tartuce, 2016, pp.309-312).

Nesse sentido, a prescricdo permite que as relacdes juridicas se estabilizem, garantindo a

seguranca juridica que é um interesse de carater geral; entretanto, a prescricdo acaba por favorecer
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qguem desrespeitou as normas juridicas — sendo, por isso, um instituto, que nao se revela justo (Mallet,
2019, pp.263-264).

O conflito se da, portanto, entre Justica e seguranca, pois a prescricdo permite a subsisténcia
de atos contrarios ao direito e favorece a seguranca juridica, mas ¢ um instituto que se afasta da ideia
de Justica. Por outro lado, prazos prescricionais muitos longos reforcam a eficacia das normas juridicas
e favorecem a Justica comprometendo, todavia, a seguranca (Mallet, 2019, p.265).

No tocante a prescricao trabalhista, ela esta prevista no art. 7.°, inciso XXIX, da CRFB/88 e no
art. 11 da CLT=. A Carta Magna prevé a prescricdo trabalhista da seguinte maneira: “acédo, quanto aos
créditos resultantes das relacdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para 0s
trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apos a extingcao do contrato de trabalho”.

Cabe aqui esclarecer que a Constituicdo prevé dois tipos de prazos, um de dois anos para ajuizar
a acao trabalhista apods a extincao do contrato de trabalho, podendo reclamar os ultimos cinco anos
contados do ajuizamento da acao e outro de cinco anos para reclamar direitos durante o contrato de
trabalho (Schiavi, 2016, p.490).

Feitas essas breves consideracdes acerca do instituto da prescricdo, o primeiro dispositivo apds
a reforma que convém ser analisado ¢ 0 § 3.° do art. 11 da CLT que disciplina que “ [a] interrupcdo da
prescricao somente ocorrera pelo ajuizamento de reclamacdo trabalhista, mesmo que em juizo
incompetente, ainda que venha a ser extinta sem resolucdo do mérito, produzindo efeitos apenas em
relacao aos pedidos idénticos”.

Para Delgado (2017, p.113), mais uma vez o legislador infraconstitucional buscou impor
restricoes desproporcionais na aplicacdo do texto celetista, como observado a seguir:

“... [0] novo preceito legal inserido na CLT parece
querer introduzir novidade altamente restritiva no que tange ao

assunto prescricional: é que, mediante a frase "... interrupcao

2 “Art, 11. A pretensdo quanto a créditos resultantes das relagdes de trabalho prescreve em cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite
de dois anos apos a extincdo do contrato de trabalho.

| - (revogado);

Il - (revogado).

§ 1.° O disposto neste artigo nao se aplica as agdes que tenham por objeto anotagdes para fins de prova junto a Previdéncia Social.

§ 2.° Tratando-se de pretensao que envolva pedido de prestacdes sucessivas decorrente de alteracdo ou descumprimento do pactuado, a prescricéo é total,
exceto quando o direito a parcela esteja também assegurado por preceito de lei.

§ 3.° Alinterrupcéo da prescricdo somente ocorrera pelo ajuizamento de reclamacéo trabalhista, mesmo que em juizo incompetente, ainda que venha a ser
extinta sem resolucdo do mérito, produzindo efeitos apenas em relagéo aos pedidos idénticos.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm. Acesso em: 21 agosto de 2018.
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somente ocorrera pelo ajuizamento de reclamacéao trabalhista
..", onovo § 3.°do art. 11 da CLT tenta induzir a interpretacao
literalista de que os demais mecanismos de interrupcdo da
prescricdo, regulados pelo art. 202 do Cédigo Civil - alguns deles
plenamente compativeis com o campo juridico trabalhista -, nao

mais poderiam ser acatados nesta seara juridica.”

Entretanto, é sabido que o Codigo Civil brasileiro é detectado como a fonte matriz do instituto
prescricdo. Desta forma, a sua utilizacdo como fonte complementar é permitida pelo art. 8.° da CLT,
sendo esta a interpretacdo légico-racional, sistematica e teleoldgica do referido preceito legal, ndo
permitindo a interpretacdo restritiva a ponto de ndo haver integracdo do ordenamento juridico (Delgado,
2017, p.113).

De igual maneira, a doutrina maijoritaria, incluindo a explicitada em Schiavi (2016, p.491),
argumenta serem as causas interruptivas e suspensivas do Codigo Civil de 2002 aplicaveis ao processo
do trabalho. Esse também é o posicionamento da ANAMATRA que definiu no enunciado n.° 6 da 2.?
jornada de direito material e processo do trabalho acerca da interrupcao da prescricao, do seguinte
modo:

“Sendo a prescricdo regulada pelo Cadigo Civil, aplicam-se ao
Direito do Trabalho as hipoteses de interrupcéo da prescricao
previstas no art. 202 do Cadigo Civil, nos termos do art. 8.° da
CLT. Assim, é possivel a interrupcdo da prescricdo fora da

hipotese prevista no § 3.° do art. 11 da CLT.”

Essa é a interpretacdo que vai ao encontro do fato de ser o ordenamento juridico um todo
integrado, tal como previsto na Teoria do Dialogo das Fontes. Demais disso, se coaduna com o principio
da protecao, dado que com a interrupcdo da prescricao trabalhista, o prazo prescricional inicia-se
novamente, razao pela qual havera um maior tempo para demandar as pretensdes trabalhistas que tém
carater alimentar.

Por sua vez, no tocante a prescricao intercorrente’® — que é aquela que ocorre no curso do

processo, mais precisamente na execucao —, a jurisprudéncia trabalhista majoritaria nao admitia a sua

n “Art. 11-A. Ocorre a prescricdo intercorrente no processo do trabalho no prazo de dois anos.

§ 1.° A fluéncia do prazo prescricional intercorrente inicia-se quando o exequente deixa de cumprir determinacéo judicial no curso da execucéo.
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aplicacao no processo do trabalho, inclusive consagrou na sumula 114, TSTu+ esse entendimento, em
razao do principio da protecdo e também porque no processo do trabalho a regra até entao se valia da
premissa de que a execucdo deveria ser promovida de oficio pelo juiz, de maneira que parcela da doutrina
admitia a pronuncia da prescricdo somente nos casos de atos que caberiam, exclusivamente, a parte e
que nao poderiam ser suprimidos de oficio pelo juiz. Essa era a posicdo de Schiavi (2016), por exemplo,
que destaca que se o exequente intimado nao cumprir a decisao judicial no curso da execucao, o juiz
podera pronunciar a prescri¢ao.

Saraiva (2018, p.452) também esclarece que a prescricao intercorrente é a perda de um direito
pelo decurso do tempo, quando o exequente deixar de praticar ato que dependa exclusivamente dele
para a continuidade da execucdo da divida, paralisando o processo, por mais de 2 anos.

Outras razdes pelas quais era inadmitida a prescricdo intercorrente no curso da execucdo se
refere ao fato do crédito trabalhista ser de natureza alimentar e em face do principio da irrenunciabilidade
do crédito trabalhista (Schiavi, 2016, p.489). Além do fato de que a pronuncia da prescricdo coloca em
prejuizo o trabalhador que pode ganhar e nao levar (Waldraff, 2017, p.36).

Esse entendimento acerca da nao admissao da pronuncia da prescricao intercorrente era
consagrado na jurisprudéncia trabalhista, como se pode constatar do acordao do TST, feito em 2018,
exposto abaixo:

TST - Recurso Ordinario Trabalhista - R01782620165230000

Julgamento: 26 de julho de 2018

Prescricao Intercorrente. Inaplicabilidade na execucao trabalhista

antes da vigéncia da Lei 13.467/17. Violacdo do art. 5.°, XXXVI

da Constituicdo Federal.

A jurisprudéncia da SBDI -2 segue no sentido de que a pronuncia

da prescricao intercorrente, antes da vigéncia da Lei n.°
13.467/17, com a consequente extincdo da execucao, implica
em violacao do art. 5.°, XXXVI da Constituicao Federal, porque
retira a eficacia da decisdo judicial transitada em julgado

materializada no titulo Executivo. Na hipotese dos autos, foi

§ 2: A declaracao da prescricao intercorrente pode ser requerida ou declarada de oficio em qualquer grau de jurisdicao”.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm. Acesso em: 21 agosto de 2018.

» Sumula n.° 114 do TST: PRESCRICAO INTERCORRENTE (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11. 2003.
E inaplicavel na Justica do Trabalho a prescrigao intercorrente.

Disponivel em: http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_101_150.htmI#SUM-114. Acesso em: 21 agosto 2018.
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pronunciada a prescricao intercorrente e declarada extinta a
execucdo, ao fundamento de que os autos ficaram arquivados por
inércia do Exequente. A Sumula 114 dispde que: E inaplicavel na
Justica do Trabalho a prescricao intercorrente. Desta forma nao
ha que se falar em inércia da parte que ocasione a prescricdo
intercorrente na acao trabalhista originaria da decisao

rescindenda. Recurso ordinario conhecido e nao providos.

Com a reforma o novo entendimento parece que ja esta sendo incorporado na jurisprudéncia dos
Tribunais Regionais, como se verifica na decisao do TRT1:

TRT-1 - Agravo de Peticdo AP 02686006120025010521 RJ
Julgamento: 4 de julho de 2018
Agravo de Peticdo. Prescricdo. Intercorrente. Execucao
Trabalhista. Inaplicabilidade.
Conquanto estribada na letra do art. 11-A da CLT, incluséo pela
Lei n.° 13.467/17 (Reforma Trabalhista) o respeitavel
entendimento de que a prescricdo intercorrente se aplica ao
processo do trabalho, em fase de execucdo, de oficio ou a
requerimento do interessado, em qualquer grau de jurisdicao, no
caso, nao houve inércia do exequente, pois nao foi intimado para
promover a execucdo, antes da decisdo da prescricao

intercorrentete,

Nesse sentido, assim como em outros casos, a Reforma Trabalhista ignorou entendimentos
jurisprudenciais consagrados pelo TST, como o da sumula 114, que ao invés de serem incorporados
pela lei, foram repelidos com a criacdo de norma em sentido diametralmente oposto (Horta, 2018, p.
135).

Assim, o novo dispositivo legal da CLT admite que a prescricdo seja aplicada as execucoes

trabalhistas. Por se tratar de mudanca em prejuizo ao trabalhador, é preciso que sua interpretacéo seja

s Decis@o do TST disponivel em: https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/595903671/recurso-ordinario-trabalhista-ro-1782620165230000. Acesso em:
12 setembro 2018.

usDecisdo do TRT da 1? Regido ver: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=prescrisC3%A7%C3%A30%20intercorrente%20trabalhista. Acesso
em: 12 setembro de 2018.
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restritiva, de maneira que se trate de determinacéo relativa a ato estritamente pessoal do exequente,
sem cuja atuacdo o fluxo do processo se torne invidvel. Se nao for essa hipdtese, sera ato de interesse
do Estado e cabera ao magistrado agir em decorréncia do principio constitucional da efetividade da
prestacao jurisdicional (Delgado, 2018, p.115).

Essa também é a posicdo de Jorge Luis Souto Maior, para quem o instituto da prescricéo
intercorrente merece interpretacao restritiva para que nao se interrompa o projeto de sociedade que tem
bases firmadas na Constituicdo de 1988 e que visa a realizacdo e ndo a negacdo de direitos sociais
fundamentais, porque a prescricdo acaba constituindo um prémio ao mau pagador e incentivando o
descumprimento da legislacao laboral (Souto Maior, 2017, pp.75-76).

Tal previsao legal, repisa-se, além de desconsiderar a previsao jurisprudencial a respeito da
matéria, representa grave retrocesso social. Portanto, essa € a interpretacao que vai ao encontro do que
ja era admitido por parcela da doutrina.

Esse também é o posicionamento do TST que na Instrucdo Normativa n.° 41 estabelece em seu
art. 2.° que a prescricdo intercorrente, nova modalidade prescricional prevista pela lei, contara a partir
do descumprimento da decisao judicial, desde que feita apds 11 de novembro. Data essa em que a lei
entrou em vigor no Brasil. Tal situacao evidencia que o Tribunal ja reconhece a referida prescricdo e
superou a sua sumula.

Assim, resta superado o entendimento jurisprudencial trabalhista no sentido de que a prescricao
intercorrente nao se aplica ao processo do trabalho, na medida em que o principal argumento para a
aplicacdo da prescricdo intercorrente é que a execucao de oficio ndo mais subsiste no processo do
trabalho (Colnago, 2017, p.162). Possivelmente a jurisprudéncia trabalhista se assentara no sentido de
ser inaplicavel a prescricdo intercorrente nas execucdes em que o exequente faca uso do jus postulandi,
iSSO porgue, neste caso, permanece o dever do juiz em iniciar a execucao de oficio (Barba Filho, 2017,
p.153).

De igual maneira a nova lei autorizou expressamente a declaracdo da prescricao de oficio. Isso
nao era admitido pela jurisprudéncia e doutrinas majoritarias em razao de ser o crédito trabalhista
alimentar.

Nestas circunstancias, tal entendimento devera também ter interpretacao restritiva apenas para
0 processo de execucao, tendo em vista o principio da protecao. Ressalte-se, anteriormente a previsao
legal, que a doutrina majoritaria ndo admitia a prescricdo de oficio no processo do trabalho (Delgado,

2018, p.115).
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Schiavi (2016, pp. 508-509) também reviu sua posicdo e passou a ndo admitir a prescricao de
oficio no processo do trabalho, porque tal instituto tem natureza hibrida de direito processual e material,
razao pela qual os principios de direito material devem ser respeitados, como é o caso do principio da
protecdo e da irrenunciabilidade de direitos. Tendo o Judiciario trabalhista papel de efetivar direitos
trabalhistas e garantir o acesso a Justica pelo trabalhador, esses fatores também impediriam a pronuncia
da prescricao de oficio pelo magistrado. Essa conduta pelo juiz, segundo o doutrinador, afrontaria a
melhoria da condicdo pessoal do trabalhador prevista na Constituicdo.

Cabe ainda destacar que esse entendimento era pacifico no ambito do TST:

TST - RECURSO DE REVISTA RR 9747620165120047
Publicacdo: 18/08/2017

Recurso de Revista. Prescricdo. Pronunciamento de oficio.

A jurisprudéncia perfilhada nesta Corte Superior é pacifica no
sentido da impossibilidade da declaracdo, de oficio, da

prescricao no processo do trabalho.

Todavia, com a reforma a prescricao intercorrente e sua prontncia de oficio estdo previstas em
lei, o que além de representar retrocesso social, afronta os principios da protecéo e da irrenunciabilidade
do crédito trabalhista, assim como, mais grave, compromete o acesso a Justica'® pelo trabalhador na
medida em que ele podera nao ter efetivados seus direitos no curso da execucdo, devido a retira da
eficacia da decisdo judicial transitada em julgado materializada no titulo executivo.

Isso porque pode-se falar em efetividade na execucao quando ela consegue atingir sua finalidade,
gue ¢é a entrega no menor prazo possivel da prestacdo ao credor (Schiavi, 2016, p.1044).

Todavia, a fim de compatibilizar o texto legal com a Carta Magna e com o principio da protecao,
a prescricdo intercorrente requer interpretacéo restritiva para que seja aplicada apenas em casos de
omissao de ato que caiba exclusivamente a parte apés efetiva notificacdo e somente ao processo de

execucdo. Conforme Miessa (2017, pp.54-57), antes de declarar a prescricdo de oficio, o magistrado

wDecisdo do TST disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=prescri%C3%A7%C3%A30+de+of%C3%ADcio+TST. Acesso em: 12
setembro de 2018.

12 Conforme ja explicado ao longo de todo esse trabalho, de acordo com Garth e Cappelletti existem trés “ondas” de acesso a Justica. A primeira diz respeito
a assisténcia judiciaria aos pobres quando ha obstaculo econdmico, a segunda refere-se aos interesses coletivos e meios adequados para protege-los e a
terceira é “o enfoque do acesso a Justica” com o intuito de aprimorar técnicas processuais para melhor preparar os aplicadores do direito como é o caso do
magistrado que na conducdo do processo devera ter uma atuagdo mais ativa com o objetivo de contornar obstaculos burocraticos e formalisticos que
impedem a prestacao jurisdicional efetiva. Disponivel em: http://sqinodireito.com/as-3-tres-"ondas”-renovatorias-do-direito-processual-civil/ . Acesso em: 25

agosto de 2018.
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deve dar oportunidade da parte se manifestar para que nao haja surpresa e deve igualmente respeitar
dois pressupostos para a prescricao intercorrente: que o ato seja exclusivo do exequente e que haja

intimacao pessoal.

2.2. Da diminuicdo do impulso oficial na execucéo trabalhista

Reforcando o que ja foi dito acima, primeiramente, & preciso ter em mente que a nocéo da
efetividade do processo guarda relacao direta com o acesso a Justica, que compreende nao somente o
direito de provocar o Judiciario, mas também de obter uma decisao justa num prazo razoavel e com
potencial de executa-la (Zavascki, 2005, p.66).

De outro lado, ¢ fato notdrio que pessoas ou organizacdes que possuem maior capacidade
econdmica tém maiores vantagens ao propor ou defender-se em um dado processo, uma vez que podem
pagar para litigar e, com isso, suportam as delongas do processo. Magistrados passivos realcam esse
problema por deixarem para as partes a tarefa de obter e apresentar provas, assim como desenvolver a
causa (Cappelletti, 1988, pp.21-22).

Admite-se que um juiz ativo representa um apoio ao sistema de Justica, pois ele pode maximizar
a oportunidade de que o resultado do processo seja justo e ndo reflita somente a desigualdade presente
entre as partes (Cappelletti, 1988, p.77).

Nessa perspectiva, convém esclarecer que antes da reforma a regra era que a execucao trabalhista
deveria ser promovida de oficio pelo magistrado do trabalho. Isso porque ha um relevante aspecto social
envolvendo a satisfacdo do crédito trabalhista, além da hipossuficiéncia do trabalhador e por existir no
processo do trabalho o jus postulandi. Além disso, considera-se ser inerente a funcao jurisdicional que o
magistrado dé cumprimento as suas decisdes e entregue a prestacao jurisdicional a quem de direito
(Schiavi, 2016, p.1048).

Entretanto, pela nova disposicao legal,' cabe a parte requerer os atos executivos, salvo no caso

de jus postulandiz que é quanto a parte esta desassistida de defesa técnica, sendo permitida nessa

u“Art, 878. A execucdo sera promovida pelas partes, permitida a execugéo de oficio pelo juiz ou pelo Presidente do Tribunal apenas nos casos em que as
partes nédo estiverem representadas por advogado.” Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm. Acesso em: 23 agosto
de 2018.

= Art, 791. Os empregados e os empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante a Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamacdes até o

final. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm. Acesso em: 23 agosto de 2018.
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hipétese ao juiz iniciar a execucdo. E preciso ter em mente que tal norma deve ser interpretada em
conformidade com as demais normas do ordenamento juridico a fim de nao prejudicar o direito de acesso
a Justica que tem como uma de suas facetas a efetividade da tutela executiva.

Para Pamplona Filho (2018, p.916) essa nova disciplina na pratica elimina a execucdo de oficio,
dado que o jus postulandi é excepcional. Atualmente esta em desuso, uma vez que a Justica a cada dia
mais necessita de uma defesa mais técnica.

Lopes afirma que a nova redacdo do art. 878 da CLT acaba por desconsiderar a realidade
trabalhista e o impulso oficial e que nao se revela razoavel exigir que os processos fiquem parados até
que o autor peca algo (Lopes, 2019, p.161).

Segundo Keller (2018, p.932) a relativizacao da execucao de oficio fere a efetividade processual
prevista no art. 5.°, inciso LXXVIIl da Carta Magna, na medida em que retira do magistrado o dever de
promover a execucdo de oficio — e isso tem por consequéncia tornar o Poder Judiciario um mero
coadjuvante numa fase de suma importancia, responsavel por satisfazer o crédito trabalhista. Esse
também é o posicionamento de Castelo (2017, p.140), para quem o fim da execucéo de oficio € um
retrocesso, na medida em que retira ao juiz a iniciativa do cumprimento da sentenca.

Nesse sentido, embora a lei pareca querer afastar o magistrado do rol de legitimados em
promover a execucao trabalhista, vige também no processo do trabalho o principio do impulso oficial -
art. 2.°, CPC. Mais precisamente, o art. 765, CLT realca o papel do juiz como diretor do processo, de
modo que ele pode requisitar atos e deve fazé-lo para que haja o rapido andamento da causa (Castro,
2018, p.408).

Assim, a interpretacao mais adequada para o novo dispositivo legal vai no sentido de que houve
uma restricdo quanto a possibilidade de o juiz iniciar de oficio a execucao, so se admitindo em caso de
auséncia de advogado, mas nao com relacao a possibilidade de dar andamento a ela, que cabe em
qualquer situacao. De maneira que requerida a execucao pela parte, o magistrado esta autorizado a citar,
a penhorar bens, a realizar o registro da penhora e a avaliacao, e a realizar os atos necessarios a
expropriacao (Castro, 2018, pp.408-409).

Em igual sentido, Jorge Luiz Souto Maior afirma que, pese embora a regra agora passe a ser a
de que a execucao deva ser promovida pelas partes, isso nao retira o dever do magistrado de promover
0s atos de execucao por meio de mecanismos de consulta e localizacao do patriménio, uma vez que a
finalidade do processo é a entrega da prestacao jurisdicional e deixar de o fazer representa negativa a

esse servico estatal (Souto Maior, 2017, p.87).
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Esse também ¢ o posicionamento da ANAMATRA:
O impulso oficial da execucao esta autorizado pelo art. 765 da
CLT e permite ao juiz a utilizacdo dos mecanismos de pesquisa
e de constricao de bens, inclusive por meio do sistema
bacenjud, sendo esse mero procedimento para formalizacdo da

penhora em dinheiro.

Entretanto, ha quem discorde do posicionamento referido supra. E o caso de Saraiva (2018,
pp.452-453), segundo o qual, em razdo de a execucdo ndo se iniciar mais de oficio, medidas para
localizar o executado e seus bens (a fim de proceder a penhora) dependem do requerimento do
exequente. Todavia esse entendimento nao vai ao encontro do acesso a Justica.

Nessa perspectiva, como ja foi dito alhures, a Lei n.° 13.467/2017 acrescentou na CLT a
prescricao intercorrente, de maneira que em decorréncia de omissao culposa do exequente esta sera
declarada. Entretanto, ndo restam duvidas de que deve o magistrado continuar assegurando eficiéncia e
efetividade ao processo do trabalho, apos decidido o titulo juridico exequendo, tomando as medidas
necessarias na forma dos preceitos constitucionais e legais — através da consulta, restricdo, bloqueio,
indisponibilidade e penhora de bens reconhecidos (Delgado, 2017, p.356).

O parecer da ANAMATRA corrobora o exposto por Delgado (2017), quando a associacdo dos
magistrados definiu, no enunciado n.° 4 da 2.? jornada de direito e processo do trabalho, que ndo houve
afetacdo dos poderes inquisitdrios do juiz pela reforma.

Assim, a lei que apreciamos é de questionavel constitucionalidade, na medida em que dificultou
0 acesso a Justica além de quebrar a isonomia da execucao entre o crédito trabalhista e previdenciario,
pois para este continua a ser permitida a execucao de oficio, embora seja acessorio em relacao ao crédito
trabalhista. Mais, o crédito laboral é superprivilegiado em relacdo ao previdenciario e, portanto, deveria
ter uma execucdo mais efetiva, o que ja nao acontece - art. 114, inciso VIll, da CRFB/88 (Castro, 2018,
p.412) -, uma vez que a regra para a execucado das verbas trabalhistas ndo é mais o inicio da execucao
de oficio (Pamplona Filho, 2018, p.916).

Diante disso, a ANAMATRA se posicionou no enunciado n.° 1132 da 2 jornada de direito
material e processo do trabalho em favor da continuidade da execucao de oficio, ainda mais porque nao

ha qualquer prejuizo processual - art. 794, CLT:

= A jornada em analise encontra-se disponivel em: http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp. Acesso em: 16 junho de

2019.
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Em razdo das garantias constitucionais da efetividade
(CRFB/88, art. 5.°, XXXV), da razoavel duracdo do processo
(CRFB/88, art. 5.°, LXXVIll) e em face da determinacao
constitucional da execucdo de oficio das contribuicdes
previdenciarias, parcelas estas acessorias das obrigacoes
trabalhistas (CRFB/88, art. 114, VIII), o art. 878 da CLT deve
ser interpretado conforme a Constituicdo, de modo a permitir a
execucdo de oficio dos créditos trabalhistas, ainda que a parte

esteja assistida por advogado.

Esse entendimento vai ao encontro do principio da funcdo social do processo que preceitua ser
dever do magistrado direcionar o processo para que ele caminhe de forma célere, justa e confiavel,
dando a cada um o que ¢ seu por direito através da efetividade processual (Schiavi, 2016, p.135).

Todavia, enquanto espera-se a pacificacdo juridica quanto a essa matéria, parece ser mais
razoavel a interpretacdo no sentido de que houve limitacdo ao inicio da execucao de oficio pela lei. Porém,
isso ndo é capaz de prejudicar o impulso oficial do magistrado na execucdo para que ndo haja negacao
ao direito de acesso a jurisdicdo. O TST na IN n.° 41/2018, utilizando a Teoria do Isolamento Dos Atos
Processuais, determinou que a partir da vigéncia da Lei n.° 13.467/17, o Tribunal esta limitado a
promover o inicio da execucdo de oficio nos casos em que a parte nao esteja representada por advogado.

Nesse sentido também a RECOMENDACAOQ N.° 3/GCGJT, de 24 de julho de 2018,

3. Possivel solucédo para a crise enfrentada a luz das normas constitucionais e dos tratados internacionais

de Direitos Humanos dos quais o Estado brasileiro é signatario

Primeiramente é importante tecer breves consideracdes no sentido de que o movimento
universal de acesso a Justica repudia o formalismo juridico e enaltece a visdo tridimensional do direito
enquanto fato, valor e norma e ndo somente enquanto norma juridica (Leite, 2018).

Trata-se do entendimento de que a ciéncia juridica nao deve ser vista como algo isolado do

contexto politico, social e econémico para a compreensao do litigio e para a busca de solucdes (Leite,

2 Recomendagao disponivel em: http://www.trtsp.jus.br/geral/Tribunal2/TST/Recomendacoes/Rec_03_18.html. Acesso em: 26 setembro de 2018.
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2018).

E preciso compreender mais especificamente que o acesso & Justica esta intimamente vinculado
ao modelo politico do Estado e a hermenéutica do direito processual como instrumento de efetivacdo
dos direitos reconhecidos pelo proprio Estado (Leite, 2018).

Nesse aspecto, o Estado democratico de direito, também conhecido como de Estado
constitucional, visa a efetivacdo dos Direitos Humanos de primeira, segunda e terceira dimensao —e o
Poder Judiciario é responsavel por isso, juntamente com os outros poderes, através da defesa dos direitos
fundamentais e da promocao da inclusdo social. Nessa perspectiva Leite afirma que o Judiciario tornou
o Poder mais importante na “era dos direifos” (Leite, 2018).

0 fendmeno da constitucionalizacdo do processo, que tem por escopo a efetividade do acesso
ao Poder Judiciario brasileiro, tem como premissas basicas: o entendimento da legislacao a partir dos
principios constitucionais de Justica e dos direitos fundamentais; um novo conceito de principios juridicos
que ja ndo sao vistos apenas como fontes subsidiarias; novos métodos de prestacdo da tutela jurisdicional
segundo os quais o magistrado deve: i) interpretar a lei conforme a Constituicdo ii) controlar a
constitucionalidade da lei, atribuindo-lhe, se for o caso, novo sentido para evitar a declaracdo de
inconstitucionalidade, e iii) suprir a omissdo legal que impede a protecdo de um direito fundamental
através do ativismo judicial, entre outras caracteristicas (Leite, 2018). Em outras palavras, no Estado
democratico de direito, o processo se traduz em “direifo constitucional aplicado”, enquanto o acesso a
Justica é um direito humano e direito fundamental (Leite, 2018).

Como defendido ao longo dessa dissertacao, é preciso ultrapassar a légica do “custos legis” e
avancar no sentido daquela do “custos iuris” — que circunda a interpretacao do ordenamento juridico
para além da lei em sentido estrifo, envolvendo também os principios, os valores e o0s objetivos
fundamentais existentes na sociedade (Leite, 2018).

Nessa linha de raciocinio Silveira (2017) afirma que no Estado constitucional a lei deixou de ser
fonte exaustiva e exclusiva da disciplina dos direitos, na medida em que o reconhecimento do direito pelo
magistrado acaba por se antecipar, muitas das vezes, ao legislador e, desta forma, a jurisprudéncia
assume o conteudo criativo de fonte de direito. Assim, Silveira (2017) destaca que:

(...) [O] raciocinio desta “jurisprudéncia normativa” parte de
algumas sugestdes da Constituicao dirigente, segundo as quais
0 judiciario teria legitimacdo constitucional para o
desenvolvimento de um poder normatizador capaz de operar

uma correcdo dos défices da funcao politico-representativa e de,
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em termos complementares, operar a concretizacao politica da

Constituicao (...).

Entretanto, em contraponto ao neoconstitucionalismo, a problematica dessa pesquisa
comprovou que a Reforma Trabalhista restringe a funcao interpretativa dos Tribunais e juizes do Trabalho
na aplicacdo do ordenamento juridico (Leite, 2018).

Nessa linha de raciocinio, como ja esclarecido nesta dissertacdo, a Lei n. 13.467/2017
estabeleceu limites a interpretacao judicial pela magistratura do trabalho, o que acarreta a violacao do
amplo acesso do jurisdicionado a Justica do Trabalho, na medida em que restringe a independéncia dos
Tribunais e juizes do trabalho. Nos novos § § 2.° e 3.° do art. 8° da CLT a limitacdo ao papel dos
magistrados trabalhistas se encontra em estabelecer que eles devem somente aplicar o que dispde a lei,
como se fossem apenas “senvos da lef”, tal como ocorria no Estado Liberal (Leite, 2018).

Portanto, 0s § § 2.° e 3.° do art. 8° da CLT sdo inconstitucionais, porque violam o0s principios do
amplo acesso a Justica, o principio de autonomia e o principio da independéncia do Poder Judiciario, na
medida em que magistrados, no Estado democratico de direito e no modelo constitucional de processo,
tém que ter resguardada a garantia de interpretar o ordenamento juridico conforme os valores e normas
da Constituicdo (Leite, 2018).

Igualmente, o art. 790-B, capute § 4.°, da CLT e o art. 791-A da CLT comprometem o direito de
acessar o Poder Judiciario ao estabelecer que, mesmo se obtiver o beneficio da gratuidade da Justica, o
trabalhador podera ser responsabilizado pelo pagamento de honorarios periciais, e tera que pagar
honorarios advocaticios no caso de sucumbéncia reciproca, pois esses novos dispositivos criam
obstaculos de natureza econémica ao processo (Leite, 2018).

Da mesma forma, é inconstitucional, por colocar barreiras ao exercicio desse direito
fundamental, o disposto no § 3.° do art. 844 da CLT, pois inviabiliza a propositura de nova acao quando
o trabalhador ndo comprovar que pagou as custas do processo arquivado pelo seu ndo comparecimento
a audiéncia inaugural, ainda que lhe tenha sido concedido o beneficio da Justica gratuita (Leite, 2018).

A fim de captar a real dimensao da problematica de que se ocupa essa dissertacdo, convém
destacar o modo de funcionamento do Judiciario no Estado brasileiro nos dias de hoje, bem como a sua
relacdo com os demais poderes.

De acordo com Barroso (2012, pp.23-31) a judicializacdo é um fendmeno presente na
sociedade brasileira. Nela questdes que possuem repercussao politica e social vém sendo decididas pelo

Judiciario e nao pelos dérgaos tradicionais. Trata-se, na realidade, de uma transferéncia de poder para
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juizes e Tribunais. Esse fendmeno, segundo o autor, possui multiplas causas, além de ser uma tendéncia
mundial, esta relacionado ao modelo institucional adotado pelo Estado brasileiro, e é também resultado
da redemocratizacao do pais e da Constituicdo adotada que possui como caracteristicas ser analitica,
ambiciosa e, de acordo com Barroso, desconfiada do legislador.

Pode-se notar, portanto, que a judicializacao no Brasil é resultado do modelo constitucional que
se estabeleceu, pois qualquer questao disciplinada por norma constitucional é passivel de converter-se
numa pretensao judicialmente exigivel. Isso porque o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade ¢ um dos mais abrangentes do mundo - e por ser hibrido, possui caracteristicas de
dois sistemas diversos: o americano e o europeu (Barroso, 2012, pp.23-31).

Deste modo, desde a Republica, a formula americana de controle incidental e difuso de
constitucionalidade é utilizada no sistema brasileiro — e por ele qualquer juiz ou Tribunal pode
simplesmente nao aplicar uma lei, em um dado caso concreto, caso a considere inconstitucional
(Barroso, 2012, pp.23-31).

Por ser um modelo hibrido, igualmente adota-se 0 modelo europeu de controle concentrado por
via da Acao Direta de Inconstitucionalidade — e aqui as questoes de constitucionalidade sao apreciadas
“em tese” pelo STF que é a Corte constitucional brasileira (Barroso, 2012, pp.23-31).

Por sua vez, o ativismo judicial trata-se de uma escolha especifica e proativa de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance em situacdes de retracdo do Poder Legislativo. Logo,
o ativismo judicial esta relacionado com uma participacdo ampla do Judiciario na concretizacdo dos
valores e fins constitucionais, tendo como resultado uma interferéncia no espaco de atuacdo dos outros
dois Poderes (Barroso, 2012, pp.23-31).

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas,
gue incluem: a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacoes
nao expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacéo do legislador ordinario; b)
a declaracao de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violacao da Constituicao; c) a
imposicao de condutas ou de abstencées ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas (Barroso, 2012,

pp.25-26).
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Historicamente, o ativismo judicial surgiu na jurisprudéncia norte-americana e foi através de uma
atuacdo proativa da Suprema Corte que, por exemplo, resolveram-se questdes de segregacdo racial
naquele pais.

Canotilho (2003, p.95) destaca que nos Estados Unidos, os Tribunais sdo os responsaveis por
resguardar os direitos constitucionais e os principios de Justica, podendo nao aplicar “mds leis”
governamentais. E isso que vem ocorrendo também no Brasil.

Situacdo contraria ao ativismo é a autocontencao judicial, em que o Judiciario procura reduzir
sua interferéncia nas acoes dos outros Poderes (Barroso, 2012, pp.23-31).

Por essa linha, juizes e Tribunais a) evitam aplicar diretamente
a Constituicdo a situacbes que nao estejam no seu
ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento
do legislador ordinario; b) utilizam critérios rigidos e
conservadores para a declaracao de inconstitucionalidade de
leis e atos normativos; e c) abstém-se de interferir na definicao

das politicas publicas (Barroso, 2012, pp.23-31).

Até a Constituicao de 1988, autocontencéo judicial era a diretriz para a atuacao do Judiciario no
Brasil. Destaca-se que a autocontencao limita o espaco de incidéncia da Constituicdo em favor das
instancias tipicamente politicas. Atualmente, porém, o foco & outro, marcado pelo ativismo judicial,
segundo o qual o Judiciario tenta extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional (Barroso,
2012, pp.23-31).

Assim, o ativismo judicial expressa a postura do intérprete, pois € uma forma proativa de
interpretar a Constituicdo, potencializando o sentido e alcance de suas normas, para ir além do legislador
ordinario. E uma forma de contornar o processo politico majoritario quando ele tenha se tornado inerte
ou incapaz de produzir consenso. Ha riscos na judicializacéo e no ativismo que envolvem a legitimidade
democratica, a politizacdo da Justica e a falta de capacidade institucional do Judiciario para decidir
determinadas matérias (Barroso, 2012, pp.23-31).

Mas aqui cabe também se fazer a mesma indagacao de Silveira (2017) em seu artigo “/djo
dirigismo constitucional a interconstifucionalidade “com cheirinho de alecrim™ o que esperar da
magistratura brasileira diante de um poder politico que nao cumpre com suas mais elementares
responsabilidades constitucionais?

Importa destacar que esse protagonismo do Poder Judiciario € mais comum em paises de

126



tradicao common law devido ao processo de criacao jurisprudencial do direito. Todavia, € uma tendéncia
mundial devido a presenca nos textos constitucionais de principios que possibilitam interpretacoes
construtivistas do ordenamento juridico. Lembre-se que no Estado brasileiro o sistema juridico € misto.

Ademais, em razdo da crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade no ambito do
Congresso Nacional, ha uma expansdo do Judiciario em nome da Constituicdo, com a prolacdo de
decisdes que suprem omissoes e que, muitas vezes, inovam na ordem juridica, com carater normativo
geral (Barroso, 2012, p.27).

Isso porque Constitucionalismo significa que o poder deve ser limitado em
respeito dos direitos fundamentais presentes na Constituicdo, ainda que contra a vontade dos
representantes eleitos — e o intérprete da Constituicdo é um Tribunal, no caso o STF (Barroso, 2012,
p.28).

Assim, conservar e promover os direitos fundamentais, ainda que contra a vontade das maiorias
politicas, € uma condicao para o bom funcionamento do constitucionalismo democratico. Desta maneira,
pode-se dizer que a intervencao do Judiciario, sanando uma omissao legislativa ou invalidando uma lei
inconstitucional, da-se a favor e ndo contra a democracia (Barroso, 2012, pp.23-31).

Ainda que os trés poderes tenham o papel de interpretar a Constituicdo, e em
sua atuacdo respeitar os valores nela expressos, tendo em conta a forma como estdo estruturadas as
instituicdes no Brasil, em caso de divergéncia na interpretacao das normas constitucionais ou legais, a
palavra final é do Judiciario (Barroso, 2012, p.30) — um papel que é exercido, muitas das vezes, por
meio da hermenéutica juridica.

Nessa trilha de raciocinio, convém esclarecer que a hermenéutica juridica € a interpretacéo do
direito que permite revelar o sentido da disposicdo normativa de forma mais harmonica com a ordem
juridica vigente — ou seja, com 0s principios e as regras do Direito do Trabalho, com os principios e as
regras constitucionais, bem como com os tratados internacionais de Direitos Humanos dos quais o
Estado brasileiro é signatario, com destaque para os da OIT e os da ONU (Delgado, 2017, p.294).

Essa compreensdo das normas que integram o ordenamento juridico é de fundamental
importancia em um Estado democratico de direito, pois os direitos fundamentais agregam a esséncia de
um Estado constitucional, assim como servem de parametro e limite para as atividades do Estado por
meio de seus valores, direitos e liberdades fundamentais (Sarlet, 2009, p.58). Com isso, os direitos
fundamentais — que sado os Direitos Humanos incorporados no texto constitucional — condicionam a
validade substancial das normas produzidas no ambito estatal (Ferrajoli, 1999, p.22), tal como é o caso

da Reforma Trabalhista. E, dentro deste contexto, que além de defender as liberdades individuais, os
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direitos fundamentais servem de fundamento material de todo o ordenamento juridico (Sarlet, 2009,
p.60), atuando como um parametro norteador a ser seguido e respeitado por todos dentro de um Estado.

Nesse sentido, os direitos fundamentais e os principios constitucionais formam o nucleo
substancial da ordem normativa a que esta sujeito o Estado a fim de evitar abusos e totalitarismos (Sarlet,
2009, p.61). Cite-se como exemplos de direitos fundamentais previstos na Constituicdo a dignidade da
pessoa humana, o valor social do trabalho, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, o
acesso a Justica, dentre outros.

Essas normas tém aplicacdo imediata' de acordo com o art. 5.°, § 1.°, da CRFB/88, de maneira
que compete aos poderes publicos o dever de maximizar esses direitos. E sabido que, hodiernamente,
a problematica da efetividade dos direitos fundamentais e a sua protecdo ficam ao encargo,
primordialmente, dos Tribunais — por meio do exercicio do controle difuso ou direto de
constitucionalidade, assim como por outras vias como o mandato de injuncao, utilizado contra a omissao
dos poderes publicos (Sarlet, 2009, p.265).

Com essa medida, em razdo do dever de aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, cada
magistrado, diante do caso concreto, devera garantir a sua plena eficacia, bem como esta autorizado a
remover eventual lacuna que enseja essa falta de concretizacdo. Isso nao significa que nao ha limites a
atuacdo do Poder Judiciario, por exemplo, nos casos de direitos fundamentais de natureza prestacional
o limite é a reserva do possivel e ha, ainda, normas que dependem de regulamentacédo (Sarlet, 2009,
p.269).

Nesse aspecto convém destacar que os arts. 26 e 29 da Convencado Americana sobre Direitos
Humanos estabelecem que os Estados que ratificaram esta convencao devem zelar internamente pelo
desenvolvimento progressivo e pela plena efetividade dos direitos sociais em seu territério (Molina, 2018,
p.1080).

De igual maneira, o principio do ndo retrocesso, que nao é um principio expresso na Constituicao,
mas implicito no art. 7.°, caput, da CRFB/88, deve ser aplicado no sentido de que o legislador nao esta
autorizado a dispor de maneira livre do contetdo de direitos fundamentais sociais, isso porque ha que
se ter uma vinculacdo minima do legislador e de todos os o6rgdos estatais ao nucleo essencial ja
concretizado de direitos sociais e imposicdes constitucionais em matéria de Justica social, uma vez que

isso afeta a propria dignidade humana. Esse principio garante a manutencdo de um nivel minimo da

= S3o normas de cunho principiologico, mandados de “otimizacdo” dando aos orgéos estatais o encargo de reconhecerem a maior eficacia possivel aos
direitos fundamentais. Todavia, o seu alcance depende da norma de direito fundamental em questdo, e a eventual recusa de sua aplicacdo deve ser
fundamentada e justificada. Os direitos fundamentais possuem, frente as demais normas constitucionais, maior aplicabilidade e eficacia (Sarlet, 2009,

Pp.270-272).
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ordem juridica, além de ser caracterizado como uma seguranca contra as medidas de carater retroativo,
indo ao encontro do principio da maxima efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais
(Sarlet, 2009, pp.443-447).

Nao se desconhece que parte da doutrina tem negado autonomia a esse principio — nesse
sentido ¢ a opinido do doutrinador portugués Jorge Reis Novais. Igualmente, o Tribunal Constitucional de
Portugal ndo tem reconhecido a autonomia ao principio do ndo retrocesso social como pode ser verificado
no acordao n® 794/2013w, sob a justificativa de que ele comprometeria a funcao legislativa em matéria
de direitos sociais e, portanto, tém sido utilizados outros principios constitucionais — tais como os
principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da proporcionalidade — para avaliar as
medidas tomadas para restringir os direitos fundamentais sociais:

A jurisprudéncia do Tribunal, por seu turno, tem-se
caracterizado por perfilhar a visdo de que o principio apenas
podera valer numa acecao restrita, valendo, por conseguinte,
apenas quando a alteracao redutora do conteudo do direito
social se faca com violacdo de outros principios constitucionais.
O principio da proibicdo do retrocesso social, a admitir-se,
sempre carecera de autonomia normativa em relacdo nao sé a
outros parametros normativos de maior intensidade
constitucional mas de menor extensao economico-social, tais
como [...] o principio da igualdade, ou o principio da protecao
da confianca legitima, que resulta da ideia de Estado de Direito,
mas também ao proprio nucleo essencial do direito social ja
realizado e efetivado através de medidas legislativas.

A ndo ser assim, a admitir-se a irreversibilidade do nivel de
concretizacao de direitos econdmicos e sociais efetivada pelo
legislador ordinario, destruir-se-ia quase totalmente a autonomia
da funcao legislativa e a liberdade de atuacao do legislador.
Mas a negacdo da autonomia normativa da proibicdo do
retrocesso significa, nem mais nem menos, que dela ndo se
retira qualquer parametro préprio de controlo da afetacéo

negativa dos direitos sociais (cfr. Reis Novais, Direitos Sociais -

= Decisdo do Tribunal Portugués disponivel em: https://dre.pt/pesquisa/-/search/ 1009515/ details/maximized. Acesso: 25 junho de 2019.
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Teoria Juridica dos Direitos Sociais Enquanto Direitos
Fundamentais, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p.249). Para
levar a cabo esse controlo, ha que considerar os parametros

extraiveis dos principios constitucionais de valéncia geral.

Importa destacar que nesta dissertacdo aderimos a doutrina segundo a qual o principio do nao
retrocesso social detém autonomia e é reconhecido como um principio implicito na Carta Constitucional
brasileira. Nesta medida, julgamos ter havido sérias violacdes ao principio do nao retrocesso social devido
a reducdo do nucleo essencial de diversos direitos sociais minimos no ambito da Reforma Trabalhista.

Todavia, em que pese o legislador brasileiro ter retrocedido em matéria de direitos sociais nao
se estd a defender a inconstitucionalidade das disposicdes trabalhistas apenas sob a justificativa de
violacao desse principio — que, repita-se, foi amplamente ignorado pela Reforma.

Entretanto, procura-se demonstrar que a violacado desse principio esta relacionada com a afronta
a varios outros valores constitucionais que tiveram seu nucleo essencial atingido — como é o caso do
acesso a justica, da independéncia funcional dos membros da magistratura, da gratuidade da justica, da
recomposicdo integral do dano moral - e, nessas hipdteses, defende-se que se deve buscar uma
harmonia entre a norma vigente e a Constituicdo Federal e, se ndo for possivel, a sua declaracdo de
inconstitucionalidade.

Portanto, é a afronta direta ao nucleo essencial desses diversos direitos constitucionais — que ja
estavam efetivados na sociedade brasileira — que demonstra em que medida foi violado o principio do
nao retrocesso social.

Negar esse fundamento é deixar que o Poder Legislativo possa, simplesmente, ignorar os
principios e as normas constitucionais de um modo geral (Sarlet, 2009, pp.443-447). Portanto, ao
legislador ordinario ndo é dado o direito de dispor de normas de contetdo de direitos fundamentais,
afrontando a dignidade humana. Assim, pode-se dizer que a Lei n.° 13.467/17 somente é justificada
mediante sua analise a luz do ordenamento juridico como um todo, ou seja, em consonancia com 0s
direitos fundamentais e a dignidade humana (Giordani, 2018, p.1188).

Entende-se que o art. 5.°, § 1.°, da Carta Constitucional protege os direitos fundamentais contra
a atuacao do legislador e dos demais 6rgaos estatais que ficam incumbidos do dever de os desenvolver
e concretizar, ndo podendo, portanto, atingir o nuicleo essencial do direito em causa ou atentar contra a

proporcionalidade. E certo, porém, que o principio do ndo retrocesso social ndo detém carater absoluto

130



para nao engessar a funcao legislativa. Todavia, ainda ha muita discussdo sobre a amplitude do seu
alcance (Sarlet, 2009, pp.448-449).

Nesse contexto, fica claro o entendimento de que a proibicdo ao retrocesso resulta do modelo
pos-positivista que, ponderavel com outros principios, visa preservar uma pauta constitucional minima e
criar uma moldura a atuacao legislativa. Assim, tal proibicao limita o poder publico quanto a restricao de
direitos sociais efetivados (Molina, 2018, p.1081).

Desta forma, existe uma limitacdo implicita para o legislador relativamente aos direitos
fundamentais — que, insistimos, sdo os Direitos Humanos positivados na Carta Constitucional — e a essa
limitacdo atribui-se 0 nome de proibicao do retrocesso social. Esse principio existe para assegurar ao
cidaddao uma garantia contra a reducao drastica de direitos sociais pelo Estado e, consequentemente,
preserva a seguranca juridica e a dignidade humana.

No que tange aos direitos fundamentais previstos em tratados internacionais, o art. 5.°, § 2.°,
da Carta Magna dispde que os direitos fundamentais previstos na Constituicdo ndo excluem outros
previstos em tratados internacionais. Assim, a Carta Constitucional contém um rol minimo de direitos
fundamentais e possui um mecanismo de recepcao de outros direitos. A propdsito, a incorporacao de
normas internacionais no caso brasileiro depende, além da celebracao do tratado pelo Poder Executivo,
de procedimento legislativo prévio para sua efetiva incorporacdo (Sarlet, 2009, p.122).

Quanto a incorporacdo, observa-se que os tratados internacionais de Direitos Humanos
incorporados com o quérum do art. 5.°, § 3.°, da CRFB/88 terdo stafus de norma constitucional. Ja os
incorporados anteriormente & EC n.° 45/04 (que alterou esse dispositivo constitucional) ou sem esse
quorum especifico apos a EC 45/04 (se forem tratados de Direitos Humanos) terdo status supralegal.
Nao se enquadrando nessas circunstancias, os tratados incorporados que ndo forem de Direitos
Humanos serdo equivalentes a lei ordinaria — assim o é por decisdo do STF no Recurso Extraordinario
n.° 466.3431,

Deste jeito, frente a posicao juridica ocupada pelas normas de Direitos Humanos, seja no plano
constitucional ou supralegal, constata-se que elas irradiam efeitos para as demais leis ordinarias que
devem respeita-las, como € o caso das novas disposicoes legais trabalhistas. De maneira que devera
haver um controle de convencionalidade das novas normas trabalhistas pelo juiz — o que significa
compatibilizar o direito interno com os tratados internacionais de Direitos Humanos (Molina, 2018,

pp.1078-1079).

= Decisdo do STF disponivel em: http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf. Acesso em: 30 maio de 2019.
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Conclui-se, portanto, que o patamar civilizatério minimo na seara laboral compde-se de trés
grupos especificos de normas juridicas: normas constitucionais, normas internacionais em vigor no Brasil
e normas federais trabalhistas (Delgado, 2017, p.61), sendo que estas ultimas devem respeitar aquelas
para que haja dupla compatibilidade vertical. Esse respeito perpassa tanto durante a elaboracdo da
norma como posteriormente aquando da sua aplicacao.

Nessa medida, para possibilitar a existéncia harménica do ordenamento juridico brasileiro, ha
que se fazer uso da hermenéutica, técnica utilizada para interpretar uma disposicdo normativa, mais
precisamente para desenvolver o seu sentido e alcance através de um ato intelectual. Essa hermenéutica
reline 0s principios e teorias que orientam o intérprete na decodificacao do direito (Nader, 2016, pp.162-
163).

Importa ter em mente que toda disposicao normativa é passivel de interpretacao. Ao interpreta-
la deve-se levar em consideracao todo o sistema em que ela esta envolvida como, por exemplo, outras
normas e principios (Nader, 2016, pp.163-164). Além disso, interpretar pressupde que haja um espirito
l6gico, capacidade de percepcdo e conhecimentos fundamentais da ciéncia, isso porque a experiéncia
do intérprete é fundamental no processo de cognicdo do direito (Nader, 2016, pp.164-165).

Hoje, majoritariamente, entende-se que a vontade a ser buscada por meio da interpretacao
juridica deve ser para além da vontade do legislador, e isso é fruto da teoria objetiva (Nader, 2016, p.
165). Ao intérprete cabe, nesta situacao, decifrar o conteudo normativo, inclusive através do processo
de integracao por meio da analogia e dos principios gerais do direito (Nader, 2016, p.166).

Assim, é pela interpretacdo que o profissional do direito tem acesso ao saber
juridico, onde ele deve avaliar o momento historico e as particularidades do caso em analise — e isso
também permite que de uma lei mal elaborada seja possivel, mediante recursos hermenéuticos, buscar
uma interpretacdo harménica com a ordem juridica e com os interesses sociais envolvidos (Nader, 2016,
pp.168-169).

Contextualizando o que esta sendo dito, por meio da hermenéutica é possivel salvaguardar a
legislacao trabalhista em sua maior parte, dando a ela uma interpretacdo conforme os ditames
constitucionais e as normas internacionais de Direitos Humanos, apesar de uma ou outra disposicéo
serem flagrantemente inconstitucionais e ndo escaparem da sua declaracdo de inconstitucionalidade
para resguardar a ordem juridica justa. Portanto, em que pese a legislacao trabalhista ter sido realizada
sem debates publicos prévios e representar retrocesso social em diversos aspectos — que foram capazes
de incluir o Brasil na lista dos paises investigados pela OIT por violar normas trabalhistas internacionais

—, é possivel dar a lei em questdo uma interpretacdo adequada, a fim de primar pela seguranca juridica
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e estabilidade social.

Mais precisamente, em outras palavras, esta-se a defender nesta dissertacao que é através do
ativismo judicial na interpretacao da nova lei - ou mesmo da judicializacdo de questdes referentes a ela
- que pode haver declaracdes de inconstitucionalidade em relacao a alguns artigos, e que magistrados
poderdo dessa forma salvaguardar os direitos fundamentais, como é o caso do direito de acesso a
Justica.

Isso porque, repita-se, todos os poderes republicanos sao limitados em respeito aos direitos
fundamentais presentes na Constituicdo, ainda que contra a vontade dos representantes eleitos.
(Barroso, 2012, p.28).

Canotilho (2003, p.98) compartilha desse entendimento de que o Estado de direito tem essa
funcdo de limitar o poder politico através da Constituicao.

Na visdo de Leite, interpretar também é desvendar o sentido e o alcance dos textos com forca
normativa através de métodos, inspirando-se, ainda, nos principios e valores que integram dado
ordenamento juridico. De entre os varios métodos tradicionais de interpretacdo, podem-se destacar o
gramatical, o logico, o histérico, o teleoldgico, e o sistematico. Sao técnicas que se complementam (Leite,
2017, p.110).

Para melhor compreensdo do que se trata, torna-se importante a descricdo desses métodos e
suas particularidades, a fim de posteriormente encontrar uma solucao para a crise juridica vivenciada no
Brasil.

Pelo método gramatical a interpretacdo deve levar em consideracao o valor semantico das
palavras, mas essas isoladamente podem nao ter sentido e, por isto, devem ser consideradas na
totalidade do texto em que se inserem. Por sua vez, no método logico o raciocinio se articula a partir das
premissas constantes no proprio texto legislativo ou no sistema como um todo: normas, principios e
valores, que tem por consequéncia a coeréncia logica e a harmonia interna (Nader, 2016, pp.170-172).

Pelo método sistematico a interpretacao do direito deve ser sistematica, isso porque as leis
promulgadas ndo tém vida autdbnoma, pois se completam em outras do sistema e necessariamente na
Lei Maior (Nader, 2016, pp.170-172).

Ja o método teleoldgico é a busca da finalidade do texto legal. E 0 método historico visa esclarecer
o0 sentido da lei de acordo com o momento histérico em que ela foi criada (Nader, 2016, pp.170-172).

Nessa perspectiva, Leite (2017, pp.111-114) também afirma que a interpretacdo gramatical

tem por objetivo descobrir o sentido literal das palavras contidas nos enunciados normativos, enquanto
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0 método légico de interpretacao tem por finalidade buscar o sentido e o alcance da norma por meio de
raciocinios logicos, buscando a coeréncia e harmonia.

Leite (2017, pp.111-114) igualmente considera que no método historico, por sua vez, o
intérprete, para chegar a inteligéncia do preceito, perquire as causas que ditaram a sua formacao.

Relata que no método sistematico acredita-se que as normas juridicas formam um sistema em
que se exige uma relacao de coeréncia entre elas e, no método teleoldgico, o intérprete busca os fins
sociais a que a norma juridica se propde (Leite, 2017, pp.111-114).

Assim, a exegese é um processo de aplicacdo das normas juridicas nos casos concretos de
maneira que, localizada a norma aplicavel, o juiz devera submeté-la a interpretacao, a fim de apurar os
comandos que a encerra (Nader, 2016, p.173).

Para Delgado (2017, pp.295-299) somente os métodos logico-racional, sistematico e teleologico
se mostram adequados para a compreensao das novas normas juridicas. Isso porque, segundo ele, pelo
método racional a lei depois de produzida tem vontade prdpria, devendo se socorrer as técnicas da logica
para sua compreensao e a partir dai se pode extrair o sentido racional. Esse método deve estar em
harmonia também com o método sistematico (que ¢ a compreensdo de que a norma juridica esta
integrada em um conjunto normativo mais amplo), e com o método teleologico (que se mostra adequado
para perseguir a carater finalistico da norma). Através da utilizacdo desses métodos, segundo Delgado
(2017), podem-se afastar as interpretacoes regressivas, antissociais e anti-humanisticas.

Nesse sentido, a ANAMATRA fixou no item 3.° da 2.? jornada de direito material e processual do
trabalho que os juizes devem utilizar a Teoria do Dialogo das Fontes que permite uma interpretacao
sistematica do ordenamento juridico, com os seguintes dizeres: “A Teoria do Dialogo das Fontes é
aplicavel a interpretacéo da nova legislacao trabalhista'#”.

Portanto, primeiramente defende-se que devera o Poder Judiciario optar por salvaguardar o
ordenamento em razao da presuncao de validade das normas juridicas e, para tanto, podera utilizar a
Teoria do Dialogo das Fontes que se baseia na compreensao de que o ordenamento juridico é Unico
e por essa razao as leis nao devem ser aplicadas de forma isolada. Essa teoria foi desenvolvida na
Alemanha pelo jurista e professor da Universidade de Helderberg Erik Jayme. Ele explicita que o
direito deve ser interpretado como um todo de forma sistematica e coordenada, de modo que as

normas nao se excluem, mas se complementam (Marques, 2009, pp.89-90).

= A Teoria do Didlogo das Fontes foi desenvolvida na Alemanha e trazida para o Brasil. De acordo com essa teoria, as normas juridicas nao se excluem so6
porque pertencem a ramos juridicos distintos, pelo contrario, se complementam, pois o ordenamento juridico ¢ um todo unitario (Tartuce, 2016, p.65).

= Jornada disponivel em: http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp. Acesso em: 14 maio de 2018.
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Trata-se de uma ferramenta hermenéutica tendente a solucionar conflitos normativos de
forma coordenada, sistematica e conforme os ditames constitucionais. Implica um dialogo porque
aplica-se a duas normas juridicas ao mesmo tempo, seja de maneira a uma complementar a outra,
seja de forma subsidiaria, o que impede a exclusdo de uma das normas (Marques, 2009, pp.89-90).

Nessa perspectiva, diante de um conflito entre normas constantes de leis, ao invés de se
utilizar os critérios classicos que sao a especialidade, o hierarquico e o cronologico em que uma
norma € extirpada, a Teoria do Dialogo das Fontes permite que mais de uma norma seja aplicada ao
caso concreto desde que haja uma interpretacao coordenada, sistematica e harmonica delas uma
vez que o ordenamento juridico deve ser entendido como um so e, por isso, deve ter uma leitura
congruente. Deste modo, repita-se, as leis ndo devem ser aplicadas de forma isolada e sim deve-se
buscar um dialogo entre as normas presentes no ordenamento juridico mesmo que pertencentes a
ramos juridicos distintos (Marques, 2009, pp.89-90).

A primeira justificativa para a utilizacdo dessa teoria se relaciona com a enorme quantidade
de leis existentes hoje na sociedade contemporanea, em razao do pluralismo presente no meio social,
e o dialogo representa o consenso entre as diversas normas juridicas existentes, permitindo a
aplicacao de mais de uma norma ao mesmo caso juridico de forma que ambas se complementariam
(Tartuce, 2019).

Inicialmente foi adotada essa teoria no Brasil para o Codigo de Defesa do Consumidor e teve
como premissas: sempre trazer um situacdo melhor do que a prevista no CDC caso fosse ele aplicado
isoladamente; nunca esquecer das normas de ordem publica do CDC; lembrar dos metacritérios
comuns para resolver antinomias que sao o hierarquico, a especialidade e o cronologico, pois pode
haver colisao entre as normas juridicas a serem aplicadas em que esses critérios serdao necessarios,
mas a tendéncia é que eles sejam substituidos pela Teoria do Dialogo das Fontes; sempre aplicar os
principios constitucionais, especialmente os que protegem a dignidade humana e a solidariedade
social — leia-se, é necessario dialogar com a Constituicdo para a consolidacao da lei (Tartuce, 2019).

Trazendo essas premissas para a realidade trabalhista, a lei trabalhista (assim como o CDC)
foi desenvolvida para proteger o vulneravel, naquele caso o trabalhador e neste o consumidor. Desta
forma, o didlogo das fontes deve ser utilizado para melhorar a aplicacao da Reforma Trabalhista caso
ela fosse aplicada isoladamente, respeitando-se as normas de ordem publica e a Carta Constitucional.

Mais especificamente, a lei trabalhista constitucional resultaria do dialogo entre a CLT e a

Carta Constitucional. E preciso lembrar que é na Constituicdo que esta resguardada a protecdo da
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pessoa humana e para que isso seja possivel deve-se entender que ha uma eficacia horizontal/vertical
dos direitos fundamentais.

Ademais, o que se propde a partir do didlogo das fontes, ¢ uma releitura do art. 8.° da CLT
para que o Cadigo Civil seja fonte direta e ndo subsidiaria do Direito do Trabalho, para situacdes, por
exemplo, em que ndo se tem norma trabalhista regulando o caso (Tartuce, 2019). Exemplificando,
como é sabido, com a Emenda Constitucional n.° 45/2004, a competéncia da Justica do Trabalho foi
ampliada para questdes que antes eram da competéncia da Justica Comum, como é o caso da
responsabilidade civil em decorréncia do contrato de trabalho, e como nao ha legislacdo trabalhista a
tratar do tema em exaustividade, o intérprete deve aplicar as normas do Codigo Civil que tratam da
responsabilidade civil (Tartuce, 2019). Isso se insere na Reforma Trabalhista na parte que trata dos
danos extrapatrimoniais. Essa sistematica também pode ser aplicada em relacao ao processo comum e
0 processo do trabalho a fim de que um complemente o outro.

Assim, cabe ao intérprete da Reforma Trabalhista aplica-la conjuntamente com os valores
expressos na Carta Constitucional e em tratados internacionais, com principios especificos e
estruturantes da seara trabalhista, com precedentes jurisprudenciais e de acordo com normas de
outros ramos juridicos para que a lei cumpra seu papel de ser justa diante do caso concreto. Isso
porque o sistema juridico deve ser visto como unitario, reconhecendo-se a sua multidisciplinariedade
(Tartuce, 2019).

Nesse sentido, Bezerra Leite (2019, pp.183-185) relata que a heterointegracdo proposta por
esta teoria pressupbe a existéncia nao apenas das tradicionais lacunas normativas, mas também de
lacunas ontologicas (norma existente apresenta-se envelhecida) e axioldgicas (norma existente é injusta).
Ele relata que ela trata da harmonizacdo dos mais diversos sistemas juridicos, como por exemplo do
Direito do Trabalho e do Direito Comum, para obter a maxima efetividade dos direitos fundamentais
diante do caso concreto, mas o autor alerta que deve sempre ser respeitada a base principiologica do
ramo que esta sendo integrado.

Caso nao seja possivel salvaguardar a norma trabalhista pela Teoria do Didlogo das Fontes - ou
por meio de uma interpretacdo conforme os ditames constitucionais, que é aquela em que se estabelece
uma interpretacdo valida conforme o texto constitucional para que a norma ndo seja extirpada do
ordenamento juridico —, deve o Judiciario realizar o chamado controle de constitucionalidade da norma.

O jurista Pedro Lenza (2009) alerta que a interpretacdo conforme a Carta Constitucional se refere
ao fato de que das leis deve-se extrair um entendimento que respeite a Constituicdo. Ela é possivel diante

de normas plurissignificativas ou polissémicas, que possui mais de uma interpretacdo possivel, devendo
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o intérprete adotar uma interpretacdo que nao contraria a Constituicao para conservar a norma, mas ao
mesmo tempo ndo deve contrariar o sentido da norma para obter a sua concordancia com a Constituicao.
Apds tentar os mais diversos métodos interpretativos, se 0 magistrado chegar a um resultado contrario
a Constituicao, devera declarar a norma inconstitucional.

Nesse mesmo sentido Bezerra Leite (2019, pp. 178-179) afirma que a interpretacao conforme
a Constituicao permite ao intérprete verificar se é possivel alargar ou restringir o alcance da norma para
que ela se compatibilize com a Constituicdo Federal, e pode ser realizada por qualquer juiz ou Tribunal.

Caso nado tenha como salvaguardar a norma, o controle de constitucionalidade difuso como dito
acima pode ser feito por qualquer juiz ou Tribunal de forma incidental e podera ser realizado de forma
definitiva e em tese pelo STF no exercicio do controle concentrado de constitucionalidade.

Conforme explica Bezerra Leite (2018), o controle concentrado é exercido no Brasil
exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal, e o objeto da acdo é unicamente o de declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico e as decisdes definitivas de mérito
produzem efeito vinculante para os demais orgdos do Poder Judiciario e para a administracao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Por sua vez, o controle difuso pode ser
exercido por qualquer juiz ou Tribunal, inclusive pelo proprio STF ao julgar Recurso Extraordinario e,
neste caso, a questao constitucional é decidida apenas /ncidenter tantum, nao produzindo o efeito erga
omnesno mérito da demanda. O exercicio do controle difuso realizado nos Tribunais rege-se pela clausula
de reserva de plenario estabelecida no art. 97 da CRFB/88 que dispde: “somente pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial poderdo os Tribunais declarar
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.

Em razéo do Estado brasileiro também ter assinado tratados internacionais sobre a matéria
trabalhista, cabe aos magistrados realizarem uma dupla compatibilidade vertical para verificar, diante do
quadro normativo da reforma aprovado pelo Poder Legislativo e sancionado pelo Poder Executivo — que,
como visto acima, impde diversos limites desarrazoados e interferéncias indevidas na atuacao do Poder

Judiciario trabalhista —, se a Constituicao Federal, e os tratados e convencoes internacionais' dos quais

= Como ja relatado ao longo deste trabalho, em dezembro de 2008, o STF determinou que os tratados e as convencdes interacionais sobre Direitos Humanos
incorporados ao ordenamento juridico brasileiro ostentam status supra legal e que caso a ratificacdo seja feita com o quorum especial do § 3°do art. 5°da
Constituicdo os tratados e as convengdes internacionais sobre Direitos Humanos alcancam o stafus de Emenda Constitucional. Vide: STF HC 87.585/ TO e
RE n 466.343/SP. A necessidade de ratificacdo para a incorporacdo de normas internacionais ao ordenamento juridico interno faz com que o Estado
brasileiro adote, de acordo com a doutrina majoritaria, a Teoria Dualista em que ha duas ordens juridicas distintas coexistindo: a interna e a internacional,
precisando, portanto, de um decreto expedido pelo Presidente da Republica para que haja o cumprimento do tratado ratificado no ambito interno (Piovesan,

2013, p.146).
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o Estado brasileiro é signatario foram respeitados. Assim, além do controle de constitucionalidade, ha
que se fazer também o controle de convencionalidade da lei.

Portanto, € preciso ter em mente que o Direito Processual do Trabalho deve se ajustar logica e
teleologicamente a ordem constitucional e as normas juridicas ratificadas no tocante aos Direitos
Humanos, sobretudo aos direitos sociais trabalhistas, tanto aos principios quanto as regras juridicas
(Delgado, 2017, p.48).

Convém destacar que sdo principios constitucionais aplicaveis no campo do Direito Processual
do Trabalho: principio da dignidade da pessoa humana, principio da valorizacdo do trabalho e emprego,
principio da Justica social, principio da igualdade material, dentre outros (Delgado, 2017, p.302).

Ora, é sabido que em razdo de a Constituicdo ocupar o apice da estrutura normativa do
ordenamento juridico, todas as demais normas so terao validade, como ja dito alhures, se estiverem em
conformidade com ela, disso decorre o principio da supremacia da Constituicdo, o que torna possivel o
questionamento de normas infraconstitucionais por meio do controle de constitucionalidade. Demais
disso, em razao dessa caracteristica constitucional, surgem outros principios sobre 0s quais convém
tracar breves comentarios, como por exemplo, o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo que
destaca que havendo mais de uma interpretacao possivel para determinada norma, deve-se escolher
aquela que seja mais conforme e/ou adequada a norma constitucional (Masson, 2016, pp.62-66).

No que tange ao principio da unidade da Constituicdo, observa-se que este permite que o texto
da Carta Maior seja compreendido como um todo unitario e harmoénico, desprovido de antinomias reais
- e pelo principio da forca normativa, o intérprete deve priorizar a interpretacdo que dé concretude a
normatividade constitucional (Masson, 2016, pp.62-66).

Por fim, pelo principio da maxima efetividade dos direitos e garantias fundamentais, esses devem
ser interpretados de modo a alcancar a maior efetividade possivel (Masson, 2016, pp.62-66).

Todos esses principios referidos supra devem ser levados em consideracdo pelo intérprete
quando da interpretacao dos novos dispositivos da lei trabalhista, uma vez que eles irradiam efeitos por
todo o ordenamento juridico.

Demais disso, convém esclarecer que em razdo do principio especifico do Direito do Trabalho
que é o da norma mais favoravel, diante de um eventual conflito entre normas internacionais,
constitucionais e ordinarias nao se aplica o critério hierarquico classico, dado que no Direito do Trabalho
a piramide de Kelsen é flexivel em face deste principio, sendo que neste caso sempre prevalecera a
norma mais favoravel ao trabalhador.

Nesse sentido, Trindade (2013, pp.57-58) afirma que o direito dos Direitos Humanos atua na
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defesa dos mais fracos, protegendo-os, de forma que as normas juridicas devem ser interpretadas e
aplicadas com vistas a proteger as supostas vitimas, utilizando o critério da primazia da norma mais
favoravel, que também atua no campo processual.

Na opinido de Souto Maior restara, assim, aos juizes e juristas a aplicacdo dos arts. 9.°, 765 e
794 da CLT, bem como do texto constitucional e de textos legais para estabelecer limites a exploracéo
do trabalho pelo capital, a fim de minimizar o aspecto destrutivo da Lei n.° 13.467/17 e fazer com que
os direitos trabalhistas sejam efetivados (Souto Maior, 2017, pp.294-302).

Acresce que, juntamente com a aplicacdo de normas constitucionais, repita-se, ha que se aplicar
necessariamente o principio da protecao que tem por premissa proteger o ser humano, que na sociedade
capitalista “vende” a forca de trabalho a outrem em razao de sua hipossuficiéncia (Souto Maior, 2017,
pp.307-308).

Assim, o principio da protecdo em sua vertente norma mais favoravel estabelece que a ordem
juridica deve observar a melhoria da condicédo social dos trabalhadores como requisito de validade do
ato legislativo ou de sua interpretacao (Cioffi, 2019, p.305).

Nessa medida a ANAMATRA, no item 4.° da 2.7 jornada de direito material e processual do
trabalho, buscou reafirmar a importancia de se preservar os direitos fundamentais trabalhistas, do
seguinte modo:

“ALein.° 13.467/2017, da Reforma Trabalhista, ndo afetou os
fundamentos do Direito do Trabalho positivados na CLT (art.
8.°), bem como os principios da protecdo (titulos Il a IV), da
primazia da realidade (arts. 3.° e 442), da irrenunciabilidade
(arts. 9.° e 468), da norma mais favoravel, da imodificabilidade
contratual em prejuizo do trabalhador (art. 468), da supremacia
do crédito trabalhista (arts. 100 da CR e 186 do CTN) e dos
poderes inquisitérios do juiz do trabalho (art. 765), dentre
outros, cuja observancia é requisito para a validade da norma

juridica trabalhista'»”.

Nas palavras de Gemignani (2014, p.45), nesse momento de crise também & preciso relembrar

o papel da Justica do Trabalho como fator consolidador da democracia brasileira — sobretudo pelo fato

= Enunciados disponiveis em: http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp. Acesso em: 14 maio de 2018.
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de ela ter contribuido e continuar a contribuir para a efetividade do Estado constitucional de direito e
para a consolidacdo dos valores republicanos.

A historia da atuacdo da Justica do Trabalho implica na garantia de vida decente dos
trabalhadores, impedindo a sujeicdo do ser humano e fazendo do trabalho uma verdadeira porta de
acesso a cidadania, uma vez que o homem deve conseguir prover sua subsisténcia sem perder a
dignidade. A cidadania e o trabalho estao fortemente ligados, sendo o trabalho considerado um meio de
consolidacdo da cidadania, através da inclusao social (Gemignani, 2014, p.47).

Nessa medida, considerando que, atualmente, é notdria a incongruéncia entre os direitos sociais
presentes na Constituicdo e os direitos realmente efetivados, sabe-se que é ao Poder Judiciario que
cabera o papel de superar essas limitacdes e possibilitar a concretizacdo dos direitos fundamentais
trabalhistas, por meio do acesso a Justica que é um direito humano fundamental de primeira geracao.

Diante disso, fica comprovado que o papel do Poder Judiciario trabalhista ¢ ir além dos conflitos
individuais, sendo que ele deve estar sempre atento aos problemas sociais e isso reforca seu
compromisso com a Justica social (Tamer, 2005, p.193).

Pode-se dizer que o que se verifica nesse momento no Brasil é o retorno da ideologia neoliberal®,
que apregoa a favor do mercado conjugado ao Estado “minimo”, delegando ao mercado as tarefas de
produzir e distribuir riguezas e, nesse prisma, tenta-se ceifar a independéncia funcional de magistrados,
pois busca-se restringir a acdo do Judiciario a mera aplicacéo da lei (Tamer, 2005, p.193).

Observa-se que ¢ preciso ter em mente que a crise econdmica ndo pode servir de justificativa
para 0 ndo cumprimento desarrazoado dos direitos sociais, 0 que parece crescente nas esferas politicas
do pais.

Nesse sentido, o magistrado ainda podera se valer do principio da proporcionalidade para a
interpretacdo do direito, a fim de que a decisdo seja abalizada e a mais justa possivel — muito embora
haja juristas que acreditam que, ao avaliar a razoabilidade de uma lei, o juiz acaba por igualar a funcao
jurisdicional aquela legislativa (Cappelletti, 1993, p.73).

Nao se pode esquecer, ainda, como ja descrito no corpo deste trabalho, mais precisamente no
1°capitulo, que a reforma ora aprovada carece de legitimacao democratica, uma vez que uma legislacao
legitima perpassaria por debates publicos prévios através de plena participacao popular nas decisdes
politicas do Estado, tudo isso em prol da efetivacao dos direitos fundamentais (Coni junior, 2018, p. 57).

A auséncia de debates publicos implicou em violacdo da Convencao 144 da OIT.

= Maiores esclarecimentos a respeito da ideologia neoliberal, buque informacgdes sobre as premissas e os requisitos ditados pelo Consenso de Washington,

no final dos anos 80 para os paises devedores de divida publica. Para tanto, ver Aimeida (2003).
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A pesquisa mostrou que para atender aos interesses do capital a reforma trouxe diversos
dispositivos de constitucionalidade bastante duvidosa, o que requer dos aplicadores do direito, sejam
advogados, juristas, doutrinadores e juizes atencao para que nao permaneca no ordenamento juridico
brasileiro qualquer interpretacdo que contrarie a Carta Magna e os tratados internacionais de Direitos
Humanos dos quais o Estado brasileiro € signatario. Por isso, entende-se ser de crucial importancia a
utilizacao da hermenéutica juridica, refutando-se a aplicacdo da lei com base na sua mera literalidade.

Soma-se a isso que a interpretacdo da norma posta devera ainda levar em consideracao que o
sistema é um todo coerente e harmdnico, razao pela qual os principios fundamentais trabalhistas e
principios constitucionais devem servir de baliza para a direcdo do sentido e alcance da norma. Além
disso, € através da hermenéutica juridica que o intérprete utilizando a Teoria do Dialogo das Fontes,
podera afastar qualquer interpretacdo que tente diminuir ou restringir a atuacdo do Poder Judiciario
trabalhista e 0 acesso a Justica por parte dos trabalhadores.

Ha que se levar em consideracdo, também, além da Constituicdo e das normas ordinarias, os
tratados de direito internacional dos quais o Estado brasileiro é signatario, a fim de que normas de
Direitos Humanos orientem a apreciacao da legitimidade e alcance do sentido legal. Portanto, enquanto
espera-se que o STF se pronuncie acerca das varias Acdes Diretas de Inconstitucionalidade ajuizadas em
face da nova lei, o aplicador do direto devera estar atento para que ndo haja retrocesso social e faléncia
dos principios fundamentais trabalhistas.

Finalmente, para que nao haja negacao do direito de acesso a Justica do Trabalho por parte do
trabalhador, seja por impedimento de ajuizar a acao, por coibicdo do juiz de aplicar o direito ao caso
concreto, ou até mesmo no que diz respeito a efetividade da tutela executiva, reafirma-se que os novos
dispositivos legais deverdo ser interpretados conforme apregoa a Carta Constitucional e com base em
tratados internacionais de Direitos Humanos dos quais o Estado brasileiro € signatario.

Contatou-se também que a reforma nao afetou os principios especificos do direito material do
trabalho aplicaveis ao processo do trabalho — como é o caso do principio da primazia da realidade,
principio da irrenunciabilidade e do principio da protecado, precisamente em sua vertente de principio da

norma mais favoravel — que também servirdo de norte para a interpretacéo da nova lei.
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CONCLUSOES

Hodiernamente entende-se que nado existe uma rigorosa separacao entre os poderes do Estado,
pois ha sempre interferéncia de um poder sobre o outro, o que revela na realidade a existéncia de uma
combinacao de poderes (Canotilho, 2003, pp.114-115).

Pode-se dizer ainda que nao ha poder ilimitado no Estado constitucional de Direito, pois todos
0s poderes estdo submetidos a Constituicdo e a seus valores fundamentais. Por essa razdo o Judiciario
acaba por se sobressair aos outros poderes na dita “era dos direitos”.

O neoconstitucionalismo (ou novo direito constitucional) é o fendbmeno responsavel por essa
constitucionalizacdo do Direito, resultante de diversos fatores como os da formacdo do Estado
constitucional de direito, do pos-positivismo, da centralidade dos direitos fundamentais, da
reaproximacdo do direito e da ética, da forca normativa da Constituicdo, da expansao da jurisdicdo
constitucional e do desenvolvimento de uma nova forma de interpretar a Carta Magna (Barrroso, 2005,
p.15).

Essa constitucionalizacao do direito tem como consequéncia reduzir a discricionariedade do
Poder Legislativo na elaboracédo das leis (Barrroso, 2005, p.17) e permite avaliar as normas editadas por
meio do controle de constitucionalidade das leis e atos normativos (Barrroso, 2005, p.47).

Derivado desse sistema, a judicializacdo de questdes politicas e sociais é cada vez mais presente
na sociedade brasileira — em razao, sobretudo, do sistema de controle de constitucionalidade abrangente
que autoriza que discussdes de largo alcance politico e moral sejam enfrentadas pelo Poder Judiciario e
ndo pelos érgaos tradicionais (Barroso, 2012, p.31). Assim, o protagonismo do Poder Judiciario ganhou
forca nos ultimos anos e diversas questdes sociais que careciam de legislacdo especifica disciplinando
o tema foram e ainda s&o levadas ao Judiciario - como ocorreu com o casamento homoafetivo e a
permissao para o uso de células tronco em pesquisas cientificas, cuja decisao final coube ao STF.

Esse crescimento do Poder Judiciario frente aos demais Poderes da Unido pode ser
percepcionado pelo ativismo judicial que tém marcado o cenario juridico do pais. Ele é resultado de uma
postura do intérprete que decifra a Constituicao de forma proativa e expansiva, potencializando o sentido
e alcance das disposicoes normativas, para ir além do legislador ordinario (Barroso, 2012, p.31).

Portanto, segundo esse novo constitucionalismo, a atuacao jurisdicional ganha destaque e deve
pautar-se nos valores consagrados na Constituicdo e em seus principios fundamentais para que haja

justica. Por isso é possivel que magistrados se neguem a aplicar uma lei injusta, que se revele
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inconstitucional, uma vez que nao é o juiz um mero aplicador da lei (Cléve, 2014, pp.182-187).

A ideia de se poder declarar uma lei inconstitucional relaciona-se com a necessidade de se
colocar um limite e uma previsibilidade nas acdes do Estado, a fim de evitar arbitrariedades (Canotilho,
2003, p.121).

Portanto, o principio da separacao de poderes pode ser visto como um limite ao exercicio do
poder — na medida em que impde uma medida juridica ao poder do Estado e protege os individuos - e,
por outro lado, também é uma garantia a uma justa e adequada ordenacdo as funcdes de Estado
(Canotilho, 2003, p.250).

Contextualizando, importa destacar que com a aprovacdo da Reforma Trabalhista — realizada
pelo Poder Legislativo e sancionada pelo Poder Executivo em razao do quadro de crise aguda econémica
e politica instalada no Estado brasileiro —, observou-se que foram adotadas restricdes desarrazoadas a
interpretacdo da legislacdo do trabalho por parte dos magistrados, o que configura afronta a
independéncia judicial e a separacao de poderes.

Essa limitacao a interpretacao judicial presente em diversos institutos juridicos, inclusive no que
diz respeito a criacao de requisitos para edicdo de sumulas pelos Tribunais, é capaz de comprometer o
efetivo acesso a Justica na medida em que impede que haja uma decisdo jurisdicional justa.

Diante desse novo quadro juridico em vigor, verifica-se que é preciso que juizes do trabalho
aprofundem seu conhecimento humanistico a fim de possibilitar que continue a haver Justica social
diante da nova legislacdo, na medida em que a reforma operacionalizada no Estado brasileiro contém
diversos dispositivos juridicos capazes de trazer sério retrocesso social a direitos fundamentais ja
efetivados, como é o caso do dano moral e da gratuidade da justica, por exemplo.

O cenério vivenciado, atualmente, é detectado como critico e requer a aplicacdo de normas de
Direitos Humanos internacionais e da Constituicdo Federal, a fim de interpretar o Direito do Trabalho e
Direito Processual do Trabalho agora vigentes por meio da Teoria do Dialogo das Fontes.

Nesta medida, enquanto aguarda-se o pronunciamento do STF acerca da constitucionalidade
dos novos dispositivos legais, para que nao haja comprometimento da independéncia funcional de juizes
do trabalho nem negacao do direito de acesso a Justica, cumpre aos magistrados do trabalho a aplicacéo
do direito ao caso concreto através da interpretacao harménica do ordenamento juridico, por meio de
técnicas hermenéuticas como é o caso da sistematica, histdrica e légica. Assim, a partir dessas decisdes,
pode-se ajudar a recuperar a seguranca juridica no pais, na medida em que a jurisprudéncia também é

fonte do Direito do Trabalho e contribui para formacao de precedentes judiciais.
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Portanto, primeiramente entende-se que se deve tentar salvaguardar a norma trabalhista devido
a sua presuncao de validade através da Teoria do Dialogo das Fontes — que permite uma interpretacao
da norma em conformidade com a Constituicdo Federal e com demais normas existentes no
ordenamento juridico como, por exemplo, com o principio da protecao, o principio da irrenunciabilidade
e o principio da primazia da realidade, sendo igualmente possivel o dialogo com outros ramos do direito
como é o caso do Direito Processual Civil e do Direito Civil.

Caso ndo seja possivel dar a disposicado normativa uma interpretacdo condizente com a Carta
Magna, os juizes podem afastar a legislacdo trabalhista sempre que houver afronta as normas
constitucionais e internacionais de Direitos Humanos.

Disso decorre o exercicio do controle difuso de constitucionalidade, no intuito de ndo se negar o
acesso a Justica do Trabalho por parte do trabalhador. Assim como ainda é possivel o exercicio do
controle de convencionalidade sempre que a norma contrariar algum tratado internacional de Direitos
Humanos ratificado pelo Estado brasileiro — como é o caso dos arts.26, 25, 1.° e 29 da Convencao
Americana dos Direitos Humanos. Outro parametro a ser observado é o art. 8.° da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos.

Diante do crescimento de ideologias neoliberais, € preciso também reforcar o papel da Justica do
Trabalho como 6rgao capaz de contribuir para o funcionamento da democracia no pais, inclusive, se
preciso for, através do ativismo judicial e da judicializacdo da politica, na medida em que a Constituicdo
deve ser respeitada por todos os poderes do Estado, inclusive pelas esferas politicas.

A especializacao da Justica em ramos juridicos também contribui para o acesso a Justica, pois se
insere na terceira “onda” de acesso a Justica e permite a formacdo de um corpo jurisdicional mais
sensivel a causa trabalhista. Este ramo se rege por principios proprios, diferentemente dos principios do
Direito Processual Civil e do Direito Civil, em razdo das disparidades econémicas presentes entre as
partes, quais sejam, empregado e empregador, 0 que requer uma superioridade juridica do obreiro no
campo de direito material e processual, porém sem desprezar principios especificos do processo de um
modo geral, como & o caso da imparcialidade e do tratamento igualitario as partes do processo.

Importa destacar que se chegou a conclusao de que o corte orcamentario realizado no ano de
2016 seria capaz de comprometer a independéncia funcional dos Tribunais do Trabalho diante da
penuria econdbmica estabelecida e, consequentemente, o acesso a Justica — caso nao houvesse a

liberacao de crédito extraordinario, como ocorreu posteriormente.
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Quanto a Reforma Trabalhista o enredo demonstrado aponta que ela carece de legitimidade
democratica por ndo ter havido prévio debate publico com os atores sociais interessados conforme
disciplina a Convencao 144 da OIT antes da sua aprovacao.

No que se refere aos institutos estudados e sua possivel afronta ao direito de acesso a Justica,

enquanto um direito humano fundamental, chegou-se ao seguinte entendimento:

A) Os requisitos criados para edicdo de “sumulas” pelos Tribunais do Trabalho no art. 702, alinea
f) da CLT sao inconstitucionais, pois essa matéria é de natureza administrativa e um procedimento
interno do Tribunal. Por estar relacionada ao seu funcionamento, deveria estar prevista tdo somente em
seu regimento interno.

Portanto, o dispositivo em analise representa uma interferéncia indevida do Legislativo em
matéria administrativa e no funcionamento do Judiciario. Ha violacao a separacao de poderes art. 2.°,
CRFB/88 e a independéncia funcional art. 96, CRFB/88.

A restricdo a criacao de sumulas igualmente compromete o acesso a Justica uma vez que elas
existem para pacificar o entendimento acerca de determinadas matérias pelo Tribunal, trazendo isonomia
e celeridade as decisdes. Nesse aspecto, também contraria o art. 25, 1.° da Convencédo Americana dos

Direitos Humanos e o art. 8.° da Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

B) O art. 8.°, § 2.° da CLT que estabelece que as stimulas e outros enunciados de jurisprudéncia
editada pelo TST e pelos TRT's ndo poderdo restringir direitos legalmente previstos, nem criar obrigacdes
gue nao estejam previstas em lei, também compromete o acesso a Justica, uma vez que os enunciados
normativos sdo editados para uniformizar a interpretacao do direito acerca de determinadas matérias, o
que propicia maior seguranca juridica e favorece a efetividade da prestacéo jurisdicional. Essa atividade
também é utilizada para disciplinar situacdes juridicas que nao estejam previstas em lei e relativamente
as quais existam grave inseguranca juridica.

Assim, tal dispositivo esta na contraméao do sistema de precedentes instituido pelo CPC de 2015,
de forma que 0 § 2.° do art. 8.° da CLT representa uma tentativa do legislador de transformar o TST e
os TRT's em meros “Orgdos aplicadores de leis” e, com isso, reduzir a atividade hermenéutica
jurisdicional. Todavia, nao se pode perder de vista que, pelo modelo constitucional de processo, todos
0s o6rgaos do Judiciario tém a incumbéncia de interpretar e aplicar o ordenamento juridico, sendo este
constituido ndo apenas por leis, como também por valores, principios e regras (Leite, 2018).

Desta forma, ao engessar a atividade hermenéutica para que ela fosse realizada apenas pelo
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método de interpretacdo gramatical ou literal das disposicdes trabalhistas, bem como ao restringir
indevidamente a criacado de jurisprudéncia por parte de Tribunais do Trabalho, o legislador interferiu no
sistema juridico vigente que € hibrido e comprometeu o0 acesso a Justica e a independéncia judicial.

0 § 2.° do art. 8.° da CLT, portanto, deve ser interpretado conforme a Constituicdo, a fim de se
permitir a plenitude da atividade jurisdicional (Leite, 2018). Deve-se, para tanto, utilizar a Teoria do
Dialogo das Fontes entre a CLT e a Constituicdo para garantir a independéncia judicial e o acesso ao

Poder Judiciario.

C) A mesma sorte assiste ao § 3.° do art. 8.° da CLT que também estabelece uma restricdo ao
Judiciario trabalhista, pois relata que “no exame de convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a
Justica do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negdcio
juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cadigo Civil), e
balizara sua atuacao pelo principio da intervencao minima na autonomia da vontade coletiva”.

Esse dispositivo, como visto, limita desproporcionalmente a funcao interpretativa dos Tribunais
do Trabalho e, mais do que isso, tenta afastar o controle de constitucionalidade, de convencionalidade e
de legalidade realizado pelos Tribunais do Trabalho acerca do conteudo de acordos e convencoes
coletivas de trabalho. E, portanto, inconstitucional por afrontar a separacdo dos poderes e a
independéncia funcional de juizes do trabalho - art. 2.° e art .96, da CRFB/88. Também afeta o acesso
a Justica pois tal norma impede que o Judiciario aprecie a legalidade e a constitucionalidade do conteudo
dos acordos coletivos firmados. Nesse aspecto também contraria tratados internacionais de Direitos
Humanos. Assim, deve o dispositivo ser interpretado conforme a Constituicao, utilizando da Teoria do
Dialogo das Fontes entre a CLT e a Constituicdo, a fim de se permitir que a atividade jurisdicional seja
integra para verificar qual o contetdo do negocio juridico firmado pelas partes em respeito ao principio

da primazia da realidade.

D) No que se refere ao dano moral, o dispositivo que o tabela previamente revela-se flagrantemente
inconstitucional e, enquanto ainda pende de julgamento acerca da sua inconstitucionalidade, juizes do
trabalho deverao dar-lhe interpretacdo conforme o texto constitucional, utilizando da Teoria do Dialogo
das Fontes entre a CLT e o Codigo Civil que contém texto exaustivo sobre a reponsabilidade civil e entre
a CLT e a Constituicao, a fim de recompor a leséo de forma integral ao ofendido e para ndo comprometer
o direito de acesso a Justica que também esta previsto em tratados internacionais e o principio da

protecao.
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Uma boa interpretacdo a ser dada ao dispositivo € entender que a tarifacdo ndo é vinculativa e
representa apenas um minimo a ser indenizavel. De outra maneira, ainda é possivel que magistrados do
trabalho declarem na fundamentacéo a inconstitucionalidade difusa do texto legal, a fim de que haja
efetivo acesso a Justica e recomposicao integral do dano ocasionado. A norma exposta é de grande

retrocesso social.

E) Por sua vez o art. 790-B capute § 4.° da CLT que responsabiliza a parte sucumbente pelo
pagamento de honorarios periciais, ainda que beneficiaria da Justica gratuita; o art. 791-A da CLT que
considera devidos honorarios advocaticios de sucumbéncia por beneficiario de Justica gratuita, sempre
que tenha obtido em juizo valores e ainda que em outro processo, capazes de suportar a despesa; o art.
844, § 2.° da CLT que responsabiliza o beneficiario da Justica gratuita pelo pagamento de custas caso
0 processo seja arquivado em razao de sua falta a audiéncia, como condicdo para ajuizar nova demanda,
todas as referidas disposicdes representam limitacées que tém por consequéncia esvaziar o interesse
dos trabalhadores em demandarem na Justica do Trabalho, pois impdem barreiras que tornam
inacessiveis 0s meios de reivindicacao judicial de direitos a hipossuficientes econdmicos e, neste aspecto,
negam os direitos sociais fundamentais trabalhistas ja efetivados em claro retrocesso social.

Pela Carta Constitucional o Estado deve prestar assisténcia integral e gratuita aos
reconhecidamente pobres e isso deve compreender além do patrocinio gratuito do advogado, todas as
custas e despesas referentes a atos necessarios ao desenvolvimento do processo. Assim, 0S novos
dispositivos legais sao inconstitucionais por ferirem o acesso a Justica e contrariarem o art. 25, 1.° da
Convencdo Americana dos Direitos Humanos e o art. 8.° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
A norma como exposta, reafirma-se, representa um enorme retrocesso social.

Utilizando da Teoria do Didlogo das Fontes entre a CLT e a Constituicdo, os novos dispositivos,
através de uma interpretacdo conforme a Carta Constitucional, devem isentar o beneficiario da Justica
gratuita de encargos processuais, objetivando interpretar o direito de forma sistematica e coordenada. A
fim de evitar uma situacao injusta, o juiz trabalhista esta autorizado a se socorrer na legislacdo comum,

no caso o art. 98, §1.° do CPC/2015, por ser mais benéfica ao trabalhador (principio da protecao).

F) Ao que diz respeito ao PDV previsto em negociacao coletiva de trabalho, constatou-se que o STF
ja reconheceu a aplicacao do instituto e sua quitacao geral, o que devera ser seguido pelos juizes do
trabalho por questdo de disciplina judiciaria, embora represente retrocesso social. Mas se for alegado

pelos trabalhadores a nulidade do PDV, esta questdo especifica podera ser apreciada pelos magistrados
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- que deverao analisar se ele garante reais vantagens aos empregados, se houve negociacao coletiva a
respeito, bem como avaliar se houve o respeito as normas de indisponibilidade absoluta, para que esse
instrumento ndo seja utilizado para mera renuncia de direitos, na medida em que o principio da
intervencdo minima nao impede o juiz de invalidar o acordo ou a convencao coletiva quando
desrespeitados os requisitos formais e materiais de validade.

Essa interpretacdo através da Teoria do Dialogo das Fontes entre a CLT e a Constituicdo Federal
garante que nao haja vedacdo ao acesso ao Poder Judiciario — e uma vez reconhecida a nulidade do
PDV, em respeito aos principios da irrenunciabilidade e da primazia da realidade, o trabalhador podera
reclamar os direitos decorrentes do contrato de trabalho que deverdo ser compensados com a vantagem

econdmica obtida no PDV.

G) Quanto a arbitragem, o entendimento firmado é de que o instituto revela-se manifestamente
incompativel com o Direito Individual do Trabalho, de forma que o novo dispositivo legal podera ser
afastado por juizes diante do caso concreto pelo exercicio do controle difuso de constitucionalidade, ja
que a Constituicdo Federal em seu art. 114 apenas autoriza a utilizacdo dessa via extrajudicial para
resolver conflitos coletivos de trabalho.

Isso porque o crédito trabalhista detém carater alimentar, é indisponivel, pois o trabalhador é
hipossuficiente, sendo mais um motivo para ndo validar a arbitragem instituida para direitos individuais
do trabalho, sob pena de haver exploracao do ser humano, e por ser responsabilidade do Estado,
inclusivamente por meio do Poder Judiciario, fiscalizar a relacdo empregaticia para que nao haja negacao
do acesso a Justica. Nesse aspecto também ha contrariedade a tratados internacionais que protegem o
acesso ao Poder Judiciario.

Como as normas de Direito do Trabalho sdo de ordem publica, verificou-se que o principio da
autonomia da vontade sofre limitacdes nesse ramo juridico a fim de assegurar a aplicacdo do sistema
protetivo trabalhista.

Assim, nao obstante a sua previsao constitucional como meio de solucdo dos conflitos
coletivos de trabalho, a convencao de arbitragem nao tem sido adotada na pratica trabalhista para
solucionar conflitos individuais de trabalho devido ao principio da indisponibilidade dos direitos individuais
dos trabalhadores e do principio da protecao (Leite, 2018).

Bezerra Leite afirma ser manifestamente inconstitucional o estabelecimento da clausula arbitral
porgue atenta contra os principios da dignidade da pessoa humana do trabalhador, do valor social do

trabalho, da progressividade e da vedacao do retrocesso social, da proibicdo de distincao entre trabalho
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manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos, uma vez que os trabalhadores que
tém remuneracao superior ao dobro do limite maximo dos beneficios pagos pela Previdéncia Social sdo
aqueles que normalmente exercem trabalho intelectual e de nivel superior — e o fato de perceberem esse
valor remuneratorio nao autoriza o tratamento discriminatorio em relacao aos demais empregados com
a instituicao do sistema arbitral apenas para eles.

Assim, mesmo que o empregado tome a iniciativa de instituir ou concorde expressamente com
a instituicao de clausula compromissoria de arbitragem, este ato sera considerado nulo de pleno direito
(Leite, 2019, pp.609-610). E, portanto, inconstitucional e pode ser declarada a inconstitucionalidade por

qualquer juiz ou Tribunal no exercicio do controle difuso.

H) Sobre a quitacdo anual dada ao contrato de trabalho, essa nova previsao legal necessita de uma
interpretacdo em conformidade com o texto constitucional, utilizando ainda a Teoria do Dialogo das
Fontes, de maneira que ela possa permanecer valida no ordenamento juridico, sem precisar que seja
declarada a sua inconstitucionalidade.

Nesse sentido, a quitacdo anual deve ser entendida como uma faculdade, na medida em que
precisa haver comum acordo entre empregado e empregador. Se mostra necessario, ainda, que o recibo
de quitacdo especifique a natureza de cada parcela paga ao empregado e discrimine o seu valor, sendo
valida a quitacao apenas relativamente as mesmas parcelas. Ha que se ter ainda assisténcia sindical.

E fundamental que além de termo de quitacdo anual, o empregador guarde as provas do
pagamento efetuado em respeito ao principio da primazia da realidade e ao principio da
irrenunciabilidade, na medida em que o empregado é hipossuficiente e podera ser coagido a assinar a
declaracao de extincdo das obrigacbes do empregador sem nada ter recebido, por simples temor
reverencial (receio) de perder o emprego, o que configuraria fraude e impediria 0 acesso ao Poder

Judiciario.

) Constatou-se, ainda, que a prescricdo intercorrente representa retrocesso social, pois
compromete a efetividade da tutela jurisdicional e, portanto, o acesso a Justica. Por isso requer
interpretacao restritiva conforme os ditames constitucionais por meio da Teoria do Didlogo das Fontes, a
fim de que seja aplicada apenas em casos de omissao de ato que caiba exclusivamente a parte apos
efetiva notificacdo e somente ao processo de execucdo. Essa é a interpretacdo que vai ao encontro do

principio da protecédo, dando a norma uma interpretacao mais favoravel ao trabalhador.
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Assim, antes de declarar a prescricao de oficio, 0 magistrado deve dar oportunidade da parte se
manifestar para que ndo haja surpresa e deve igualmente respeitar dois pressupostos para a prescricdo

intercorrente: que o ato seja exclusivo do exequente e que haja intimacao pessoal.

J) Para a reducdo do inicio da execucao de oficio pelo juiz do trabalho, a interpretacdo mais
adequada e que respeita o principio da protecdo € no sentido de que houve uma restricao quanto a
possibilidade de o juiz iniciar de oficio a execucdo, s6 se admitindo em caso de auséncia de advogado,
mas nao com relacao a possibilidade de dar andamento a ela, que cabe em qualquer situacao em razao
do impulso oficial. De maneira que requerida a execucao pela parte, o magistrado esta autorizado a citar,
a penhorar bens, a realizar o registro da penhora e a avaliacado, e a realizar os atos necessarios a
expropriacao.

Essa é a interpretacdo por meio da Teoria do Dialogo das Fontes que respeita os ditames
constitucionais e as normas internacionais de Direitos Humanos para garantir o efetivo acesso a tutela
jurisdicional.

Diante do exposto cumpre concluir que o funcionamento da Justica do Trabalho, seja em razao de
cortes orcamentarios ou por meio da reforma legislativa, ndo pode ficar comprometido, pois deve-se
conservar a harmonia entre os poderes republicanos decorrente do principio da separacdo dos poderes,
a fim de que nao haja interferéncia na independéncia judicial e no acesso a Justica — valores tdo caros
e preciosos para a estabilidade da democracia no Estado brasileiro e para a preservacao da Justica
social.

Portanto, para que continue a haver efetiva Justica social no Estado brasileiro pela Justica do
Trabalho, mesmo apos a alteracdo substancial legislativa que implicou em ofensa ao principio do nédo
retrocesso social, a legislacdo em vigor deve ser interpretada por meio da Teoria do Dialogo das Fontes
a luz da Constituicdo Federal e de tratados internacionais de Direitos Humanos dos quais o Estado
brasileiro é signatario. Como ja explicado, deve-se primeiramente tentar salvaguardar a norma no
ordenamento juridico e, caso nao seja possivel, deve-se declarar a inconstitucionalidade ou a
inconvencionalidade. No Estado constitucional de direito importa preservar os valores democraticos e
republicanos presentes na Carta Magna, tendo como instrumento para a sua preservacao o sistema de
freios e contrapesos segundo o qual um poder pode controlar o outro. Na medida em que os trés poderes
do Estado nao sao ilimitados, devem se sujeitar aos valores do Estado elegidos pelo povo brasileiro e

expressos na Constituicdo Federal.
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