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RESUMO

Neste trabalho analisa-se a Lei n® 13.467, de 2017, que ficou conhecida como reforma
trabalhista, sob a perspectiva do comprometimento do acesso a justica. Pretende-se
responder as seguintes indagacdes: quais foram as alteracdes da legislacdo que
podem causar repercussdo no acesso a justica? A reforma trabalhista comprometeu
0 acesso a justica? Houve alguma alterac@o na porta de entrada e na porta de saida
dos litigios trabalhistas? Parte-se do estudo de conceitos béasicos da seara juridica e
trabalhista como o de dignidade da pessoa humana, o de direito social do trabalho,
dos principios trabalhistas e de como a justica do trabalho atua na prote¢do dos
trabalhadores. Analisam-se 0 acesso a justica, 0s obstaculos econémicos, sociais e
culturais que estao presentes tanto para o ingresso quanto para a obtengéo de tutela
jurisdicional. Analisam-se 0os meios alternativos ou adequados de solugéo de litigios
(ADR) e sua aptidao para enfrentar a crise da justica como instancia diversificada de
aplicacdo de solugdes juridicas. O trabalhador, parte hipossuficiente na relagdo
trabalhista, geralmente o autor, foi mais prejudicado com as altera¢des. Conclui-se
gue a protecao social ao trabalho se deslocou para o plano da autonomia da vontade.
As prerrogativas processuais do trabalhador foram enfraquecidas diante da
prevaléncia do negociado sobre o legislado e diante da ideia do capital que ele € um
empreendedor de si e ndo um trabalhador. H4 um sistema de exclusfes que se
alimenta tanto pelas limitagbes ao ndo estabelecer a protecédo social e ao néo
proporcionar servigos publicos adequados como o0 acesso a justica. Para a realizagdo
da pesquisa serviu-se do método de pesquisa dedutivo, foram testadas as variaveis
levantadas para demonstrar o comprometimento do acesso a justica na seara
trabalhista.

Palavras-chave: Acesso a justica. Reforma trabalhista. Métodos alternativos de
solucao de controvérsia.



ABSTRACT

In this work, Law n° 13.467, of 2017, which became known as labor reform, is analyzed
from the perspective of compromising access to justice. It is intended to answer the
following questions: what were the changes in legislation that may have repercussions
on access to justice? Has the labor reform compromised access to justice? Have there
been any changes in the entry point and exit point for labor disputes? It starts with the
study of basic concepts of the legal and labor area, such as the dignity of the human
person, the social right of work, labor principles and how labor justice acts in the
protection of workers. Access to justice, economic, social and cultural obstacles that
are present both for entry and for obtaining judicial protection are analyzed. It is also
analyzed alternative dispute resolutions (ADR) methods or appropriate methods of
dispute resolution and their ability to face the crisis of justice as a diversified instance
of the application of legal solutions. The worker, a hyposufficient part of the labor
relationship, usually the plaintiff, was most affected by the changes. It is concluded that
social protection at work has shifted to the plane of autonomy of will. The worker's
procedural prerogatives were weakened in the face of the prevalence of the negotiated
over the legislated and in the face of the idea of capital that he is an entrepreneur of
himself and not a worker. There is a system of exclusions that feeds so much on the
limitations of not establishing social protection and not providing adequate public
services such as access to justice. To perform the research, the deductive research
method was used, and the variables raised were tested to demonstrate the impairment
of access to justice in the labor field.

Keywords: Access to justice. Labor reform. Alternative Dispute Resolution Methods.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estrutura-se no Estado
Democratico de Direito, em principios e nos direitos fundamentais da pessoa humana.
Seu ponto central € a pessoa humana e sua dignidade. Nesse contexto, principios
como da dignidade da pessoa humana, da centralidade da pessoa humana na vida
socioecon6mica e na ordem juridica, da inviolabilidade do direito a vida, do bem-estar
individual e social, da justica social, da submissdo da propriedade a sua fungéo
socioambiental, da n&o discriminagdo, da igualdade, da seguranga, da
proporcionalidade e da razoabilidade, da vedagdo do retrocesso social e da
progressividade social, sdo a base constitucional e também podem ser aplicados a
area trabalhista. Os direitos trabalhistas estéo previstos nos artigos 7°, 82, 9°, 10 e 11,
dentre outros, da Constituigao.

Destacam-se como principios constitucionais do trabalho: o principio da
dignidade da pessoa humana; o da centralidade da pessoa humana na vida
socioecon6mica e na ordem juridica; o da valorizac&o do trabalho e do emprego; o da
inviolabilidade do direito a vida; o do bem-estar individual e social; o da justi¢ca social;
o da submisséo da propriedade a sua fungéo socioambiental; o da ndo discriminacao;
o da igualdade em sentido material; o da seguranca; o da proporcionalidade e
razoabilidade; o da vedacgé&o do retrocesso social.

No ambito das rela¢des individuais do trabalho encontram-se os principios
jus trabalhistas constitucionalizados em 1988, tais como: o principio da norma mais
favoréavel; o da continuidade da relacéo de emprego; o da irredutibilidade salarial. Nas
relagcbes coletivas de trabalho h& os seguintes principios jus trabalhistas
constitucionalizados em 1988: o principio da liberdade associativa e sindical; o da
autonomia sindical; o da interveniéncia sindical na negociagao coletiva trabalhista; o
da equivaléncia entre os contratantes coletivos trabalhistas.

Pode-se apontar que, em 1943, na Era Vargas, houve a Consolidag&o das
Leis Trabalhistas, o primeiro diploma legal que se preocupou com os direitos do
trabalhador no Brasil. Esse sofreu alteragdes e, em 2017, suportou a maior mudanca,
quando houve a reforma trabalhista, em que uma série de direitos foram modificados.

Nesse trabalho buscou-se analisar se a reforma trabalhista de 2017 comprometeu ou
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dificultou o acesso a justica pelo trabalhador e quais foram as alterag6es da legislacéo
que poderiam causar repercussao no acesso a justica?

No primeiro capitulo da dissertacdo, parte-se da ideia de dignidade da
pessoa humana e dos direitos humanos para, depois, expor o conceito de direito do
trabalho como direito social e os principios em espécie do direito do trabalho. O
primeiro capitulo é fundamental para que a base tedrica de analise seja criada. Dessa
forma, trata-se de um capitulo tedrico-expositivo.

No segundo capitulo, analisa-se como a justica do trabalho opera na
protecdo do trabalhador. Como os principios sédo seguidos, ou ndo; a situagdo do
trabalhador, sua hipossuficiéncia na relagédo empregador-empregado, principalmente
apo6s as mudancas da reforma trabalhista de 2017.

O conceito de acesso a justica é discutido no terceiro capitulo, partindo das
ponderagfes de Boaventura Souza Santos sobre os obstaculos econémicos, sociais

e culturais. Em seguida, analisa-se o que pontuam Cappelletti e Garth:

0 acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental
— 0 mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12)

Ademais, analisa-se a doutrina sobre o tema e alguns aspectos da
realidade nacional.

A reforma trabalhista de 2017 fez alteragcbes em pontos sensiveis quando
se reflete sobre o acesso a justica. Dessa forma, no quarto capitulo, analisam-se,
especificamente: a reducdo da atuagdo do juiz do trabalho; a possibilidade de
homologacéo de acordo extrajudicial; a possibilidade de realizacdo de arbitragem em
litigios trabalhistas; as alteracdes sobre custas processuais, honorérios periciais e
beneficios da justica gratuita e a posterior ADI 5766; e a desobrigacdo de contribuicdo
sindical.

Sabe-se que a reforma trabalhista tinha como um de seus intuitos reduzir o
namero de acdes trabalhistas. Uma das formas para que isso acontecesse seria a
possibilidade de aplicacdo de métodos de solucdo de controvérsias, tais como:
conciliacdo, mediacdo e arbitragem e sua posterior homologacdo, que trariam
celeridade. Porém, a possibilidade de realizag&o de arbitragem em litigios trabalhistas

merece ser analisada com cautela.
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Nos artigos 507-A e 611 da reforma trabalhista observa-se que se deslocou
para o plano da autonomia da vontade coletiva a prote¢do social ao trabalho e a
concretizacdo da norma juridica. Em certa medida houve uma mudanca de paradigma
em processos trabalhistas, pois muitas das prerrogativas processuais do trabalhador
foram enfraquecidas diante da prevaléncia do negociado sobre o legislado. O principio
da intervencdo minima do Estado e a sobreposicdo de interesses econdmicos
contribuiram para o desequilibrio negocial entre empregado e empregador, do ponto
de vista processual. Ademais, o artigo 652, “f”, e o artigo 855-B ao versarem sobre a
homologacéo do processo viabilizaram as negociagdes, o que pode trazer celeridade
a solucdo dos conflitos, porém, é preciso observar se o trabalhador esta de fato
aparado juridicamente, isto é, protegido. Assim, no quinto capitulo, observar-se-a
como o trabalhador, a parte hipossuficiente na relagéo trabalhista sofreu com o
enfraquecimento da legislagdo como um todo, pois precarizaram-se as relagbes
trabalhistas.

A pesquisa possui pertinéncia e atualidade na medida em que no ano de
2022 o TST publicou o Relatério Geral da Justica do Trabalho 2021, que traz dados
que possibilitam analisar o que aconteceu no processo trabalhista apds 2017.
Ademais, o IPEA publicou Texto para discussdo, obra que possui uma detalhada
pesquisa no ambito trabalhista com dados oriundos de grandes pesquisas. Os gréficos
demonstram levantamentos comparativos de 2012 e 2018, isto €, antes da reforma
trabalhista e um ano apos essa. Por fim, igualmente atual é a andlise da decisdo do
STF, de junho de 2022, da ADI 5766. No ambito do direito do trabalho, organizacdes
sindicais e métodos de solucdo de controvérsias podem ser ferramentas para que o
trabalhador tenha acesso a justica, até mesmo de modo mais célere.

Dessa forma, estamos diante de uma pesquisa descritiva, em que
descrever-se-a as caracteristicas tanto do direito do trabalho e do que significa ter
acesso a justica. Serve-se para tanto do método de pesquisa dedutivo, ou seja, a
forma de raciocinio logico para analise dos resultados seguird o0 método dedutivo, pelo
qual testar-se-ao as variaveis levantadas, para assim, demonstrar o comprometimento
do acesso a justica na seara trabalhista. Para se servir desse método, parte-se de

regras gerais estabelecidas, premissas, para alcangar-se as conclusdes.
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2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DIREITO SOCIAL DO TRABALHO E
PRINCIPIOS TRABALHISTAS

2.1 Dignidade da pessoa humana

Kant (1724 — 1804) foi o filésofo responsavel por tornar central a ideia da
dignidade da pessoa humana. A filosofia kantiana foi construida sobre a razéo e o
dever, e sobre a capacidade do individuo de dominar suas paixdes e instintos,
reconhecendo, dentro de si, a conduta correta a ser seguida. Entretanto, ndo existe

uma razao objetiva, livre das vontades e ambig6es do individuo.

Mas néo existe uma razdo plenamente objetiva, livre da subjetividade e dos
diferentes pontos de observacdo. Ademais, a vontade e a conduta das
pessoas sdo indissociaveis de multiplos aspectos da condigdo humana, tanto
os da afetividade e da solidariedade quanto os que estao ligados as ambicdes
de poder e rigueza. (BARROSO, 2010, p. 16)

A fisica kantiana expressa as leis da natureza e descreve os fenébmenos. A
ética tem por objeto analisar a vontade do homem e prescreve leis destinadas a reger
condutas. Essas leis exprimem um dever-se, ou seja, um imperativo que pode ser
hipotético ou categdrico. O imperativo hipotético consiste na agdo necessaria para
alcancar um determinado fim. O imperativo categorico consiste em condutas
necessarias e boas em si mesmas, independentemente do resultado que venham a
produzir. A autonomia refere-se a capacidade do individuo de se autodeterminar, em
conformidade com a representagdo de certas leis. No direito ndo h& a efetivagdo da

autonomia da vontade. Disso ndo deriva que

O direito seja alheio a autonomia da vontade. Ao contrario, desde que toda
heteronomia do arbitrio ndo fundamente por si mesma nenhuma obrigacéo,
a obrigacdo juridica, bem como a exigéncia de coexisténcia das liberdades
segundo uma lei universal, deve basear-se na razdo pratica. Apesar dos
mobiles do direito o impedirem de realizar a autonomia completamente como
a virtude, a coercéo juridica ndo impede a liberdade; ao contrario, ela erve de
impedimento ao obstaculo da liberdade. Deve haver, portanto, algo em
comum entre a liberdade como autonomia da ética e a liberdade juridica.
(TERRA, 1987, p. 57)

Entende-se que a conduta moral e ética ndo pode se afastar do imperativo

categorico (praticar acdes com base nas leis universais). Assim, a dignidade ocorre
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quando uma coisa ndo possui pre¢o e ndo pode ser substituida por outra, conclui-se
que ela tem dignidade. Entretanto, todas as coisas tém prego e, assim, quem tem
dignidade séo as pessoas.

Desse pensamento, podemos formular outra enunciacdo do imperativo
categorico “toda pessoa, todo ser racional existe como um fim em si mesmo, e néo
como meio para o uso arbitrario pela vontade alheia”. (KANT apud BARROSO, 2010,
p. 18)

A conduta ética consiste em agir inspirado por uma maxima que possa ser
convertida em lei universal; todo homem é um fim em si mesmo, ndo devendo
ser funcionalizado a projetos alheios; as pessoas humanas n&o tém preco
nem podem ser substituidas, possuindo um valor absoluto, ao qual se da o
nome de dignidade. (BARROSO, 2010, p. 18)

A autonomia confirma a coesao entre ética e direito, apesar das diferencas.
Terra observa que: “tanto a ética quanto o direito afirmam o vinculo da liberdade com
a lei na forma de obediéncia a lei que foi prescrita pelo homem para si mesmo,
provindo a coesado da unidade da razao pratica”. (1987, p. 58-59) Disso pode aparecer
leis juridicas igualmente as éticas como imperativos, e agdes em conformidade tanto
as leis quanto aos deveres.

No inicio do século XX, a dignidade da pessoa humana passou a integrar
documentos juridicos de ampla relevancia, como na Constituicdo do México (1917) e
na Constituicdo Alema de Weimar (1919). Apos a Segunda Guerra, a dignidade foi
incorporada aos principais textos internacionais, como a Carta da ONU (1945) e a
Declaragéo dos Direito do Homem e do Cidadao (1948), passando a exercer um
importante papel na consolidagéo dos direitos humanos. A dignidade da pessoa
humana se torna um objetivo politico, buscado pelo Estado e pela sociedade. Apos a
Segunda Guerra, a dignidade migra para o ambito juridico, por razdo de dois
movimentos. O primeiro foi o surgimento de uma cultura pés-positivista, que
reaproximou o direito da filosofia moral e da filosofia pratica, anteriormente separadas
pelo positivismo normativo. O segundo foi a incluséo do principio da dignidade da
pessoa humana em diferentes documentos internacionais e Constituigcoes.

A dificuldade de conceituar a dignidade, em um contexto juridico, é atribuir-
lhe um conteddo minimo, para que ela se torne operacional e Util na sociedade de

cada pais e no ambito internacional.
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A nocéo de dignidade da pessoa humana mudou ao longo do tempo e da
cultura de cada povo. Por conta da flexibilidade e ambiguidade do principio, muitos
autores sustentam a inutilidade desse conceito, acreditando ser ilusério e retdrico.
Outros apontam os riscos de utilizagcdo da dignidade humana em nome de uma moral

religiosa ou paternalista.

Nos Estados Unidos, ja foi criticada como sendo manifestagdo de um
constitucionalismo de valores, comunitarista e com aspectos socialistas,
sobretudo por admitir direitos sociais, que geram prestacdes positivas, como
trabalho, planos de salde ou meio-ambiente saudavel. Tal tradicao europeia,
alega-se, seria incompativel com o constitucionalismo americano, fundado na
liberdade individual e protec¢éo dos direitos. (BARROSO, 2010, p. 9)

Melo afirma, ao analisar os direitos proclamados na Declaragédo Universal
dos Direitos Humanos, que: “o artigo introdutério decorre do processo historico de
afirmacgao dos direitos humanos na modernidade”. (MELO, 2016, p. 93) Nesse artigo
estabelece-se que “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. S&o dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagédo uns aos outros
com espirito de fraternidade”. (ONU, 1948) Dessa forma, ha a universalidade com o
reconhecimento de direitos inerentes ao ser humano. Conjuga-se a liberdade,
igualdade e fraternidade e, ao mesmo tempo, reconhece a dignidade da pessoa
humana como fundamento. “No ambito do direito constitucional, a partir do segundo
pds-guerra, indmeras Constituicdes incluiram a protecdo da dignidade humana em
seus textos”. (BARROSO, 2010, p. 5) Diversas Constituicbes contém referéncia
expressa do principio da dignidade da pessoa humana, seja nos artigos ou no
predmbulo. Mesmo as Cartas que ndo fazem referéncia explicita, como ocorre na
Franca e nos EUA, a jurisprudéncia tem invocado a forga juridica e argumentativa da
dignidade da pessoa humana. As cortes constitucionais de diferentes paises iniciam
um dialogo transnacional para conferir um sentido comum para esse principio.

Nas decisbes do Tribunal Constitucional Federal aleméo, a dignidade
humana sempre esteve no centro das discussdes de inUmeros casos, COMO:

declaragdo de inconstitucionalidade da discriminagdo do aborto! e a posterior

1 Em 1975, a Corte entendeu que o direito a vida e os deveres de protecdo que o Estado tem em
relacdo a tal direito imp8em a criminalizagdo do aborto.
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flexibilizagdo dessa mesma decisdo;? a proibicdo de derrubada de avides
sequestrados por terroristas® e a vedagdo do uso de diario pessoal como meio de
prova.*

Nos Estado Unidos, de modo menos intenso, a dignidade vem sendo
invocada nos tribunais, apesar de inUmeras polémicas.> A Justica considerou
violadora a execugdo de deficientes mentais e de menores de dezessete anos.
Garantiu o direito da mulher ao aborto e a inconstitucionalidade da discriminagéo de

relacdes homoafetivas.

2.1.1 Natureza Juridica da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana constitui, em primeiro lugar, um valor
(conceito axiolégico)® ligado a ideia de justo, bom e virtuoso. Nessa posicéo ela se
coloca ao lado de outros valores centrais do Direito, como a justica, seguranca e
solidariedade. E nesse plano que a dignidade se torna a base moral dos direitos
fundamentais’ e dos direitos humanos.

No ambito politico, ela passa a integrar documentos internacionais e
constitucionais, tornando-se um principio fundamental para o estabelecimento do

estado democratico. Em um primeiro momento, a concretizacdo do principio da

2 Em 1992, uma lei torna o aborto ndo punivel até o terceiro més, desde que a mulher se submeta,
previamente, a aconselhamento obrigatorio, no qual ela sera informada de que o feto em
desenvolvimento constitui uma vida independente. Ela devera aguardar 72 horas apds o
aconselhamento e a realizacdo do procedimento.

3 Em 2006, uma decisdo considerou inconstitucional a previséo legal que dava ao Ministro da Defesa
poder para ordenar o abate de avides em circunstancias nas quais fosse possivel assumir que ele
seria utilizado contra vidas humanas.

4 Decisdo do TF de Justica no sentido de que a leitura de registros em diario pessoal viola a
dignidade e a privacidade.

5 A referéncia a decisfes estrangeiras que faziam mencao a dignidade humana, por parte de Justices
da Suprema Corte, provocou forte reacado em setores juridicos e politicos. Em 2009, o Juiz da
Suprema Corte Americana, Justice Antonin Scalia, afirmou que a clausula da dignidade da pessoa
humana nédo consta da Constituicdo dos Estados Unidos e que, por essa razdo, ndo pode ser
invocada por juizes e tribunais.

6 Os conceitos axiologicos tém por base a ideia de bom. Os conceitos deontologicos, a ideia de dever
ser. Ja os conceitos antropoldgicos estao associados a nogdes como vontade, interesse e
necessidade. (ALEXY, 2008, p. 145-146)

7 Convencionou-se a utilizacao da locugéo "direitos fundamentais" para os direitos humanos
positivados em determinado sistema constitucional, ao passo que a expressao "direitos humanos"
tem sido empregada para identificar posicoes juridicas decorrentes de documentos internacionais,
sem vinculo com qualquer ordenamento interno especifico e com pretenséo de validade universal.
(SARLET, 2009, p. 29)
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dignidade era tarefa exclusiva do Executivo e do Legislativo. No final século XX, a
dignidade humana se aproxima do Direito e torna-se um conceito juridico
(ontolégico),® assim passa a gravitar na 6rbita do Judiciario. Portanto, a dignidade,
sem deixar de ser um valor moral fundamental, ganha definigdo de principio juridico.®

Ao longo do tempo, convencionou-se de que nos casos dificeis, para os
quais o Direito ndo oferece solugbes prontas, os juizes deveriam reconhecer
elementos extrajudiciais, como a filosofia politica e a filosofia moral, onde gravita o
principio da dignidade humana. Portanto, mesmo antes de ingressar no universo
juridico (ser positivada em texto juridicos ou consagrada pela jurisprudéncia), a

dignidade j& desempenhava papel relevante nos processos interpretativos.

Sua materializacdo [dignidade] em documentos constitucionais e
internacionais sacramentou o processo de juridicizagdo da dignidade,
afastando o argumento de que o Judiciario estaria criando normas sem
legitimidade democratica para tanto. (BARROSO, 2010, p. 11)

Assim, a dignidade € um valor fundamental, convertido em principio juridico
de estatura constitucional. Ela é utilizada tanto como justificativa moral, quanto como
fundamento normativo dos diretos fundamentais.

Dantas, em uma de suas definicdes de principios afirma:

S&o aqueles que revelam a esséncia do Estado brasileiro e dos valores mais
caros ao seu povo, fornecendo aos destinatarios de suas normas as diretrizes
para a producdo e a interpretacdo de todas as demais normas
(constitucionais e infraconstitucionais) que comp&em o ordenamento juridico,
garantindo sua unidade e manutencdo do Estado Demaocratico de Direito.
(DANTAS, 2015, p. 133)

Por sua vez, Barroso define principios como:

normas juridicas (com certa carga axioldgica) que consagram valores ou
indicam fins a serem realizados, sem explicitar comportamentos especificos,
possuindo dimensédo de peso ou importancia. S&o mandados de otimizagéo
e sua realizacao deve ser dada na maior medida possivel, levando-se em
conta outros principios, bem como a realidade fatica subjacente (realidade do
cotidiano). Sua aplicacdo podera se dar por subsungéo, mediante extracao

8 Expressdo de um dever-ser normativo, e ndo apenas conceito moral ou politico.

9 Embora valor e principio sejam categorias distintas no plano teérico, como apontado, eles estao
intimamente relacionados e nao se diferenciam de maneira relevante do ponto de vista pratico,
bastando que se reconheca a comunicacgédo entre os planos axiolégico e deontoldgico, isto &, entre a
moral e o Direito.
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de uma regra concreta de seu enunciado abstrato, mas também mediante
ponderacdo, em caso de colisdo com outras normas de igual hierarquia
(sujeito a ponderacdo e a proporcionalidade), e sua pretensdo normativa
pode ceder, conforme as circunstancias, a elementos contrapostos. Seu
papel no sistema juridico difere nas regras, na medida em que eles irradiam
por outras normas (sdo mais genéricos), condicionando seu sentido e
alcance. Os principios sdo sistematizados em trés grandes categorias de
eficiéncia, sendo elas a eficacia direta, eficiéncia interpretativa e eficiéncia
negativa. (BARROSO, 2010, p. 12)

Na eficacia direta o principio incide sobre uma realidade & semelhanca de
uma regra. Todo principio terd um nucleo do qual se poderd extrair um comando
direto. Do principio da dignidade humana, retiram-se regras especificas e objetivas,

como as que vedam a tortura, o trabalho escravo e as penas cruéis.

Em muitos sistemas, inclusive o brasileiro, ha normas expressas interditando
tais condutas, o que significa que o principio da dignidade humana foi
densificado pelo constituinte ou pelo legislador. Nesses casos, como intuitivo,
o intérprete aplicara a regra especifica, sem necessidade de reconducéo ao
valor ou principio mais elevado. Mas, por exemplo, a falta de uma norma
especifica que discipline a revista intima em presidio, sera possivel extrair da
dignidade humana a exigéncia de que mulheres ndo sejam revistadas por
agentes penitenciarios masculinos. (BARROSO, 2010, p. 12)

Na categoria da eficiéncia interpretativa os fins e valores neles abrigados
condicionam o sentido e o alcance das normas juridicas em geral. A dignidade, assim,
serd um critério para valoracédo de situacdes e atribuicbes de peso em casos que
envolvam ponderacdo. O papel integrativo permite a dignidade ser fonte de direitos
ndo enumerados e critério de preenchimento de lacunas normativas. Como o direito a

privacidade e a liberdade sexual, que ndo tém previsdo expressa.

No Brasil, direta ou indiretamente, a dignidade esteve subjacente a inUmeras
decisbes “criativas”’, em temas como fornecimento gratuito de medicamentos
fora das hipoteses previstas na normatizagao prépria, ndo-compulsoriedade
do exame de DNA em investigacéo de paternidade, bem como em hipoteses
de redesignacao sexual. (BARROSO, 2010, p. 13)

Jé a eficiéncia negativa tem como consequéncia a paralisacdo da aplicagédo
de qualquer norma ou ato juridico que seja incompativel com o principio constitucional
em questdo. Dessa eficiéncia pode resultar a inconstitucionalidade do ato. Um

principio constitucional pode apenas paralisar a agdo de uma norma em uma situagao
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especifica, pois naquela hip6tese houve uma consequéncia inaceitavel pela

Constituicdo.©

Ndo apenas atos estatais, mas também condutas privadas podem ser
consideradas violadoras da dignidade humana e, consequentemente, ilicitas.
Em uma das raras ocasifes em que se dispds a limitar a liberdade de
expressdo, o STF considerou ilegitima a manifestacdo de 6dio racial e
religioso. (BARROSO, 2010, p. 14)

Soares assevera que o principio da dignidade da pessoa humana esta no

apice do sistema juridico. Ele exprime

as estimativas e finalidades a ser alcan¢adas pelo Estado e pelo conjunto da
sociedade civil, irradiando-se na totalidade do direito positivo patrio, néo
podendo ser pensada apenas do ponto de vista individual, enquanto posi¢cées
subjetivas dos cidadaos a ser preservadas diante dos agentes publicos ou
particulares, mas também vislumbrada numa perspectiva objetiva, como
norma que encerra valores e fins superiores da ordem juridica, impondo a
ingeréncia ou a abstenc¢ao dos érgaos estatais e mesmo de agentes privados.
(SOARES, 2010, p. 149)

A dignidade é o parametro da ponderagdo, em caso de concorréncia ou
conflito entre os direitos fundamentais. Embora a dignidade humana seja considerada
como um valor ou principio fundamental, de acordo com os autores,! ela ndo tem
carater absoluto. E certo que ela deve ter eficiéncia na maior parte das situagdes em
que h& colisdo de outros principios. Entretanto, em alguns casos especialmente
relevantes, a dignidade podera ser sacrificada em prol de outros valores individuais
ou sociais. S&o exemplos do caso: a pena de priséo; a expulsdo do estrangeiro; e a

proibicdo de certas formas de expresséo.

2.1.2 Caracteristicas e Elementos Essenciais & Dignidade Humana

A dignidade deve ser entendida como um conceito aberto, plastico e plural.

Consolidou-se o consenso de que a dignidade € o grande fundamento dos direitos

10 Como ocorre quando se pede o reconhecimento do direito de as mulheres interromperem a
gestacao no caso de fetos anencefalicos, este € um dos fundamentos. Pede-se ao STF, nao que
declare a inconstitucionalidade dos artigos do Cédigo Penal que criminalizam o aborto, mas que
reconheca que eles ndo devem incidir nessa hip6étese, pois obrigar uma mulher a levar a termo uma
gestacdao inviavel viola a dignidade da pessoa humana.

11 BARROSO, 2010; SOARES, 2010.
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humanos, ideia-simbolo do valor inato de cada individuo e da igualdade. Devemos
respeitar as conjunturas historicas, religiosas e politicas de cada pais, o que dificulta
a criagado de um conceito universal e unificado de dignidade humana.

Entendendo a dignidade como uma categoria juridica é preciso estabelecer
uma unidade e objetividade a sua interpretacédo e aplicacdo para evitar que ela se
torne um artificio retérico, sujeito as manipulagbes de doutrinas abrangentes e
totalizadoras (como as religides e ideologias), que enxergam as civilizagbes de modo

unitério. Portanto, o primeiro passo é conceder laicidade a dignidade.

A perdicdo da ideia de dignidade seria sua utilizacéo para legitimar posi¢cées
moralistas ou perfeccionistas, com sua intolerancia e seu autoritarismo. (...)
O foco, portanto, ndo pode ser uma visdo judaica, cristd, mugulmana, hindu
ou confucionista. Salvo, naturalmente, quanto aos pontos em que todas as
grandes religides compartilhem valores comuns. (BARROSO, 2010, p. 19)

z

O segundo passo € delinear a dignidade humana com maximo de
neutralidade politica possivel, com elementos comuns a todos os espectros politicos
(existéncia de um regime democratico). E necessario que a dignidade comporte
conteddos que sejam universalizantes (multiculturas), que podem ser compartilhados
e aprovados por toda sociedade humana. Melo observa que a “dignidade da pessoa
humana € uma construcéo historica, que se transformou na contemporaneidade em
fundamento ético-juridico universal, norteadora dos modelos de Estado e sociedade”.
(MELO, 2016, p. 6) Assim, a dignidade da pessoa humana €, por assim dizer,
fundamento dos direitos humanos. Ela surge como fruto das atrocidades p6s-Segunda
Guerra Mundial, quando a descartabilidade da pessoa humana assombrou 0 mundo.
O conceito foi mencionado na Carta das Nagdes Unidas (1945) e por cinco vezes na

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948). Dessa forma, é preciso

definir contelidos laicos, politicamente neutros e universalizaveis —, ha um
manancial de documentos internacionais que podem servir de base, a
comecar pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) (...). Nela
se condensa 0 que passou a ser considerado como o minimo ético a ser
assegurado para a preservacao da dignidade humana. (BARROSO, 2010, p.
20)

Até o momento, foi entendido que dignidade é um conceito cujo sentido e
alcance sofre influéncias histéricas, religiosas e politicas, tendo, portanto, variagéo

nas diferentes jurisdicdes. Seu conteudo minimo deve ser universalizante e aplicavel
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a qualquer ser humano, e em qualquer lugar do mundo. Portanto, € um esforco em
construir um contedido transnacional, transcultural e humanista.

Soares (2010, p. 155) explica que a dignidade da pessoa humana expressa
nao apenas a autonomia da pessoa (caracterizada pelos direitos individuais) como
também busca as prestacdes positivas do Estado, especialmente quando h&a a
fragilidade ou a auséncia da capacidade de determinagdo dos individuos no cenario
coletivo.

O valor intrinseco da pessoa humana é um elemento ontologico da
dignidade humana. Esté relacionado a natureza do ser humano, ou seja, aquilo que &
comum e inerente a todos os individuos de todas as sociedades. Trata-se de
caracteristicas (como a inteligéncia, sensibilidade e a comunicagéo) que distingue os

seres humanos das outras coisas e que, portanto, ndo tém prego.

E por ter o valor intrinseco da pessoa humana como contetdo essencial que
a dignidade ndo depende de concessdo, ndo pode ser retirada e ndo é
perdida mesmo diante da conduta individual indigna do seu titular.
(BARROSO, 2010, p. 22)

No plano juridico, o valor intrinseco da pessoa humana impfe a
inviolabilidade de sua dignidade e é responsavel pela origem de vérios direitos
fundamentais, como: o direito a vida, que envolve o debate sobre abordo, pena de
morte e morte digna; o direito & igualdade, igualdade juridica, respeito as diversidades
e dignidade individual; o direito a integridade fisica, que proibe a tortura, o trabalho
escravo, a eugenia; o direito a integridade moral ou psiquica, isto €, o direito a0 nome,
a privacidade, a honra e & imagem.

A autonomia da vontade é o elemento ético da dignidade, ligado a razéo e
ao exercicio da vontade na conformidade de determinadas normas. A dignidade como
autonomia envolve a capacidade de autodeterminacdo que é direito de decidir os
rumos da prépria vida e desenvolver livremente sua personalidade (como decisdes
sobre religido, trabalho, opgéo sexual etc.), levando em conta suas condi¢des sociais
e pessoais para o exercicio desses direitos. “Por tras da ideia de autonomia esta a de
pessoa, de um ser moral consciente, dotado de vontade, livre e responsavel’.
(BARROSO, 2010, p. 24)

No campo juridico, a autonomia € a principal ideia subjacente nos tratados

de direito em geral. A autonomia tem duas dimensdes: a dimensao privada, ou seja,
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no plano dos diretos individuas, a dignidade se manifesta, principalmente, como
autonomia privada, presente no contetdo da liberdade (direito de autodeterminacgéo
sem influéncias externas ilegitimas) e igualdade. E a dimenséo publica, isto €, no
plano dos diretos publicos, a dignidade se manifestar como autonomia publica, ou
seja, direito de cada individuo em participar do processo democratico’? e nas decisdes
politicas.

A dignidade também est& subjacente aos direitos sociais. Para ser livre,
igual e capaz de exercer a cidadania, todo individuo tem direito ao minimo existencial.
N&o é possivel enumerar todo o conteddo minimo, até porque ele varia com o tempo
e espaco. A Constituicdo brasileira cita alguns exemplos, como o direito a educagéo

bésica, & saude essencial, a assisténcia aos desamparados e ao acesso a justica.

Por integrar o nucleo essencial dos direitos fundamentais, o minimo
existencial tem eficacia direta e imediata, operando tal qual uma regra, nédo
dependendo de prévio desenvolvimento pelo legislador. (BARROSO, 2010,
p. 26)

A dignidade como valor comunitério abriga o seu elemento social, ou seja,
a relacdo entre o individuo e o grupo. Ela traz valores que sdo compartilhados pela
comunidade, segundo os critérios civilizatorios. Podemos dizer que a dignidade, por
essa vertente, ndo tem a liberdade como seu componente central, mas sim € a
dignidade que molda e delimita a liberdade individual.

Ao analisar a dignidade como valor comunitario, observa-se que ela tem o
objetivo de promover: a protecdo do individuo contra atos autorreferentes; a protecéo
de direitos de terceiros; a protecdo de valores sociais, como a solidariedade.
Entretanto, € preciso tomar cuidado para alguns riscos envolvidos: o emprego da
expressdo como um rotulo justificador de politicas paternalistas; o enfraquecimento
de direitos fundamentais em seu embate com as “razbes de Estado”; os problemas
praticos e institucionais na definicdo dos valores compartilhados pela comunidade,
com os perigos do moralismo e da tirania da maioria.

Pode-se legitimar restricdes a liberdade com fundamento na protecdo a

dignidade do préprio sujeito, definida com base nos valores compartilhados pela

12 Entende-se democracia como uma parceria de todos para o estabelecimento de um autogoverno.
Cada individuo tem o direito de participar da vida politica e de influenciar no processo de decisédo
tanto pela via eleitoral, quanto por meio do debate politico e da organizacdo social.
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sociedade. Também sera legitimada restricdes a autonomia privada para a prote¢do
de direitos de terceiros, ou para a imposi¢cao de determinados valores sociais. I1Sso
vale para situacdes como a defesa da vida; represséo a pedofilia ou cerceamento da
liberdade de expressdo nos casos de calunia ou discurso do odio. “A imposi¢ao
coercitiva de valores sociais, em nome dessa dimensdo comunitaria da dignidade,
nunca sera uma providéncia banal, exigindo fundamentagdo racional consistente”.
(BARROSO, 2010, p. 30) Em todos os casos, devem ser levados em conta: a
existéncia ou ndo de um direito fundamental em questéo; a existéncia de consenso
social forte em relagéo ao tema; a existéncia de risco efetivo para o direito de outras

pessoas.

A dignidade de um individuo jamais podera ser suprimida, seja por acao
propria ou de terceiros. Mas aspectos relevantes da dignidade poderéo ser
paralisados em determinadas situacdes. E o que ocorre, por exemplo, nos
casos de prisdo legitima de um condenado criminalmente. (BARROSO, 2010,
p. 30)

A dignidade deve ser um principio de fato, garantido a todos, e ndo um
mero esforgo retorico de doutrinas e tribunais. Além disso, ela opera no sistema
juridico pétrio como uma forma de vedar o retrocesso. Dessa forma, ha, no sistema
juridico, uma ideia de vedacéo ao retrocesso quando se fala de direitos fundamentais.
Essa é decorrente de uma interpretagéo teleoldgica dos principios constitucionais do
Estado Democratico de Direito (art. 1°), do desenvolvimento nacional (art. 3°, 1), da
maxima eficacia das normas definidoras de direitos fundamentais (art. 5°, § 1°), da
seguranca juridica (art. 5°, XXXVI), e, principalmente, da dignidade da pessoa
humana. (art. 1°, IlI)

Ademais, Soares assevera que a ideia de vedacgao ao retrocesso nédo esté

amplamente alardeada na comunidade juridica brasileira,

seus efeitos comecam a ser acolhidos gradativamente no ambito da doutrina
e da jurisprudéncia patria, associados a primazia axiolégica do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, como marco para
fundamentacao e legitimac&o dos direitos fundamentais. (SOARES, 2010, p.
159)

Assim, mesmo que a vedagdo ao retrocesso nao esteja claramente
explicitada na Constituicdo de 1988, ela deve ser aplicada por meio da leitura

axiolégica do sistema juridico-constitucional.
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2.2 BREVE HISTORICO DO DIREITO DO TRABALHO

O trabalho, na antiguidade, era visto como um castigo, era concebido como
uma tarefa penosa e pesada. A partir dessa concepgéo atrelou-se a palavra trabalho
toda e qualquer atividade humana, intelectual, técnica ou manual. (MORAES FILHO,
2014)

Historicamente, é possivel entender o desdobrar do trabalho por meio da
evolugdo dos modos de producdo de bens e servi¢os; nesse contexto, é razoavel
identificar cinco formas de regimes de trabalho, quais séo: primitivo, escravo, feudal,
capitalista e comunista. (LEITE, 2019)

A histéria do trabalho € dividida em dois periodos: periodo pré-histérico (ou
pré-industrial); e o periodo histérico. O primeiro € dividido em trés fases: a vinculagdo
do homem ao homem (escravidao); a vinculagdo do homem a terra (servidéo); e a
vinculagdo do homem a profissé@o (corporagdes de oficio).

O direito do trabalho surge tendo como principais causas: econdmica, em
decorréncia da Revolucdo Industrial; politica, por conta da transformacéo do Estado
Liberal em Estado Social, este caracterizado pela intervengéo estatal na autonomia
dos sujeitos da relagdo de trabalho; e juridica, derivada da reivindicacdo dos
trabalhadores para a implementacéo de um sistema de direitos a prote¢éo do trabalho
e ao direito de unido, o que resultou no sindicalismo.

A Constituicdo Mexicana, de 1917, foi a primeira a conter direitos
trabalhistas, com fixac@o da jornada diaria de 8 horas, jornada noturna de 7 horas,
proibicdo do trabalho pelo menor de 12 anos, a limitacdo da jornada do menor de 16
anos em 6 horas, descanso semanal, igualdade salarial, salario-minimo, direito de
sindicalizacao e de greve, entre outros.

Posteriormente, a Constituicdo de Weimar, de 1919, trouxe caracteristicas
principiologicas, com grande repercussao no continente europeu, diferentemente da
marca analitica da mexicana.

Em 1919 foi editado o Tratado de Versalhes que previu a criagcdo da
Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), conferindo a esse 6rgdo universalizar

as normas de protecdo ao trabalho. O Brasil foi um membro signatario. Em 1927, na
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Italia, foi editada a Carta del Lavoro, de indole corporativista, que influenciou Portugal
e Espanha, com repercusséo no Brasil na seara do direito sindical do trabalho.

O trabalho é reconhecido internacionalmente como um direito humano
fundamental (art. 23 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos). No Brasil, é tido
como um baluarte do Estado Democratico de Direito (art. 1°, IV, da Constituicdo
Federal), e, € um direito fundamental social (art. 6° da Constituicdo Federal).

Pode-se inferir que a origem dos direitos sociais esta atrelada com a propria
historia do Direito do Trabalho. De acordo com Mario de la Cueva, o direito do trabalho
nasce quando os homens percebem o abismo existente entre a realidade social e a
regulamentacao juridica das rela¢des sociais, do paradoxo entre o principio da livre
determinacao das acdes e a efetividade social, dentro do contexto em que o regime
de contrato permitia 0 empregador impor voluntariamente sua vontade ao trabalhador.
(LA CUEVA, 1960)

Na sociedade contemporanea, o trabalho passou a ser Vvisto
simultaneamente como um direito humano e fundamental. E direito humano pois esta
reconhecido em documentos internacionais, como no art. 23, n° 1, da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948; e no art. 6° do Pacto de Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais, de 1966. E também direito fundamental, pois a
Constituicao Federal de 1988 trata o direito ao trabalho como um principio do Estados
Democratico de Direito (art. 1°, Il, lll e IV, da Constituicdo Federal); como um direito
social (artigos 6° e 7° da ConstituicAo Federal); como um baluarte da ordem
econdmica, cuja finalidade é assegurar a todos os cidadaos a existéncia digna, dentro
dos ditames da justica social, e observando-se o principio da busca pelo pleno
emprego (artigo 170, VIII, da Constituicdo Federal).

N&o é qualquer trabalho que deve ser considerado como um direito humano
e fundamental, mas apenas aqueles trabalhos decentes que dignifiguem a pessoa
humana dentro do ordenamento juridico, politico, econdmico e social. (LEITE, 2019)

No Brasil, a histéria do trabalho é dividida em trés fases: a primeira fase
compreende o descobrimento do Brasil a abolicdo da escravidao; a segunda fase vai
da Proclamagéo da Republica & campanha politica da Alianga Liberal; e a terceira fase
compreende a Revolucdo de Trinta até os dias atuais. Insta dizer que nas duas
primeiras fases nédo havia propriamente o Direito do Trabalho; foi apenas na terceira

fase que se consolidou o Direito do Trabalho como hoje é conhecido.
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O surgimento do Direito do Trabalho no Brasil sofreu influéncias externas e
internas. Em relagéo aos fatos externos, cita-se as transformacgfes ocorridas na
Europa, com a proliferacdo de textos legais de protecéo ao trabalhador e o ingresso
do pais na OIT pelo Tratado de Versalhes. Sobre os fatos internos, lista-se: o
movimento operario influenciado por imigrantes europeus; o surto industrial pos-
Primeira Guerra Mundial e a politica trabalhista de Getulio Vargas. O Governo Getulio
Vargas empreendeu esforgos para desenvolver o Direito do Trabalho no Brasil, haja
vista que, em 1939, criou a Justica do Trabalho; e, em 1943, outorgou a Consolidagéo

das Leis do Trabalho, tendo como Ministro do Trabalho Alexandre Marcondes Filho.

2.3 CONCEITO DE DIREITO DO TRABALHO

Etimologicamente, a palavra trabalho surgiu do termo em latim tripalium
que era um instrumento de tortura romano, formado por trés estacas fincadas no chéo
na forma de uma pirdmide, onde a vitima era amarrada e torturada. Deste termo surgiu
o verbo tripaliare com o significado de torturar alguém, dando a ideia de que o carrasco
era o trabalhador (aquele que torturava), associando a concepcéo de trabalho como
uma atividade penosa, nociva e maléfica. Posteriormente, a doutrina calvinista,
assentada na concepgéo do salvamento espiritual pelas obras, passou a entender o
trabalho ndo como um sofrimento da carne, mas sim como uma atividade humana
necessaria para se obter as glérias de Deus e sua salvagéo.

Atualmente, o termo trabalho é empregado para designar todas as
atividades humanas, seja fisico ou mental, em proveito proprio ou de outrem, com
finalidade econdmica ou ndo. (LANGER, 2004)

O Direito do Trabalho pode ser conceituado sob a perspectiva de trés
correntes distintas: a corrente subjetivista, leva em conta os tipos de trabalhadores
que seriam abarcados por esse ramo juridico. Nessa perspectiva, o Direito do

Trabalho é

o conjunto de principios e regras juridicas aplicaveis as rela¢des individuais
e coletivas que nascem entre empregadores privados — ou equiparados — e
0s que trabalham sob a sua direcdo e de ambos com o Estado, por ocasido
do trabalho ou eventualmente fora dele. (GOMES; GOTTSCHALK, 2007, p.
10)
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A corrente objetiva, ndo se parte das pessoas que seriam as destinatérias
do Direito do Trabalho, mas da matéria que esse ramo juridico versa (objeto). A
corrente mista leva em consideracdo 0s aspectos subjetivos (para quem é
direcionada) e os aspectos objetivos (0 objeto de estudo). Sob essa 6tica, o Direito do

Trabalho é definido como

o0 ramo da ciéncia do direito que tem por objeto as normas juridicas e os
principios que disciplinam as relagdes de trabalho subordinado, determinam
0S seus sujeitos e as organizacdes destinadas a protecdo desse trabalho em
sua estrutura e atividade. (NASCIMENTO, 1989, p. 35)

Em sintese, pode-se definir o Direito do Trabalho como um ramo da ciéncia
juridica formado por um conjunto de principios, institutos, valores e regras destinados
a regulamentagcdo das relagdes individuais e coletivas entre empregadores e
empregados, bem como gerir outras formas de relagdo de trabalho, tendo como
objetivo a progressividade de protecdo da dignidade da pessoa humana e das
condigbes econdmicas, sociais, ambientais e culturais dos trabalhadores. (LEITE,
2019)

2.4 O DIREITO DO TRABALHO COMO UM DIREITO SOCIAL

Os direitos sociais surgem, no século XIX, com os reclamos pela atuagéo
estatal na esfera econdmica e social. Bonavides argumenta que houve um processo

historico que fomentou as declaracdes:

a sociedade e o Estado Liberal de Direito consagraram os principios
filosoficos da democracia burguesa, generalizando-os doutrinariamente como
ideias comuns a todos os componentes do corpo social. Entretanto, quando
se apoderou do controle politico, a burguesia desinteressou-se em manter na
pratica a universalidade daqueles principios, como apanagio de todos os
homens. Apenas formalmente os sustenta, vez que no plano da aplicacdo
politica os indigitados principios permanecem faticamente como principios de
uma ideologia de classe. Foi essa a contradicdo mais profunda na dialética
do Estado moderno. (BONAVIDES, 2007, p. 30)

Parcela da sociedade estava insatisfeita com as promessas da sociedade
burguesa, que emergiu das revolu¢des do XVIII. Foi no inicio do século XX surgiram
as constituicbes com forte indole social, enunciando direitos civis e politicos a todos e

incorporando direitos econdmicos e sociais, como a Constituicdo do México, de 1917,
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e a de Weimar, de 1919. Dessa forma, mudam-se as épocas, passa-se do
constitucionalismo liberal dos séculos XVIII e XIX para um constitucionalismo social
no século XX.

Bobbio observa que ao reconhecer direitos sociais suscita-se, mais do que
o problema da proliferagdo dos direitos homem, a indispensabilidade da acéo e
intervencdo estatal. (1992, p. 72) Para que os direitos sociais sejam protegidos é
fundamental o papel do Estado, enquanto os direitos de liberdade ndo demandavam
acoes desse. Disso, por meio da organizagdo de servi¢os publicos, nasceu o Estado
de bem-estar social. J& os direitos individuais de liberdade surgem como uma
contraposi¢do ao poder do Estado. Isto é, os direitos sociais clamam, para a sua
realizagéo, de uma atuagao do Estado.

Piovesan (2010) observa que se h& a destrui¢cdo de direitos sociais, entéo,
h& um flagrante violagdo da ordem constitucional. Os direitos sociais, como direitos
constitucionais fundamentais, sdo intangiveis e irredutiveis.

Soares observa que

a partir da leitura principiolégica da dignidade da pessoa humana, pode-se
asseverar que o sistema constitucional brasileiro ndo previu nenhum regime
juridico diferenciado para os direitos fundamentais, seja para os direitos
individuais, seja para os direitos sociais. (SOARES, 2010, p. 154)

Dessa forma, ha no Brasil um modelo de constitucionalismo dirigente, em
tese, um Estado intervencionista no campo econdmico e social (arts. 1° e 3°).
Ademais, a Constituicdo estabelece no art. 5°, 8§ 1° as normas que definem direitos e
garantias fundamentais. Dessas normas hé as que tem aplicacdo imediata, isto €, as
normas de direitos fundamentais, as que regulam os direitos sociais, e também as que
tratam dos direitos individuais.

Ha o entendimento, do ponto de vista hermenéutico, da fundamentalidade
dos direitos sociais. Corrobora com esta tese o fato do Brasil ser signatario de tratados
gue reconhecem os direitos sociais como direitos humanos fundamentais, a saber: a
Declaragéo Universal de Direitos Humanos, a Convengédo Americana sobre Direitos
Humanos e o Pacto de Sao José da Costa Rica. Além disso, no art. 5°, § 2°, da
Constituicao (1988) estabelece: “os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos

tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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Porém, no Brasil, Soares afirma que apesar da

topologia constitucional ndo privilegiar o entendimento que acolhe os direitos
sociais como fundamentais, sua essencialidade reside em sua ligagdo ao
plexo axiologico dos direitos humanos que consubstancia o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. (SOARES, 2010, p. 152)

Novais, observa que

mesmo quando se reconhecem os direitos sociais nos textos Constitucionais,
esse reconhecimento ndo é univoco: podemos encontrar multiplas formas de
acolhimento que vao desde a consagracdo dos direitos sociais como
verdadeiros direitos fundamentais até a sua consideragédo na qualidade de
meros objetivos, programas ou directivas de politica social e econémica.
Desde logo, nessa disparidade de acolhimento ou de recusa, bem como nos
actores estatais de uma e outra atitude, fica patente a raiz das contradi¢cdes
e debilidades dogmaticas que vado acompanhar, até hoje, a historia
constitucional dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Temos
sustentado, e é cada vez mais reconhecido, que os dois grandes filbes que
tém orientado e marcado o desenvolvimento tedrico e dogmatico dos direitos
fundamentais enquanto garantias juridico-constitucionais se encontram nos
Estados Unidos da América e na Alemanha. Porém, no que se refere aos
direitos sociais, eles estado praticamente ausentes quer de uma quer de outra
Constituicdo, o que nado deixaria de ter consequéncias. (NOVAIS, 2010, p.
72)

Além da dificuldade de reconhecimento dos direitos sociais, Novais (2010,
p. 87) também argumenta sobre as obje¢Bes dogmaticas ao reconhecimento dos
direitos sociais como fundamentais. O autor baseia-se em trés argumentos: o fato dos
direitos sociais valerem sob reserva do (financeiramente) possivel; o fato dos direitos
sociais apresentarem uma estrutura de direitos positivos; a indeterminabilidade do
conteudo constitucional dos direitos sociais.

Os direitos sociais se desenvolvem no ambito dos deveres estatais de

promogé&o. Assim, o Estado tem uma

obrigacdo juridica de desenvolver uma atuagdo positiva de promocao do
acesso individual ao bem jusfundamental, de prestacdo de algo aos titulares
do direito em ordem a criar, manter ou incrementar o respectivo acesso aos
bens econbémicos, sociais ou culturais protegidos pelos direitos sociais.
(NOVAIS, 2010, p. 189)

Por sua vez, Moraes define direitos sociais da seguinte forma:

Sao direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como verdadeiras
liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de
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Direito, tendo por finalidade a melhoria de condicbes de vida aos
hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social, e sao
consagrados como fundamentos do Estado demaocratico pelo art. 1°, IV da
Constituicao Federal. (MORAES, 2002, p. 202)

Em ambito trabalhista, a ConstituicAo de 1988 garantiu direitos sociais
fundamentais aos trabalhadores, no art. 7°. Esses sdo 0 minimo existencial, isto &, um
nucleo de direitos que ndo podem ser revogados por lei infraconstitucional. O caput
do artigo 7° igualou trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que que visam a
questdo social. Ademais, o0 mesmo artigo tratou do principio da prevaléncia da
condicdo mais favoravel ao trabalhador. O rol de benesses citadas nos incisos é
meramente exemplificativo, pois o legislador afirmou: “além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social”’, isto €, qualquer outro direito que favorecer o
trabalhador.

Outro aspecto dos direitos sociais que esta presente no artigo 7° é a
vedagcdo ao retrocesso de direitos sociais. Dessa forma, retroceder gera a
inconstitucionalidade da norma infraconstitucional que reduz ou suprime os direitos.

Assim, o direito do trabalho como direito social, no Brasil, é regido pelo

principio da igualdade e da dignidade humana.

2.5 CONSIDERAGCOES SOBRE A CONSOLIDAGAO DAS LEIS DO TRABALHO
(CLT)

A Consolidacéo das Leis do Trabalho foi instituida pelo Decreto-Lei de 1°
de maio de 1943, mas entrou em vigor apenas em 10 de novembro de 1943. Esse
decreto sistematizou as leis esparsas até entdo existentes, acrescentando institutos
juridicos novos desenvolvidos por uma comisséo de juristas. Insta dizer que a CLT
ndo é um codigo, mas sim um Decreto-Lei Federal de carater geral, aplicado a todos
os trabalhadores, sem distingdo da natureza do trabalho.

A denominada Reforma Trabalhista foi iniciada em 22 de dezembro de
2016, por meio do Projeto de Lei n°® 6.787/2016, o qual alterava a redacao de alguns
artigos ou inseria alguns dispositivos na CLT. Pode-se dizer que a principal
modificagdo foi a instituicdo da supremacia das normas oriundas de negociagéo

coletiva sobre as leis editadas pelo Estado, prevalecendo, assim, o negociado sobre
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o legislado. Sobre o carater antidemocrético da Reforma Trabalhista, o jurista Carlos

Henrique Leite observa:

Essa proposta legislativa de reforma trabalhista ndo se limitou apenas a
alterar o texto da CLT. Na verdade, sob o argumento da necessidade da
‘modernizacao” das relagcbes trabalhistas, ela institui trés principios de
protecdo ao Capital (liberdade, seguranca juridica e simplificacado), invertendo
os valores, 0s principios e as regras de protecéo ao trabalhador consagrados
em diversas normas constitucionais e internacionais. (LEITE, 2019, p. 44)

Ou seja, nota-se que a principal proposta do Reforma Trabalhista ndo foi
modernizar as rela¢des de trabalho para se obter maior protegéo aos trabalhadores,
mas flexibilizar os principios e os valores para oferecer maior protecdo aos

empregadores.

2.6 NATUREZA JURIDICA DO DIREITO DO TRABALHO

Alguns autores interpretam que o Direito do Trabalho esté situado no ramo
do Direito Publico, por ter afeicdo estatutaria, em que ndo ha margem para discusséo
de clausulas que regulamentam as relacdes juridicas de trabalho entre empregado e
empregador, pois todas as condi¢des bésicas ja estariam fixadas por lei. Acrescenta-
se gue esses autores sustentam que normas trabalhistas séo irrenunciaveis e, dessa
forma, possuem um caréater publicista.

Outra corrente sustenta que o Direito do Trabalho pertence ao ramo do
Direito Privado, porque as relagdes trabalhistas surgem por meio de um contrato de
trabalho cujas partes sdo dois particulares, agindo em interesse proprio. Argumentam,
também, que o Direito do Trabalho nasceu do Direito Civil e que a intervencéo estatal
ndo desfigura seu carater privado.

Além disso, ha juristas que defendem ser o Direito do Trabalho um misto
entre o Direito Publico e o Direito Privado, pois € tanto constituido por normas de
direito publico (como a tutela administrativa exercida pelo Ministério do Trabalho)
quanto por normas de direito privado (como os contratos de trabalho, acordos e
convengodes coletivas, entre outras).

A teoria que mais prevalece na atualidade € a do Direito do Trabalho
pertencer ao ramo do Direito Privado porque o objeto do qual se ocupa (contrato de

trabalho) tem natureza privada. Ademais, ainda que exista uma gama de normas
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protetivas ao trabalhador, indisponivel e de ordem publica, isso ndo implica
automaticamente na publicizacdo do direito do trabalho, uma vez que outros ramos
do Direito também gozam dessa tutela estatal, como no Direito de Familia, Direito de

Sucessao e Direitos dos Consumidores.

2.7 METODOLOGIA DO DIREITO DO TRABALHO: OBJETO, FUNCAO E
CARACTERISTICAS

O objeto primeiro de estudo do direito do trabalho € a relag&o juridica
decorrente do trabalho subordinado tipico (relacdo de emprego) e de outras relacdes
de trabalho atipicos (como o avulso, doméstico, rural etc.).

Pode-se dizer, ainda, que o Direito do Trabalho busca firmar certa
igualdade juridica, entre o capital e o trabalho, ao conferir certa superioridade juridica
ao empregado diante do empregador, por causa de sua inferioridade econdmica,
equilibrando as forcas na relacéo juridica. Em suma, seu objetivo primordial € construir
um conjunto normativo que proporcione o equilibrio entre os polos da relagdo
trabalhista, promovendo a paz social e o progresso economico. (LEITE, 2019)

Deve-se considerar que 0 sistema constitucional brasileiro promoveu os
valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa como principios da Republica
Federativa do Brasil (art. 1° 1V, da Constituicdo Federal), ocasionando a
constitucionalizacdo desse ramo juridico.

Segundo Nascimento (2007), o Direito do Trabalho possui fungéo
econdmica, pois o direito visa a realizagdo de valores econémicos, e as vantagens
atribuidas aos trabalhadores carecem de precedido suporte econémico.

A funcéo social é defendia por aqueles que sustentam que o Direito do
Trabalho busca enaltecer o valor social do trabalho relativizando, de alguma forma, a
ideia de propriedade absoluta e poder hegemonico do empregador. Logo, esse ramo
almeja estabelecer normas e condutas que busquem dignificar os trabalhadores,
garantindo-lhes qualidade de vida. (LEITE, 2019)

Ha aqueles que!® defendem a existéncia da fungdo conservadora porque

enxergam o Direito do Trabalho como instrumento de opresséo do Estado em favor

13 NASCIMENTO, 2007.
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da classe patronal, na intencéo de dificultar os movimentos operérios, ou seja, as leis
trabalhistas pretendem disciplinar a liberdade, restringindo a autonomia privada
coletiva e contendo as insurgéncias. (NASCIMENTO, 2007)

A éarea trabalhista pode ser vista sob a funcdo coordenadora, pois
compreende um ramo juridico que busca a coordenacao de interesses do capital e do
proletariado. Dessa forma, as leis trabalhistas devem coordenar os interesses
contrapostos dos empregadores e dos trabalhadores, levando em conta a
hipossuficiéncia e a vulnerabilidade desses ultimos. (LEITE, 2019)

Por fim, a maioria dos autores juslaboralistas nacionais'* defendem que o
Direito do Trabalho possui funcéo tutelar, isto é, esse ramo juridico visa proteger o
trabalhador, uma vez que é a parte mais fraca da relagéo juridica. Com isso, o Direito
do Trabalho deve estabelecer um arcabouco de principios, valores e normas juridicas
peculiares destinados a proteger e promover a melhora das condi¢gbes econdmicas,
sociais e ambientais do trabalho atinentes ao trabalhador e sua familia. Sobre esse

tema o jurista Carlos Henrique Bezerra Leite, adepto dessa corrente, observa:

A funcdo tutelar do direito do trabalho visa, enfim, sobretudo sob a
perspectiva dos direitos humanos e do direito constitucional, corrigir as
desigualdades sociais, econdmicas, ambientais e politicas entre os atores
representantes do capital e do trabalho, por meio de um sistema normativo
de protecéo juridica ao cidadao trabalhador. (LEITE, 2019, p. 62)

Observa-se que a perspectiva cautelar do Direito do Trabalho estd em
concordancia com o diploma constitucional vigente, porquanto os direitos trabalhistas
(e suas as leis) precisam estabelecer melhores condi¢des aos trabalhadores urbanos
e rurais (art. 7° da Constituicao Federal).

Segundo a autora Alice Monteiro de Barros, o Direito do Trabalho é
caracterizado pelos aspectos: (1) tendéncia de ampliagéo crescente, haja vista sua
importancia econdmica e social; (2) trata-se de um direito de reivindicagéo de classe;
(3) possui caréater intervencionista do Estado; (4) possui carater cosmopolita, pois é
influenciado pelas normas internacionais; (5) seus institutos mais tipicos séo de ordem

coletiva ou socializante; (6) € um direito de transi¢cdo. (BARROS, 2010)

14 Jorge Luiz Souto Maior, Amauri Mascaro Nascimento e Carlos Henrique Bezerra Leite.
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2.8 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

Principio € espécie de norma, assim com as regras; a diferencga entra elas
residem na estrutura dos direitos que ambas garantem. Regras garantem direitos
definitivos e principios direitos prima facie. Assim, os direitos ou deveres, positivados
pelos principios sdo realizados parcialmente; enquanto os positivados pelas regras
devem ser realizados totalmente. Se houver alguma excecdo, essa deve ser
entendida como parte da propria regra. (SILVA, 2006, p. 25)

Ambas, regras e principios, possuem a mesma dificuldade de aplicagéo,
logo, a utilizagdo de um ou de outros concede garantias de se obter uma deciséo de

determinada forma.

Se isso é verdade, quem quer que delibere segundo normas delibera da
mesma forma e chamar os principios para defender certas conclustes
praticas ndo altera em nada o carater normativo-prescritivo do proprio
procedimento. (LOPES, 2003, p. 49)

Por ser mandados de otimizacdo, principios tendem a ser realizados na
maior medida possivel, em graus diversos e diante das possibilidades juridicas e
faticas. Assim, diz que a aplicabilidade dos principios € feita por sopesamento (“na
medida do possivel”’) e das regras por subsungao.

Sobre o juizo de subsunc¢éo, José Reinaldo Lopes observa que se refere a
uma técnica empregada no Direito que consiste na forma de subpor um caso individual
a um comando geral. A aplicacdo do juizo de subsuncdo de um caso é semelhante
tanto para os principios quanto para as regras, sendo um juizo normativo ou

prescritivo. Ainda nessa dire¢ao, o autor explica:

(...) as regras séo identificadas como a lei stricto sensu, sendo aplicadas com
base no parametro do “tudo ou nada’; por sua vez os principios sao
mandados de otimizacao, aplicados na sua maxima forma, conforme o caso
concreto, por meio da técnica da ponderacgéo. Antes de serem aplicadas, as
regras passam por um juizo de validade ou invalidades, que determinara se
elas serdo aplicadas ou nao; ja os principios sédo confrontados com outros
principios para que seja feito um juizo de ponderacéo. (LOPES, 2003, p. 50)

Segundo José Reinaldo de Lima Lopes, quando se refere ao juizo de
subsuncéo, estabeleque é uma técnica muito empregada no Direito, na qual subpde-

se um caso individual a um comando geral; e, nesse aspecto, tanto para os principios
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quanto para as regras, a aplicacdo do juizo de subsuncdo é semelhante a ambos,
sendo normativo ou prescritivo.

A diretriz basilar do Direito do Trabalho é promover a tutela do trabalhador,
pois, diferentemente do Direito Civil, o trabalhador n&o goza da mesma igualdade
juridica e econémica que o empregador. A finalidade do direito trabalhista € promover
uma igualdade substancial entre as partes.

Essa desigualdade material ocorre no sistema capitalista, pois o capital
possui 0 poder econdmico. Sob essa visédo, observa-se que o trabalhador adentra na
relacdo trabalhista em desvantagem por indmeros fatores, como: por ser
economicamente vulneravel; por depender do trabalho para sua subsisténcia e da
familia submete-se as condicbes menos dignas do trabalho; por receber sua
contraprestacao (salario) so apos ter efetuado seu trabalho, entre outras. (CASSAR,
2018, p. 172)

Por causa do desequilibrio existente em relacéo trabalhista, o principio da
protecdo ao trabalhador se consagrou, pois o trabalhador é parte hipossuficiente nesta
relacdo. Por essa razdo, o Direito do Trabalho visa compensar essa
desproporcionalidade de forgas, destinando maior protecdo ao trabalhador. O
principio da protecdo ao trabalhador clama pela intervencdo estatal como ferramenta
de limitar a autonomia da vontade das partes, justamente para evitar sonegacao e
violacdo dos direitos trabalhistas, considerados fundamentais pela Constituicdo
Federal de 1988. Assim, o Estado legisla e impde regras minimas que devem ser
seguidas por todos os individuos.

Sobre a questdo do equilibrio de interesses, Américo Rodriguez explica:

(...) historicamente, o Direito do Trabalho surgiu como consequéncia de que
a liberdade de contrato entre pessoas com poder e capacidade econémica
desiguais conduzia a diferentes formas de explicacdo. Inclusive, as mais
abusivas e iniquas. (RODRIGUEZ, 1978, p. 40)

Volia Cassar aponta que os principios do Direito do Trabalho séo
perfeitamente aplicaveis a totalidade dos empregados, inclusive aqueles excluidos da
tutela da Legislagdo da Consolidagcido Trabalhista. (CASSAR, 2018, p. 172) Nesta
dissertacdo usar-se-4 a classificag@o dos principios em espécie do direito do trabalho
assinalados por Cassar, porém, recorrer-se-a a outros doutrinadores que tratam dos

principios de modo semelhante.
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Ainda no que tange o principio da protecdo ao trabalhador, h& forte debate
para saber se esse principio € género, e dele derivam os demais principios; ou se é
uma espécie de principio. Américo Rodriguez defende que o Principio da Protecéo ao
Trabalhador é género, que se divide em trés partes: “principio da prevaléncia da norma
mais favoravel ao trabalhador; principio da prevaléncia da condigdo mais benéfica ao
trabalhador; e principio da interpretag&o in dubio, pro misero”. (RODRIGUEZ, 1978, p.
41)

Por causa da crise econGmica, social e politica pela qual o Brasil esta
passando (IPEA, 2021), nota-se a presenga de movimentos destinados a diminuir a
protecdo ao trabalhador. H4 quem defenda, inclusive, a extingdo dos principios
tutelares e a omissdo do Estado no tocante & matéria trabalhista. Essa nova realidade
pode ser observada pelas jurisprudéncias e sumulas mais recentes nos tribunais
trabalhistas, que ndo mais pregam pela protecdo do trabalhador como outrora.
Ademais, a Reforma Trabalhista, implantada pela Lei n® 13.467/2017, promoveu
modificacdes profundas acarretando a reduc@o desses direitos. A tendéncia é
prestigiar a autonomia da vontade, desconsiderando, assim, a condicdo de
vulnerabilidade do trabalhador. (CASSAR, 2018, p. 173)

Ao privilegiar a autonomia da vontade e retirar a importancia do Estado na
protecdo ao trabalhador, demove do Estado a protegdo social. Como tratado
anteriormente, o Estado tem a obrigacéo juridica de atuar de modo positivo no quesito

referente aos direitos sociais.

2.8.1 Dos Principios em Espécie do Direito do Trabalho

2.8.1.1 Principio da prevaléncia da condicdo mais benéfica ao trabalhador

O principio da prevaléncia da condicdo mais benéfica ao trabalhador
estabelece que a circunstancia habitual mais vantajosa ao trabalhador prevalega
sobre situagédo geral, independentemente se decorrente de contrato de trabalho,

norma coletiva, lei, ou regimento interno do empregador. Ou seja,

(...) todo tratamento favoravel ao trabalhador, concedido tacitamente e de
modo habitual, prevalece, ndo podendo ser suprimido, porque incorpora ao
patrimoénio do trabalhador, com clausula contratual tacitamente ajustada.
(CASSAR, 2018, p. 173)
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Caso a benesse seja concedida expressamente (como clausula contratual),
dispensa-se o requisito da habitualidade.

O principio também esta positivado no artigo 468, caput, da CLT e em
Sumula 51, |, do TST, que assevera: “As clausulas regulamentares, que revoguem ou
alterem vantagens deferidas anteriormente, s6 atingirdo os trabalhadores admitidos
apés a revogacgao ou alteragédo do regulamento”. Resende observa que n&o é possivel
afastar a ideia de que esse principio seja aplicado as vantagens estabelecidas em

clausulas contratuais ou regulamentares, ndo podendo ser aplicado a:

a vantagens asseguradas por preceito de lei, cuja obrigatoriedade coincide
com a vigéncia do dispositivo legal (podendo ser revogada a qualquer
momento por outra lei, conforme Sdmula 51 do TST); a sentengas
normativas e instrumentos coletivos de trabalho, sendo que estes ultimos
vigem pelo prazo estabelecido (conforme art. 614, 8 3°, da CLT, com redacao
dada pela Lei n°® 13.467/2017). (RESENDE, 2020, p. 34)

Tem-se como sustentédculo a regra constitucional do direito adquirido,
previsto no inciso XXXVI, artigo 5° da Constituicho Federal de 1988, e da
inalterabilidade contratual in pejus, contida no artigo 468 da Consolidacao das Leis do
Trabalho, de 1943.

Caso tenha o contrato de trabalho estabelecido uma jornada das 08h00min
as 17h00Omin, de segunda-feira a sexta-feira, com uma 01hOOmin de intervalo
intrajornada, totalizando 8 horas por dia. Porém, nos dltimos anos, o empregador
permitiu que o empregado cumprisse jornada de 6 horas diarias. Assim, ao permitir
que o empregado usufrua dessa condigdo mais benéfica (menor jornada de trabalho),
o empregador se vinculou ao cumprimento dessa nova condicdo mais favoravel,
tacitamente ajustada por partes e habitualmente exercida. Logo, se porventura o
empregado labore além da sexta hora, considerar-se-a como hora extraordinéria.

Pode-se observar, portanto, que para aplicar o principio da condigdo mais
benéfica ao trabalhador é necessario a conformagdo de quatro elementos
fundamentais, a saber: condicdo mais favoravel ao trabalhador; habitualidade na
concessao da benesse, salvo se o beneficio for concedido expressamente; concessao
voluntaria e incondicional; e a auséncia de impedimento legal para sua incorporacao.

Quanto a condicao mais favoravel, é possivel asseverar que a concessao

de uma utilidade ou beneficio dado pelo empregador ao trabalhador apenas sera
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considerado benéfico se ndo violar as regras gerais do Direito do Trabalho, seus
principios e os bons costumes, nem provoque prejuizos diretos ou indiretos ao
trabalhador. (CASSAR, 2018, p. 174)

A averiguacgdo da condicdo mais favoravel é feita no caso concreto. O
intérprete deve verificar o bem-estar do empregado (salde mental, fisica e social) e
ndo suas preferéncias pessoais. Logo, caso o empregador fornega, ainda que
habitualmente, cigarros e bebidas ao empregado, esta condi¢cdo ndo incorporard ao
patrimdnio do empregado, pois refere-se a produtos maléficos ao bem-estar do
trabalhador, ainda que para ele seja vantajoso.

O Tribunal Superior do Trabalho sumulou: ndo considerar o cigarro como
salario de utilidade em face de sua nocividade a satde (Sumula 367, Il, do TST). A
legislacéo trabalhista também veda a remuneracéo por meio de bebidas alcodlicas ou
drogas nocivas (art. 458, caput, da CLT).

Outras alterag6es consideradas mais benéficas sdo: altera¢@o da jornada
de trabalha de 12 horas de trabalho por 36 de descanso (limitadas a 192 horas
mensais) para jornada de 8 horas diarias e 44 horas semanais; ou a alteracdo da
jornada em turnos ininterruptos de revezamento de 6 horas diarias e 36 horas
semanais, para turnos fixos de 8 horas diarias e 44 horas semanais.

Vale apontar que a opgédo espontanea do trabalhador por um plano de
cargos e salérios ndo gera incorporagdo das benesses previstas no plano anterior,
pois, se houver “a coexisténcia de dois regulamentos, a opgéo do empregado por um
deles tem efeito juridico de rendncia as regras do outro sistema” (Sumula 51, Il, do
TST).

O trabalho noturno, insalubre, perigoso ou extraordinario € considerado
nocivo ao trabalhador. Assim, a supresséo dessas condi¢fes nocivas € considerada
situacdo mais benéfica, ainda que importe em reducdo da remuneragéo por causa da
perda de adicional noturno, adicional de insalubridade, adicional de periculosidade ou
horas extras. (CASSAR, 2018; RESENDE, 2020)

Tratando da habitualidade na concessao do beneficio, uma vez que o
empregador expressamente se compromete a fornecer um beneficio ao trabalhador,
automaticamente o avengado incorpora no patrimonio do operario. Porém, quando a
concessdo se da por meio de clausula tacita € necesséario a habitualidade na

concessao para que haja a incorporagdo do beneficio.
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Entende-se por habitual uma préatica que se repete no tempo. Assim, caso
0 empregador conceda o beneficio por um curto periodo, ndo se considera que a
concessao foi tacitamente ajustada. Todavia, se o tratamento mais vantajoso se
prolongar no tempo, a benesse sera incorporada ao patriménio do empregado porque
houve ajuste contratual tacito e, logo, ndo pode ser suprimida

Sobre a concesséo voluntéria e incondicionada, os beneficios concedidos
por for¢a de convencao coletiva ou sentenga normativa, por exemplo, vigoram apenas
até seu respectivo periodo de vigéncia, portanto, ndo sdo incorporadas de forma
definitiva ao contrato de trabalho. Entdo, finitos os efeitos da norma coletiva ou
sentenca, o0 empregador podera cessar também as benesses contidas nela.

Américo Pla Rodriguez observa que o empregador podera revogar a
benesse que foi concedida por causa de uma situacdo temporaria e extraordinaria
quando esta situacdo terminar. Assim, somente as benesses criadas de forma
voluntaria e de forma definitiva podem ser consideradas para andlise das condi¢gbes
mais favoraveis. E possivel exemplificar com o seguinte caso: 0 empregado que ocupa
cargo de confianga com pagamento da respectiva gratificagdo, quando for destituido
da funcdo de confianga, perdera a gratificacdo, pois ela ndo incorpora ao seu

patrimdnio, haja vista o carater de transitoriedade dessa benesse.

(...) Muitas vezes, as condi¢cdes mais favoraveis sdo meramente provisoérias
e fugazes, em consequéncia ou do desempenho interino de um cargo, ou de
algum acontecimento extraordinario que origina uma sobrecarga
circunstancial de trabalho. (...) Se, na pratica, os fatos demonstram que se
tratava de um beneficio meramente transitério, uma vez finda a situacédo que
o originou, pode ser tornado sem efeito. (RODRIGUEZ, 1978, p. 63)

De um lado, ha a nulidade das clausulas que subordinam a condi¢ao
puramente potestativa. De outro, ha validade das clausulas que subordinam a
concessao de beneficios a condigdo puramente potestativa, desde que, implantada,
restabelece a situacdo anterior, ndo importando em alteragdo prejudicial ao
empregado. (CASSAR, 2018, p. 178)

As clausulas potestativas subordinam a eficacia de negdcio juridico a um
acontecimento da vontade humana. As clausulas potestativas podem ser: puras,
quando dependem do puro arbitrio do declarante; ou simples, quando subordinada a

fato externo.
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Por fim, na inexisténcia de impedimento legal, mesmo que haja
preenchimento dos requisitos acima, a lei pode proibir a incorporacdo de um beneficio,
se o procedimento utilizado macular norma infraconstitucional ou constitucional. Ou
seja, ha possibilidades em que a lei veda a incorporagdo da benesse ao contrato.
Exemplifica-se com o0 seguinte caso: € vedado aos empregados publicos da
administragcéo publica direta ou indireta pretender a equiparagdo salarial de qualquer
natureza para efeitos de remuneragéo pessoal (OJ 297 da SDI-1 do TST).

Quanto as excegdes ao principio da prevaléncia da condigdo mais favoravel
ao trabalhador, a jurisprudéncia trabalhista tem mitigado esse principio por causa do
movimento de flexibilizagéo das regras trabalhistas. Citam-se os entendimentos: OJ
159 da SDI-I do TST, quando altera-se a data de pagamento pelo empregador; OJ
297 da SDI-I do TST, quando veda-se a equipacgdo salarial de servidor publico; OJ
308 da SDI-I do TST, sobre a volta da jornada de trabalho do servidor publico; OJ 325
da SDI-1 do TST, quando o aumento real pode ser reduzido mediante participagdo do
sindicato em negociac¢do; Sumula 51, |, do TST e Sumula 51, I, do TST.

Dessa forma, conforme os entendimentos acima, fica claro o

enfraquecimento do principio em favor de regras trabalhistas.

2.8.1.2 Principio da aplica¢do da norma mais favoravel ao trabalhador

Quando se analisa o principio da aplicacdo da norma mais favoravel ao
trabalhador, deve-se pressupor que ha um conflito entre normas que podem ser
aplicadas. Dessa forma, opta-se pela norma mais favoravel, sem considerar a
hierarquia de normas. Isto €, foge-se da regra geral do direito que ensina a aplicagdo
da norma de grau superior; e, entre as de mesma hierarquia, a que foi promulgada e
publicada por ultimo; ou, a especial e ndo a geral.

Em direito do trabalho usa-se a norma mais favoravel ao trabalhador,
quando estiver acima do minimo legal. Resende (2020) explica que n&o o principio
nao é aplicado diante de normas proibitivas estatais, ou seja, quando ha fixacao de
prazos prescricionais (ar. 7°, XXIX, Constituicdo Federal), em hipoteses de
prevaléncia do negociado sobre o legislado (artigos 611-A e 611-B da CLT), e quando
h& a hipotese de sobreposicdo de normas coletivas (conflito entre ACT e CCT,

conforme o artigo 620 da CLT).
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Se as normas forem autdbnomas, isto é, elaboradas sem a participagdo do
Estado, usa-se o crivo de comparacgéo segundo as teorias: atomistas, conglobamento

e intermediéria. Volia Cassar explica:

Atomista € o critério de interpretacdo e integracdo de normas que leva em
conta os beneficios isolados contidos em cada uma, aglutinando-os,
acumulando-os numa s@. A segunda teoria (conglobamento) se preocupa
com a norma como um todo, respeitando seu conjunto. Aplica
exclusivamente, apo6s o confronto, aquela norma mais favoravel ao
trabalhador, em seu bloco, ignorando a outra. A teoria intermediaria, por sua
vez, ndo faz a interpretacdo somando os beneficios isolados de ambas as
normas, nem ignorando uma norma em prol da outra, em seu conjunto.
Seleciona os institutos existentes entre as duas normas para coteja-los e, a
partir dai, escolher exclusivamente o capitulo mais benéfico de cada norma
para aplica-lo ao trabalhador e soma as normas por grupos e categorias.
(CASSAR, 2018, p. 43)

Considera-se que quando houver o conflito entre a norma autbnoma e a
heterbnoma, ou entre duas heterbnomas, utiliza-se a teoria atomista.

Resende, porém, usa outros critérios para a comparagao entre as teorias,
mais precisamente, cinco: teoria da acumulagao, teoria do conglobamento, teoria do
congoblamento orgénico ou por instituto, teoria da adequacéao e teoria da escolha da

norma mais recente. O autor as explica da seguinte forma:

a) Teoria da acumulacdo: seleciona-se, em cada uma das normas
comparadas, os dispositivos mais favoraveis ao trabalhador;

b) Teoria do conglobamento: toma-se a norma mais favoravel a partir do
confronto em bloco das normas objeto de comparacéo, isto é, busca-se o
conjunto normativo mais favoravel;

c) Teoria do conglobamento orgénico ou por instituto: extrai-se a norma
aplicavel a partir de comparacdo parcial entre grupos homogéneos de
matérias, de uma e de outra norma. Esta teoria € mencionada por Alice
Monteiro de Barros como a utilizada pelo ordenamento brasileiro, a partir da
menc¢ao ao disposto no art. 3°, Il, da Lei n°® 7.064/19829;

d) Teoria da adequacao: considera-se o diploma normativo mais adequado a
realidade concreta. Ex.: uma convencdao coletiva prevé grandes vantagens a
determinada categoria, dada a existéncia, na base territorial, de grandes
empresas atuando no ramo. Diante da insuficiéncia econbmica de uma
pequena empresa do mesmo ramo, esta pactua com o sindicato da categoria
profissional um acordo coletivo de trabalho com vantagens adequadas a sua
realidade. Neste caso, dever-se-ia escolher o acordo coletivo, pois é
adequado ao fato social. Parece-me que o legislador caminhou neste sentido
ao dar nova redacao ao art. 620 da CLT (Lei n° 13.467/2017);

e) Teoria da escolha da norma mais recente: advoga que a negociagdo
coletiva se da a partir do fato social, que muda constantemente. Dessa
maneira, a norma aplicavel seria sempre a mais recente, pois consentanea
com o fato social atual. (RESENDE, 2020, p. 28)
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Sobre os critérios de conglobamento e de acumulacéo, Delgado (2015)
observa que o uso do critério da acumulagdo ndo é sustentavel do ponto de vista
cientifico, pois desconsidera a nogao de direito como sistema e deixa a solu¢éo do
conflito totalmente dependente do juiz. O conglobamento seria o critério mais
adequado para a identificacgdo da norma mais favoravel, pois compara
sistematicamente as normas apliciveis ao caso.

Sobre a subdiviséo da teoria do conglobamento, a jurisprudéncia acolhe o
critério, mas sem subdivisdo, da mesma forma que Delgado (2015) e Cassar .(2018)

Com a vigéncia da Lei n° 13.467/2017, os critérios de identificacdo da
norma mais favoravel se tornaram fundamentais, principalmente nos casos de
conflitos entre norma de direito interno e norma internacional ratificada, como o
confronto no caso de férias entre a CLT e a Convencgédo n® 132 da OIT. Resende

também explica que:

N&o obstante, € importante frisar que, se existem duas normas aplicaveis,
sendo uma autdnoma (norma coletiva) e outra heterénoma (lei), e desde que
esta Ultima verse sobre uma das matérias arroladas no art. 611-B da CLT,
com redacgédo dada pela Lei n°® 13.467/2017, havera que se utilizar o critério
da acumulacdo, pois, em relacdo a tais matérias, as leis trabalhistas séo
imperativas, ndo admitindo observancia parcial ou derrogacées. Desse modo,
aplicar-se-a a lei, como patamar civilizatério minimo, e as clausulas mais
benéficas da norma coletiva. (RESENDE, 2020, p. 28)

Cassar, como dito anteriormente, usa a nomenclatura do critério atomista
e ndo a nomenclatura de critério de acumulacdo. Porém, voltando & doutrina de
Resende, em caso da fonte heterbnoma trata de alguma matéria mencionada no artigo
611-A da CLT, tendo como hip6tese que a norma coletiva tem prevaléncia sobre a lei;

entdo, o autor argumenta que utiliza-se a teoria da adequagéo.

2.8.1.3 Principio in dubio pro misero ou in dubio pro operario

Neste principio também deve prevalecer a ideia central de principio da
protecdo ao trabalhador. O intérprete da lei, se estiver perante uma norma que possa
possuir mais de uma interpretacdo, deve escolher a que for mais favoravel ao
trabalhador, considerando que ele é o ente mais fraco da relagédo. Isto é, se 0 exegeta
tiver davida sobre a interpretacdo da norma, devera optar pela que for benéfica ao

hipossuficiente, ou seja, ao trabalhador. Vélia Cassar observa:
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O principio em estudo ndo se aplica para valoragcdo da prova, para
julgamento, pois é principio de direito material. A nova regra contida no art.
8°, § 2°, da CLT, impedindo o Judiciario Trabalhista, através das Sumulas e
enunciados de jurisprudéncia, de criarem ou restringirem direitos, ndo abalou
o principio in dubio pro misero, pois este constitui método de interpretacéo e
integracdo da lei. (CASSAR, 2018, p. 46)

Assim, embora a reforma trabalhista (promovida pela Lei n°® 13.467, de 13
de junho de 2017) tenha suprimido direitos trabalhistas basilares (como horas in
itinere, possiblidade de contrato de trabalho intermitente, entre outros), o principio in
dubio pro misero permaneceu inabalavel, pois orbita a seara do direito material no
tocante & hermenéutica juridica no caso de ambiguidade, obscuridade ou omisséo
legislativa.

Porém, a lei conhecida como Lei de Liberdade Econdmica, n°® 13.874/2019,
deve ser analisada em ambito trabalhista quando estabelece no artigo 1°, § 1°, sua
aplicacéo e quando assevera: “interpretam-se em favor da liberdade econdmica, da
boa-fé e do respeito aos contratos, aos investimentos e a propriedade todas as normas
de ordenacao publica sobre atividades econémicas privadas”. (art. 1°, § 2°) Com isso,
ela pretendeu substituir a protecéo do hipossuficiente pela protecdo do investimento

financeiro, subvertendo todo o sistema protetivo. (RESENDE, 2020)

2.8.1.4 Principio da primazia da realidade

No direito do trabalho considera-se a prevaléncia dos fatos sobre as
formas. Isto é, 0 que sucedeu e ndo o que foi escrito. Isso ocorre para proteger o
trabalhador, pois o empregador pode, em tese, fazer que o empregado subscreva
documentos ndo condizentes aos fatos e contrarios ao interesse. O principio pondera
que o trabalhador pode se sujeitar ao empregador, submeter-se as ordens, e até
abdicar de seus direitos. “Preocupado com esse fato, o principio, inspirado no direito
civil (art. 112 do CC), preconiza que a inten¢do, a verdade é mais importante do que
a formalidade”. (CASSAR, 2018, p. 47) A CLT no artigo 9° estabelece: “serdo nulos
de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicacédo dos preceitos contidos na presente Consolidagdo”.

Cassar argumenta que a reforma de 2017 alterou o cenario mais favoravel

ao trabalhador. Pois o ajustado individualmente ou coletivamente passou a prevalecer,
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mesmo se o0 contrato ou a norma coletiva for menos favoravel ou distinta da realidade.

A autora aponta casos da reforma trabalhista como excec¢éo a esse principio:

a) Para que um empregado seja enquadrado como trabalhador intermitente
basta que celebre por escrito contrato de trabalho intermitente com o patréo,
mesmo que inicialmente trabalhe de forma continuada (art. 452-A da CLT). O
trabalho intermitente é desfavoravel ao empregado, pois ficara aguardando a
convocacao para o trabalho e enfrentara periodos de inatividade e estes nédo
serdo considerados como tempo a disposi¢do, 0 que contraria o art. 4° da
CLT;

b) O contrato de trabalho que indique que o empregado é um teletrabalhador
(art. 75-C da CLT) o afasta do Capitulo “Da Dura¢ao do Trabalho” (art. 62, I,
da CLT). Mesmo que controlado e fiscalizado nao tera direito as horas extras,
noturnas e intervalo intrajornada. Neste caso, ndo prevalece a realidade
(controle, fiscalizagéo e labor extra comprovado). Mesmo sendo uma espécie
de trabalhador externo, o art. 75-B da CLT informa que o teletrabalhador que
executa seus servicos fora do estabelecimento do patrdo ndo é considerado
empregado externo. Uma inversédo da realidade e da logica;

c) Empregado cuja fungéio é apontada na norma coletiva como de confianga
nos moldes do art. 62, Il, da CLT. Mesmo que néo exerca de fato fungéo de
confianga intensa estara excluido do Capitulo “Da Duracgao do Trabalho”, pois
a norma coletiva se sobrep8e a lei e ndo podera o juiz questionar seu
conteuddo, salvo de violar a Constituicdo ou o art. 104 do CC (art. 8°, § 3°, da
CLT);

d) Prestacdo de horas extras habituais ndo descaracteriza o ajuste de
compensacéo de jornada, na forma do paragrafo tnico do art. 59-B da CLT.
Ora, se existe um contrato para compensar a jornada e se este ndo é
cumprido porque o empregado habitualmente faz horas extras no dia da
compensacdo, deveria prevalecer a realidade (0 ndo cumprimento do
acordo), mas a lei, alterando o entendimento da jurisprudéncia (Simula 85
do TST) pugna pela validade do acordado (compensac¢ao) sobre a realidade;
e) Considerar os feriados trabalhados como compensados nas jornadas de
12x36 horas € prevalecer a lei sobre a realidade, pois de fato ndo sdo
compensados, pois trabalham o mesmo ndmero de dias que nos meses que
nao tém feriado — art. 59-A da CLT;

f) Prevaléncia das clausulas contratuais sobre a realidade, desde que versem
sobre os direitos previstos no art. 611-A da CLT e desde que seja portador
de diploma de curso superior e que perceba igual ou mais que duas vezes o
limite maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia — art. 444,
paragrafo Unico, da CLT. (...);

g) Prevaléncia do termo de quitacdo da parcela feito com a chancela no
sindicato mesmo que néo tenha havido pagamento da parcela — art. 507-B
da CLT. N&o concordamos com a tese, apesar de defendida por alguns, pois
ndo se quita o que nado foi pago. O simples carimbo do sindicato noticiando a
quitacdo de verbas trabalhistas ndo tem o condao de liberar da guarda dos
recibos de pagamento. A mesma tese pode ser aplicada ao termo de
conciliagao efetuado na CCP (Comissao de Conciliagdo Prévia — paragrafo
tnico do art. 625-D da CLT). (CASSAR, 2018, p. 48-49)

Assim, & possivel observar como o principio da primazia da realidade
sofreu um desmonte em 2017.
O principio possui grande utilidade, principalmente, diante de tentativas de

mascarar a realidade quando perante casos de vinculo empregaticio. Apesar do
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desmonte ocorrido com a reforma de 2017, ele precisa ser cada vez mais lembrado
pelos operadores do direito, pois, como a lei passou a legitimar situagbes adversas,

pode-se configurar fraude na relagéo de emprego. Resende exemplifica a questao:

a terceirizacdo de atividade-fim, expressamente autorizada pela Lei n°
13.467/2017, continua tendo sua regularidade condicionada a inexisténcia de
pessoalidade e subordinacdo com o tomador dos servi¢cos (salvo, como
sempre foi, na hipétese de trabalho temporario). Existindo pessoalidade e
subordinagdo com o tomador, a terceirizacdo sera declarada ilegal, com
fundamento no principio da primazia da realidade, pois estardo presentes, de
fato, entre trabalhador e tomador dos servicos, 0s requisitos caracterizadores
da relacdo de emprego estabelecidos pelos artigos 3° e 2° da CLT.
(RESENDE, 2020, p. 31)

Dessa forma, cabe ao operador do direito observar o principio da primazia

da realidade com base no mencionado artigo 9° da CLT.

2.8.1.5 Principio da integralidade, da intangibilidade e da irredutibilidade salarial

A irredutibilidade salarial esta estabelecida no art. 7°, VI, da Constituicéo
Federal de 1988 e no art. 468 da CLT. Outras normas e dispositivos corroboram com
esse principio, a saber: prazo para pagamento dos saléarios (art. 459 e 466 da CLT);
modo e local para pagamento dos salarios (art. 465 da CLT); vedacdo a descontos
indevidos (art. 462 da CLT); impenhorabilidade dos salarios como regra (art. 833, 1V,
do CPC/2015); preferéncia dos créditos trabalhistas no caso de faléncia do
empregador (Lei n° 11.101/2005). O principio da integralidade observa que o
empregador ndo pode diminuir o montante do salério do empregado. A excegao ocorre
se houver autorizagdo em convengéo ou acordo coletivo. A integralidade corresponde
a protecd@o dos salarios contra descontos que ndo sdo estabelecidos em lei. Dessa
forma, as excecgdes estdo estabelecidas em leis como: “o pagamento de prestagéo
alimenticia, a deducdo de imposto de renda, a contribuicdo previdenciaria, a
contribuicdo sindical, os empréstimos bancarios, as utilidades e outros”. (CASSAR,
2018, p. 50) A intangibilidade visa proteger o trabalho contra a penhora, com excegéo
se houver lei em contrério.

O trabalhador ndo pode ter seu salério reduzido a ndo ser se houver acordo
coletivo ou convengéo coletiva. 1sso porgue o principio em andlise busca garantir a

estabilidade econdbmica do trabalhador.



a7

Porém, € possivel, do ponto de vista legal, haver a reducdo salarial

conforme o art. 503 da CLT, a Lei 4.923/65 (art. 2°) e pelo Programa de Protecdo ao

Emprego — Lei 13.189/2015, hoje denominado de Programa Seguro-Emprego,

prorrogado pela MP 761/2016. Ademais, o art. 611-A da CLT autorizou a ampla

flexibilizacdo, enumerou as matérias que podem ser negociadas e inseriu no caput a

expressdo “entre outros”. Isso ampliou o rol de direitos submetidos a negociagéo

coletiva.

Na Constituicdo Federal de 1988, no artigo 7°, ha uma excecao ao principio

da irredutibilidade salarial, quando se afirma que (“salvo o disposto em convencéo ou

acordo coletivo”), assim, € uma hipdtese de ponderagdo dos interesses diante da

colisdo de principios. Resende explica o caso com o seguinte exemplo:

uma determinada empresa, por algum motivo relevante e justificavel,
atravessa sérias dificuldades financeiras, sendo que ndo tem como manter
sua plena producéo e, consequentemente, como pagar os salarios dos seus
empregados nos proximos trés meses. Diante de tal hipbtese, restam a
empresa duas alternativas: demitir todos os seus empregados ou tentar
reduzir a folha de pagamento, a fim de contornar a crise e evitar as
demissdes. No caso, héa colisdo do principio da irredutibilidade salarial com o
principio da continuidade da relacdo de emprego, bem como com o principio
da continuidade da empresa. Sopesando os principios em colisdo, e
naturalmente com a devida participacdo da entidade sindical representativa
dos empregados, que velara pelos interesses dos obreiros, talvez a reducéo
temporaria dos salarios possa garantir a continuidade da relagao de emprego
de todos os empregados, constituindo solucdo menos desfavoravel que a
demissdo em massa. (RESENDE, 2020, p. 35)

Em periodos criticos da pandemia de Covid-19, em que foram feitos

lockdowns, muitas empresas se socorreram a essa pratica para néo fechar. Inclusive,

o Estado ofereceu o Beneficio Emergencial de Manutencdo do Emprego e da Renda,

isto é:

O Beneficio Emergencial de Manutencdo do Emprego e da Renda — BEm
2021 é destinado a trabalhadores que formalizaram acordo com os seus
empregadores, durante o periodo da pandemia da COVID-19, para
suspensdo do contrato de trabalho ou redugdo proporcional de jornada de
trabalho e de salario nos termos da Medida Proviséria — MP n° 1.045, de 27
de abril de 2021. (CAIXA, 2021)

O beneficio foi dado aos trabalhadores que acordaram com a reducéo da

jornada de trabalho e do salario; com a suspensao temporéaria do contrato de trabalho.

Entdo, foi destinado a quem tinha vinculo empregaticio. Foi util ao empregador que
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conseguiu manter a saude financeira da empresa e ao empregado que teve o0 apoio
do Estado para que a ndo houvesse tanta perda salarial, a jornada e os salarios

puderam ser reduzidos em 25%, 50% ou 70%.

2.8.1.6 Principio da continuidade da relagdo de emprego

Espera que a relagcdo de emprego deva ser duradoura, pela propria
natureza humana que visa o equilibrio e a estabilidade das relacbes em sociedade.
Parte-se do pressuposto que o empregado, quando comega a trabalhar, quer
permanecer por tempo indefinido no emprego. Por isso, como regra geral, o prazo do
contrato deve ser indeterminado.

Ao presumir que o trabalhador ndo quer sair do emprego e também
conjugando isso ao fato do contrato de trabalho ser de trato sucessivo, estabelece-se
qgue o 6nus de comprovar o motivo e a data da saida do trabalhador do trabalho, deve
ser do empregador. Esse principio pode estar baseado no art. 7°, I, da Constituicdo
Federal, revelando seu carater constitucional.

Quando fixado um contrato intermitente, observa-se a excec¢ao ao principio
da continuidade. Pois o empregado alterna periodos em que esta dentro e periodos
em que estd fora do mercado de trabalho. O que pode lhe trazer instabilidade.

Resende observa o seguinte sobre a Sumula 212 do TST:

Despedimento — Onus da prova (mantida). Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003. O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando
negados a prestacao de servico e o despedimento, € do empregador, pois 0
principio da continuidade da relacdo de emprego constitui presuncdo
favoravel ao empregado. Em outras palavras, sempre que o contrato tiver
sido pactuado por prazo determinado, esta circunstancia deve ser provada, a
fim de afastar a presuncdo de indeterminacdo de prazo decorrente do
principio da continuidade. (RESENDE, 2020, p. 33)

O principio ressalta a importancia da relacdo de trabalho duradoura, pois o
ser humano precisa do trabalho para sobreviver, mas contratos por prazo determindo

possuem previsibilidade legal.

2.8.1.7 Principio da continuidade da empresa, ou da preservagdo da empresa, ou

fungéo social da empresa
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Este principio ganhou importancia no Brasil com o artigo 170 da
Constituicdo Federal de 1988. Percebeu-se que a empresa € uma das formas de
propriedade, entdo, possui sua funcéo social.

E preciso considerar o papel da empresa na sociedade, pois ela gera
emprego, desenvolvimento econdmico e € responséavel pelo setor produtivo. Grande

parte da populacéo depende, de alguma forma, das empresas,

seja por meio dos empregos que cria, das receitas fiscais e parafiscais que o
Estado por intermédio dela arrecada, seja por meio dos servi¢os ou bens que
produz e faz circular, e do desenvolvimento que proporciona. (CASSAR,
2018, p. 53)

Visa-se, com esse principio, a sobrevivéncia da empresa em caso de risco
de extingdo. A manutencgéo da empresa deve atender ao interesse coletivo na medida
em que é geradora de empregos, tributos, produtos e funciona como propulsora de
desenvolvimento. E possivel estudar o principio pelo viés dos interesses que devem
ser protegidos. Assim, hd duas finalidades da funcdo social, a saber: como
incentivadora do exercicio da empresa e como condicionadora de tal exercicio.

A empresa ndo cabe funcgdes tipicas do Poder Publico, como cuidar de
politicas publicas, da diminuicdo do desemprego, da preservacao do meio ambiente e

da erradicagéo da pobreza. Dessa forma, a fun¢éo social da empresa:

dirige-se aos casos em que esta, ao contratar, dé preferéncia, de acordo com
0s percentuais estabelecidos em lei, aos deficientes fisicos ou as minorias;
gue trate com urbanidade e condi¢cfes salubres seus empregados, que
diminua os riscos inerentes ao trabalho, que respeite os direitos trabalhistas;
gue nao discrimine seus empregados na admissdo, no curso do contrato ou
na demissdo, nem discrimine o trabalhador em virtude de sexo, cor, idade,
raca, etc. (CASSAR, 2018, p. 54)

A empresa possui interesses internos, que correspondem a observancia
por parte do empresario dos direitos dos trabalhadores, conforme art. 170, VIII, da
Constituicdo Federal.

Aqui também é possivel resgatar o exemplo do Beneficio Emergencial de
Manutencéo do Emprego e da Renda, de 2021, pois auxiliou na saude financeira da

empresa, uma vez que o Estado ficou responsavel pelo pagamento do salario.
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2.8.1.8 Principio da inalterabilidade contratual in pejus

Partindo do principio de que o contrato faz lei entre as partes, pois ambas
devem cumprir o estabelecido e ndo podem alterar livremente as clausulas durante a

sua duracdo. Na &rea trabalhista:

a livre manifestacdo de vontade é mitigada, pois a autonomia das partes, ao
ajustarem as clausulas contratuais, esta vinculada aos limites da lei. Conclui-
se, pois, que as partes podem pactuar clausulas iguais ou melhores (para o
empregado) que a lei, mas nunca contra ou em condigdes menos favoraveis
gue as previstas na lei ou nas normas coletivas vigentes (art. 444 da CLT).
(CASSAR, 2018, p. 56)

Assim, como decorréncia do principio da protecdo, a CLT proibiu a
alteracdo contratual, mesmo que de ambas as partes, quando for prejudicial ao
trabalhador. As alteracdes unilaterais e bilaterais que ndo tragam prejuizo ao
trabalhador serdo validas. E sabido gue nédo cabe ao direito do trabalho, em regra,
clausula civilista da revisdo dos contratos, inclusive considerando que “os riscos do
empreendimento cabem exclusivamente ao empregador, nos termos do art. 2°, caput,
da CLT". (RESENDE, 2020, p. 33)

Porém, ha excecgdes ao principio da inalterabilidade contratual, tais como:
art. 468, 8§ 1°, da CLT possibilita a reversédo do empregado no cargo de confianga ao
cargo efetivo; art. 469 da CLT faculta a transferéncia unilateral do trabalhador de
alguns cargos em caso de fechamento do estabelecimento; art. 475 c/c o art. 461, §
4°, da CLT permite o rebaixamento do empregado nos casos em que a Previdéncia
Social recomende a sua readaptacgédo; fim do efeito ultrativo — art. 614 da CLT; ius
variandi, o empregador tem o poder diretivo do contrato de trabalho em casos de
mudanca do horario de trabalho, mudanca do local da prestacdo de servigos,
possibilidade de exigir do empregado atribuigcbes compativeis com a fungéo exercida
— art. 456, paragrafo Unico, da CLT, mudanca de uniforme, e, alteracdo da
nomenclatura do cargo (sem causar prejuizos); flexibilizacao dos direitos trabalhistas
por normas coletivas ou quando prevista em lei — art. 611-A da CLT.

Sobre o ius variandi, € possivel também observar que

o principio da inalterabilidade contratual é mitigado pelo chamado jus
variandi conferido ao empregador em decorréncia do poder diretivo. O jus
variandi torna licito ao empregador efetuar pequenas alteragdes nédo
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substanciais no contrato de trabalho, de forma a melhor organizar, sob
critérios objetivos, o seu empreendimento. Sao permitidas, em geral,
alteracGes do horario de trabalho, definicdo da cor e do modelo do uniforme
dos empregados, entre outras. O importante é que essas alteracdes néo
atinjam o nucleo das clausulas contratuais, causando prejuizo ao empregado.
(RESENDE, 2020, p. 34)

Ademais, a reforma trabalhista de 2017 permitiu alteragbes contratuais,

ainda que prejudiciais ao empregado, como as apontadas:

a) Possibilidade de alteragdo do contrato, que antes era executado de forma
presencial, para telepresencial — teletrabalho, mediante ajuste escrito — art.
75-C da CLT e alteracdo unilateral do trabalho telepresencial para presencial,
mediante aviso prévio de 15 dias;

b) Autorizacdo indireta para alteragdo do trabalho continuo para trabalho
intermitente, desde que por ajuste escrito — art. 452-A da CLT;

¢) Reducdo ou supressdo ampla de direitos pela flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas através das normas coletivas (art. 611-A da CLT);

d) Supresséo da gratificacdo de fungdo de confianga mesmo apos dez anos,
caso o empregado seja revertido ao cargo efetivo — art. 468, § 2° da CLT,;

e) Autorizacdo de renuncia ou transacdo feita por empregado que ganhe
salario igual ou maior que duas vezes o valor maximo do beneficio
previdenciario e possua diploma de curso superior em relagcdo aos direitos
previstos nas hormas coletivas ou acerca dos direitos previstos no art. 611-A
da CLT (paragrafo Gnico do art. 444 da CLT);

f) Supressédo do auxilio alimentagéo, diarias de viagem, ajudas de custo ou
do prémio por determinacdo do empregador que os concedia por liberalidade
— art. 457, § 2°, da CLT. O artigo é expresso ao afirmar que tais benesses,
mesmo que habitualmente concedidas, ndo incorporam ao contrato.
(CASSAR, 2018, p. 59-60)

Dessa forma, ap6s 11 de novembro de 2017, deve-se aplicar a lei 13.467,
tanto naquilo que favorece quanto no que for prejudicial ao empregado, ressalvando

o direito adquirido. Ha o seguinte exemplo:

se 0 empregado vinha recebendo horas in itinere, deixara de recebé-las apos
a reforma para o trajeto percorrido em transporte fornecido pelo patrdo apos
avigéncia da lei. Se adquiriu férias de 18 dias pelo contrato por tempo parcial
gue mantinha com o patrdo antes da Reforma, usufruira, depois da reforma,
de férias de 18 dias apds a reforma, mesmo tendo sido revogado o art. 130-
A da CLT. Da mesma forma, se completou dez anos na funcdo de confianca
antes da reforma e s6 foi revertido a funcdo depois de 11.11.2017, néo
perdera a respectiva gratificacdo de funcdo de confianca, mas se so6
completou dez anos na fungdo de confianca depois da reforma, perdera a
gratificacdo. (CASSAR, 2018, p. 61)

Delgado faz um particularizacdo e assevera sobre o principio da

intangibilidade contratual objetiva:



52

Tal diretriz acentuaria que o contetido do contrato empregaticio ndo poderia
ser modificado (como ja ressaltado pelo principio da inalterabilidade
contratual lesiva) mesmo que ocorresse efetiva mudanca no plano do sujeito
empresarial. Ou seja, a mudanca subjetiva perpetrada (no sujeito-
empregador) ndo seria apta a produzir mudanga no corpo do contrato (em
seus direitos e obrigagcbes, inclusive passados). Trata-se da sucesséo
trabalhista, como se percebe (também conhecida como alteragédo subjetiva
do contrato de trabalho). O contrato de trabalho seria intangivel, do ponto de
vista objetivo, embora mutavel do ponto de vista subjetivo, desde que a
mudanca envolvesse apenas o sujeito-empregador. (DELGADO, 2015, p.
190)

Observa-se que sao vedadas as alteragcdes no contrato de trabalho que
possam trazer prejuizo ao empregado. Porém, depois de 2017, houve uma maior

permissividade sobre o principio.

2.8.1.9 Principio da irrenunciabilidade e da intransacionalidade

O empregado nédo pode, de modo geral, antes de ser admitido, no decorrer
do contrato ou apds o seu término renunciar ou transacionar direitos trabalhistas, seja
de modo expresso, seja de modo tacito. Esses direitos devem ser, em regra,
irrenunciaveis, indisponiveis e inderrogaveis. I1sso porque os direitos trabalhistas séo
de ordem publica, sdo cogentes, imperativos, isto €, irrenunciaveis e
intransacionaveis. Na CLT, em seu artigo 9°, esta estabelecido que todo ato que busca
“‘desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo de direitos de natureza trabalhista,
previstos em lei”, € estabelecido como nulo. Ademais, o art. 468 da CLT estabelece
como nula toda alteracé@o contratual que cause prejuizo ao trabalhador.

Ha& distin¢des entre a rendncia e a transagdo. A primeira caracteriza-se por:
declaragéo unilateral de vontade, atinge direito certo e atual, e tem como efeito a
extingdo do direito atingido. A segunda é: bilateral, incide sobre direito duvidoso (ainda
ndo adquirido), e pressupde concessodes reciprocas e extingue a obrigacao.

Sobre a possibilidade de o trabalhador renunciar ou transacionar
validamente, algumas excec¢des s&o encontradas e cada doutrinador aponta uma

vertente ou possibilidade. De modo amplo, ha cinco interpretacdes:

I- quando se defende nao haver rendncia e transacdo de direitos previstos
em lei, com excecdo de quando a prépria lei autorizar; II- quando ndo se
admite ‘haver rendncia e transacao aos direitos previstos em lei, salvo quando
a propria lei autorizar; quanto aqueles previstos em norma de ordem privada,
a alteracdo s6 podera ocorrer se ndo causar prejuizo ao trabalhador, exceto
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guando a prépria lei autorizar’; Ill- quando os direitos trabalhistas séo
classificados em direitos de indisponibilidade absoluta ou de indisponibilidade
relativa. Os defensores desta corrente julgam que sO6 os direitos de
disponibilidade relativa podem ser transacionados e/ou renunciados; IV- Esta
posicao é adotada por alguns tribunais, que estabelecem que tudo pode ser
possivel por meio de acordo coletivo ou convengdo coletiva, em face da
flexibilizac&o autorizada pela Constituicdo Federal de 1988. Consideram que
depois que a Constituicdo autorizou a reducéo salarial por via negocial, logo,
a mesma coisa pode ser autorizada por norma coletiva. Isso foi fortalecido
pela reforma trabalhista que ampliou a flexibilizagc&o no art. 611-A da CLT; V-
ha a tese minoritaria que argumenta que o empregado pode renunciar aos
seus direitos em juizo, isto &, qualquer rendncia seria valida diante de um juiz
do trabalho, mesmo fora dos tribunais. (CASSAR, 2018, p. 64)

Contrariando o principio da irrenunciabilidade e da intransacionalidade, a
reforma trabalhista estabeleceu em seu artigo 507-A, da CLT, que sejam disponiveis
todos os direitos trabalhistas dos empregados que recebem mais que o teto,
autorizando que qualquer lide decorrente do contrato de emprego possa ser resolvida
por meio da arbitragem. Este assunto serd debatido de modo mais detalhado no
terceiro capitulo da dissertacdo, mas nao era possivel passar desapercebida a sua
contrariedade ao principio. E preciso destacar as incertezas e a confus&o

principiologica causada pela reforma trabalhista:

passamos a ter muitas incertezas acerca da aplicacdo do principio da
irrenunciabilidade, ao passo que o legislador alargou sobremaneira as
excecoes legais, praticamente as tornando regra. A utilizacdo da arbitragem
individual e a livre estipulacao de clausulas contratuais por empregados agora
considerados hiperssuficientes (respectivamente, art. 507-A e 444, paragrafo
Unico, da CLT) sdo exemplos da desordem principiolégica advinda
da Reforma Trabalhista de 2017. Somente com o tempo (alguns anos,
provavelmente) teremos a acomodacdo necessaria sobre a matéria,
notadamente a partir da evolugdo da jurisprudéncia. (RESENDE, 2020, p. 36)

Dessa forma, é fundamental considerar os principios e como as cortes, 0s
legisladores, os doutrinadores e os operadores juridicos lidam com eles. Ao mesmo
tempo, é preciso considerar como fica a parte hipossuficiente da relagdo, o

trabalhador, pois ele deve ser amparado em primeiro lugar.
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3 A RELAGCAO DE EMPREGO: ATUAGCAO DA JUSTICA DO TRABALHO NA
PROTECAO DOS TRABALHADORES

A relacdo juridica é o vértice do Direito, por meio dela se firmam os
principios, as regras e o institutos juridicos, cuja finalidade é disciplinar o negécio
juridico e o objeto que vincula as partes. (FERRAZ JUNIOR, 2008) Sobre a

importancia da relacéo juridica para o Direito, Mauricio Godinho Delgado observa que:

Ao lado desse carater geral magnetizador, a relagdo juridica ocupa posi¢ao
de destaque em cada um dos ramos juridicos especializados. Na verdade, a
especializacdo desse ramo surge exatamente a medida que lhes desponta
uma relagéo juridica especifica, habil a deflagar a necessidade de formulacao
e desenvolvimento de principios, regras e institutos juridicos que sejam
compativeis e referenciados a essas relagdes sugeridas. A particularidade
das reacgdes juridicas préprias ao Direito Tributario, Direito Comercial, Direito
Penal, Direito Civil (...) € que ira justificar a construcdo de caracteristicas
tedricas e normativas tdo distintivas para cada um dos classicos ramos que
compde os universos juridicos hoje. No segmento justrabalhista, esse nlcleo
basico centra-se na relagdo de trabalho, mais propriamente na relagéo de
emprego. (DELGADO, 2015, p. 295)

Para a ciéncia juridica, ha diferenca entre relacdo de trabalho e relagdo de
emprego. Alice Monteiro de Barros (2010) diferencia: a rela¢@o de trabalho é género,
no qual estdo enquadradas todas as relag6es juridicas envolvendo o trabalho humano;
a relacdo de emprego é uma espécie de relacdo trabalhista, com regulamento
especifico e préprio, inconfundivel com as demais modalidades de trabalho (como o
trabalho eventual, temporério, autbnomo, estagio, entre outros).

No mesmo sentido, Amauri Mascaro Nascimento e Sénia Mascaro
Nascimento (2015) afirmam que a relacdo de trabalho tem carater genérico, pois
consubstancia o labor humano, visto que trabalho € atividade inerente a pessoa
humana. A relacdo de emprego € uma espécie que compde, junto com outras
espécies, a relagéo de trabalho.

Por causa da particularidade da relagdo de emprego, que tem
desproporcionalidade de forca entre o empregado e o empregador, Vdélia Cassar
(2018) afirma que o legislador tracou regras minimas para a formagéo dos contratos

de emprego, o que limitou o principio da autonomia da vontade:*®

15 De modo geral, o principio da autonomia da vontade consiste na liberdade que as pessoas tém
para contratar, com quem quiserem, e sobre o que quiserem. Porém, apesar dessa liberdade, é
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Preocupado com a possibilidade dos abusos do poder econémico do
empregador no momento de contratar, o legislador trabalhista foi rigoroso na
regulamentacdo dos direitos dos empregados. Por isso, o contrato de
trabalho tem suas regras minimas impostas por lei, uma vez que o0s
contratantes ndo possuem igualdade econ6mica como acontece, via de
regra, nos contratos de natureza civil, em que qualquer direito pode ser
ajustado ante a livre autonomia da vontade (partes patrimonialmente iguais).
Como é sabido, estas regras impostas pela lei sdo de ordem publica,
cogentes e imperativas. Logo, as partes ndo podem dispor. Tal fato limita
sobremaneira a autbnoma de vontade dos contratantes, reduzindo a
capacidade de ajustar. (CASSAR, 2018, p. 241)

O trabalho empregaticio €, atualmente, a relacdo juridica mais utilizada
dentro da dindmica capitalista. Nos periodos anteriores ao século XIX, predominava o
trabalho néo livre, de modo servil ou escravo. Na sociedade industrial urbana surgiu o
trabalho livre, mas subordinado. (LEITE, 2019) Sobre essa questdo, Amauri Mascaro

Nascimento (2011) observa:

O direito do trabalho surgiu como consequéncia da questdo social que foi
precedida pela Revolugdo Industrial do século XVIII e da reagdo humanista
gue se propds a garantir ou preservar a dignidade do ser humano ocupado
no trabalho das indUstrias, que, com o desenvolvimento da ciéncia, deram
nova fisionomia ao processo de producdo de bens na Europa e em outros
continentes. A necessidade de dotar a ordem juridica de uma disciplina para
reger as relag@es individuais e coletivas de trabalho cresceu no envolvimento
das “coisas novas’ e das ‘“ideias novas’, como passamos a mostrar.
(NASCIMENTO, 2011, p. 33)

As relagbes trabalhistas possuem alta relevancia politica e social.
Justamente para tutelar essas relacdes juridicas, foi criada, em 1919, a Organizagéo
Internacional do Trabalho (OIT), uma pessoa juridica regida pelo direito internacional,
cujo objetivo € estabelecer diretrizes e acordos internacionais sobre direitos
trabalhistas, integrando-os aos sistemas juridicos nacionais e orientando o trabalho
justo nos Estados Contratantes. (ALMEIDA; GOMES, 2022)

Conforme o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o Brasil
possuia, até 2021, cerca de 30,6 milhdes de relacbes de empregos formalizadas,
regidas pela Consolidagdo das Leis Trabalhistas. (ALVARENGA, 2021) Assim, por

causa da importancia da relacdo de emprego para a economia e para a sociedade

preciso observar as denominadas clausulas gerais que preveem a observancia da funcao social do
contrato, da boa-fé objetiva e da supremacia da ordem publica. (TARTUCE, 2018)
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brasileira, importante aprofundar o estudo sobre os elementos caracteristicos da

relacéo juridica de emprego.

3.1 OS ELEMENTOS JURIDICO-FORMAIS DO CONTRATO DE EMPREGO

Antes do século XX, a relacdo de emprego seguia as tendéncias civis,
conforme as teorias contratualistas tradicionais. Por volta do século XX, a ciéncia
juridica buscou romper com essa concepcao civil, dando origem a teoria contratualista
moderna, de modo mais equilibrada e complexa. Porém, ainda que houvesse a
independéncia entre as areas, o contrato de trabalho obedece as regas civilistas para
sua criacdo. (MORAIS FILHO, 1944)

No estudo sobre o contrato de trabalho, é possivel verificar a existéncia de
teorias contratualistas tradicionais e teorias denominadas de contratualistas
modernas.

As teorias modernas do contrato de trabalho s&o: teoria do arrendamento;
teoria da compra e venda, teoria do mandado; e teoria da sociedade ou da empresa.

A teoria do arrendamento é uma constru¢@o do Direito Romano, na qual o
contrato empregaticio corresponderia a uma espécie de arrendamento ou locacéo de
servigos, pelo qual uma das partes colocaria seu trabalho a disposicdo da outra
(locatio operarum). Tal teoria foi adotada pelo Cédigo Napolebnico (1804) e pelo
Cadigo Civil Brasileiro, de 1916. Atualmente, essa teoria encontra-se superada, pois
inexiste no contrato empregaticio a separacgdo do trabalhador e o objeto do contrato
(prestacédo de trabalho), ao contrario do que ocorre na locacdo (separagdo entre
locador e coisa). (CASSAR, 2018)

A teoria da compra e venda surgiu por volta do século XIX, por construgdo
do jurista Pothier. Entendia-se a relagdo empregaticia como uma relagdo de compra
e venda porque o empregado venderia sua forgca de trabalho em troca de uma
contraprestacdo do empregador (salario), reduzindo a forca de trabalho como mera
mercadoria. Segundo Mauricio Godinho Delgado (2015), essa teoria também caiu em
desuso, pois, na relacéo de emprego, ndo hé ruptura entre o elemento alienado (forca
de trabalho) e seu prestador (empregado), como ocorre na relagdo de compra e

z z

venda. Ademais, 0 contrato empregaticio € continuo; ja a compra e venda é
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nitidamente concentrada no tempo. Por fim, a relacdo de emprego é uma obrigacdo
de fazer, j4 a compra e venda € uma obrigagdo de dar.

A teoria do mandato defende que a relagdo de trabalho consiste numa
relacdo de mandato, na qual o empregado atuaria como mandatario de seu
empregador. Cassar (2018) entende que essa teoria é equivocada porque a relacdo
juridica empregaticia ndo transfere necessariamente poderes do empregador ou

empregado, inclusive pode até mesmo acentuar a subordinacdo. Ademais:

como regra geral, ndo esta presente, entre empregado e empregador, a
fidicia (confianga) que caracteriza o contrato de mandato. Ainda que
existente tal fidicia, nem sempre a mesma se traduzira em transferéncia de
poderes ao empregado. Por fim, 0 mandato pode ser gratuito, ao passo que
a relacdo de emprego é sempre onerosa. (RESENDE, 2020, p. 89)

A teoria da sociedade ou da empresa determina que a relagcdo de emprego
seria uma forma de contrato societario sui generis. Segundo Carlos Henrique Bezerra
Leite (2019), ndo se afirma a relacdo empregaticia constituindo uma forma de contrato
de sociedade, pois ha subordinagdo do empregado em relacdo ao empregador, visto
que isso ndo ocorre entre 0os socios. Ademais, nao ha divisdo de lucros e prejuizos
entre as partes, pois 0 empregador assume o risco de seu empreendimento.

As teorias acontratualistas se dissociam do entendimento de que o contrato
de empregado seja, em sentido estrito, um contrato de fato. H4 duas correntes
predominantes: a teoria da relagéo de trabalho e a teoria institucionalista.

A teoria da relagédo de trabalho entende que a vontade (liberdade) néo
constitui papel significativo e necesséario na criacdo e desenvolvimento da relacdo
empregaticia. Desse modo, a relacao juridica empregaticia seria uma situagao juridica
objetiva, consistindo em mera prestagcdo de servicos subordinados,
independentemente do ato ou causa de sua origem; portanto, basta a existéncia do
vinculo para o surgimento de direitos e obrigacdes. (CASSAR, 2018)

Por sua vez, a teoria institucionalista entende que a relagdo empregaticia
consiste em vinculo juridico em que a vontade ndo desempenha papel relevante. A
empresa é entendida como uma instituicdo, com autonomia e dinAmica diversa de
seus integrantes. Ela imp0e objetivamente aos empregados tarefas e obrigagdes.
(CASSAR, 2018; RESENDE, 2020)
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H& uma terceira teoria, considerada contemporanea, que modernizou a
teoria contratualista. Para essa corrente, a relagdo juridica de emprego € um
fendbmeno moderno, dado que anteriormente a relacdo de trabalho consistia em
relagdo servil ou escrava. Atualmente, compreende-se a relagdo de emprego tem
natureza contratual, porém distinta da Orbita do civil. Refere-se a uma obrigacao de
fazer realizada por uma pessoa humana, com ndo eventualidade, onerosidade, de
modo subordinado e com pessoalidade, caracteristicas que distinguem o contrato
empregaticio de outros contratos de fazer. (NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2019)

Alice Monteiro Barros (2010) explica que, para que haja validade e
extensdo dos efeitos juridicos da relagdo empregaticia € necessério a presenca dos
elementos juridicos-formais, a saber: a capacidade das partes contratantes;'® a
licitude do objeto contratado; a forma contratual prescrita ou ndo defesa em lei; e a
manifestacdo livre e consciente da vontade das partes. Esses sédo elementos
presentes na tradicional legislacdo civil brasileira, conforme disciplinado pelo artigo
104 do Cadigo Civil.

Quando se fala em capacidade, trata-se da capacidade dos contratantes
de agir, em geral, para os atos da vida civil. Assim, os contratantes devem ter plena
capacidade ou estarem devidamente representados ou assistidos. A licitude do objeto
contratado consiste naquele objeto que néo fere a lei, a moral e os bons costumes,
traduzindo-se em uma prestagéo de dar, fazer ou nédo fazer. O ordenamento juridico
patrio prega pela forma livre de elaborac@o dos contratos, porém, para a relacdo de
emprego, a lei determina a anotacdo do vinculo na Carteira de Trabalho e na
Previdéncia Social (CTPS) do empregado. Por fim, a manifestagéo livre e consciente
da vontade traduz que o contrato deve ser livre e espontaneo, abrangendo trés
aspectos essenciais: 0 acordo sobre a existéncia e natureza do contrato; o objeto do
contrato; e as clausulas que o compéem. (TARTUCE, 2018)

Para que a relacdo juridica seja considerada como uma relagdo de

emprego, o artigo 3° da CLT positiva cinco elementos faticos-juridicos, a saber:

16 Em relacéo a contratacdo de criangas e adolescentes, é proibido a contratacdo de menores de 16
anos, salvo em caso de menor aprendiz (art. 7°, XXXIIl, da CF). Também é proibido a contratacédo de
menores de 18 anos nas atividades enumeradas na Lista TIP, regulada pelo Decreto n° 6.481/2008,
conforme a Convencéo n° 182 da OIT. Havendo irregularidades contratuais, devera ser paga todas as
prestacdes cabiveis ao empregado e extingue-se imediatamente o vinculo empregaticio.
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trabalho desenvolvido por uma pessoa fisica, com pessoalidade, de modo né&o
eventual, com contraprestacao (onerosidade) e com subordinagéo.

O trabalhador deve ser uma pessoa natural; j& o empregador pode ser uma
pessoa juridica ou natural. Na pratica, é possivel encontrar simulacdes em que
pessoas naturais se utilizam de pessoa juridica para encobrir a prestacdo efetiva de
servicos por uma pessoa natural, desviando-se, desse modo, dos encargos das
relagbes de emprego. (BARROS, 2010) Portanto, o empregado jamais podera ser

uma pessoa juridica porque esta ndo

(...) podera executar o proprio trabalho, fazendo-o por meio de pessoas
fisicas, e porque o direito do trabalho protege o trabalhador como ser humano
e pela energia de trabalho que desenvolve na prestacdo de servicos.
(NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2015, p. 486)

Sobre o requisito da pessoalidade, o trabalho prestado por uma pessoa
fisica ndo necessariamente significa que ele é prestado com pessoalidade.

Ha&, porém, situagcbes em que a substituicdo do trabalhador ndo desqualifica
a personalidade da relacéo, desde que essa substituicdo seja eventual e consentida,
ou em caso de férias, ou afastamento ou licenca.l” Como se trata de um contrato de
personalidade, os direitos trabalhistas ndo se transmitem aos herdeiros; porém, em
relacdo aos empregadores, ndo ha pessoalidade, pois € plenamente possivel que um
empregador substitua o outro na relacdo empregaticia; pode haver a chamada
sucessao trabalhistas, como previsto nos artigos 10 e 448 da CLT.

A ndo eventualidade esta baseada no principio da continuidade da relagédo
de emprego, o trabalho prestado deve ter carater permanente, ainda que por curto
periodo, e ndo deve ser esporadico. Alice Monteiro Barros (2010, p. 202) ensina que
o trabalho eventual “(...) ndo se insere no ambito das atividades normais de uma
empresa (...)". As principias teorias que tratam sobre a eventualidade s&o: a teoria da
descontinuidade; a teoria do evento; a teoria dos fins do empreendimento; a teoria da
fixac&o juridica do tomador.

A teoria da descontinuidade considera que é eventual o trabalho

descontinuo e ininterrupto, que se fraciona no tempo, sem fluidez temporal. Essa

17 No caso de substituicdo, Mauricio Godinho (2015) ensina que o substituto devera ser beneficiado,
ainda que temporariamente, pelas vantagens inerentes do cargo ocupado, conforme previsto no
artigo 450 da CLT e na Sumula 159 do TST.
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teoria ndo foi recepcionada pela CLT. (DELGADO, 2015) A teoria do evento considera
como eventual o trabalho recrutado por um determinado e especifico fato, com
duracdo esporadica, isto €, que dependa de um acontecimento incerto ou fortuito.
(CASSAR, 2018) A teoria dos fins do empreendimento considera como eventual o
trabalho realizado sem fins normais da empresa, sendo esporadico e de curta
duragéo, destinado a atender uma necessidade momentanea. (DELGADO, 2015) A
teoria da fixag&o juridica ao tomador considera como eventual o trabalhador que n&o
tem um dnico trabalho fixo. Amauri Mascaro Nascimento e Sénia Mascaro Nascimento
(2014, p. 315) afirmam que

(...) é o trabalhador que, embora exercitado continuamente e em carater
profissional, o é para destinatarios que variam no tempo, de tal modo que se
torna impossivel a fixagao juridica do trabalhador em relacdo a qualquer um
deles

Baseando-se nas teorias acima, a eventualidade estd marcada pelas
seguintes caracteristicas: descontinuidade da prestacdo de trabalho, sem
permanéncia; nao fixagdo juridica, com pluralidade de tomadores; a curta duracdo; a
natureza do trabalho concernente a evento certo, determinado e episddico; e trabalho
prestado néo corresponde aos padrdes dos fins normais da empresa.

Sobre a onerosidade, o contrato de trabalho é bilateral, sinalagmatico e
oneroso por natureza. Logo, h& prestacfes e contraprestacdes, na qual o empregado
vende sua forca de trabalho em troca de um salario pago pelo empregador. No plano
objetivo, a onerosidade se personifica pelo pagamento de um salério ao empregado,
que pode ser na forma de dinheiro ou utilidades, como previsto no artigo 458, da CLT.
Sobre o tempo, pode ser pago em dias, semana, quinzena ou més, na forma do artigo
459 da CLT, podendo ser calculado de acordo com modalidades fixas ou formulas,
com base no artigo 483, alinea “g”, da CLT.

No plano subjetivo, a onerosidade se mostra por meio da inten¢do contra
prestativa, pela intengdo econémica, com intuito de auferir ganhos econdémicos pelo
trabalho prestado. E importante a investigacdo subjetiva para se descobrir as
serviddes disfargcadas.

Sobre esse requisito, observa-se:
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O que impediria a formacdo do liame empregaticio seria o fato de, pelos
motivos vistos, a parte prestar seus servicos de forma graciosas ou correr 0
risco de sua atividade, injetando capital para investir no seu trabalho ou
trabalhando por caridade, sem qualquer contraprestacdo. (CASSAR, 2018, p.
266)

A subordinagéo consiste num estado de obediéncia ou dependéncia para
com uma relagdo hierarquica de valores, cargos, fungbes ou posi¢cdes, na qual o
empregado compromete-se a acolher o poder de comando do empregador. Sob o
aspecto objetivo, a subordinacgéo recai sobre o0 modo de relagéo do trabalho e n&o
sobre o empregado. Para a visédo subjetiva, a subordinacéo recai sobre a figura do
empregado, 0 que cria um estado de sujeicdo, por esse aspecto passivo, essa teoria
néo foi acatada pela CLT. (LEITE, 2019)

Em relacdo a natureza, a subordinacdo é considerada um fendmeno
juridico, que possui trés dimensdes, segundo Homero Batista Silva (2019): dimenséo
classica, objetiva e estrutural.

A dimensao classica considera a subordinagdo como uma situacao juridica
na qual o empregado compromete-se a acolher o poder de direcdo empresarial; ela
manifesta-se pelas ordens do empregador sobre o trabalhador. A dimenséo objetiva
entende a subordinagdo como a integragdo do empregado nos fins e objetivos do
empreendimento do tomador de servicos, seja por um vinculo de participagdo
integrativa, ou por uma relagdo de coordenagéo. A dimenséo estrutural consiste na
insercdo do trabalhador na estrutura dindmica do empreendimento,
independentemente de receber ordens diretas, mas ele acolhe toda dinamica
organizacional e o funcionamento. (SILVA, 2019)

O trabalhador subordinado, que tradicionalmente se submete as ordens do
empregador ao longo de seu servico, o trabalhador que realiza os objetivos do
empreendimento, mesmo sem receber ordens diretas da chefia, e o trabalhador que
mesmo sem realizar os objetivos do empreendimento (atividades-meio ou atividades-
fim), acoplam-se estruturalmente & organizacé@o e dindmica operacional da empresa.

Alice Monteiro Barros (2010) afirma que h4 o instituto da parasubordinacgéo,
de criac&o do direito italiano. E uma nomenclatura dada aos trabalhadores dentro de
uma relacdo de coordenacdo que possuem, ainda que de modo ténue, uma

subordinagdo. Volia Bomfim Cassar (2018, p. 258) entende que a parasubordinacéo
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e “(...) sinbnimo de subordinacéo e designa o estado de sujei¢cdo do trabalhador que
nao € empregado, podendo ser autbhomo, eventual, ou de qualquer espécie”.

Do outro polo da relagdo empregaticia ha o empregador. Segundo o artigo
2° da CLT, ele é aquele que investe num empreendimento, possuindo os riscos dos
negocios, contratando empregados para a realizacdo de servicos para perseguir a
finalidade da empresa. (BRASIL, 1943) Sobre o conceito de empregador, Homero
Batista Silva (2019, p. 35) comenta que a forma mais segura de se definir a figura do

empregador € por meio da figura do empregado:

Como o empregado € uma pessoa fisica passivel de ser definida com alguns
atributos, conforme delineamento do art. 3° da CLT, pode-se afirmar que
empregador é aquele que admite trabalhadores como empregados. Ou seja,
pode haver varios tipos de trabalhadores, mas onde houver um trabalhador-
empregado, ali havera um empregador. Pode-se alegar que a definigao ficou
a reboque da outra, mas cientificamente ndo existe nenhuma outra solucéo
precisa. (...) E, como refor¢co de argumento, o conceito ajuda a entender por
gue se diz que empresa € o destinatario dos direitos — o objeto do direito —, e
ndo necessariamente o personagem principal — o sujeito do direito. A
empresa é o empreendimento, a atividade desempenhada, a empreita, a
tarefa, e ndo propriamente uma pessoa juridica regularmente constituida.
Reitere-se que a forma mais segura de definir empregador é considera-lo
gualquer ente que contrate trabalhadores como empregados. (SILVA, 2019,
p. 35)

Conforme é possivel observar no art. 2° da CLT - “Considera-se
empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagéo pessoal de servigo” — ha trés verbos:
admitir, assalariar e dirigir. Com isso, 0 empregador possui algumas
responsabilidades de modo unilateral. Mas, quando o trabalhador concorre com os
riscos de um determinado empreendimento, ele pode ndo ser um empregado, talvez

um autdbnomo, dependendo das circunstancias. Silva também explica:

O direito do trabalho convive harmoniosamente com a possibilidade de o
empregado auferir parte dos lucros do empregador — com forma de
aprimoramento das relagfes trabalhistas ou de envolvimento maior dos
empregados nos objetivos do empregador —, mas jamais poder ser chamado
a concorrer com os prejuizos da empreita. Ndo ha paradoxo nessa afirmacao,
pois as relac8es trabalhistas sdo e serao essencialmente assimétricas, com
a retencdo do poder diretivo nas maos do empregador. (SILVA, 2019, p. 35)

Por essa razdo, o empregador € responséavel por disciplinar as condigbes

e as formas de trabalho e fiscalizar o correto cumprimento das tarefas, podendo punir
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0 empregado, dentro da lei, quando este ndo cumpre com suas tarefas, por meio de
adverténcia, suspensao e justa causa. Além do mais, o empregador é aquele que
assume os riscos do empreendimento, que “(...) ndo podem ser transferidos para o
empregado, como corre na faléncia, na concordada e quando da edi¢cdo de planos
governamentais”. (MARTINS, 2012, p. 200)

Mauricio Godinho Delgado (2015) explica que o poder diretivo do
empregador, decorrente do artigo 2° da CLT, é formado, basicamente, pela coaliséo
de trés tipos de poderes: de gestdo ou organizagdo, de controle e disciplinar. O poder
de organizagéo ou de gestéo diz respeito ao direito do empregador de organizar seu
empreendimento, que decorre do direito de propriedade. Dentro desse poder, 0
empregador encontra a possibilidade de regulamentar o funcionamento e a gestéo do
seu empreendimento e do trabalho realizado. (BARROS, 2010)

O poder de controle é a possibilidade do empregador de controlar e
fiscalizar as atividades dos empregados. Sérgio Pinto Martins (2012, p. 217) observa
que é necessario “(...) tomar cuidado de néo fazer controle vexatério e quanto a dados
pessoais do empregado, pois um dos principios da Republica Federativa do Brasil é
a dignidade da pessoa humana”. Nesse aspecto, a intimidade, a honra, a vida privada
e a imagem do trabalhador s&o direitos inviolaveis e constitucionalmente
resguardados, sendo assegurado ao obreiro o direito a indenizagdo por danos
materiais e morais em caso de violagc&o.'8

Sobre a natureza juridica do poder disciplinar do empregador, Mauricio
Godinho Delgado (2015) destaca que h& quatro correntes que buscam definir seus
aspectos, a saber: negativista, penalista, civilista e administrativista.

A corrente penalista entende que o poder punitivo ndo se trata em direito
de punir no sentido estrito do termo, pois apenas o Estado tem o poder e o direito de
julgar e penalizar os individuos por suas condutas e faltas. O que se admite € o direito

do empregador de aplicar sangdes ao empregado, quando este incorrer em faltas,

18 Ainda sobre o poder de fiscalizar, Sérgio Pinto Martins (2012, p. 218) considera licita (... a
instalacdo de cameras ou microfones no local de trabalho para fiscalizar o empregado, desde que
nao violem a intimidade do trabalhador, nem sejam vexatérios. Sera vedado ao empregador utilizar
de tais mecanismos em locais de intimidade do empregado, como em banheiros, vestiarios etc. Logo,
também sera possivel o monitoramento do computador do empregado no horario de servico.”
Também considera licita a verificacdo das caixas de e-mail corporativo e outros aparelhos
pertencentes ao empregador.
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como adverténcias, suspensdo e, em ultimo grau, a dispensa por justa causa.
(DELGADO, 2015)

A corrente penalista defende que o poder disciplinar do empregador se
assemelha ao poder punitivo do Estado porque ambos buscam corrigir condutas
reprovaveis e assegurar a ordem. Entretanto, o empregador ndo pode aplicar penas
restritivas de liberdades e vexatoérias, nem multas. Além do mais, o empregador pode
“perdoar” a falta do empregado, o que n&o ocorre no Direito Penal. (DELGADO, 2015)

A corrente civilista ou contratualista defende que as sang¢des aplicadas néo
sdo de natureza penal, mas sim de natureza civil, decorrentes de um contrato. Sérgio
Pinto Martins (2012, p. 219) observa que “(...) as sanc¢des disciplinares estariam
equiparadas as sangbes civis, como se fossem clausulas penais.” Contudo, as
sang0es civis buscam indenizar uma pessoa pelo prejuizo causado por outro, isto é,
restabelecer a situagdo patrimonial do ofendido. “O objetivo da sanc¢éo disciplinar é
impor ordem e disciplina no ambiente de trabalho”. (MARTINS, 2012, p. 219) Portanto,
“as sancbes disciplinares dizem respeito a qualquer falta cometida no ambito da
empresa, enquanto a sancéo civil decorre quase exclusivamente do inadimplemento
do contrato”. (MARTINS, 2012, p. 219) No mesmo sentido, Flavio Tartuce (2018)
ensina que a sanc¢éo civil, instrumentalizada por meio de clausulas penais, tem por
objetivo recompor um dano causado a esfera patrimonial de um dos contratantes, ndo
possuindo efeito pedagdgico ou moral.

A corrente administrativa advoga que o poder disciplinar é derivado do
poder de direcdo do empregador. Essa teoria entende que a empresa € uma
instituicdo, semelhante ao ente publico e, dessa forma, o empregador pode instituir
em seu regimento interno sangdes disciplinares ao empregado. (LEITE, 2019)

Sérgio Pinto Martins (2012) adverte que o poder de punig&o ou disciplinar
deve ser exercido com razoabilidade e boa-fé, pois o intuito da punicdo é pedagdégico
e ndo punitivo no sentido estrito. Caso a pena esteja em desacordo com a finalidade
sera considerada abuso ou excesso de poder.

Sobre a limitagéo do poder diretivo do empregador, Daniele Parmegiane e

José Eduardo Lourengo dos Santos afirmam que:

O poder de direcéo da atividade econdmica pelo empregador € uma forma de
direcionar as atividades do empregado conforme as finalidades da empresa,
contudo, ndo se trata de um direito absoluto, isto é, ndo é ilimitado, pois o
empregado nao é obrigado a cumprir ordens ilegais e os limites do poder de
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direcéo estdo na prépria Constituicdo Federal, na lei, na norma coletiva, na
boa-fé, no exercicio regular do direito, e caso o negdcio juridico seja irregular
serd ilicito conforme artigo 188, inciso | do Cdédigo Civil. (PARMEGIANE;
SANTOS, 2018, p. 62)

Em virtude dos poderes inerentes ao empregador e da situagdo de
dependéncia econbmica do empregado, esse se coloca em uma situagao
desfavoravel frente ao empregador, o que gera desequilibrio na relagéo juridica,

caracterizando, assim, uma relacgéo juridica de hipossuficiéncia.

3.2 VINCULO EMPREGATICIO: A RELACAO DE HIPOSSUFICIENCIA

Em esséncia, a relacdo de emprego é assimétrica do ponto de vista
socioecondémico, pois, de um lado estd o empregador, que é o proprietério do capital
e dos meios de producgdo; e no outro polo, estdo os trabalhadores que fornecem a
for¢a de trabalho em troca de remuneragéo. Por conta desse desequilibrio de forgas,
€ necessario a interferéncia estatal nessa relagdo hipossuficiente, justamente para
tutelar a parte mais vulneravel da relacdo por meio da criacdo de um sistema
normativo composto de principios e regras garantistas e da possibilidade de
reivindicacao desses direitos por meio do acesso a justica. (SCHIAVI, 2016)

Justamente para tutelar a parte hipossuficiente dessa relacdo e
reestabelecer o equilibrio de forgas, o Direito do Trabalho criou baluartes juridicos que
regem as relagbes de emprego, conferindo ao empregador um conjunto de direitos
gue objetivam amenizar as desigualdades.

Para Américo Pl4 Rodriguez (2000) o principio protetor dos hipossuficientes
esta firmado em trés principios basicos, que sdo: o principio do in dubiu pro operario,
o principio da prevaléncia da norma mais favoravel ao trabalhador e o principio da
condicao mais benéfica ao trabalhador.

O principio do in dubio pro operariu ou pro miseru dispde que quando o
contexto juridico laboral acarretar dividas quanto o seu sentido e alcance, o intérprete

devera buscar a solugdo mais favoravel ao trabalhador.'® Arnaldo Sussekind (2008,

19 eonardo José Peixoto Leal e Cinthia Meneses Maia (2018) comenta que o principio do in dubio
pro misero nao se choca com o principio do juiz natural, pois esse principio esta restrito a atividade
hermenéutica da norma juridica e ndo a atividade judicante ou a figura do juiz, que deve manter sua
imparcialidade.
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p. 129) comenta que esse principio “(...) aconselha o intérprete a escolher, entre duas
ou mais interpretagdes viaveis, a mais favoravel ao trabalhador, desde que n&o afronte
a nitida manifestac&o do legislador, nem se trate de matéria probatoria”.

Do mesmo modo, Augusto César Leite de Carvalho afirma que esse
principio € uma técnica de interpretacéo, que deve ser utilizada quando ha davida em

relacdo a hermenéutica de uma norma juridica:

Sobre aregra in dubio pro operario, devemos frisar que se trata de técnica de
interpretacdo: quando a norma permite interpretacdo dibia ou mais de uma
interpretacdo, deve prevalecer aquela que aproveita ao trabalhador. E
importante relembrar que o direito do trabalho surgiu como uma técnica de
protecdo ao obreiro que, por ser economicamente hipossuficiente, estava por
ajustar condi¢cfes indignas de trabalho, aviltantes para o ser humano. Em
principio, toda norma trabalhista parte desse mesmo pressuposto e, se mais
de um sentido lhe couber, é de preferir-se aquele que justifica a sua
existéncia, ou seja, privilegia-se a exegese que se mostra apta a oferecer
uma condi¢do mais justa de trabalho. (CARVALHO, 2011, p. 56-57)

O principio da prevaléncia da norma mais favoravel ao trabalhador estipula
que o julgador deve aplicar a norma mais benéfica ao trabalhador, independentemente
de sua posigdo hierarquica.?® No tocante a hierarquizagdo das normas trabalhistas,
Amauri Mascaro Nascimento e Sonia Mascaro Nascimento (2019, p. 334) sustentam
que prevalece o costume sobre a norma quando aquele for mais benéfico ao

trabalhador, salvo no caso de disposicao de ordem publica:

No direito trabalhista, o principio de hierarquia é diferente. Por tal razao,
também particular sera o problema. Entendemos que, se prevalece a norma
mais favoravel ao trabalhador, salvo disposicbes de ordem publica, por
consequéncia é possivel a aplicacdo de um costume, ainda que contra legem.
Basta que se estipulem vantagens maiores para o trabalhador e que a lei em
referéncia ndo seja imperativa. Por exemplo, se uma empresa costuma
conceder aos empregados, anualmente, nas épocas de festas de fim de ano,
paralisacdo remunerada dos servigos entre os dias 23 de dezembro e 2 de
janeiro, sem prejuizo das férias, essa norma de conduta sera plenamente
aplicavel em juizo, ndo obstante a existéncia de uma lei regulando o repouso
anual em termos diferentes. De outro lado, se numa empresa 0s
trabalhadores, por for¢ca de costume, ndo usam os instrumentos de protecéo
contra acidentes do trabalho, estaremos diante de um costume que fere
disposicdes legais de infortunistica, de ordem publica, portanto inaplicavel.
(NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2019, p. 334)

20 A Reforma Trabalhista, introduzida pela Lei n°® 13.467, de 13 de julho de 2017, mitigou esse
principio porque especificou no artigo 620 da CLT que a prevaléncia das clausulas previstas em
acordo coletivo prevalecera sobre as disposi¢des previstas em convencgao coletiva,
independentemente se esta for mais benéfica que aquela. (BRASIL, 1943)
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O principio da prevaléncia da condicdo mais benéfica tem, em sua
esséncia, as mesmas propriedades dos outros dois baluartes; a diferenca residente

no fato de que este principio diz respeito as clausulas contratuais. Observa-se que:

(...) toda circunstancia mais vantajosa em que o empregado se encontra
habitualmente prevalecera sobre a situagao anterior, seja oriunda da lei, do
contrato, do regimento interno ou norma coletiva. Todo tratamento favoravel
ao trabalhador, concedido tacitamente e de modo habitual, prevalece, ndo
podendo ser suprimido, porque incorporado ao patriménio do trabalhador,
como clausula contratual tacitamente ajustada — art. 468 da CLT. Se
concedido expressamente, o requisito da habitualidade é desnecessario, pois
a benesse é clausula contratual ajustada pelas partes, ndo podendo o
empregador descumprir o pacto. (CASSAR, 2018, p. 173)

Assim, o principio da prote¢&o visa conferir aos trabalhadores

um grau minimo de diretos que, se ndo forem observados, colocam em xeque
a dignidade humana. Esse principio € um verdadeiro carater orientativo que
nao se fundamenta num proposito de igualdade. (OLIVEIRA, 2017, p. 98)

z

Pelo contrario, seu objetivo é estabelecer uma tutela preferencial ao
trabalhador, que é a parte hipossuficiente da relagdo?'. Ademais, esse principio tem
como sustentaculo o principio constitucional do direito adquirido, previsto no inciso
XXXVI do artigo 5° da Constituicdo Federal, que proibe a revogacéo de direitos e
garantias ja conquistadas, como modo de evitar o retrocesso social. (DELGADO,
2015)

3.3 APRIMAZIA DA INDISPONIBILIDADE DOS DIREITOS TRABALHISTAS
O Direito do Trabalho tem como um de seus principios estruturantes e

norteadores a indisponibilidade de direitos trabalhistas por parte do empregado.

Entretanto, o Direito ndo inibe a

21 Ainda sobre o principio protetor, Flavia Paiva Medeiros de Oliveira (2017, p. 98) comenta que “(...)
os direitos trabalhistas preconizados nos ordenamentos juridicos ocidentais possuem, notadamente,
na América Hispanica, Portugal, Espanha, Franca, Alemanha e Itdlia, sempre um carater de normas
de direito minimo necessario, insuscetiveis de serem afastadas pela vontade das partes implicadas
no processo produtivo”.
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supressdo de direitos trabalhistas em face do exercicio, pelo devedor
trabalhista, de prerrogativa legal (como arguicdo de prescricdo) ou em face
do ndo exercicio, pelo credor trabalhista, de prerrogativa legal ou
convencional (como no caso da decadéncia). (GODINHO, 2015, p. 232)

Assim, a decadéncia e a prescrigdo ensejam na supressao de direitos sem
se chocar com o principio da indisponibilidade de direitos.

Maria Hemilia Fonseca considera que o direito ao trabalho e os direitos
trabalhistas possuem, além do aspecto fundamental, uma caracteristica complexa,

pois apresentam uma dimenséo individual e coletiva, simultaneamente.

Segundo as diretrizes tracadas pelo nosso ordenamento, este direito [ao
trabalho] apresente uma dimensdo individual que se conecta ao contrato de
trabalho em suas diversas modalidades, e uma dimensao coletiva que fica
integrada ao campo da politica de pleno emprego, especialmente ao das
politicas publicas de trabalho e emprego, podendo envolver, nestas duas
vertentes, interesses transindividuais (ou de grupos). [...] Na vertente
individual do direito ao trabalho, ha prevaléncia de mecanismos juridicos, eis
gue ele se vincula ao contrato de trabalho. [...]. J& na dimenséo coletiva, os
mecanismos de efetivacéio se voltam para o campo das politicas publicas de
trabalho e emprego, pois elas podem se mostrar eficientes instrumentos na
busca da empregabilidade ou pleno emprego. Mas ndo se pode afastar a
aplicacdo de mecanismos juridicos nesta vertente, tendo em vista que a
atuacdo dos poderes publicos nédo € livre e irrestrita, principalmente quando
se trata da concretizacdo de um direito fundamental. (FONSECA, 2006, p.
258-259)

Sobre as formas de modificagdo dos diretos, Flavio Tartuce (2018)
apresenta quatro alternativas: rendncia, ato bilateral, por meio do qual a parte se
despoja de direitos; transagéo, ato bilateral ou plurilateral, por meio do qual se
convencionam direitos e obrigagdes entre as partes acordantes; composigéo, consiste
num ato bilateral ou plurilateral por meio do reconhecimento de titularidades de direitos
obrigagfes entre os acordantes; e, conciliagdo, se trata de um ato juridico por meio
do qual as partes litigantes, sob intervengéo da autoridade jurisdicional, ajustam uma
solucéo para o caso concreto. (TARTUCE, 2018)

Sérgio Pinto Martins (2012) afirma que o principio da indisponibilidade dos
direitos trabalhistas € uma forma de proteger o trabalhador contra atos coercitivos do
empregador para que renuncie aos seus direitos, tornando invalido o ato de renuncia.

Embora os direitos trabalhistas sejam irrenunciaveis, o principio em

guestao nao é absoluto, haja vista que existem certos direitos trabalhistas
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gue sao disponiveis e podem ser objeto de rendncia desde que ndo causem
prejuizo ao empregado ou haja autorizagdo constitucional ou legal, como a
reducdo de salario por convengdo ou acordo coletivo. (PARMEGIANE;
SANTOS, 2018, p. 65)

Ou seja, o principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas pode ser
relativizado quando se trata de certos direitos. Sendo assim, Alice Monteiro Barros
(2010) separa os direitos em dois grupos principais: os imantados pela
indisponibilidade absoluta e os imantados pela indisponibilidade relativa.

Por ser de interesse de ordem publica e coletiva, os direitos imantados por
indisponibilidade absoluta ndo podem ser renunciados, transacionados ou mitigados,
pois paira sobre eles a nulidade absoluta quando ha qualquer ato de desapossamento
de direitos. Como exemplo, cita-se o direito ao salario-minimo ou interesses
protegidos por normas de interesse abstrato de uma categoria. (BARROS, 2010)

Os direitos de indisponibilidade relativa, por serem de interesse
particular, podem ser relativizados ou transacionados, desde que n&o resultem em
efetivo prejuizo ao empregado. Eventualmente, pode-se alegar nulidade relativa,
desde que comprovado o efetivo prejuizo ao trabalhador. (CASSAR, 2018)

Amauri Mascaro Nascimento e SoOnia Mascaro Nascimento (2019)
observam que a renuncia e a transagdo devem obedecer a certos requisitos minimos,
como a capacidade do agente, a existéncia de manifestacdo livre e consciente de
vontade, objeto valido e forma prescrita ou ndo defesa por lei.

Carlos Henrique Bezerra Leite (2019) comenta que a renuncia, em si, é
sumariamente proibida pela legislagéo trabalhista, salvo em rarissimas excecoes.
Nesse sentido, o artigo 9° da CLT estabelece a nulidade de pleno direito de todos os
atos que visam impedir, fraudar ou desvirtuar os direitos trabalhistas (BRASIL,
1943).22

22 Sobre essa questao, Homero Batista Silva (2019, p. 25) comenta que a nulidade prevista no artigo
9° da CLT tem por premissa o principio da primazia da realidade, que é (...) utilizada por diversos
autores para realcar que, para os fins trabalhistas, o contetdo esta muito acima da forma, os fatos
estdo acima das versdes e dos papéis, nhdo somente quanto aos preceitos contidos na Consolidagéo,
mas também de todas as normas trabalhistas complementares. Esse dispositivo usualmente é
estudado em conjunto com o art. 468 da CLT, cuja principal diferenca é propor essa nulidade sobre
as alterag6es empreendidas num contrato de trabalho j& em andamento. Assim, sdo nulos ndo
apenas os atos de desvirtuamento da legislacéo trabalhista como também os atos que, conquanto
permitidos em tese pelas normas, ferem direitos adquiridos dos empregados, como as diversas
formas de rebaixamento de posicéo, de hierarquia, de remuneracdes e de vantagens pessoais
assumidas pelos empregados, de maneira expressa ou tacita. As nulidades, portanto, sdo tao
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Em relagdo a transacdo de direitos trabalhistas, Mauricio Schiavi (2016)
comenta que apenas os direitos considerados relativamente indisponiveis podem ser
objetos de transagé&o ou negociacao, desde que observado certos requisitos, como a
capacidade do trabalhador e a manifestacéo inequivoca de vontade.

Além disso, Natasha Costa e Ricardo Bispo Razaboni Juanior (2016)
entendem que instrumentos de flexibilizacdo nas normas trabalhistas protetivas
precisam ser relativizada ou flexibilizada quando os interesses do empregador e do
empregado forem simétricos e concretos, como, por exemplo, a diminui¢cdo de certos
direitos trabalhistas a favor da continuidade do estabelecimento comercial.

Segundo o artigo 402 da CLT, a capacidade plena emerge aos 18 anos.
Logo, os trabalhadores de 14 a 18 anos incompletos necessitam de assisténcia de
responsavel legal para realizar a transacdo de direitos. Todavia, cabe acrescentar
que, caso a transacdo se dé sem a assisténcia do responsavel, mas resultar em
beneficio para o menor, a transagcdo sera considerada licita e eficaz. Sobre a
manifestacdo da vontade, Vélia Bomfim Cassar (2018) observa que ndo pode estar
maculada com vicios (erro, dolo ou coagéo).

Porém, o artigo 444 da CLT traz em seu nucleo a ampla liberdade contratual

e a prevaléncia da autonomia da vontade ao fixar que:

As relagcdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagcéo das
partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢cdes de
protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as
decisdes das autoridades competentes. (BRASIL, 1943)

A Reforma Trabalhista (Lei n°® 13.467/2017) acresceu o paragrafo Gnico ao
dispositivo conferindo maior grau de liberdade quando o empregado possuir diploma

de ensino superior e receber o dobro do teto previdenciério:

A livre estipulacao a que se refere o caput deste artigo aplica-se as hipéteses
previstas no art. 611-A desta Consolidagdo, com a mesma eficacia legal e
preponderéancia sobre os instrumentos coletivos, no caso de empregado
portador de diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou
superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social. (BRASIL, 1943)

abrangentes que se torna mais eficaz estudar o que nao é nulo, ou seja, 0 que é permitido ao
empregador fazer no curso do contrato de trabalho, do que tentar elaborar um rol de malfeitos.
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A proposta do paragrafo unico do artigo 444 da CLT é autorizar que as
partes, num contrato individual de trabalho, possam transacionar direitos de igual
forma como fazem os sindicatos. Ou seja, 0 dispositivo permite que o empregado
considerado “hiperssuficiente”?® negocie os direitos trabalhistas previstos no artigo
611-A da CLT.?* (LEITE, 2019)

A desigualdade formal é claramente promovida pelas leis trabalhistas,
descritas como protetivas, que visam justamente reduzir a desigualdade material que
existe entre a classe dominante e o proletariado, preservar e proteger os direitos que
os trabalhadores conquistaram ao longo da histéria. Por isso € importante reconhecer
esses direitos como fundamentais para evitar que sejam perseguidos. Daniele

Parmegiane e José Eduardo Lourenco dos Santos afirmam:

O carater protecionista do direito do trabalho em relagdo ao empregado se da
porgue foram muitos anos de luta para alcancar a protecédo do trabalhador
hipossuficiente, ressaltando que o direito do trabalho surgiu num momento de
extrema desigualdade social, principalmente em decorréncia da Revolugéo
Industrial, momento em que o Estado era tido como néo intervencionista, mas
a auséncia de regras regulamentadores das rela¢des de trabalho fez crescer
a desigualdade econdmica e social, dando causa a reinvindicacdes sociais,
razdo pela qual se tornou necessdaria a intervengdo estatal imperativa.
(PARMEGIANE; SANTOS, 2018, p. 62)

Desta forma, o direito ao trabalho materializa-se ao proporcionar as
pessoas o0 exercicio de outros direitos, pois permite condi¢fes de alimentacéo, saude,
educacdo, moradia, entretenimento, inteligéncia, entre outros direitos sociais e
individuais, o que o torna um importante instrumento de efetivacdo da dignidade da
pessoa humana. Assim, justifica-se sua fundamentalidade no ordenamento

constitucional.?®

23 A Reforma Trabalhista trouxe a figura do trabalhador “hiperssuficiente’, isto €, aquele que possui
condices técnicas e econbmicas de transacionar, por si so, direitos trabalhistas. De acordo com o
texto celetista, 0 empregado que possuir diploma de ensino superior e receber salario duas vezes o
teto do Regime Geral da Previdéncia Social (cerca de R$ 14.174,44, até 2022) pode negociar direitos
trabalhistas que era, até entéo, de responsabilidade do sindicato da categoria, por meio de
negociagao coletiva.

24 Como dito, o paragrafo Unico do art. 44 da CLT permitiu aos trabalhadores negociar os direitos
trabalhistas previstos no artigo 611-A da CLT, o que antes era permitido apenas aos entes sindicais.
25 Na visao calvinista, que foi a ideologia responsavel por moldar o caminho do sistema capitalista, o
trabalho é entendido como um dom divino, responsavel por transformar o mundo dos fenémenos.
(ALMEIDA; GOMES, 2022) Em esséncia, o direito ao trabalho esta intimamente relacionado ao direito
a vida, pois gracas aos direitos trabalhistas, os individuos podem obter sua subsisténcia e de suas
familias. De acordo com Maria Hemilia Fonseca (2006), no aspecto social, considera-se que o
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Evaristo de Morais Filho tece o0 seguinte comentario sobre a

constitucionalidade dos direitos trabalhistas:

Sendo o trabalho um prolongamento da prépria personalidade, que se projeta
no grupo em que vive o individuo, vinculando-o, pela prépria divisdo do
trabalho social, aos demais que a compde, representa esse direito, por si so,
a raiz da propria existéncia do homem, pelo que Ihe proporciona ou lhe pode
proporcionar de subsisténcia de liberdade, de autoafirmacéo e de dignidade.
O direito ao trabalho é a possibilidade de vir a participar cada um da producéo
de todos, recebendo, em troca, a remuneracao que lhe é devida. (MORAIS
FILHO, 1965, p. 674)

Carlos Henrique Bezerra Leite (2019) destaca que a relacdo de consumo
nao se assemelha a relagao trabalhista, embora ambas sejam relagbes “assimétricas”.
Na relacdo de consumo, considera-se consumidora a pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatéario final. Na relagdo de trabalho,
considera-se tomador de servigo a pessoa fisica ou juridica que utiliza os servigos
prestados por um trabalhador ndo como destinatario final, mas sim, como
intermediario. Logo, ndo € competéncia da Justica do Trabalho tutelar relagdes de

consumao.

3.4 ATUACAO DA JUSTICA DO TRABALHO NA PROMOCAO DOS DIREITOS
TRABALHISTAS E NA EFETIVACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O Estado constitui a ordem juridica por meio do processo legislativo, na
qual s&o definidos os direitos e deveres dos cidad&os. E justamente na intencdo de
manter a paz e a coesao social que a ordem juridica apresenta medidas coercitivas.
Anteriormente, o Estado era incapaz de resolver as situacdes litigiosas, o que levava
as partes a resolverem seus problemas pelos seus préprios meios. Foi o Estado
moderno que assumiu para si 0 monopdélio da justica, permitindo em apenas alguns
casos a autotutela, como a legitima defesa. O atual Estado de direito permite a solugéo
de conflitos pela via extrajudicial, como ocorre na arbitragem, na mediagdo e na
conciliagdo. (CALAMANDREI, 1995)

trabalho esta associado a ideia de liberdade para exercer uma profissao juntamente com o conceito
de obrigacdo moral de contribuir economicamente com a sociedade.
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A principal caracteristica do Estado de Direito é que todos se submetem
aos impérios da lei, sejam eles governantes ou governados, indistintamente. Outro
ponto marcante é a ideia de triparticdo do Poder, ou melhor, a divisdo das fungdes,
haja vista que o Poder é unico e indivisivel enquanto expressdo da soberania estatal.
(THEODORO JUNIOR, 2019)

A especializagdo do Judiciério deriva dessa triparticdo, e encontra sua
complementacao no principio da legalidade, que indica a necessidade de submisséo
de todos a vontade da lei. O Judiciario detém o monopdélio da fungéo jurisdicional.
Embora exista tribunais administrativos, suas decisdes ndo se revestem de carater
jurisdicional, logo, nédo transita materialmente em julgado, ficando sujeita ao reexame
pelo Poder Judiciario. (DIDIER, 2015)

Dessa forma, o Estado assumiu para si 0 monopolio da tutela e promogéo
dos direitos como forma de promoc¢éao da pacificagao social. Dessa concepgao surgem
duas consequéncias importantes: a obrigagdo do Estado em prestar a tutela
jurisdicional quando provocado pelos cidadaos e o surgimento do direito subjetivo de
acao ou direito a jurisdicdo. Cabe ressaltar que o direito de acéo é também inerente
ao réu porque este tem o direito de falar nos autos e se defender das imputagfes
feitas pelo autor.

Humberto Theodoro Junior ensina que:

Logo, tanto para o autor como para 0 réu, a acdo é o direito a um
pronunciamento estatal que solucione o litigio, fazendo desaparecer a
incerteza ou a inseguranca gerada pelo conflito de interesses, pouco
importando qual seja a solucéo a ser dada pelo juiz. (THEODORO JUNIOR,
2019, p. 216)26

A funcdo jurisdicional € derivada da triparticdo dos Poderes, pertencendo

Unica e exclusivamente ao Poder Judiciario. Consiste no dever de dizer o direito

26 Humberto Theodoro Junior (2019) acrescenta que enquanto o direito material tem por objeto uma
prestacdo do devedor e, por consequéncia tem natureza privada; o direito processual tem por objetivo
provocar a maquina jurisdicional e, desse modo, e voltado contra a inércia do Estado, tendo natureza
publica. Por fim, diz que o direito de agéo é abstrato e atua independentemente da existéncia ou ndo
do direito material. Portanto, pode-se dizer que a finalidade da agéo é a solucao da pretenséo, que
sdo termos interligados, mas distintos. A pretensdo (fendmeno do direito material) é a exigéncia do
prevalecimento do interesse préprio sobre o de outrem, é traduzida dentro do processo pelo pedido
formulado pelo autor na petigédo inicial, que somente sera acolhida se houver provas que o autor
realmente detém esse direito subjetivo pleiteado. Ja a acéo € o direito de obter, em juizo, uma
solucdo para a lide, isto é, para a pretensao resistida.
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aplicavel ao caso concreto, e de realiza-lo coativamente. O principal objetivo da fungéo
jurisdicional € preservar a ordem publica e a paz social, resolvendo os conflitos entre
particulares e entre particulares e o Estado. (NERY JUNIOR; NERY, 2018)

Fredie Didier Junior analisa:

A jurisdicéo é a funcao atribuida a terceiro imparcial?” (a) de realizar o Direito
de modo imperativo (b) e criativo (reconstrutivo) (c),
reconhecendo/efetivando/protegendo situagdes juridicas (d) concretamente
deduzidas (e), em decisdo insuscetivel de controle externo (f) e com aptidédo
para tornar-se indiscutivel (g). (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 153)

De acordo com Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2018),
a principal caracteristica que distingue a atividade jurisdicional é que as decisfes do
Judiciario se revestem de autoridade de coisa julgada; ou seja, havendo resolucéo do
mérito e esgotado os recursos cabiveis, a deciséo se torna imutavel, ndo podendo ser
rediscutido nesse processo e nem em outros.

Em regra, os casos que néo séo de competéncia das varas especializadas
(trabalhista, eleitoral e militar), serdo da atribuicdo da jurisdicdo ordinaria,
compreendendo as matérias civil e penal. Em paralelo a jurisdicdo contenciosa, ha a
chamada jurisdicdo voluntaria que, na realidade, ndo se constitui em atividade
jurisdicional propriamente dita, mas compreende uma atividade tipicamente
administrativa. (NERY JUNIOR; NERY, 2018)

Portanto, a jurisdicdo é funcdo do Estado, atribuida ao Poder Judiciario,
pois é vedado aos particulares praticar a autotutela (exercicio das proprias razdes). A
jurisdicdo se desenvolve quando provocada por individuos que tiveram direitos

assegurados por normas juridicas (direito material) violados em decorréncia de

27 Sobre esse ponto, Fredie Didier Janior (2015, p. 154-155) explica que: “A jurisdicdo é técnica de
solucdo de conflitos por heterocomposicao: um terceiro substituiu a vontade das partes e determina a
solucéo do problema apresentado. (...) E da esséncia da atividade jurisdicional ser ela exercida por
guem seja estranho ao conflito (terceiro, aspecto objetivo) e desinteressado dele (imparcial, aspecto
subjetivo). Note que alguém pode ser terceiro em relagédo ao conflito, mas nao ser desinteressado
(um filho é terceiro em um conflito do pai com outra pessoa, mas nao é desinteressado). O 6rgdo
julgador tem de ser terceiro e desinteressado. Nao se pode confundir neutralidade e imparcialidade.
O mito da neutralidade funda-se na possibilidade de o juiz ser desprovido de vontade inconsciente;
predominar no processo o interesse das partes e ndo o interesse geral de administracdo da justica;
gue o juiz nada tem a ver com o resultado da instrugdo. Ninguém é neutro, porque todos tém medos,
traumas, preferéncias, experiéncias etc. Ja disse o poeta que nada do que é humano é estranho ao
homem (TERENCIO, "Homo sum, humani nihil a me alienum puto"). O juiz ndo deve, porém, ter
interesse no litigio, bem como deve tratar as partes com igualdade, zelando pelo contraditério em
paridade de armas (art. 7°, CPC): isso & ser imparcial’.
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conflitos de interesse. Isto €, a jurisdicdo aplica o direito material no caso concreto
como maneira de pacificacao das lides. Pode-se dizer que a jurisdi¢cdo € poder, pois
representa autoridade do Estado de decidir e impor decisdes; é funcdo porque €
obrigacéo do Estado solucionar os conflitos, aplicando a lei no caso concreto por meio
do processo; e, é atividade, pois consiste num complexo de atos realizados no curso
do processo.

Humberto Theodor Junior (2019), Freddie Didier Junior (2015), Nelson Nery
Junior e Rosa Maria Nery (2018) e Candido Rangel Dinamarco (2018) explicam que a
jurisdicdo, como poder-dever do Estado, estd fundamentado em cinco principios
basilares, a saber: investidura, por ser uma fungéo estatal, a jurisdicdo pode ser
exercida apenas por individuos legitimamente investidos, isto é, € desempenhada por
juizes, que representam o Estado, atuando na solucédo de conflitos segundo regras de
competéncia estabelecidas na Constituicdo e na Legislagéo infraconstitucional.
Indelegabilidade da jurisdigéo: o juiz exerce a jurisdigdo por delegacdo outorgada pelo
Estado, ndo podendo delega-la para outrem. E uma tarefa inerente ao Judiciario,
sendo vedado sua abdicagdo em favor dos demais Poderes. Aderéncia da jurisdi¢gao
ao territorio: a jurisdicdo pressupde um ambito territorial no qual pode e deve ser
exercida. A Constituicdo Federal estabelece 6rgdos que compfe o Judiciario e
estabelece critérios pelos quais a jurisdicio sera exercida. N&o é possivel confundir
com a competéncia; esta fixa critérios pelos quais a jurisdicdo é exercida. Inércia: a
funcdo jurisdicional somente atua quando provocada, nenhum juiz podera prestar
tutela jurisdicional sem provocacdo do interessado. Indeclinabilidade: o 6érgéo
jurisdicional ndo pode recusar a apreciagéo de qualquer lesdo ou ameaga a direito,
quando suscitada pelo interessado

No ambito trabalhista, Franciso Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros
Pessoa Cavalcante (2019) consideram que a jurisdi¢éo trabalhista é constituida por
trés sistemas: individual, normativo e metaindividual. O sistema individual diz respeito
as matérias relativas aos dissidios individuais ou individuais pldrimos, regulado pelos
artigos 837 a 855 da CLT e, subsidiariamente, pelo Cddigo de Processo Civil. O
sistema normativo trata de matérias que envolvem direitos coletivos, no qual a Justica
do Trabalho desempenha seu poder normativo, com regramento dos artigos 856 a
875 da CLT e, subsidiariamente pelo Cddigo de Processo Civi. O sistema

metaindividual trata da aplicagdo de direito preexistente na tutela preventiva e
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reparatéria dos direitos ou interesses metaindividuais, ou seja, processar e julgar
acbes que tenham por fundamento interesses trabalhistas coletivos difusos e
individuais homogéneos. (JORGE NETO; CAVALCANTE, 2019)

A jurisdi¢cdo, como forma do poder estatal, € una e indivisivel. Cada juizo é
investido de jurisdicdo, todavia, o exercicio € distribuido conforme as normas
constitucionais e ordinarias, obedecendo critérios. Pode-se conceituar a competéncia
como quantidade de jurisdicao, delimitada por lei, cujo exercicio é conferido a cada
orgao do Judiciario. (NEVES, 2018)

Os critérios de competéncia s@o estabelecidos em funcéo dos elementos
territorial, valor, material e funcional. Como regra, a competéncia € perpétua. Todo
processo tera inicio junto a um juizo, tendo seu término nesse mesmo juizo, ndo
havendo influéncia caso haja alteracdo dos critérios que inicialmente indicaram esse
juizo processante. (NEVES, 2018)

A competéncia é determinada quando a demanda é proposta. E irrelevante
qualquer alteragéo do estado de fato ou de direito ocorrida posteriormente, salvo
quando suprimirem o 6rgao judiciério ou alterarem a competéncia em razdo da matéria
ou da hierarquia, pois nesse caso a competéncia é absoluta, como previsto no artigo
43 do Codigo de Processo Civil.28 (THEODORO JUNIOR, 2019)

A competéncia material da Justica do Trabalho é estabelecida segundo a
natureza da relacdo juridica controvertida. Com a edicdo da Emenda Constitucional
n° 45/2006, a competéncia material da Justica do Trabalho foi ampliada, sendo
competente para processar e julgar todas as relagdes juridicas envolvendo o trabalho
de uma pessoa natural. (JORGE NETO; CAVALCANTE, 2019)

Américo Pla Rodriguez (2000) apresenta trés critérios para classificar os
conflitos laborais em individuais ou coletivos: o critério subjetivo, considerando o
namero de sujeitos envolvidos; o critério objetivo, considerando a origem da norma
em questao; e critério funcional, considerando o interesse da lide.

Arnaldo Sussekind (2008) ensina que o dissidio se caracteriza pelo objeto.

Se a controvérsia busca assegurar uma ou Vvarias pessoas, o direito de relagdo de

28 Como exemplo, cita-se a Simula 10 do STJ, que disp8e, quando instalada a vara do trabalho,
cessa a competéncia do Juizo de Direito em matéria trabalhistas, inclusive para a execugéo das
sentencas por ele proferidas.
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emprego a que se vinculam, seja este o resultado da lei, da sentenga ou do contrato
coletivo ou individual, h& dissidio individual. Caso a controvérsia tenha como objeto
assegurar as pessoas que pertenceram a certo grupo ou categoria de trabalhadores
novas condi¢des de trabalho, a aplicagdo e a interpretacdo das normas as condic¢des
de trabalho vigentes, ha dissidio coletivo. O autor complementa que os conflito
coletivos subdividem-se, assim ha os: de natureza juridica e de natureza econémica.
A primeira busca a declarag&o sobre o sentido ou interpreta¢@o de norma ja existente
ou a execucao de norma que o empregador ndo cumpre. Por sua vez, a segunda
categoria tem como finalidade obter a garantia de uma norma juridica, convencgéo
coletiva ou sentenca.

Enoque Ribeiro dos Santos e Ricardo Bittar Hajel Filho (2018) ensinam que
h& formas de conflitos impréprios, que sdo decorrentes dos conflitos intersindicais
coletivos; conflitos intersindicais ndo coletivos; conflitos entre o sindicato e seus
membros; e conflitos entre os trabalhadores.

Antes da Emenda Constitucional 45/2006, a Justica do Trabalho era
competente apenas para processar e julgar acdes que tinham como objetivo a relagéo
de emprego (espécies). Apds a entrada em vigor da referida Emenda, ampliou-se a
competéncia material, passando a Justi¢a do Trabalho a processar e a julgar as agdes
que tenham como objeto relagdo de trabalho (género).?° Assim, de acordo com o

artigo 114 da Constituicdo Federal, compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

I) as ac¢des oriundas da relacédo de trabalho, abrangidos os entes de Direito
Publico externo e da administracdo Publica Direta e Indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; 1l) as a¢g6es que envolvam
exercicio do direito de greve; lll) as aces sobre representacao sindical, entre
sindicatos, entre sindicatos e trabalhadores, e entre sindicatos e
empregadores; V) os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas
data, quando o ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdigédo; V)
os conflitos de competéncia entre 6rgdos com jurisdicdo trabalhista,
ressalvado o disposto no art. 102, |, “0”, da CF/1988; VI) as acbes de
indenizacdo por dano moral ou patrimonial decorrentes da relacdo de
trabalho; VII) as acdes relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos 6rgdos de fiscalizacdo trabalhista; VIII) a execucao, de
oficio, das contribuicbes sociais previstas no art. 195, 1, a, e Il, e seus

2% Sobre o tema, cita-se 0 Enunciado 64/2007, da Jornada de Direito Material e Processual na Justica
do Trabalho: “havendo prestagéo de servicos por pessoa fisica a outrem, seja a que titulo for, ha
relagéo de trabalho incidindo a competéncia da Justica do Trabalho para os litigios dela oriundos (CF,
art. 114, 1), ndo importando qual o direito material que sera utilizado na solugéo da lide (CLT, CDC,
CC etc.).
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acréscimos legais, decorrentes das sentencas que proferir; IX) outras
controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho, na forma da lei. (BRASIL,
art. 114, 1 a I1X, Constituicdo Federal, 1988)

Ademais, Enoque Ribeiro dos Santos e Ricardo Bittar Hajel Filho (2018)
comentam gque compete, ainda, as Varas do Trabalho conciliar e julgar os dissidios:
que se pretenda o reconhecimento da estabilidade do empregado; concernentes a
remuneracao, férias e indenizacdes por motivo de rescisdo do contrato individual de
trabalho; resultantes de contratos de empreitadas em que o0 empreiteiro seja operario
ou artifice; os demais dissidios concernentes ao contrato individual de trabalho; e os
inquéritos para apuracao de falta grave (art. 652, a, I, Il, IV, e b, CLT, 1943).

Pode-se inferir que a origem dos direitos sociais esta atrelada com a propria
historia do Direito do Trabalho. Para Mario de la Cueva (1960), o direito do trabalho
nasce quando os homens percebem o abismo existente entre a realidade social e a
regulamentacao juridica das rela¢des sociais, do paradoxo entre o principio da livre
determinacéo das acdes e a efetividade social, dentro do contexto em que o regime
de contrato permitia 0 empregador impor voluntariamente sua vontade ao trabalhador.

Historicamente, a Justica do Trabalho e o Ministério do Trabalho e Emprego
desenvolveram importantes projetos sociais ao empregar politicas e diretrizes para
gerar emprego e renda, modernizar as relacoes de trabalho e promover o
recrutamento, além de auxiliar os trabalhadores e promover o registro profissional,
seguro-desemprego e abonos salariais. Também s&8o importantes 6rgdos para a
fiscalizagdo e gestéo trabalhista, principalmente na questdo do trabalho escravo e
infantil. Esses promovem a seguranca e saude do trabalhador e estabelecem
parametros para empresas e empregadores.3°

Flavia de Paiva Medeiros de Oliveira observa que o Direito do Trabalho tem
como principal fonte material as normas coletivas elaboradas pelos seus atores

sociais:

30 Ademais, além de promover e efetivar os direitos trabalhistas, a Justica do Trabalho tem um
importante papel para a Seguridade Social. Mauro Schiavi (2016) afirma que com a ampliacdo da
competéncia material da Justi¢ca do Trabalho, foi conferido aos magistrados a competéncia para
executar de oficio as contribuicbes previdenciarias, dispostas no artigo 195, inciso |, alinea “a”, e
inciso Il da Constituicdo Federal, que séo: (1) a contribuicdo social do empregador, da empresa e da
entidade a ela equiparada na forma da lei, incidente sobre a folha de salarios e demais rendimentos
do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem
vinculo empregaticio; e (2) do trabalhador e dos demais segurados da Previdéncia Social.
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O surgimento do Direito do Trabalho destaca a sua esséncia e ela remete a
ideia de coletivo, ja que nasceu de uma necessidade dos trabalhadores se
ajuntarem para, unidos, tentar se contrapor ao poder econdmico dos patroes.
Em um primeiro momento, a luta da classe se cinge a consecucao de direitos
econdmicos e de uma fixacdo de jornada maxima como forma de garantir
padrées minimos de respeito a pessoa trabalhadora. Todavia, a propria
esséncia coletiva desse ramo do Direito desautoriza a estabelecer padrées
de protecdo cujo centro seja a norma estatal. Ao contrario, pela sua forma de
surgimento o Direito do Trabalho tem que centrar a sua for¢a reguladora na
norma coletiva, elaborada pelos seus proprios atores sociais. 3! (OLIVEIRA,
2017, p. 96)

Segundo Alice Monteiro de Barros, a Justica do Trabalho é caracterizada
pelos seguintes aspectos: tendéncia de ampliagdo crescente, haja vista sua
importancia econémica e social; promove a reivindicacdo de classe; possui carater
intervencionista do Estado; tem carater cosmopolita, pois é influenciada pelas normas
internacionais; seus institutos mais tipicos sdo de ordem coletiva ou socializante; e
promove os direitos trabalhistas, que é um conjunto de direito em transicao.
(BARROS, 2010)

Porém, serd possivel observar no quarto capitulo desta dissertacdo as
alteracdes feitas na CLT que interferiram diretamente no processo trabalhista, na
Justica do Trabalho. Essa passa a perder seu caréater social, coletivo, descumprindo

o0 principio da vedacé&o ao retrocesso social.

31 Flavia de Paiva Medeiros de Oliveira (2017, p. 97) conclui que “o surgimento e sedimentagdo do
Direito do Trabalho, como ramo da ciéncia juridica, foi fortemente marcado pelo anseio de realizagéo
coletiva dos interesses dos trabalhadores implicados no contexto econémico liberal de Revolugéo
Industrial e Francesa na Europa. Nao se tratava da construcdo de um ramo do Direito cuja finalidade
fosse a concretizacdo de garantias apenas individuais, mas da busca por um favorecimento de todo
um coletivo de pessoas que haviam percebido que, se ndo se unissem em torno de um objetivo
comum, a melhoria das condi¢des de trabalho, iriam sucumbir frente ao capital. Sozinho, cada
trabalhador individualmente considerado, era fraco. Agrupados, eles podiam fazer frente ao poder
econdmico”.
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4 O ACESSO A JUSTICA

No artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, est4 garantido o acesso a
justica quando se afirma: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaga a direito”. Porém, o direito de acesso a justica ndo significa apenas garantir
recurso ao Poder Judicidrio quando um direito de alguém ou da coletividade sofrer
ameacga. H4 uma série de questBes ndo estatais e estatais para a garantia desse
acesso.

Para garantir o direito de acesso a justica e sua realizacdo € preciso

considerar, segundo Sadek

0 ingresso visando a obtencdo de um direito, os caminhos posteriores a
entrada e, finalmente, a saida. Nesse sentido, o direito de acesso a justica s
se efetiva quando a porta de entrada permite que se vislumbre e se alcance
a porta de saida em um periodo de tempo razoavel. A morosidade na solucao
dos conflitos € um importante entrave para alcancar a porta de saida e, em
decorréncia, para a realizacéo do acesso a justica. (SADEK, 2014, p. 56)

Ao mesmo tempo que é preciso considerar tanto o ingresso quanto o
término de uma acéo para a garantia do acesso a justica é preciso observar também:
0 percentual da populacédo que ndo conhece os direitos; a percep¢édo da populagéo
sobre a justica, que é vista como cara, inacessivel e lenta; e, a efetividade dos direitos
e a realizagdo plena da cidadania. As desigualdades socioecondmicas no Brasil séo
amplamente conhecidas, e das mais elevadas. Além disso, enfrentamos problemas
quanto a incluséo social. O oposto de inclusdo, ou seja, a exclusdo, no caso, a
excluséo social pode ser associada a “privacéo social’. Ou seja, a excluséo refere-se
a marginalizagcdo de determinados individuos ou segmentos sociais em relagdo aos
beneficios gerados pelo desenvolvimento”. (SADEK, 2009, p. 170) Ha o desafio de
transformar grande parcela de brasileiros em participantes de uma sociedade,
reconhecendo todos como sujeitos de direitos, isto €, permitindo que todos possam
reclamar seus direitos, quando esses forem desrespeitados.

Os direitos nada significam se n&o puderem ser concretizados. Acessar a
justica permite que haja igualdade formal e substantiva, supera-se a intengéo e passa-
se a pratica, a efetivacéo.

Para Boaventura Sousa Santos 0 acesso a justica € um tema que relaciona,

equaciona, “as relagbes entre o processo civil e a justica social, entre igualdade
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juridico-formal e desigualdade socioeconémica”. (SANTOS, 1985, p. 18) Apls a
Segunda Guerra a questéo explodiu, pois, houve a consagracdo constitucional de
direitos econémicos e sociais e paralelamente houve também a expanséo do Estado
de bem-estar. Esse transformou o0 acesso a justica num direito essencial, que se fosse
denegado, entdo, todos os outros seriam. Zanferdini afirma sobre os direitos de

segunda geragao:

A denegacéo do direito de acesso a justica acarreta a negacdo de todos 0s
demais direitos, porque uma vez que inexistam mecanismos aptos para fazé-
los cumprir, 0s novos direitos sociais e econdmicos passariam a ser meras
declaragGes politicas de contelido e fungdes mistificadoras. (ZANFERDINI,
2007, p. 22)

Ao incorporar direitos de cidadania busca-se reduzir desigualdades. Para a
efetivacao de direitos individuais ou supraindividuais, de primeira, segunda ou terceira
geracdo, deve-se observar o acesso a justica. Reclamar direitos em tribunais
imparciais e independentes é uma forma de realizagéo de direitos, de concretizacao.
Dessa forma, 0 acesso a justica e a efetivacdo da cidadania estdo intimamente
ligados.

E imprescindivel a organizacdo da justica, a melhora em processos que
auxiliem na tramitacdo processual, porém, isso ndo pode ser feito considerando
apenas aspectos técnicos e processualistas. Precisa haver um olhar para a
sociedade, uma andlise socioldgico-juridica do povo, para entdo realizar as alteragbes
técnicas. Santos identifica trés principais obstaculos ao acesso a justica, a saber: “o
econdmico, o social e o cultural”. (1985, p. 19)

Sobre a questdo econdmica, “nas sociedades capitalistas em geral, os
custos da litigagdo eram muito elevados e que a relacdo entre o valor da causa e o
custo da sua litigagdo aumentava a medida que baixava o valor da causa”. (SANTOS,
1985, p. 19) Ademais, o autor aponta que de um modo geral a justica € cara, mas,
proporcionalmente mais cara aos cidaddos mais débeis, justamente porque s&do 0s
protagonistas das acdes de menor valor. E soma-se a isso lentiddo dos processos,
pois esse fato leva ao aumento dos custos, isto é, ha um custo adicional.

O obstaculo social e cultural para o acesso a justica as pesquisas revelam
“a distancia dos cidaddos em relagcdo a administragdo da justica € tanto maior quanto

mais baixo é o estrato social a que pertencem”. (SANTOS, 1985, p. 20) Além disso, o
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proprio desconhecimento dos direitos pelo cidadéo e a dificuldade de identificar seus
problemas como um problema juridico é outro ponto que deve ser considerado. Em
1963 Caplovitz publicou um estudo em que concluia que quando o extrato social do
cidaddo, consumidor, for mais baixo, entédo, as chances de que ele desconhecga seus

direitos sédo maiores, quando compra um produto defeituoso.

O esforgo de criar sociedades mais justas e igualitarias centrou as atenctes
sobre as pessoas comuns — aqueles que se encontravam tradicionalmente
isolados e impotentes ao enfrentar organizacBes fortes e burocracias
governamentais. Nossas sociedades modernas, como assinalamos,
avancgaram, nos Ultimos anos, no sentido de prover mais direitos substantivos
aos relativamente fracos — em particular, aos consumidores contra 0s
comerciantes, ao publico contra os poluidores, aos locatarios contra os
locadores, aos empregados contra 0os empregadores (e os sindicatos) e aos
cidadaos contra os governos. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 91)

Com menos recursos econdmicos o cidadao tende a desconhecer os seus
direitos. Em ocasido que ha o conhecimento do problema juridico, de violagdo de

direito, por exemplo, a pessoa precisa querer interpor uma agao.

Os dados mostram que os individuos das classes baixas hesitam muito mais
gue oS outros em recorrer aos tribunais, mesmo quando reconhecem estar
perante um problema legal. (SANTOS, 1985, p. 21)

Muitas vezes reconhecer o problema juridico e desejar recorrer aos

tribunais n&o é suficiente para o cidaddo tomar uma atitude. Santos observa:

Quanto mais baixo € o estrato socioecondmico do cidaddo menos provavel &
gue conhec¢a advogado ou que tenha amigos que conhe¢am advogados,
menos provavel é que saiba onde e como e quando pode contatar o
advogado, e maior é a distancia geografica entre o lugar onde vive ou trabalha
e a zona da cidade onde se encontram os escritérios de advocacia e 0s
tribunais. (SANTOS, 1985, p. 21)

Assim, a discriminacdo quanto ao acesso a justica € um fendbmeno
complexo, que envolve muitos aspectos da vida em sociedade. Ao mesmo tempo, €
uma expressdo de dificil definicdo e pode determinar duas finalidades béasicas do
sistema juridico: “primeiro, o sistema deve serigualmente acessivel a todos; segundo,
ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos”.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8) Os autores possuem como principal enfoque o

acesso a justica como sistema acessivel a todos. E entendem que:
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O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental
— 0 mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12)

Ademais, um sistema para servir a todos, autores e réus, deve ser possuli
algumas caracteristicas, tais como: custos baixos, informalidade, rapidez, juizes ativos
e bom uso de conhecimentos técnicos e juridicos. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
93-94)

Cappelletti e Garth (1988), em obra classica sobre 0 acesso a justica, citada
em tribunais e por doutrinadores, estabelecem uma teoria utilizando os conceitos de
ondas de acesso a justica. A primeira onda buscou superar barreiras de natureza
econdmica ao criar condi¢cdes de acesso aos mais vulneraveis, isto €, garantia de
acesso a justica aos mais pobres. Nesta etapa, observa-se a criacdo das defensorias
publicas, a assisténcia judicidria e a justica gratuita, além de outras iniciativas
parecidas.

Na segunda, houve a tutela judicial de direitos, que esta relacionada a
terceira geragdo de direitos — os direitos de fraternidade, direitos coletivos por
exceléncia, como o direito ao desenvolvimento, a paz, ao meio-ambiente, isto &, se
manifesta ao representar direitos difusos. Isto é, busca-se efetivar direitos
supraindividuais de grupos, categorias, coletividades.

Na terceira onda, observou-se progressivas reformas da assisténcia
juridica e buscou-se formas para representar interesses publicos. Isso foi fundamental
para garantir um significativo acesso a justica, poque informalizou procedimentos de
resolucdo de conflitos. Segundo Cappelletti e Garth, programas de assisténcia
judiciaria disponibilizam advogados para quem n&do pode pagar e também
conscientizam as pessoas sobre os seus direitos. Dessa forma, buscou-se técnicas
corretas para tutelar direitos, houve o desenvolvimento de mecanismos de solugéo

consensual dos litigios. Os autores observam:

Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial,
seja por meio de advogados particulares ou publicos, mas vai além. Ela
centra sua aten¢ao no conjunto geral de instituicdes e mecanismos, pessoas
e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas
sociedades modernas. N6s o denominamos “o enfoque do acesso a Justi¢a”
por sua abrangéncia. Seu método nao consiste em abandonar as técnicas
das duas primeiras ondas de reforma, mas em trata-las como apenas
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algumas de uma série de possibilidades para melhorar o acesso.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 67-68)

As reformas, que alteraram as formas de procedimentos e a estrutura dos
tribunais e até a criacdo de novos tribunais. Com isso, pessoas leigas ou
paraprofissionais, seja juizes, seja defensores, passaram a atuar para impedir litigios
ou ajudar na solugéo e no uso de meétodos privados ou informais para a resolucdo
desses.

Os conflitos tém repercussdes coletivas e individuais, que podem ser
atingidas por medidas distintas. Dessa forma, o acesso a justica tem diversos fatores
envolvidos e deve considera-los. Ao mesmo tempo em que tivemos uma melhoria no
acesso a justica por meio da defensoria publica, por exemplo, uma melhoria na
qualidade de vida e garantia da dignidade, o Poder Judiciario passou a ter uma
sobrecarga e uma dificuldade de resolver com celeridade as demandas submetidas.
A razoével duracdo de um processo é uma garantia constitucional, segundo o art. 5°,
LXXVIII, que estabelece “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duracdo do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua

tramitacdo”. Sobre o assunto Zanferdini explica:

As novas exigéncias de uma sociedade urbana de massa, que ndo mais
admite morosidade: jurisdicional imposta pela ordinariedade dos
procedimentos, a economia de mercado e a velocidade das transac¢fes
comerciais através de meios de comunicacdo modernos demandam, cada
vez mais respostas rapidas e eficazes do Poder Judiciario, a exigir que,
doutrinadores, legisladores e aplicadores do direito voltem suas atengdes
para 0s mecanismos que permitam mais rapida solugdo do litigio,
preservando, contudo, seguranca. (ZANFERDINI, 2007, p. 23)

Sadek aponta que h& consenso sobre a lentiddo nas decisfes judiciais,

porém, ndo ha o consenso sobre as causas dessa. Aparecem muitas causas:

a legislagdo, o numero de recursos, o formalismo, o tratamento dado as
demandas individuais repetitivas, o nimero de juizes, a infraestrutura, o
gerenciamento, o orgamento, a mentalidade de magistrados e dos demais
operadores do direito. (SADEK, 2014, p. 61)

O formalismo de magistrados e operadores do direito, a

linguagem hermeética, prolixa, ostentando cultura e erudi¢cdo, também sao
apontados como causas da morosidade, provocando o retardamento das
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decisdes e, na maior parte das vezes, a incompreensdo por parte dos
jurisdicionados. (SADEK, 2014, p. 61)

E preciso analisar também os operadores do direito, sua formagéo, pois

eles sdo apontados como aqueles que contribuem para a morosidade.

Acentua-se que os curriculos da extensa maioria das escolas de direito sdo
estruturados tendo por base o individualismo no processo civil, o formalismo
e preceitos adversariais, tal como acontecia quando foram criadas as
primeiras faculdades no inicio do século XIX. (SADEK, 2014, p. 62)

Isto significa dizer que ha, desde a formacéao, a cultura da litigiosidade, da
sentenca, ao contrario da valorizacdo da cultura da paz, do acordo, da conciliagéo e
da mediacéo.

Assim, ha meios para que 0 acesso a justica seja mais democrético e haja
mais celeridade, como os métodos para solugédo de controveérsias. Reduzir 0s custos
e a duracdo do litigio € um objetivo fundamental das reformas para promover o acesso

a justica.

A acessibilidade é, ademais, promovida por mudancas que fazem os tribunais
mais proximos das pessoas comuns. Para comecar, € conveniente tornar o
judiciario tdo acessivel fisicamente quanto possivel, e uma possibilidade é
manté-lo aberto durante a noite, de modo que as pessoas que trabalham néo
sejam inibidas pela necessidade de faltar ao servico. (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 102)

Como exemplo os autores usam o tribunal de pequenas causas em East
Harlem, na cidade de Nova York. Sabemos que tal pratica ndo ocorre no Brasil, mas
€ uma alternativa.

Outro aspecto do acesso a justica é a compreensédo do direito, da lei, que

é frequentemente dificil a populacdo em geral.

Se a lei € mais compreensivel, ela se torna mais acessivel as pessoas
comuns. No contexto do movimento de acesso a justica, a simplificagédo
também diz respeito a tentativa de tornar mais facil que as pessoas
satisfacam as exigéncias para a utilizacdo de determinado remédio juridico.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 156)

Mancuso observa as preocupacdes existentes no Judiciario brasileiro, uma
vez que 0S USUArios passaram a viver em um contexto mais judicializado e buscam

celeridade:
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A politica judiciaria obsessivamente focada na padronizagdo/agilizacao dos
procedimentos, embora, a curto prazo, possa contribuir para amenizar a
sobrecarga de processos, hdo parece apta a representar solucdo permanente
ou duradoura, pela boa razdo de que por ai se esta a combater o efeito da
guestéo judiciaria nacional — a crise numérica de processos — deixando em
aberto a causa, localizada no demandismo judiciario excessivo, insuflado, de
um lado pela crescente litigiosidade social e, de outro, pela parca oferta e
divulgacdo de outros meios e modos de prevenir ou resolver controvérsias,
fora e além da decisao judicial de mérito, dita solucdo adjudicada estatal.
(MANCUSO, 2015, p. 8)

Dessa forma, é fundamental recorrer a outros métodos de solucdo de
controvérsias. Ademais, h4 um grande custo ao poder judiciario que precisa ser
considerado. Mancuso aponta isso principalmente quando se refere a Justica do
Trabalho, pois 0s custos ndo compensam se comparados ao valor das causas. E

possivel observar isso pela seguinte andlise feita pelo autor:

Se o Estado resolvesse pagar todas as reclamacdes trabalhistas, sairia mais
barato do que manter a estrutura da Justica do Trabalho em funcionamento.
Em 2010, a despesa foi de R$ 61,24 para cada brasileiro, 8,64% a mais do
que no anterior (R$ 56,37), totalizando R$ 11,680 bilh8es. Em igual periodo,
foram pagos aos reclamantes R$ 11,287 bilhdes, ou 10,3% a mais do que em
2009. (MANCUSO, 2015, p 133-134)

Sabe-se que o pagamento das reclamacgdes trabalhistas por parte do
Estado ndo é uma solugéo, pois geraria uma celeridade ao mesmo tempo que muita
injustica. Entdo, simplesmente pagar as reclamacdes ndo é uma solugdo para a
morosidade. Outra consequéncia da morosidade é o uso do poder Judiciario de modo
oportunista, isto é, “a parte mais forte do conflito que sabe que vai perder prefere entrar
na justica e esperar cerca de dez anos néo pagando juros até que a lide seja julgada”.
(MANCUSO, 2015, p. 27) Cappelletti e Garth (1988) chamaram tal préatica de litigancia
habitual. Isto é, uma pessoa que se beneficia de suas afinidades com os
procedimentos do judiciério.

Ha mecanismos a serem vencidos, como 0s recursos, quando usados

como obstaculos para impedir ou postergar determinada decisao.

Essas artimanhas, além de contribuirem para alongar o0s processos,
provocam efeitos deletérios junto a populacdo, justificando percepcbes
desfavoraveis sobre a justica e sobre a prevaléncia da lei. (SADEK, 2014, p.
64)
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H& quem litiga muito, ha quem litiga e até usa de artimanhas — o que
prejudica o judiciario o acesso a justica considerando a porta de saida (Sadek, 2014)
— e h& quem ndo reclama seus direitos. A esses Ultimos, ndo conseguir acessar 0
Poder Judiciario acentua as desigualdades de natureza social e econdmica. Assim,

acumulando desigualdades a uma determinada parcela da populagéo.

Pesquisas comparativas internacionais mostram que sociedades marcadas
por elevados indices de desigualdade econdmica e social apresentam alta
probabilidade de que amplas camadas de sua populagdo sejam
caracterizadas pelo desconhecimento de direitos. Essa caracteristica
compromete a universalizacdo do acesso a justica, afastando da porta de
entrada todos aqueles que sequer possuem informag¢des sobre direitos.
(SADEK, 2014, p. 58)

As desigualdades combinadas com a falta de politicas publicas, o
desamparo de direitos sociais, faz com que as desigualdades se acumulem para
determinada parcela da sociedade. Assim, ha um sistema de exclusbes que se
alimenta tanto pelas limitagdbes ao ndo estabelecer a protecdo social e ao néao

proporcionar servigos publicos adequados. Sadek observa:

¢ flagrante o fosso que separa a igualdade prevista em lei da desigualdade
na distribuicdo de renda e no usufruir dos bens coletivos. Essa situacéo
dificulta ou mesmo impossibilita 0 conhecimento dos direitos e a busca de
garantias, quando violados. Nesse sentido, sdo ainda ponderaveis os
empecilhos a serem superados para a constru¢cdo de uma sociedade mais
igualitaria e respeitadora dos direitos. (SADEK, 2014, p. 63)

O fortalecimento de instituicdes como a Defensoria Publica e o Ministério
Publico pela Constituicdo de 1988 representa um grande avango. A Defensoria
Publica cabe a assisténcia judicial e extrajudicial aos hipossuficientes. Ela ndo possui
atuacéo em todo o territorio nacional, nem defensores publicos em nimero necessério
para atender toda a populacdo-alvo. O papel do Ministério Publico consiste em vigiar
e exigir o cumprimento da lei. O promotor garante a cidadania de todos. S&do muitas
as atribuicbes do Ministério Publico, conforme artigo 127, da Constituicdo: “O
Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial & fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis”. Isto €, de uma agao penal até a garantia de direitos
sociais. Assim, o Ministério Publico torna-se um garantidor da cidadania e da

igualdade. Sadek explica:
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Neste sentido, o Ministério Publico foi alcado a posicao de instituicdo
fundamental do sistema de justica, cabendo-lhe papel de destaque no
controle sobre as demais instituicdes publicas e na defesa da cidadania. Esta
nova identidade implica inimeros desafios, pois, se de um lado cresce a
importancia da instituicdo enquanto ator publico, por outro aumenta
substancialmente seu grau de responsabilidade perante as concepc¢oes e
implementacdes de decisdes assumidas pelos 6rgéos de poder politico.
Dizendo-o de outra maneira: a nova configuragéo do Ministério Publico altera,
inclusive, a concepcao tradicional sobre acesso a justica. Nao se trata apenas
da possibilidade de haver instituices responsaveis pela garantia de direitos
e pela solugdo pacifica de conflitos de natureza individual, mas também da
constituicdo de uma instituicdo encarregada de proteger os direitos coletivos
e de investigar infracGes as leis, transformando- se em participe de politicas
publicas. Esta participacio € ainda acentuada pela tendéncia de reducéo das
areas de discricionariedade dos agentes politicos propriamente ditos. O
movimento no sentido de diminuicdo da capacidade de manobra dos agentes
politicos no Executivo e no Legislativo propicia, em igual medida, uma
ampliacdo do grau de participacdo e de responsabilidade do Ministério
Publico em relacao a efetivagcdo dos direitos. (SADEK, 2009, p. 176)

Assim, o Ministério Publico fica responséavel por ativar o Poder Judiciario,
por poder implementar canais para a solugéo de conflitos, transformando-se em uma
instituicdo polivalente. Por fim, & possivel observar que integrantes do Judiciario, do
Ministério Publico, da Defensoria Publica, deixam de ser magistrados, promotores e
defensores no sentido formal e estrito e assumem mais fungdes ao proporcionar o
acesso a justica e ao dialogar com a cidadania.

Ao mesmo tempo em que Sadek (2009) observa esse movimento pela
cidadania nas instituicbes, ela pontua uma explosdo de litigiosidade (2014), que
coloca em xeque a “credibilidade do Poder Judiciario” e “também a qualidade da
democracia brasileira”. (SADEK, 2014, p. 64) Para a andlise do acesso a justica e para
que o esse seja de fato garantido, segundo a autora, é preciso analisar a porta de
entrada, os meandros e a porta de saida do Judiciario e implementar solugdes.

Quando se observa que o Judiciario é responsavel por solucionar litigios
da esfera federal, estadual e municipal, de bancos e de empresas prestadoras de
servigo, ele € demandado por setores especificos e ndo trabalha para a garantia de
direitos e para a composi¢ao de conflitos. Setores privilegiados da sociedade que
demandam muito o judiciario. Dessa forma, espera-se que uma forma de incluséo e
construcdo da cidadania possa ser por meio de métodos alternativos de solucdo de

controvérsias.
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4.1 METODOS ALTERNATIVOS PARA SOLUCAO DE CONTROVERSIAS COMO
MECANISMOS APTOS PARA PROPORCIONAR O ACESSO A JUSTICA

A distingdo entre direito e justica permeou a evolugéo das relagdes sociais
impregnando sobre a dinadmica da interagdo entre os homens uma dimenséo do
absoluto, aqui representado pela aplicagéo austera e acontextual do positivismo. A
compreensao sobre as fontes do direito avaliada, pois, sob o angulo estrito da
legalidade, ndo possibilita uma otimiza¢éo da dimenséo técnica do direito, em direcao
ao progresso da humanidade. Mostra-se assim imperativa a avaliacdo sobre o direito
e a justica enquanto palavras dotadas de um sentido comum e concebidas enquanto
ferramentas para obter um equilibrio geral do convivio em sociedade.

Na esteira de mudancga de paradigma em torno do ritual de justica calcado
na predilecdo de caminhos l6gicos de aplicagcdo do direito, os profissionais do direito,
a sociedade como um todo e o proprio legislador conferiram identidade a exigéncia de
uma “responsabilidade moral” na forma de operar o Direito. Logo, Eduardo C. B Bittar

pontua que,

na formacéo juridica, ndo basta uma preocupacao técnico-operatéria, algo
gue a Teoria do Humanismo Realista considera aspecto insuficiente para dar
conta da complexidade do Direito, devendo-se estar acompanhado da
preocupacdo com reflexdes e responsabilidade, no sentido da acao juridica
socialmente consequente. (BITTAR, 2019, p. 592)

Diante da indispensabilidade da preservacdo de um referencial ético
comum aliado aos conflitos de interesse, pensar no direcionamento predominante da
resolucdo contenciosa dos conflitos significa optar por uma solugdo meramente
juridica do conflito, notabilizado por uma sentenca imposta pelo Estado-juiz e capaz
de ampliar o descontentamento de uma das partes. Sobre o ritual da justica e a
construgédo do caminho para o desfecho do conflito, Lagrasta, Azevedo e Napole&o

descrevem que a jurisdicao

como atividade meramente substitutiva, elimina o conflito do ponto de vista
dos seus efeitos juridicos, mas na maioria das vezes ao invés de solucionar
o conflito sociolégico existente entre autor e réu, o amplia gerando maior
inconformismo e em grande escala, transferéncia de responsabilidade pela
derrota judicial. (CNJ, 2020, p. 9)
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Ao privilegiar uma solugdo pragmética e binaria, enfatizando como critério
o0 “certo ou errado”, vé-se um distanciamento cada vez maior entre o conflito
socialmente presente e o conflito judicialmente solucionado. Um grande passo para a
determinacéo do direito para além de sua acepg¢édo positivista pode ser dado quando
se assimila os verdadeiros interesses e necessidades das partes, um conflito que ao
mesmo tempo é juridico e sociolégico.

Todas as barreiras sociais e econdémicas de acesso ao Poder Judiciario vao
aos poucos sendo transpostas com a corregcdo progressiva de uma desigualdade
historica e cultural por meio da qual a vantagem das pessoas que possuiram recursos
financeiros para suportar um longinquo litigio, cede espaco para a¢des de promogéo
da conciliagdo pelo préprio Poder Judiciério. Neste sentido, o Conselho Nacional de
Justica publica periodicamente seu relatério Justica em NUmeros, apresentando a
performance dos tribunais brasileiros em todas as insténcias e unidades da federagéo
no tocante a realizagdo da autocomposigdo e sentencas homologatérias de acordo.
No ano de 2021, ainda sob os pesarosos efeitos restritivos gerados pela pandemia da
Covid-19, o CNJ constatou uma reducéo das decisées homologatérias de acordo,
chegando a indice de conciliagédo de 15,8% (19,7% no ano de 2019). A suspenséo de
milhares de audiéncias e a acomodagdo de sistemas remotos ou virtuais de
atendimento em substituicdo as audiéncias presenciais, exigiu uma acomodacao das
partes do processo como um todo as exigéncias ocasionadas pela crise sanitaria
global. (CNJ, 2021, p. 193)

O longo tempo de espera em processo judiciais é oneroso, encarece a
solugéo judicial e a delonga “aumenta os custos para as partes e pressiona 0s
economicamente fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar acordos por valores
muito inferiores aqueles a que teriam direito”. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 20)

A adogéo de mecanismos ou formas de solugcdo consensual de conflitos,
credenciam-se como possibilidades concretas de acesso a justica. O reconhecimento
e legitimidade dos métodos adequados de solucéo de conflitos como a arbitragem, a
conciliacdo e a mediagéo, traduzem a abertura de novos horizontes para se enxergar
a justica para além dos limites introduzidos pela propria legislagdo. Em primeiro plano,
a busca por solugdes alternativas para o conflito requer uma opgéo dentre as formas
de solugdo existentes, entre as quais had a autotutela, a autocomposicdo e a

heterocomposicao.
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Meios de resolugdo alternativa de litigios, isto €, alternative dispute
resolution, podem ser entendidos como “conjunto de procedimentos de resolugéo de
conflitos alternativos aos meios judiciais’. (GOUVEIA, 2014, p. 17) E preciso
considerar que esses meios sao diferentes de uma decisdo dada por um julgamento
feito em um tribunal. Esses séo classificados pela autora conforme diferentes critérios,
a saber: voluntério ou obrigatério; adjudicatéria ou consensual; centrado nos
interesses ou nos direitos.

Os meios de resolucdo alternativa de litigios voluntarios s&o: negociagao,
a mediacdo, a conciliagdo e a arbitragem voluntaria. E obrigatéria a arbitragem
necesséaria. J4 os métodos adjudicatérios sdo aqueles que atribuem o poder de
deciséo a um terceiro e a arbitragem € um meio tipico dessa classificacdo. Os meios
consensuais visam a solugdo por meio de acordo, assim, as partes devem ter a
capacidade de decisdo dos litigios.

Sobre a classificagdo dos meios de resolucéo alternativa de litigios quanto
a classificacdo centrada em interesses ou direitos, ha perspectivas diferentes. A otica
dos direitos baseia-se na discussao de argumentos legais das partes; ela aparece na
arbitragem e na conciliagdo. A 6tica do interesse baseia-se nos interesses das partes,
“‘individualmente considerados, desconsiderando o que o Direito determina sobre o
seu caso”. (GOUVEIA, 2014, p. 20) Dessa forma, a mediacdo, como método
facilitador, € um meio baseado nos interesses.

A conciliagdo é a forma mais usada, entre os métodos alternativos, para
solugdo de conflitos trabalhistas. (TST, 2020) A Lei n° 9.958, de 2000, criou as
Comissdes de Conciliagdo Prévia, condicionando a tentativa de conciliagéo prévia ao
ajuizamento da agéo trabalhista. Posteriormente, foi desobrigada a submisséo da
querela trabalhista as Comissdes. O conciliador ndo apenas facilita o didlogo entre as
partes como também orienta, auxilia e féormula sugestdes para encontrar solucdes.
Isso faz com que a conciliagdo gere mais seguranca ao trabalhador.

Assim, a alteragéo da CLT por meio da Lei n® 13.467, de 2017, que incluiu
a alinea “f’ no artigo 652 e o artigo 855-B, possibilitou a homologa¢&o dos acordos
extrajudiciais; isso fez com que esses tivessem efeito de coisa julgada, o que diminuiu
a inseguranca juridica desses métodos alternativos de solugdo de controveérsias.

Segundo Cappelletti e Garth,
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a conciliagdo é extremamente Util para muitos tipos de demandas e partes,
especialmente quando consideramos a importdncia de restaurar
relacionamentos prolongados, em vez de simplesmente julgar as partes
vencedoras ou vencidas. Mas, embora a conciliagdo se destine,
principalmente, a reduzir o congestionamento do judiciario, devemos
certificar-nos de que os resultados representam verdadeiros éxitos, néo
apenas remédios para problemas do judiciario, que poderiam ter outras
solugdes. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 87)

Ao verificar os dados do indice de conciliagdo por Justica especializada,
nota-se o vigor da justica trabalhista, responsavel por solucionar 23% dos conflitos por
ela tratados pela via conciliatoria. Outro aspecto de expressivo valor a ser considerado
envolve o tempo quando se avalia o tempo na fase de execu¢do de um processo, este
na ordem de 4 anos e 7 meses. Apenas em sua fase de conhecimento, a Justi¢ca do
Trabalho por exemplo gasta em torno de 8 meses em sua fase de conhecimento, o
qual eleva-se para 2 anos e 1 més quando se avalia o decurso do tempo na fase de
execucdo. (TST, 2020) E possivel ponderar diante dos dados uma falsa convicg&o
quanto a predile¢do ou duragdo do processo pela via judicial.

Em que pese a rapidez cada vez maior dos tribunais em dar vazéo ao
elevado numero de processos, esses ainda permanecem ativos em sua fase
executoria por um longo periodo, tornando por consequéncia ineficaz a prestagédo
jurisdicional ao interesse econémico da parte vitoriosa no processo.

Os meios adequados ganham novos relevos pelos indicadores acima
apresentados figurando como um “grande passo em busca de solugdes mais efetivas,
acessiveis e temporalmente adequadas”. (ZANFERDINI 2014, p. 112) Ademais,
guanto antes se consolida a mudanga de mentalidade mais promissora passa a ser a
eficacia metodoldgica da conciliagdo. Em nova rodada de envolvimento do CNJ sobre
o indice de conciliacdo da justica brasileira em 2021, cabe inserir para avaliacdo as
diferencas porcentuais constatadas entre a conciliagdo obtida na fase de
conhecimento (44,8% na Justica do Trabalho) e de apenas 9,7% na fase de execugéo,
também em processos em trdmite na mesma Justica do Trabalho. Fica, por assim
dizer, evidente que a colocacdo dos métodos adequados de solucdo de conflitos a
disposicéo das partes envolvidas, desde o inicio do processo em fase pré-processual
ou no momento inicial do litigio, caracteriza uma solugdo qualitativa bem-vinda,
distante de propostas quantitativas “a serem efetivadas em “mutirbes ou semanas de
conciliagdo”, normalmente quando o processo ja tramita ha anos, consumiu recursos

de toda a ordem de Judiciario, bem como minou a resisténcia da parte mais fraca”.
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(ZANFERDINI, 2014, p. 112) Todas as evidéncias capacitam exponencialmente a
conciliagcdo e a mediagdo como meios a serem trilhados para a realizagdo da justica,
bem-estar e solidariedade social em todos os conflitos apreciados.

Assim que toda a estrutura juridica foi adaptada para a recepgdo dos
proprios litigantes, ela assumiu diferentes feicbes e houve uma diversidade de
técnicas voltadas a obtencdo da pacificacdo social. Por raz6es vinculadas a Politica
Juridica Nacional de tratamento adequado, o Conselho Nacional de Justica elegeu
como principais objetivos o “acesso a Justica como acesso a ordem juridica justa”, a
mudanca de mentalidade dos profissionais do Direito e da comunidade “diminuindo a
resisténcia de todos em relagcao aos metodos consensuais de solugdo de conflitos” e
a “qualidade do servico prestado por conciliadores e mediadores”. (CNJ, 2020, p. 18)

Muito embora existam diferentes realidade econdGmicas, sociais e
geogréficas dos tribunais brasileiros, a implementagdo dos métodos consensuais de
solucdo de conflitos pressupde a formagdo ou capacitacdo dos conciliadores e
mediadores judiciais em sintonia com a Resolu¢cdo CNJ n°® 125/2010. Consciente da
necessidade de preservacédo de direitos e garantias fundamentais dos interessados,
o0 aprendizado sobre a conduta ética do conciliador e mediador culminou na realizagédo
e transmissao dos principios éticos, entre os quais “o dever de informac&o, a
imparcialidade, a confidencialidade e a responsabilidade técnica”. (CNJ, 2020, p. 22)

A ordem juridica nacional adaptou-se a introducdo dos métodos de
conciliacdo e da mediacéo, logo nos artigos 1° e 2°, da Lei n°® 13.140/2015, dispondo
sobre a mediagdo entre particulares enquanto meio de solucdo de controvérsias no
ambito da administracdo publica. O paragrafo Unico do artigo 1°, trouxe a definicao
legal da mediacdo, com énfase dada ao auxilio e estimulo a identificacdo e
desenvolvimento de solu¢des consensuais para os conflitos, por um terceiro imparcial
e sem poder decisorio. Coube ao Cadigo de Processo Civil estabelecer diretrizes para
0 exercicio da conciliagdo estando a peticao inicial ja protocolizada e a determinagéo
por parte do magistrado para a designagao de audiéncia prevista para este fim.

Na area trabalhista se tornou comum a mediagédo pela iniciativa do Tribunal
Superior do Trabalho, por meio do Ato 168/TST/GP, de 4 de abril de 2016, que instituiu
o procedimento de mediagéo e conciliagcdo pré-processual em dissidios coletivos. No
mesmo ano, o Conselho Superior da Justica do Trabalho, por intermédio da

Resolucdo 174, de 30 de setembro de 2016, deliberou, no ambito dos Tribunais
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Regionais do Trabalho, que fossem criados os Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solugéo de Disputas (Nupemec-JT), no prazo de seis meses, e 0S
Centros Judiciarios de Métodos Consensuais de Solugdo de Disputas (Cejusc-JT).

As polémicas sobre as decisdes de mediagdo diminuiram apds a reforma
trabalhista; ademais, com a possibilidade de homologacéao de decisGes extrajudiciais
foi possivel ter mais seguranca juridica em mediagfes e concilia¢cdes. Além disso,
observa-se que os métodos adequados de solugdo de controversas trabalhistas se
apresentam como uma forma célere de resolver as lides. Esses métodos s&o
ferramentas de concretizacao do direito fundamental ao acesso a justica e a duracao
razoavel do processo.

Encontra-se assegurada a possibilidade da mediagdo e conciliagdo
extrajudicial e judicial. A conciliacdo judicial, porém, pode ser marcada pela
compulsoriedade da participagdo das partes interessadas, desde que a audiéncia para
este fim seja determinada pelo juiz como estabelece o artigo 334, do CPC. Alias, a
tarefa do conciliador diferencia-se daquela instituida ao mediador pois o conciliador
“tenta demover as partes a solucionar o conflito acatando suas ponderagdes e
alternativas para a resolucdo do conflito que, entretanto, depende da auséncia das
partes”. (SCAVONE JUNIOR., 2020, p. 287) Ao destinar a secédo V, do Capitulo Il
para regulamentar a formagéo e atuagdo dos conciliadores e mediadores judiciais, o
Cddigo de Processo Civil orienta a atuacédo destes auxiliares da justica de maneira
ainda mais organizada. Exemplo disso é o teor do paragrafo 2° do artigo 165 do CPC
cuja redagdo sinaliza a conciliagdo como o meio mais adequado quando nao houver
vinculo anterior entre as partes.

Quando se confere destaque as circunstancias do conflito, outras
observagbes entre a conciliagdo e mediacdo surgem, quanto a necessidade de
posturas marcadas pela maior ou menor intervencao deste “terceiro facilitador” na
busca pela solugéo do conflito. Inegavelmente a postura do conciliador mostra-se mais
ativa, sendo que sua abordagem “é distinta da adotada pelo mediador de forma que,
eventualmente, ele sugere solugfes possiveis para a controvérsia trazida a juizo, na
busca com os interessados, da possibilidade de solugdo consensual”. (CNJ, 2020, p.

21) Gouveia afirma para o0 caso portugués que

a conciliagcdo e mediagao distinguem-se porque a primeira é conduzida por
guem tem poder adjudicatorio, isto €, pelo juiz ou pelo arbitro; e a segunda
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por quem ndo o tem, um terceiro neutro e imparcial que, frustrada a obtencao
do acordo, henhum contacto mais tem com o processo. (GOUVEIA, 2014, p.
23)

O emprego das técnicas de resolugdo dos conflitos, particularmente da
conciliacdo e da mediagdo, delineara a atuacéo do facilitador. O conciliador, com sua
capacitacdo técnica imprime relevancia para identificacdo dos limites em sua atuagéo
frente a vontade dos interessados, como a identificagdo dos sinais envolvidos com o
verdadeiro conflito ou a denominada “lide sociologica”. (CNJ, 2020, p. 21) Com o
aprofundamento da lide socioldégica mostrar-se-4 possivel ao conciliador e ao
mediador ponderar sua postura diante do conflito, evitando que suas manifestacoes
sejam interpretadas como atos de constrangimento para a realizagdo do acordo ou
uma atitude de intimidac@o nos casos em que o acordo ndo encontre um equilibrio
suficientemente construido entre as partes.

No sistema processual civil brasileiro em vigor, a integragdo com o0s
procedimentos de conciliagdo e mediagdo adveio com a previsdo da criagdo dos
Centros Judiciarios de Solucao Consensual de Conflitos. Pela redagéo do artigo 165
do CPC esses sdo responsaveis pelas audiéncias de conciliagdo e mediacdo. Nos
paragrafos 2° e 3°, do mesmo artigo, delimita-se o alcance de cada procedimento a
partir da observancia das carateristicas do conflito e sua conexdo com a ja destacada
‘lide sociologica”. Em sintese, observar-se o0 cabimento da mediacéo
preferencialmente “quando houver vinculo social anterior prolongado entre as partes”
(artigo 165, § 3°). A conciliagdo preferencialmente esté atrelada quando ndo houver
vinculo social prolongado, anterior entre as partes (artigo 165, § 2°). Por mais dificil
que se pareca a aplicacdo pratica de distingdo legal, o conciliador e o0 mediador ndo
se limitam exclusivamente a existéncia ou ndo do vinculo social anterior para fixar o
procedimento alternativo de solugéo de conflitos, haja vista a necessidade de obter o
resultado util de seu trabalho, aqui relacionado a pacificacdo social e busca pelo
consenso entre as partes.

No conjunto geral do movimento de acesso a justica e do engajamento do
Cddigo de Processo Civil na descrigdo geral das técnicas negociais em dire¢do ao
ambiente favoravel a autocomposicdo, o Poder Judiciario estd envolvido, mesmo
assim usa-se o adjetivo “alternativo”. Esse nao sugere vislumbrar os métodos

praticados apenas como aqueles praticados “fora do Poder Judiciario”, devendo ser



96

vistos também como importantes instrumentos, a disposicéo do préprio Poder
Judiciario, para a realiza¢do do principio constitucional do acesso a justica,
havendo uma complementariedade entre a solugdo adjudicada tipica do
Poder Judiciario e as solu¢g@es ndo adjudicadas. (CNJ, 2020, p. 20)

Em virtude da edigcdo da Resolucdo CNJ n° 219/2016, os CEJUSCs
receberam o conceito de unidade judiciaria, fortalecendo a criacdo dos respectivos
centros pelos Tribunais de Justica dos estados brasileiros. O relatorio Justica em
nameros, certifica o desenvolvimento dos CEJUSCs e o relevo crescente dado pelo
judiciario brasileiro no tratamento dos conflitos. Na Justica Estadual, ao final de 2020,
existiam 1.382 CEJUSCs instalados, revelando um notdrio crescimento desde o ano
de 2001, quando apenas 362 CEJUSCs estavam instalados em todo o Brasil. A partir
de 2015 a criagdo de novo CEJUSCs alcangou um crescimento de 80,7% em sua
estrutura, indicando a proximidade e interesse do Poder Judiciario em articular-se com
0S mecanismos alternativos em direcdo ao acesso a “ordem juridica justa”. (CNJ,
2021, p. 191-192)

Deve-se frisar a posicdo adotada pelos interessados em um conflito,
traduzindo seus interesses e necessidades, respondendo de maneira ao atingir objeto
da controvérsia e as diferentes tentativas j& empreendidas pelas partes em busca da
resolugdo. Antes mesmo de interpretar e aplicar os métodos validados para o
mecanismo da mediacé@o e da conciliagdo, salienta-se o estimulo a disciplina da Lei
n° 13.140/2015,

notadamente em razdo de ambos os meios alternativos de solucdo de
controvérsias terem sido previstos no Codigo de Processo Civil,
empreendendo-se interpretacdo sistematica a auséncia de procedimento
detalhado de conciliacdo na legislacio processual. (SCAVONE JUNIOR,
2020, p. 294)

Conforme a Lei n® 13.140/2015, emana-se o respectivo procedimento de
instalacdo com a designagéo da data marcada para reunido de mediagao (artigo 17,
Lei n® 13.140/2015). A sustentabilidade do procedimento de mediagdo associa-se a
algumas medidas processualmente relevantes e coercitivamente impactantes para a
dindmica do procedimento. Como um dos exemplos destas medidas coercitivas ha as
consequéncias do ndo comparecimento das partes na audiéncia de conciliagéo, que

acarreta a aplicagdo de multa de até 2% “do valor da causa ou da vantagem
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econdmica perseguida em favor do Estado ou da Unido” (artigo 334, § 8°, do CPC).
Outra medida processualmente relevante e decorrente da combinacéo dos artigos 17,
paragrafo Unico e 20, volta-se aos efeitos da assinatura do “termo inicial” bem como a
prova de designac&o da reunido de mediag&o. E preciso reforgar que a partir do termo

inicial determina-se

notadamente na mediacdo extrajudicial, o prazo de suspensdo do prazo
prescricional enquanto transcorrer o procedimento de mediacdo até o seu
encerramento. Para esclarecer ainda mais os efeitos do referido termo, trata-
se de suspensdo e ndo de interrupcao da prescricdo, que volta a correr pelo
prazo remanescente no caso de ndo haver acordo, com a lavratura do termo
final. (SCAVONE JUNIOR, 2020, p. 300)

Conferir aos interessados a possibilidade de investir em critérios
autocompositivos de solucdo de controvérsias, como conciliacdo e mediacdo, abre
caminho para adogédo de procedimentos alternativos igualmente relevantes para
tratamento de litigios inerentes a justica especializada como é o caso da Justica do

Trabalho. A teoria estrutural direcionada a conflito de interesses

€ inerente a relacdo entre capital e trabalho — vez que o empregador visa o
lucro e o trabalhador, melhorias para a categoria — a negociacao coletiva é
uma forma democratica de tentar equilibrar os interesses construtores e
respeitar a base principiologica e axiologica do Estado Democrético de Direito
pela Constituicdo Federal de 1988. (ZANFERDINI; ZACARIAS, 2016, p. 2)

A correlagdo entre a situagdo econdmico-financeira das empresas aliada a
crescente introducéo de ferramentas tecnolégica redutora da méo-de-obra do homem,
agravam e fragilizam os critérios de negociacéo contratual que alicercam a relagéo de
emprego, fato esse que se soma a diminuigdo progressiva da influéncia sindical na
tomada de decisdes conjuntas capazes de proteger os direitos sociais do trabalhador.

Depois da aprovacdo da Reforma Trabalhista, em 2017, ora observa-se o
uso e beneficio que métodos alternativos de solucdo de controvérsias podem
proporcionar, principalmente, aos trabalhadores; ora, observa-se a prevaléncia do
negociado sobre o legislado, suprimindo direitos sociais. Mas, como afirma Gouveia,
quando analisa os meios alternativos para solucéo de litigios no caso portugués,
expde que sdo usados como uma das repostas a crise da justica; porém, a

doutrinadora ndo assente a essa ideia e afirma:
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a crise da justica é também (ou sobretudo) uma crise de qualidade da justica
— e nao de quantidade ou de morosidade — e os meios de resolucéo
alternativa de litigios pretendem ser uma resposta no ambito da qualidade e
ndo da quantidade. Isto €, os meios de resolucdo alternativa de litigios
postulam uma abordagem diferente do conflito, procurando a solugdo mais
adequada. Nao se trata de fazer o mesmo mais rapido, mas o de fazer
diferente e, em certos casos, melhor. (GOUVEIA, 2014, p. 25)

Com isso, ela busca demonstrar a qualidade dos métodos alternativos de
solucéo de litigios.

Em que pese a possibilidade advinda do artigo 611 da CLT de sujeitar o
acordo obtido mediante o uso das técnicas de solugdo alternativa de controvérsias,
alguns Tribunais Regionais do Trabalho persistiram no questionamento quanto a
inconstitucionalidade da ampliagéo da competéncia da Justica do Trabalho em decidir
sobre a homologacdo do acordo extrajudicial. O artigo 652, “f", da CLT, n&o
encontraria respaldo quando confrontado com o rol de competéncias do artigo 114 da
Constituicdo Federal, eis que as conciliagbes extrajudiciais em matéria trabalhista ndo
seriam precedidas de litigio, raz&o elementar para submissdo da controveérsia a justica
do trabalho. Em oposicdo a interpretac@o restritiva do dispositivo constitucional
mencionado procura-se consolidar também, sob a influéncia dos Tribunais Superiores,
a interpretac@o preponderante do artigo 5°, XXXV, consagrador do principio do livre
acesso ao poder judiciario. Por essa razéo, a sabedoria do legislador em conceder as
partes a possibilidade delas préprias solucionarem extrajudicialmente seus conflitos
ndo inibiu a competéncia homologatdria da Justica do Trabalho na formacéo do titulo
executivo judicial.

Ao se buscar a solugéo do conflito pela atuagéo de um terceiro para arbitrar
transfere-se a este um maior protagonismo com a substituicdo da vontade de cada
uma das partes interessadas. Conjuntamente com a jurisdicdo e o primado da
inafastabilidade da atuacé@o do Poder Judiciério na apreciacdo de lesdo ou ameaca a
direito (artigo 5° XXXV, da Constituicdo Federal), a arbitragem viabilizou pelo
consentimento dos interessados, a ruptura com o monopolio estatal na resolucéo dos
conflitos sobre direitos disponiveis.

O fortalecimento do instituto da arbitragem veio com a Lei n® 9.307/1996,

que Luiz Antonio Scavone Junior observa

como o meio privado, jurisdicional e alternativo de solugdo de conflitos
decorrentes de direitos patrimoniais e disponiveis por sentenca arbitral



99

definida como titulo executivo judicial e prolatada pelo arbitro, juiz de fato,
normalmente especialista na matéria controvertida. (2020, p.1)

Exteriorizada por meio de sentenca, a arbitragem coloca-se tanto sob o
prisma da solucéo alternativa dos conflitos sociais, quanto sob a forma de pacificagéo
social por conta do carater jurisdicional daquilo que se decide.

Esta reflexdo sobre a arbitragem como um modelo heterocompositivo de
solucéo de conflitos permite afirmar que o &rbitro aplica o direito ao caso concreto com
a capacidade de produzir coisa julgada material a partir de sua deciséo. A propria Lei
n°® 9.307/1996 amplifica as consequéncias da sentencga arbitral, sobretudo nos artigos
18 e 31, ao impossibilitar a apresentagéo de recurso, equiparando a deciséo final do
arbitro aquela proferida por outros 6rgaos do Poder Judiciario.

Coloca-se, portanto, em perspectiva a adogdo de uma solugdo rapida e
informal, em prazo inegavelmente inferior aquele adotado pelo Poder Judiciario
sempre que a clausula arbitral for instituida mediante a concordéancia das partes.
Ademais, a especializacéo técnica do arbitro na matéria controvertida, atribui ainda
mais confianga as partes interessadas na solugdo do conflito mediante também a
escolha do direito material por elas convencionado.

Convém observar outros atributos trazidos pelo instituto da arbitragem e
capaz de diferenciar esta do exercicio da jurisdicdo estatal, ainda que ambas ilustrem
a perspectiva da heterocomposi¢céo. O procedimento arbitral, por conseguinte, pode
ser constituido, além da especialidade aglutinada pelo arbitro (conhecedor da matéria
controvertida), pela rapidez (celeridade frente a semelhante resolu¢éo do conflito na
esfera judicial), a irrecorribilidade (equivaléncia da sentenca arbitral a sentenca judicial
transitada em julgado) e a confidencialidade (opcdo franqueada as partes
interessadas, aqui distinta da publicidade corriqueira dos atos processuais nos termos
do artigo 189, do Cdédigo de Processo Civil). (SCAVONE JUNIOR. 2020, p. 6)

Matéria ainda pendente de pacificagdo no contexto do instituto da
arbitragem, os limites da autonomia da vontade recebem tratamento restritivo quando
as normas de ordem publica podem ser de alguma forma ofendidas ou receber
tratamento diverso daquele outrora conferido pelo legislador.

O limite geral imposto pelo artigo 1°, da Lei n°® 9.307/1996 instiga, desta
maneira, uma expressa necessidade de atualizagcdo reflexiva sobre os limites

materiais relativos aos litigios que contemplem direitos patrimoniais disponiveis.
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Tornar um direito patrimonial “disponivel” pressupde a possibilidade deste ser passivel
de transacéo, alienacédo e até mesmo renuncia. Conduzido a uma hipétese material
concreta, direitos ndo patrimoniais como a vida, igualdade ou direitos da
personalidade conectados a disposi¢ado do préprio corpo ou a imagem do individuo,
ndo permitem a adog&o do processo arbitral. Mostra-se claro, porém, a possibilidade
do litigio receber a condi¢cdo de procedimento arbitral quanto a liquidacéo que afronta
a norma indisponivel resultar no acervo patrimonial da parte interessada ofendida. Ao
surgir uma interpretagéo sobre os limites da aplicacéo da arbitragem sobre os direitos
indisponiveis, Scavone Junior recorre ao teor do artigo 852, do Codigo Civil, cuja
redacao sinaliza que “é vedado compromisso para solugao de questdes de estado, de
direito pessoal de familia e de outras que ndo tenham carater estritamente
patrimonial”’. (2020, p.16) Para o autor citado, o dispositivo legal em analise “nao
significa, portanto, que as questbes de cunho patrimonial decorrente dos direitos
indisponiveis ndo possam ser objeto de arbitragem”. (SCAVONE JUNIOR, 2020, p.
16)

Assim, o grande mérito dos métodos alternativos de solucdo de
controvérsias é o fato de trazer a cultura de pacificacdo, afastando-se da cultura do
processo, da sentenca e do litigio. Watanabe observa que a cultura brasileira € muito
dependente de autoridades, as pessoas buscam que outro decidam em seu lugar, ndo
existe, assim, esfor¢o para resolucdo do proprio conflito, nem em trabalhos coletivos
(2003). H& urgéncia de pacificacéo, da participacdo da populacdo e da busca pela
eficiéncia.

Gouveia, por sua vez, ao analisar a situagdo portuguesa e mundial

assevera:

O surgimento dos meios de resolucéo alternativa de litigios em Portugal e no
mundo esta relacionado com a crise do Direito (com a crise da identificacao
do Direito com a lei) e da Justica. Assim como a ideia de que o Direito se
identifica com a lei levou a criagcdo de um sistema estatal e monopolizador de
Justica, também a ideia de que o Direito surge de varias fontes (pluralismo)
implica que haja instancias diversificadas de aplicacédo das soluc¢es juridicas.
(GOUVEIA, 2014, p. 28)

Nos Estados Unidos, no final da década de 60, havia o Critical Legal
Studies, que afirmava que o Direito ndo consistia em um saber neutro, mas estava

impregnado de ideologia; logo, escolhas juridicas seriam também politicas. E a partir
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disso, foi possivel reconhecer as falhas do Direito e promover mecanismos
comunitério de justica que buscassem a autocomposicdo, por exemplo. Entéo,
métodos alternativos de solugéo de litigios expressam, inicialmente, a busca por um
pluralismo juridico, pelo didlogo, e, em Ultima instdncia, um aprofundamento e
aprimoramento das relacdes democraticas.

A Justica tradicional e o Estado afastados do cidaddo ndo auxiliam o
acesso a justica, ao contrario, sdo formas de afastar cada vez mais as pessoas,
principalmente aquelas que mais sofrem com as desigualdades sociais. Meios
alternativos de solugdo de controvérsias surgem da crise do direito e da justica, e, do
desejo do cidadédo participar da justica, resolver seus conflitos, buscar o acesso a
justica. A oferta da justica deve ser ampla, conflitos distintos exigem solugdes
diversas, entao, ora métodos alternativos sdo os meios mais adequados, ora a via dos
tribunais € a melhor forma. A Justica é um dos pilares do Estado Democratico de

Direito e deve ser proxima ao cidadao.
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5 REFORMA TRABALHISTA

A CLT, por décadas, consolidou a protecdo do trabalhador. Quando foi
elaborada o Brasil era influenciado pelas ideias do Estado de bem-estar social, ao
mesmo tempo em que precisava estruturar-se para manter-se dentro da logica do
sistema capitalista. Fixou regras bésicas para o operariado e estruturava-se
preconizando o legislado sobre o negociado.

De modo geral a legislagéo brasileira é recente, mas no Brasil ndo ocorre
0 mesmo que acontece em Portugal, em que as cortes sao eleitas pelo povo. Aqui
temos os Poderes Legislativos e Executivos eleitos pelo povo. O primeiro, eleito,
deveria legislar de modo a representar “a expressdo direta da vontade popular’.
(GOUVEIA, 2014, p. 27) Entdo, quando observamos uma reforma trabalhista do
tamanho da realizada em 2017, é possivel interpretar que ela néo reflete a vontade

popular. Temos o cidadao afastado do Estado e,

em consequéncia, em relagdo a lei. Se perguntarmos a qualquer pessoa se
entende que é a si que lhe compete a feitura da lei e que delega esse poder
através do voto, a reacdo sera, no minimo de estranheza. (GOUVEIA, 2014,
p. 27)

Com a aprovagdo da Lei n° 13.467, em 2017, as terceirizagdes,
flexibilizagGes e aumento da informalidade foram consequéncias que trabalhadores e

a sociedade brasileira tiveram que lidar. Antunes assevera:

Essa reforma desfigura em definitivo a CLT, ao instituir o preceito do
negociado sobre o legislado, que elimina o patamar basal dos direitos, e
também ao introduzir o nefasto trabalho intermitente [...], além de restringir
em muito a abrangéncia da Justica do Trabalho — cuja extincdo é o objetivo
verdadeiro do empresariado brasileiro —, entre tantos outros aspectos
nefastos. Vale recordar que a Justica do Trabalho nasceu no Brasil com a
missdo precipua de “conciliar o capital com o trabalho’. Na era da
devastacdo, nem a conciliagdo esta no universo imediato das “classes
proprietarias’. Talvez seja melhor, entdo, defini-las como “classes
predadoras”. (ANTUNES, 2018, s.p)

O governo de Michel Temer atendia aos objetivos das classes proprietarias,
tinha interesse em cumprir a demanda do empresariado, assim, buscou corroer a CLT.

(ANTUNES, 2018) Ademais, diante de um mundo neoliberal e de uma reestruturagéo
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produtiva global surge um vocabulario para o mundo do trabalho de forte viés

financeiro, segundo Antunes,

Nasceu, entdo, um novo vocabulario empresarial no mundo do trabalho que
ndo para de crescer. “Sociedade do conhecimento®, “capital humano”,

“trabalho em equipe”, “times ou células de producao”, “salarios flexiveis”,
‘envolvimento participativo”, “trabalho polivalente”®, “colaboradores’, “PJ”. E

mais: “empreendedor”, “economia digital”, “trabalho digital”, “trabalho online”
etc. Todos impulsionados por “metas” e “competéncias’, esse novo
crondmetro da era digital que corroi e exangue cotidianamente a vida no
trabalho. (ANTUNES, 2018, s.p.)

O vocabulario usado no mundo do trabalho apresenta ao senso comum
modernizagao, atualidade, e tenta esconder a precariedade das relac¢des trabalhistas.
No Brasil, por sua vez, o Estado nao foi neutro tanto que muitos teéricos chamaram a

reforma trabalhista de contrarreforma, por

ser entendida como um conjunto de alteracfes regressivas nos direitos do
mundo do trabalho, rebaixando marcos legais ja conquistados em momentos
anteriores pela luta da classe proletariada, provocando, via de consequéncia,
a agudizacao da flexibilizacdo e a precarizagéo dos vinculos empregaticios.
(SOUTO MAIOR, 2020, p. 186)

As alteragbes regulamentaram o afastamento do Estado como um ente que
poderia ser mediador nas relagdes antagonicas entre capital e trabalho e legalizaram
a perda de garantias dos trabalhadores.

A Reforma Trabalhista de 2017, Lei n. 13.467, principalmente nos artigos
507-A e 611, deslocou para o plano da autonomia da vontade coletiva a protegéo
social ao trabalho e a concretizagdo da norma juridica. Em certa medida houve uma
mudanca de paradigma em processos trabalhistas, pois muitas das prerrogativas
processuais do trabalhador foram enfraquecidas diante da prevaléncia do negociado
sobre o legislado. O principio da intervencdo minima do Estado e a sobreposi¢édo de
interesses econdmicos contribuiram para o desequilibrio negocial entre empregado e
empregador, do ponto de vista processual.

Dessa forma, nesse capitulo, analisa-se as alteragfes feitas pela reforma
trabalhista que de alguma forma reverberam nas questdes relativas ao acesso a

justica.
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5.1 REDUCAO DA ATUACAO DO JUIZ DO TRABALHO

No artigo 8°, § 2° e 3°da CLT é possivel ler:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicbes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade 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 henhum
interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico. (...)

§ 22 Sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal
Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho n&o poderdo
restringir direitos legalmente previstos nem criar obriga¢cfes que ndo estejam
previstas em lei.

8§ 32No exame de convencgdo 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 (Cddigo Civil), e balizara sua atuacéo pelo
principio da intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva. (88
incluidos pela Lei n° 13.467, de 2017).

Os paragrafos encontram-se na parte introdutéria da CLT, mas repercutem
no processo do trabalho. A lei ndo é a Unica fonte do direito, uma jurisprudéncia
também pode ser considerada uma fonte do direito. Esses paragrafos, de certa forma,
restringem a forca interpretativa dos tribunais e magistrados. O amplo acesso a justica,
para ser garantido, precisa permitir o livre trabalho e autonomia dos magistrados.
Principios como autonomia e independéncia do Poder Judiciario fazem parte da
estrutura republicana e do Estado Democratico de Direito. Juizes devem interpretar a
lei e todos os dispositivos do ordenamento juridico conforme valores e principios
constitucionais, consequentemente, buscando o bem comum, a dignidade da pessoa
humana e principios como proporcionalidade, razoabilidade, legalidade, publicidade,
eficiéncia — como se infere nos artigos 1° ao 8° do Codigo de Processo Civil.
Lembrando que o CPC estabelece em seu artigo 15: “Na auséncia de normas que
regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposicdes deste
Cdédigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”. E a CLT assevera em seu
artigo 769: “Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do
direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas

deste Titulo”.
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Assim, a critica feita aos paragrafos 2° e 3° é pela falta de autonomia e
independéncia dos juizes e tribunais, como 6rgéos do Poder judiciario, transformando-

os em aplicadores de uma lei. Porém, Leite analisa a questao da seguinte forma:

Nesse passo, como contraponto a interpretacao dos 88 1°, 2° e 3° do art. 8°
da CLT, incluidos pela Lei 13.467/2017, lembramos o Enunciado 2 aprovado
na Il Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho:
HERMENEUTICA APLICAVEL A LEI 13.467/17. A hermenéutica da Lei
13.467/17 deve observar a interpretacéo sistematica e finalistica, conforme a
Constituicao. Trata-se de dever do juiz, com respaldo no artigo 2° do Cédigo
de Etica da Magistratura/CNJ, bem como nos artigos 1°, 8° e 139 do Cadigo
de Processo Civil, além do artigo 5° da Lei de Introdugdo as Normas de Direito
Brasileiro e artigos 8°, caput, e 769 da CLT. (LEITE, 2019, p. 59)

Cassar, por sua vez, termina sua analise sobre essa alteracdo afirmando:
“E claro que a medida visou dar garantia e seguranca ao empresario que se valeu das
normas coletivas para reduzir direitos (flexibilizacdo)”. (CASSAR, 2017, p. 24) Assim,
€é possivel concluir que o Poder Legislativo ao estabelecer a lei supracitada, de alguma

forma, limita o poder de atuacdo do Magistrado da &rea trabalhista.

5.2 HOMOLOGACAO DE ACORDO EXTRAJUDICIAL

Sobre as homologag6es que a justica do trabalho passou a fazer, é preciso

analisar o artigo 652, “f", e 855-B, C, D, E, vejamos:

Art. 652. Compete as Varas do Trabalho: (...).

f) decidir quanto a homologacdo de acordo extrajudicial em matéria de
competéncia da Justica do Trabalho.

Art. 855-B. O processo de homologacéo de acordo extrajudicial tera inicio por
peticdo conjunta, sendo obrigatéria a representacdo das partes por
advogado.

§ 1° As partes ndo poderdo ser representadas por advogado comum.
§ 2° Faculta-se ao trabalhador ser assistido pelo advogado do sindicato de
sua categoria.

Art. 855-C. O disposto neste Capitulo ndo prejudica o prazo estabelecido no
8§ 6°do art. 477 desta Consolidag&o e ndo afasta a aplica¢éo da multa prevista
no § 8° art. 477 desta Consolidacéo.

Art. 855-D. No prazo de quinze dias a contar da distribuicdo da peticao, o juiz
analisara o acordo, designara audiéncia se entender necessario e proferira
sentenca.

Art. 855-E. A peticdo de homologacdo de acordo extrajudicial suspende o
prazo prescricional da acdo quanto aos direitos nela especificados.
Paragrafo Unico. O prazo prescricional voltara a fluir no dia Gtil seguinte ao do
transito em julgado da decis@o que negar a homologac¢éo do acordo.
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O artigo 652, “f", e o artigo 855-B ao versarem sobre a homologagéo do
processo viabilizaram as negociagdes. E, por conseguinte, a prevaléncia do
negociado sobre o legislado manifesta-se como algo possivel em virtude da
possibilidade de homologacgédo de acordos extrajudiciais.

Sobre acordos e convengdes coletivas temos as seguintes alteracdes:

Além da lei, acordos e convencgdes coletivas, os acordos individuais e o direito
comum sdo agora fontes expressas do direito do trabalho ou de obrigacdes
trabalhistas. O direito comum é subsidiario da lei (Brasil, 2017, art. 8°, § 1°);
o acordo coletivo prevalece a convencao coletiva (CLT, art. 620); e ambos
podem, inclusive, prevalecer a lei em determinadas matérias (rol
exemplificativo nos incisos do art. 611-A, CLT). Na interpretacdo dos acordos
e convencdes coletivas, prevalece o principio da intervengdo minima na
autonomia da vontade coletiva (CLT, art. 8°, § 3°). Ha, ainda, casos em que
se permite a negociacdo individual. Em Gltima analise, acordos individuais
entre trabalhador e empregador poderdo fundamentar decisdes judiciais,
condicionando eventualmente direitos estabelecidos em lei e mitigando o
principio da norma mais favoravel ao trabalhador. (IPEA, 2022, p. 12)

O instituto da negociagao coletiva assume especial e preocupante impacto
com a edicdo da Lei n° 13.467/2017. O conteudo do artigo 477-A, ao estabelecer a
equiparacdo entre dispensa individual, plarima e coletiva, torna equivalentes
modalidades de dispensa social e economicamente distintas, cujos efeitos gravitam
entre o prejuizo na vida empresarial e na comunidade como um todo, subtraindo
também a necessidade prévia de autorizacdo de entidade sindical ou celebragéo de
convencao coletiva. A controvérsia doutrindria instalada coincide justamente com o
afastamento e desobrigacéo legal de Acordo ou Convencéo Coletiva, a esséncia da
negociacao coletiva e sua virtude em mediar conflitos trabalhistas também foi ceifado
com a reforma trabalhista brasileira.

Chama a atencao a prevaléncia do negociado sobre o legislado, a partir da
Reforma Trabalhista — a transformac¢ao da maioria dos direitos contidos na CLT, que
ndo estdo previstos na Constituicdo, em direitos disponiveis; isso enfraquece
sobremaneira o principio da indisponibilidade dos direitos legais trabalhistas e
desautoriza o principio da prevaléncia da norma mais favoravel e, em dltima analise,

o principio da vedacé&o do retrocesso social. Cassar e Borges apontam:

€ possivel, por exemplo, a norma coletiva retirar a natureza salarial de
gualquer sobressalario; autorizar a alteracdo contratual in pejus; alterar os
requisitos da equiparagdo salarial para dificulta-la ainda mais; aumentar o
limite de horas extras diarias (como ja estudado acima); parcelar em mais
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vezes 0 pagamento do 13° salario; parcelar em mais periodos as férias;
determinar a inclusdo no inciso | do art. 62 da CLT de qualquer tipo de
externo; sera possivel, ainda, alterar o prazo legal ou determinar o
parcelamento do pagamento das verbas da rescisdo; diminuir a multa prevista
pelo atraso no pagamento da rescisdo; alterar a data de pagamento dos
salarios além do 5° dia util do més subsequente (garantido o valor do salario
minimo mensal); diminuir o adicional de transferéncia ou até a sua retirada;
revogar estabilidades ndo previstas na Constituicdo; aumentar o prazo do
contrato de experiéncia ou de qualquer contrato determinado; permitir mais
prorrogacfes dos contratos determinados etc. Enfim, a negociacédo coletiva
podera praticar amplas flexibilizacdes (revogacdes). (CASSAR; BORGES,
2017, p. 8)

A CLT prevé a possibilidade de dissidios individuais e coletivos. Para os
individuais ha o rito sumarissimo e o ordinario. Além desses, a partir da reforma,
estabeleceu-se o rito de desconsideragdo da personalidade juridica (art. 855-A, com
remissdo ao CPC) e o procedimento para homologar acordos extrajudicialmente,
como jurisdicao voluntaria (art. 855-B a E).

Algo que precisa ser observado é: a homologacéo de acordo extrajudicial
nao permite o0 jus postulandi, pois as partes precisam estar representadas por
advogados. Interessante observar a redagéo do artigo 855-D, pois, se o juiz considerar
necessario havera audiéncia; isso evita fraudes ou lides simuladas e, a0 mesmo
tempo, ndo transforma a Justica do Trabalho em um 6rgdo que soO realiza

homologacdes. Sobre as homologacgoes, Cassar observa:

A Sumula 418 do TST entende que é faculdade do juiz a homologacao do
acordo, ndo tendo as partes direito liquido e certo e ndo tendo cabimento o
mandado de segurancga contra o indeferimento. A recusa deve ser funda-
mentada, pois este é requisito para a validade de qualquer deciséo.
(CASSAR, 2017, p. 113)

E praxe a realizag&o de acordos na area trabalhista. Ademais, realizam-se

inimeras conciliagdes, como é possivel observar na tabela:
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Tanto o procedimento ordinario quanto o sumarissimo observam a

oportunidade para que as partes realizem acordo, geralmente na parte inicial de

audiéncias, conforme os artigos 846 e 852-E. Desde 2000 foi possivel instalar

comissOes de conciliacao prévia em sindicatos e empresas.

A alteracao legislativa nos artigos 855-B, C, D, E e 652 “f’ foi pensada pelos

legisladores pois eles argumentavam que:

Acreditamos que as partes integrantes da relacéo de trabalho se beneficiarao
diretamente com a alteracdo ora proposta. O empregado, que assistido por
advogado terd suas controvérsias resolvidas em menor tempo, sem
prejudicar a manutencgéo do vinculo existente. Da mesma forma a sociedade,
pela natural diminuicdo dos conflitos judiciais. E, por fim, o Estado, que
economizara em muito com os custos do judiciario trabalhista, que crescem

dia a dia. (CORTE apud MIGLIORANZI; HABERMANN, 2017, p. 2019)
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Assim, a homologagéo de acordos pode ser um instrumento que incentive
a busca por métodos alternativos de solucdo de controvérsias por trazer seguranga

as partes.

5.3 ARBITRAGEM: DIREITOS DISPONIVEIS

Quando houve a reforma trabalhista, em 2017, estabeleceu-se a seguinte

alteracdo sobre a arbitragem:

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneracdo seja
superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula
compromissoria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou
mediante a sua concordancia expressa, nos termos previstos na Lei no 9.307,
de 23 de setembro de 1996. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017).

Dessa forma, a arbitragem que, antes de 2017, conforme a Constituicéo
Federal, artigo 114, 81°, era admitida pelas Cortes Trabalhistas apenas em dissidios
coletivos, apds 2017, passou a ser permitida em demandas individuais de
trabalhadores. Trata-se de um método célere em que é possivel escolher o julgador
que apreciara o caso. Mas pode-se questionar se a escolha do julgador ndo poderia
permitir vantagem a uma das partes. Essa € a primeira desvantagem observada, e a
segunda € o alto custo envolvido.

O maior problema do artigo supracitado € que a arbitragem deve ser
permitida para casos de direitos patrimoniais disponiveis, conforme Cassar e Borges

explicam:

Os direitos trabalhistas previstos em lei sdo irrenunciaveis e intransacionaveis
pela sua caracteristica publica, logo, sao direitos INDISPONIVEIS. Portanto,
o valor do salério recebido pelo empregado nao altera a natureza juridica do
direito. Entender que os empregados que recebem mais que duas vezes o
valor maximo dos beneficios previdenciarios podem pactuar clausula
compromissoria de arbitragem & desconhecer ou modificar o § I° do art. I° da
Lei 9.307/1996, que s6 permite a arbitragem em direitos patrimoniais
DISPONIVEIS. (CASSAR; BORGES, 2017, p. 63)

Dessa forma, parece que o artigo 507-A teria tornado todos os direitos

trabalhistas disponiveis, logo, ferindo os principios do direito do trabalho.



110

E preciso analisar que a relagdo juridica trabalhista sinaliza para a
compreensdo existencial dos “conflitos individuais” e dos “conflitos coletivos”. Sobre
0S primeiros pairou-se, em particular pela protecdo conferida pela Constituicdo
Federal de 1988, a posicédo de irrenunciabilidade e indisponibilidade dos direitos
proclamados pela Carta Magna e estampados pela Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Diferente destino é dado aos conflitos coletivos, conforme o artigo 114, da
Constituicdo Federal e a possibilidade de eleicdo de arbitro diante de frustrada
tentativa de negociagao coletiva.

Tradicionalmente delimitada a controvérsia passivel de aplicagdo do
instituto da arbitragem nos termos da Constituicdo Federal, coloca-se a indispenséavel
discussao sobre a arbitragem nas relages de trabalho com a possivel violagdo do
direto fundamental & jurisdicdo estatal como ja preconizado no artigo 5°, XXV, da
Constituico, reiterando aqui a inafastabilidade da jurisdicdo. O denominado “efeito
negativo” decorrente do afastamento da presenca estatal na matéria controvertida
ensejou diversos posicionamentos dos tribunais superiores, em particular do Supremo
Tribunal Federal. Em um dos casos apreciado pelo STF, um recurso voltado a
homologacdo de sentenca estrangeira (SEJ. 206), suscitou debates envolvendo a
possivel rentncia ao exercicio da garantia do direito de a¢cdo quando prepondera a
clausula arbitral. Observou-se que a impossibilidade da compulsoriedade da
introducéo do instituto da arbitragem néo se confunde com a constitucionalidade do
instituto, desde que limitado as matérias correlatas aos direitos patrimoniais
disponiveis.

A realidade concebida de submisséo dos conflitos coletivos de trabalho ao
juizo arbitral representou a principal inovacéo advinda da interpretacéo do artigo 114,
da Constituicdo Federal e da Lei n°® 9.307/1996. Com a publicagéo e producgéo de
efeitos da Lei n® 13.467/2017, a extensdo e alcance do instituto da arbitragem
abrangeu os contratos individuais de trabalho cuja remuneragéo seja superior a duas
vezes o limite maximo fixado para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social (artigo 507-A, da Lei n® 13.467/2017). Com direcdo e amplitude definidos pela
Consolidacéo das Leis do Trabalho, a aplicacéo da arbitragem também aos conflitos
individuais de trabalho revela a necessidade de preenchimento de alguns requisitos,
extraidos pela interpretacéo do artigo 507-A, a saber: a iniciativa do empregado ou

sua expressa concordancia, remuneragdo percebida pelo empregado que supere
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duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social e
a pactuacgéo da clausula compromissoria nos termos da Lei n°® 9.307/1996.

As particularidades decorrentes da inovacdo legislativa afloram da
necessidade de acomodagédo entre o carater protetivo da legislagdo e da assimetria
no poder de barganha disponivel para as partes interessadas no conflito individual. A
opcdo de adogdo da arbitragem em razdo do recebimento de remuneragéo
diferenciada pelo trabalhador considera o padrédo salarial como um elemento
suficiente para a configuragdo de um padréo equanime de condigbes de negociagao
entre empregador e empregado.

Além de ndo exigir do empregado ser portador de diploma de ensino
superior, a hipersuficiéncia ndo se caracteriza com o padrdo de remuneracao.

Relevante consideracao é feita por Gemignani e Gemignani:

O fato de se tratar de trabalhador que recebe salario diferenciado, por si so6,
nao elide a notdria assimetria de poder de negociacdo existente entre as
partes no ato da contratagéo, situacdo que permanece durante a vigéncia do
contrato de trabalho, uma vez que pautado pela subordinacdo do empregado
e exercicio do jus variandi pelo empregador. (2018, p. 11)

Convém reiterar que a denominada “arbitrabilidade subjetiva” surge da
aplicacéo do artigo 1° da Lei da arbitragem as distintas relac¢des juridicas (inclusive as
trabalhistas) e permite, em tese, ampliar o espectro de abrangéncia da legislagao.
Entretanto, a aplicagéo do instituto para as relagdes trabalhistas reacende a discusséo
sobre o “efeito negativo” do afastamento da jurisdigdo estatal. Destaca-se assim uma
reflexdo sobre os impactos do artigo 507 — A, da CLT, tanto sobre a jurisdigéo estatal
como também os limites da arbitrabilidade subjetiva. Uma controvérsia imediatamente
constatada envolve o potencial de uma das partes em provocar a instalagdo do
processo arbitral em melhores condigbes de barganha posicional, podendo assim
influenciar nas decisdes do juizo arbitral. Esta possibilidade de influéncia explicita na
fixacdo das regras procedimentais podera gerar um desequilibrio e assimetria na
condicdo das partes interessadas na solugdo da controvérsia, sobretudo quando néo
se verifica a ampla participagédo dos sindicatos das categorias envolvidas. Logo, a
escolha da entidade responséavel pela arbitragem, a qualificacdo e a escolha do
arbitro, a fixacdo de suas responsabilidades e a forma de remuneragdo sdo alguns

dos elementos de potencial contribuicdo exercida pelos sindicatos em expressa
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protecdo aos direitos do trabalhador. Daniel Gemignani e Tereza Aparecida

Gemignani concluem ao identificar que

nao so é possivel, mas desejavel a insercéo destes requisitos em acordos ou
convengdes coletivas com ampla participagdo dos sindicatos, tanto da
categoria profissional, quanto da econbmica, a fim de conferir maior
seguranca e transparéncia no procedimento. (2018, p. 11)

A evolucao juridico-constitucional contemporanea permite, para outro vetor
interpretativo, considerar a legitimidade do procedimento arbitral para os conflitos
trabalhistas individuais, quando o que se coloca em discussdo é a arbitrabilidade

objetiva trazida pelo entendimento do artigo 611-A3%, da CLT. A vontade estatal em

32 Art. 611-A. A convencdao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei
guando, entre outros, dispuserem sobre:

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;

Il - banco de horas anual;

Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis
horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189, de 19 de novembro
de 2015;

V - plano de cargos, salérios e fung8es compativeis com a condigcdo pessoal do empregado, bem
como identificacéo dos cargos que se enquadram como func¢des de confianca;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneracédo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e
remuneracao por desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

Xl - troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade;

XII - enquadramento do grau de insalubridade e prorrogacéo de jornada em locais insalubres, incluida
a possibilidade de contratacdo de pericia, afastada a licenca prévia das autoridades competentes do
Ministério do Trabalho, desde que respeitadas, na integralidade, as normas de saulde, higiene e
seguranca do trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do

Trabalho;

XII - enquadramento do grau de insalubridade;

XIll - prorrogacao de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017) (Revogado Medida
Provisoria n® 808, de 2017) (Vigéncia encerrada)

XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em programas de
incentivo;

XV - participacéo nos lucros ou resultados da empresa.

§ 1° No exame da convencéao coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho
observara o disposto no § 3° do art. 8o desta Consolidacéo.

§ 2° A inexisténcia de expressa indicacdo de contrapartidas reciprocas em convengdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua nulidade por ndo caracterizar um vicio do negécio
juridico.

§ 3° Se for pactuada clausula que reduza o salério ou a jornada, a convengao coletiva ou o0 acordo
coletivo de trabalho deverdo prever a protecdo dos empregados contra dispensa imotivada durante o
prazo de vigéncia do instrumento coletivo.
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fixar um rol de matérias destinadas a atuacéo arbitral cria, no entender da parcela
doutrinaria defensora da aplicacdo da arbitragem nos conflitos trabalhistas, o limite
necessario para a producao da seguranca juridica da sentenca arbitral e a convicgao
da sua sintonia também com o artigo 611-B, da CLT. Os subsidios hermenéuticos
trazidos pelo artigo em destaque excluem taxativamente quais matérias configuram
objeto ilicito, supressdo ou reducéo de direitos do trabalhador. Por consequéncia, a
conjugacao interpretativa do artigo 611 e suas alineas traduziria os limites de
arbitrabilidade objetiva indispensaveis para a verificagdo dos direitos patrimoniais
disponiveis, ancorados na possibilidade legal da arbitragem.

Novamente aqui, a atuacdo dos sindicatos mostrar-se-ia imprescindivel
para garantir a eficacia material do artigo 611, da CLT, contribuindo ndo apenas para
evitar o desvirtuamento da utilizacdo da arbitragem ou o cumprimento forcado de
matérias ndo ancoradas na negociagdo coletiva passiveis de submissdo ao
procedimento arbitral. Independente, portanto, de considerar-se constitucional ou néo
a aplicagéo do instituto aos conflitos individuais, reconhece-se no artigo 611-B, da
CLT, as balizas relevantes aos direitos patrimoniais disponiveis, ressalvando-se que
definida expressamente a caracterizagédo da ilicitude, por direito, ndo tem efeitos
apenas a celebracdo de acordo/convencao coletiva, devendo ser observada como
baliza também em relac@o as questdes passiveis de submissao a arbitragem.

Assegurar a preservacgao de direitos com a otimizagéo dos resultados na
pacificacdo dos conflitos, compreende missdo de notdria dificuldade, em decorréncia
das peculiaridades apresentadas pelos mais variados conflitos. Apenas com a
incidéncia de uma visao critica sobre a assimetria de acesso a Justica, quebra do
principio da duracéo razoavel do processo ou o inadequado tratamento as demandas
individuais massificadas, conseguir-se-a projetar sore a teoria do conflito uma reforma
cultural para muito além da cultura de alteracdo de diplomas legislativos como

esperanca singular de solugéo dos conflitos sociais.

§ 4° Na hip6tese de procedéncia de acédo anulatéria de clausula de convengéo coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho, quando houver a clausula compensatoria, esta devera ser igualmente anulada,
sem repeticdo do indébito.

§ 5° Os sindicatos subscritores de convengéo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho deveréo
participar, como litisconsortes necessarios, em acao individual ou coletiva, que tenha como objeto a
anulacéo de clausulas desses instrumentos.
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Por meio de uma constatacéo sobre a demanda por um aprimoramento dos
mecanismos de acesso a Justica, a sociedade de forma geral passa a reconhecer que
a via jurisdicional ndo é a Unica resposta, sendo que solucdes isondmicas para 0s
conflitos deixam de passar pela estrita atuacéo do Poder Judiciario, sem que este em
momento algum venha a perder sua legitimidade constitucional de aplicacdo do
ordenamento juridico. Com vistas a conferir atividade aos meios adequados de

solucéo de controvérsia, cabe destacar a licdo de Flavia Zanferdini e Ticiani Lima

Importa destacar, ainda, que demandismo judicial ndo significa um aumento
da cidadania. A sobrecarga de processos pode ocorrer por diversos fatores,
como a desinformacgédo ou oferta insuficiente de outros meios alternativos de
auto e heterocomposicao de conflitos. (2013, p. 298)

Encontrar, portanto, outros meios igualmente legitimados pela legislacéo
brasileira para o acesso a justica e resolucdo dos conflitos compreende um movimento
que ndo se limita a retirada brusca e permanente de processos dos tribunais,
questionando exclusivamente a eficdcia do método proposto. A solu¢do passa por
mapear e selecionar o método mais adequado, capaz de prevenir o litigio e solucionar
o conflito resgatando a cidadania e valorizando a democracia.

O envolvimento da parte interessada no conflito de forma mais ativa é
possivel gracas & mudanca de paradigma propiciado pela escolha dos meios
alternativos de resolucdo de conflitos. Flavia Zanferdini reconhece como primordial

esta mudanca de paradigma:

a fim de se passar de um modelo competitivo e violento para um baseado na
cooperacao e concoérdia, envolvendo pessoalmente as partes, a sociedade
civil e operadores do direito, resgatando a cidadania, permitindo-se que
participem ativamente na solugdo de seus conflitos, encontrando-se para
cada litigio, a solugdo mais adequada. (ZANFERDINI, 2014, p. 121)

Porém, resta inquietante se a arbitragem, em ambito trabalhista, deva ser
usada, pois torna os direitos estabelecidos disponiveis. Além disso, é possivel
questionar, sob o enfoque do acesso a justica, se a arbitragem proporciona e amplia
esse acesso ou € um mecanismo que apenas € disponivel aos mais abastados, que

j& possuem acesso rapido a porta de entrada do judiciério.



115

5.4 CUSTAS PROCESSUAIS, HONORARIOS PERICIAIS E BENEFICIOS DA
JUSTICA GRATUITA

Analisa-se, agora, dois artigos estabelecidos pela Reforma Trabalhista, a
saber: 790-B e 791-A. Esses foram declarados inconstitucionais pela ADI 5766.
Porém, merecem a andlise pois relacionam-se com questdes que dificultam o acesso

a justica.

Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais € da
parte sucumbente na pretensdo objeto da pericia, ainda que beneficiaria da
justica gratuita.

§ 1°Ao fixar o valor dos honorérios periciais, o juizo devera respeitar o limite
maximo estabelecido pelo Conselho Superior da Justica do Trabalho.

§ 2° O juizo poderé deferir parcelamento dos honorérios periciais.

§ 3°0 juizo n&o poderéd exigir adiantamento de valores para adiamento de
valores para realizacao de pericias.

§ 4° Somente no caso em que o beneficidrio da justica gratuita ndo tenha
obtido em juizo créditos capazes de suportara despesa referida no caput,
ainda que em outro processo, a Unido respondera pelo encargo.

Em um sistema que historicamente visa a protecéo do trabalhador, a parte
hipossuficiente no litigio, merece andlise a raz@o de ter o legislador responsabilizado
0 sucumbente pelos honorarios periciais mesmo quando beneficiario da justica
gratuita. Conforme observado, o pagamento do 6nus da sucumbéncia desestimula os

trabalhadores a buscarem seus direitos.

H4, na doutrina especializada, quem afirme que tal previsdo colocou o
trabalhador beneficiario da justica gratuita em uma situacao pior do que o
cidaddo comum. Isso porque, na regra correspondente do CPC (art. 95, § 3°,
inciso 1), anterior, alias, a Reforma Trabalhista, a pericia requerida pelo
beneficiario poderé ser custeada com o orcamento publico ou de empresa
publica (conforme realizada por servidor da Justica ou de 6érgdo publico ou
por particular); pela CLT, os eventuais créditos do beneficiario naquele ou em
outro processo poderdo ser utilizados para custea-la. As entrevistas
exploratérias realizadas pela pesquisa trouxeram casos de sucumbéncia
reciproca em que a condenacgdo sucumbencial consumia praticamente todo
o valor dos créditos concedidos ao reclamante. Ndo havendo créditos
suficientes para que o sucumbente beneficiario da justica gratuita arque com
a condenacdo em honorarios advocaticios, nem nesse, hem em nenhum
outro processo, a exigibilidade ficara sob condi¢édo suspensiva (CLT, art.791-
A, 8 4°); se 0 mesmo ocorrer para honorarios periciais, a Unido arcara com o
encargo (CLT, art. 790-B, § 4°). (IPEA, 2022, p. 14)

Na mesma esteira do artigo 790-B esté o artigo 791-A:
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Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa proépria, serdo devidos
honorérios de sucumbéncia, fixados entre 0 minimo de 5% (cinco por cento)
e 0 maximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor que resultar da liquidacao
da sentenca, do proveito econémico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-
lo, sobre o valor atualizado da causa.

§ 1° Os honorarios sao devidos também nas a¢fes contra a Fazenda Publica
e nas acBes em que a parte estiver assistida ou substituida pelo sindicato de
sua categoria.

§ 2° Ao fixar os honorarios, o juizo observara:

| - 0 grau de zelo do profissional;

Il - o lugar de prestagéo do servico;

lll- a natureza e a importancia da causa;

IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para 0 seu servico.
§ 3° Na hipo6tese de procedéncia parcial, o juizo arbitrara honorarios de
sucumbéncia reciproca, vedada a compensacdo entre os honorarios.
§ 4° Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que ndo tenha obtido
em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a
despesa, as obrigagbes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob
condicao suspensiva de exigibilidade e somente poderéo ser executadas se,
nos dois anos subsequentes ao transito em julgado da decisdo que as
certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situacdo de
insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de gratuidade,
extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacSes do beneficiario.
§ 5° S&o devidos honorarios de sucumbéncia na reconvencgao.

Até mesmo o beneficiario da justica gratuita deverd pagar os honorarios.
Isso demonstra que foi desconsiderada a questao da hipossuficiéncia econdmica e do
acesso a justica. Cappelletti e Garth, quando analisam a questdo da sucumbéncia no

Sistema Americano, afirmam:

O alto custo para as partes € particularmente ébvio sob o Sistema Americano,
gue nao obriga o vencido a reembolsar ao vencedor os honorarios
despendidos com seu advogado. Mas os altos custos também agem como
uma barreira poderosa sob o sistema, mais amplamente difundido, que impde
ao vencido os 6nus da sucumbéncia. Neste caso, a menos que o litigante em
potencial esteja certo de vencer — o que é de fato extremamente raro, dadas
as normais incertezas do processo — ele deve enfrentar um risco ainda maior
do que o verificado nos Estados Unidos. A penalidade para o vencido em
paises que adotam o principio da sucumbéncia é aproximadamente duas
vezes maior — ele pagara os custos de ambas as partes. (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 16-17)

Questiona-se, assim, qual a razdo de ter o legislador da Reforma
Trabalhista para impor custos aqueles que sé@o beneficiarios da justica gratuita? O
direito do trabalho possui uma série de principios para proteger o trabalhador e
garantir a ele o acesso a justica, considerando que ele € parte hipossuficiente na
relacao trabalhista. Exigir que o trabalhador comprove sua hipossuficiéncia econdomica
viola, de modo flagrante, principio da vedac&o ao retrocesso social e o principio do

acesso a justica pelo trabalhador.
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E tdo polémica a questdo do pagamento de honorarios periciais e
advocaticios pela parte, ainda que seja beneficidria da justica gratuita, que foi
questionada em Arguicao de Inconstitucionalidade (Al) 10378-28.2018.5.03.0114 e na
Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5766, decisdo recentemente, que sera
objeto de analise do proximo subtépico.

O artigo 844, § 2° também foi objeto de questionamento na ADI, mas o STF

entendeu pela constitucionalidade. Vejamos o texto legal:

Art. 844 - O nao-comparecimento do reclamante a audiéncia importa o
arquivamento da reclamacéo, e o hdo-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.

8§ 2° Na hipotese de auséncia do reclamante, este sera condenado ao
pagamento das custas calculadas na forma do art. 789 desta Consolidagéo,
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 condigdo para a
propositura de nova demanda.

8§ 4°A revelia ndo produz o efeito mencionado no caput deste artigo
se:

| - havendo pluralidade de reclamados, algum deles contestar a
acao;

Il - o litigio versar sobre direitos indisponiveis;

lll - a peticdo inicial ndo estiver acompanhada de instrumento que a lei
considere indispensavel a prova do ato;

IV - as alegacdes de fato formuladas pelo reclamante forem inverossimeis ou
estiverem em contradicdo com prova constante dos autos.

§ 5° Ainda que ausente o reclamado, presente o advogado na audiéncia,
serdo aceitos a contestacdlo e o0s documentos eventualmente
apresentados.

E possivel perceber que o legislador, com a redacdo do paragrafo 2°,
buscou inibir as acdes em que o autor ndo tenha uma responsabilidade sobre o
comparecimento a audiéncia, estabelece prazo para o pagamento de custas e a
quitacdo € pré-condicdo para o0 ajuizamento de uma nova acao. Diante da decisao do
STF, ficou estabelecido que ndo hé violagdo do texto constitucional e do acesso a

justica.
5.4.1 Acéo Direta de Inconstitucionalidade 5766
A Procuradoria Geral da Republica (PGR) ajuizou em 28 de agosto de

2017, Acao Direita de Inconstitucionalidade (ADI), que recebeu o nimero 5766. Foi

declarada a inconstitucionalidade dos artigos 790-B, caput e § 4°, e 791-A, § 4°-da
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Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), na redagéo dada pela Lei 13.467/2017 —
em 21 de junho de 2022. Lembrando que também foi matéria da ADI o § 2°, do artigo
844.

O Ministro Barroso — que proferiu o voto em 2018 — baseia seu voto

pautando-se em compreensdes prévias que tem sobre o tema, a saber:

Trés delas séo as seguintes: primeira, em uma sociedade desigual, um dos
principais papéis do Estado é contribuir para a reducédo da desigualdade e
para o enfrentamento da pobreza - esta € uma premissa importante do modo
como vejo a vida e do modo como estarei interpretando esta matéria posta
em julgamento; segunda, o enfrentamento da pobreza e a reducdo da
desigualdade dependem do crescimento econdmico e da distribuicdo justa de
recursos; terceira, as diretrizes que pautam o raciocinio que a seguir vou
desenvolver séo as seguintes: qual dentre as interpretacfes possiveis facilita
0 crescimento com a expansdo do mercado de trabalho; e qual dentre as
interpretagcbes possiveis produz a melhor alocacdo dos recursos sociais,
porque isso é imprescindivel para a distribuicao de justica e de riquezas.

A questdo discutida envolve o acesso a Justica, que é previsto no inciso
XXXV do art. 5° da Constituicdo, que tem a seguinte diccdo: "XXXV - a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito".
(BARROSO, STF, 2018, p. 12)

O Ministro Barroso pautou-se na desigualdade social e econdmica
existente na sociedade brasileira, na necessidade de proporcionar 0 acesso a justica
para garantir cidadania e a dignidade da pessoa humana e ao mesmo tempo na
andlise econdmica do Direito e na necessidade de propiciar uma litigancia saudavel.
Cappelletti e Garth sdo amplamente citados nos votos, assim como a Constituicéo de
1988. Essa avancou sobre a compreensédo do que é o0 acesso a justi¢a, o direito de
todos postularem em juizo e ainda o dever do Estado de prestar “assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (art. 5°, LXXIV).
Ademais, o Ministro criticou a litigiosidade excessiva em ambito trabalhista, mostrando
como pode atrapalhar questdes econdmicas.

O Ministro Edson Fachin, também em 2018, afirmou que as limitacdes
impostas pela Reforma Trabalhista esvaziaram o direito de acesso a justica, na
medida em que se desestruturou a assisténcia judiciaria gratuita com pericias e

honoréarios. Ao final do voto o Ministro estabeleceu:

As limitagBes impostas pela Lei 13.467/2017 afrontam a consecucdo dos
objetivos e desnaturam os fundamentos da Constituicdo da Republica de
1988, pois esvaziam direitos fundamentais essenciais dos trabalhadores,
exatamente, no Ambito das garantias institucionais necessarias para que lhes
seja franqueado o acesso a Justica, propulsor da busca de seus direitos
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fundamentais sociais, especialmente os trabalhistas. (FACHIN, Brasil,
Supremo Tribunal Federal, 2018, p. 13)

Dentre os apontamentos feitos pela Ministra Rosa Weber, menciona a
necessidade de cautela com 0s nimeros e a compreensao que possui sobre o real

sentido do acesso a justica:

Um ultimo argumento sobre o real significado e alcance do movimento do
acesso a justica, porquanto sua compreensao esta atrelada a raciocinios e
l6gicas simplistas, quando n&o ingénuas. Os desenhos institucionais,
procedimentais e as técnicas processuais pré-ordenadas na legislacdo nao
tratam de meros métodos formais de alocacao e solucao de disputas perante
os tribunais. Mas, antes, de auténtica regulacdo do papel do Estado e da sua
configuracao, por meio dos tribunais, dos métodos de solucao de disputas, e
das politicas substantivas na implementacdo dos direitos fundamentais, na
perspectiva do acesso a sua reivindicacao.

O que isso quer dizer? Como afirmam, mais uma vez, Mauro Cappelletti e
Bryant Garth, em sua introdugdo ao monumental projeto enciclopédico de
direito comparado, “politicas publicas importantes estdo em jogo nas
decisdes sobre quando encorajar as partes a litigar, como moldar suas
reivindicacgdes factuais e juridicas e se promover uma resolucao estritamente
legal em oposicdo a um acordo negociado. O quanto a lei regula o
comportamento social depende em grande parte de como a maquina da
justica é construida.” (CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant G. Introducao
- Politicas, tendéncias e ideias no processo civil. In. CAPPELLETTI, Mauro.
Enciclopédia Internacional de Direito Comparado. Vol. XVI (civil
procedimento). (Tubingen: Mohr, 1987, p. 2). (WEBER, Brasil, Supremo
Tribunal Federal, 2018, p. 49-50)

O acesso a justica precisa ser pensado considerando as bases do Estado,
0s principios constitucionais e trabalhistas, a Constituicdo e a garantia da dignidade
da pessoa humana. Ademais, a dignidade da pessoa humana traz valores centrais
das sociedades, do Direito e do Estado. A dignidade da pessoa humana como
principio coloca o ser humano no centro. Com isso ela sai lesada quando o homem
est4 privado de mecanismos para se afirmar socialmente. Quando o homem se afirma
socialmente surge o direito do trabalho, quando um trabalho regulado, um emprego.

Os Ministros consideraram os artigos 790-B, caput e § 4°, e 791-A, § 4°,

inconstitucionais pautando-se, principalmente, na violagédo dos artigos: 1°, Ill e 1V33;

33 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il - a
dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.
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artigo 5°, caput, LXXIV3*; artigo 7°% da Constituicdo Federal de 1988. Assim, as
dificuldades de acesso a justica impostas pelos artigos supracitados foram
solucionadas; dessa forma, a partir deste ano ndo podemos mais compreender esses

como obstaculos de acesso a justi¢a trabalhista.

5.5 DESOBRIGACAO DA CONTRIBUICAO SINDICAL

Conforme nota técnica do Departamento Intersindical de Estatistica e
Estudos Econdémicos (DIEESE):

Os sindicatos séo organizacdes de representacdo dos interesses dos
trabalhadores, criadas para compensar o poder dos empregadores na relagcédo
contratual, sempre desigual e reconhecidamente conflituosa, entre capital e
trabalho. Nascem na primeira metade do século XIX como reacdo as
precarias condicGes de trabalho e remuneracdo a que estdo submetidos os
trabalhadores no capitalismo. Ao final do século XIX, os sindicatos obtiveram
reconhecimento institucional nos principais paises industrializados. Desde
entdo, tém exercido papel fundamental na organizacdo da classe
trabalhadora para a luta por uma sociedade justa e democratica,
pressionando pela ampliagdo dos limites dos direitos individuais e coletivos
ainda hoje estreitos em muitos paises, entre os quais o Brasil. (DIEESE,
2017, p. 2)

As organizacgdes sindicais possuem respaldo internacional, como exemplo,
pela Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT) e pela ONU, que na Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, estabeleceu no art. 23 que: “Toda pessoa tem o
direito de fundar com outras pessoas sindicatos e de se filiar em sindicatos para
defesa dos seus interesses”.

No Brasil, os sindicatos corroboraram para a existéncia de um sistema de
relacbes de trabalho democratico, contribuiram na Constituinte com a construgdo do

art. 7° da Constituicdo que garante direitos aos trabalhadores.

Segundo o CNES (Cadastro Nacional de Entidades Sindicais), existem, em
2017, no Brasil, 11.698 entidades sindicais representativas de trabalhadores,
presentes em todas as unidades da Federacao (...). Estima-se, de acordo

34 Art. 5° Todos séo 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: LXXIV - o Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.

35 Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social.
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com dados da Rais (Relagdo Anual de Informacgdes Sociais), que cerca de 50
milhdes de trabalhadores sdo representados por essas entidades. (DIEESE,
2017)

Observa-se que em fevereiro de 2017, no Brasil, 11.698 entidades sindicais

existiam no Brasil e estavam distribuidas da seguinte forma:

Tabela 2 - Distribuicao das entidades sindicais laborais segundo regies geogréficas e unidades da

Fonte: DIEESE, 2017.

Federacéo
Regido / UF 5 Total =
Norte 796 6.8
Para 309 26
Amazonas 166 14
Ronddnia 121 1.0
Tocantins 82 0,7
Amapa 44 04
Acre 38 03
Roraima 36 03
Nordeste 3.139 26,8
Bahia 585 50
Ceara 458 39
Pernambuco 427 37
Paraiba 353 3.0
Maranhao 356 3.0
Piaui 297 25
Rio Grande do Norte 254 22
___Sergipe 215 18
Alagoas 194 1.7
Centro-Oeste 1.185 10,1
Goids 367 31
Mato Grosso do Sul 318 27
Mato Grosso 279 24
Distrito Federal 221 1,9
Sudest 3.855 33,0
Séo Paulo 1.784 15,3
Minas Gerais 1.234 10,5
Rio de Janeiro 596 51
Espirito Santo 241 2,1
Sul 2.723 23,3
Rio Grande do Sul 1.108 95
Parana 867 74
Santa Catarina 748 6.4
TOTAL 11.698 100,0

E perceptivel a maior concentracdo de unidades sindicais nos estados de

Sao Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul. Ademais, pela analise da tabela 2,

abaixo, é possivel observar que em 2017, mesmo ano em que havia 11.698 unidades

sindicais, o niumero de trabalhadores sindicalizados era de pouco mais de 13 milhdes.
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Tabela 3 - Populacdo ocupada, populacdo associada a sindicatos e taxa de sindicalizacdo de 2012-

2019
Populagao ocupada, populagao associada a sindicatos e taxa de sindicalizacao - PNAD Continua
2012 a 2019
Ano
2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
Total 89.233| 90.715| 91.945| 92.163| 90.776| 91.073| 92333 94.642
Associadas a
- 14.403| 14.615| 14.592| 14.576| 13.502| 13.070| 11.518 10.567
sindicato
Taxa de
szl e 16,1 16,1 159 15,8 14,9 14,4 12,5 11,2
sindicalizacdo

Fonte: AGENCIA IBGE NOTICIAS, 2020.

Se em 2017 havia cerca de pouco mais de 13 milhdes de brasileiros
sindicalizados, em 2018, o numero caiu para 11,5 milhdes. Isto €, houve uma queda
e é possivel compreender que isso se deve a reforma trabalhista.

A negociac¢dao coletiva € uma das praticas mais importante dos sindicatos.
Essa possibilita a ampliacdo de direitos garantidos por lei, avangando nas conquistas
trabalhistas. Ao trabalhador o sindicato € uma entidade que o representa e guarda os
seus direitos. Como ja dito anteriormente, o trabalhador € a parte mais fraca da relacao
capital-trabalho e as entidades dispdem de recursos para realizacdo de seu papel.
Ademais, o0s sindicatos possuem o papel de fiscalizagdo dos direitos dos
trabalhadores.

Antes da reforma trabalhista a contribuicdo sindical era obrigatéria a todos
que integravam determinada categoria profissional, independentemente de ser
associado ou néo do sindicato.*® A alteracdo do artigo 545 da CLT fez com que a
cobranca da contribuicdo sindical estivesse condicionada a prévia autorizagdo do
empregado. Isso asfixiou o financiamento das entidades.

O sindicato que exerce o papel de negociacado salarial, por exemplo, ap6s
2017 perdeu sua for¢ca. Ao perder sua capacidade de agir e negociar, logo, o
trabalhador também sai enfraquecido da relagdo com o capital.

Segundo o DIEESE:

36 Artigos 545, 578, 579, 582, 583, 587, 602 da CLT.
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Os resultados das negociagbes de marco, com base nos instrumentos
coletivos (acordos e convengBes coletivas) registrados no Mediador até
comeco de abril, indicam a manutencéo do alto patamar de reajustes abaixo
da inflacdo observado em fevereiro. Cerca de 52% dos 231 reajustes de
mar¢o, analisados pelo DIEESE, ndo alcancaram a inflagdo de 10,8%,
referente & variac8o dos precos nos 12 meses anteriores, segundo o Indice
Nacional de Precos ao Consumidor, do Instituto Brasileiro de Geografa e
Estatistica (INPC-IBGE). Resultados iguais ao INPC representaram cerca de
34% dos reajustes da data-base; e apenas 13,9% das negociacbes
conquistaram aumentos reais. (DIEESE, 2022)

Assim, da mesma forma que h& o enfraquecimento da capacidade de
negociacao, observa-se a perda salarial; os trabalhadores também perdem o respaldo
juridico de acesso a justica oferecido por meio de advogados dos sindicatos, que

possuem amplo conhecimento trabalhista.
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6 A REFORMA TRABALHISTA E O COMPROMETIMENTO DO ACESSO A
JUSTICA

A pergunta a ser feita, neste capitulo, € a seguinte: houve reducao na busca
da via judicial para solugcdo de conflitos trabalhistas? Houve alteragcdo na porta de
entrada e de saida, para usar o vocabulério de Sadek, nos litigios trabalhistas?

No Relatério Geral da Justica do Trabalho 2021, podemos observar, de
modo geral, que o numero de casos novos teve um decréscimo significativo de 2017

para 2018, e, depois, um aumento pequeno de 2020 para 2021.

Tabela 4 - Série histérica de casos novos (2017-2021)
Casos Novos

Regido Judicidria
2017 | 2018 | 2009 | 2020 | 2021 |
12-Rl | 276436 is.772 E7.200  W133.807 42,000
22-sp | asi127 | 308020 apEeal  WNg7aERe | 305728
31- MG L E] B ss.273 de4.017 134,634 B47.936
42 -RS 84 592 I 118.967 132,687 [ 108.565 B 106.035

52- BA I 127.705 B 70578 B 82.029 B 5178 B 6713

62 - PE I 102.950 M 68123 M 72356 M ss.102 M 53016
72-CE W 67781 B 47273 N 45899 B 3357 B 36423
g2-pae AP [ 78384 B so0913 B s0.893 B 3299 8 37.7%
92 - PR I s6.727 B s9.608 B 99.320 B s2142 B 82759
10-DFeT0 M 56304 B 664 B 39883 0 31944 N 30574
112-AMe RR W 53.132 B 3499 B 34972 | 21.183 i 20.618
122-5C B 91515 M 64610 M 67.820 B 66201 M 59915
131 - PB B 35814 I 21748 i 21892 I 16241 I 21384
142-RoeAC N 25708 | 16.680 | 21.107 1 18.098 i 16.245
152 - Campinas/sp INE3EH33) 535034 g 03 68040 568 684
162 - MA B 48219 B 32007 B 2642 1 17.946 i 26470
178 - ES B 35859 I 2o I 25997 I 20613 I 20424
182 - GO N 8s5.056 M 64720 M 65.688 W 55907 B 53995
192 - AL B 31384 1 19.983 | 20.119 1 13.218 i 16.388
207 - SE I 25357 I 14.530 I 14.360 | 9.506 | 11.873
212 - RN B 29884 I 18180 I 17651 1 14.421 1 15.550
223 - p| I 26706 | 20.152 | 20.921 1 12.559 | 16.282
232 - MT B 40740 0 27.017 i 26.775 1 22.743 i 21.855
242 - MS [l 32.519 1 19.950 ] 21.243 [ 18.262 [ 16.470

| pais | 263084 | 1730703 | 1823758 | 1460702 | 1539127
Fonte: TST, 2021, p. 47.

Isto &, se formos medir 0 acesso a justica pela quantidade de pretensdes
judicializadas, pela porta de entrada, percebe-se o decréscimo apos a reforma
trabalhista. Pode-se se inferir que a Reforma Trabalhista pode ter causado algum
impacto, provocando certo medo nos litigantes por causa do pagamento de pericias e

by

honorarios advocaticios, mesmo aos que possuiam direito a justica gratuita. O
principio da vedacao ao retrocesso de direitos sociais ndo foi cumprido com a reforma

trabalhista.
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Fontainha, Rodrigues e Fernandes (2021), em artigo, analisam o impacto
da reforma trabalhista de 2017 observando os fluxos no TRT1. E perceptivel no gréfico
elaborado pelos autores que o decréscimo processual acompanhou também o
decréscimo do numero de processo com gratuidade da justica. Isso sinaliza que
grande parte dos litigantes solicitam a justica gratuita, no caso do TRT1. Ndo é
possivel fazer semelhante afirmacéo para todo o territorio nacional, pois ndo ha esse

tipo de levantamento realizado.

Gréfico 1 - NUmero de processos, com gratuidade de justica (2017-2018)
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Referma Trabalhista de 2017

Fonte: FONTAINHA; RODRIGUES; FERNANDES, 2021, p. 807.

Ao mesmo tempo, se analisarmos a conciliacdo como método alternativo
de solugdo de litigios poderemos observar que os nimeros também oscilaram. E
preciso lembrar do que foi dito em capitulo anterior por Gouveia (2014), a questédo da
crise da justica ndo pode ser avaliada do ponto de vista numérico ou do tempo, pois
0s meios de resolucdo alternativa de litigios buscam uma resposta qualitativa pela
abordagem usada. Mas, ainda assim, vejamos a série historica de casos conciliados
de 2017 a 2021, que de um modo geral apresentou grande queda e, posteriormente,

leve aumento:
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Tabela 4 - Série histérica de conciliados (2017-2021)

Conciliados

Regido Judicidria
2021

1-R1 [ 431 G 555 5345 39,259 - 48,805
2.5p I Usashye. 0 demesy! | dsngad __34_5
I-MG o 160319 g1 .10 N 54714 - 65.396

43.R5 G 2a1 3 so [ 65718 B 3sic Ml a3
5% - BA I a3ss3s W 31527 B 33055 B 1ss5m B 13419
57 PE BN 45008 B a0733 B 3zsa B a7 B 3003
F-(E B s B 233 B 2009 I 115 i 1374
gi-pacAr W 29322 B 363 B 133 | 9.783 B 15862
gi-pn  IG7azs 71876 L TR B 39 B 45769
imw-preTo B 13428 B 177 B 15357 | 7.044 | 5.863
112-amere 0 16205 i 15002 I uom | 5.573 | sz
123 5C Bl 45437 N 1974 B 33136 B 37624 W 29547
132 pB I 1301 || 9.827 | B.326 | 5.470 | B.156
143-Roenc | B.667 I £.763 fl 8.087 i 5.294 I 4,890
150 - Campinas,/sp INNNSEES1 o 13118« Rl 73725 e 202
169-ma 0 13757 I 1079 | ss I 5337 | 6.682
177 - E5 1 10.945 i 9,504 il 9.299 I £.051 I 6118
187 - GO N 3ssw M 33E3a W z13m B 02 B asams
192 - AL B 15307 I 1185 I 9,544 I 5105 | 7.311
209 - SE [ 4.933 [ 5.252 I 5177 2988 I 3.664
219 - RN | 9.412 | 8243 | 6.395 I 4,669 | 5478
220 - Pl I 7.653 | 8362 I B.014 | 4.634 | 6.208
-t B 19072 I 13sm B 1231 | 9,208 I 104:
247 - M5 B 15335 I 13074 i 11.647 I B.065 | 9,738
Pals 1.088.712 576.843 B80.385 575 838 571.629

Fonte: TST, 2022, p. 50.

Algumas hip6teses podem ser cogitadas tanto para a diminui¢cdo de casos
novos quanto de casos conciliados, tais como: a Pandemia de Covid-19, a lei de
liberdade econdmica e o fendbmeno da pejotizagdo e uberizacdo do
trabalho. Ressalta-se a dificuldade de medir, levantar dados sobre numeros de
trabalhadores com carteira assinada, autbnomos, com CNPJ, uberizados, como

aponta também Droppa, Biavaschi e Teixeira afirmando que “é verdadeiro que as
dificuldades de conceituar a terceirizacdo e de medir seus impactos no mercado de
trabalho sdo anteriores as duas leis de 2017 citadas [13.429/2017 e 13.467/20177".
(DROPPA; BIAVASCHI; TEIXEIRA, 2021, p. 4)

H& 13.489.017 MElIs no pais, de um total de 19.373.257 empresas ativas.
Em 2021, foram criados mais de 3 milhdes de MEls, segundo dados do Ministério da
Economia. Dessa forma, se ndo ha relacdo de emprego, mas uma relacao de

prestacdo de servico, o numero de agdes trabalhistas tende a cair. O mesmo é
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possivel interpretar por meio do fenédmeno da uberizacéo,” em que o trabalhador se
transforma precariamente em empreendedor e arca com todas as consequéncias por
trabalhar por intermédio de uma empresa regida por um algoritmo. E preciso ressaltar
qgue todas essas alteracdes no mundo do trabalho sdo possiveis pelo respaldo do

Estado, por meio da reforma trabalhista, ao mundo do capital.

O fendmeno da exclusdo social acelera-se. As desigualdades aprofundam-
se. O processo de cisdo da classe trabalhadora intensifica-se. As
organizag0es sindicais perdem forca em meio a ampliagcdo da terceirizagéo,
da informalidade e da legalizacdo de formas de contratar que transformam
trabalhadores em “empresarios de si préprios”, PJs, MEIs, “por conta prépria”,
fazendo da simulacdo a legalidade (Filgueiras; Cavalcante, 2020). Os reflexos
nas negociacdes coletivas e nos direitos conquistados sdo decorréncias.
No loca-loca das plataformas digitais, o] tempo trabalhado
€ desencarnado (Berardi, 2020, p.191), sem direitos e sem demandas. A
alardeada autonomia de trabalhadores submetidos ao comando de estruturas
monopolistas é substituida pela intensificacdo das horas trabalhadas, da
submissédo e do controle (Belluzzo, 2020). Nesse cenario, as instituicdes
fragilizam-se (Altvater, 1987). (DROPPA; BIAVASCHI; TEIXEIRA, 2021, p. 1)

Como ja dito em capitulo anterior, por causa da Covid-19, o Estado
ofereceu o Beneficio Emergencial de Manutencdo do Emprego e da Renda a
trabalhadores que acordaram com a reducéo da jornada de trabalho e do salério; com
a suspensao temporaria do contrato de trabalho. Ele foi destinado a quem tinha
vinculo empregaticio. E ainda, em 2019, a Lei de Liberdade de Liberdade Econémica,
n°® 13.874/2019, em seu artigo 1°, § 1° e § 2°, substituiu a proteg¢éo do hipossuficiente
pela protecdo do investimento financeiro, subvertendo o sistema protetivo. Assim,
contratar servigos por meio de PJ's, MEI ou trabalho autbnomo ganhou forga pelas
modalidades de contratagdo permitidas pela Lei n°® 13.429/2017. Essa modificagéo
dificulta a ag&o de sindicatos, consequentemente, como a prestacao de servico é feita
fora da empresa, entdo, o sindicato ndo possui mecanismos de fiscalizagao,
regulamentacao e instrucdo sobre os direitos, dificultando, assim, o acesso a justica.

Ademais, fenbmenos como da uberizacdo, pejotizacdo e terceirizagéo,

provocados pela reforma trabalhista, trazem outras consequéncias, tais como:

Além da transferéncia de riscos e custos para os trabalhadores
eufemisticamente chamados de “parceiros’, “colaboradores”, e mesmo
‘empreendedores”, a reforma trabalhista assegura que essas empresas
possam dispor de uma mao de obra sem limites de jornada de trabalho, sem

37 Descric&o sobre o fenémeno da uberizagéo. (ABILIO, 2020)
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direitos a férias e outras protecdes. Trata-se de condicdes que ndo tém
relacdo, em si, com as tecnologias. As tecnologias apresentam o potencial de
facilitar o trabalho, mas, em uma sociedade neoliberal, as novas ocupac¢des
sao desreguladas pelo Estado e pelo mercado com vistas a mera redugéo de
custos do trabalho. (LIMA; BRIDI, 2019, p. 337)

O que é possivel observar é a dificuldade que temos de vislumbrar para
onde foram os trabalhadores com carteira assinada, quantos continuam ou ndo com
0 mesmo tipo de vinculo empregaticio.

Em litigios trabalhistas, o IPEA levantou que, predominantemente, ha o

envolvimento de um autor e um réu. Como € possivel verificar no gréfico:

Gréfico 2 - Polos na relagdo processual trabalhista (2018)

(Em %)
1 autor x 1 réu 71,46
1 autor x 2 réus
1 autor x 3 réus
2 autores x 1 réu
3 autores x 1 réu
2 autores x 2 réus i 0,31
2 autores x 3 réus 7 0,20
3 autores x 3 réus il 0,10
3 autores x 2 réus i 0,10
I I I I I I |
0 10 20 30 40 50 60 10 80

Fonte: IPEA, 2022, p. 26.

Ademais, os autores dos processos geralmente sdo, em sua maioria,

pessoas fisicas, isto €, o trabalhador:
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Gréfico 3 - Autores em processos trabalhistas em 2018
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Fonte: IPEA, 2022, p. 27.

O grafico anterior demonstra como a litigancia do sindicato, que representa
trabalhadores, é pequena, e possivelmente enfraquecida pela reforma trabalhista. Se
em 2017 havia cerca de pouco mais de 13 milhdes de brasileiros sindicalizados, em
2018, o numero caiu para 11,5 milhdes. A queda ano a ano de pessoas associadas a
sindicatos demonstram o0 enfraquecimento das entidades, inclusive, porque a
populagdo que trabalha aumentou. Isso explica também porque a atuacdo de

sindicatos como autores em litigios € pequena.

Tabela 6 - Populacdo ocupada, populacdo associada a sindicatos e taxa de sindicalizacdo de 2012-

2019
Populagdo ocupada, populagdo associada a sindicatos e taxa de sindicalizagdo - PNAD Continua
2012 a 2019
Ano
2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
Total 89.233( 90.715| 91.845( 92.163| 90.776| 91.073| 92.333 94.642
Associadas a
- 14.403( 14615 14592 | 14576 13.502| 13.070| 11.518 10.567
sindicato
Taxa de
e 16,1 16,1 159 158 14,9 14,4 12,5 1,2
sindicalizacao

Fonte: AGENCIA IBGE NOTICIAS, 2020.
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Os réus, em sua maioria, em acoes trabalhistas sao pessoas juridicas:

Gréfico 4 - Réus em processos trabalhistas (2018)
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Fonte: IPEA, 2022, p. 27.

De modo geral antes da reforma e apos a reforma trabalhista o perfil dos

z

autores, predominantemente, continuou o mesmo, como é possivel observar no

proximo grafico:

Gréfico 5 - Autores em processos trabalhistas (2012-2018)
(Em %)

’ N

100 —
o0 | 3923

B0 —
70 —
60 —
50 —
40 —
30 —
20 —
10 - 44 34

. | 1, | | 0,5 01 | 01 0,1 | 07 0,0 |

=11

0

(=]
("1

Pessoa fisica
Sindicato

Pessoa juridica de
direito privado
Outros

MPT

PGFN

B Autor 2012 [ Autor 2018

\ /

Fonte: IPEA, 2022, p. 28.
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Surpreendentemente, a atuacdo de sindicatos como autores dos litigios
aumentou de 2012 a 2018. Isso, de certa forma, poderia derrubar o argumento de que
a instituicdo sindicato enfraqueceu. Porém, € nitida a diminuicdo de trabalhadores
sindicalizados. Galvao, Castro, Krein e Teixeira, apontam as consequéncias para as

estruturas dos sindicatos:

a reforma mexe com as estruturas sindicais, especialmente por (1) alterar as
bases de representacédo; (2) minar as bases de financiamento das entidades;
(3) redefinir o papel dos sindicatos, retirando atribui¢cdes e introduzindo novas,
de modo a comprometé-lo com a “competitividade” da empresa e oferecer
‘seguranga”’ para que as praticas patronais ndo sejam questionadas no
judiciario. (GALVAOQ; CASTRO; KREIN; TEIXEIRA, 2019, p. 267)

O trabalhador ao mesmo tempo em que fica desobrigado a contribuir,
também perde protecdo pois a acdo sindical estd enfraquecida. Trata-se de um
processo em que o capital recebe alguma vantagem pelo enfraquecimento de direitos.
A ocupacéo dos autores de acdes trabalhistas ndo demonstram que esses possuem

alto nivel de especializagéo e salarial, pelo contrario, vejamos:

Tabela 7 - Ocupacao do primeiro autor (2012-2018)

(Em %)
Ocupacdo do autor 2012 m
Membros superiores do poder publico, dirigentes de organizacges de interesse publico e 2 5

de empresas, gerentes
Profissionais das ciéncias e das artes

Técnicos de nivel médio 5 9
Trabalhadores agropecuérios, florestais e da pesca

Trabalhadores da producg@o de bens e servicos industriais 36 27
Trabalhadores de servicos administrativos 6 i1
Trabalhadores dos servigos, vendedores do comércio em lojas e mercados 34 33
Trabalhadores em servicos de reparagao e manutencao 8 2
Total 100 100

Fonte: IPEA, 2022, p. 35.

E possivel observar que trabalhadores do setor da producéo de bens e
servicos industriais e trabalhadores dos servicos, vendedores do comércio em lojas e

mercados sdo 0s que mais buscam o Poder Judiciario. E em relagdo ao salario dos
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litigantes, é possivel analisar que a maior parte possui salarios que ndo somam 2

salarios-minimos.

Gréfico 6 - Ultimo salario do autor (2018)
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Fonte: IPEA, 2022, p. 34

A maior parte (62,5%) dos autores recebe salario de até R$ 1.996. Salarios
acima de R$ 10 mil ndo chegam a 3% dos casos, dos quais apenas 0,5% possuem
salarios maiores do que R$ 20 mil (IPEA, 2022, p. 34). Os dados apresentados pelo
IPEA demonstram o que Cappelletti e Garth afirmam sobre os autores individuais e a

faixa de renda:

Os obstaculos criados por nossos sistemas juridicos sdo mais pronunciados
para as pequenas causas e para os autores individuais, especialmente os
pobres; ao mesmo tempo, as vantagens pertencem de modo especial aos
litigantes organizacionais, adeptos do uso do sistema judicial para obterem
seus proéprios interesses. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 28)

No Brasil, ndo é possivel afirmar que quem recebe um salario de R$ 1.996
seja pobre, pois outras variantes sdo analisadas. Mas, o que chama a atencdo no
indicador é que se trata de autores que recebem até R$ 1.996. Assim, provavelmente,
muitos devem ser beneficiarios da justica gratuita.

O IPEA também identificou, observando o cenario em 2012 e 2018, que

A presenca do advogado particular aumentou no periodo (de 85,2% para
89,2%), enquanto a de advogado de sindicatos caiu (de 9,3% para 8,5%). A
presenca de partes sem representantes reduziu-se a menos da metade (de
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4,8% para 2,2%). Observou-se a presenca de nucleos de pratica juridica, mas
tanto os advogados dativos quanto os defensores publicos passaram a ser
insignificantes. (IPEA, 2022, p. 34)

Isso demonstra a perda da forga dos sindicatos, uma vez que caiu a
atuacdo de advogados de sindicatos nos litigios e o aumento dos advogados

particulares, que encarecem 0 processo e 0 acesso a justica aos trabalhadores.

Como fator complicador dos esfor¢os para atacar as barreiras ao acesso,
deve-se enfatizar que esses obstaculos ndo podem simplesmente ser
eliminados um por um. Muitos problemas de acesso séo interrelacionados, e
as mudancas tendentes a melhorar o acesso por um lado podem exacerbar
barreiras por outro. Por exemplo, uma tentativa de reduzir custos é
simplesmente eliminar a representacdo por advogado em certos
procedimentos. Com certeza, no entanto, uma vez que litigantes de baixo
nivel econdmico e educacional provavelmente nédo terdo a capacidade de
apresentar seus préprios casos, de modo eficiente, eles serdo mais
prejudicados que beneficiados por tal “reforma”. (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 29)

No Brasil, com a reforma trabalhista, ndo foi observada a diminuicdo de
custo do processo dispensando o advogado, ao contrério, a presenca desse foi maior,
isso ndo diminui o custo da justica, nem proporciona acesso a justica. Porém, o artigo
791 da CLT permite reclamar por conta propria por meio de uma reclamacéo verbal.

Quando as partes tentaram outras formas de litigar, a pesquisa do IPEA

analisou:

Nas raras ocasides em que as partes intentaram um mecanismo
institucionalizado de conciliagdo prévia, os casos foram encaminhados aos
centros judiciarios de solucao de conflitos e cidadania (Cejuscs) (34,8%), a
mecanismo existente na propria empresa (21,7%), aos sindicatos (21,7%) ou
a algum outro 6rgao do Poder Judiciario estruturado de modo diverso ao
Cejusc (17,4%). (IPEA, 2022, p. 43)

Observa-se, entdo, como a conciliagdo prévia pode funcionar como uma
importante forma de acesso a justica, proporcionando a resolugdo do conflito em
tempo razoavel. Ademais, dentre os métodos alternativos foi a forma mais usada. Ja

quando as demandas sdo encaminhadas ao Judiciario, quanto aos ritos notou-se:

Concretizada afinal a reivindicacao de direitos ao Judiciario, o demandante
geralmente adota os instrumentos mais comuns: a acgdo reclamatoria
trabalhista pelo rito ordinario (61,3% dos casos) ou a correspondente de rito
sumarissimo (29,3%). (IPEA, 2022, p. 43)
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Isso demonstra que a maior parte das causas ultrapassavam 40 salarios-
minimos, por isso a opc¢ao pelo rito ordinario, mais complexo e demorado. Ja no rito
sumarissimo as causas variam de 2 a 40 salarios-minimos. Outras questdes
processuais diferem os ritos, mas o valor é o principal ponto a se optar por um rito ou
outro.

Outro aspecto que merece observacéo é motivo pelo qual h4 o litigio. Como
veremos em grafico, na sequéncia, trata-se, principalmente, de questdes que fazem
parte da rotina de pagamentos das empresas, como FGTS, férias, verbas rescisoérias
e multa de 40% de FGTS, pagamento de 13° salério, entre outras.

Gréfico 7 - Percentual das pretensdes mais comumente apresentadas em relagédo a quantidade total
de pretensdes (2012-2018)
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Fonte: IPEA, 2022, p. 47.

Visualizamos que hé diferencas entre o que era mais pretendido em 2012
e 0 que € mais pretendido em 2018. Mas as questdes relativas ao FGTS predominam
tanto em 2012 quanto em 2018. S&o questdes rotineiras da area trabalhista.

E possivel interpretar que o extrato social que mais litiga, no Brasil, ndo
possui renda superior a dois salarios-minimos, dessa forma, ndo é um extrato da
populacdo abastado. Nado podemos afirmar, ao mesmo tempo, que aqueles que mais
litigam fazem a “litigancia habitual” e tumultuam o judiciario trabalhista. N&o temos
referéncia numérica nacional de como é o acesso a justica dos hipossuficientes

economicamente e dos que necessitam de acesso a justica gratuita. Mas,
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A condicdo objetiva de quem depende do trabalho para sobreviver & de
submeter-se a violéncia contra o corpo, contra a vontade e contra a
autonomia, mesmo em um ambiente de trabalho que possa ser considerado
saudavel ou diferenciado, a partir dos parametros contemporaneos. Ao ndo
guestionarmos a possibilidade mesma de troca de capital por tempo de vida,
colocamos todas as pessoas que precisam trabalhar para sobreviver (ou
dependem de sistemas de seguridade social exatamente porque ndo tém
condicdes de realizar essa troca) em situacdo de violéncia estrutural.
Portanto, essa violéncia € ao mesmo tempo suportada e negada, ndo apenas
pelo conjunto de aparelhos (escola, igreja, Estado) que reproduzem a
ideologia da liberdade e da igualdade, mas pelos préprios violentados, como
condicao (subjetiva e inconsciente) de sobrevivéncia.

A Justica do Trabalho é lugar privilegiado de explicitacdo desse sofrimento
gue decorre da violéncia estrutural da troca entre capital e trabalho e tem
justamente a funcdo de desvela-la e limita-la. Isso representa bem mais do
gue determinar o pagamento de horas extras ou das verbas resilitérias. (SOU
MAIOR; SEVERO, 2020, p. 2787-2788)

A justica do trabalho tem, por assim dizer, o espaco para ser um
instrumento de democracia, pois ela é capaz de corrigir, quando chega até ela a
desigualdade entre capital e trabalho. Galvao, et al observam sobre a reforma
trabalhista que “a logica da reforma € reduzir os custos do trabalho, rebaixando os
salarios e os direitos dos trabalhadores, o que contribuird para agravar ainda mais a
desigual distribuicdo da riqueza entre capital e trabalho”. (2017, p. 44) Assim, a justica
do trabalho ainda pode ser um espago para que o cidadao tenha voz, um espago de

cidadania, apesar das tentativas desmobilizadoras dos legisladores.
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

Na perspectiva do direito do trabalho como um direito social, observa-se a
importancia da intervengéo do Estado para a garantia de direitos sociais, e também a
relevancia do principio da dignidade da pessoa humana na area trabalhista.

A Reforma trabalhista e a Lei de Liberdade Econdmica interferiram nas
relacdes trabalhistas, enfraquecendo o direito do trabalho, como um direito social.
Houve um deslocamento de paradigma; a protecdo social ao trabalho deslocou-se
para o plano da autonomia da vontade. As prerrogativas processuais do trabalhador
foram enfraquecidas diante da prevaléncia do negociado sobre o legislado.

Sob a perspectiva do acesso a justica, com a reforma trabalhista de 2017,
foi possivel observar alterag6es em relagdo ao acesso e a efetivagdo da justica. Os
artigos 790-B e 791-A, considerados inconstitucionais por recente ADI do STF, podem
ser tomados como exemplos de uma legislagdo que dificultou o ingresso em juizo
principalmente de pessoas hipossuficientes economicamente e que dependem da
justica gratuita.

Ao viabilizar a homologacao de acordos, toma-se a perspectiva da razoavel
duracéo do processo no Poder Judiciério, e da necessidade de desafogar esse. Dessa
forma, trata-se de um ponto positivo 0 uso da mediacdo, da conciliagdo e da
arbitragem. Porém, a arbitragem, com a Lei n°® 13.467, de 2017, no artigo 507-A,
tornou todos os direitos trabalhistas disponiveis, ferindo o canone essencial da
indisponibilidade de diversos direitos do trabalhador. A mediagdo e a conciliacdo
revelam-se mais adequadas para a &rea trabalhista, pois ndo ferem as questdes
principiologicas do direito do trabalho.

Consideramos a fungéo tutelar do direito do trabalho, pois o trabalhador é
a parte mais fraca na relacao juridica. Com isso, essa fungéo esta sob a perspectiva
de direitos humanos e constitucionais, ela visa corrigir as desigualdades entre os
atores representantes do capital e do trabalho, por meio do sistema normativo. Apos
a reforma trabalhista podemos observar o decréscimo significativo de 2017 para 2018
de pretensdes judicializadas e também de conciliacdes realizadas. N&o é possivel
afirmar que o decréscimo de litigios significou um comprometimento do acesso a
justica. Mas observamos o espaco da Justica do Trabalho como um espaco de

cidadania e democracia, que ndo pode ser perdido pelos trabalhadores.
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Quando se desobriga o trabalhador a pagar a contribuicdo sindical h4 um
enfraquecimento da entidade que poderia representar e negociar pelo trabalhador,
assim, ele perde um elemento protetivo, principalmente, os mais pobres, com menos
escolaridade.

Nesse momento ainda n&o se faz possivel identificar todas as
consequéncias da reforma trabalhista para o acesso a justica, mas o aumento de
CNPJs, isto €, o fenbmeno da pejotizacdo, que ocorreu, certamente interfere na
analise feita. E € preciso observar o crescimento exponencial de MEIS e o que
ocorrera nos proximos anos, no ambito trabalhista, pois entre empresa e prestador de
servico nao ha vinculo trabalhista. Indaga-se se esse novo empreendedor que surge
na sociedade brasileira é conhecedor de seus direitos e sabe gerenciar sua carreira
profissional. O quadro revela mais uma forma de precarizagéo da relagéo trabalhista,
desobrigando a empresa, o capital, de suas responsabilidades.

Por fim, a reforma trabalhista reforca, sob a 6tica do acesso a justica, a
distancia existente entre os cidaddos e a administracdo da justica. Proporcionar
acesso a justica é uma forma de reduzir desigualdades econdmicas, sociais e
culturais. Faz-se necessario chamar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e o
Poder Judiciario para agir; € preciso incentivar a cultura de pacificacdo, principalmente
através da conciliagdo e da mediacéo, em admbito trabalhista, formas aptas a propiciar
uma justica rapida e com menos formalidade.

Verificou-se, destarte, no Brasil, um flagrante problema quanto ao principio
de vedacado ao retrocesso de direitos sociais. Ha desigualdades combinadas com a
falta de politicas publicas e com o desamparo de direitos sociais; isso faz com que as
desigualdades se acumulem para determinada parcela da sociedade. Assim, ha um
sistema de exclusbes que se alimenta tanto pelas limitagbes ao néo estabelecer a
protecdo social e ao ndo proporcionar servi¢cos publicos adequados como 0 acesso a
justica. O Estado deu respaldo ao mundo do capital quando realizou a reforma

trabalhista, desprotegendo os direitos sociais.
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