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Logo depois, volta o guarda com Antigona, presa. “Confesso tudo.
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RESUMO

Considerando a relevancia do tema, o presente trabalho consiste na analise do direito de
acessar a justica trabalhista como desdobramento do principio da dignidade da pessoa humana
e sua importancia na efetivacdo dos demais direitos, sob o contexto da vigéncia da Lei 13.467
de 2017, popularmente conhecida como reforma trabalhista, a qual alterou parte da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas do pais, o decreto-lei n°® 5.452/1943, a partir de um
discurso modernizador e de flexibilizagdo nas relacdes entre empregado e empregador. Tendo
como pano de fundo um sistema neoliberal baseado na desigualdade e que se utiliza de
instrumentos estatais, como o préprio arcabouco justrabalhista na sua funcéo capitalista, para
promover a partir de sua ambivaléncia a protecdo as garantias e aos direitos fundamentais,
mas também a manutencdo do status quo dificultando, portanto, o acesso a justica.

Palavras-Chave: Direito; Trabalho; Acesso; Justica; Capitalista; Lei.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%205.452-1943?OpenDocument

ABSTRACT

Considering the relevance of the theme, the present work consists of the analysis of the right
to access Labor Justice as a deployment of the principle of human dignity and its importance
in the realization of other rights, under the context of the Law 13.467 of 2017, popularly
known as labor reform, which changed part of the Consolidation of Labor Laws in the
country, the decree law number 5.452/1943, based on a modernizing discourse and flexible
relations between employee and employer. Against the background of neoliberal system
based on inequality and which uses state instruments, such as the labor framework itself in its
capitalist function, to promote from its ambivalence the protection of guarantees and
fundamental rights, but also the maintenance of the status quo, thus making access to justice
more difficult.

Keywords: Law; Work; Access; Justice; Capitalist; Legislation.



SUMARIO

INTRODUGAOD ..ottt en et s 10

CAPITULO 1 — BREVES CONSIDERACOES SOBRE A (IN) DEFINICAO, QUESTOES E
APONTAMENTOS RELACIONADOS AO ACESSO A JUSTICA BRASILEIRA. ......... 13
1.1. A construcdo da ideia de acesso a justica como direito inerente a pessoa humana e a
importancia desse entendimento na seara trabalhista. ...........ccccoovveiiiii i 13
1.2. A efetividade e a amplitude no acesso a justica como caracteristicas necessarias a um
resultado que seja individual e SOCIAIMENTE JUSTO ........ccovvvvieiiie e 18
1.3. Alguns dos problemas que obstacularizam 0 acess0 a JuStiCa. .........cccccvevvveerererireerneanne. 22
1.4. ConsideracOes e apontamentos de solucbes aos obstaculos no acesso a justica, com base

nas ondas renovatdrias propostas por Cappelletti e Garth ...........cccceevveeiii i, 28

CAPITULO 2 — OS IMPACTOS DA REFORMA TRABALHISTA NO EXERCICIO DO
DIREITO AO ACESSO A JUSTICA ..ottt 34
2.1. Reflexdes acerca da concepcao de trabalho segundo Hannah Arendt. ............cccccoveene. 34

2.2. A relevancia dos principios trabalhistas como esfor¢co de um direito do trabalho mais

2.3. O discurso de modernizar a CLT e a flexibilizacdo do direito do trabalho como elementos

essenciais da reforma trabalniSta ...........ccvviiiiiiiiie 46
2.4. Os impactos da reforma no direito material e no direito processual do trabalho. ........... 49
2.5. Algumas das principais mudancas provocadas pela Lei 13.467/2017. ..........cccceeveveennne. 51

CAPITULO 3 — ANALISE CRITICA DO SISTEMA JUSTRABALHISTA COMO

MANTENEDOR DO STATUS QUO E DIFICULTADOR DO ACESSO A JUSTICA. ...... 60
3.1. O Direito do Trabalho no contexto NEONIDEral ............eeeeeee e, 60
3.2. A ambivaléncia do Direito do trabalno.. ........coooieemeeee e 62

3.3. As diversas funcdes do Direito do Trabalho: Da protecdo ao trabalhador a manutencédo do

] 22 LU R0 [0 L OO PPPUR S TPOTPPPPPPRPT 65
3.4. A funcdo Capitalista do direito do trabalho: A culpabilizacdo do direito. ....................... 70
3.5. A Justica trabalhista € SUas FUNGBES. .......c.cceiviieiiieiiie s 73
CONCLUSAD. .ottt 78

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS. ..o e ee e e ea e eeeeeeer e, 81



10

INTRODUCAO

Quase de forma onipresente, seja no &mbito académico e cientifico, nos planejamentos
estratégicos governamentais de quaisquer paises pautados na logica produtivista ou nos
diversos setores da sociedade civil, a modernidade perpassa as estruturas da sociedade, sendo
um forte tragco em culturas como a nossa, baseada em um sistema excludente e desigual, onde
influencia as mais diversas relagdes sociais, seja na forma que nos vemos, na que vemos 0

outro, ou no modo que entendemos e enxergamos 0 mundo.

Em apertada sintese, dando evidéncia a uma concepcdo importante do polissémico
termo, pode-se dizer segundo Foucault! (1977, p. 54) que modernidade se consubstancia na
ideia de que “a modernidade domestica os corpos e regula as populacdes de modo a
maximizar a sua utilidade social e a reduzir o seu potencial politico”. Esta denuncia critica a
essa concepcao de modernidade chama atencdo para os movimentos que atuam na dominacao
cultural e social e que, por sua vez, encontram vasto campo com a ascensdo do capitalismo

global, encontrando na estrutura de poder estatal o seu principal meio executor e difusor.

Dessa forma, como propde Sousa Santos? (1997), 0 moderno é caracterizado como a
verdade absoluta, valores absolutos, o que, consequentemente, faz suprimir qualquer
reconhecimento das diferencas culturais e das particularidades. O proprio sistema neoliberal
econémico, com tecnologias novas em um contexto globalizado, contribui para essa estrutura
politica dominante que promove certa abstencdo e comodismo social, utilizando, portanto, a

sociedade de forma maximizada para atender os interesses desse proprio sistema.

A partir dessa concepcdo fica perceptivel entender que o modelo de modernizacéo
acelerada, cuja ldégica prioritaria e fundamental é o desenvolvimento tecnolégico e
econémico, torna-se um contraponto as questdes e a complexidade da vida social, uma vez
que, partindo da ideia de bem-estar social, é de extrema importancia dar mais valor a um
modelo de desenvolvimento que assegure a toda populacdo seguranca, trabalho, alimentacao,
moradia, escola, hospital, transporte coletivo, bibliotecas, lazer, mesmo dentro de um sistema

excludente.

! FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Petrépolis: Vozes, 1977, p. 54.

2 SOUSA SANTOS, Boa Ventura de. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 3. ed. Sao
Paulo: Cortez, 1997, p. 235.
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Assim, buscando reduzir esse potencial de modernidade excludente torna-se necessario
uma reflexdo séria e compromissada em busca de um sistema juridico como instrumento de
mudanca e transformacdo social, com um sistema judiciario eficiente e democrético,
instituicdes transparentes, solidas e confidveis, aléem do controle social das importantes
decisdes econdmicas que impactam diretamente a populacdo. Importante também promover e
assegurar a autonomia das pessoas, ndo garantindo a estas apenas 0 acesso a justica, mas criar

mecanismos que favorecam na prética o exercicio real dessa autonomia.

A propria Lei 13.467 de 2017, popularmente conhecida como reforma trabalhista, a qual
alterou parte da Consolidacdo das Leis Trabalhistas do pais, € um exemplo evidente de uma
modernidade desenvolvimentista que corrobora com a manutencéo de um sistema desigual, ja
que dentre outros alcances traz maior flexibilizacdo para relagdes que ja nascem naturalmente
desequilibradas e, alem disso, provoca impactos significativos na forma de acessar a justica

trabalhista, principalmente para os trabalhadores.

Diante disso, torna-se urgente re(pensar) o que se entende por modernidade e o papel do
Direito dentro desse contexto no que diz respeito a efetivacdo dos direitos por meio do
exercicio do acesso a justica. Para isso, ao decorrer desse trabalho, primeiramente, vamos
refletir e tecer alguns apontamentos sobre o papel preponderante dos direitos humanos nessa
busca pela efetivacdo de direitos, ja que a condicdo humana e o0s principios que regem essa
construcdo sdo indispensaveis para 0 acesso a justica e, em larga escala, para um sistema

menos injusto.

Além disso, tem-se ainda como objetivo esclarecer sobre a relevancia de se pensar o
acesso a justica de forma ampla, superando, portanto, o conceito que reduz esse direito apenas
ao ingresso no judiciario. Considerando o fato de que por mais bem estruturado e equipado
seja, o Poder Judiciario ndo promove por si s6 a Justica. Sendo imprescindivel, portanto, a

efetivacdo de direitos humanos e a adocdo de politicas publicas eficazes e amplas.

Nesse sentido, cabe ainda apresentar os diversos fatores que obstacularizam esse efetivo
e amplo acesso a justica, na tentativa de transpor, enquanto sociedade, algumas barreiras

historicamente fincadas na prépria estrutura da nossa formacdo. Contando, portanto, com o
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auxilio do estudo referente as ondas renovatorias de acesso a justica propostas por Cappelletti

e Garth® (1988) que norteiam as reflexdes que envolvem o relevante tema.

O recorte da reforma trabalhista corrobora para entender a dificuldade que é garantir o
acesso a justica dentro de uma relacdo marcada em sua génese por um desequilibrio de forcas,
que € a relacdo trabalhista. Dessa forma, entender a estrutura do Direito do Trabalho, a partir
dos principios basilares que o compde, torna-se relevante para apurar 0s impactos provocados
por essa reforma que se propde como uma inovacao pautada em um discurso modernizador e

negocial.

Por fim, se prop6e uma critica ao sistema justrabalhista baseada na Obra Direito
Capitalista do Trabalho: histérias, mitos e perspectivas no Brasil*, de Ramos Filho, como um
sistema ambivalente em suas fungdes, j& que a0 mesmo tempo em que tem por tarefa
propiciar garantias fundamentas e protecdo aos trabalhadores, também se revela como
instrumento de manutencdo do sistema neoliberal e, consequentemente, das relacbes de
comodismo e dominacao propostas por Foucault, o que dificulta a efetividade do acesso a

justica e perpetua esse discurso de modernidade.

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris
Editor, 1988.

4+ RAMOS FILHO, Wilson. Direito Capitalista do Trabalho: histdrias, mitos e perspectivas no Brasil. Sdo Paulo:
LTr., 2012
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CAPITULO 1 - BREVES CONSIDERACOES SOBRE A (IN) DEFINICAO,
QUESTOES E APONTAMENTOS RELACIONADOS AO ACESSO A JUSTICA
BRASILEIRA.

1.1 — A construcao da ideia de acesso a justica como direito inerente a pessoa humana e

a importancia desse entendimento na seara trabalhista.

Falar de acesso nos dias de hoje é falar, sobretudo, na efetivacdo de direitos humanos na
pratica social, isso em qualquer contexto. A propria nocdo de ética dos direitos humanos,
numa perspectiva mais autbnoma e libertéria, entende a efetivacdo desses direitos, e em curta
escala do acesso a justica, como instrumentos de mudanca e transformacao social, conforme
dispde Calgaro, Biasoli e Erthal (2016). De modo que para essa efetivacdo seja necessario,
alem do esfor¢o estatal, o exercicio de cada individuo a partir da garantia de seus direitos de

forma autbnoma, sem violéncia e discriminagdo, mas de maneira livre e plena.

Todavia, nem sempre foi assim. Para tanto, a histéria ilustra diversos casos de violacao
de direitos humanos, como as duas grandes guerras mundiais por exemplo. Nesses periodos, 0
que se tinha como regra era a aniquilagdo dos direitos baseada na diferenga entre o “eu ¢ o
outro”, ou seja, a diversidade era um elemento preponderante para criar uma distingao e,
concomitantemente, inferiorizar e esvaziar direitos de certos grupos e camadas sociais — que
seria esse “outro”. E tudo isso legitimado pelo Estado, com destaque para os exterminios

ocorridos no nazismo e no periodo de escravidéo.

A partir desse contexto, o aclame por igualdade torna-se latente e o brocardo “todos sdo
iguais perante a lei” ganha visibilidade, sobretudo, com a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos® de 1948. Contudo, ainda que o aparato legal se atentasse para o fato, a igualdade
ainda era entendida como um direito engessado e meramente formal, sendo, portanto,
insuficiente na pratica para resolver as consequéncias decorrentes das desigualdades geradas.
Embora a positivacdo desse direito tenha sido um importante passo no longo caminho para a

abolicdo dos privilégios.

5 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris.
10 dez. 1948. Disponivel em: <https://www.gov.br/mdh/pt-br/centrais-de-conteudo/declaracao-universal-dudh>
Acesso em: 06 de Out. de 2020.
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Com o passar do tempo e a expressa ineficacia do alcance da igualdade formal, além
dessa concepgdo de igualdade reduzida a forma “todos sdo iguais perante a lei”’, COmo ensina
Piovesan (2008), destacam-se outras duas vertentes: De um lado a igualdade material,
correspondente ao ideal de justica social e distributiva — que seria a igualdade orientada pelo
critério socioecondmico; e de outro a igualdade material, correspondente ao ideal de justica
enquanto reconhecimento de identidades — igualdade orientada pelos critérios de género,

orientacdo sexual, idade, raca, etnia e demais critérios.

Nesse sentido, para Nancy Fraser (2001) as duas formas acima citadas devem ser lidas
em conjunto, pois o reconhecimento ndo pode se reduzir a distribuicdo e o contrario também

ndo é valido. Se ndo vejamos:

“O reconhecimento nao pode se reduzir a distribui¢@o, porque o status na sociedade
ndo decorre simplesmente em funcdo da classe. Tomemos o exemplo de um
banqueiro afro-americano de Wall Street que ndo pode conseguir um taxi. Nesse
caso, a injustica da falta de reconhecimento tem pouco a ver com a ma distribuicao.
[...] Reciprocamente, a distribuicdo ndo pode se reduzir ao reconhecimento, porque o
acesso aos recursos ndo decorre simplesmente da funcdo de status. Tomemos, como
exemplo, um trabalhador industrial especializado, que fica desempregado em virtude
do fechamento da fabrica em que trabalha, em vista de uma fusdo corporativa
especulativa. Nesse caso, a injustica da mé distribuicdo tem pouco a ver com a falta
de reconhecimento. [...] Proponho desenvolver o que chamo concepcao
bidimensional da justica. Essa concepcdo trata da redistribuicdlo e do
reconhecimento como perspectivas e dimensfes distintas da justica. Sem reduzir

uma a outra, abarca ambas em um marco mais amplo” (FRASER, 2001, p. 55- 56
apud PIOVESAN, 2008, p. 888).

Corroborando com esse entendimento, Boaventura de Souza Santos (2003) afirma que
apenas a exigéncia do reconhecimento junto da redistribuicdo permite a realizacdo da
igualdade em sua integralidade. Desse modo, fica evidente o carater bidimensional da justica:
a partir de uma redistribuicdo que se soma ao reconhecimento. Esse direito a redistribuicao,
segundo Fraser (2001), busca promover medidas de enfrentamento na seara econémica, com a
finalidade de transformar as estruturas socioecondmicas e da adocdo de uma politica de
redistribuicdo, combatendo, portanto, a marginalizacéo e a desigualdade. Da mesma forma, o
direito ao reconhecimento busca um enfrentamento dos preconceitos e dos padrbes
discriminatérios, por meio da transformacdo cultural e da adocdo de uma politica de

reconhecimento.

Alem dessa perspectiva do acesso a justica como um desdobramento do principio da

igualdade e, consequentemente, um direito humano a ser tutelado, faz-se necessario entender
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ainda a importancia do reconhecimento desse direito baseado no que se entende como

dignidade da pessoa humana.

Segundo Moraes (2006), a ideia de dignidade humana esta intimamente ligada a ideia de
liberdade e igualdade. A nocdo de que todas as pessoas sdo livres e iguais emancipa o
individuo para fazer suas proprias escolhas, por forca de caracteristicas Unicas e
exclusivamente inerentes a sua condicdo de ser humano. A importancia dessa construcao
difundida com a prépria internacionalizacdo do que se entende por direitos humanos norteia

diversos paises em suas relacdes, e destes com o0 seu povo.

No Brasil ndo é diferente, a dignidade da pessoa humana é principio fundamental,
constituido como fundamento da Republica e previsto no art. 1°, inciso 111, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88)°. Isso deixa evidente que a intencdo do
constituinte foi além de garantir um direito ao individuo, quis, dentre outros objetivos,
estabelecer uma base de atuacdo da prépria federacdo e uma construcdo de sociedade, que
fosse calcada na dignidade da pessoa humana. Sendo, portanto, um norte para todos os outros
direitos, que segundo Alexandre de Moraes (2006), concede unidade aos direitos e garantias

fundamentais. Explica ainda que:

“dignidade é um valor espiritual e moral, inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagéo consciente e responsavel da prépria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagfes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos.” (MORAES, 2006 p. 41).

O que se entende, portanto, € que a prépria concepc¢do de dignidade da pessoa humana,
como a exposta acima, € necessaria para compreender o Estado Democratico de Direito em
suas nuances, ja que esse modelo de estado promove e € limitado pelo direito. Pois, ao passo
que a dignidade humana fundamenta o Estado Democratico de Direito, este, por sua vez, tem

a incumbéncia de obedecer e assegurar a efetivacdo de direitos e dos demais principios e

6 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; 11l - a dignidade da pessoa
humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paréagrafo nico.
Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigdo. (grifos nossos) Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 06 de Out. de 2020.
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garantias fundamentais, a exemplo, do acesso a justica, como exercicio de um direito

individual com abrangéncia social.

De todo modo, essa construcdo que temos hoje acerca da importancia das garantias e
dos direitos fundamentais, previstos formalmente em uma constituicdo considerada garantista,
é produto em andamento de um continuo processo de alinhamento a diferentes valores sociais

ao longo do tempo, pois nem sempre foi assim.

Brevemente, os livros de histéria nos remetem ao periodo anterior a revolucéo
industrial, no qual os operarios viviam em situac6es deploraveis com jornadas exaustivas de
trabalho e sem nenhuma protecdo trabalhista. Com a revolugédo industrial e o advento da
modernidade o trabalho ganhou novas interpretacdes, sendo mais valorizado e tendo mais

respaldo pelos ordenamentos, mesmo ainda enfrentando diversas dificuldades na sociedade.

Ja no periodo da automacao que sucedeu a mao de obra fabril, com o desenvolvimento
tecnoldgico de softwares e maquinarios, conforme explica Ricardo Antunes (2011, p. 26) em
seu livro Adeus ao Trabalho, houve uma nitida reducdo do proletariado fabril, industrial,
manual, especialmente nos paises de capitalismo avangado, quer em decorréncia do quadro
recessivo, quer em funcdo da automacdo, da robdtica e da microeletrénica, 0 que gerou uma
monumental taxa de desemprego estrutural. 1sso acarretou uma crise da sociedade trabalhista,
momento no qual os trabalhadores que ndo tinham respaldo foram compelidos a formar
classes e criar sindicatos, a fim de defenderem seus direitos com o ingresso nas lides

processuais, por exemplo, como explica o autor.

Esses dois cenarios brevemente descritos da relacdo sociedade-homem-trabalho, dentre
diversos outros eventos incabiveis nessas paginas, ilustram a importancia do direito do
trabalho em ser compreendido e associado em todas as suas nuances aos direitos humanos.
Pois, aquele surge com o fulcro de amparar os trabalhadores frente a opressdo dos

empregadores. Nas palavras de Delgado (2013, p.83):

“O Direito do Trabalho é, pois, produto cultural do século XIX e das transformagdes
econdmico-sociais e politicas ali vivenciadas. Transformacdes todas que colocam a
relacdo de trabalho subordinado como nlcleo motor do processo produtivo
caracteristico daquela sociedade. Em fins do século XVIII e durante o curso do
século XIX é que se maturam, na Europa e Estados Unidos, todas as condicdes
fundamentais de formagdo do trabalho livre, mas subordinado e de concentragao
proletéria, que propiciaram a emergéncia do Direito do Trabalho”.
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De forma mais completa, Mauricio Godinho Delgado explica que o surgimento do

direito do trabalho advém da combinac&o de trés fatores:

“O direito do trabalho surge da combinagdo de fatores, os quais podem ser
classificados em trés grupos especificos: fatores econdmicos, fatores sociais, fatores
politicos. [...] Esclareca-se o primeiro fator: a relacdo de emprego, erigindo-se a
partir do trabalho livre, mas simultaneamente subordinado, permite ao
empreendedor capitalista usufruir do maximo da energia, da inteligéncia, da emocéo
e da criatividade humanas, dando origem a um mecanismo de integracdo da pessoa
no sistema produtivo dotado de potencialidade maxima no tocante a geracdo de bens
e servicos na sociedade histdrica. [...] Esclareca-se o segundo fator: a expressao
grande industria traduz um modelo de organizacdo de processo produtivo, baseado
na intensa utilizacdo de maquinas e profunda especializacdo de um sistema de
producdo sequencial, em série rotinizada. O modelo da grande industria conduziu a
utilizacdo macica e concentrada da forca de trabalho assalariada, que se torna
instrumento integrante do sistema industrial caracteristico do capitalismo emergente.
[...] Do ponto de vista social, sdo fatores que propiciaram as condicdes favoraveis ao
surgimento do direito do trabalho: a concentracéo proletaria na sociedade europeia e
norte-americana em torno das grandes cidades industriais; o surgimento de uma
inovadora identificagdo profissional entre as grandes massas obreiras, a partir de um
mesmo universo de exercicio de sua forca de trabalho — universo consubstanciado
no estabelecimento ou empresa. Finalmente do ponto de vista politico, sdo fatores
que conduziram ao surgimento do Direito do Trabalho as acBes gestadas e
desenvolvidas no plano da sociedade civil e do Estado, no sentido de fixar preceitos
objetivos para a contratacdo e gerenciamento da forca de trabalho componente do
sistema produtivo entéo estruturado.” (DELGADO, 2013, p. 84-86).

Assim, em sintese, depreende-se que a protecao aos direitos trabalhistas surgiu na busca
pela manutencdo do equilibrio entre as partes, ja que, naturalmente, as relacdes de trabalho
sdo formadas por partes desiguais — fortes e fracas. De modo a ser considerado uma via
protetiva para coibir atos desumanos, racistas, cruéis e degradantes. E é dentro desse contexto

gue 0 acesso a justica torna-se essencial a dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, o que se evidencia € a crescente importancia do direito ao acesso a justica
principalmente nas Ultimas décadas. Esse direito deixa, portanto, de ter um aspecto
meramente abstrato e formal, para de fato ser reconhecido como mecanismo de mudanca e
materializacdo de diversos outros direitos. Nesse sentido, esclarece Cappelletti e Garth (1988)
ser 0 acesso a ordem juridica justa ndo apenas um direito social fundamental, mas de forma
crescente reconhecido pelo pragmatismo, pois como defende os autores: “cle ¢, também,
necessariamente, o ponto central da moderna processualistica. Seu estudo pressupde um
alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica”

(CAPPELLETTI E GARTH, 1988, p. 08).

Portanto, entender 0 acesso a justica como direito e garantia fundamental e, além disso,

entendé-lo como direito inerente a pessoa humana consubstanciado aos principios da
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igualdade e da dignidade, torna-se essencial em duas frentes. A primeira, como aduz
Cappelletti e Garth (1988), sendo mecanismo de mudanca e materializagdo de diversos outros
direitos. E, também, para compreendermos a légica na relacdo Estado-Individuo. Uma vez
que, como explica Rebougas (2010, p. 379), “Se o estado monopoliza o uso da forga e passa a
ser o guardido dos direitos fundamentais, ter acesso ao Estado, a Justica, é condicdo sine qua
non para acessar qualquer outro direito”. Com ressalva de que essa ideia parte apenas de uma

espécie de acesso a justica, ja que esse direito possui outros desdobramentos.

1.2 — A efetividade e a amplitude no acesso a justica como caracteristicas necessarias a

um resultado que seja individual e socialmente justo.

Em nosso ordenamento patrio, 0 acesso a justica esta elencado no artigo 5°, inciso
XXXV da CRFB/88’. A partir de uma interpretacdo literal, entende-se que esse direito esta
ligado a uma unica perspectiva, que seria 0 acesso do individuo ao Poder judiciario. Desse
modo, como expresso na Carta Magna, temos em um primeiro momento a ideia de acesso a
justica partindo da compreenséo de que a o préprio direito ndo excluira da analise por parte do

Poder Judiciario uma leséo ou ameaca a direito.

Nesse sentido, explica Novelino:

O direito de acesso & justica foi ampliado pela Constituicdo de 1988, de forma a
abranger ndo apenas a via repressiva (“lesdo”), mas também a via preventiva
(“ameaca a direito”). A rigor, a Constitui¢do veda a possibilidade de exclusio da
alegacdo de lesdo ou ameaca, uma vez que o direito de agdo ndo se vincula & efetiva
procedéncia do pedido. Portanto, ndo se deve confundir “negativa de prestagido
jurisdicional com decisdo jurisdicional contraria a pretensdo da parte”.
(NOVELINO, 2010, p. 450-451.)

Percebe-se entdo que ha uma forte tendéncia de analisar o referido direito
consubstanciado ao Poder Judiciario, de forma que o processo judicial se torna
inevitavelmente o Unico campo pratico e frutifero para a manifestacdo e o entendimento do
que de fato é acesso a justica; Passando, portanto, por todas as fases processuais até chegar a

uma (in) decisdo que resolva a lide.

" BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 59, inciso XXXV - a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito; Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 06 de Out. de 2020.
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Com uma perspectiva mais ampla e menos engessada desse direito, o doutrinador
Antonio Cintra et. al. (2012) explica que ha um erro metodoldgico em conceber a ideia de que
0 acesso a justica se esgota na nocdo de acesso ao poder judicidrio. Ou seja, 0 autor explica
que é um equivoco restringir o género a uma espécie, ja que uma das manifestacdes do acesso
a justica é o acesso ao judiciario, mas ndo somente. Ademais, conforme o autor, a ideia de
acesso a justica traz consigo, em uma perspectiva ampla, a resolugdo de conflitos, seja pelos
meios disponiveis pelo Estado ou ndo, além de assessoria e educagdo juridica e consultoria,

por exemplo.

Dessa forma, em sintese, compreende-se que acesso a justica, segundo Cintra et. al.
(2012), é considerado género de uma premissa que traz a ideia de efetivacdo de direitos do
individuo, que pode ser manifesta por meio de suas varias espécies: assessoria juridica
comunitaria, educacdo juridica, consultoria, solugdo judicial e extrajudicial de disputas, tais
como facilitagdo do dialogo, negociacéo, conciliacdo, mediacdo, aconselhamento patrimonial,
dentre outros. Ou seja, uma visdo ampla de acesso a justica que mais corresponde aos

parametros estabelecidos pelos direitos humanos.

A proépria evolugcao ao longo do tempo da ideia de “acesso a justica” muito se assemelha
a evolucéo dos direitos e garantias fundamentais conforme discutido no item anterior. Durante
0 periodo de difusdo do pensamento liberal burgués pautado, sobretudo, nas liberdades
individuais, 0 acesso a justica ja possuia caracteristica de um direito formal usado para propor
ou contestar a acdo. De modo que, segundo Cappelletti e Garth (2002) a justica existia apenas
para quem poderia paga-la, o que corrobora a assertiva de que a igualdade era somente

formal.

Ao longo do tempo esse conceito mudou como explica Cappelletti e Garth (2002, p. 9-
10), “A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho e complexidade, o
conceito de direitos humanos comegou a sofrer uma transformagao radical”. Isso ocorreu a
partir de alguns marcos importantes, como o forte aclame pelos direitos sociais de segunda
geracdo a serem prestados pelo Estado, ndo s6 no que tange seu reconhecimento, mas no
sentido de garantir sua real efetivacdo. Nesse periodo, percebe-se que hd por parte da

populacdo uma exigéncia para que o Estado preste servigos e ndo apenas 0s preveja.

O autor Pedro Batista Martins et. al. (1999) explica a importancia de superar a ideia de

que O acesso a justica é apenas um direito previsto formalmente, para o fato de que é
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necessario assegura-lo efetivamente. Ou seja, ndo é coerente 0 caracterizar apenas como
direito concedido pelo Estado como uma espécie de uma norma programatica, mas, sim,
entendé-lo como dever do Estado em disponibilizar meios a solugdo dos conflitos de

interesses e de pacificacdo social. O autor ainda completa:

“O dever de assegurar o acesso a justiga ndo se limita a simples possibilidade de
distribuicdo do feito, ou a manutencdo de tribunais estatais a disposicdo da
populacdo, mas engloba um complexo sistema de informacdo legal aos
hipossuficientes juridicos, o patrocinio de defesa dos interesses daqueles econdmica
e financeiramente desprotegidos que possibilitem a igualdade de todos e, acima de
tudo, uma justica célere em prol do jurisdicionado. (MARTINS et. al., 1999. p. 4)”.

Dessa forma, como explica o autor, torna-se imprescindivel falar em efetividade no
estudo do processo moderno, dentre outros aspectos, como meio de realizacdo da justica. Até
porque é sabido que grande parte da ameaca aos direitos humanos provem do fato de que o

Estado é, na maioria das vezes, incapaz de assegurar sua efetiva realizacao.

Portanto, a concepg¢do de acesso a justica esta intimamente relacionada a uma questao
axiologica, ou seja, esta ligada a construcdo de valores do ideario de justica de determinada
sociedade, esse é o entendimento de Horacio Wanderlei Rodrigues (1994, p. 28), que sintetiza
esclarecendo que acesso a justica ¢ “acesso a uma determinada ordem de valores e direitos
fundamentais para o ser humano”. Nessa mesma linha, Paulo César Santos Bezerra (2007),

em sua obra, trouxe a baila o0 que segue:

“Aqui, tanto o direito como a justi¢a sdo tomados num espectro bem mais amplo, é
dizer, 0 acesso aos direitos ndo se resume ao acesso ao Processo apenas, e 0 acesso a
justica ndo se reduz ao acesso ao Judiciério, e, embora a quase totalidade dos autores
que abordaram, em seus estudos e escritos, 0 acesso a justi¢a, o tenham feito como
se isso se reduzisse ao acesso ao processo, ou seja, a relacdo juridico-processual, e
poucos tenham analisado a fase pré-processual, procurou-se, nesse texto, enveredar
por outro caminho, que busca analisar 0 acesso aos direitos e & justica numa
perspectiva que conceda ao proprio acesso a qualidade de um direito, e de um direito
humano e fundamental”. (BEZERRA, 2007. p. 131).

Vale destacar que a compreensdo do direito de acessar a justica, embora seja direito
fundamental na ordem interna e, aléem disso, esteja conjugado com valores inerentes a
condicdo de pessoa humana; é de extrema importancia observar os ditames do devido
processo legal, as condicbes da acdo, pressupostos processuais, bem como os institutos da
prescricdo e decadéncia. Assim, como esclarece Vicente Greco Filho (2007, p. 43): “O direito
de pedir a prestacdo jurisdicional, porém, ndo é incondicional e genérico. Ele nasce quando a

pessoa reune certas condigdes”.
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Entendido essa parcela da constru¢do do pensamento de que ndo ha direito absoluto, na
mesma linha de Wanderley Rodrigues (1994), que compreende acesso a justica como acesso a
uma determinada ordem de valores, Adriana dos Santos Silva (2005, p. 90) corrobora dizendo
que “a nocdo de Justica esta intimamente ligada a seu acesso, pois de nada adiantaria seu
asseguramento sem uma maneira habil de torna-la aplicavel e possivel”. Além disso, a autora
acrescenta que “a Justica deriva da esséncia do homem e s6 ¢ alcangcada quando visualizada

em um contexto de dar a cada um o que lhe é devido™. (SILVA, 2005, p. 83).

Ate aqui é perceptivel a amplitude e, consequentemente, a dificuldade no estudo do
conceito de acesso a justica, porquanto ha uma multiplicidade de consideracdes sobre o tema.
O que torna uma tarefa bastante dificil chegar a um Unico conceito. De qualquer forma,
apresentar as principais reflexdes ja nos da subsidios para entender a distin¢do entre duas
finalidades desse direito ensinadas por Mauro Cappelletti e Bryant Garth (2002), que tratam
do acesso como meio democratico de reivindicar direitos e do acesso como forma de se obter

resultados justos, os autores alertam que:

“A expressdo “acesso a justica” é reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve
para determinar duas finalidades béasicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios
do Estado. Primeiro, o sistema de ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos”.
CAPPELLETTI E GARTH (2002, p.11).

Em sintese, longe de esgotar as consideracdes acerca do tema, vale pontuar que a
garantia do acesso a justica, além da protecdo constitucional, alcanca também os mecanismos
sobre a qualidade do acesso e da efetiva aplicabilidade desse direito no sistema juridico. De
modo que “o acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o
mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretende
garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos”. (CAPPELLETTI e GARTH, 1988,
p.12).

José Roberto da Silva Bedaque compartilha do mesmo entendimento ao explicar que:

“Acesso a Justica ou mais propriamente acesso a ordem juridica justa significa
proporcionar a todos, sem qualquer restricdo, o direito de pleitear a tutela
jurisdicional do Estado e de ter & disposi¢do o meio constitucionalmente previsto
para alcancar esse resultado. Ninguém pode ser privado do devido processo legal, ou
melhor, do devido processo constitucional. E o processo modelado em conformidade
com garantias fundamentais, suficientes para torna-lo équo, correto, justo”.
(BEDAQUE, 2003, p. 71).
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1.3 — Alguns dos problemas que obstacularizam o acesso a justica.

Na estrutura juridica brasileira, o poder judiciario sempre desempenhou importante
papel em sua atuacdo ao longo da historia do pais. Sendo o principal meio de efetivacdo dos
direitos previstos em lei no caso concreto, de modo a garantir uma prestacdo jurisdicional

eficaz e eficiente em atencdo, sobretudo, ao principio da dignidade da pessoa humana.

Com o processo de redemocratizacdo do pais, a sociedade passou por mudancas
significativas em varios setores, como no proprio poder judiciario que assumiu um maior
protagonismo institucional evidenciado na Constituicdo de 1988, a qual Ihe conferiu maior
autonomia e funcGes importantes no que tange a busca pela democracia, a garantia dos
direitos dos cidaddos e a manutencdo do Estado Democratico de Direito. Essa reformulacéo,
como explica Franco (2001), provocou o judiciario a assumir uma postura mais ativa e
politica em detrimento a postura estritamente técnica e distante de outrora.
Consequentemente, houve maior promocao na defesa de direitos e garantias constitucionais e,
alem disso, maior didlogo com a sociedade a partir da elaboracdo de projetos como a justica

itinerante®, por exemplo. Essa nova postura pode ser entendida nas linhas que seguem:

“Uma sociedade marcada por profunda exclusdo social ndo se compatibiliza com o
perfil de um juiz apegado ao texto da lei, insensivel ao social, de viséo
compartimentada do saber, auto-suficiente e corporativo. E, acima de tudo, com um
juiz que ainda néo teve a percepcdo de que sua legitimagdo néo se apoia na vontade
ou nas leis de mercado, mas substancialmente na sua funcdo central de garantidor
dos direitos que atribuem dignidade ao ser humano e dos valores axiolégicos
incorporados aos modelos sociais que tém a democracia como uma garantia
irrenunciavel”. (FRANCO, 2001, p. 99).

Conforme ja tratado nas linhas acima, ha uma urgente necessidade social que é a de
garantir um eficaz e amplo acesso a justica, que se constitui em mecanismo fundamental na
busca da efetivacdo dos valores irradiados pelo principio da dignidade humana. Entretanto,
apesar dos avancos e conquistas de um poder judiciario mais democratico, na realidade
brasileira sdo frequentes diversos problemas que ainda afetam a realizacdo da justica e, em

sentido amplo, o cumprimento de direitos e garantias fundamentais.

8 A Justica Itinerante é um projeto do Tribunal de Justica onde a Defensoria Publica exerce papel fundamental: o
atendimento as pessoas que nao tém condi¢es de contratar um advogado para resolver problemas de menor
complexidade, com audiéncias no local e solugdo mais réapida de questdes juridicas, facilitando a vida de quem
ndo tem acesso aos foruns do local onde reside. Disponivel em:
<http://www.defensoria.rj.def.br/Cidadao/Programas-e-Servicos/> Acesso em: 15 de Out. de 2020.
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Na cléssica obra Acesso a Justica, Cappelletti e Garth (1988) assemelha o acesso a
justica a uma justica de fato eficaz, que seja realmente acessivel a todos que dela precisam,
sendo, portanto, capaz de oferecer respostas aos aclames dos que a buscam. Ou seja, uma

justica de todos e em condicGes de acompanhar a sociedade em suas mudangas constantes.

Além dessa premissa, didaticamente, os autores elencam alguns fatores que sdo
obstaculos ao acesso a justica no Brasil. Longe de esgotar todos 0s apontamentos feitos acerca
dos problemas tratados na Obra, neste estudo optou-se pelos mais latentes. Dentre os quais,
podemos citar: a morosidade da decisdo judicial, o alto custo da prestacdo jurisdicional, o
infindavel nimero de processos, a falta de estrutura, a escassez de funcionarios, defensores
publicos, promotores e de juizes, corroborados pela desinformagdo e desconhecimento dos

seus direitos por parte dos cidad&os, que serdo tratados abaixo.

Um dos grandes entraves ao acesso a justica € a morosidade da prestacdo jurisdicional
nos tribunais brasileiros, que se coaduna na gravidade da demora do poder judiciario em
prestar a tutela jurisdicional, o que acarreta diversos outros problemas ao demandante, explica
Cappelletti e Garth (1988, p. 20) sobre a morosidade jurisdicional que ela “aumenta os custos
para as partes e pressiona os economicamente fracos a abandonar a sua causa ou a aceitar
acordos por valores muito inferiores aqueles que teriam direito.” Esse cenario torna-se ainda
mais cadtico quando conjugados com outros fatores, como a pouca instru¢do do demandante e

o0 desconhecimento de seu direito, por exemplo.

Com relagdo a auséncia de celeridade na prestacdo da tutela jurisdicional, Alexandre de
Moraes (2006) pontuou, em sentido amplo, que o problema ndo se esgota na esfera judicial,
mas atribui aos outros poderes suas respectivas responsabilidades no que tange o tempo de

resposta do Estado aos interessados:

“se a demora nas decisdes € inconcebivel, por retardar a justica aos cidadaos,
também & inconcebivel a demora na regulamentacdo das normas constitucionais, que
afasta os cidaddos dos seus direitos; ou mesmo, a demora administrativa na

implementacédo dos diversos direitos sociais.” (MORAES, 2006. p.476).

Na esfera internacional, ao tratar do assunto, a Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos desde 1969 estabeleceu uma espécie de “prazo razoavel”® como salvaguarda da

® Organizacdo dos Estados Americanos, Convengdo Americana de Direitos Humanos (“Pacto de San José de
Costa Rica”), 1969. Art. 7 - 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenga de um
juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fung@es judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo
razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada
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pessoa quando ouvida por um juiz ou tribunal. No ordenamento pétrio a questdo da celeridade
judicial foi prevista pelo constituinte, o qual instituiu a duracdo razodvel do processo como
direito assegurado a todos, no art. 5°, inciso LXXVI1I da CRFB/88,

Dessa forma, percebe-se um esforco normativo no que tange ao combate a prestacao de
um servico demorado e, consequentemente, ineficiente e ineficaz. O que deixa claro que o
padrdo a ser estabelecido nos processos € justamente uma prestacdo eficaz, partindo,

sobretudo, de uma duragdo razoavel.

E 0 que lembra Carlos Alberto Menezes Direito (1998, p. 142):

“o maior esfor¢o que a ciéncia do direito pode oferecer para assegurar os direitos
humanos é voltar-se, precipuamente, para a construcdo de meios necessarios a sua
realizagdo nos Estados e, ainda, para o fortalecimento dos modos necessarios de
acesso a Justica com vistas ao melhoramento e celeridade da prestacdo
jurisdicional”.

Como antes mencionado, e de forma oportuna aqui vale retomar as palavras de Barbosa
Moreira (1984, p.3), para dizer que a tendéncia da doutrina processualista é cada vez mais no
sentido de entender o processo como instrumento e, mais que isso, a importancia de ser um
instrumento de fato efetivo em todos os seus aspectos. Respeitando, portanto, os valores
constitucionais e cumprindo, baseado nesses valores, a missao para qual é incumbido. Ou
seja, quando o assunto é acesso a justica, ndo é suficiente que se tenha apenas uma prestacao
jurisdicional dentro do processo. Esse processo ndo pode ser instrumento de violagdo de
direitos a partir da inobservancia dos valores constitucionais. Pelo contrario, essa prestacdo
jurisdicional deve ser completa e eficiente, ndo no menor tempo possivel, tampouco com uma

demora exacerbada, mas dentro de um lapso temporal razoavel.

Como desdobramento dos problemas aqui evidenciados pela morosidade da atividade
judicial, Bielsa e Grafia (1994) chamam atencdo para o fato de que quanto mais tardia for
proferida uma decisdo judicial, mais fragil torna-se sua eficicia e, consequentemente, o

reconhecimento do direito, pois:

a garantias que assegurem O Seu comparecimento em juizo. (grifos nossos) Disponivel em:
<https:/imwww.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm> Acesso em: 06 de Out. de 2020

10 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5°, inciso LXXVII: a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitacdo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 06 de Out. de 2020.
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“um julgamento tardio ird perdendo progressivamente seu sentido reparador, na
medida em que se postergue 0 momento do reconhecimento judicial dos direitos. E,
transcorrido o tempo razoavel para resolver a causa, qualquer solucéo serd, de modo
inexoravel, injusta, por maior que seja o mérito cientifico do contetido da decisdo”.
(BIELSA E GRANA, 1994 apud TUCCI, 1997, p. 65).

Compreende-se, dessa forma, que a missdo precipua do processo ndo € garantir a
satisfacdo das partes, mas fazer com que a resposta dada a estas seja justa e dentro de um
prazo razoavel. E importante ter esse entendimento como pressuposto, ja que SOmMOS
instigados a pensar que uma prestacdo jurisdicional injusta é sempre aquela eivada de vicios,
como explica os autores, seja com a suspei¢cdo ou impedimento do juiz, ou quando este
incorre em dolo, fraude ou culpa, por exemplo. Evidentemente que nesses casos ha uma
prestacdo deficiente e injusta, mas ndo apenas nesses casos. O mesmo rigor se da, ou pelo

menos deveria, a atividade judicial em demasiado atraso, pelos motivos que aqui se expde.

Além da morosidade, outro problema que afeta 0 acesso a justica € o alto custo da
atividade jurisdicional. Cappelletti e Garth (1988, p. 12) afirmam que: “a resolucdo formal
dos litigios, particularmente nos tribunais, € muito dispendiosa na maior parte das sociedades
modernas”. Visando solucionar o problema, a Constituicdo Federal de 1988 garantiu

expressamente a assisténcia judiciaria gratuita, em seu art. 5°, inciso LXXIV1L,

Apesar da chamada “gratuidade de justiga” prevista no ordenamento juridico patrio e o
pioneirismo da Lei de assisténcia judiciaria aos necessitados Lei n° 1060/1950'2 com
alteracOes pela Lei 7510/1986%3, ainda assim parcela da populagdo, que desconhecem tal
beneficio e os quais ndo se enquadram no conceito legal de pobre, mesmo que vivam em
condicdes de vulnerabilidade, ndo tém acesso ao exercicio dos seus direitos, justamente pelo
alto custo de um processo judicial. Os autores destacam, dentre outros custos, o recolhimento
de verbas para ingresso da demanda, para interposicdo de recurso, honorarios advocaticios,
periciais, verbas decorrentes de sucumbéncia, despesas com publicacdo de edital. Nesse

sentido, Cappelletti e Garth (1988, p.18) concluem: “Torna-se claro que os altos custos, na

11 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5°, inciso LXXIV: o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 06 de Out. de 2020.

12 BRASIL. Lei n° 1060/1950: Estabelece normas para a concessdo de assisténcia judiciaria aos necessitados.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/11060.htm> Acesso em: 06 de Out. de 2020

13 BRASIL. Lei n° 7510/1986: D& nova redagdo a dispositivos da Lei n° 1.060/ 1950, com as alteracdes
posteriores, que estabelece normas para a concessdo de assisténcia judiciéria aos necessitados. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/1980-1988/L7510.htm> Acesso em: 06 de Out. de 2020.
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medida em que uma ou ambas as partes devam suporta-los, constituem uma importante

barreira ao acesso a justica”.

O problema se agrava na éarea trabalhista. A partir da entrada em vigor da lei
13.467/17*, popularmente conhecida como “reforma trabalhista”, que sera abordada no
préximo capitulo com maior riqueza de detalhes, foi restringida sobremaneira a concessao da
justica gratuita na justica do trabalho. Como exemplo, ficou estabelecido no art. 790-B da
CLT™ que para usufruir do beneficio a parte ndo podera receber salario superior a 40% dos
beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social, também devera comprovar insuficiéncia
de recursos para pagamento das custas judiciais. Além disso, dependendo do desenrolar do
processo, a parte até entdo beneficiaria podera arcar com honorarios periciais, sucumbéncias e
custas nos casos de auséncias injustificadas. Fica nitido, portanto, que o alto custo da
atividade jurisdicional cria um distanciamento ainda maior entre o poder judiciario e 0s
cidaddos que demandam por esse servico, o que afeta sobremaneira sua missédo de dizer o
direito atraveés de uma prestacdo justa. O resultado, por conseguinte, € um s@: a negacao do

acesso a justica.

Vale ressaltar que esse distanciamento entre o poder judiciario e a populacdo, também é
fruto de diversos outros fatores considerados entraves ao acesso a justica. Como ensina
Cappelletti e Garth (1988), varios sdo 0s motivos para que iSso ocorra, entre eles: a

desinformacao, intimidacédo e o descredito da populacdo no Poder Judiciario.

Ingressar no judiciario é para grande parte das pessoas uma tarefa inabitual e

desconhecida e, como diz os autores, na maioria das vezes é intimidadora, principalmente

14 BRASIL. Lei 13.467/17: Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n°
5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n ©6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212,
de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagdo as novas relacbes de trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 06 de Out. de 2020.

15 BRASIL. CLT. Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais é da parte
sucumbente na pretensdo objeto da pericia, ainda que beneficidria da justica gratuita.
8§ 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 podera deferir parcelamento dos honorarios periciais.

8§ 3° O juizo nédo podera exigir adiantamento de valores para realizagéo de pericias.

§ 4° Somente no caso em que o beneficiario da justica gratuita ndo tenha obtido em juizo créditos capazes de
suportar a despesa referida no caput, ainda que em outro processo, a Unido respondera pelo encargo.” (NR)
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 06 de Out. de 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art790b.
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quando levamos em conta o espaco fisico e as audiéncias judiciais, resumindo, o ambiente do

judiciario em si.

Além disso, ha uma onda contraproducente de desinformagio?® e desconhecimento de
duas vias: do direito em si e dos mecanismos de protecédo e reparacdo destes quando violados.
Segundo Cappelletti e Garth (1988) esse problema é uma triste marca na histéria do Brasil e
esta estritamente ligado aos fatores socioeconémicos, de modo que a populacdo de baixa
renda € a mais vulneravel e a que, consequentemente, encontra maior dificuldade nesse

campo. Os autores explicam que:

“Essa barreira fundamental é especialmente séria para os despossuidos, mas nado
afetam apenas os pobres. Ela diz respeito a toda populacdo em muitos tipos de
conflitos que envolvem a populacdo brasileira. Ademais, as pessoas tém limitados

conhecimentos a respeito da maneira de ajuizar uma demanda”. (Cappelletti e Garth,
1988, p. 22-24).

A propria linguagem do direito para nos estudantes dessa ciéncia €, por vezes, de dificil
compreensdo, quicd para pessoas que ndo estdo habituadas a esta realidade. Assim, ao que
parece, essa intimidacao e a limitacdo em ajuizar uma demanda tem fundamentos, por vezes,

na prépria construcdo do poder judiciario como um espaco fisico elitista.

Além do desconhecimento, consequéncia de um pais com a taxa de escolaridade
deficiente, a desinformacao carrega, por vezes, a descredibilidade da populacdo perante o
poder judiciario. Os meios de comunicagdo tém papel preponderante na formacdo de opinido
publica e, por sua vez, exercem grande influéncia sobre a forma que a coletividade enxerga as
instituicbes. Isso ocorre justamente pelo fato da dificuldade que as pessoas tém de filtrar a

informacao de forma precisa e responsavel.

Em razdo disso, Silva (apud Carvalho, 2010, p.23) alerta para o seguinte:

“quem ¢ mais forte nesse pais: a classe politica, a Igreja, as Forcas Armadas ou a
imprensa? Discutivel dizer qual delas. Entretanto, é indiscutivel que a imprensa
televisiva exerce poderosa influéncia. Em um pais pobre e analfabeto como o
Brasil, a televisdo vem exercendo papel preponderante nas mudangas de costume e
de padrdes de vida da populagdo.”

16 painel Multissetorial amplia mobilizacdo para combater noticias falsas. Portal STF. Brasilia, 11 de Jun. 2019.
Disponivel em: < http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=413756> Acesso em: 15
de Out. de 2020.
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Somado a isso, acrescenta-se a ideia da desconfianca da populagdo em relacdo a
atividade judicial. 1sso decorre, de forma lamentavel, pela difusdo de noticias'’ que envolvem,
sobretudo, condutas ilicitas de diversos atores, como juizes, servidores, promotores e etc., 0

que acaba por afetar a imagem da instituigéo.

Por essa série de percalcos € que se estabelece um abismo na relacdo entre a populacao
e 0 poder judiciario, em uma matematica na qual todos perdem. Seja a populacdo que se vé
incapaz de buscar a protecéo, solucionar seus problemas e, portanto, garantir seu direito. Seja
0 poder judiciario que fracassa na missdo de ser o 6rgao com atribuicdo de tutelar e efetivar o

direito do individuo através de uma prestacao jurisdicional justa.

1.4 Consideracdes e apontamentos de solucbes aos obstaculos no acesso a justica, com

base nas ondas renovatorias propostas por Cappelletti e Garth.

E notério que o poder judiciario, por suas atribui¢bes constitucionais, é passivel de
mais criticas no que concerne a garantia do acesso a justica se comparado aos outros poderes.
No entanto, como ja elucidado, o conceito de acesso a justica vai além do acesso ao judiciario
e, por isso, como meio de manifestacdo do Estado, o poder legislativo bem como o poder

executivo também possuem responsabilidades na efetividade desse direito.

Sabendo disso, como ensina Cappelletti e Garth (1988), viabilizar 0 acesso a justica ndo
é tarefa facil. E um somatério de forcas que ndo se destina a um Gnico poder. Também se
engana quem atribui ao Estado a figura de Unico ente que pode garantir 0 acesso a justica,
muito pelo contrario. Ainda que seja responsabilidade do Estado garantir a efetivacdo dos
direitos humanos, a partir da prestacdo de servicos a populacdo e da tutela desta, a sociedade
civil também contribui, de certa forma, para o cumprimento dos valores que decorrem desses

direitos.

Para isso, na esfera legiferante é fundamental a criacdo de mecanismos que propiciem
tanto o ingresso, quanto a continuidade desse ingressante na busca pela protecdo e/ou
reparacdo do seu direito. J& ao poder executivo cabe a criacdo de politicas publicas que

permitam uma maior autonomia das pessoas, como fruto da superacdo de barreiras e

17 Por venda de sentencas, Fachin mantém preso perito ligado a ‘juiz dos ingleses’. Isto é. Sdo Paulo, 09 de Out.
de 2020. Disponivel em: <https://www.istoedinheiro.com.br/por-venda-de-sentencas-fachin-mantem-preso-
perito-ligado-a-juiz-dos-ingleses/>. Acessado em: 15 de Out. de 2020.
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obstaculos no acesso & justica. E, por fim, como nessas linhas ja discutidas, é papel do

judiciario propiciar um processo justo para a devida efetivagdo dos mais variados direitos.

Dentro dessa estrutura do poder judicidrio, vale pontuar a importancia da Lei
9099/1995'8 que implementou os Juizados Especiais Civeis e os Juizados Especiais
Criminais, para julgar causas, segundo o art. 3° da Lei 9099/95°, de menor complexidade na
area civel e nas causas criminais, como rege o art. 60 da Lei 9099/95%, para o julgamento e a
execucdo das infracdes penais de menor potencial ofensivo, respeitadas as regras de conexao

e continéncia.

Como afirma Cappelletti e Garth:

“A preocupacdo crescente por tornar esses direitos efetivos, no entanto, leva a
criacdo de procedimentos especiais para solucionar essas ‘pequenas injusticas’ de
grande importancia social” (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 95)

No caso dos juizados, ha alguns principios que os norteiam para alcancar o fim
desejado, como dispde o art. 2°, a oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando sempre que possivel a conciliagdo ou a transacdo. Os
autores sinalizam para o fato de que uma das tarefas precipuas da criacdo dos juizados foi
diminuir a quantidade e o acimulo de trabalhos das varas e tribunais; Contudo, com o passar
do tempo os juizados também tornaram-se lentos, ndo cumprindo integralmente seu objetivo,

0 que corrobora para a imagem de uma justica morosa.

Quando se trata do acesso a justica fica nitido que esse direito ndo se esgota no acesso

ao judiciario. Tal assertiva pode ser ilustrada pelos institutos da conciliacdo e da arbitragem,

18 BRASIL. Lei 9099/95. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/19099.htm> Acesso em: 16 de Out. de 2020.

19 BRASIL. Lei 9099/95. Art. 3° O Juizado Especial Civel tem competéncia para conciliagdo, processo e
julgamento das causas civeis de menor complexidade, assim consideradas:
| - as causas cujo valor ndo exceda a quarenta vezes o salério minimo; Il - as enumeradas no art. 275, inciso Il,
do Cadigo de Processo Civil; 11l - a acdo de despejo para uso préprio; IV - as acdes possessorias sobre bens
iméveis de wvalor ndo excedente ao fixado no inciso | deste artigo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19099.htm> Acesso em: 16 de Out. de 2020.

20 BRASIL. Lei 9099/95. Art. 60. O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou togados e leigos,
tem competéncia para a conciliacdo, o julgamento e a execugdo das infracbes penais de menor potencial
ofensivo, respeitadas as regras de conexao e continéncia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19099.htm> Acessado em: 16 de Out. de 2020.
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que sdo meios alternativos de resolucdo de conflitos. A conciliacdo pode ser considerada um
método alternativo utilizado nos mais diversos campos do direito, segundo Cappelletti e Garth
(1988). E considerado método alternativo, pois ndo esta restrito ao poder judiciario, logo,
pode ocorrer dentro do processo ou fora dele. Em qualquer dos casos hd um conciliador,
judicial ou indicado pelas partes, neutro e imparcial, competente para conduzir a negociagdo
para uma composicdo entre as partes sobre o litigio em questdo. Por sua vez, a arbitragem
segue logica parecida, as partes escolhem um arbitro, um terceiro imparcial, que conduz o
processo de forma que se assemelha ao juiz comum, com a diferenca de que na arbitragem a
solucdo da lide é mais informal e célere. Nesses casos, torna-se imprescindivel, portanto,

como nas demandas judiciais, a garantia do acesso a justica ampla e efetiva.

Alem da implantagdo dos juizados e dos meios alternativos de resolucéo de conflitos é
importante considerar nesse contexto um relevante ator da sociedade civil: o advogado. Este,
por sua vez, € parte fundamental no processo, como previsto no art. 133 da CRFB/88%! e no
Art. 2° do codigo de ética e disciplina da OAB?2,

Na observacdo de Miguel Arcanjo Costa da Rocha (2009), temos que:

“Pode-se dizer que, assim como o médico dedica-se a preservacdo da vida de seu
paciente, o advogado dedica-se a manutencdo dos direitos de seu cliente. Mas néo é
s6 na esfera privada que o advogado é importante: ele exerce papel fundamental na
formacdo da sociedade quando busca a preservacdo do direito a liberdade de
expressao, do direito a propriedade; liberdade na forma de construcao das relacdes
familiares, no modo de atua¢do do mercado econémico e até mesmo na atuagdo do
Estado. (ROCHA, 2009 apud DOS SANTOS e BRANDAO 2017, p.214).

De todo modo, os autores apontam para um problema que tem afetado a atividade dos
advogados nos dias de hoje: o crescente nimero das faculdades de direito. Esse problema
culmina na saturacdo do mercado de trabalho, com profissionais de pouca ou henhuma préatica
juridica, além de um conhecimento deficitario, o que prejudica diretamente o direito do seu

assistido e, por conseguinte, reflete na desesperanca desse individuo em alcancar a justica.

21 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 133: O advogado ¢ indispensavel a
administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da
lei. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.ntm>. Acesso em: 16 de
Out. de 2020.

22 BRASIL. Codigo de ética e disciplina da OAB. Lei 8906/94 — Art. 2° O advogado, indispensavel a
administracdo da Justica, é defensor do Estado democratico de direito, da cidadania, da moralidade publica,
da Justica e da paz social, subordinando a atividade do seu Ministério Privado a elevada funcdo publica
que exerce. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8906.htm> Acesso em: 16 de Out. de
2020.
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Além do advogado, deve-se ressaltar o primordial papel desempenhado pela Defensoria
Publica na protecdo dos direitos das pessoas consideradas vulnerdveis. O art. 134 da
CRFB/88%® dispde sobre a Defensoria Plblica, como uma instituicdo essencial & funcio
jurisdicional do Estado, atribuindo-lhe a orientacéo juridica e a defesa, em todos os graus, dos

necessitados, na forma do art. 5.°, inciso LXXIV.

Nesse sentido, a instituicdo age na defesa daqueles desprovidos de recursos financeiros,
pelo fato de ndo terem condicOes de arcar com todos os custos exigidos pela prestacdo
judicial. Ocorre que ndo ha em todos os lugares do pais o atendimento pela Defensoria
Publica. Sabendo disso, o Estado implementou a figura do advogado dativo, o qual
desempenha a funcdo de um defensor e é remunerado conforme dispde a Lei 8906/94%* pelo
proprio Estado. Entretanto, ha diversos problemas, segundo Cappelletti e Garth (1988), que
envolvem o advogado dativo, como a demora por parte do Estado para pagar a parte devida e,
alem disso, a auséncia de fiscalizacdo das atividades desenvolvidas por esse profissional, o

que influi diretamente no éxito ou ndo da efetivacdo dos direitos do individuo assistido.

O autor Wanderlei Siraque (2005) pontua que as Defensorias Pablicas deveriam ser
prioridade de todos aqueles que promovem a cidadania, isso porque a instituicdo é um
importante mecanismo para garantir a assisténcia gratuita as pessoas carentes

economicamente que necessitam defender seus interesses em juizo. Além disso, enfatiza que:

“A utilizagdo das Defensorias Publicas para a fiscalizagdo dos atos da Administracdo
Publica tornaria eficaz, na pratica, o direito publico subjetivo ao controle social do
poder politico, uma vez que, por mais espirito civico que tenha o cidadao, ele ndo tem
a obrigacdo de gastar dinheiro do préprio bolso para custear uma a¢éo que beneficiard
o conjunto da sociedade, mesmo que haja interesse proprio envolvido.” (SIRAQUE,
2015, p. 172)

2 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 134. A Defensoria Publica é
instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e
instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promocéo dos direitos humanos
e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e
gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constitui¢do Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 16 de Out. de 2020.

24 BRASIL. Cddigo de ética e disciplina da OAB. Lei 8906/94 — Art. 22 § 1° O advogado, quando indicado para
patrocinar causa de juridicamente necessitado, no caso de impossibilidade da Defensoria Publica no local da
prestacdo de servico, tem direito aos honorarios fixados pelo juiz, segundo tabela organizada pelo Conselho
Seccional da OAB, e pagos pelo Estado. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8906.htm>
Acesso em: 16 de Out. de 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm#art5lxxiv
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O papel da Defensoria Publica é tdo relevante como meio de democratizagdo do acesso
a justica, que Cappelletti e Garth (1988) tratam do tema dentro da primeira das denominadas
“ondas renovatdrias de acesso a justica”. Essa primeira onda corresponde a assisténcia
judiciaria aos pobres, que é uma preocupa¢do importante e urgente em um pais marcado pela

enorme desigualdade social como o Brasil.

Além das medidas aqui ja relatadas, vale ressaltar alguns apontamentos importantes
tratados pelos autores acerca de outras possiveis solucbes para que haja de fato uma protecéao
e efetivacdo de direitos. Como por exemplo, a aproximacdo da populacdo e do judiciario,
desmistificando algumas desinformacgdes e diminuindo a complexidade do processo judicial.
Essa aproximacgdo ocorre, dentre outros meios, através de projetos que promovam o dialogo
entre as partes para resolucdo de certos litigios que, por diversas vezes, seriam solucionados

apenas através do didlogo, sem a necessidade de intervengéo de um juiz.

Outra possibilidade de transpor os obstaculos que dificultam o acesso a justica é a
difusdo de palestras, eventos, mutirdes em que haja troca de informacdes entre quem aplica o
direito e a sociedade, o que provoca maior difusdo do conhecimento e esclarecimentos no
combate as desinformacGes. Nesse sentido, cabe enfatizar o ensino escolar, como meio habil
de constituir cidaddos conscientes dos seus direitos e deveres, na esperanga de que esse
conhecimento ultrapasse 0os muros da escola através das criangas, e que estas compartilnem

com o seu respectivo circulo social. Os autores acrescentam ainda que:

“A ‘capacidade juridica’ pessoal, se relaciona com as vantagens de recursos
financeiros e diferencas de educacdo, meio e status social, € um conceito muito mais
rico, e de crucial importancia na determinacdo da acessibilidade da justica. Ele
enfoca as inlmeras barreiras que precisam ser pessoalmente superadas, antes que o
direito possa ser efetivamente reivindicado através de nosso aparelho judiciario.
Muito (sendo a maior parte) das pessoas comuns ndo podem — ou, a0 menos, ndo
conseguem — superar essas barreiras na maioria dos tipos de processo”.
(CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p.22).

Além da troca do conhecimento com a comunidade, ressalta-se também a importancia
de melhor preparar os estudantes e aplicadores do direito. Tendo em vista que essas figuras
estdo diretamente relacionadas a instrumentalizar uma ciéncia social aos ditames da dignidade
da pessoa humana, ou pelo menos assim deveria ser. De todo modo, a questdo é tdo
fundamental, que Cappelletti e Garth (1988) a tratam na terceira onda, denominada: “O acesso

a representagdo em juizo a uma concepgao mais ampla de acesso a justiga”.
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Em sintese, percebe-se que em prol do efetivo acesso a justica, além de bons aplicadores
do direito, é necessario que haja a superagdo dos obstaculos, o que garante a efetividade de
outros direitos para que entdo, finalmente, se tenha um acesso a justica democratico e

integralmente justo. Dentre os quais, Watanabe (1988) aponta:

“o direito a informacdo; direito a adequacdo entre a ordem juridica e a realidade
socioecondmica; direito a0 acesso a uma justica adequadamente organizada e
formada, inserida na realidade social e comprometida com seus objetivos: o direito a
pré-ordenacdo dos instrumentos processuais capazes de promover a objetiva tutela
dos direitos e o direito a retirada dos obstaculos que se anteponham ao acesso
efetivo a justica”. (WATANABE, 1988, p. 128-135)

Por fim, cabe ressaltar que embora se discuta macicamente sobre a efetivacdo de
direitos individuais a partir de uma visdo ampla de acesso a justica, isso ndo anula o fato dessa
concepcdo de acesso tambem ser valida quando tratamos de direitos difusos. Cappelletti e
Garth (1988) tratam da representacdo dos direitos difusos como uma segunda onda

renovatoria de acesso a justica.

Explicam que também sdo chamados de direitos coletivos e demandam uma eficiente
acdo em grupo, como nos casos do direito ao ambiente saudavel e a protecdo dos direitos do
consumidor. Em relagdo a nomenclatura, a classificacdo e a diferenciacéo literal dos direitos
coletivos em sentido amplo estdo previstas no paragrafo Unico do artigo 81 do Cddigo de
Defesa do Consumidor®. Cappelletti e Garth (1988, p. 26) destacam ainda que esses direitos
tém como principal problema o seguinte: “ou ninguém tem direito a corrigir a lesdo a um
interesse coletivo, ou o prémio para qualquer individuo buscar essa correcdo € pequeno
demais para induzi-lo a tentar uma acdo”. O que demonstra além de uma dificuldade
legislativa em definir legitimados, mecanismos e objetos de uma acdo coletiva, uma falta de

interesse pelos demandantes dado o custo-beneficio do pleito.

%5 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei 8078/90 - Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos
consumidores e das vitimas poderd ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam ftitulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;
Il — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contréria por
uma relacdo juridica base;

Il — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB078compilado.htm> Acesso em: 16 de Out. de
2020.
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CAPITULO 2 - OS IMPACTOS DA REFORMA TRABALHISTA NO
EXERCICIO DO DIREITO AO ACESSO A JUSTICA.

2.1 Reflexdes acerca da concepcao de trabalho segundo Hannah Arendt.

Inicialmente, antes de tratar da importancia do direito do trabalho a partir dos principios
que o integram, cabe nessas primeiras linhas destacar a esséncia do trabalho segundo as
certeiras consideracdes propostas por Hannah Arendt. De forma consistente, a autora propde
uma reflexdo em sua obra “A condicdo humana” (2007) no que diz respeito a uma vida ativa,
que corresponde a vida humana que se propbe de forma ativa a fazer alguma coisa sem a
interferéncia da alienacdo social. Dessa concepg¢éo, a autora esclarece que ha trés atividades
essenciais da vida humana, a saber: o labor, o trabalho e a acdo. Enquanto o labor corresponde
as necessidades bioldgicas do corpo humano, em uma interagdo homem-natureza, por sua vez
a acdo corresponde a pluralidade humana, a partir das interagdes coletivas. J& o trabalho

distingue-se das duas defini¢cdes citadas.

De forma oposta ao labor, o trabalho corresponde ao aspecto cultural, ou seja, um
processo artificial basicamente composto de producdo de objetos. Se no labor a regra é
produzir para consumir, no trabalho o que se tem é uma producdo para facilitar e, de certa
forma, estabilizar a vida humana. A autora explica que a esséncia do trabalho € criar um
mundo artificial em funcdo dos homens e, além disso, esclarece que enquanto o labor € um
clico infindavel por ser natural, o trabalho é um clico fechado, j& que tem inicio e fim com a

finalizacdo do objeto.

Arendt (2007) acrescenta que:

O trabalho é a atividade correspondente ao artificialismo da existéncia humana,
existéncia esta ndo necessariamente contida no eterno ciclo vital da espécie, e cuja
mortalidade ndo é compensada por este Gltimo. O trabalho produz um mundo
artificial de coisas, nitidamente diferente de qualquer ambiente natural. Dentro de
suas fronteiras habita cada vida individual, embora esse mundo se destine a
sobreviver e transcender todas as vidas individuais. A condi¢do humana do trabalho
é a mundanidade. (ARENDT, 2007, p. 15)

O trabalho, portanto, é a condicdo humana relativa a mundanidade, aquilo que é
material e concreto ao individuo, como as criagdes, inven¢les, marcas. E, dessa maneira, a
autora propde uma anélise dessa concepcao de trabalho dentro de um contexto social marcado

pelo capitalismo. Assim, o trabalho para Arendt (2007, p.149):
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“Trata do artificialismo da existéncia humana, ndo contida no ciclo vital da espécie.
Esses produtos, ndo compensam a mortalidade. O trabalho produz o mundo artificial
do homem. A condic¢do humana do trabalho € a mundanidade. O trabalho traz a idéia
de producdo de bens que sdo duradouros e que ndo se integram ao corpo humano
para a manutencdo de sua vida. A obra € uma atividade que transcende o que é
naturalmente dado. Ela consiste na capacidade de o homem construir um mundo
artificial, ou seja, um mundo que transcenda o ambiente natural em que ele vive. Por
meio da obra, 0 homem modifica 0 mundo e o ambiente em que se encontra. Ele se
torna artifice de um mundo que Ihe é préprio. E é por isso que a condicdo humana
para a obra ¢ o fato mesmo de estarmos no mundo, a ‘mudanidade’

Partindo disso, percebe-se que a sociedade esta voltada para uma cultura do trabalho
pelo trabalho. Em outras palavras, o que se tem é um estilo de sociedade em uma busca
desenfreada para produzir cada vez mais, sejam bens ou servi¢os, sem considerar 0s impactos
negativos e as consequéncias nocivas dessa condi¢do. Dessa forma, como sustenta Jorge Luiz
Souto Maior (2017) “Por isso a prote¢do do ser humano que trabalha, e ndo o trabalho em si, é

que constitui o objeto central da investigagdo juridica” 2°.

2.2 A relevancia dos principios trabalhistas como esforco de um direito do trabalho mais

humano.

De antemdo, cumpre relembrar alguns marcos historicos importantes que abriram
caminho para a concep¢do normativa dos principios que se tem hoje. O primeiro ponto ndo
poderia deixar de ser a importancia e influéncia da corrente filosofica de pensamento que

surgiu na Europa no século X1X: O positivismo juridico.

Segundo Lacerda (2009) o movimento juspositivista tem seus primeiros passos com o
objetivo de ser uma contrapartida ao jusnaturalismo?’, propondo um sistema mais objetivo
com a equiparacdo do direito exclusivamente a lei. Dessa forma, para 0s positivistas o direito
deveria ser entendido como produto da vontade humana a partir de sua criacdo pelo Estado
por meio de Lei. O autor esclarece que além da superacdo ao jusnaturalismo, de modo a ndo
dar abertura aos valores jusnaturalistas que se baseavam no divino, o positivismo juridico

também tinha como foco limitar o poder do soberano pela Lei.

%6 MAIOR, Jorge Luiz Souto. A “CLT de Temer” (& Cia. Ltda.). Sdo Paulo. 15 de Jul. De 2017. Disponivel em:
<https://mww.jorgesoutomaior.com/blog/a-clt-de-temer-cia-ltda#_edn4> Acesso em: 20 de Out. de 2020.

27 [...] o bem, no sentido do valor ou da conveniéncia a certos fins, é inerente a natureza humana. Portanto, o
jusnaturalismo dos escolésticos concebia o direito natural como um conjunto de normas ou de primeiros
principios morais, que sdo imutaveis, consagrados ou ndo na legislagdo da sociedade, visto que resultam da
natureza das coisas e do homem, sendo, por isso, apreendidos imediatamente pela inteligéncia humana como
verdadeiros. (DINIZ, 2006, p. 37)
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Mais tarde, Hans Kelsen cria sua obra “Teoria Pura” considerada um marco tanto para o
Direito, quanto para o positivismo juridico. Em sua tese, defende que o direito independe da
moral ou de outras &reas do conhecimento e que, portanto, suas fontes “tém que ser buscadas
apenas no préprio Direito, excluindo-se as fontes extrajuridicas, como habitos e costumes
compartilhados, além de valores disseminados socialmente” (LACERDA, 2009)%. Além
disso, entende a norma fundamental como fundamento de validade de todo o sistema. Assim,
se uma norma fosse positivada e considerada valida, ela ja seria parametro para o direito

material, entendendo o preceito positivado sempre como reto e justo, explica o autor.

Em sintese, o ponto central do positivismo gravita em torno da seguranca juridica e da
ideia de que todo o universo juridico, como os direitos e a justica, se reduz a lei, sendo, de
fato, o interprete da lei um aplicador do direito. Ja que o importante era aplicar a lei conforme
a pura vontade legislativa, sem a preocupacdo dos seus efeitos e busca pela justica, que,

segundo Kelsen, seriam preocupagcdes extrinsecas?® ao Direito.

Dentro desse contexto em que a lei deveria ser pura, 0s principios ndo tinham tanta
visibilidade e, por sua vez, possuiam algumas funcdes secundarias, como a interpretativa e a
supletiva. Por funcdo interpretativa tinha o condao de nortear os operadores do direito e
orientador os legisladores, para que se tivesse uma homogeneidade nas leis. E, além disso,
como pontua Mamari Filho (2005, p. 17) os principios tém por funcdo ‘“eminentemente
supletiva, integradora, na medida em que se admite que o sistema de leis (positivas) é incapaz

de regular todas as situagdes havidas na vida cotidiana”.

Diante dos problemas encontrados na corrente positivista, ficou evidente que “se ndo
houver na atividade juridica um forte conteddo humanitario, o direito pode servir para
justificar a barbarie praticada em nome da lei (...), o legislador, mesmo representando uma
suposta maioria, pode ser tdo opressor que o pior dos tiranos” (MARMELSTEIN, 2008, p.
10). Dessa forma, torna-se latente a necessidade de mudanca de pensamento para uma ideia

de direito que, principalmente, imponha limites ao aplicador do direito.

2 LACERDA, Gustavo Biscaia de. Augusto Comte e o “positivismo” redescobertos. Ver. Sociologia Politica.
Volume 17, n° 34. Curitiba. 2009.

Disponivel em: <https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-44782009000300021#tx14>
Acesso em: 20 de Out. de 2020.

29 A inexisténcia de alguma abertura axioldgica na aplicagdo da norma fez com que normas absolutamente
injustas fossem aplicadas pelos juizes sem a possibilidade de sua correcdo, como as ja citadas leis de Nuremberg,
ou na Italia as leis fascistas, ou no Brasil os Atos Institucionais pds-64. Para Luis Roberto Barroso (2007, p. 22),
foram as barbéries sobre a protecdo da legalidade que promoveram a decadéncia do positivismo apds a Segunda
Guerra.
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Assim, surge a corrente pds-positivista com o conddo de resolver alguns problemas
enfrentados no positivismo, uma vez que nesse modelo a principal critica era a falta de
critérios valorativos para a aplicacdo da norma. Com essa auséncia de verificacdo na
aplicacdo das normas no caso concreto, tinha-se, portanto, inimeras decisfes distantes da
justica. Para Barroso (2006, p. 22), o pOs-positivismo é a corrente que perpetrou a
“confluéncia das duas grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos

para o Direito: o jusnaturalismo e o positivismo”.

Com base nisso, Vale (2009, p.33) considera que “a compreensdao das normas de
direitos fundamentais pressupfe uma teoria a0 mesmo tempo integradora — de aspectos
relevantes do positivismo, do jusnaturalismo e do realismo juridico — e superadora — de

tratamentos isoladamente positivistas, jusnaturalistas e realistas”.

Nesse novo referencial tedrico, hd uma abertura valorativa do sistema juridico e, além
disso, diferente do que se entendia no positivismo, ndo s as regras sao consideradas normas
juridicas, mas também os principios. Conforme salienta José¢ Cairo Junior (2017, p. 99), “por
principio entende-se tudo aquilo que orienta o operador do Direito na sua atividade
interpretativa, além de ser classificado como meio de integracdo das eventuais lacunas

legais”. Explica ainda que,

“Em alguns casos, o principio juridico assume as fei¢des da propria regra juridica ao
estabelecer normas de conduta a serem observadas pelas pessoas (principio-regra).
Nesse caso, em termos comparativo, 0 principio seria mais abstrato e genérico do
que a regra juridica e seria considerado como fonte priméria do Direito e ndo como
meio de integragdo das lacunas legais. Desse modo, os principio juridicos atuam
tanto na origem formal quanto na interpretacéo, integracdo e aplicacdo do direito,
circunstancia que leva a conclusdo de que h4 uma estreita relacdo entre os principios
e as fontes materiais do Direito, pois os primeiros derivam da natureza que o Direito
ou cada um dos seus ramos possui” (JUNIOR, 2017, p.99)

Dessa forma, percebe-se que certos principios ndo se restringem a um Unico ramo do
direito, pelo contrario, pertencem a ciéncia juridica como um todo, por isso sdo denominados
principios gerais do direito, pois cabem ao direito em sua forma integral e ndo parte dele. Um

exemplo classico é artigo 8° da Consolidagdo das Leis Trabalhistas®® que prevé a aplicacio

30 BRASIL. CLT. Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicoes 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, 0
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o
interesse publico. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acessado em:
20 Out. 2020.
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dos principios gerais do direito quando a lei trabalhista for omissa, representando, portanto,

sua funcéo integrativa.

De todo modo, cabe aqui duas observacGes importantes. Primeiro, ressaltar que além
dos principios gerais do direito, em decorréncia da especificidade de cada ramo juridico,
existem principios proprios, por exemplo, do direito trabalhista. Segundo Garcia (2017) ha
alguns principios trabalhistas classicamente reconhecidos como o principio da protecdo, o
principio da irrenunciabilidade, o principio da primazia da realidade, o principio da
continuidade da relacdo de emprego, dentre outros. Ou seja, enquanto 0s principios gerais se
aplicam ao direito de forma integral, os principios especificos incidem sobre situacGes

pontuais as quais o direito de propde a regular.

A segunda observacao reside no fato de que, conforme explicado, os principios no pos-
positivismo ndo sdo sO reconhecidos pela sua funcdo integrativa, mas assumem um
protagonismo importante quando passa a ter fungdo normativa, ou seja, no mesmo patamar

das regras, podendo, portanto, regular situacdes concretas. Segundo Bandeira de Melo (1996):

“Principio, ja averbamos alhures, é, por defini¢do, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a Idgica e a racionalidade do
sistema normativo, no que Ihe confere a ténica e lhe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo. Violar um
principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatencdo ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a
todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabougo légico e corrosdo de sua estrutura mestra” (MELO,
1996, p. 408-409).

Nesse sentido, discutir acerca dos principios trabalhistas é, em larga escala, entender o
proprio sistema que envolve esse ramo do direito, a forma como é pensado, as relacdes e sua
propria estrutura. Conforme Delgado “(...) 0s principios especiais do Direito Individual do
Trabalho (ou Direito do Trabalho) sdo diversos, alcancando mais de uma dezena de
proposicdes. A medida que o ramo justrabalhista desenvolve-se (e ja s&o mais de 150 anos de
evolugdo no mundo ocidental), novos principios sdo inferidos do conjunto sistemético de sua
cultura, regras e institutos peculiares” (DELGADO, 2017, p. 212).
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Sabe-se que nas relagdes empregaticias existe o conflito entre aquele que detém o
capital, o empregador, e o detentor da mdo-de-obra, 0 empregado. Essa relacdo ja nasce
desequilibrada em funcéo, sobretudo, do poderio econdmico do empregador. Para diminuir
essa desigualdade é que surge o direito do trabalho, o qual se alicerca no principio da
protecdo. Segundo Barros (2016) esse principio se divide em norma mais favoravel e na
condicdo mais benéfica, sendo a base e a esséncia do direito do trabalho, com a fungdo de
atenuar o desequilibrio e promover uma igualdade substancial entre as partes, além de evitar

retrocessos nas conquistas trabalhistas.
Para Mauricio Godinho Delgado:

“... Informa este principio que o Direito do Trabalho estrutura em seu interior, com
suas regras, institutos, principios e presuncgdes proprias, uma teia de protecdo a parte
hipossuficiente na relacdo empregaticia — o obreiro —, visando retificar (ou
atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de
trabalho. O principio tutelar influi em todos os segmentos do Direito Individual do
Trabalho, influindo na propria perspectiva desse ramo a0 construir-se, desenvolver-
se e atuar como direito. Efetivamente, ha ampla predominancia nesse ramo juridico
especializado de regras essencialmente protetivas, tutelares da vontade e interesses
obreiros; seus principios sdo fundamental mente favordveis ao trabalhador; suas
presungdes sdo elaboradas em vista do alcance da mesma vantagem juridica
retificadora da diferenciacdo social pratica. Na verdade, pode-se afirmar que sem a
ideia protetivo-retificadora, o Direito Individual do Trabalho ndo se justificaria
histérica e cientificamente” (DELGADO, 2017, p. 213-214).

Percebe-se, portanto, o carater basilar desse principio na seara trabalhista devido a
necessidade de protecdo do empregado. Outra questdo que vale pontuar € um terceiro
desdobramento desse principio conhecido como in dubio pro operario. Moura (2016) explica
que se houver diavidas em relacdo ao alcance na aplicacdo de uma norma protetiva, esta
precisa ser interpretada a favor do empregado, ou seja, diante de duas possiveis opcdes
interpretativas validas sobre tal fato, o intérprete deve aplicar a op¢do mais vantajosa ao
trabalhador. Com a ressalva de que ndo se aplica o principio na esfera processual, por ferir o

principio da igualdade processual. Explica o autor que:

113

. note se, que a regra ora examinada deve ser aplicada no ambito do Direito
Material do Trabalho e jamais no que se refere ao Direito Processual Laboral, no
qual as partes devem merecer tratamento isonémico, segundo mandamento
constitucional. Se o Juiz, depois de produzida a prova processual, ainda tiver
davidas, deverd julgar de acordo com as regras de distribuicdo do 6nus da prova, e
nio com a aplicagio do in dubio pro operario” (JUNIOR, 2017, p.102).

Por sua vez, também como desdobramento do principio da protecdo, o principio da
norma mais favoravel, conforme Delgado (2017), estabelece uma escolha ao aplicador do

direito. Ou seja, quando houver duas ou mais normas regendo o mesmo fato, deve-se optar
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pela norma mais favoravel ao empregado, respeitando, sobretudo, as regras de hermenéutica
juridica®l. Importante notar que a diferenca para o principio do in dubio pro operario é bem
sutil, pois enquanto este extrai de apenas uma norma a interpretacdo mais favoravel ao
trabalhador, por sua vez, o principio da norma mais benéfica orienta na escolha da norma

mais vantajosa ao trabalhador, dentre duas ou mais que s&o aplicaveis ao mesmo fato.

Além disso, importante pontuar que o principio da norma mais favoravel ndo se
restringe apenas ao aplicador do direito, mas deve ser considerada em trés momentos
distintos: No auxilio da producdo das normas para ampliar o rol de direitos, no confronto
entre regras concorrentes e, por fim, na interpretacdo das regras juridicas. Em sintese, Janior

define que:

“Pelo principio da aplicacdo da regra mais favoravel, deve ser utilizada, no caso
concreto, a norma que atribua direitos mais vantajosos para o empregado. Dessa
forma, se uma norma de grau inferior contiver dispositivo que atribua direitos em
maior intensidade para o empregado, esta vai ter preferéncia sobre aquela de grau
superior que ndo tenha oferecido maiores vantagens ao trabalhador. Se a atual
Constituicdo Federal prevé que a hora extraordinaria serd acrescida de um percentual
equivalente a 50% sobre a hora normal e a lei ordinaria ou mesmo uma convencao
coletiva de trabalho eleva esse percentual para 100%, a preferéncia sera desta Gltima
norma” (JUNIOR, 2017, p. 102).

Cumpre esclarecer e, por consequéncia, tratar de parte do tema que sera discutido mais
adiante, que o referido principio sofreu sérias flexibilizagcdes promovidas pela Lei
13.467/2017. Antes do advento da reforma trabalhista, ja tinhamos uma excec¢édo a aplicacéo
do principio da regra mais favoravel, que era a obediéncia as normas de ordem publica ou

normas proibitivas de direito. Um exemplo recorrente na doutrina é a prescricéo.

Nas palavras de Correia,

“Cabe ressaltar que o principio da norma mais favoravel ao trabalhador ndo ¢é
absoluto, isto é, ndo poderéa ser aplicado quando existirem normas de ordem publica
ou de cardter proibitivo. Essas normas ndo comportam interpretacdo ampliativa.
Exemplo: empregado que ingressa com acdo judicial apés dois anos do término do

31 Gragas ao conhecimento dos principios que determinam a correlacdo entre as leis dos diferentes tempos e
lugares, sabe-se qual o complexo de regras em que se enquadra um caso concreto. Estrema-se do conjunto a que
parece aplicavel ao fato. O trabalho ndo esta concluido. Toda lei é uma obra humana e aplicada por homens;
portanto, imperfeita na forma e no fundo, e dara duvidosos resultados praticos, se ndo verificarem, como esmero
o sentido e o alcance das suas prescricdes. Incumbe ao intérprete aquela dificil tarefa. Procede a analise e
também a reconstrucdo ou sintese. Examina o texto em si, 0 seu sentido, o significado de cada vocabulo. Faz
depois obra de conjunto, compara-o com outros dispositivos da mesma lei, e com os de leis diversas, do pais, ou
de fora. Inquire qual o fim da inclusdo da regra no texto, e examina este tendo em vista o objetivo da Lei toda e
dos Direitos em geral. Determina por este processo o alcance da norma juridica e, assim realiza, de modo
completo, a obra moderna da hermenéutica. (MAXIMILIANO, 2011, p. 55 grifos nossos).
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contrato de trabalho. N&o cabera a aplicagcdo do Cddigo Civil para a utilizagdo de
prazos mais extensos, pois prescri¢do trata de norma de ordem publica que visa a
paz social”. (CORREIA, 2017 p. 63)

Ocorre que a partir da entrada em vigor da reforma trabalhista, o principio da norma
mais favoravel sofreu mais excec¢des. A primeira delas trata das matérias listadas no art. 611-
A da CLT®2 A referida norma dispde que uma regra prevista em um acordo coletivo de
trabalho prevalecera sobre disposicdo existente no texto de uma lei quando se tratar de
determinadas matérias, infere-se, portanto, que a regra é aplicavel para qualquer situacdo
elencada no referido artigo, ainda que uma lei seja mais favoravel ao empregado. Como se
ndo bastasse, o art. 620 da CLT®® estabelece que as condices previstas em acordo coletivo,
que € o instrumento celebrado entre sindicatos e empresas, sempre prevalecerdo sobre aquelas
previstas em convencao coletiva de trabalho, instrumento celebrado entre sindicatos, ou seja,
ainda que uma convencdo coletiva de trabalho seja mais favoravel ao empregado, sera
aplicado o acordo coletivo de trabalho. O que se Vé, portanto, é o esvaziamento do principio
da norma mais favoravel, a partir de uma flexibilizacdo proposta pela reforma trabalhista, que

retira garantias trabalhistas das médos dos empregados, abrindo um campo de negociacao.

Por principio da condi¢do mais benéfica, que também representa um desdobramento do
principio da protecdo, o principio relaciona-se as clausulas contratuais pontua Delgado
(2017), as quais sendo mais vantajosas ao empregado deverdo ser preservadas durante o
vinculo empregaticio, como prevé o art. 468 da CLT 3* e a simula 51 do TST *°. Dessa forma,

ainda gque haja mudancas no regulamento da empresa, por exemplo, essas terdo eficacia da

32 BRASIL. CLT. Art. 611-A. A convengcéo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei
quando, entre outros, dispuserem sobre: (...) Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm> Acesso em: 21 de Out. de 2020.

33 BRASIL. CLT. Art. 620. As condicGes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo
sobre as estipuladas em convencao coletiva de trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 21 de Out. de 2020.

3 BRASIL. CLT. Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho so é licita a alteracdo das respectivas
condig¢Bes por mutuo consentimento, e ainda assim desde que nédo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da cliusula infringente desta garantia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 21 de Out. de 2020.

% BRASIL. Superior Tribunal do Trabalho. Sumula 51: | - As clausulas regulamentares, que revoguem ou
alterem vantagens deferidas anteriormente, sO atingirdo os trabalhadores admitidos ap6s a revogacdo ou
alteracdo do regulamento. (ex-Simula n® 51 - RA 41/1973, DJ 14.06.1973)

Il - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a op¢do do empregado por um deles tem efeito
juridico de rendncia as regras do sistema do outro. (ex-OJ n°® 163 da SBDI-1 - inserida em 26.03.1999).
Disponivel em: <https://www.tst.jus.br/sumulas> Acesso em: 21 de out. de 2020.
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ocasido da mudanca em diante, toda vez que essa alteracdo produzir uma pior situagdo ao

trabalhador. Logo, por forca desse principio, os antigos empregados ndo serdo afetados.

Por falar em condicbes contratuais, é bem logico que a relacdo entre empregador e
empregado ndo é como uma relagdo civil, nessa Ultima ha certa autonomia das partes na sua
relacdo contratual. Em uma relacdo trabalhista o que prevalece é o principio da
imperatividade das normas trabalhistas. Ocorre, portanto, uma vedacdo a autonomia das
partes, pois as regras sdo cogentes e obrigatérias, com finalidade de proteger direitos e
garantias do empregado, diante de uma relacdo que ndo é equilibrada como no direito civil.
Nesse sentido, Delgado:

“Informa tal principio que prevalece no segmento juslaborativo o dominio de regras
juridicas obrigatérias, em detrimento de regras apenas dispositivas. As regras
justrabalhistas sdo, desse modo, essencialmente imperativas, ndo podendo, de
maneira geral, ter sua regéncia contratual afastada pela simples manifestacdo de
vontade das partes. Nesse quadro, raros sdo os exemplos de regras dispositivas no
texto da CLT, prevalecendo uma quase unanimidade de preceitos imperativos no
corpo daquele diploma legal” (DELGADO, 2017, p. 216).

Além disso, com a taxa de 13,3% de desempregados no segundo trimestre de 2020%,
que atinge 12,8 milhdes de brasileiros, o pais ilustra um cenario caotico e em crise. Dentre as
diversas consequéncias desses fatores, a taxa crescente representa um cadastro de reserva que,
sobretudo, precariza as condigdes dos trabalhadores. Nao é dificil imaginar como seriam essas
mesmas condi¢bes trabalhistas, caso ndo houvesse uma protecdo ao trabalhador.
Possivelmente as negociacdes chegariam a niveis de subsisténcia, 0 que ndo esta muito longe

de acontecer.

Nesse sentido, é necessario entender que além da imperatividade das normas
trabalhistas, elas também sdo indisponiveis. Ou seja, existe um nicleo da norma que nao pode
ser negociado, ndo pode ser objeto de transacdo e, mais que isso, ndo pode ser objeto de

rendncia.

Por isso, Correia salienta que:

3 ALVARENGA, Darlan. Desemprego sobe para 13,3% em junho e pais tem nova queda recorde no nimero de
ocupados. G1. 06 de Ago. de 2020.

Disponivel em: <https://gl.globo.com/economia/noticia/2020/08/06/desemprego-sobe-para-133percent-em-
junho-diz-ibge.ghtml> Acesso em: 21 de Out. de 2020.
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“Na vigéncia do contrato de trabalho, os direitos trabalhistas sdo, em regra,
irrenuncidveis, porque ha presenca da subordinacdo do empregado frente ao
empregador. Assim sendo, mesmo que o ato seja bilateral (comum acordo entre as
partes), se houver prejuizo ao empregado, esse ato devera ser declarado nulo, pois o
empregado ndo pode renunciar aos direitos e vantagens assegurados em lei.
Exemplo: empregado ndo pode renunciar ao direito de receber seu décimo terceiro,
aviso-prévio ou usufruir de suas férias. Se houver tal renincia, com base no
principio da irrenunciabilidade, o ato sera nulo, invalidado” (CORREIA, 2017, p.
66).

Essa protecdo ao trabalhador também alcanca a contraprestacdo que lhe é devida.
Conforme Delgado (2017), o principio da intangibilidade salarial confere ao salario diversas
garantias juridicas, tendo em vista que o salario possui natureza alimentar e, por isso, deve
atender as necessidades essenciais do individuo. Assim, é preciso que se proteja o salario de
descontos indevidos, que se tenha tempestividade no pagamento, dentre outros compromissos
que resguardem esse direito. Apesar da importancia desse principio ele ndo é absoluto, pois
existem excecdes legais para causas ainda mais urgentes, como o desconto do salario para
pagamento de pensdo alimenticia, por exemplo. Tendo em vista a importancia dessa
construcdo de pensamento que defende o trabalhador e seu salario, ha expressa previsao legal
no art. 79, inciso VI, da CRFB/88%" acerca desse principio. Além disso, também ha previsio
infraconstitucional, principalmente na regra disposta no art. 462 da CLT3®. Sobre o principio

Delgado discorre que:

“O atual principio justrabalhista projeta-se em distintas dire¢des: garantia do valor
do salério; garantias contra mudancas contratuais e normativas que provoguem a
reducdo do salario (aqui o principio especial examinado se identifica pela expressdo
principio da irredutibilidade salarial, englobando-se também, de certo modo, no
principio da inalterabilidade contratual lesiva); garantias contra praticas que
prejudiquem seu efetivo montante — trata-se dos problemas juridicos envolventes
aos descontos no salario do empregado (o principio aqui também tende a se
particularizar em uma denominagdo diferente: principio da integralidade salarial);
finalmente, garantias contra interesses contrapostos de credores diversos, sejam do
empregador, sejam do proprio empregado” (DELGADO, 2017, p. 222).

Partindo dessa ideia de que ha um arcabouco de direitos e regramentos gque resguardam

a relacdo trabalhista no caso concreto, ndo é incomum a burla da lei de maneira fraudulenta

37 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 7°, inciso VI: irredutibilidade do
salério, salvo o disposto em convencdo ou acordo coletivo.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 21 de Out. de
2020.

% BRASIL. CLT. Art. 462 - Ao empregador é vedado efetuar qualquer desconto nos salérios do empregado,
salvo quando este resultar de adiantamentos, de dispositivos de lei ou de contrato coletivo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 21 de Out. de 2020.
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para se atingir objetivos escusos e que violem direitos trabalhistas. Segundo Delgado (2017),
para evitar esse tipo de situacdo had uma construcdo principioldgica conhecida como primazia
da realidade. Em linhas gerais, depreende-se que na relacdo empregaticia é necessario que
haja efetiva realidade dos fatos e ndo uma forma constituida sobre a situacdo. Ou seja, as
aparéncias devem corresponder de fato a realidade, uma vez que é mais importante o que
ocorre no caso concreto do que esté travestido de uma forma pro direito, explica o autor.
Como exemplo, podemos utilizar duas situacdes. Na primeira, imagine dois contratos de
trabalho com todos os elementos da relagdo empregaticia na pratica, mas que na verdade
foram concebidos formalmente pela empresa como um estagio e uma contratacdo de
“prestacdo de servigo”. Fica evidente que nessa situacdo, presente os requisitos da relagao
empregaticia, 0 que se tera sdo dois contratos entre empregado e empregador, e ndo um

contrato de estagio e de prestacao de servigos, pois maior valor tem a realidade.

Em um segundo exemplo, imagine uma pessoa que trabalhou durante anos sem carteira
assinada, que ndo recebeu as verbas rescisOrias por nao constar na carteira 0S anos
trabalhados. A solugdo é que, independemente da auséncia de anotagdo, uma vez
desempenhado suas fungbes e cumprido 0s requisitos previstos em lei tera direito ao que lhe é
devido. Percebe-se, nesse caso, que para o direito do trabalho os fatos sdo mais importantes
que os ajustes formais. A propria CLT preveé a hipdtese de nulidade de atos praticados com o

objetivo de fraude em seu art. 9°%°. Delgado alerta que:

“Desse modo, o conteutdo do contrato ndo se circunscreve ao transposto no
correspondente instrumento escrito, incorporando amplamente todos os matizes
langados pelo cotidiano da prestagéo de servicos. O principio do contrato realidade
autoriza, assim, por exemplo, a descaracterizacdo de uma pactuada relacéo civil de
prestacdo de servicos, desde que no cumprimento do contrato despontem,
concretamente, todos os elementos fatico-juridicos da relacdo de emprego”
(DELGADO, 2017, p. 223).

Correia ilustra com riqueza de detalhes outros exemplos acerca do principio da primazia
da realidade no direito trabalhista:
“Cortadores de cana com contrato de estagio escrito (estagidrios ndao possuem

direitos trabalhistas). Assim, esses "estagiarios”, que trabalham oito horas didrias,
recebem oitocentos reais por més e cumprem as ordens do empregador sdo, na

39 BRASIL. CLT. Art. 9°da CLT - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidagdo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 21 de Out. de 2020.
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verdade, empregados e ndo estagiarios, pois ndo possuem nenhum aprendizado
tedrico. Diante do principio da primazia da realidade, esses contratos de estagio séo
nulos de pleno direito, devendo ser reconhecido o vinculo empregaticio e o
pagamento de todos os direitos trabalhistas (hora extra, férias, 13% salério,
depdsitos do FGTS etc.). Grande oficina mecénica que ndo possui nenhum
empregado, apenas empresarios lhe prestam servicos de mecanico. Esses
"empresarios"” eram antigos empregados que constituiram empresas (pessoa juridica)
e continuaram exercendo a mesma jornada de trabalho, mesmo salario, recebendo as
mesmas ordens etc. Nesse contexto, os mecénicos sdo, na verdade, empregados da
oficina, diante da prevaléncia da realidade sobre a forma escrita” (CORREIA, 2017,
p. 63).

Outra protecdo conferida ao trabalhador diz respeito ao principio da continuidade da
relacdo de emprego. Para Bomfim (2015) a relacdo empregaticia ndo pode ser casual, em
regra deve ser duradoura para que seja saudavel as partes. A propria sociedade motiva o
individuo a construir relacbes estaveis na sua vida, por isso entende-se que com mais tempo
na empresa o trabalhador recebera mais capacitagdo, vantagens remuneratorias, qualidade de
vida e seguranga. A empresa, por sua vez, produzira mais e com mais qualidade, através de
um trabalhador integrado a ela, mais capacitado e motivado para o labor, explica o autor.
Assim, a regra € que o contrato de trabalho seja por tempo indeterminado. O principio da
continuidade da relacdo de emprego € tdo relevante que o TST editou simula para atribuir o

onus da prova ao empregador na hipotese da simula 212 do TST “°. Delgado pontua que:

“Informa tal principio que ¢ de interesse do Direito do Trabalho a permanéncia do
vinculo empregaticio, com a integracdo do trabalhador na estrutura e dindmica
empresariais. Apenas mediante tal permanéncia e integragdo é que a ordem
justrabalhista poderia cumprir satisfatoriamente o objetivo teleol6gico do Direito do
Trabalho, de assegurar melhores condigBes, sob a Otica obreira, de pactuagdo e
gerenciamento da for¢a de trabalho em determinada sociedade” (DELGADO, 2017,
p. 224).

Dessa forma, fica nitida a importancia dos principios para a ciéncia juridica que,
segundo Delgado, representa “a nogdo de proposi¢cdes fundamentais que se formam na
consciéncia das pessoas e grupos sociais, a partir de certa realidade, e que, apés formadas,
direcionam-se a compreensao, reproducdo ou recriagdo dessa realidade” (DELGADO, 2017,

p. 201), e acrescenta que:

40 BRASIL. Superior Tribunal do Trabalho. Sumula 212 — DESPEDIMENTO. ONUS DA PROVA. O énus de
provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestagdo de servico e o despedimento, é do
empregador, pois o principio da continuidade da relacdo de emprego constitui presuncdo favoravel ao
empregado. Disponivel em: <https://www.tst.jus.br/sumulas> Acesso em: 21 de out. de 2020.
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“A importancia dos principios na Ciéncia do Direito, entretanto, ndo tem
obviamente o conddo de transforma-los em axiomas absolutos e imutaveis. Ao
contrario, sua validade se preserva apenas caso considerados em seus limites
conceituais e histéricos especificos, enquanto sinteses de orientacBes essenciais
assimiladas por ordens juridicas em determinados periodos histéricos. Os principios
juridicos despontam, assim, como sinteses conceituais de nitida insercdo histdrica,
submetendo-se a uma inevitvel dindmica de superagdo e eclipsamento, como
qualquer outro fendmeno cultural produzido. Em conclusdo, para a Ciéncia do
Direito os principios conceituam-se como proposi¢oes fundamentais que informam a
compreensdo do fenémeno juridico. Sdo diretrizes centrais que se inferem de um
sistema juridico e que, apos inferidas, a ele se reportam, informando-o”
(DELGADO, 2017, p. 203-204).

2.3 O discurso de modernizar a CLT e a flexibilizagdo do direito do trabalho como

elementos essenciais da reforma trabalhista.

E de conhecimento geral que os individuos, assim como as relagdes sociais, S0
dindmicos e, por isso, estdo em constantes mudancas, seja no sentido bioldgico ou no sentido
social. Sendo assim, o direito como um produto social tem por caracteristica acompanhar
essas mudancas sociais, tendo, portanto, seus proprios mecanismos para Se adequar a
realidade da coletividade e regular a vida em sociedade. Segundo Nader (2017, p.19): “Nao
basta, portanto, o ser o Direito na sociedade, é indispensavel o ser atuante, o atualizado. Os
processos de adaptacdo devem-se renovar, pois somente assim o Direito serd um instrumento

eficaz na garantia do equilibrio e da harmonia social”.

Nessa perspectiva, com o advento da alteracdo legislativa na Consolidacdo das leis
Trabalhistas (CLT) provocada pela Lei 13.467/2017, sobre a necessidade de adequacdo do
direto a sociedade, a ideia que era difundida pelos defensores levava em consideracdo que nao
era mais possivel conviver com uma legislacdo datada de 1943. O Brasil daquela época era
rural e iniciante em sua industrializacdo, condi¢bes nada assemelhadas ao Brasil de 2017,

como fica claro nos relatérios que serdo tratados adiante.

Segundo os relatérios que embasaram a Lei, aprovados pelo Poder Legislativo Federal,
0s motivos para a alteracao foram baseados justamente nessa l0gica de aprimorar a legislacéo
as nuances da modernizacdo reclamada pelas novas relacdes de trabalho. Por ser a CLT algo
ultrapassado e com o intuito de diminuir a litigiosidade excessiva na justica trabalhista,
diminuir o desemprego e, por fim, as limitacfes ao desenvolvimento econémico do pais, é
que se propds a Lei 13.467/2017. Esse, portanto, seria o eixo central dos relatorios que foram

aprovados tanto na Camara, quanto no Senado. (Brasil, 2017a; 2017b).
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Nesses relatorios aprovados, tanto da Camara dos Deputados tendo por relator o
deputado Rogério Marinho*!, quanto do Senado Federal e como relator o senador Ricardo
Ferraco*?, tém-se um arcabougo argumentativo a favor da reforma que deixa evidente alguns
posicionamentos que cabem aqui, ainda que brevemente, serem apresentados. Inicialmente,
nos relatérios utiliza-se o argumento da outorga ditatorial da CLT, a qual foi elaborada de
forma unilateral por Getulio Vargas. Além disso, como forma de ter apoio dos trabalhadores,
0 entdo presidente tinha por objetivo garantir seu poder no cargo politico que ocupava de
forma corporativista e ndo democrética. Somado a isso, argumentam sobre a excessiva tutela
da justica trabalhista em prol do trabalhador, o que demanda alto custo aos empregadores.
Também pontuam sobre a necessidade de alteracdo das leis para os ditames dos tempos atuais,

como ja demonstrado.

Dentro de um aspecto mais econdmico, 0s argumentos apontaram para o fato da reforma
representar uma alavanca para o crescimento econdémico, isso porque a CLT contribui para
uma estagnacdo no que tange os investimentos produtivos, sobretudo, devido os encargos
trabalhistas excessivos e 0 modelo atual de justica trabalhista. Nessa mesma linha, pontuam
sobre o influxo de investimentos estrangeiros e 0 comprometimento da producgéo basicamente
pela excessiva rigidez da CLT. Assim, mesmo que de forma breve, entender 0s argumentos
que justificaram a reforma é importante para, dentre outras questfes, compreender o contexto

sociopolitico no qual a Lei passou a viger.

Conforme ja salientado, o direito como produto da sociedade é modificado a medida
que a propria sociedade passa por transicdes e mudancas importantes. Nesse sentido, um
mundo globalizado, mais interligado e permeado por tecnologias reclama mudancas, inclusive
legislativas. Mas para isso, é necessario que haja amplo dialogo entre 0os mais diversos setores
da sociedade. O problema ndo é alterar a lei em si, mas a forma que essa alteracdo ocorre. Na
analise em tela referente a reforma trabalhista, compreende-se, portanto, que naquele
momento era necessario promover o debate sobre temas referentes as relagcdes de trabalho, os
quais deveriam ser discutidos levando em consideracdo a harmonizacdo da salde das

empresas, 0 contexto socioecondmico e a protecao dos trabalhadores.

41 Deputado(a) Federal - 2015-2019, RN, PSDB. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/deputados/141535/biografia> Acesso em: 24 de Out. de 2020.

42 Senador-ES para 54° e 55° legislatura — 2011-2019 Disponivel em:
<https://mww25.senado.leg.br/web/senadores/senador/-/perfil/635> Acesso em: 24 de Out. de 2020.
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Entretanto, segundo Maior (2017) ndo foi isso que aconteceu. A reforma surgiu em
cenario de crise econdmica e politica no pais. Tramitando em carater de urgéncia o que,
consequentemente, interferiu de forma significativa no amplo debate, principalmente com a

sociedade. Em relag&o a reforma, nas palavras do autor:

Enquanto isso, a CLT de Temer foi construida a sorrelfa, sem qualquer estudo
prévio, inclusive quanto a objetivos estruturantes. Nao Ihe cabe, portanto, 0 nome
Consolidacdo das Leis do Trabalho, e sim, algo como Consolidacdo das Lesfes do
Trabalho, ou Consolidacdo dos Locupletamentos sobre o Trabalho, enfim][...] Na tal
CLT de 2017 ndo ha projeto de industrializacéo, alias, muito pelo contrario. Parte-se
do reconhecimento de que se vive na sociedade da “prestagdo de servigos” e, com
uma ldgica de tentar sair de uma areia movedica puxando-se pelo préprio cabelo,
pretende-se fazer acreditar que basta reduzir o custo da exploracdo do trabalho
(dentro de um contexto que é meramente o da circulacdo de mercadorias), para que
se tenha como efeito a melhoria da economia e, com isso, se amplie o nivel de
emprego.

Acrescenta ainda que:

Essa CLT, ademais, como reflexo do momento politico, traz consigo uma carga de
ilegitimidade insuperavel. Se se acusava a CLT de 1943 de ser obra de um ditador
com inspiracdo fascista, a CLT de 2017, vai ficar para a historia como o fruto de um
governo ilegitimo, que, aproveitando do argumento da crise econfmica, da
fragilizacdo da classe trabalhadora por conta do desemprego e da perda de
identidade das instituicdes, se habilitou para assumir o poder, no contexto do golpe,
por meio do oferecimento do compromisso de destruir as bases dos Direitos Sociais
e permitir, com isso, a ampliacdo das possibilidades de extracdo de lucros pelo
grande capital, que patrocinou o golpe. Esta é, portanto, a obra de um Presidente
com a menor aprovacdo popular da histéria, que atuou com apoio do poder
econdmico e de parte consideravel da grande midia, e de um Parlamento assolado
em dendncias de corrupcdo e que, a0 mesmo tempo, é composto, na sua maioria, por
empresarios. Uma obra que se oferece ao poder econdémico em contrapartida da

impunidade dos agentes da “reforma”. 43

Dessa forma, fica claro que todo contexto proporcionou a tramitacdo da Lei a partir de
argumentos insustentaveis e interesses de alguns poucos grupos. Sendo, portanto, “nesse
cendrio caotico, aprovada de forma acodada, a norma imprime instantaneo retrocesso social,
inédito na lenta histéria de afirmacdo dos direitos sociais em solo patrio”. (KREIN,
GIMENEZ e SANTOS, 2018, p.11). Também em tom de critica a reforma trabalhista Teixeira
et. al. (2017) afirma que a aprovacdo da lei representou um retrocesso de 150 anos e que,

dessa forma, sob o pretexto de modernizar a legislacdo, acabaram por vilipendiar a protecédo

4 MAIOR, Jorge Luiz Souto. A “CLT de Temer” & Cia. Ltda. ANAMATRA. 2017. Disponivel em:
https://www.anamatra.org.br/artigos/> Acesso em: 25 de out. de 2020.
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juridica das relaces de emprego, tornando-as a tal ponto precérias, que o fomento imiscuido

na Lei n.° 13.467/2017, é o da busca pelo trabalho, ainda que este seja indecente.

Além disso, os autores dispem que a reforma trabalhista surge como uma forma de
flexibilizar a legislagdo trabalhista em funcdo da diminuicdo das taxas de desemprego e,
assim, atrair mais investidores. Entretanto, acrescenta que esse enfraguecimento da protegédo
do trabalhador frente a seu empregador s6 aumenta ainda mais a desigualdade existente na
relacdo trabalhista, o que inevitavelmente resultard em aumento de desemprego, precarizagdo
do trabalho, da pobreza, da desigualdade e da excluséo social (KREIN, GIMENEZ e
SANTOS, 2018, p. 57 - 59).

Sobre a questdo da flexibilizacdo, Luiz Maior (2017) contextualiza o termo e entende
que se trata de um eufemismo para, portanto, suavizar a realidade, o que contribui para uma

falsa percepgéo do real:

O termo “flexibilizagdo”, como ja ocorrera na década de 90, foi utilizado como um
eufemismo para ndo se perceber a realidade, embutida na férmula do negociado
sobre o legislado, de uma imposicdo, pela forca, aos sindicatos, da aceitacdo de
reducdo de direitos, mas que ndo aparece como tal e sim como efeito de uma
negociagdo. Mas se para “flexibilizar” ¢é preciso superar a lei € porque o que se
pretende é diminuir o alcance das garantias legais em favor dos trabalhadores, pois,
como se sabe, para ampliar os direitos, nunca houve impedimento juridico.**

2.4 Os impactos da reforma no direito material e no direito processual do trabalho.

Entendido o discurso e o contexto em que se deu a reforma, Delgado (2017, p. 39-40)
pontua de modo didatico a incidéncia da reforma trabalhista em trés grandes escopos do
direito do trabalho, 0 que deixa evidente a finalidade para qual foi proposta. Dentre 0s
escopos temos: o campo do direito individual do trabalho, as regras do direito coletivo

trabalhista e, por fim, as regras do direito processual.

No primeiro ponto, que trata do direito individual trabalhista, houve mudancas
significativas no que tange a protecdo aos trabalhadores. Na contramdo da CRFB/88, a qual
prevé um arsenal de direitos fundamentais que garantem a seguranca juridica e a qualidade de
vida do trabalhador, a reforma trabalhista mitigou alguns direitos, o que consequentemente

promoveu desvantagens na relagdo trabalhista, que historicamente foi marcada pelo

4 MAIOR, Jorge Luiz Souto. A “CLT de Temer” & Cia. Ltda. ANAMATRA. 2017. Disponivel em:
https://www.anamatra.org.br/artigos/> Acesso em: 25 de out. de 2020.
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desequilibrio de forgas entre suas partes. Ou seja, a reforma desconsidera o patamar minimo
proposto pela CRFB/88 e prioriza 0 aspecto econdmico, isto é, promove a desmedida
prevaléncia do poder econémico na principal relacdo de poder existente no ambito da
economia e da sociedade, a relacdo de emprego (DELGADO, 2017, p.41).

Em relacdo ao segundo ponto, explica o autor que o direito coletivo trabalhista foi
concebido “como instrumentos de aperfeicoamento das condi¢cdes de vida e de trabalho das
pessoas humanas trabalhadoras, como mecanismos de elevagdo das condigdes de pactuacao
da forca de trabalho no sistema econémico capitalista” (DELGADO, 2017, p.44). Com a
mitigacdo dos direitos individuais, o direito coletivo também foi afetado e passaria a se
direcionar, nos termos da nova lei, para o caminho de se tornar mais um meio de reducdo do
patamar civilizatério minimo trabalhista, garantido pela ordem juridica especializada da
Republica brasileira (DELGADO, 2017, p.45).

Alem dos impactos no direito individual e coletivo do trabalho, o direito processual
também foi demasiadamente impactado. Conforme Delgado (2017), as preocupacdes e
objetivos da reforma trabalhista, “s@o de natureza sumamente diversa, centrando-se na ideia
de restringir, a0 maximo, o0 acesso a jurisdicdo pela pessoa humana trabalhadora, alem de
instigar a transmutacdo do processo judicial laboral em tortuoso calvario de riscos e
apenacdes a essa pessoa”. (DELGADO, 2017, p.48).

A realidade é que a maioria das acdes trabalhistas é movida pelos empregados, 0s quais
recebem contraprestacfes que, em sua maioria ndo atende ao menos as necessidades basicas
de alimentacdo e moradia. Com a alteracdo legislativa na area processual, essencialmente
sobre o dnus de sucumbéncia reciproca, o autor sustenta que “abre um adicional campo de
incerteza e elevado risco econdmico para o autor de qualquer acdo trabalhista (DELGADO,
2017, p.49)”.

Como ja antecipado no capitulo anterior, a gratuidade de justica € um tema de relevante
importancia processual e que sofreu severa modificacdo com a reforma trabalhista, o que
repercute diretamente no acesso a justica. Com o advento da reforma, o instituto da gratuidade

de justica esta previsto no art. 790-B* da CLT e dispde sobre os reflexos que pode sofrer a

4% BRASIL. CLT. Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais é da parte
sucumbente na pretensdo objeto da pericia, ainda que beneficiaria da justica gratuita. (...) § 42 Somente no caso
em que 0 beneficidrio da justica gratuita ndo tenha obtido em juizo créditos capazes de suportar a despesa



51

parte que possui 0 beneficio®, podendo, portanto, durante ou apds o processo, arcar com
honorérios periciais, sucumbenciais e custas em casos de auséncia injustificadas*’. Dessa
forma, a gravidade de ter que suportar os encargos, mesmo tendo o beneficio da justica
gratuita, contribui para que diversos trabalhadores, muitos em situacdo de hipossuficiéncia
econémica, ndo ingressem com a acdo na justica trabalhista pelo receio de sofrer perdas

pecuniarias, 0 que aumenta sobremaneira a inseguranca juridica. (Delgado, 2017).

2.5 Algumas das principais mudancas provocadas pela Lei 13.467/2017.

Dentre as alteracdes trazidas pela reforma trabalhista, seja no ambito do direito material
ou processual, é importante entender o que de fato mudou na lei para que a critica ndo se
apegue a abstracdo, mas que consubstanciada nas alteracGes da norma, demonstre com maior
clareza o porqué a reforma trabalhista é considerada um retrocesso social. Portanto, a titulo de

uma analise in locus, algumas dessas alteracGes serdo tratadas nas linhas que seguem.

A primeira delas € sobre as horas itinerantes. Segundo a CLT antes da reforma, horas
itinerantes é o tempo despendido pelo empregado da sua casa ao local de trabalho e o seu
retorno, seja com uso de transporte publico, seja em conducdo fornecida pelo empregador.
Antes da reforma, esse tempo dependido era contabilizado como tempo a disposicdo do
empregador, portanto, remunerado, nos casos de conducéo por este fornecida. Logo, era parte
da jornada de trabalho do empregado, observadas as condigdes propostas no paragrafo
anterior art.58, §2° da CLT*,

referida nocaput, ainda que em outro processo, a Unido responderd pelo encargo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 25 de Out. de 2020.

46 BRASIL. CLT. Art. 790 § 4° O beneficio da justica gratuita sera concedido a parte que comprovar
insuficiéncia de recursos para 0 pagamento das custas do processo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 25 de Out. de 2020.

47 BRASIL. CLT Art. 844 § 2° Na hipotese de auséncia do reclamante, este sera condenado ao pagamento das
custas calculadas na forma do art. 789 desta Consolidacdo, ainda que beneficiario da justica gratuita, salvo se
comprovar, no prazo de quinze dias, que a auséncia ocorreu por motivo legalmente justificavel. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 25 de Out. de 2020.

48 BRASIL. CLT. Art. 58 § 2° O tempo despendido pelo empregado desde a sua residéncia até a efetiva
ocupacdo do posto de trabalho e para o seu retorno, caminhando ou por qualquer meio de transporte, inclusive o
fornecido pelo empregador, ndo sera computado na jornada de trabalho, por ndo ser tempo a disposicdo do
empregador. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 25 de
Out. de 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm#art789
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Com a reforma, a nova redacao do 8 2° do art.58, que ocasionou na revogagdo do §3° do
mesmo art.58 da CLT, implicou na eliminacdo pura e simples, pela Lei n® 13467/2017, de
todo esse tempo integrante da jornada de trabalho do empregado brasileiro, denominado de
horas in itinere (DELGADO, 2017, p.121). Portanto, com a revogacgéo do instituto das horas
itinerantes, tem-se um consideravel prejuizo aos futuros empregados que firmarem contrato
apos a vigéncia da Lei, tendo em vista que por forca do principio da condi¢cdo mais benéfica,
as alteracOes ndo alcangam o0s contratos antigos.

Também houve alteracdo na duracdo do trabalho. No que tange a duragdo do trabalho
em tempo parcial, antes da reforma, era de 25 horas semanais e, agora, 30 horas semanais.
Além desse modelo, criou-se ainda um segundo modelo de regime de trabalho de tempo
parcial, o de 26 horas, que diferente do primeiro admite horas suplementares como dispde 0
art. 58-A da CLT*°. Na prética, nesse segundo modelo, o empregado pode trabalhar até 32
horas semanais, sendo 26 horas a duracdo contratual padréo e mais seis horas suplementares
(DELGADO, 2017, p.124).

Ainda dentro da matéria acerca da jornada de trabalho, vale mencionar a mudanca no
que concerne a compensacdo de horas, popularmente conhecida como banco de horas. Antes
da reforma, o regime de compensacdo funcionava dentro do més. Ou seja, as horas
suplementares dos dias trabalhados além da jornada costumeira, deveriam agregar ou diminuir
em jornadas de outros dias sempre no mesmo més. Posteriormente, a compensacdo ganhou o
nome de banco de horas, e deveria ocorrer num lapso temporal de um ano. (DELGADO,
2017, p.127,128). Apos a alteracéo legislativa, ficou favorecida a negociacao entre empregado
e empregador, portanto, se a compensacdo for no mesmo més, o acordo entre eles pode ser
tacito ou escrito. J4 se a compensacdo ocorrer no semestre o acordo deverd ser escrito,
podendo ser individual. E, na hipdtese de demissao antes de usufruir do banco de horas, estas

deverdo ser pagas como horas suplementares.

No que diz respeito ao teletrabalho, o instituto ja era previsto no art. 6° da CLT®,

alterado pela Lei 12.551/2011°%, o qual dispunha basicamente que “ndo se distingue entre o

49 BRASIL. CLT. Art. 58-A: Considera-se trabalho em regime de tempo parcial aquele cuja duragdo ndo exceda
a trinta horas semanais, sem a possibilidade de horas suplementares semanais, ou, ainda, aquele cuja duragdo ndo
exceda a vinte e seis horas semanais, com a possibilidade de acréscimo de até seis horas suplementares semanais.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 25 de Out. de 2020.

%0 BRASIL. CLT. Art. 6% Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o
executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados o0s
pressupostos da relacdo de emprego; Pardgrafo Gnico. Os meios telematicos e informatizados de comando,
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trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domicilio do
empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados 0s pressupostos da
relagdo de emprego”. Delgado explica que:
“[..] essa novel redagdo apenas explicitava a compreensdo de certa corrente
interpretativa sobre o assunto; ndo instituiu, de fato, a partir de dezembro de 2011,
conceito juridico novo ou direito social novo, insista-se, mas apenas corroborou
linha de interpretacdo que, por intermédio da teoria de subordinagdo estrutural,

enxergava, sim, a presenca de subordinacdo juridica em distintas situaces de
teletrabalho.” (DELGADO, 2017, p. 137).

A Lei 13.467/2017 regulamentou o teletrabalho no art. 75-B%, o qual pode ser
entendido nas palavras de Romar (2017, p.135) como: “prestacdo de servicos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizagédo de tecnologias de
informacdo e de comunicacdo que, por sua natureza, ndo se constituam como trabalho

externo”.

De certo modo o regime de teletrabalho propiciou sensiveis vantagens a relacdo de
trabalho, tendo em vista 0 avanco tecnologico e adaptacdo do mercado a novos meios de
producdo. Com o advento da Lei 12.551/2011 e a regulamentacdo do instituto a partir da
vigéncia da reforma, o teletrabalho equiparou-se ao empregado que presta servicos

presencialmente, passando a ter as mesmas garantias legais.

Entretanto, a reforma trabalhista inclui o regime de teletrabalho no inciso Il do Art.° 62
da CLT, que corresponde as excecOes a jornada de trabalho regulada. Assim, uma vez nao
abrangido por essas disposi¢des acerca da jornada de trabalho, o trabalhador poderia, a priori,

ser exposto a jornadas de trabalho excessivas e sem direito ao pagamento de horas extras.

controle e supervisao se equiparam, para fins de subordinacdo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando,
controle e supervisdo do trabalho alheio. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm> Acesso em: 25 de Out. de 2020.

51 Sobre a Lei: Altera o art. 6° da Consolidacgdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452,
de 1° de maio de 1943, para equiparar os efeitos juridicos da subordinagdo exercida por meios telematicos e
informatizados a exercida por meios pessoais e diretos.

52 BRASIL. CLT. Art. 75-B: Considera-se teletrabalho a prestacdo de servigos preponderantemente fora das
dependéncias do empregador, com a utilizacdo de tecnologias de informacdo e de comunicagdo que, por sua
natureza, ndo se constituam como trabalho externo.

Paréagrafo Unico. O comparecimento as dependéncias do empregador para a realizacdo de atividades especificas
que exijam a presenca do empregado no estabelecimento ndo descaracteriza o regime de teletrabalho.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 25 de Out. de
2020.
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Outras questdes também devem ser levadas em consideracdo, como a utilizacdo do espaco
domiciliar do empregado como ambiente de trabalho. Muito embora ndo seja regra estipulada
pela lei, a maior parte dos trabalhos nessas condi¢Ges acontece na residéncia do empregado,
que de forma isolada demanda, dentre outras medidas, planejamento autbnomo de sua
jornada, despesas como gastos de energia elétrica, isso em um ambiente que ndo se sabe se
atende a salubridade e seguranca no trabalho.

Ainda em relacdo as atividades insalubres, a reforma trabalhista estipulava que gestantes
e lactantes deveriam trabalhar em ambientes insalubres de grau médio e minimo, a ndo ser
que apresentassem laudo médico autorizando o seu afastamento. Antes da reforma, essas
trabalhadoras eram afastadas das atividades insalubres de qualquer grau. (DELGADO, 2017,
p.150). Diante de expressa afronta a protecdo constitucional que é despendida & maternidade e
a crianca, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores metalGrgicos ingressou com a ADI
5938°2, a qual foi julgada procedente pelo STF declarando a inconstitucionalidade dos trechos
de dispositivos dos incisos Il e 11l do art. 394-A da CLT >4, inseridos pela Lei 13.467/2017.
Suprimiu, portanto, a expressdo “quando apresentar atestado de satde, emitido por médico de
confianga da mulher”, contida nos incisos II e III do artigo 394-A da CLT, trecho que
afrontava a protecdo constitucional & maternidade e a crianga. Passando a valer como regra,
portanto, o afastamento de atividade insalubre em qualquer grau durante a gestacdo e a

lactacdo, como era antes da reforma.

Outra inovacdo proposta pela reforma trabalhista foi a possibilidade da contratacdo por

meio do trabalho intermitente, disposto no §3°do Art.443 da CLT *°. Antes da alteracio

% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 5938. Relator Min. Alexandre de Moraes. Disponivel
em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5447065> Acesso em: 25 de Out. de 2020.

% BRASIL. CLT. Art. 394-A: Sem prejuizo de sua remuneragdo, nesta incluido o valor do adicional de
insalubridade, a empregada deveréa ser afastada de:
| - atividades consideradas insalubres em grau m&ximo, enquanto durar a gestagdo; (Incluido pela Lei n°® 13.467,

de 2017)

Il - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, guande-apresentar-atestado-de-satide—emitide
poer—médico-de—confianca—da—mulher, guerecomende—o-afastamento durante a gestacdo; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)  (Vide ADIN 5938)

Il - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, guande-apresentar—atestade-de-satde—emitide-—por
médico-de-confianca-da-mulher, guerecomende-o-afastamento durante a lactacéo. (Incluido pela Lei
n°® 13.467, de 2017) (Vide ADIN 5938)

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 25 de Out. de 2020.

% BRASIL. CLT. Art. 443 §3% Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestacdo de
servigos, com subordinagdo, ndo € continua, ocorrendo com alternéncia de periodos de prestagdo de servicos e de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=5938&processo=5938
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=5938&processo=5938
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=5938&processo=5938
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=5938&processo=5938
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=5938&processo=5938
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=5938&processo=5938
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=5938&processo=5938
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=5938&processo=5938
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legislativa, ja havia disposi¢do acerca do instituto voltada para os trabalhadores ferroviarios.
De acordo com o previsto em lei, entende-se como intermitente o regime no qual o
trabalhador é convocado tempestiva e esporadicamente pelo empregador para desempenhar
determinada tarefa, recebendo a respectiva remuneracdo somente pelas horas efetivamente
trabalhadas e aos direitos a ela adstritos, ndo lhe sendo devida pectnia por contagem do
tempo em que ndo estiver a disposicdo do servico. No entanto, durante a lacuna laboral
vinculada, o empregado podera prestar servicos a outros empregadores. O ministro do TST

Aloysio Correa da Veiga, elucida que:

“A remuneragdo em trabalho intermitente é devida apenas quando o trabalhador for
efetivamente chamado para trabalhar. Como n&do ha exclusividade na prestacéo
laboral, durante o periodo de inatividade, o trabalhador podera ou ndo prestar
servicos autdnomos, ou para outros empregadores, dependendo das condi¢Bes
previstas no seu contrato de trabalho.” (VEIGA, 2019) %,

Assim como o teletrabalho, essa nova modalidade objetiva uma relacdo de emprego
mais flexivel. Surge com o conddo de legitimar contratos de trabalho firmados atipicamente
para atividades descontinuas e, aléem disso, uma resposta as instabilidades de mercado, com o
intuito de diminuir custos. Segundo Veiga (2019) essa flexibilizacdo apresenta, em tese,
vantagens quanto a otimizagdo do tempo e o pagamento pelo que efetivamente foi realizado, o
que contribui para um direcionamento dos custos operacionais por parte dos empregadores.
Para os empregados, a regulamentacdo dessa relacdo foi uma garantia, pois quando em

inatividade pode prestar servicos para outro empregador.

Para além destas desvantagens, o regime de trabalho intermitente é duramente criticado.
No entendimento de Teixeira et. al. (2017, p. 65-66), o trabalho intermitente promove a
instabilidade e a reducdo da remuneracdo do empregado, pois, este sd receberd pelas horas
efetivamente trabalhadas e, por isso, os valores podem ndo corresponder ao salario minimo
estabelecido, evidenciando uma séria violagdo aos direitos trabalhistas. D’ Amorim pondera

que:

inatividade, determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do empregado e do
empregador, exceto para 0s aeronautas, regidos por legislagdo propria. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 25 de Out. de 2020

% VEIGA, Aloysio Correa da. Reforma Trabalhista e Trabalho Intermitente. 2019. Artigo disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/150672/2019_veiga_aloysio_reforma_trabalhista.pdf
?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 26 de Out. de 2020.


https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/150672/2019_veiga_aloysio_reforma_trabalhista.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/150672/2019_veiga_aloysio_reforma_trabalhista.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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“[...] a chamada Reforma Trabalhista, que trouxe em seu bojo o modelo do contrato
intermitente, foi construida as pressas, sem que houvesse a criacdo de um projeto de
desenvolvimento econdmico para o pais. Justificada, assim, por argumentos que
tentam nos levar a acreditar que basta simplesmente reduzir o custo da exploragdo
do trabalho, para que se amplie o nivel de emprego. (D’AMORIM, 2017, p. 46)”

Outra modificagdo importante foi a extin¢do da obrigatoriedade de contribuicdo sindical
compulséria, de modo que para que haja o desconto sindical é preciso que haja autorizagdo
por parte do trabalhador prévia e expressamente, como disposto no art.578 da CLT*’.

Diante desse cenario, as entidades sindicais se organizaram para buscar uma solucéo
junto ao STF. A confederacdo que representa trabalhadores em transporte aquaviario
(Conttmaf), por sua vez, ingressou com a ADI 5794% para declarar inconstitucional a nova
regra inserida pela reforma. De todo modo, o STF entendeu que ndo havia qualquer
inconstitucionalidade na nova regra, sendo, portanto, “validada” por aquela Corte o fim da
contribuig&o sindical obrigatdria. Prevaleceu o entendimento do ministro Luiz Fux, no sentido
de ndo poder admitir que a contribuicédo sindical seja imposta a trabalhadores e empregadores
quando a Constituicdo determina que ninguém é obrigado a se filiar ou a se manter filiado a
uma entidade sindical. Como voto vencido, o ministro Edson Fachin em sentido oposto,
entende que o fim da obrigatoriedade do tributo vai impedir os sindicatos de buscar formas de
organizacdo mais eficazes para defender os direitos dos trabalhadores perante os interesses
patronais. Com destaque em seu voto para o ensinamento de Delgado:

Ou seja, ndo buscou a Lei n. 13.467/2017 aperfeicoar o sistema de custeio das
entidades sindicais, substituindo a antiga contribuicdo sindical obrigatoria, ha
décadas regulada pela CLT, pela mais democrética, equanime e justa contribuicdo
negocial ou assistencial (cota de solidariedade), resultante da negociacdo coletiva
trabalhista e estimuladora desta. Ao invés disso, a nova Lei eliminou a antiga
contribuicdo e, a0 mesmo tempo, inviabilizou, juridicamente, a institucionalizacdo
da mais equanime contribuicdo de interesse das categorias profissionais e
econdmicas. (DELGADO, Mauricio Godinho;, DELGADO, Gabriela Neves. A

reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios a Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo:
LTr, 2018. p. 247)

57 BRASIL. CLT. Art. 578. As contribui¢des devidas aos sindicatos pelos participantes das categorias
econbmicas ou profissionais ou das profissfes liberais representadas pelas referidas entidades serdo, sob a
denominacdo de contribuicdo sindical, pagas, recolhidas e aplicadas na forma estabelecida neste Capitulo, desde
que prévia e expressamente autorizadas. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm> Acesso em: 26 de Out. de 2020.

% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 5794. Relator Min. Edson Fachin. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5288954>  Acesso em: 26 de Out. de 2020.
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Além disso, a reforma trabalhista inseriu na CLT o art. 793-D*°. Esse dispositivo
estabelece que se a testemunha em seu depoimento alterar intencionalmente a verdade dos
fatos ou omitir fatos essenciais incorrerd em multa de 1% a 10%, calculada sobre o valor
corrigido da causa. O paragrafo Unico deste mesmo artigo informa que a execucdo da multa
ocorrera nos mesmos autos. Esse comando gerou davidas, pois a simples inclusdo do texto
na legislagdo ndo é suficiente para possibilitar a aplicagdo segura da multa nos processos
trabalhistas.

Cassar (2017) pontua que entre as dificuldades, observa-se a lacuna legislativa sobre a
maneira como se dara o contraditorio em relacdo a testemunha que supostamente altera a
verdade ou omite informacéo essencial. Isso porque, o contraditorio e a ampla defesa séo
garantias ndo apenas processuais, mas constitucionais. Com a natureza punitiva da multa, sua
aplicacdo sem o respeito ao devido processo legal, como o estabelecido no art. 5°, incisos
LIV e LV da CRFB/88%, mostra-se inconstitucional. E, pondera: "Antes de fixa-la o juiz
deve priorizar o contraditorio e dar a chance de a testemunha se defender ou retratar,
evitando a decisao surpresa”. (CASSAR, 2017, p. 453).

Longe de querer afastar a punicdo ao comportamento desleal da testemunha, a autora
explica que ha de ser considerado o prejuizo que tal instituto pode trazer as partes, seja pelo
atraso, seja pelo tumulto processual que pode causar. Deve-se considerar ainda que as verbas
trabalhistas possuem carater alimentar, e, portanto, qualguer norma que tende a comprometer

essa celeridade na prestacédo € inadequada.

Vale ressaltar ainda que o comportamento previsto na nova redacdo é o mesmo ja
descrito no art. 342 do Codigo Penal. Em suma, esse tipo penal visa coibir mentiras e

omissdes nos depoimentos prestados em juizo (ou em processos administrativos) e ja era

% BRASIL. CLT. Art. 793-D: Art. 793-D. Aplica-se a multa prevista no art. 793-C desta Consolidagdo a
testemunha que intencionalmente alterar a verdade dos fatos ou omitir fatos essenciais ao julgamento da
causa. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 26 de Out.
de 2020.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 59, inciso LIV - ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; e inciso LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos
a ela inerentes; Disponivel em: <http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acessado em: 26 de Out. de 2020.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/172999860/artigo-793d-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10595822/artigo-342-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111984002/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm#art793c
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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aplicado ao processo do trabalho, como forma de evitar ou punir o perjdrio, Porém, tratava-
se de um procedimento criminal e ndo interferia na fluidez da acdo trabalhista, aléem de
garantir o contraditério e a ampla defesa, 0 que demonstra ser um mecanismo mais eficiente

como explica Cassar (2017).

E necessario considerar ainda que o processo do trabalho possui suas particularidades.
A testemunha nos processos €, em regra, empregada ou ex-empregada da parte que é
reclamada. Esse vinculo que existe de qualquer forma influencia de alguma maneira no
depoimento da testemunha. E, quando intimada, é obrigatdria a presenca em juizo, o que na
pratica pode afetar em algum nivel a manutencdo do seu emprego. E é por esse e outros
fatores peculiares que Mauro Schiavi (2017) ensina sobre a importancia de o juiz estar atento

a todas as circunstancias que envolvem a prova testemunhal. Dispde que:

“Por isso, pequenas divergéncias entre testemunhas sdo normais, fazem parte da
propria condicdo humana. Assim, tais disposices devem ser aplicadas com muita
ponderacdo no processo trabalhista, considerando-se que as testemunhas do
reclamante, como regra, sdo ex-empregados e, as testemunhas do reclamado,
empregados”. (SCHIAVI, 2017, p. 90-91).

Além dessa alteracdo, a reforma também modificou o modelo de pedido inicial, que
agora devera ser certo, determinado e com a indicacdo do valor. De forma expressa, 0S
requisitos da peticdo inicial trabalhista ja eram disciplinados antes da reforma no art. 840, 8§
1° da CLT*®, e continuam sendo, com a admissdo da apresentacdo da reclamacao trabalhista
tanto verbal quanto escrita. Equiparou-se, portanto, todos os ritos trabalhistas, a saber,
sumarissimo, sumario (legalmente vigente) e ordinario, em razdo da obrigatoriedade de conter
nas reclamacdes trabalhistas o pedido certo, determinado e com indicacdo de seu valor, sob
pena de ser julgado extinto sem resolucdo do mérito. Essa obrigatoriedade em liquidar os
valores logo na inicial da reclamacao trabalhista e ndo no momento da liquidacdo, onde teriam

valores mais sedimentados, acarreta diversas questdes.

A doutrina processualista, como Humberto Theodoro Janior e Candido
Dinamarco, discute de forma ampla acerca da delimitacdo do conceito de pedido certo e

determinado. Aqui, no entanto, vamos nos ater ao ponto que afeta diretamente o direito ao

51 BRASIL. CLT. Art. 840 - A reclamagcéo podera ser escrita ou verbal. § 1° Sendo escrita, a reclamagcéo devera
conter a designacdo do juizo, a qualificacdo das partes, a breve exposicdo dos fatos de que resulte o dissidio, o
pedido, que devera ser certo, determinado e com indicacdo de seu valor, a data e a assinatura do reclamante ou
de seu representante. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso
em: 27 de Out. de 2020.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10646136/artigo-840-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10646085/par%C3%A1grafo-1-artigo-840-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10646085/par%C3%A1grafo-1-artigo-840-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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acesso a justica. De qualquer forma, cabe destacar que pedido certo e determinado podem se
resumir na certeza de um direito, contudo, os termos soam como redundantes e atemoriza 0s
destinatarios, principalmente quando optam pelo jus postulandi, pois ha casos complexos que
fogem de seu conhecimento. Além disso, 0 artigo que trata do tema se refere a extingdo sem
julgamento do mérito dos pedidos que ndo atendam aos requisitos, o que acaba por ferir a
celeridade processual, pois em nome do aproveitamento dos atos processuais ja praticados ou
simplesmente por ter acionando o judiciario caberia nesses casos a intimacdo da parte para

emendar a petico inicial.

Assim, expostas algumas das alteracfes promovidas pela reforma trabalhista, Delgado

pontua que é:

“Profundamente dissociada das ideias matrizes da Constituicdo de 1988, como a
concepgdo de Estado Demacratico de Direito, a principiologia humanistica e social
constitucional, o conceito constitucional de direitos fundamentais da pessoa humana
no campo justrabalhista e da compreensdo constitucional do Direito como
instrumento de civilizagdo, a Lei n. 13.467/2017 tenta instituir multiplos
mecanismos em direcdo gravemente contraria e regressiva (DELGADO, 2017, p.
39).”

Dessa forma, ap0s essa breve andlise das principais alteracdes trazidas pela Lei n°
13.467/2017, pode-se perceber de forma concreta que a reforma trabalhista trouxe mudancas
que impactaram de forma negativa os trabalhadores, o que configura de fato um retrocesso
social, que é um importante preceito constitucional elucidado por Canotilho nas linhas que

seguem.

O principio da democracia econdmica social aponta para a proibicdo de
retrocesso social. A ideia aqui expressa também tem sido designada como proibi¢do de
contra-revolucdo social oi da evolugdo reacionaria. Com isto quer dizer-se que os direito
sociais e econdmicos (ex: direito dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educacéo)
uma vez obtido um determinado grau de realizagdo, passam a constituir, simultaneamente,
uma garantia institucional e um direito subjetivo. A proibicdo de retrocesso social nada
pode fazer contra as recessdes e crises econdmicas (reversibilidade factica) mas o principio
em analise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex: seguranca social, subsidio de
desemprego, prestacBes e salde) em clara violagdo do principio da confianga e da
seguranca dos cidaddos no ambito econdmico, social e cultural, e do nucleo essencial da
existéncia minima ao respeito pela dignidade da pessoa humana. (CANOTILHO, 2003, p.
339-340)
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CAPITULO 3 - ANALISE CRITICA DO SISTEMA JUSTRABALHISTA COMO
MANTENEDOR DO STATUS QUO E DIFICULTADOR DO ACESSO A JUSTICA.

3.1 O Direito do Trabalho no contexto neoliberal.

A historia declara que estamos inseridos e predispostos em um modelo capitalista de
produgdo denominado “Estado Neoliberal”. Uma vez instalada a crise do Estado de Bem-
Estar Social®, abriu-se campo para a hegemonia ultraliberal na politica, economia e na
cultura, o que contribuiu sobremaneira para que o Estado Neoliberal se firmasse, portanto,

como modelo de estado na contemporaneidade.

O que prepondera no sistema capitalista e sustenta esse Estado Neoliberal é a
capacidade de acumulacdo da classe dominante, conforme ensina Viana (1999). Segundo o
autor, a busca desenfreada pelo controle na obtencdo de lucro cria espécies de monopolios em
setores estrategicos. A verticalizacdo das fabricas marcadas por rigidas hierarquias d&o lugar
as empresas horizontais mais flexiveis. Essa tendéncia a horizontalidade emana da busca
pelos empresarios de terem negocios mais rentaveis, possuindo, para isso, quadros minimos
de empregados especializados, exploracdo tecnoldgica e informatizada e transposicdo de
barreiras protecionistas estatais. Assim, da mesma forma que os liberais clamavam por uma
diminuicdo da intervencdo estatal na economia, 0s neoliberais ampliam a empresa para a

chamada “horizontalidade”.

De acordo com o autor, os trabalhadores das empresas neoliberais podem ser

classificados em trés grupos:

1.Um nucleo cada vez mais qualificado e reduzido, com bons salérios, fringe
benefits, perspectivas de carreira e certa estabilidade. De um trabalhador desse grupo
se exige mobilidade funcional e geogréfica, disposicdo para horas extras e -
sobretudo - identificacdo com a empresa, como se ela fosse uma coisa dele. 2. Os
exercentes de atividades-meio, como secretarias e boys, além de operarios menos
qualificados, trabalhando em tempo integral. A rotatividade é grande, os salérios s&o
baixos e as perspectivas de carreira quase inexistem. E sobretudo o temor do
desemprego que os faz submeter-se a qualquer condi¢do. 3. Um grupo de
trabalhadores eventuais, ou a prazo, ou a tempo parcial. Quase sempre

62 No final do Século XIX e inicio do Século XX, surgia uma estrutura de Estado que objetivava atender as
necessidades do periodo, estrutura esta denominada de “Estado de Bem Estar Social” que consistia numa politica
social na qual o Estado era o responsavel para atender as demandas da populagdo, regulando servigos, bem como
fornecendo a sociedade esses mesmos servigos, como forma de garantir melhor qualidade de vida, teoria esta
defendida pelo economista britancico John Maynard Keynes (1883-1946).
Sobre ao assunto: SANTOS, L. B. D., & NETO, A. B. S. (2010). REFLEXOES EM TORNO A CRISE DO
ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL. Revista Da Faculdade De Direito Da UFG, 32(1), 61/75.
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desqualificados, transitam entre 0 desemprego e 0 emprego precario, e por isso sao
os mais explorados pelo sistema. E aqui que se encontra 0 maior contingente de
mulheres, jovens e (no caso de paises avangados) imigrantes. Esse grupo, tal como o
anterior, tende a ser descartado para as parceiras®®.

Delgado (2006) explica que além dessa tendéncia a reducdo do tamanho da empresa
com objetivo de ser mais enxuta e flexivel, o Estado e o Direito também seguiram esse
modelo. Assim, o Estado torna-se minimo e regula somente aquilo que € vital para o
desenvolvimento econdémico. Com as diversas formas de exploracdo da médo-de-obra que néo
se enquadra no que se entende por relacdo de emprego, o Direito se demonstra ineficaz na
missdo de possibilitar aos trabalhadores o acesso a esfera protetiva do ramo justrabalhista, o

que de certa forma também apresenta sua forma reduzida.

Além disso, o autor ressalta a fragmentacdo e o esvaziamento dos sindicatos nesse
contexto somado ao fato de que os trabalhadores, assombrados pelo terror do desemprego,
lutam somente pela manutencdo do seu emprego, o que impede a reunido destes mesmos
trabalhadores em prol de direitos mais amplos. Para Mauricio Delgado (2006) a fase que se
instaurou com a crise de 1970 e alcanca os dias atuais ¢ chamada de “crise ou transi¢ao” do

Direito do Trabalho.

Dessa forma, o Estado neoliberal torna-se o campo ideal para a precarizacdo das
relacBes de trabalho, pois a partir da “ruptura com os antigos paradigmas, como o fordismo,
esse modelo de estado serve como pano de fundo para fundamentar a “flexibiliza¢do” dos
direitos, principalmente os trabalhistas. Flexibilizam-se os empregos, as formas de

contratagdo e de dispensa, de tempo e de funcdo para atender as necessidades do mercado” 54,

Neste interim, o préprio neoliberalismo evolui com a tarefa de moldar o direito do
trabalho ao modelo econémico, a fim de garantir tanto 0 minimo de pressdo social quanto os
respectivos avancos econdmicos. De acordo com Castelo (2003), isso gera um “déficit social”
¢ ndo ha “interesse ou preocupagdo sobre a base social em que se assentam as obrigacdes

contratuais e as relagdes humanas”®.

8 VIANA, Marcio Tulio. A protecdo social do trabalhador no mundo globalizado - O direito do trabalho no
limiar do século XXI. Revista LTr. Sdo Paulo, v. 63, n. 07, jul./1999, p. 886.

8 NASSIF, Elaine Noronha. Fundamentos da flexibilizagéo - uma analise dos paradigmas e paradoxos do direito
e do processo trabalhista. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 65.

8 CASTELO, Jorge Pinheiro. As atuais perspectivas econémicas e tendéncias sobre a terceirizacdo. Revista LTr.
Séao Paulo, v. 67, n. 03, mar./2003, p. 295.



62

Ha, portanto, um cendrio de “desvalorizacdo do trabalho” e, consequentemente, do
trabalhador. E, para além do caotico ambiente criado, a matriz neoliberal cria discursos para
tentar ressignificar as coisas, despindo, portanto, do seu real significado e colocando o lucro
em detrimento ao ser humano. Dessa forma, principios como o da justica social e o da
valorizacdo do trabalho s&o lidos a luz da reserva do possivel e, consequentemente, postos em
segundo plano, como explica Delgado (2006). Ressalta, ainda, que o discurso produzido pelo
ideal neoliberal coloca o Estado em uma posicdo de coadjuvante, pois a medida que o Estado
apenas cumpre com uma agenda econémica, € ludibriado a garantir ajuda financeira as
empresas para que assim haja protecdo desta e, com isso, essas mesmas empresas protejam

seus trabalhadores, o0 que ndo acontece na prética.

Nesse sentido, se estabeleceu um discurso hegemonico acerca da desconstrucdo do
primado do trabalho e do emprego e da necessidade de ndo intervencao estatal na economia.
De acordo com Mauricio Godinho:

A construcdo desse tipo de diagndstico e de tais previsdes sombrias fundamenta-se
em trés eixos de argumentacdo, as vezes expostos de maneira combinada: as
mudancas provocadas pela terceira revolucdo tecnoldgica do capitalismo; as
mudancas vinculadas a recente reestruturacdo empresarial, quer no plano da
descentralizacdo do empreendimento capitalista, quer no plano das alteracfes nos
métodos e sistemas de gestdo das empresas e de sua forca de trabalho; a acentuacio
da concorréncia capitalista, inclusive e especialmente no quadro do mercado
mundial. A faldcia desse tipo de argumentacdo - que atua muito mais como
instrumento justificador e apologético de certo tipo desastroso de gestdo publica da
sociedade e do sistema econdmico, que se tornou dominante na virada dos séculos
XX e XXI - torna-se mais evidente quando se examina o tipo de politica publica,
notadamente econémico-financeira, seguida pelos Estados Nacionais capitalistas no
mesmo periodo considerado, e seus gravissimos efeitos sobre os niveis de
desenvolvimento econdmico e de emprego nas economias e sociedades envolvidas.
O curioso é que, ndo obstante haja notavel coincidéncia temporal entre o profundo
desemprego vivenciado por inimeros paises do Ocidente e o implemento rigoroso
por seus respectivos Estados de inexpugnavel politica econdmico-financeira de
natureza liberal-monetarista, tal diagnéstico hegemonico e suas previsdes sombrias
tendem a desconsiderar em suas andlises a relevancia deste fator politico
conjuntural. (DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego -
entre o paradigma da destrui¢do e os caminhos da reconstrucdo. (DELGADO, 2006,
p. 118-119).

3.2- A ambivaléncia do Direito do trabalho.

Conforme proposto ao longo dos capitulos anteriores, o Direito do Trabalho tem

relevante papel na efetividade dos direitos humanos e, consequentemente, no acesso a justica
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trabalhista a partir de institutos como a justica gratuita, jus postulandi®, dentre outros. Além
disso, nos livros de historia e na doutrina fica evidente que o Direito do Trabalho brasileiro foi
construido em passos lentos, pelos movimentos sociais, com a dura luta cotidiana das
associacOes operérias e sindicais, nas fabricas e enfrentando as mais diversas formas de

represséo.

Entretanto, além da efetivacdo dos direitos fundamentais nas relagdes trabalhistas, o
Direito do Trabalho também desempenha sua funcdo capitalista, como ensina Filho (2012).
Segundo o autor, a estrutura do direito do trabalho no Brasil interessa tanto aos empregadores
guantos aos empregados, sem a preponderancia na tutela desses trabalhadores como argui
majoritariamente a classe empresarial. Assim, depreende-se que ha uma manutencdo de um
“bem-estar empresarial” as custas da “precariza¢do das condi¢cdes de trabalho no Brasil” e,
alem disso, fica evidente a existéncia de uma funcdo econémica conhecida como Direito
Capitalista do Trabalho. Por sua vez, Mauricio Godinho Delgado (2013) destaca que ha uma
funcéo politica conservadora do ramo justrabalhista especializado.

Segundo Delgado (2013) essa ambivaléncia do Direito do Trabalho tém sua forma mais
visivel a partir do advento da Revolucdo Industrial, periodo que a prestacdo generalizada do
trabalho assalariado passou a ser forma predominante de trabalho no emergente sistema
capitalista de producdo. Nesse aspecto, percebe-se que o Direito do Trabalho surge dos
impactos da denominada “questao social”, a qual, segundo 0 autor “constitui um eufemismo
que representa a dulcificada envoltura semantica da exploracdo sistematica das classes
trabalhadoras por obra da industrializacdo e do maquinismo dentro do modo de producéo
capitalista”. No mesmo viés, Filho (2012) dispde:

Ao organizar as relagbes entre as classes sociais em um dado sentido e em uma
determinada dire¢do o Direito capitalista, de modo sempre ambivalente, cumpriu a
mencionada funcionalidade de distribui¢do de bens e de poder na sociedade, seja
servindo ao propdsito de relegitimar o modo de produgdo capitalista (para a
“preservacdo dos dedos” o Direito capitalista regulou a “concessio de alguns
anéis”), seja para regular novos arranjos institucionais sempre que a ‘“‘ordem

juridica” restou rompida pelas classes dominantes para impedir a atribui¢do de mais
direitos & classe explorada (como nas ditaduras capitalistas instauradas para

“prevenir o perigo comunista”).®’

86 “direito que a pessoa tem de estar em juizo, praticando pessoalmente todos os atos autorizados para 0 exercicio
do direito de agdo, independente do patrocinio de advogado” (MARTINS, 2009, p. 184).

67 Este texto foi originalmente produzido para subsidiar a exposicdo oral do autor no Il CONGRESSO
BRASILEIRO DE SOCIOLOGIA DO DIREITO, realizado na Universidade Federal do Parand em Curitiba nos
dias 25 a 27 de novembro de 2012, cuja programacdo integral pode ser encontrada em: < https://amazon-
c.unifacs.br/index.php/redu/article/download/2456/1800 > Acesso em: 27 de Out. de 2020. Participou do
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Ocorre que o Direito do Trabalho em primeiro plano, como ja esbocado, remete ao
trabalhador como sujeito de direito e pessoa humana, néo o trabalho como um bem. Conforme
Filho (2012), diferente do Direito Civil, o Direito do Trabalho € um instrumento na promogao
dos direitos humanos de segunda geracdo como os direitos sociais e de igualdade,
inteiramente relacionados as relacdes de trabalho. Adalberto Moreira Cardoso (2003) entende
que o objeto do Direito do Trabalho ndo é a prestacdo laborativa, mas, sim, a pessoa do
trabalhador, do que se infere a imprescindibilidade da tutela especial e o tratamento distinto
daquele dado aos produtos e aos precos no mercado®. De todo modo, o Direito do Trabalho
também se caracteriza como uma necessidade politica, ideolégica e normativa para a

subsisténcia do proprio sistema capitalista. Acrescenta Manuel Carlos Palomeque Lopez que:

Ao mesmo tempo em que o instrumento protector das relacBes capitalistas, cuja
dominagdo legaliza e reproduz, através do contrato de trabalho, o Direito do
Trabalho limita certamente a exploragdo da forca do trabalho e garante importantes
meios de luta dos trabalhadores. E, igualmente, o resultado tanto da accio dos
trabalhadores e das suas organizacfes contra a ordem capitalista (direito
conquistado), como o combate do empresario e do poder politico contra a ac¢ao dos
trabalhadores (direito concedido, funcional as relagdes de producdo capitalistas).
(LOPEZ, 2001, p. 33).

Portanto, os fundamentos do Direito do Trabalho estdo alicer¢cados de um lado como um
instrumento que busca a justica social e a efetivacdo de direitos fundamentais e, por outro
lado, um importante instrumento produzido pelo regime capitalista para conter a prépria
exploracdo no ambito trabalhista, fator que € intrinseco ao sistema. Souto Maior (2017)
destaca a ambivaléncia do Direito do Trabalho, pois ao passo que este fortalece a atuacdo de
movimentos sociais, também encontra defesa em apoiadores que temem pelo colapso do

sistema capitalista. Maior dispde que:

“O surgimento do direito do trabalho, ademais, importante dizer, ndo foi uma
conseqiiencia natural do modelo. Fora, sobretudo, uma rea¢do aos movimentos
sociais de cunho revolucionério, que baseados em teorias de cunho marxista,
buscaram pela tomada de consciéncia de classe proletéria, a superacdo da sociedade
de classes, com a conseqiiente eliminagdo da propria classe burguesa dominante. O
Direito do Trabalho constituiu-se portanto, uma forma de protecdo e ampliacéo dos
direitos da classe trabalhadora, servindo, ao mesmo tempo, & manuteng¢éo do proprio
sistema.... O direito do trabalho, base dos direitos sociais, acabou representando a
imposi¢do de limites necessarios ao capitalismo.” (SOUTO MAIOR, Jorge Luiz.

Relacdo de emprego e relagdo de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 24).

“didlogo” o professor Rubens Pinto Lyra (UFPA);

% CARDOSO, Adalberto Moreira. A Década Neoliberal e a crise dos sindicatos no Brasil. Sdo Paulo: Boitempo,
2003, pag. 142.
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Assim, a tendente humanizacdo na relagdo de trabalho, possui um interesse
socioecondmico de manutencdo do sistema que, consequentemente, vai muito além da
protecdo dos interesses do trabalhador. Mesmo que a dignidade humana seja o nucleo central
no seio dessa relacéo.

3.3 As diversas funcdes do Direito do Trabalho: Da protecdo ao trabalhador a

manutencao do status quo.

Além desse carater ambivalente do Direito do Trabalho, Mauricio Godinho Delgado
(2010), considerando o contexto socioecondmico das relacGes trabalhistas, propde quatro
funcbes que emanam do Direito do trabalho, a saber: a melhoria das condi¢fes de pactuacéo
da forca produtiva; modernizante e progressista; civilizatoria e democratica e, por fim, sua

fungdo politica conservadora.

A primeira funcdo, tratada no primeiro capitulo, promove a melhoria das condicdes de
pactuacdo da forca produtiva, a partir de seu carater protetor do Direito do Trabalho, que tem
por base, sobretudo, os principios trabalhistas. Delgado (2010) explica que essa funcao
protetora parte da premissa de que a estrutura trabalhista, caracterizada pela relacdo entre
empregador e empregado, ja nasce desigual. Por isso, cabe ao Estado corrigir essa
desigualdade através de mecanismos proprios como a norma. 1sso ndo sé serve para um maior
equilibrio na relacdo trabalhista, mas constroi um grau satisfatorio de civilidade que concede
ao trabalhador condicdes minimas no ambito trabalhista. Portanto, sendo o trabalhador
hipossuficiente, a correcdo da desigualdade natural é medida que se impde, sob pena de se
inviabilizar a reproducdo capitalista em patamares civilizados. O que os criticos do Direito do
Trabalho e defensores da livre estipulacdo do contrato de emprego pelas partes parecem nao
entender ¢ que “o mercado, deixado a si mesmo, o mercado sem o Estado, ¢ a guerra, a selva

ou a méfia, ou tudo isso junto” .

Para ilustrar essa citada funcdo do Direito do Trabalho se faz oportuno analisar o
instituto do beneficio da justica gratuita e suas implicacGes, uma vez que se configura como

produto dessa protecdo conferida ao empregado e, além disso, escopo do presente trabalho.

8 CARDOSO, Adalberto Moreira. A Década Neoliberal e a crise dos sindicatos no Brasil. Sdo Paulo: Boitempo,
2003, pag. 121.
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Como ja exposto nem todo individuo tem condigdes financeiras de custear um processo
judicial. Pensando nisso, o Estado deve dispor de mecanismos que assegurem ao litigante
hipossuficiente economicamente o amplo acesso a justica. Esse mecanismo é o beneficio da
justica gratuita, que garante maior igualdade material ao ingressante a partir de um
movimento de democratizacdo do acesso ao judiciario, que pode ou ndo ser concedido em

conjunto com uma assisténcia judiciaria gratuita.

Schiavi (2017, p. 79), para evitar confusdo entre os institutos juridicos, diferencia
justica gratuita e assisténcia judiciaria gratuita. A gratuidade de justica é género, e é
concedida mesmo que a parte constitua advogado particular, pois comprovada sua
hipossuficiéncia o direito a gratuidade de despesas, taxas, custas processuais, dentre outros,
sera concedido. Por sua vez, a assisténcia judiciaria gratuita € espécie, que se traduz em um
direito do individuo de ser assistido por um advogado disponibilizado pelo Estado, com

isencao de despesas e taxas processuais.

Ocorre que a partir da vigéncia da reforma trabalhista houve modificagdo no 83° do
artigo 790 da CLT"°. A alteracéo, por sua vez, afetou o beneficio da justica gratuita na justica
do trabalho e, assim, ficou estabelecido que terdo acesso a justica gratuita aqueles que
percebam salario igual ou inferior a 40% do limite maximo dos beneficios do Regime Geral

da Previdéncia Social, com a devida necessidade de comprovacéao da hipossuficiéncia.

Percebe-se, portanto, que diferente do que ocorre no ambito do Processo Civil, onde a
hipossuficiéncia econdmica é pautada na afirmacdo, no Direito Processual Trabalhista ha

necessidade de comprovacédo da condicdo de hipossuficiéncia™. Assim, apesar de ampliar os

0 BRASIL. CLT. Art. 790. Nas Varas do Trabalho, nos Juizos de Direito, nos Tribunais e no Tribunal Superior
do Trabalho, a forma de pagamento das custas e emolumentos obedecerd as instrucdes que serdo expedidas pelo
Tribunal Superior do Trabalho (...) § 3° E facultado aos juizes, 6rgos julgadores e presidentes dos tribunais do
trabalho de qualquer instancia conceder, a requerimento ou de oficio, o beneficio da justica gratuita, inclusive
quanto a traslados e instrumentos, aqueles que perceberem saldrio igual ou inferior a 40% (quarenta por cento)
do limite méximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 25 de Out. de 2020.

"1 Todavia, 0 que se tem observado nas decisdes dos tribunais, é o entendimento de que para pessoa fisica, basta
a declaracdo de hipossuficiéncia econdmica e nos casos de contestacdo € solicitada a comprovacdo, ja para
pessoa juridica exige-se a demonstracdo da condigdo. RECURSO INTERPOSTO APOS A VIGENCIA DA
LEI 13.467/2017. JUSTICA GRATUITA. DECLARACAO DE HIPOSSUFICIENCIA.; Na esteira do artigo
790, § 4° da CLT, com aredagdo introduzida pela Lei n° 13.467/17, goza dos beneficios da gratuidade da justica
a parte que comprovar insuficiéncia de recursos para pagamento das custas do processo. Tratando-se de pessoa
fisica, a declaragdo de miserabilidade juridica, subscrita pelo interessado ou declarada por seu procurador, nos
termos da Lei n° 7.115/83, é prova suficiente da incompatibilidade da condigdo financeira com o pagamento das
custas processuais, especialmente quando ndo houver prova em sentido contrério, ou mesmo impugnacdo da
parte adversa. (TRT 10 R.; RO 0001110-88.2018.5.10.0005; Rel. Des. Paulo Henrique Blair de Oliveira;
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valores para acesso ao beneficio, comparado ao Processo Civil houve pontual limitacéo.
Nesse sentido, ainda que historicamente a justica gratuita seja um importante avango na
democratizacdo do acesso, vale pontuar que na contramdo dessa funcdo protetiva, a reforma
trabalhista ao limitar o beneficio a comprovacéo, se comparado ao processo civil, manifesta
outra faceta do Direito do Trabalho.

Entendida a gratuidade de justica como produto dessa funcdo protetiva do Direito do
Trabalho, cabe aqui, antes de discorrer sobre as demais fungdes, pontuar algumas observagoes

quanto aos honorérios sucumbenciais reciprocos.

Sabe-se que o0s honorérios de sucumbéncia reciproca ocorrem quando ha
reconhecimento parcial dos pedidos do autor. Assim, em tese, uma das partes é compelida a
pagar honorarios ao advogado da outra parte e vice-versa. Acontece que no Processo Civil
isso € de praxe, mas na justica do trabalho, antes da vigéncia da reforma trabalhista, ndo havia
essa exigéncia, porque além do trabalhador possuir capacidade postulatéria em alguns casos,
havia garantia das simulas 2197 e 329 do TST’3, que considera a condenagdo de pagar

honorérios advocaticios que ndo resulte da simples e pura sucumbéncia.

DJETO 07/06/2019).

2. BRASIL. Superior Tribunal do Trabalho. Sumula n° 219: HONORARIOS ADVOCATICIOS.
CABIMENTO (alterada a redacéo do item | e acrescidos os itens 1V a VI em decorréncia do CPC de 2015) -
Res. 204/20186, DEJT divulgado em 17, 18 e 21.03.2016
I - Na Justica do Trabalho, a condenacdo ao pagamento de honorarios advocaticios ndo decorre pura e
simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte, concomitantemente: a) estar assistida por sindicato da categoria
profissional; b) comprovar a percepcdo de salério inferior ao dobro do salario minimo ou encontrar-se em
situacdo econdmica que ndo Ihe permita demandar sem prejuizo do préprio sustento ou da respectiva familia.
(art.14,81°, da Lei n°5.584/1970). (ex-OJ n° 305da SBDI-I).

I - E cabivel a condenag&o ao pagamento de honorérios advocaticios em agio rescisoria no processo trabalhista.
I11 — S8o devidos os honorarios advocaticios nas causas em que o ente sindical figure como substituto processual
e nas lides que ndo derivem da relacdo de emprego.

IV — Na acdo resciséria e nas lides que ndo derivem de relagdo de emprego, a responsabilidade pelo pagamento
dos honoréarios advocaticios da sucumbéncia submete-se & disciplina do Cddigo de Processo Civil (arts. 85, 86,
87 e 90).

V - Em caso de assisténcia judiciaria sindical ou de substituicdo processual sindical, excetuados 0s processos em
que a Fazenda Publica for parte, os honorarios advocaticios sdo devidos entre 0 minimo de dez e 0 maximo de
vinte por cento sobre o valor da condenacéo, do proveito econdémico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo,
sobre o valor atualizado da causa (CPC de 2015, art. 85, § 29).

VI - Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, aplicar-se-80 os percentuais especificos de honorérios
advocaticios contemplados no Cddigo de Processo Civil.. Disponivel em: <https://www.tst.jus.br/sumulas>
Acesso em: 27 de out. de 2020.

3 BRASIL. Superior Tribunal do Trabalho. Simula n° 329: HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 133 DA
CF/1988 (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 Mesmo ap6s a promulgagdo da CF/1988, permanece
vélido o entendimento consubstanciado na Simula n° 219 do Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em:
<https://www.tst.jus.br/sumulas> Acesso em: 21 de out. de 2020.
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Assim, com a alteracdo legislativa provocada pela Lei 13.467/2017, inseriu-se o art.
790-B™ e o art. 791-A" que regulou os honorarios sucumbenciais da parte vencida, dispondo
que em todas as acOes trabalhistas, mesmo que o reclamante seja beneficiario da justica
gratuita, desde que o mesmo obtenha créditos capazes de suportar a despesa, ainda que em
outro processo, seja pago os honoréarios de sucumbéncia, vedada a compensacao.

A nova disposicdo foi alvo de criticas veementes, de todo modo, é vista por quem a
defende como fundamental ja que promove a igualdade processual entre as partes e prestigia
os advogados. Para Barroso (2018), relator da ADI 57667, a cobranca de custas e honorarios
para beneficiarios da justica gratuita, seria uma forma de desincentivar a litigancia abusiva.
Em sentido oposto, para Fachin (2018) a alteragdo mitiga o direito fundamental a assisténcia
judicial gratuita e o direito de acesso a justica e, além disso, o direito a cidadania e a
dignidade da pessoa humana, induzindo o esvaziamento do interesse do trabalhador em buscar

seus direitos na justica do trabalho, por ter pouca perspectiva de retorno.

Nesse sentido, Schiavi (2017, p. 85) pontua para o fato de que a questdo dos honorarios
sucumbenciais deve ser vista com bastante sensibilidade pelo poder judiciario, com a
diligéncia de nédo tornar dificultoso o ingresso com a demanda, uma vez que a missao da
justica do trabalho € justamente facilitar o acesso a justica. Isso porque a questdo tem sido um
obstaculo preponderante para que o trabalhador exerca o efetivo acesso a justica. Uma vez
que um trabalhador comumente sé ingressa com a acdo apos o fim do vinculo trabalhista e
opta, por vezes, por acordos nocivos, abrindo mao de pleitear um direito por ter que esperar
demasiadamente ou correr o risco de no final do processo ter que pagar consideraveis valores

a outra parte.

Rodrigo Janot (2018), nos autos da ADI 5766, pontuou que a reforma trabalhista

constitui um problema, pois: “Na contramdo dos movimentos democraticos que consolidaram

7 BRASIL. CLT. Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos honorérios periciais é da parte
sucumbente na pretensdo objeto da pericia, ainda que beneficidria da justica gratuita. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 27 de Out. de 2020.

S BRASIL. CLT. Art. 791-A CLT - § 4° Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que néo tenha obtido
em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obrigagdes decorrentes de sua
sucumbéncia ficardo sob condicdo suspensiva de exigibilidade e somente poderdo 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 obrigacbes do beneficidrio. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm> Acesso em: 27 de Out. de 2020.

76 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 5766. Relator Min. Roberto Barroso. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5250582> Acesso em: 27 de Out. de 2020.
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essas garantias de amplo e igualitario acesso a Justica, as normas impugnadas inviabilizam ao
trabalhador economicamente desfavorecido assumir os riscos naturais de demanda trabalhista
e impde-lhe pagamento de custas e despesas processuais de sucumbéncia com uso de créditos
trabalhistas auferidos no processo, de natureza alimentar, em prejuizo do sustento proprio e do

de sua familia”.

Superada a discussdo em torno da gratuidade de justica como desdobramento da funcao
protetiva do Direito do Trabalho, este, por sua vez, se propde ainda modernizante e
progressista, a medida que o proprio sistema justrabalhista cria um ambiente onde sindicatos,
categorias profissionais e demais organizacGes tem possibilidade de promover conquistas
importantes que por extensdo alcanca diversos trabalhadores por meio de lei. De todo modo,
no capitulo dois deste trabalho, ao tratar dos impactos trabalhistas, pode-se observar outra
funcéo, pois em certos momentos o Direito do Trabalho age em sentido oposto do progresso,

como na flexibilizag&o dos direitos.

Por funcéo civilizatoria e democratica, Delgado (2010) explica como ja exposto, que o
Estado em sua funcdo legislativa possibilita um patamar civilizatério minimo, proibindo,
portanto, qualquer negociacdo no &mbito do trabalho abaixo desse patamar estipulado. Mesmo
que de forma infima, tal patamar consegue distribuir renda, o que deixa claro seu carater
democratico. Ademais, o Direito do Trabalho &, ainda hoje, nas palavras de Delgado (2010):
“um dos instrumentos mais relevantes de inser¢do na sociedade econdmica de parte
significativa dos segmentos sociais despossuidos de riqueza material acumulada”. Isso porque
ao obrigar o empregador a seguir padrées minimos na contratacdo do trabalhador, também
exige que a contraprestacdo possibilite a este uma existéncia digna. Além disso, o Direito do
Trabalho também impde limites a relacdo de emprego, que figura como “uma das mais

importantes relagdes de poder existentes na sociedade contemporanea.”, completa.

Como defende a critica ao sistema justrabalhista, o Direito do Trabalho também cumpre
uma funcdo conservadora que ¢ cabalmente favoravel ao empregador, pois ‘“confere
legitimidade politica e cultural a relagdo de producdo basica da sociedade contemporanea”. O
raciocinio é o seguinte: Conforme o Estado dispGe de um padrdo minimo normativo para
regular as relacdes entre o capital e o trabalho em si, o proprio direito como mecanismo do
Estado acaba por “acomodar” a classe trabalhadora, em regra, que ndo pressiona seus
empregadores e ndo se permitem questionar o sistema capitalista de forma mais enérgica e

organizada, por maiores beneficios pelo esfor¢o do seu trabalho.
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Compreende-se, portanto, conforme Delgado (2010), que além de produzir maior
equilibrio na relacdo empregaticia, pelas desigualdades naturais dessa relagdo, o direito do
trabalho e a prépria justica especializada € uma garantia das condicfes de trabalho de forma
digna. Contudo, tal concepcdo ndo afasta sua funcédo capitalista.

3.4 A funcéo Capitalista do direito do trabalho: A culpabilizagdo do direito.

Segundo Delgado (2010), ao contrério do que a doutrina neoliberal propde, é preciso
considerar que dentro do sistema capitalista, 0 qual tem como caracteristica 0 poder na méo
de uma classe dominante, ndo é permitido algo que desestruture ou inviabilize sua reproducéo
em graus satisfatorios. Portanto, ndo € plausivel a defesa do argumento de que o Direito do
Trabalho é excessivo, principalmente no que se diz respeito ao custo de investimento em

producéo.

Assim, uma vez que a elite dominante detém o poder econémico e politico, de forma
historica, sdo responsaveis, grosso modo, por todo o processo de estruturacdo normativa do
Direito Trabalhista, ainda que encontre imposicGes pela Constituicdo da Republica. Dessa
maneira, conforme Delgado (2010), o Direito do Trabalho da forma que foi e ainda é
estruturado no pais atende de forma suficiente aos interesses que convergem para a
manutencdo do sistema. Pode-se conceber entdo a ideia de que a protecdo que propde o
Direito do Trabalho seria um mal necessario sob a OGtica capitalista, que é suportado pela
classe dominante para a manutencdo do seu status quo. A priori essa funcdo capitalista pode
parecer uma questdo contraditoria se comparada as outras funcdes do Direito do Trabalho.
Entretanto, sdo caracteristicas complementares e compativeis com todo o arcabouco
normativo trabalhista. De qualquer forma, cumpre ressaltar que, segundo o autor e como
exposto nos capitulos anteriores, a pretensdo aqui ndo é negar a relevancia do direito do

Trabalho, mas justamente conhecer e refletir sobre essa face que apresenta.

Fica evidente, portanto, que é criado um cenario no qual coexiste tanto a funcéo
capitalista do Direito do Trabalho, que consiste na dindmica de preservar a partir da estrutura
justrabalhista os interesses dos empregadores e, em ultima analise, da classe dominante e,
além disso, a funcdo protetiva que resguarda os direitos do empregado. Assim, segundo

Delgado (2010), utilizam-se do termo “culpabilizacdo do direito do Trabalho” pelas crises
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econdmicas, as falhas na efetivacdo dos direitos fundamentais nas relagdes de trabalho, dentre

outros, para favorecer a manutencdo do status quo, sobre a qual acrescenta Alves (2013):

Ademais, (...) a classe trabalhadora vive constantemente na retaguarda, pois se
preocupa em conservar 0s direitos sociais conquistados ou outorgados e néo
encontra espaco social relevante, com honrosas excecdes, para impor ao capital a
vontade da maioria. A preocupacao da classe trabalhadora € com o custo de vida, e
ndo com o sistema politico ou econdmico vigentes. Os sindicatos se ocupam em
buscar reajustes salariais e ndo encontram espago para debater o0 modelo capitalista
opressor que vigora em todo 0 mundo e é quase que sem freios no Brasil. Sua pauta
mais frequente no plano negocial coletivo é a manutengdo das conquistas coletivas
anteriores, quase sempre ameacadas pela vontade patronal. A greve, quando
deflagrada (o que é cada vez mais raro), trata de temas exclusivamente contratuais
imediatos, quase sempre remuneratérios, sem pressdo sobre os patrdes para uma
revisdo dos processos de dominacdo ou sobre uma melhor distribuicdo de riquezas
no contexto socioecondmico. Tudo isso é também garantido pelo Direito do
Trabalho, em suas esferas individual e coletiva, o que afirma sua funcdo capitalista.
O risco do desemprego torna o trabalhador brasileiro individualista, ocupado
cotidianamente em defender seu posto de trabalho mesmo que para isso tenha que
abrir méo de parte de sua dignidade ou de uma melhor qualidade de vida.””

Conforme Filho (2012) a ideia construida pelo sistema capitalista de “culpabilizacdo do
Direito do Trabalho” contribuiu sobremaneira para uma acomodacdo dos trabalhadores
organizados, seja no confronto com o Estado, seja com seus empregadores. Desse modo, em
um cendrio de crise econdmica a responsabilizacdo recai, quase que de forma automatica, ao
Direito do Trabalho. O autor destaca o discurso conservador sobre a questdo: “o sistema de
garantias articulado sobre o emprego teria resultado na causa direta da eliminacdo dos
empregos e da incapacidade da iniciativa econdmica para produzir novos empregos em
tempos de crise, de tal forma que a ‘insisténcia constante desta relacdo entre emprego e
reducdo dos custos derivados da eliminacdo dos postos de trabalho se projeta diretamente
sobre todo o espaco da normatividade laboral’”’®. Ou seja, a pressdo do custo da mao-de-obra
sobre o investimento na producao resultaria, sobretudo, nas crises econémicas e, portanto, sob

essa Otica conservadora a solucdo seria reduzir o aparato protetivo previsto em lei.

" ALVES, Amauri Cesar. “Fungdo Capitalista do Direito do Trabalho no Brasil”. Revista LTr., ano 77, setembro
de 2013. S&o Paulo: LTr., 2013. As ideias lancadas no presente artigo foram inicialmente apresentadas em
palestra no IV Seminario Internacional cujo tema central era “As relacdes de trabalho no século XXI”, realizado
em Belo Horizonte pela FAMIG (Faculdade Minas Gerais). Disponivel em:
<http://www.direitodotrabalhoessencial.com.br/wp-content/uploads/2017/10/ARTIGO.-LTr-ano-76-setembro-
2013-Fun%C3%A7%C3%A30-Capitalista-do-Direito-do-Trabalho-no-Brasil.pdf> Acesso em: 28 de Out. de
2020.

8 RAMOS FILHO, Wilson. Direito Capitalista do Trabalho: histdrias, mitos e perspectivas no Brasil. Sao Paulo:
LTr., 2012. pag. 313
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O referido autor salienta que estrategicamente o discurso da culpabilizacdo do Direito
Trabalhista no Brasil ndo chega ao estopim de romper com esse modelo legislativo que temos.
Até porque mesmo nesse modelo o poderio da classe dominante encontra mecanismo de
substituir a proeminente protecdo estatal para um sistema de negociacdes autbnomas (vide a
reforma trabalhista). Dessa forma, uma ruptura com o Direito do trabalho da forma que esta
disposto ocasionaria a implantacdo de um novo sistema, que estrategicamente ndo seria
favoravel dado o grau de incerteza que acometeria a classe empregadora. Em sintese, Alves
(2013) aduz que:

“Assim, a ameaga de ruptura do modelo legislado de Direito do Trabalho no Brasil é
parte integrante do processo de culpabilizacdo implementado e sempre renovado,
mas ndo passa de retdrica tendente a imobilizar a classe trabalhadora que, sempre

preocupada em manter seus conteidos protetivos minimos, acaba por manter o
55 79

status quo’.

Assim, por meio de uma analise marxista da questao, cada vez mais hd uma superacao

na producéo de bens e alimentos, impulsionada, sobretudo, pelas inovagdes tecnologicas e sua
forca transformadora, o que possibilitaria, segundo Filho (2012), a extincdo de forma absoluta
da pobreza no mundo. De todo modo, a questdo € que a escassez da riqueza ndo é o principal

problema social enfrentado, mas sim a distribuicédo e o acesso.

Assim, percebe-se que a falta de distribuicdo e acesso € produto, sobretudo, de uma
sociedade que cada vez mais concentra 0 poder nas maos de poucas pessoas, fator
caracteristico do sistema capitalista e que sempre contribui para uma desigualdade estrutural.
As denominadas “conquistas civilizatdrias” que ressaltam nos livros de historia, representam,
ainda que de forma infima, uma melhor distribuicdo e acesso, democratizando, portanto, a

sociedade ainda que em pequena escala. Mas ainda longe de ser o ideal.

Dessa forma, mesmo com as varias transformacoes nas relacées trabalhistas, por fatores
socioecondmicos ou normativos, acessar bens ou direitos permanece mediado pelo Direito do
Trabalho, que organiza a distribuicdo de poder e de acesso a bens entre as classes sociais

fundamentais, materializando relaces que se estabelecem na sociedade da forma que pode.

7 ALVES, Amauri Cesar. “Funcio Capitalista do Direito do Trabalho no Brasil”. Revista LTr., ano 77,
setembro de 2013. S&o Paulo: LTr., 2013. As ideias langadas no presente artigo foram inicialmente apresentadas
em palestra no IV Semindrio Internacional cujo tema central era “As relagdes de trabalho no século XXI7”,
realizado em Belo Horizonte pela FAMIG (Faculdade Minas Gerais). Disponivel em:
<http://www.direitodotrabalhoessencial.com.br/wp-content/uploads/2017/10/ARTIGO.-LTr-ano-76-setembro-
2013-Fun%C3%A7%C3%A30-Capitalista-do-Direito-do-Trabalho-no-Brasil.pdf> Acesso em: 28 de Out. de
2020.
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3.5 A Justica trabalhista e suas funcgdes.

Tracando um breve panorama historico, a partir da década de 30, o Estado através de
seu braco legislativo promoveu a regulacdo das relagBes trabalhistas no pais, marcada,
sobretudo, por um processo de ambiguidade. Esse processo ambiguo se consubstancia na
ideia de que, conforme Gomes (1988), por um lado o Estado institui certos direitos
individuais, que incidem sobre a contratagdo como o direito a contraprestacéo pelo trabalho
prestado, por exemplo. Além disso, prevé, ainda que de forma embrionaria, alguns direitos

sociais, na area da previdéncia, salde e educacdo, dentre outros.
Nesse sentido Coutinho salienta que:

O direito do trabalho é a revelacdo em si de uma nova concepcdo do contrato,
sustentada na autonomia privada, mediante a qual a condi¢do social e econdmica das
pessoas envolvidas o dimensiona para uma postura juridica promotora de uma
igualdade, recusando a vontade como elemento nuclear e substituindo-a pela
supremacia do interesse pablico. (COUTINHO, 2013, p. 37)

Por outro lado, Gomes (1988) explica que a regulacdo também foi uma maneira de
reacdo as manifestacdes trabalhistas, a época estimulada pela influéncia do ideério,
principalmente, anarquista e socialista. 1sso fica evidente a partir do momento que o Estado se
propde a regular de forma minuciosa e integral as demandas trabalhistas. A ideia, explica o
autor, era criar um cenario com menor numero de conflitos possiveis entre trabalhador e
empregador, tendo em vista a preocupacdo de esses conflitos acabarem por prejudicar o
desenvolvimento econémico do pais. Isso porque o contexto a época era marcado fortemente
pela transicdo de um pais rural e atrasado para um pais industrializado e moderno. Segundo
Chaui (2000) essa ideia se revelou tipica do paradigma autoritario, organico e corporativo,
assumido pelo Estado durante o Governo Provisorio (1930-1937) e o Estado Novo (1937-
1945).

Sobre esse processo de ambiguidade, pontua Ramos Filho:

A consagracdo em lei de direitos a classe trabalhadora deve ser compreendida tendo
em vista duas necessidades capitalistas: por um lado, a de melhorar as condi¢des de
trabalho dos empregadores, a fim de aprimorar a exploracdo de sua for¢a de
trabalho, elevando a extracdo da mais-valia; por outro, a de diminuir as tensdes e 0s
conflitos decorrentes das condigdes histéricas concretas mediante compensacées, no
sentido de obter um ambiente propicio & producdo e a manutencdo de uma

Nessa perspectiva de diminuir os conflitos, Rodrigues (1979) pontua que o Estado

também deu importancia para a regularizacdo das organizagdes sindicais, instituindo os
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direitos coletivos que, apesar do discurso promovido pelo Estado, serviram na pratica como
forma de controle e restricdo dessas organizagdes. Assim, como regra, 0S movimentos
sindicais possuiam uma serie de limitagdes que os fragilizava no embate em prol dos direitos
trabalhistas. Dentre as limitacBes, enumera o autor: a unicidade obrigatéria de sua
organizacdo, com a resultante fragmentacéo setorial e territorial; a sua adequacdo forcada as
categorias econémicas e profissionais, definidas externa e antecipadamente pelo Estado; o seu
custeio por recursos compulsérios, com o consequente distanciamento da base; a fragilidade

de sua organizacéo nos locais de trabalho e assim por diante.

Sobre esse tratamento conferido ao movimento sindical, Gomes (1988) ressalta que a
possibilidade de conflitos envolvendo sindicatos, que pudessem afetar o projeto de
desenvolvimento do pais, assustava 0 idedrio autoritario, organico e corporativo.
Manifestacdes mais evidentes de tais conflitos, como as greves de trabalhadores, foram quase
que inteiramente proscritas pela regulagao “legislada” que surgiu nas décadas de 1930 e 1940.
Esses conflitos acabaram incorporados ao préprio Estado, passando a ser dirimidos por 6rgéos

seus, como a Justica do Trabalho.

Nesse contexto de pano de fundo, importa ressaltar que o Estado ndo estava preocupado
de fato apenas na efetivacdo dos direitos trabalhistas, ainda que esse fosse o discurso
difundido. Tanto € que ndo constituiu outras instituicbes que garantissem esses direitos, com
excecdo da justica do trabalho. Por sua vez, esse ramo da justica teve sua criacdo como fruto
desse contexto de contencdo dos sindicatos através de um corporativismo estrutural. Assim,
pode-se dizer que esse processo de ambivaléncia € proprio de um modelo econdmico baseado
na acumulacdo de capital, no qual a massa populacional e a crescente urbanizacdo pressionam
o mercado de trabalho (Cardoso, 2010). Como resultado desse fato, o que se destaca é o
expressivo nimero de pessoas que exercem trabalho informal, caracteristica de uma precaria e

nociva insercdo na acumulacgéo capitalista (Delgado, 2004).

A respeito dessa faceta capitalista do Estado, Mascaro explica que:

O Estado, assim, se revela como um aparato necessario & reproducdo capitalista,
assegurando a troca das mercadorias € a propria exploracdo da forca de trabalho sob
forma assalariada. As institui¢des juridicas que se consolidam por meio do aparato
estatal — o sujeito de direito e a garantia do contrato e da autonomia da vontade, por
exemplo — possibilitam a existéncia de mecanismos apartados dos préprios
exploradores e explorados. [...] sendo um aparato terceiro em relacdo a exploragdo, o
Estado ndo é nenhum burgués em especifico nem estd em sua funcdo imediata. A
sua separacdo em face de todas as classes e individuos constitui a chave da
possibilidade da propria reproducdo do capital: o aparato estatal é a garantia da
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mercadoria, da propriedade privada e dos vinculos juridicos de exploracdo que
jungem o capital e o trabalho. MASCARO (2013: 14-15)

Dado esse breve contexto historico, considerando esse processo ambivalente por parte
do Estado, uma de suas manifestacOes se concretiza com a criacdo da justica do trabalho.
Segundo (BIAVASCHI, 2005), a Constituicdo Federal de 1934, de forma expressa, trouxe a
figura da Justica do Trabalho, que com o tempo foi assumindo seus primeiros 6rgdos de forma
concreta, até consolidar-se com a estrutura da qual estamos habituados. Passando por
momentos histdricos e relevantes como a vigéncia da CRFB/88 e, mais tarde, a emenda
constitucional n® 24/19992° e a emenda constitucional n° 45/2004%L,

Além desses momentos importantes € necessario pontuar que, conforme ja discutido, o
neoliberalismo no Brasil, a partir da década de 90, como modelo socioeconémico
hegemoénico, influenciou de forma significativa a atuacdo da justica trabalhista brasileira.
(SAYONARA SILVA, 2007). Com destaque para o0 modo de vida ditado por esse sistema que
difundiu a ideia do livre mercado, da concorréncia, na busca de beneficios, acumulacéo e

reducdo de riscos pela sociedade.

E preciso deixar claro que tanto o surgimento dos direitos trabalhistas, quanto mais
tarde a institucionalizacdo da justica do trabalho, como uma estrutura que, dentre outras
funcdes, tem o dever de fazer valer os direitos trabalhistas, bem como a criacdo do Ministério
do Trabalho e Emprego e o Ministério Publico do Trabalho como mecanismos do Estado para

a materializacdo desses direitos, ndo sdo fendmenos puramente juridicos.

Conforme Coutinho (2000), muito embora o Estado tome para si a regulacdo das
relacBes trabalhistas, fazendo prevalecer o interesse publico nas relacdes estabelecidas por
empregado e empregador, em detrimento, portanto, a vontade das partes, ndo ha uma

alteracdo significativa da forma juridica originaria desse sistema justrabalhista, qual seja, um

8 BRASIL. Constituicio (1988). Emenda constitucional n° 24, de 9 de dezembro de 1999. Altera dispositivos da
Constituicdo Federal pertinentes a representacdo classistas na Justica do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc24.htm> Acesso em: 28 de Out. de 2020.

81 BRASIL. Constituicdo (1988). Emenda constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004. Trata das mudancas
na estrutura do Poder Judiciario, promovidas pela promulgacdo da Emenda Constitucional n.° 45, de 08 de
dezembro de 2004. Aborda, essencialmente, as modificacbes estruturais, que afetaram a composicdo dos
tribunais judiciais,como a ampliacdo da competéncia da justica trabalhista, as regras direcionadas aos membros
da magistratura, a criacdo de um novo 6rgdo dentro do Poder Judiciario, entre outras. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm> Acesso em: 28 de Out. de 2020.
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carater econdmico e de contencdo. Assim, em resumo, a imposi¢do de limites na liberdade de
contratagdo do empregador, por exemplo, como consequéncia dessa nova roupagem de
interesse publico alterou, de alguma forma, o contetdo das relagGes de trabalho, contudo, ndo

alterou sua forma juridica.

O autor acrescenta de forma certeira ao afirmar que esse mesmo problema é visualizado
na formacdo da justica do trabalho enquanto instituicdo, uma vez que a funcéo precipua desta
é ajustar as relacbes trabalhistas as normas de direito material do trabalho. Assim, se um
trabalhador reivindicar o salario ndo pago durante a prestacdo do servico, a justica do trabalho
sendo provocada buscarad adequar a situacdo fatica, a partir de uma igualdade entre as partes,
ao dever ser da norma. Ou seja, seguindo a equacéo normativa, o objetivo é fazer com que o
empregador pague o que € devido ao empregado de acordo com a norma e nada mais que isso.
Desse modo, mesmo o direito do trabalho sendo fruto de luta e conquistas importantes para
classe trabalhista, vale dizer que o Estado, na promocdo dessa igualdade, ndo transpbe a
condicdo de refém das normas trabalhistas que reproduzem um sistema baseado na
desigualdade e no lucro. Assim, a funcionalidade maxima da Justica do Trabalho é a

igualdade juridica.

Alysson Mascaro (2013, p. 15) trata do tema, pontuando que as partes da relacdo
trabalhistas s@o consideradas sujeitos de direito e alcangam, portanto, uma igualdade juridica.
Essa atribui¢do ¢ necessaria, pois a ideia ¢ “influir na constituicdo de subjetividades e lhes
atribuir garantias juridicas e politicas que corroboram para a prépria reproducéo da circulacao

mercantil e produtiva”. O autor acrescenta que:

Para que possam contratar, os individuos sdo tomados, juridicamente, como sujeitos
de direito. Ao mesmo tempo, uma esfera politica a principio estranha aos proprios
sujeitos, com efetividade e aparatos concretos, assegura o reconhecimento da
qualidade juridica desses sujeitos e garante o cumprimento dos vinculos, do capital e
dos direitos subjetivos. No processo de reproducgdo social capitalista, com as trocas
levantam-se entdo também uma forma juridica e uma forma politica estatal,
especificas historicamente e suas correspondentes necessérias. (MASCARO, 2013,
p. 17).

Nessa perspectiva, depreende-se, portanto, que mesmo havendo uma luta de classes
regulada dentro da justica trabalhista, transpor o modelo de sociabilidade capitalista,
conforme explicado, torna-se distante uma vez que a disputa sempre se amoldara aos ditames
da igualdade juridica, baseado em um sistema de troca de mercadorias e na acumulacéo.

Sobre essa construcdo explica Cardoso (2013, p.137) que quando o individuo tem uma
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demanda, antes j& existe um instituto juridico garantido pelo Estado ou ao menos previsto,
que absorve essa mesma demanda. Esse processo é chamado por Cardoso de modelo legislado
de relacdes de trabalho.

Ou seja, essa construcdo sinaliza para ideia de que uma vez as lutas de classes sendo
acopladas aos ditames da justica trabalhista, isso gera, consequentemente, certo processo de
conformacdo. E, a partir dai, o trabalhador que ingressa na justica acostuma-se com uma
roupagem de sujeito de direito, dentro de uma estrutura que por si so é limitada. Ha, portanto,
uma necessidade latente maior que conceder direitos, qual seja, a de transpor o sistema de
sociabilidade capitalista.

Assim, em sintese, percebe-se que a justica do trabalho ndo é so apta a materializar 0s
direitos trabalhistas, embora seja uma importante via na efetivacdo dos direitos como ja
destacados nos capitulos anteriores. E possivel, a partir dessa construgdo, entender que ela
também tem por funcdo, a partir do carater ambivalente ensinado por Filho (2012), ser
mecanismo da matematica empresarial. Assim, 0 intuito ndo € o de negar sua importancia
como via de defesa para 0s que a busca, mas a partir de uma visdo mais ampla e critica,

entender toda essa construcao fora de uma moldura limitante cunhada pelo sistema neoliberal.

Por isso, pensar 0 acesso a justica requer consideracdes amplas e criticas sobre a
questdo da viabilidade da efetivacdo dos direitos e, além disso, entender a estrutura de uma
importante instituicio estatal e suas funcdes. E preciso, dessa forma, reconhecer para
entender. Pois, tanto a positivacdo dos direitos trabalhistas quanto a instituicdo dos érgaos
aliados a esses direitos possuem uma funcdo ambivalente. Todavia, ndo fosse essa funcéo de
ser um instrumento na efetivacdo de direitos trabalhistas, a precarizacdo das relacbes de
trabalho atingiria niveis ainda mais degradantes da condicdo humana, ainda mais sob a

racionalidade neoliberal, o que ndo se deseja de maneira alguma.
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CONCLUSAO

O direito de acesso a justica vai muito além de apenas um acesso formal, é um direito
humano que assegura a protecdo de outros direitos, garante isonomia e promove, pelos meios
disponiveis, uma busca pela justica social. Mas para que isso aconteca € preciso superar
diversos obstaculos que impedem um efetivo acesso a justica. Pois, em uma sociedade calcada
na desigualdade ha diversos Gbices que dificultam o exercicio desse direito, como a propria
vigéncia da Lei n° 13.467/2017.

N&o se pode ignorar, no entanto, 0s entraves socioculturais que impactam,
principalmente, as pessoas que vivem em condigOes de vulnerabilidade econdmica e social.
Pois, pleitear um direito para grande parte dos trabalhadores nédo é tarefa facil. Essa via crucis
que se inicia quando € acionado o poder judiciario vai desde a complexidade dos
procedimentos, formalismos exacerbados e um ambiente intimidador, até questbes que
envolvem o desconhecimento e as desinformac6es acerca do direito de quem ingressa no
judiciario. De toda forma, buscou-se evidenciar nessas linhas que 0 acesso a justica ndo se
limita ao Poder Judiciario, ainda que esse poder prepondere no que diz respeito as acdes para

promover uma justica substantiva.

Além disso, ndo se pode falar em acesso a justica de forma efetiva sem pensar nos
impactos promovidos pelas ultimas inovacgdes legislativas que modificaram parte das Leis
trabalhistas. Pois, ao desconsiderar o desequilibrio da relacdo entre empregado e empregador,
a reforma trabalhista provocou certo retrocesso social e comprometeu, de forma significativa,

os direitos fundamentais dos trabalhadores e a relativizagdo das suas garantias.

Sob 0 manto do discurso modernizador e de flexibilizacdo, a reforma tornou a relacao
trabalhista mais negociavel em detrimento as antigas regras que, segundo os defensores da
reforma, impediam o crescimento econdmico do pais ao onerar sobremaneira o empregador e
ter normas que nao condiziam com a época. Dentre as mais variadas modificacdes relatadas
nesse trabalho que de alguma forma restringem o exercicio do acesso a justica, destaca-se as
mudancas no campo processual e que geram 6nus para os trabalhadores, como a concessao da
justica gratuita e a possibilidade do beneficiario ser condenado ao pagamento de honoréarios
periciais e sucumbenciais, 0 que de certa forma atemoriza e promove um desestimulo de

pessoas na busca da concretizagdo de seus direitos.
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Por isso, torna-se evidente a importancia de se buscar a natureza essencial do Direito do
Trabalho que é irradiada, sobretudo, por valores constitucionais e, em maior escala, por
preceitos humanos conquistados através de muitos sacrificios. Mantendo, portanto, os valores
sociais e humanos nas relacdes de trabalho, revendo e coibindo atos de empregadores que
descumprem a legislacdo, como também a preponderancia dos interesses econdmicos em

detrimento a protecdo trabalhista.

Apesar disso, nesse trabalho ficou nitida a importancia de uma anéalise para além do
arcabouco justrabalhista. E necessario considerar também o sistema socioecondmico no qual
estamos inseridos e no qual se manifesta esse braco do estado denominado Direito do
Trabalho. Assim, nessa escala mais ampliativa de analise considera-se, portanto, a
ambivaléncia do Direito do Trabalho no que diz respeito as suas fun¢Ges. De um lado a

melhoria das condi¢es com a protecdo da forga produtiva e de outro uma funcdo capitalista.

Uma das criticas promovidas pelos defensores da reforma foi justamente o fato dos
direitos trabalhistas s6 abrangerem os trabalhadores, o que ndo é verdade como demonstrado,
ja que a fungdo capitalista do Direito do Trabalho consiste exatamente na atuagdo do ramo
juridico especializado no sentido da preservacdo dos interesses dos empregadores em
concorréncia com a protecdo ao trabalhador. E, para isso, se utilizam do discurso da
“culpabilizag¢do do Direito do Trabalho” que é responsavel pelas crises econémicas e pela ndo
concretude dos direitos sociais, por exemplo. Conclui-se, portanto, que o Direito do Trabalho

é essencial para os trabalhadores e também para os detentores do capital.

Diante disso, 0 que se V& na realidade brasileira, mais ainda com a vigéncia da reforma
trabalhista, € a necessidade de medidas juridicas e politicas para ampliar a melhoria das
condicdes de trabalho e protecdo ao trabalhador, uma vez que a funcédo capitalista caminha a

passos largos.

Assim, percebe-se que na sociedade capitalista, o sistema justrabalhista ndo supera em
si mesmo a exploracdo do trabalho, pois se trata de uma limitacdo estrutural. Dessa forma, ao
clamar por mais direitos e garantias na seara trabalhista, consequentemente essa luta estara
amoldada as formas sociais capitalistas, promovendo, portanto, certa acomodacdo aos

movimentos sociais.
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Desta maneira, pode-se dizer que pensar o Direito do trabalho sem pensar uma
economia capitalista estruturada em classes seria um erro, ja que a desigualdade nesse caso
faz parte da estrutura do sistema. E é nesse cenario que se desenvolve o confronto de
trabalhadores e empregadores. Busca-se, portanto, a0 menos a mitigacdo de tal desigualdade,
que perpassa, dentre outros fatores, pelo direito de acessar a justica de forma verdadeiramente

efetiva.
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