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RESUMO

Este estudo tem por objetivo analisar as alteragdes estruturais promovidas no acesso a justi¢a
do trabalhador pela Lei n. 13.467/2017, denominada de Reforma Trabalhista. O legislador
estabeleceu como finalidade da reforma a reducao do nivel de litigiosidade e do quantitativo de
demandas abusivas. Com o propdsito de alcangar os fins formalmente declarados, langou mao
de medidas para encarecer os custos do ajuizamento da reclamagdo trabalhista, com o
enrijecimento das regras para concessdo da gratuidade da justica e com a previsdo de
condenacdo em honorarios advocaticios sucumbenciais. O presente trabalho utilizou uma
dualidade de métodos. De um lado, o método juridico-dogmatico serviu para aferir a
compatibilidade dos dispositivos normativos com o ordenamento juridico. De outro lado, o
método econdmico propiciou a descri¢ao ¢ a explicagcdo dos incentivos e desincentivos ao
acesso a justica do trabalhador decorrentes da legislacdo da reforma trabalhista. Os resultados
obtidos comprovaram a incompatibilidade das alteracdes normativas com o ordenamento
juridico e a inaptiddo da nova estrutura normativa para reduzir a nominada “litigiosidade
trabalhista”, especialmente na fase recursal. A vista disso, o trabalho conclui que as inovagdes
procedimentais promovidas contrariam a interpretacdo dogmatica tradicionalmente conferida
as garantias da inafastabilidade da jurisdicdo e da assisténcia juridica gratuita e integral, bem
assim que a estrutura legislativa adotada ¢ ineficiente para promover o controle da litigiosidade
na Justi¢ca do Trabalho.

Palavras-chave: Justica Gratuita. Processo do Trabalho. Reforma Trabalhista. Acesso a
Justica. Anélise Econdmica da Litigancia.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the structural changes promoted in the employee’s access to justice
by Law n. 13.467/2017, called Labor Reform. The legislator established as the purpose of the
reform the reduction of the litigation’s level and the number of abusive claims. In order to
achieve the formally declared purposes, it used measures to increase the costs to bring a claim
before labor justice, hindering the rules for granting the gratuity from fees and providing for
the award of attorney fees. The present work used a duality of methods. On the one hand, the
legal-dogmatic method served to assess the compatibility of normative provisions with the legal
system. On the other hand, the economic method provided the description and explanation of
the incentives and disincentives to the employees's access to justice resulting from the labor
reform legislation. The results obtained proved the incompatibility of the normative changes
with the legal system and the inability of the new normative structure to reduce the so-called
"labor litigation", especially in the appeal phase. In view of this, the paper concludes that the
procedural innovations promoted contradicts the dogmatic interpretation traditionally given to
the guarantees of the access to justice and the free and integral legal assistance, as well as the
adopted legislative structure is inefficient to promote the control of litigation in the Labor
Justice.

Keywords: Gratuity from Fees. Labor Process. Labor Reform. Access to Justice. Law and
Economics.
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INTRODUCAO

A Lei n. 13.467/2017, denominada de Reforma Trabalhista, promoveu a maior e
mais ampla inovagao legislativa na seara trabalhista desde a Consolidagao das Leis do Trabalho
(CLT). Fruto do projeto de Lei n. 6.787/2016, apresentado pelo Poder Executivo a Camara dos
Deputados, a proposicao legislativa, que inicialmente dispunha acerca da alteracdo de 7 (sete)
artigos da CLT e 8 (oito) da Lei n. 6.019/74, acabou resultando na reforma que atingiu 97
(noventa e sente) artigos da CLT e 7 (sete) artigos da legislacdo esparsa. Se incluidos nessa
contagem todos os pardgrafos, alineas e incisos modificados, foram mais de 200 (duzentos)
dispositivos atingidos.

A referida legislagdo trouxe profundas alteragdes estruturais no processo do
trabalho, especialmente em relacdo a sua principal caracteristica distintiva: a facilidade do
acesso a justica do trabalhador. Destacam-se o aumento nos custos de acionar o Judiciario pelo
trabalhador e o endurecimento dos requisitos para a concessdo da gratuidade de justica. A
justificativa apresentada pelo legislador ordindrio foi a necessidade de desincentivar a
litigiosidade excessiva verificada na Justica do Trabalho. Trata-se de discurso que se
fundamenta em argumento segundo o qual o atual modelo de acesso irrestrito a jurisdi¢do seria
responsavel pela explosao dos niveis de litigiosidade na sociedade, pelo aumento da morosidade
do Judiciario e pela indugdo da litigincia abusiva.

Ha de se destacar que o conceito de acesso a justica tem passado por mudancas ao
longo dos ultimos anos, transitando de uma visao redistributiva do acesso inspirada no Projeto
de Florenca, que por muito tempo guiou as discussoes académicas, para uma espécie de acesso
retributivo, caracterizado por critérios racionalista, eficientista e gerencial. Trata-se de
adaptagdo do sistema de justiga as exigéncias do mercado globalizado.

A presente pesquisa se legitima em razao do valor conferido pela ordem juridica ao
acesso a justica, considerado o pilar do Estado Democratico de Direito, pois a exigibilidade dos
demais direitos previstos no ordenamento depende do efetivo acesso a jurisdicdo. Qualquer
restricdo imposta pelo Legislador a esse direito deve ser objeto de atengdo por parte dos
intérpretes, em razao de sua potencialidade para atingir outros direitos, ainda mais numa relagao
juridica em que naturalmente se enfrentam dificuldades técnicas, sociais e econdmicas na busca
pela protecdo dos direitos violados.

A dissertagdo guarda aderéncia direta com o Programa de Pés-Graduagdo em
Direito da Universidade Catolica de Pernambuco, area de concentragdo Direito, Processo e

Cidadania, na medida em que pressupde uma concepgao de admissao em juizo entendida como



manifestagdo da cidadania. Busca-se ultrapassar a simples andlise dogmatica do direito
processual, inspirada atualmente por uma orientagdo hermenéutica privatista. O trabalho se
relaciona, desse modo, com a Linha de Pesquisa Processo, Hermenéutica e Efetividade dos
Direitos, propondo uma reflexdo critica sobre as novas condi¢des de acesso a justica do
trabalhador, tendo em vista que € por meio desse direito fundamental que se torna possivel a
concretiza¢ao dos demais direitos sociais.

Por outro lado, como a parte processual da reforma trabalhista foi fundamentada na
gestdo eficiente de demandas na Justica do Trabalho, a confrontagdo da finalidade atribuida
pelo legislador com os modelos desenvolvidos pela Anélise Economica da Litigancia (AEL)
permitira aferir se tais modificagdes sdo aptas a realizagdo de tal desiderato.

Quanto a esse aspecto, cumpre assinalar que os trabalhos juridicos existentes, em
geral, ndo dialogam com o repertdrio conceitual da disciplina Law and Economics, em que se
considera a prestagdo do servigo publico jurisdicional como um bem escasso e de utilizagao
rival, isto ¢, cujo uso por um jurisdicionado diminui a fruigao pelos demais. Em outras palavras,
as consequéncias econdmicas decorrentes das normas juridicas que tratam da matéria sdo
completamente ignoradas no debate acerca da limitacdo do acesso a justica.

Dito isso, o problema de pesquisa gira em torno da seguinte pergunta de partida: a
restri¢do ao acesso a justica do trabalhador promovida pela Reforma Trabalhista atenderia
simultaneamente aos requisitos de compatibilidade com o ordenamento juridico e de aptidao
para produzir o resultado de reducdo da litigiosidade trabalhista? Essa compatibilidade sera
examinada em termos de validade da legislacio no plano interno (controle de
constitucionalidade) e no plano externo (controle de convencionalidade). J4 a aptidao para
produzir resultados sera aferida pela andlise da capacidade da estrutura normativa de
implementar a programa finalistico “desejado” pelo Legislador, sob o prisma da eficiéncia
econdmica.

A indagacao referente ao problema principal, assim como aquelas pertinentes a seus
aspectos complementares, sera testada mediante duas hipdteses. A primeira, de ordem
dogmatico-juridica, no sentido de que as normas processuais da reforma trabalhista referentes
ao acesso a justiga seriam incompativeis com o ordenamento juridico. A segunda, de ordem
juridico-econdmica, no sentido de que essa modificacdo legislativa teria efetivamente
promovido uma redugdo da litigiosidade e do uso abusivo de reclamagdes na Justica do
Trabalho, diminuindo consequentemente o congestionamento e a morosidade desse ramo do

Judiciario.



A necessidade de se levantar duas hipoteses neste trabalho ¢ reflexo da relacdo de
simbiose entre Economia e Direito do Trabalho. Dai porque se buscara a complementariedade
entre pesquisa em direito e pesquisa em economia. Nesse contexto, o método juridico-
dogmatico sera utilizado para definir o alcance e a interpretagdao dos dispositivos normativos,
bem assim para aferir sua compatibilidade ou incompatibilidade com o ordenamento juridico.
J& o método econdmico sera adotado para descrever e explicar as consequéncias no acesso a
justica do trabalhador produzidas pela reforma trabalhista, em termos de incentivos e
desincentivos ao comportamento de possiveis litigantes. Por conseguinte, o presente estudo tem
por objetivo analisar as alteracdes estruturais promovidas no acesso a justica do trabalhador
pela Lei n. 13.467/2017 sob dois enfoques: de um lado sob a perspectiva dogmatico-juridica e
de outro sob a dtica juridico-econdmica

A presente pesquisa esta estruturada em seis partes. No primeiro capitulo serdo
examinadas as relagdes simbiodticas entre Economia e Direito do Trabalho. A interferéncia
mutua entre esses sistemas se manifesta de algumas formas: o instituto juridico do contrato &,
antes de mais nada, um fendmeno econdmico; o Direito do Trabalho tem a dupla finalidade de
manter o sistema de produgdo capitalista e garantir a protecdo do empregado; e o trabalho
humano pertence a categoria-chave da Ciéncia Economica dos bens de produgdo. Para o
marxismo o trabalho se trata de conceito chave da Economia Politica, estando presente na
composi¢do de toda mercadoria (quantidade de trabalho social).

Procurar-se-a esclarecer as razdes para a realizagdo de pesquisa de carater
interdisciplinar, a fim de possibilitar uma analise que leve em consideracdo o aspecto juridico-
dogmatico dos dispositivos da Reforma Trabalhista, mas que também possa explicar, ponderar
e avaliar os argumentos econdmicos utilizados, tanto no discurso do legislador reformador da
CLT, quanto na interpretagao conferida pelos Tribunais.

Esse didlogo interdisciplinar serd intermediado pela agenda da analise econdmica
do direito, em especial pelos métodos € modelos propostos por Marc Galanter e Steven Shavell,
envolvendo temas fundamentais como tomada de decisoes individuais, escolhas conflitantes,
maximizagdo de interesses, litigantes eventuais e habituais, desequilibrio nos niveis de
litigancia e possiveis corregdes estatais. Sera possivel, assim, entender como funcionam os
incentivos econdmicos € quais as suas consequéncias no comportamento dos jurisdicionados e
na (sobre)utilizacdo da maquina judiciaria.

Ap0s realizado esse aporte tedrico-metodologico, mostra-se oportuna a incursao na

principal consequéncia da Economia globalizada no Direito do Trabalho, que ¢ a



desregulamentacao/flexibilizagdo das normas de protecdo do trabalho, cujo resultado mais
recente foi a edi¢do da Lei da Reforma Trabalhista.

No segundo capitulo havera a descri¢cdo da situagdo normativa anterior a reforma,
estruturada para assegurar a facilidade de acesso a justica do trabalhador. Em seguida, se
abordard a mudanca no conceito de acesso a justica impulsionada pelas diretrizes dos 6rgaos
do sistema financeiro internacional. Como parte do Programa Global de Reforma do Judicidrio,
desenvolvido pelo Banco Mundial, houve a introdug¢dao de elementos como eficiéncia dos
tribunais e necessidade de julgamento em tempo razoavel no conceito de acesso a justica,
rompendo com a visdo redistributiva do acesso que predominava desde o Projeto de Florenca.

O discurso constante de parecer legislativo que justificou a redacdo dos dispositivos
da reforma trabalhista também segue essa influéncia do pensamento econdmico hegemonico,
ressaltando a necessidade de adaptacdo da legislagdo aos anseios do mercado global, com
incentivo a desregulamentagao e a privatizagdo da solugdo de conflitos trabalhistas. O texto sera
objeto de investigacao por meio da Analise Critica do Discurso, em que se extraird da superficie
textual os modos de operacdo da ideologia e as estratégias de construcdo simbolica utilizados
para ocultar as relagdes de poder existentes.

No capitulo 3, as alteragdes processuais que produziram maior impacto sobre o
acesso a justica do trabalhador serdo destacadas e criticamente discutidas. Assim, com vistas a
aferir sua eventual compatibilidade com o ordenamento juridico, realizar-se-4 uma analise
dogmatico-juridica acerca dos dispositivos referentes a uniformizagdo de jurisprudéncia na
Justica do Trabalho, a arbitragem trabalhista, ao termo de quitacdo anual, a peti¢do inicial
trabalhista, as custas pelo arquivamento da reclamacao.

No capitulo seguinte, serdo abordadas as modificagdes consideradas as mais
impactantes promovidas pela Reforma Trabalhistas, quais sejam, o estabelecimento de novos e
mais rigorosos requisitos para concessdo da justica gratuita e a previsdao de honorarios
advocaticios sucumbenciais como regra.

O quinto capitulo tratard da agenda contemporanea de pesquisa da Andlise
Econdmica da Litigancia, estabelecendo nocdes essenciais, como a condi¢do basica da
litigdncia, os custos sociais e privados do processo, o efeito dissuasorio e os filtros processuais,
além de apresentar os elementos que podem influenciar o nivel de litigancia do sistema.

Apos a apresentacao desses conceitos, no ultimo capitulo a litigiosidade da Justica
do Trabalho serd examinada a luz da AEL, comparando-se a situagdo anterior a reforma com

os resultados apresentados pds-reforma. Desse modo sera possivel verificar a atual estrutura de



incentivos e desincentivos a litigdncia, bem assim se essa configuragdo normativa ¢ capaz de
implementar a programa finalistico “desejado” pelo Legislador.

Para responder ao problema de pesquisa e testar as hipdteses levantadas foram
adotados o método dogmatico-juridico, para descrigdo normativa do fenomeno juridico relativo
as referidas alteragdes legislativas incidentes sobre o acesso a jurisdi¢do, e o método dedutivo-
econdmico, para explicar as consequéncias no acesso a justi¢a do trabalhador produzidas pela
reforma trabalhista, em termos de incentivos e desincentivos ao ajuizamento de novas agdes. A
presente pesquisa teve como fonte de informagdes revisdo bibliografica de teses, dissertacdes,
artigos de periodicos e livros da doutrina especializada; jurisprudéncia consolidada no ambito
dos Tribunais Superiores, do STF e da Corte Interamericana de Direitos Humanos; relatdrios

elaborados por 6rgdos governamentais; e estatistica produzida pelo CNJ e pelo TST.



1 Relacoes simbioticas entre a Economia e o Direito do Trabalho

1.1 Do isolamento a complementariedade entre pesquisa em direito e pesquisa em

economia

Considerando que a presente pesquisa possui carater transdisciplinar, mostra-se
fundamental delinear os métodos a serem empregados nesse trabalho, tanto em relagao a analise
juridica, quanto no pertinente a analise econdomica. Também se faz necessario nesse primeiro
momento apresentar algumas nocdes introdutorias acerca das principais ideais a serem
desenvolvidas no trabalho, estabelecendo os pressupostos de partida, a forma como os termos
comuns e especificos serdo empregados no texto e como eles se articulam.

Todo campo do saber possui um método proprio, dotado de rigor cientifico, para
investigar e conhecer seu objeto de estudo. Existe uma relagdo de subordinagdo entre o objeto
a ser investigado, que é subordinante, e o método utilizado para sua compreensao, o qual possui
carater puramente instrumental (PEREZ, 1996, p. 295). Nesse contexto, pode-se entender
método como: “el procedimiento tedrico a través del cual se establecen los conceptos y sus
relaciones entre si 0, dicho de otro modo, el procedimiento a través del cual se construye un
objeto tedrico. Existe una relacién de correspondencia entre el método y el objeto.”! (LOPES,
2006, p. 48).

O método cientifico estabelece com rigor o caminho a ser percorrido para
conhecimento do objeto tedrico, contendo os principios de uma ciéncia, isto €, os pontos de
partida que organizam aquele campo do saber (LOPES, 2006, p. 48). Como explicam Fux e
Bodart (2019, p. 7), para “que seja possivel construir generalizagdes com suporte logico, toda
ciéncia possui como nucleo uma série de axiomas a partir dos quais decorrem suas teorias”.
Emerge, assim, a existéncia de necessaria relagdo entre ciéncia, objeto e método, de modo que
cada ciéncia “estd determinada por un objeto tedrico y por el método a través del cual ese objeto
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es construido™, sendo certo que “todo campo tiene puntos de partida y todo método contiene o

presupone estos puntos de partida.”* (LOPES, 2006, p. 48).

! Tradugdo livre do autor: “o procedimento tedrico através do qual se estabelecem os conceitos e suas relacdes
entre si ou, dito de outro modo, o procedimento através do qual se constrdi um objeto tedrico. Existe uma relagao
de correspondéncia entre o método e o objeto.”

2 Tradugdo livre do autor: “esta determinada por um objeto tedrico e por um método através do qual esse objeto é
construido”.

3 Tradugdo livre do autor: “todo campo tem pontos de partida e todo método contém ou pressupde estes pontos de
partida.”



No pertinente a Ciéncia do Direito, o método de pesquisa tradicionalmente adotado
¢ o juridico-dogmatico, cuja andlise volta-se, quase que exclusivamente, para o alcance e
interpretagdo do texto normativo objeto de investigagao. Em sua vertente positivista-normativa,
essa metodologia se propde a garantir a pureza do Direito, excluindo do campo de
conhecimento tudo aquilo que for estranho ao objeto da Ciéncia do Direito — como outras
disciplinas afins a exemplo da sociologia, teoria politica e ética, de forma a “evitar um
sincretismo metodoldgico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe
sdo impostos pela natureza do seu objeto.” (KELSEN, 1998, p. 1).

Essa forma de conhecimento do direito € muito limitativa, pressupondo a existéncia
de um mundo juridico isolado e artificial, na medida em que desconsidera o Direito enquanto
fendomeno social. O direito ndo nasce no vazio nem ¢ aplicado e interpretado no vacuo. Ele ¢
estabelecido dentro de uma especifica sociedade e em determinado momento historico, com a
finalidade de regular o comportamento social. Dai o adagio latino: Ubi societas, ibi jus.

Assim, por se tratar de uma ciéncia cujo objeto € a regulacdo do comportamento
social, o direito pode e deve se valer do conhecimento produzido pelas outras ciéncias sociais
para melhor compreensdo da influéncia reciproca entre o fendmeno juridico e a sociedade. O
conhecimento produzido com base unicamente no método juridico € insuficiente, por reduzir o
fendmeno juridico ao seu aspecto puramente normativo, deixando de lado consideragdes sob a

otica causal-explicativa do fenémeno (PEREZ, 1996, p. 364). Esse pensamento formalista:

[...] implica una visién mitificadora del Derecho al considerarlo como un sistema
normativo con vida propia desconectada de la sociedad en que vive y se aplica, y del
mundo de valores que lo sustenta, identificable a través o, mejor exclusivamente, de
un método estrictamente normativista y dogmatico.* (PEREZ, 1996, p. 355).

Nesse contexto, a pluralidade de métodos de investigacdo se revela mais apropriada
para a resolucdo do problema de pesquisa deste trabalho, na medida em que as diferentes
perspectivas decorrentes de outros ramos do saber e de seus métodos de conhecimento
possibilitam adequada relacdo dialdgica entre ciéncias diversas (LOPES, 2006, p. 49). Com
apoio nas licdes de U. Cerroni, José L. Monereo Pérez (1996, p. 363 e 365) explica que o
método juridico ¢ adequado para a delimitagdo da perspectiva normativa do Direito, incidindo

sobre essa dimensao distintos métodos das ciéncias sociais, justificando que:

4 Traducdo livre do autor: “[...] implica uma visdo mitificadora do Direito ao considerd-lo como um sistema
normativo com vida prépria desconectada da sociedade em que vive e se aplica, € do mundo de valores que o
sustenta, identificavel através, ou melhor exclusivamente, de um método estritamente normativista e dogmatico.”



[...] el conocimiento cientifico del fenomeno juridico se debe servir también de los
métodos propios de las ciencias sociales que aparte de «comprender» el sentido
objetivo del Derecho positivo, provea a su «explicacion» adentrandola en su origen,
causes, efectos y funcion.’

Tem se destacado em doutrina e jurisprudéncia a utilizagdo do método da ciéncia
econdmica para explicacdo dos efeitos e consequéncias dos fendmenos juridicos sobre o
comportamento social. E o que se denomina de Analise Econdmica do Direito (AED), a qual
vem sendo usada, ainda que ndo indicada expressamente, como fundamento nas discussdes
travadas no Supremo Tribunal Federal (STF) em julgamentos envolvendo controle de
litigiosidade pelo legislador, limitagdo do acesso a justica, custeio da licenga maternidade pelo
empregador, possibilidade de terceiriza¢ao dos servigos e indices de corregdo monetaria e juros
de mora na Justi¢a do Trabalho, dentre outros. Também em doutrina vem sendo publicada no
Brasil uma boa quantidade de artigos cientificos e de livros sobre a andlise econdmica do
direito, tratando de diversos temas afetos a pretensdo deste trabalho, como o acesso a justica, o
excesso de litigiosidade, a crise numérica do Judiciario, grandes litigantes, dentre outros.

Inclusive, a justificacdo apresentada no parecer legislativo da Reforma Trabalhista
de 2017 foi formalmente alicercada em aspectos de natureza eminentemente econdmica, tais
como a necessidade de modernizacdo da legislagdo do trabalho, o incremento de
competitividade das empresas brasileiras no mercado internacional, o intuito de superagdo da
crise econdmica e de geracdo de empregos, a gestdo do quantitativo de processos na Justica do
Trabalho, dentre outros argumentos (BRASIL, 2017a).

Nesse contexto, uma pesquisa transdisciplinar, que também envolva o
conhecimento da economia, abre a possibilidade de uma analise que leve em conta ndo apenas
o0 aspecto juridico-dogmatico dos dispositivos da Reforma Trabalhista, mas que também possa
explicar, ponderar e avaliar os argumentos econdmicos utilizados, tanto no discurso do
legislador reformador da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), quanto no dos intérpretes
dos Tribunais.

A adocdo de um dualismo metodolégico pode finalmente prover os juristas de um
“instrumental analitico adequado para avaliar as conseqliéncias de suas decisdes ou
interpretagdes [...] [afastando-os de] a uma retdrica formalista sem maiores preocupagdes

empiricas falsificaveis ou pragmaticas” (GICO JR., 2010, p. 12). Torna-se possivel, assim, a

5 Traducdo livre do autor: “[...] o conhecimento cientifico do fendmeno juridico deve também se servir dos
métodos proprios das ciéncias sociais que além de «compreender» o sentido objetivo do Direito positivo, prové
a sua «explica¢do» adentrando em sua origem, causas, efeitos e fungdes.”



verificagdo da falseabilidade desses argumentos econdmicos, submetendo criticamente a prova
a aplica¢do da teoria da analise econdmica ao processo do trabalho.

Desse modo, ao contrario das proposi¢des valorativas que nao podem ser
confirmadas ou refutadas empiricamente, as consequéncias “previstas por modelos econdomicos
podem ser testadas e rejeitadas ou melhoradas, caso ndo sejam adequadas aos fatos” (GICO
JR., 2010, p. 12). Nesse contexto, sendo essa teoria passivel de refutacdo pela experiéncia, os
resultados constatados podem corroborar ou ndo a hipdtese submetida a teste, sendo esse teste

de falseabilidade realizado da seguinte forma:

[...] se as conclusdes singulares se mostrem aceitaveis ou comprovadas, a teoria tera,
pelo menos provisoriamente, passado pela prova: ndo se descobriu motivo para
rejeita-la [...] se as conclusdes tiverem sido falseadas, esse resultado falseara também
a teoria da qual as conclusdes foram logicamente deduzidas. (POPPER, 2001, p. 34).

Dai porque o método proprio das ciéncias sociais utilizado neste trabalho para
fornecer a explicacdo da alteragdo legislativa promovida pela Reforma Trabalhista ¢ o método
da ciéncia econdmica, o qual serd confrontado com o método da ciéncia juridica, utilizado para
a compreensdo do sentido do direito objetivo, ultrapassando-se a limitagdo do paradigma

tedrico do positivismo normativo.

1.2 A funcio juridica e a funcio econémica do Direito do Trabalho

Algumas das categoriais formais do Direito antes de se revestirem de juridicidade,
sdo primariamente fendmenos econdmicos, como € o caso da propriedade e do contrato. O
Direito e a Economia sdo ciéncias que investigam o mesmo objeto, o0 comportamento humano
esperado, sob diferentes perspectivas. H4 uma interagdo reciproca entre o Direito e a Economia,
em que um sistema interfere sobre o outro. No pertinente ao Direito do Trabalho, o grau de
interdependéncia entre esses dois ramos do saber ¢ muito intenso, tendo em vista que a mao-
de-obra ou trabalho, juntamente com o capital e a terra, constitui insumo indispensavel a
producdo de bens e servigos, integrando categoria econdmica denominada de fatores de
producao (MANKIW, 2016, p. 354).

Outrossim, o trabalho ¢ considerado um conceito chave para compreensdo da
Economia Politica, recebendo varias qualificagdes, a exemplo de trabalho produtivo e
improdutivo, trabalho concreto e abstrato, for¢a de trabalho e trabalho socialmente necessario,

dentre outras. Nessa esteira, o fator trabalho desempenha importante papel nesse ramo da
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ciéncia econdmica. Com efeito, identificou-se que o trabalho esta presente na composi¢ao de
toda mercadoria, de modo que a quantidade de trabalho nela empregado ¢ que determina o valor
relativo da mercadoria, ao passo que “a quantidade de trabalho socialmente necessario realizado
nas mercadorias regula os seus valores de troca” (MARX, 2004, p. 51 e 54). Trata-se, assim, de
conceito central no pensamento marxista.

O Direito do Trabalho, inclusive, ¢ nominado pelos autores marxistas de Direito
Capitalista do Trabalho, na medida em que legitima e disciplina a exploracdo do homem pelo
homem, preservando o status quo do sistema produtivo capitalista. De fato, sob uma perspectiva
pragmatica, o Direito do Trabalho tem por objeto “la regulacion institucional de las relaciones
sociales de produccion capitalista, es decir, todos los problemas relacionados con la
«adquisicion» y el «uso» de la fuerza de trabajo en el mundo del trabajo asalariado”® (PEREZ,
1996, p. 16). Dai porque ¢ reconhecido que o Direito do Trabalho possui dupla fungao, de um
lado visa a manuten¢ao do sistema capitalista de producao, por outro lado ¢ destinado a garantir
a protecio do trabalhador (PEREZ, 1996, p. 18).

Por conseguinte, ao contrario do que prega o senso comum, a fun¢do desse ramo
juridico ndo ¢ exclusivamente a protecdo do trabalhador e a melhoria de sua condi¢do social,
uma vez que os direitos concedidos aos trabalhadores sdo sempre condicionados ao que o
sistema capitalista pode suportar. Por seu turno, F. Barroso (2010b, p. 49-50) identifica o
Direito do Trabalho como “legislacdo de contencdo e de concessdo”, que tem por finalidade
imediata a satisfacdo minima e melhoria da condi¢do social da classe trabalhadora e como
finalidade mediata a manutencdo do sistema capitalista de produgdo, atribuindo — portanto —
preponderancia a fun¢do de melhoria da condicdo social do trabalhador.

Dessa forma, em razao da importante desigualdade de poderes entre os contratantes,
afigura-se necessaria a interven¢do estatal com o fim de niveld-los, produzindo “uma
compensagdo dessa desigualdade econdmica desfavoravel ao trabalhador com uma protecao
juridica a ele favoravel.” (PLA RODRIGUEZ, 2015, p. 85). O desequilibrio de forgas
naturalmente existente na relagdo de trabalho, presente na realidade fatica, ¢ corrigido mediante
intervencdo de legislacdo estatal de natureza protetiva. Outrossim, essa tutela somente se
concretiza por meio da indisponibilidade das normas trabalhistas pela parte mais débil da
relagdo contratual, pois de nada adiantaria estabelecer um arcabouco de normas tuitivas se a

autonomia privada do destinatario pudesse afastar a incidéncia desse regramento: “a irrestrita

¢ Tradugdo livre do autor: “a regulagdo institucional das relagdes sociais de produgao capitalista, é dizer, todos os
problemas relacionados com a «aquisi¢do» e o «uso» da forga de trabalho no mundo do trabalho assalariado”.
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primazia da vontade determinaria inevitavelmente o colapso de qualquer construgdo juridica
protetora.” (ARIGON, 2003, p.75).

Cumpre registrar forte tendéncia em subdimensionar a importancia da fungao de
manutengdo do sistema capitalista de producdo e de sobrevalorizar outras contribuigdes
relevantes trazidas pelo Direito do Trabalho, como a desmercantilizacdo do trabalho, a
generalizagdo para todo o mercado de trabalho das conquistas conseguidas pelos trabalhadores
dos seguimentos mais avangados da economia, a promocao de distribui¢do de renda na
sociedade, a insercao dos trabalhadores na sociedade de consumo ¢ a atenuacao das distor¢des
do sistema capitalista (DELGADO; DELGADO, 2015). Ainda segundo esse raciocinio, tais
inovagdes representariam a concretizagao de trés fungdes especificas e distintivas do Direito do
Trabalho: a) busca da melhoria das condi¢des de pactuacdo e gestdo do trabalho na vida
econdmica e social; b) funcdo econdmica modernizante e progressista; e ¢) funcdo civilizatoria
e democratica (DELGADO; DELGADO, 2015, p. 88).

De fato, seja como principio autobnomo ou como uma das formas de expressdo do
Principio da Protecdo, a finalidade de melhoria da condig¢ao social do trabalhador encontra
assento constitucional no caput do artigo 7° da Carta Magna, condicionando positiva e
negativamente o trabalho do legislador, no sentido de promocao dessa finalidade. Parcela
consideravel da doutrina, inclusive, vé€ a constitucionaliza¢do desse principio como sindnimo
de sua prevaléncia absoluta: “a norma do art. 7°, caput, convida a uma reflexao interpretativa
irrecusavel, cuja referéncia essencial havera de ser a consagragdo dos direitos fundamentais de
indole trabalhista, mediante a preponderdncia da norma mais favoravel ao obreiro.”
(MENEZES, 2003, p. 303).

Nada obstante a importancia desses aspectos, parece demasiado sustentar que o
Direito do Trabalho deva sempre ser compreendido sob o ponto de vista do trabalhador porque
“pertence aos trabalhadores e deve ser concebido como instrumento para a melhoria de sua
condig¢do social” (SOUTO MAIOR; SEVERO, 2015, p. 26). Esse tipo de racionalidade pode
levar a posi¢des estremadas, como a incorporagdo definitiva de qualquer beneficio sem
possibilidade de alteragdes posteriores a sua concessdo, quer para corrigi-lo, quer para revée-lo
ou mesmo para adaptéa-lo a alguma situa¢@o nova e imprevista, o que ¢ denominado por Camps
Ruiz de “irreversibilidade dos beneficios em sua dimensdo diacronica” (apud PLA
RODRIGUEZ, 2015, p. 79).

Ora, mesmo os autores que sistematizaram os principios classicos do direito do
trabalho reconhecem sua plasticidade e adaptabilidade, em virtude da proximidade desse ramo

do direito com a realidade social, afastando a possibilidade de uma rigidez excessiva (PLA
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RODRIGUEZ, 2015, p. 80). Por conseguinte, os Principios do Direito do Trabalho jamais
poderiam ser compreendidos como normas absolutamente auténomas, cujo alcance e
interpretagdo nao sofreriam influéncia de outros ramos do ordenamento juridico nem de
predi¢des oriundas de outras ciéncias sociais

Nesse contexto, refuta-se a tese de que o principio da protecdo se constitua em
clausula de favor que deva direcionar a aplicagdo e interpretacdo da norma trabalhista sempre
da forma mais favoravel ao empregado, na medida em que a melhoria da condic¢ao social nao
pode ultrapassar os limites do economicamente possivel. Isso porque, nada obstante se
reconhega a existéncia de principios mais fortes que outros, no se cogita de principio absoluto,
que prevaleca em todas as situagdes de colisdo, pois contrariaria a propria no¢ao de principio,

entendido como:

[...] normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensio
de complementaridade ¢ de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma
avaliacdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necesséaria a sua promogdo. (AVILA, 2019, p.
104).

Acertada, portanto, a observacdo de Romita (2003, p. 58), quando conclui que
“no regime capitalista, o Direito do Trabalho tem condicionadores econdmicos, que ele
constitui uma peca essencial na engrenagem do sistema produtivo e que, por isso, ndo pode
favorecer somente o trabalhador”. Nao se ignora que, levado as ultimas consequéncias, esse
argumento poderia fazer letra morta da legislagdo trabalhista. Nao se trata, portanto, de carta
branca para justificar o descumprimento da legislacdo de protecdo do trabalho. Mesmo com
todas as transformagdes pelas quais o mundo do trabalho vem passando nas ultimas décadas, a
necessidade de se garantir um minimo de prote¢do juridica e de justica social ao trabalhador
permanece (RUIZ, 2018, p. 24).

Cumpre reafirmar que, do ponto de vista da dogmatica juridica ndo existem

principios nem direitos absolutos’, admitindo-se como tnica exce¢io a dignidade da pessoa

7 Ao refutar possiveis objegdes ao seu conceito de principios e a possibilidade de existéncia de principios absolutos,
Robert Alexy destacou (2008, p. 111): “E facil argumentar contra a existéncia de principios absolutos em um
ordenamento juridico que inclua direitos fundamentais. Principios podem se referir a interesses coletivos ou a
direitos individuais. Se um principio se refere a interesses coletivos e ¢ absoluto, as normas de direitos
fundamentais ndo podem estabelecer limites juridicos a ele. Assim, até onde o principio absoluto alcangar ndo
pode haver direitos fundamentais. Se o principio absoluto garante direitos individuais, a auséncia de limites desse
principio levaria a seguinte situacdo contraditoria: em caso de colisdo, os direitos de cada individuo,
fundamentados pelo principio absoluto, teriam que ceder em favor dos direitos de todos os individuos, também
fundamentados pelo principio absoluto. Diante disso, ou os principios absolutos nao sdo compativeis com direitos
individuais, ou os direitos individuais que sejam fundamentados pelos principios absolutos ndo podem ser
garantidos a mais de um sujeito de direito.”
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humana?®. Isso significa dizer que mesmo os direitos fundamentais, os quais gozam de status
constitucional diferenciado, sofrem restricdes reciprocas e se submetem aos ditames
hermenéuticos da interpretagdo constitucional, como a unidade da constituicdo, a maxima
efetividade e a concordancia pratica. Desse modo, em caso de colisdo entre direitos
fundamentais, deve-se buscar solu¢do que evite o sacrificio total de um deles, mantendo
preservado seu nucleo essencial. Dito isso, a existéncia de limites e condicionamentos
reciprocos, bem como a necessidade de harmonizagao entre os direitos fundamentais, afasta a
possibilidade de se cogitar de direitos absolutos.

Ademais, do ponto de vista da economia, os direitos sdo o resultado da distribuicao
de bens escassos na sociedade, representando o seu reconhecimento um custo social, na medida
em que sua prote¢ao demanda dinheiro do orgamento publico (ainda que se trate de liberdades
publicas negativas). Sob essa perspectiva de custos, ndo existiriam direitos absolutos
dependentes de dinheiro publico para sua realizagdo, em virtude da concorréncia por recursos
escasso entre os proprios direitos reconhecidos e entre estes e outros bens socialmente
relevantes (HOLMES; SUSTEIN, 2019, p. 77). Por conseguinte, as consequéncias decorrentes
do reconhecimento de um direito também devem ser levadas em consideracdo pelo intérprete e
aplicador, o que reforga a tese de impossibilidade de principios com carater absoluto.

E para orientar na descricao dessas consequéncias econdmicas advindas da edi¢ao
das normas juridicas, tem prevalecido uma agenda de pesquisa denominada de Analise
Econdmica do Direito (AED), que se vale do ferramental oriundo da Ciéncia Econdmica para
aferir a capacidade do ordenamento juridico de incentivar ou desincentivar comportamentos. O

tema seréa objeto da proxima secao.
1.3 Analise Economica do Direito: uma agenda contemporanea da pesquisa juridica
1.3.1 Conceitos econdomicos fundamentais a compreensiao dos fenomenos juridicos

E preciso esclarecer, de pronto, que a economia é muito mais ampla do que supde

0 senso comum, ndo se limitando apenas a andlise dos denominados indicadores economicos,

a exemplo do Produto Interno Bruto (PIB), Produto Nacional Bruto (PNB), taxa de crescimento,

8 A defini¢do da natureza normativa da dignidade da pessoa humana ¢ bastante controversa e escapa aos objetivos
desse trabalho. Seu enquadramento como principio, frise-se, ndo é aceito pacificamente. Alexy (2008, p. 111),
por exemplo, destaca que na Constituicdo Alema a norma da dignidade da pessoa humana ¢ tratada em parte
como regra € em parte como principio.
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curvas de oferta e demanda, nivel geral de precos, nivel de desemprego ou taxa de inflacdo. A
Ciéncia Econdmica cuida desses temas e também pode tratar de varios outros assuntos, desde
que apresentem quatro caracteristicas fundamentais: a) tempo limitado; b) fins multiplos; c)

meios limitados; e d) ordem de importancia entre os fins (ROBBINS, 2012, p.12). Dessa forma:

Quando o tempo e os meios para obtencdo dos fins sdo limitados e passiveis de
aplicacdo alternativas e os fins podem ser distinguidos em ordem de importancia,
entdo, o comportamento necessariamente assume a forma de uma escolha. Todo ato
que envolve tempo e meios escassos para a obtencdo de um fim envolve a rentincia
de uso destes para a obten¢@o de outro fim. Tem um aspecto econdmico. (ROBBINS,
2012, p. 13).

Assim, desde que atendidas essas quatro condigdes, tem-se um tema objeto de
interesse da ciéncia econdmica. Nesse contexto, € que no classico de 1932 “Um ensaio sobre a
natureza e importancia da Ciéncia Econdmica” Lionel Robbins cunhou o um dos conceitos de
economia mais aceitos na atualidade, segundo o qual “A Economia ¢ a ciéncia que estuda o
comportamento humano como uma relagdo entre fins e meios escassos que tém usos
alternativos.” (ROBBINS, 2012, p. 15).

Nada obstante se tratar da abordagem dominante em economia, isso ndo significa
dizer que seja a Unica, muito menos que esteja livre de controvérsias. Dentre as principais
criticas formuladas a esse mainstream economics, especialmente pela Economia Politica, pode-
se indicar a tentativa de se identificar como uma ciéncia pura, recusando consideragdo a
elementos “ndo-econdmicos” (historicos, politicos, culturais); o individualismo metodologico,
que deixa de fora a existéncia de classes sociais, a conflituosidade entre essas classes e as
diferengas de poder (NUNES, 2007, p. 12); e a exclusdo de consideracdes acerca dos fins
supremos da sociedade, o que acaba limitando a economia a busca de meios apropriados para
a consecucdao dos fins que lhe sdo dados, afastando de seu objeto a emissdo de juizos
normativos’.

Embora estejam cada vez mais imbrincados, ¢ possivel dividir a economia em dois
principais ramos, para fins didaticos: a macroeconomia, “que lida com varidveis econdmicas
agregadas, tais como taxa de crescimento e nivel do produto nacional, taxas de juros,
desemprego e inflagdo”; e a microeconomia, “que lida com o comportamento de unidades

econdmicas individuais — consumidores, empresas, trabalhadores e investidores —, assim

? Uma discussio mais aprofundada sobre essa tematica extrapolaria os limites deste trabalho, servindo essa men¢do
como registro de que o pensamento econdomico dominante ndo ¢ o unico nem ¢ isento de dificuldades e
contradi¢des, razdo pela qual ndo deveria ser seguido acriticamente.
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como com os mercados que essas unidades englobam.” (PINDYCK; RUBINFELD, 2013, p.
4).

O tema central da economia, como se percebe da defini¢do acima, € o de escassez,
ou melhor, o da alocagdo dos recursos escassos pela sociedade. A nogdo de escassez nao ¢ de
todo estranha a ciéncia juridica, ja que segundo li¢do classica do direito processual: os bens da
vida sdo limitados, enquanto as necessidades humanas sdo infinitas (CARNELUTTI, 2001, p.

13). O conceito e a explicagdo econdmicos da escassez podem ser assim apresentados:

A escassez existe porque as necessidades humanas a serem satisfeitas através do
consumo dos mais diversos tipos de bens (alimentos, roupas, casas etc.) ¢ servigos
(transporte, assisténcia médica etc.) sdo infinitas e ilimitadas, ao passo que os recursos
produtivos (maquinas, fabricas, terras agricultdveis, matérias-primas etc.) a
disposicdo da sociedade e que s@o utilizados na produgdo dos mais diferentes tipos de
produtos sdo finitos ¢ limitados, ou seja, sdo insuficientes para se produzir o volume
de bens e servigos necessarios para satisfazer as necessidades de todas as pessoas.
(NOGAMLI; PASSOS, 2016, p. 4).

Essa alocagao dos bens escassos pela economia ¢ instrumentalizada por meio do
estabelecimento de normas juridicas pelo direito. Tal € o entrelagamento entre o direito e a
economia que a propriedade e o contrato sdo, antes de tudo, fendmenos econdomicos. No campo
da economia, nem o contrato nem a propriedade oferecem qualquer garantia, prolongando-se o
esforgo para conservagao do status quo ao longo do tempo. E o direito que traz essas garantias
e a paz social (CARNELUTTI, 2001, p. 14-16).

Em se tratando de ciéncias sociais aplicadas, tanto o direito quanto a economia t€ém
em comum o fato de se ocuparem do comportamento humano, embora sob lentes diferentes.

Como bem diferencia Porto (2019, p. 25):

[...] o direito prescreve e regula o comportamento dos individuos e a economia estuda
e infere como os individuos desenvolvem o processo decisorio e como decidem diante
de circunstancias de escassez de recurso [...] se de um lado é necessario prescrever e
regular comportamentos, por outro também se faz indispensavel compreender sua
natureza e quais for¢as os movem.

Essa andlise do comportamento humano realizada sob a otica da economia se
mostra bastante util, por exemplo, quando se busca aumentar a efetividade do direito positivo.
Com efeito, sabendo a maneira como as pessoas se comportam € como reagem a incentivos
legais ou institucionais, ¢ possivel editar legisla¢do apta a influenciar, de fato, o comportamento
de seus destinatarios. A analise econdmica possibilita, assim, a constru¢do de um conteudo

normativo que incremente a efetividade social do direito.
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Para possibilitar essa explicacdo e predi¢do dos mais diversos fenomenos de
interesse dessa ciéncia, a economia se utiliza de teorias e¢ modelos. As teorias ‘“‘sdo
desenvolvidas para explicar fendmenos observados em termos de um conjunto de regras basicas
e premissas” (PINDYCK; RUBINFELD, 2013, p. 6), ao passo que o modelo se constitui em
“representa¢do simplificada da realidade ou das principais caracteristicas de uma teoria”
(NOGAMLI; PASSOS, 2016, p. 7).

Os modelos microecondmicos, em geral, partem da pressuposi¢ao de que os atores
sociais sdo racionais e procuram a maximizacao de seus interesses. Com efeito, ha uma estreita
relacdo entre as escolhas realizadas por individuos racionais ¢ a maximiza¢ao da finalidade

eligida (bem-estar, utilidade, lucros), a qual pode ser descrita pela funcdo matematica de

utilidade. Como bem explicam Cooter e Ulen (2016, p. 29):

los modelos que suponen un comportamiento de maximizacion funcionan porque la
mayoria de los individuos son racionales, y la racionalidad requiere la maximizacion
[...] Otra forma comtin de entender esta idea del comportamiento racional consiste en
reconocer que los consumidores escogen alternativas que sean adecuadas para el logro
de sus fines.

La eleccion de la mejor alternativa permitida por las restricciones puede describirse
matematicamente como maximizacion. '’

E possivel perceber que a construgio de uma teoria é resultado de uma série de
escolhas: quais as suposi¢des de que ela parte; quais as hipoteses a serem testadas e por meio
de quais variaveis se pretende explicar ou predizer seu objeto. Essas escolhas prévias sdao
realizadas mediante certa manipulacdo ideoldgica do conhecimento (ainda que o pesquisador
busque sua redu¢do ao maximo), influenciando a maneira como se vai explicar os fendmenos.
Ao estabelecer, por exemplo, que o homo economicus busca maximizar sua riqueza € que o
agregado dessa busca por maximizagdo individual acaba resultando numa maximiza¢do do
bem-estar social, a teoria acaba omitindo que a melhoria da condi¢ao de um individuo se da,
muitas vezes, em face da piora das condi¢des de outro(s) individuo(s).

Por seu turno, os modelos que embasam as teorias podem ser equiparados a mapas,
em que a realidade ¢ representada de uma forma menos complexa, com maior precisdao daquilo

que sera objeto de estudo e menor relevancia aos aspectos que nao servirao ao propdsito eligido.

19 Tradugdo livre do autor: “os modelos que supdem um comportamento de maximizagdo funcionam porque a
maioria dos individuos sdo racionais, ¢ a racionalidade requer a maximizacao [...] Outra forma comum de
entender esta ideia do comportamento racional consiste em reconhecer que os consumidores escolhem
alternativas que sejam adequadas para a consecugdo de seus objetivos.

A eleigdo da melhor alternativa permitida pelas restrigdes pode descrever-se matematicamente como
maximizagdo.”
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Assim, pode-se explicar que a reducdo de bem-estar de alguns individuos ndo invalidaria a
teoria, a qual ainda serviria para explicar e prever corretamente uma grande quantidade de
fendmenos a que ela se propde.

Note-se que mesmo a lei da gravidade — teoria amplamente aceita — apresenta
resultados problematicos em diversas situagdes da vida real, como no caso de um corpo que cai
ao nivel do mar ou a elevadas altitudes; ou no caso desse corpo se tratar de uma pena ou de uma
esfera metalica. Mesmo que o tempo de duragdo da queda em todas essas hipdteses seja
significativamente divergente, ndo seria o caso de se abandonar essa teoria, construida tendo
como pressuposto que na condigdo de vacuo, a aceleracdo dos corpos em queda na Terra ¢
sempre a mesma (FRIEDMAN, 1981, p. 176).

Isso porque “em uma variada gama de circunstincias, os corpos que tombam na
atmosfera real se comportam como se estivesse caindo no vacuo”, de modo que essa formula
(assim como diversos modelos econdmicos, diga-se de passagem) “é acolhida porque funciona
e ndo porque vivamos em um vacuo aproximado — seja 14 qual for o significado disso”
(FRIEDMAN, 1981, p. 177). Assim, desde que bem especificadas as condigdes em que a
formula funciona, certa margem de erro nas previsdes seria aceitavel.

Essas teorias sdo constituidas por dois tipos de raciocinios econdmicos: os de ordem
positiva, responsaveis pela descri¢ao e explicagdo dos fendmenos; e os de ordem normativa, de
carater prescritivo. Assim, € possivel se falar em anélise econdmica positiva (mundo do ser) e
em andlise econdmica normativa (mundo do dever-ser). Com mintcia explicam Nogami e

Passos (2016, p. 9):

[...] a andlise economica positiva tem por objetivo maior a compreensio e a previsao
dos fendmenos econdmicos do mundo real, sem que haja qualquer intencdo de julgar
essa realidade, ou de alterar o curso dos acontecimentos. [...]

Ja a analise economica normativa preocupa-se em compreender e prever a realidade,
questionando se algo ¢ moralmente bom ou ndo. [...]

Na pratica, a andlise econdmica positiva ¢ a analise econdmica normativa estao
intimamente relacionadas. O economista dificilmente consegue adotar uma atitude
exclusivamente positiva desvencilhando-se de sua realidade social, economica,
cultural e politica. Por outro lado, jamais conseguird construir uma teoria econdmica
normativa sem os conhecimentos da economia positiva.

Essa distingdo entre Analise Economica do Direito (AED) positiva e normativa ¢
exaustivamente destacada pela doutrina, com vistas a desviar as criticas formuladas contra a
AED por aparentemente promover a substituicdo de valores juridicos por valores econdmicos.
A ocorréncia de uma suposta dificuldade de compreensdo dessa diferenga pelos juristas &,

inclusive, enfatizada por Posner (1979, p. 285) em famosa passagem:
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Yet it is a distinction lawyers have difficulty getting straight because they are
inveterately normative, and it is a common source of confusion because many of the
criticisms that are properly leveled at normative economic analysis are inapplicable
to positive economic analysis.!!

Ocorre que essa dissociagdo ¢ essencialmente artificial, como também o ¢ aquela
defendida pela Teoria Pura do Direito. Note-se que os pais fundadores da economia moderna
ndo separavam a Etica da Economia, tendo esta ultima, por sinal, surgido como uma
ramificagio da Etica. Adam Smith, por exemplo, era professor de filosofia moral na
Universidade de Glasgow, sendo sua primeira obra escrita sugestivamente intitulada de “Teoria
dos sentimentos morais” (SEN, 1999, p. 18).

De fato, uma ciéncia que estuda o comportamento humano nao pode deixar a
abordagem ética de lado, na medida em que o comportamento egoista e individualista do agente
econdmico — que corresponde a um dos pressupostos do modelo econdmico atualmente
prevalecente — nao se verifica em todas as hipdteses da realidade. Todavia, o pensamento
dominante, conforme bem observou Branco (2012, p. 15 e 20), procura desligar a Economia da
Etica e da Politica, seja por meio da adogdo de um conceito estrito de economia (sem contemplar
os temas tratados pela economia politica'?), seja por meio da separacdo entre a economia
positiva (em que prevalece a eficiéncia) e a economia normativa (em que prevalece a ética).
Essa restricdo ao objeto tedrico da economia, em voga atualmente, acaba afastando relevantes

questdes do seu campo de conhecimento, consoante destacado por Amartya Sen (1999, p. 23):

A metodologia da chamada “economia positiva” ndo apenas se esquivou da analise
econdmica normativa como também teve o defeito de deixar de lado uma variedade
de consideracdes €ticas complexas que afetavam o comportamento humano real e que,
do ponto de vista dos economistas que estudam esse comportamento, sao
primordialmente fatos e ndo juizos normativos.

De outra parte, o comportamento humano que interessa a economia sao as escolhas
realizadas entre meios escassos para a consecu¢do de fins alternativos, segundo preferéncias

estabelecidas. Essas escolhas conflitantes sdo denominadas de tradeoff, situacdo em que “uma

' Tradugdo livre do autor: “Essa é uma distingdo que os advogados ainda tém dificuldade em entender porque eles
s3o0 inveteradamente normativos, e isso € uma fonte comum de confusdo porque muitas das criticas que sdo
apropriadamente dirigidas contra a analise econdomica normativa sdo inaplicaveis a analise econdmica positiva.”

12 A disciplina que surgiu com o nome de Economia Politica, passou a ser designada simplesmente como Economia
apos a forte influéncia da obra de Alfred Marshall, Principios de Economia. Segundo ligdo de Nunes (2007, p.
19), desde os fisiocratas, passando por A. Smith, Ricardo e Marx, que a ciéncia econdmica cuida de temas
normativos de grande complexidade, tais como a origem da riqueza, a natureza do excedente, a melhor forma
de a divisdo desse excedente, o processo social de produgio e a conflituosidade dele inerente.
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acdo econOmica que visa a resolu¢do de determinado problema acarreta, inevitavelmente,
outros” (MANKIW, 2016, p. 4). A economia estuda diversos tradeoffs enfrentados pela
sociedade, como por exemplo o dilema do arado e das espadas, o dilema entre desenvolvimento
e protecdo do meio ambiente, bem como o dilema envolvendo a eficiéncia e a isonomia (ou
equidade)'®. O Direito também se depara com certos dilemas, tais como celeridade processual
e seguranca juridica, liberdade de expressdo e direito a honra, vida privada e direito a
informacdo, além do dilema entre liberdade e isonomia'“.

Mas como as pessoas tomam decisdes? Ao optar por utilizar os meios escassos
disponiveis para a satisfacdo de uma das finalidades alternativas, o agente acaba suportando um
custo, que corresponde ao que ele poderia ter feito com aqueles recursos, mas optou por nao
fazer. S0 os denominados “custos de oportunidade” (PINDYCK; RUBINFELD, 2013, p.
220).

Partindo do pressuposto da racionalidade individual, tem-se que o agente
econdmico busca maximizar seus proprios interesses, de modo a procurar uma melhoria
continua de sua situag¢do. Para tanto, o tomador de decisdes realizard mudancas marginais
(pequenos ajustes de curso que geram beneficios adicionais e custos adicionais) enquanto o
beneficio marginal continuar superior ao custo marginal, até se alcancar o equilibrio
(COOTER; ULEN, 2016, p. 41). Em outras palavras, o agente econdOmico continuara com as
mudangas marginais até o ponto em que o beneficio marginal se igualar com o custo marginal,
deixando de haver incentivo para modifica¢do no padrao de interagdo econdmica. Verifica-se,

ao final, uma tendéncia ao equilibrio:

Hay una conexion vital entre la maximizaciéon y el equilibrio en la teoria
microeconomica. Caracterizamos el comportamiento de todo individuo o grupo como
la maximizacion de algo. El comportamiento maximizador tiende a impulsar a estos
individuos y grupos hacia un ponto de descanso, un equilibrio. [...] Sin embargo, la
interaccion de agentes maximizadores casi siempre conduce a un equilibrio.

Un equilibrio estable es aquel que no cambiara si no intervienen fuerzas externas. '’
(COOTER; ULEN, 2016, p. 30).

13 De forma bastante simplificada, pode-se dizer que o dilema do arado € espadas se da entre investimento na
producdo de bens e servigos ¢ na defesa contra possiveis ameagas militares externas; o dilema entre meio
ambiente e desenvolvimento corresponde ao embate entre a preservagao do meio ambiente limpo para as futuras
geragdes e o aumento do nivel de renda atual; e o dilema entre eficiéncia e equidade diz respeito a escolha entre
aumentar o bolo a ser distribuido ou melhorar a forma de distribui¢do das fatias do bolo.

14 A escolha de uma teoria ou escola direciona a énfase sob qual a matéria sera tratada. No direito, o bem-estar
social enfatiza a isonomia e o liberalismo a liberdade; na economia, a atual corrente dominante enfatiza a
eficiéncia (excluindo a equidade dos modelos), enquanto outras teorias procuram incluir a equidade.

15 Tradugdo livre do autor: “H4 uma conexdo vital entre a maximizacdo e o equilibrio na teoria microecondmica.
Caracterizamos o comportamento de todo individuo ou grupo como a maximizagao de algo. O comportamento
maximizador tende a impulsionar estes individuos e grupos até um ponto de descanso, um equilibrio [...] Sem
embargo, a interacdo de agentes maximizadores quase sempre conduz a um equilibrio.

Um equilibrio estavel ¢ aquele que ndo mudara se ndo houver intervengdo de forgas externas.”
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Disso resulta, conforme um dos principios centrais da economia, que o individuo ¢
sensivel a incentivos, de modo que seu comportamento pode ser moldado, adaptando-se a uma
direcdo ou a outra de acordo com os incentivos ou desincentivos que lhes sdo apresentados.

Como explica Mankiw (2016, p. 7):

Um incentivo ¢ algo que induz uma pessoa a agir, tal como a perspectiva de uma
punicdo ou recompensa. Como as pessoas racionais tomam decisdes comparando
custo e beneficio, elas respondem a incentivos. [..] a lei também afeta o
comportamento ao alterar incentivos.

Do ponto de vista da dogmatica juridica, Norberto Bobbio (2007, p. 13) contrapde
a concepgao dominante do direito, que reconhece apenas o carater repressivo do direito, a sua
teoria funcionalista do direito, que admite o seu carater promocional. O autor identificou que
essas fungdes protetivo-repressiva ou promocional do ordenamento juridico sdo realizadas
mediante técnicas de encorajamento e de desencorajamento como meios de influenciar o
comportamento social. Esses incentivos e desincentivos, predominantes a depender do enfoque
que ordenamento juridico dé aos comportamentos desejaveis ou ndo desejaveis, sdo explicados,

sob a otica da ciéncia juridica, nos seguintes termos:

[...] podemos definir “desencorajamento” como a operagdo pela qual A procura
influenciar o comportamento ndo desejado (ndo importa se comissivo ou omissivo)
de B, ou obstaculizando-o ou atribuindo-lhe conseqiiéncias desagradaveis.
Simetricamente, podemos definir "encorajamento” como a operacdo pela qual A
procura influenciar o comportamento desejado (ndo importa se comissivo ou
omissivo) de B, ou facilitando-o ou atribuindo-lhe conseqiiéncias agradaveis.
(BOBBIO, 2007, p. 16).

Todos esses conceitos acima descritos - maximizagao de interesses, equilibrio,
mudangas marginais, custo de oportunidade e incentivos - t€m como pressuposto a presuncao
de que o sujeito econdmico, também denominado de homo economicus, age sempre de forma

racional. Isso se explica pelo fato de que:

O modelo da escolha racional permite generalizagdes quanto ao comportamento
humano. Atribui aos humanos uma linha de conduta previsivel; supde que os humanos
escolherdo, sempre, entre as opgdes disponiveis, aquela que lhes ofereca a maior
satisfagdo. Isso implica, por exemplo, que se o custo de uma opgao (prego de um bem
que se quer adquirir, sacrificio para empreender- uma agdo) aumenta, as pessoas
afetadas escolherdo menos frequentemente essa opg¢do (lei da demanda).
(MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 31).
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Por se tratar de um modelo, consistente em uma simplificacdo da realidade, a
escolha racional ¢ irrealista. De fato, os seres humanos nem sempre se comportam segundo essa
racionalidade, podendo apresentar em sua tomada decisdo inconstancia, excesso de confianga
ou hesitacdo, sentimentalismo ou mesmo altruismo. A economia comportamental tem por
objeto, justamente, essas anomalias que ndo se encaixam, isto €, os comportamentos que nao
podem ser explicados pela maximizagdo racional de interesses (PINDYCK; RUBINFELD,
2013, p. 180). Tal constatacao, todavia, nao retira a importancia do modelo, na medida em que
se trata de simplificacdo da realidade com vistas a melhor explicar os fendmenos estudados. A
teoria do agente racional serve para esclarecer uma série de situagdes, as quais se comportam
segundo o modelo proposto, nos limites dos pressupostos estabelecidos.

Nada obstante isso, considerando que a economia comportamental ¢ ainda muito
incipiente, o que se percebe ¢ que no mundo dominado pela globalizagdo o instrumental
analitico da economia acaba servindo de base para uma teoria geral do comportamento humano,
em que “os casos de ndo conformidade com a racionalidade do custo-beneficio [seriam tratados]
[...] como casos de irracionalidade” (LOPES, 2004, p. 8). Com efeito, a teoria do agente
maximizador de interesses vem se impondo como Unica forma racional de tomada de decisao,
nada obstante as limitagcdes listadas acima, em fenomeno denominado de imperialismo
econdmico. E perceptivel, portanto, a ocorréncia de verdadeira colonizagio das ciéncias sociais
pelo lado pratico da economia, como bem ilustra Pacheco (2002, p. 23), com apoio em Gary

Becker, in verbis:

Una vez realizada esa ruptura de los limites tradicionales del conocimiento cientifico-
social, y convertido el comportamiento econémico maximizador en paradigma
explicativo de todo comportamiento, ya no es posible analizar la conducta del hombre
desde un punto de vista fragmentario. El paradigma de comportamiento del homo
oeconornicus se convierte en potencialmente descriptivo de toda realidad social.'®

Importante rememorar os modos como o direito € economia podem interagir. A
relagdo que sempre existiu entre essas duas ciéncias era do tipo transdisciplinar, em que se
realiza a confrontagdo entre esse outro saber (economia) com o método da ciéncia juridica,
utilizada para a compreensdo do sentido do direito objetivo. Também ¢ possivel a ocorréncia
de uma interagdo dialdgica complementar, “em que as ciéncias dialogam sem que haja

hierarquizagdo e busca-se a complementariedade: quando uma nao consegue respostas, busca-

16 Tradugdo livre do autor: “Uma vez realizada essa ruptura dos limites tradicionais do conhecimento cientifico-
social, e convertido o comportamento econdmico maximizador em paradigma explicativo de todo
comportamento, ja ndo ¢ possivel analisar a conduta do homem de um ponto de vista fragmentario. O paradigma
de comportamento do homo oeconornicus se converte em potencialmente descritivo de toda a realidade social.”
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se na outra o que precisa para compreender o fenomeno” (PORTO, 2019, p. 26). A AED, por
seu turno, inaugura uma relacdo completamente nova entre direito e economia, sendo assim
definida por Pacheco (2002, p. 15): “corriente tedrica surgida en los Estados Unidos y que tiene
como caracteristica definitoria la aplicacion de las categorias, los instrumentos y el método de
la ciencia econdmica en la explicacién y evaluacion de las instituciones del sistema juridico.”!’

A Analise Econdmica do Direito ¢ considerada de natureza consequencialista, pois
por meio dela as normas juridicas ndo sdo avaliadas pela interpretagcdo de seu contetido moral,
mas sim pela capacidade que possuem, através de incentivos/desincentivos, de influenciar (ou
nao) o comportamento dos destinatarios da norma (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 666).
O direito passa a ser, dessa forma, objeto de estudo da economia, sendo as normas juridicas
avaliadas com base nas teorias proprias da ciéncia econdmica e o ordenamento juridico
analisado, quanto a sua coeréncia e integridade, com lastro no modelo de raciocinio do tipo
econdmico (PACHECO, 2002, p. 17). Nesse novo contexto, passam a constituir problemas
juridicos temas como a eficiéncia da norma juridica, o custo dos direitos, a tragédia do judiciario
e o problema dos custos sociais de transagao.

H4 quem questione a compatibilidade da analise econdmica com o direito, na
medida em que promoveria a colonizagdo do juridico, de modo a substituir as questdes
fundamentais do direito, como justica e seguranca juridica, por elementos da economia, como
eficiéncia e maximizagdo, o que poderia ocasionar uma desestruturacdo do sistema juridico.
Tais autores ndo negam que as ciéncias juridica e econdmica sempre possuiram pontos de
contato e relacdo de complementariedade entre si, mas denunciam a prevaléncia da
racionalidade econdmica, pautada no custo-beneficio, sobre o discurso juridico, que serviria
como mero instrumento do neoliberalismo global (MARCELLINO JR., 2010, p. 94).

A critica ¢ importante por colocar em evidéncia que os parametros de racionalidade
econdmicos sdo estranhos ao sistema juridico, representam perigo de esvaziamento ao conteudo
dos direitos em consideragcdo a aspectos meramente consequencialista e ignoram critérios de
justica, tao caros a Ciéncia do Direito. Entretanto, consoante o que foi até aqui exposto, a
Andlise Econdmica do Direito vem ocupando lugar de destaque cada vez maior, tanto na

academia quando na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores'®, de modo que o raciocinio

17 Tradugdo livre do autor: “corrente tedrica surgida nos Estados Unidos e que tem como caracteristica definidora
a aplicacdo das categorias, dos instrumentos e do método da ciéncia econdmica na explicacdo e avaliagcdo das
institui¢des do sistema juridico.”

18 A titulo de exemplo vide a ADI 3995/DF, Relator: Min. Roberto Barroso, DJe 01 mar. 2019, em que o STF
decidiu que o Legislador poderia aumentar os custos da agdo rescisoria na Justica do Trabalho como forma de
desincentivar a litigiosidade (BRASIL, 2019e).
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jusecondmico nao pode ser ignorado na resolu¢do dos problemas em Direito, cabendo ao

pesquisador dialogar com esse enfoque, quer seja para adotéa-lo, quer seja para refuta-lo.

1.3.2 O mercado ideal e as principais falhas do mercado real

Como visto, quando cada individuo busca melhorar seus proprios beneficios, ha
uma tendéncia de que a interagdo entre esses agentes racionais que agem de forma isolada e
maximizadora acabe produzindo melhorias em suas situagdes iniciais, até se chegar a um ponto
de equilibrio. Segundo a teoria econdmica classica, ao perseguir seu interesse pessoal egoistico,
0 agente econdmico acaba inadvertidamente promovendo o interesse de toda a sociedade, a

medida em que ¢ direcionado pelas for¢as do mercado (pregos, oferta e demanda):

[...] cada individuo trabalha necessariamente para fazer a renda anual da sociedade tdo
grande quanto ele possa conseguir. [...] ele tenciona apenas seu proprio ganho, e nisso
€, como em muitos outros casos, conduzido por uma mao invisivel para produzir um
desfecho que ndo faz parte de sua intengdo. Nem sempre ¢é pior para a sociedade que
ela ndo tenha participado dessa intengdo. Ao perseguir seu proprio interesse, esse
individuo frequentemente promove o interesse da sociedade de forma mais efetiva do
que se realmente tivesse a intengdo de promové-lo. (SMITH, 2013, p. 42).

Diversamente do que ocorre numa economia planificada, em que a alocacdo dos
bens ¢ determinada por um governo central, na economia de mercado essa alocagao de recursos
se da de forma decentralizada, sem que as pessoas que interagem no mercado tenham condi¢des
de sozinhas fixarem os pregos dos bens (PINDYCK; RUBINFELD, 2013, p. 5). As vantagens
da economia de mercado foram assim resumidas por Rossetti (2013, p. 438): gera indices de
escassez (orienta a alocagdo); ¢ um centro de estimulacdo (competitividade); orienta as
sociedades a conservarem seus recursos escassos (preco mais altos quando ha pouca oferta);
possibilita trocas voluntarias (concilia interesses); e viabiliza a liberdade de escolha econdmica.

Essas virtudes apresentadas pela teoria econdmica do mercado competitivo se
verificam em certas e determinadas situacdes, em que se produz um beneficio a coletividade,
mas nao pode ser generalizado a todo e qualquer cendrio da vida social. Como explica
Calsamiglia Blancafort (1987, p. 271-272), devem ser observados os limites do discurso da
teoria econdmica, a qual pressupde que a interagao entre os agentes econdmicos se dd em um

mercado ideal, cujas condi¢des para sua configuragdo sio as seguintes:

1.-Que la informacion -acerca de los precios- que poseen los sujetos que intervienen
en el mercado es completa.
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2.-Que los derechos de propiedad sean estables y bien establecidos. De tal manera que
el mantenimiento y la garantia de este derecho no produzca costes adicionales.

3.-El individuo es egoista y racional. El individuo tiene claro siempre cual es su interés
y puede ordenar sus preferencias de forma transitiva. Es decir que si prefiere wapy
p ax prefiere también w a x.

4.-Los costes de transaccion son cero. Por ejemplo los costes que supone ponerse de
acuerdo, sucesivas ofertas, tienen que ser cero.

5.-Un mercado ideal carece de externalidades. En un modelo de competencia perfecta
el tinico lugar de interaccion social es el mercado. Fuera del mercado no se produce
ningun tipo de influencia entre los individuos que afecte a la oferta, la demanda o los
precios.

6.-Los productos ofrecidos en el mercado no estdn diferenciados entre los ofertantes
de tal manera que a igualdad de condiciones es indiferente comprar uno u otro.
7.-Los individuos que participan en un mercado consideran los precios como un dato.
No tienen el suficiente poder para alterarlos como consecuencia de sus decisiones. Se
excluyen -en particular- conductas monopolisticas.'®

Entretanto, embora a mao invisivel a que alude Adam Smith seja a “maneira pela
qual uma economia de mercado consegue domar o poder do interesse proprio em favor do bem
da sociedade” (KRUGMAN; WELLS, 2007, p. 2); em muitas vezes a instituicdo do mercado
ndo ¢ capaz, por si s0, de impedir que a maximizagdo do interesse individual se dé em
detrimento do interesse coletivo da sociedade. Essa ¢ uma das situagcdes em que se admite,
mesmo no pensamento neoclassico, que o Estado seja chamado a intervir na economia. Com

efeito:

Um dos motivos por que precisamos do governo ¢ que a méo invisivel podera fazer
maravilhas apenas se o governo garantir o cumprimento das regras ¢ mantiver as
instituigdes principais da economia. [...] Todos nés confiamos no governo para
providenciar policia e tribunais a fim de fazer valer o direito sobre aquilo que
produzimos - e a mio invisivel conta com nossa habilidade para garantir esses direitos.
[...] H& dois motivos genéricos para que um governo intervenha na economia -
promover a eficiéncia e promover a igualdade. Ou seja, a maioria das politicas visa
aumentar o bolo econémico e mudar a forma como ele é dividido. (MANKIW, 2016,

p. 11).

19 Tradugdo livre do autor: “1. -Que a informagdo -acerca dos precos- que possuem os sujeitos que intervém no
mercado seja completa.
2.-Que os direitos de propriedade sejam estaveis e bem estabelecidos. De tal maneira que a manutencdo e a
garantia deste direito ndo produzam custos adicionais.
3.- O individuo ¢ egoista e racional. O individuo tem sempre claro qual ¢ o seu interesse e pode ordenar suas
preferéncias de forma transitiva. E dizer que se prefere w a p e p a x prefere também w a x.
4.-Os custos de transacdo sdo zero. Por exemplo, os custos envolvidos na colocag@o de sucessivas ofertas de
acordo devem ser zero.
5.- Um mercado ideal carece de externalidades. Em um modelo de concorréncia perfeita o unico lugar de
interagdo social € o mercado. Fora do mercado ndo se produz nenhum tipo de influéncia entre os individuos que
afete a oferta, a demanda ou os precos.
6.- Os produtos oferecidos no mercado ndo sdo diferenciados entre os ofertantes de tal maneira que, em
igualdade de condigdes, ¢ indiferente comprar um ou outro.
7.- Os individuos que participam de um mercado consideram os precos como um dado. Nao tenham poder
suficiente para altera-los como consequéncia de suas decisdes. Se excluem -em particular- condutas
monopolistas.”
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De fato, pode-se dizer que o mercado ¢ uma institui¢ao social, ndo espontanea nem
natural. Trata-se de uma ordem no sentido de instalar uma regularidade de condutas,
possibilitando seguranca e previsibilidade para os negdcios. Por conseguinte, o mercado ¢ uma
institui¢ao juridica, disciplinada e conformada pelo direito positivo posto pelo Estado (sendo
por isso mesmo historica), que se presta a garantir a “fluéncia da circulagdo mercantil, para
domesticar os determinismos econdmicos”, garantia que ¢ exercida tanto em face do Estado
quanto em face dos outros agentes econdomicos. (GRAU, 2006, p. 32 e 37).

Por seu turno, as falhas de mercado ocorrem quando o mercado ndo consegue
realizar uma alocagdo eficiente dos recursos, produzindo uma piora no bem-estar/utilidade
social. Essas falhas estdo associadas ao ndo atendimento de uma das condi¢des do mercado
competitivo acima descritas, quais sejam: assimetria de informagdes; externalidades; abuso do
poder econdmico e bens publicos e recursos comuns.

As acgdes individuais dos individuos podem gerar efeitos colaterais em outras
pessoas com as quais ndo estdo interagindo no mercado, de modo que ¢ possivel afirmar que os
individuos também interagem fora do mercado competitivo, ao contrario do pressuposto
compartilhado por Adam Smith e pelos autores da escola econdmica neoclédssica
(CALSAMIGLIA BLANCAFORT, 1987, p. 276). Denomina-se externalidade “un coste o un
beneficio que no asume quien lo causa y que forma parte de su actividad econdémica.”?’
(PACHECO, 2002, p. 30).

A forma como esse problema ¢ encarado foi profundamente alterada apds a
publicagdo do trabalho de Ronald Coase, intitulado “O problema do custo social”. Embora ndo
utilize expressamente o termo “externalidade”, o trabalho investiga as agdes da firma que
produzem efeitos prejudiciais a terceiros, controvérsia que geralmente € resolvida com base na
responsabilizacdo do causador do dano, indagando-se a melhor forma de fazer cessar ou inibir
a continuidade dos prejuizos. O autor, todavia, alerta para a natureza relacional do problema
numa dada situagao em que a atividade desenvolvida por A produz uma externalidade negativa

para B:

Estamos lidando com um problema de natureza reciproca. Evitar o prejuizo a B
implicaria causar um prejuizo a A. Assim, a verdadeira questdo a ser decidida é: 4
deveria ser autorizado a causar prejuizo a B, ou deveria B ser autorizado a causar um
prejuizo a A? O problema ¢ evitar o prejuizo mais grave. (COASE, 2008, p. 1).

20 Tradugdo livre do autor: “um custo ou um beneficio ndo assumido por quem lhe deu causa e que forma parte de
sua atividade economica.”
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Segundo o Teorema de Coase, o problema da externalidade ¢ resolvido tendo em
vista menos a determinacdo legal quanto a responsabilidade civil e mais os custos de
oportunidade que envolvem as partes. Isso porque as partes procurardo sempre maximizar o
valor da produgao, buscando um acordo para modificar a delimitacao inicial dos direitos caso
considerem mais vantajoso. Desse modo, “se tais transagdes no mercado sdo sem custo, tal
realocagdo de direitos sempre ird ocorrer se levar a um aumento no valor da produgdo.”
(COASE, 2008, p. 12).

Como corolério, na presenca de custos de transagdo, nem sempre serd realizada a
realocagdo de direitos que produza um incremento no valor da produgao. Isso porque “a aludida
realocagdo de diretos somente ocorrerd quando o aumento no valor da producado por ela gerado
for maior do que os custos incorridos para implementé-la” (COASE, 2008, p. 13). Dessa forma,
a existéncia que uma norma juridica que defina previamente o responsavel pela reparagdo — por

representar um custo de transagao — podera obstar a solu¢do mais eficiente para o problema da

externalidade. Consoante explica Coase (2008, p. 13):

[...] a ndo ser que esta [situagdo de eficiéncia alocativa] ja seja a alocag@o de direitos
estabelecida pelo sistema juridico, os custos para se atingir os mesmos resultados pela
alteragdo ¢ combinagdo dos direitos pelo mercado podem ser tdo elevados que esse
arranjo 6timo de direitos, e a maximizagao do valor da produgdo dele advinda, podem
jamais ser atingidos.

Entretanto, como bem observado por Melman (2019, p. 73), o Teorema de Coase
pressupde a existéncia de real liberdade de negociagdo entre as partes, de modo que a imposi¢ao
do direito se faz necessaria nas demais conjunturas, especialmente quando verificada uma
assimetria de poder favoravel ao agente causador do dano, a possibilitar a facil subjugacdo da
parte mais fraca na relagdo. Nesse sentido, o referido teorema nao pode ser generalizado a todas
as situagdes verificadas na pratica.

De outra parte, algumas categorias de bens nao podem ser geridas de forma eficiente
pelo mercado, em razdo de sua propria natureza. Assim, as caracteristicas de um bem sdo
determinantes para que ele possa ser oferecido no mercado de forma eficiente, sendo as duas
propriedades essenciais dos bens de mercado a exclusibilidade de acesso e a rivalidade de
consumo (KRUGMAN; WELLS, 2007, p. 413). Um bem ¢ exclusivo quando o seu uso por
outras pessoas pode ser facilmente impedido ou condicionado ao pagamento de um preco; ao
passo que um bem ¢ rival quando sua utilizagdo por uma pessoa impede ou reduz drasticamente
a dos demais (GICO JR, 2019, p. 16). A combinagdo desses dois atributos da ensejo a formagao

de quatro categorias de bens:
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Bens privados, que sdo excluiveis e rivais no consumo, como o trigo.

Bens publicos, que sdo ndo-excluiveis e ndo-rivais no consumo, como um sistema de
esgotos urbano.

Recursos comuns, que sdo ndo-excluiveis, mas sdo rivais no consumo, como agua
limpa em um rio.

Bens artificialmente escassos, que sdo excluiveis, mas nao-rivais no consumo, como
os filmes pagos na TV a cabo. (KRUGMAN; WELLS, 2007, p. 413).

Muito embora apenas os bens privados possam ser oferecidos de modo eficiente
pelo mercado, o estudo dos recursos comuns apresenta fundamental relevo para a andlise
econdmica do direito, como se percebe das diversas implicagdes tedricas e praticas que cercam
o famoso problema da tragédia dos comuns. A seguinte metafora ilustra bem a questdo:
imagine varios pastores que dividem uma area comum de pasto aberto. E de se esperar que cada
pastor procure maximizar seus ganhos, de modo a colocar a maior quantidade possivel de gado
nessa area comum (HARDIN, 1968, p. 1244).

Como agente racional, cada um deles deve se perguntar qual seria a utilidade em
colocar mais um animal em seu rebanho, obtendo como resposta um componente positivo, que
¢ o proprio animal adicionado ao rebanho e que sera posteriormente vendido; e um componente
negativo, que ¢ a sobreutilizagdo da pastagem decorrente de mais um animal. Todavia, como
essa utilidade negativa ¢ dividida entre todos, esse custo ¢ muito baixo, sendo absorvido pelo
beneficio. Desse modo, todo individuo racional que estiver utilizando o pasto concluira ser
vantajoso incluir mais um animal em seu rebanho, sem se preocupar com as limita¢des naturais
do pasto comum. Desse modo, a busca pela maximizagao dos proprios interesses acaba trazendo
a ruina dos comuns. Essa logica inerente aos recursos comuns ¢ que leva a tragédia (HARDIN,
1968, p. 1244).

Muito embora o servico judicidrio ndo se enquadre no conceito de recurso comum,
por ter sua utilizacao passivel de exclusdo, os autores da analise economica tém sustentado que
0 acesso irrestrito a justica, constitucionalmente assegurado, acabaria modificando esse
atributo, passando o Judicidrio a se comportar como se fosse um recurso comum (GICO JR.,
2020, p. 226). Nesse contexto, nada obstante a escassez orcamentaria do Poder Judiciario, o
beneficio individual de sua utilizagao a baixos precos daria ensejo ao abuso do direito de agao
e a proliferacdo de demandas, cujo volume acabaria inviabilizando o adequado funcionamento

do Poder Judiciério. Essa falta de critério na concessao do acesso (que causaria beneficio apenas
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a alguns) e o excesso de exploragdo ¢ que, para esses autores, produziriam a Tragédia do
Judiciario?!, resultando em prejuizo a toda a sociedade (MARCELLINO JR., 2014, p. 200).
Por outro lado, uma das condi¢cdes do mercado competitivo ¢ que os agentes
econdmicos tenham informagdes completas e simétricas acerca dos bens em negociacao, de
modo que a diferenca substancial de conhecimento entre as partes se constitui em uma falha de
mercado denominada de Assimetria de Informac¢oes. Em casos extremos, essa diferenca de

informacodes pode conduzir a um fendmeno denominado de sele¢do adversa:

A seleg@o adversa ¢ um problema que surge em mercados em que o vendedor sabe
mais sobre os atributos de um bem que esta sendo vendido que o comprador do bem.
Como resultado, o comprador corre o risco de comprar um bem de baixa qualidade,
ou seja, a "selecdo" dos bens vendidos pode ser "adversa" do ponto de vista do
comprador desinformado. (MANKIW, 2016, p. 444).

O mais conhecido exemplo de selecdo adversa ¢ o do mercado de carros usados, em
que ha incerteza quanto a qualidade do produto negociado. Em seu famoso estudo que lhe
rendeu um prémio Nobel de economia, Akerlof (1970, p. 489) divide os carros em novos e
usados, os quais sdo classificados como bons carros e carros ruins (chamados de “limdes” nos
Estados Unidos da América). Ao adquirir um carro, o comprador ndo tem como saber se esta
comprando um bom carro ou um carro ruim. Contudo, depois de um tempo de uso, o
proprietario sabera a qualidade de seu carro e, em razao dessa assimetria de informacgao, tera
um conhecimento maior sobre essa qualidade que aqueles interessados em adquiri-lo.

Como ¢ impossivel aos adquirentes diferenciar o estado do veiculo, os carros usados
bons e ruins sdo vendidos pelo mesmo preco. Essa situacdo causa uma distor¢ao no mercado,
pois fica muito vantajoso vender um carro ruim pelo preco de um bom carro, ao passo que o
proprietario de um veiculo em bom estado ndo consegue receber o valor que ele merece. Os
denominados “limdes” acabam afastando do mercado os automoveis em boas condi¢des, pois
os adquirentes nao estdo dispostos a pagar mais pelos carros em melhores condicdes, ja que ndo
teriam como distinguir o joio do trigo, pois como dito, apenas os vendedores tém conhecimento
acerca da qualidade dos veiculos (AKERLOF, 1970, p. 490).

No caso da teoria economica das demandas, a assimetria de informagdes por parte

do réu possibilitaria a utilizagdo de modelo de disfarce por parte do autor, que ocorre quando o

2L Segundo Relatorio Justiga em Numeros 2021, no final do ano de 2020 havia 75,4 milhdes de processos pendentes
de julgamento. Ao analisar os dados constantes do referido documento, o CNJ concluiu que “mesmo que nao
houvesse ingresso de novas demandas e fosse mantida a produtividade dos(as) magistrados(as) e dos(as)
servidores(as), seriam necessarios aproximadamente 2 anos e 8 meses de trabalho para zerar o estoque.”
(BRASIL, 2021a, p. 105). Tal indicador, denominado de “Tempo de Giro do Acervo”, tem se mantido em
patamares acima de 2 anos, nada obstante o constante aumento nos indices de produtividade do Judiciario.
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comportamento dos legitimos litigantes ¢ copiado por litigantes frivolos, na expectativa de que
o demandado seja induzido a erro. Como o acionado, especialmente em se tratando de
demandas repetitivas, nao disporia de elementos suficientes para identificar, de pronto, quais
acionantes teriam poucas chances de obter éxito, ocorreria uma selecido adversa, de modo a
acarretar a reducdo do valor da proposta padrao de acordos em razdo dessa incerteza (FUX;
BODART, 2019, p. 88).

Outra hipotese de selecao adversa apontada ¢ a decorrente da morosidade do Poder
Judiciario, que afeta negativamente a busca pela reparagdo dos direitos lesados, em face da
reducdo gradual de sua utilidade pelo decurso do tempo, tornando interessante o servigo
judiciario justamente para aqueles que nao sdo titulares de direitos, mas que pretendem
postergar ao maximo o cumprimento das obrigacdes de que sdo devedores (GICO JR., 2014,
p.191).

Outra hipotese de falha de mercado se verifica quando um dos agentes econdmicos
tem poder suficiente para alterar os pregos do mercado, impendido que ocorram trocas
mutuamente benéficas. Com efeito, as for¢as da oferta ¢ da demanda determinam o preco de
mercado na hipdtese de haver uma grande quantidade de vendedores e compradores, entretanto
existem duas situacdes antagdnicas em que a competi¢do perfeita ¢ afastada: “O monopdlio ¢
um mercado no qual existe apenas um vendedor, mas muitos compradores. O monopsonio ¢
exatamente o oposto: um mercado com muitos vendedores, mas apenas um comprador.”
(PINDYCK; RUBINFELD, 2013, p. 351).

Nesse contexto, o Poder de Mercado, que afasta a competicdo perfeita, ¢ a
“capacidade de uma pessoa (ou um pequeno grupo de pessoas) influenciar de forma indevida
os pregos de mercado” (MANKIW, 2016, p. 12). No caso do produtor monopolista, ele podera
fixar um prego superior o custo marginal sem sofrer perdas, devido a auséncia de concorréncia;
enquanto o comprador monopsonista terd a possibilidade de “adquirir a mercadoria por valor
inferior ao prego que prevaleceria em um mercado competitivo” (PINDYCK; RUBINFELD,
2013, p. 375). Em ambas as hipdteses existe uma ineficiéncia no mercado que gera um custo
social, o denominado peso morto decorrente tanto do poder de monopdlio, quanto do poder de
monopsonio.

No primeiro caso, os altos precos praticados pelo monopolista ultrapassam o custo
marginal, o que acaba reduzindo a demanda e as quantidades produzidas. No tocante ao segundo
caso, como o pre¢co das mercadorias ¢ inferior ao valor marginal, elas serdo oferecidas em
quantidades menores, pois ndo haveria incentivos em aumentar a produgdo de bens (PINDYCK;

RUBINFELD, 2013, p. 370 ¢ 380). Ambas as situacdes retratam alocacdes de recursos
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ineficientes, na medida em que a producdo de riquezas foi inferior a que teria sido gerada em
um mercado competitivo.

Embora a concorréncia monopolistica nao seja objeto de maior atengdo por parte
da andlise da litigancia, ¢ importante destacar o reconhecimento por parte da Economia de que
a liberdade, a autonomia e a racionalidade das escolhas realizadas pelo agente individual sao
neutralizadas quando presente uma concentracdo de poder em um agente economico, de tal
monta, que o torna capaz de influenciar nos pregos do mercado. Ora, como o direito ¢
considerado um “preco”, ha de se concluir que assimetria de forgas em torno de uma parte
contratual, inclusive quando esta em juizo, afasta a incidéncia generalizada da teoria do agente
racional no campo do Direito do Trabalho.

Antes de encerrar este tOpico, mostra-se necessdrio tecer mais algumas
consideragdes acerca do mercado formado pelo “fator de produgao trabalho”. Para esses fins, o
trabalho é considerado como se fosse uma mercadoria®’, mas uma mercadoria especial, ficticia,
que ndo existe separada da pessoa do trabalhador. Outrossim, o que ¢ objeto de transacdo nesse
mercado ndo ¢ a atividade transformadora da natureza (trabalho) nem a prépria forga de trabalho
(que € inseparavel do trabalhador, o qual ndo ¢ uma coisa nem pode ser vendido), mas sim o
tempo do trabalhador que ¢ direcionado a prestacao do servigo (SILVA; HORN, 2008, p. 188).

A assimetria de forcas caracteristica da relagdo de emprego se reflete na
desigualdade estrutural de poder entre ofertantes e demandantes no mercado de trabalho. Com
efeito, considerando que a mercadoria transacionada ¢ na verdade o “tempo de trabalho a
disposi¢do de alguém”, tem-se que ela ndo pode ser guardada ou armazenada para trocas em
um momento futuro mais favoravel, extinguindo-se caso ndo seja trocada imediatamente por
salario. Ademais, o sistema de producdo capitalista pressupde duas condi¢des basicas em
relacdo ao trabalhador: a) que disponha livremente de sua capacidade de trabalho; e b) que ndo
possua os meios de producdo, sendo obrigado a vender sua forca de trabalho para sobreviver
(SILVA; HORN, 2008, p. 188).

Nesse contexto, despontam varias caracteristicas estruturais do mercado de trabalho
que colocam em posi¢do de desvantagem o vendedor dessa mercadoria especial, destacando-se

com apoio em Silva e Horn (2008) as seguintes: a natureza indeterminada dos contratos de

22 Importante destacar as distingdes entre o enfoque juridico e o econdmico acerca dessa tematica. Para a Ciéncia
Econdmica, o trabalho ¢ considerado como se fosse uma mercadoria, ndo por questdes €ticas, mas sim por nao
ter existéncia propria, desvinculada da pessoa do trabalhador (SILVA; HORN, 2008, p. 188). Na Ciéncia do
Direito, mormente no Direito do Trabalho, impera légica oposta, “o trabalho ndo ¢ uma mercadoria” conforme
Declaragdo da Filadélfia (OIT, 2015), fundada na dignidade inerente a pessoa humana, valor incompativel com
a fixacdo de prego.
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trabalho; o continuo processo de barganha de seu comprador sobre as condigdes contratuais no
curso da relagdo; a venda dessa “mercadoria” como uUnica forma de acesso aos meios de
reprodugao pela maioria das pessoas; e o desemprego de grandes contingentes como situagao
normal do mercado.

Dito isso, € possivel perceber que o mercado de trabalho ¢ qualificado por um
desequilibrio estrutural de poder e por uma assimetria de condigdes de barganha, componentes
estruturais que colocam o vendedor da “mercadoria especial forga de trabalho” em uma situagao
intrinseca de desvantagem comparativa (SILVA; HORN, 2008, p. 192-193). Desse modo, a
regulacdo do mercado de trabalho pelo Estado ¢ medida que se impde para domesticar
determinismos econdmicos, especialmente considerando a singularidade da mercadoria
vendida (forga de trabalho), que ¢ inseparavel da pessoa do trabalhador. Em outras palavras, a
fixagdo desses parametros regulatérios se justifica em face da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana, do reconhecimento de direitos essenciais a todo ser humano
(inclusive a pessoa que trabalha) e da constatada necessidade de que esses direitos humanos

sejam protegidos pelo império da lei.

1.3.3 A eficiéncia econdmica e sua face juridica

A categoria base econdmica da eficiéncia ¢ de fundamental importancia para o
estudo da Andlise Econdmica do Direito. Existem diversos modelos de Eficiéncia na ciéncia
econdmica, decorrente das varias escolas, porém atualmente prevalecem dois: a Eficiéncia de
Pareto e a Eficiéncia de Kaldor-Hicks. Embora seja propalada como uma grande vantagem
desses modelos a neutralidade a valores, a simples ado¢@o de um deles ja se constitui em uma
escolha ideoldgica, na medida em que essa a alegada “indiferenga” axiologica serve a
manuten¢do das relacdes de poder vigentes.

Em linhas gerais, diz-se que um processo ¢ eficiente em sentido técnico quando nao
for possivel manter o mesmo nivel de produgdo reduzindo os custos com insumos ou quando
ndo for possivel aumentar a produgdo mantendo a mesma combinac¢do de insumos (COOTER;
ULEN, 2016, p. 30). Por seu turno, a denominada eficiéncia alocativa ou eficiéncia de Pareto,
em homenagem ao critério desenvolvido pelo italiano Vilfredo Pareto para avaliar a ocorréncia
de melhoria apos a realizagao de uma troca, pode ser definida como “alocagdo de bens em que
ninguém consegue aumentar o proprio bem-estar sem que seja reduzido o bem-estar de outra

pessoa” (PINDYCK; RUBINFELD, 2013, p. 596). Em outras palavras, pode-se dizer que um
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estado constitui um 6timo de Pareto quando nao se afigura possivel uma preferéncia unanime
por outra situagdo diferente.

A adogao do critério de Pareto para subsidiar a tomada de decisao social € apontada
como superior ao critério utilitarista da “maior felicidade possivel para a maioria”, porque
evitaria comparagdes interpessoais de utilidade e ndo permitiria a desconsideragdo das
minorias, as quais possuiriam poder de veto. Poderia se falar, até¢, em uma espécie de ética
Paretiana, que seria processual, ao exigir um procedimento de decisao unanime, € negativa, por
ser uma condi¢do necessdria, embora insuficiente, de justica (CALSAMIGLIA
BLANCAFORT, 1987, p. 272-273).

Entretanto, hd muitas criticas ao conceito de eficiéncia Paretiana, a comegar pela
auséncia de consideragao acerca da distribuicao inicial dos bens, o que pode produzir resultados
absurdos. Afinal, “um estado pode estar no 6timo de Pareto havendo algumas pessoas na
miséria extrema e outras nadando em luxo, desde que os miseraveis ndo possam melhorar suas
condi¢des sem reduzir o luxo dos ricos.” (SEN, 1999, p. 48).

Ademais, o poder de veto concedido a cada individuo pode resultar numa
multiplicidade de situagdes distintas que seriam classificadas como 6timos de Pareto tdo-
somente porque houve um veto®’, além de dificultar sobremaneira a tomada de decisdes sociais.

Essa imobilidade socialmente latente ¢ assim ilustrada por Salama (2017, p. 36-37):

Suponha que uma mudanca qualquer (por exemplo, a edigdo de uma nova lei)
beneficie um determinado grupo de individuos (os “ganhadores”) mas prejudique
outro grupo (os “perdedores”). Pelo critério de Pareto, tal mudanca ndo poderia jamais
ser eficiente (afinal, hd “perdedores”, isto ¢, individuos que pioram sua situagdo com
as mudangas). Assim, por este critério, qualquer norma que estabelegca um privilégio,
por mais nefasto que seja, jamais poderia ser alterada (afinal, o detentor deste
privilégio sairia prejudicado pela mudanga legislativa, mesmo que ela beneficiasse
toda a sociedade). A lei perderia toda a sua plasticidade e a sociedade estaria fadada
ao total imobilismo.

Como corolario, ¢ de se concluir que a eficiéncia de Pareto ¢ insensivel a justica
distributiva, podendo inclusive justificar a manutenc¢ao de um sistema de escravidao, na medida
em que os senhores de escravos poderiam vetar a aboli¢do da escravatura, caso nao recebessem

efetivamente uma compensagao financeira.

23 Isso porque em uma dada estrutura podem coexistir diversos 6timos de Pareto. Desse modo, tanto a decisdo de
ndo autorizar o funcionamento, quanto a decisdo de manter em atividade uma fabrica potencialmente poluidora,
serdo consideradas 6timos de Pareto caso nao haja unanimidade no pertinente a mudanga da situacao fatica:
iniciar as atividades no primeiro caso ou encerrar o funcionamento no segundo.
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Uma tentativa de superar os problemas apontados acima ¢ a adocdo do teste de
compensagdo de Kaldor-Hicks, também conhecido como melhora potencial em termos de
Pareto ou eficiéncia Kaldor-Hicks. Com efeito, como ¢ dificil configurar-se uma mudanc¢a que
melhore a situagdo de uma pessoa sem que nenhum outro individuo fique em pior situagdo, a
Eficiéncia de Pareto poderia ser alcancada se aqueles que experimentaram uma melhoria
efetivamente compensassem os que sofreram uma piora. No entanto, segundo o teste de
compensagdo de Kaldor-Hicks, para que uma alteracdo fosse considerada eficiente os
vencedores ndo precisariam, de fato, indenizar os perdedores, bastaria apenas que eles
experimentassem um incremento em sua situagdo que superasse a piora daqueles que sairam
vencidos, de modo que a compensacgao fosse possivel em tese (COOTER; ULEN, 2016, p. 68).

As diferencgas decorrentes da utilizacao de cada um desses critérios sao ilustradas
por Cooter e Ulen (2016, p. 68), ao apresentarem um exemplo em que analisam, sob o aspecto

da eficiéncia, a decisdo sobre a mudanga de uma industria da localidade A para a localidade B:

Si aplicaramos a esta decision el criterio de Pareto, los ganadores tendrian que pagar
a los perdedores lo que se requiera para que éstos se sientan indiferentes entre la
permanencia de la planta en A y su traslado a B. Si aplicaramos a esta decision el
criterio potencial de Pareto [criterio de Kaldor-Hicks], los ganadores tendrian que
ganar mas que lo que pierden los perdedores, pero en realidad no se haria ninguna
compensacion.?*

Na verdade, conforme identificado por R. Posner, a eficiéncia no sentido de Kaldor-
Hicks ¢ um artificio utilizado para separar os temas relativos a alocacdo de recursos das
questdes distributivas, atribuindo ao Governo a possibilidade de efetivar a melhora potencial e
transforma-la em um 6timo de Pareto. Assim, a efetiva compensagao dos perdedores se tornaria
uma escolha politica, fora, portanto, dos limites da analise da economia (ROCHA, 2014, p. 55).
Acertada, portanto, a critica de Amartya Sen (1999, p. 49) quanto a questionabilidade ou
desnecessidade de utilizagdo do teste de Kaldor-Hicks, na medida em que a mera possibilidade
de se compensar os perdedores, sem que exista qualquer intengcdo em fazé-lo, ndo poderia ser
considerada — de forma séria — uma “melhoria social”; ao passo que a ocorréncia de efetiva
compensagao se constitui em uma melhoria de Pareto, o que dispensaria a realizacao desse teste.

Nada obstante, ¢ o critério de Kaldor-Hicks que subsidia as andlises de custo-

beneficio, quando os beneficios auferidos sdo mais que suficientes para compensar 0s custos,

24 Tradugdo livre do autor: “Se aplicassemos a esta decisdo o critério de Pareto, os ganhadores teriam que pagar
aos perdedores o que fosse necessario para que estes se sintam indiferentes entre a permanéncia da planta em A
ou sua mudanga para B. Se aplicassemos a esta decisao o critério potencial de Pareto [critério de Kaldor-Hicks],
os vencedores teriam que ganhar mais do que as perdas daqueles que sairam derrotados, mas em realidade nao
haveria nenhuma compensagao.”
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isto ¢, permitem eventual compensacao de algum prejudicado. Ha quem veja essa possibilidade
de compensa¢ao como uma melhoria social, assim ndo se apresentando, por 6bvio, para aqueles
que sairam prejudicados com a mudanga implementada. Afinal, a mera possibilidade de
compensagdo, sem nenhuma previsao “se” ou “quando” isso ocorrera, muito dificilmente pode
ser equiparada a uma melhoria de situa¢do (SEN, 1999, p. 49). Some-se a isso o fato de nao
haver espago para consideragdes de natureza ética tanto na eficiéncia Paretiana, quanto na
eficiéncia de Kaldor-Hicks. A combina¢dao dessas duas caracteristicas na analise do custo-
beneficio pode dar ensejo a situagdes de alocagdo eficiente de recursos, mas que ndo sao
socialmente desejaveis, como no famoso caso a seguir retratado.

Na década de 1970 a Ford Motor Company fabricava um compacto muito popular
chamado de Ford Pinto, com milhdes de unidades vendidas. Devido um erro no projeto do
tanque de combustivel, esse automovel corria alto risco de explosdo em caso de colisdo na parte
traseira. Estima-se que mais de quinhentas pessoas morreram ¢ mais outras centenas foram
vitimas de graves queimaduras decorrentes de acidentes com o citado veiculo nos Estados
Unidos da América. Essa falha no projeto era de conhecimento dos executivos da companhia,
mas ndo houve a realizacdo de um recall com os proprietarios dos veiculos. Isso porque uma
analise de custo-beneficio definiu que o beneficio decorrente da reducdo dos acidentes
(eventuais indenizagdes por morte ou por lesdo corporal) ndo compensavam os custos de
USS 11 (onze ddlares americanos) por veiculo com a instalagdo de um dispositivo de seguranca
(SANDEL, 2019, p. 57-58).

Tomando por base valores fixados pela Administragdo Nacional de Seguranca do
Trafego Rodoviario (EUA) para o custo de uma ocorréncia no transito, a montadora Ford

procedeu a analise econdmica nos seguintes termos:

Para calcular os beneficios obtidos com um tanque de gasolina mais seguro, a Ford
estimou que em um ano 180 mortes ¢ 180 queimaduras poderiam acontecer se
nenhuma mudanca fosse feita. Estipulou, entdo, um valor monetério para cada vida
perdida e cada queimadura sofrida — 200 mil ddlares por vida e 67 mil por queimadura.
Acrescentou a esses valores a quantidade e o valor dos Pintos que seriam incendiados
e calculou que o beneficio final da melhoria da seguranga seria de 49,5 milhdes de
dolares. Mas o custo de instalar um dispositivo de 11 doélares em 12,5 milhdes de
veiculos seria 137,5 milhdes de ddlares. Assim, a companhia chegou a conclusdo de
que o custo de consertar o tanque ndo compensaria o beneficio de um carro mais
seguro. (SANDEL, 2019, p. 58).

Esse caso mostra que tanto o critério potencial de Pareto, como a prépria eficiéncia
alocativa de Pareto, podem gerar varios estados sociais diferentes, todos designados de 6timos,

sendo varios deles fortemente desiguais, injustos e socialmente inaceitaveis. Isso porque, como
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visto, ambos os critérios simplesmente ndo consideram a justi¢a da decisdo, mas tdo somente
sua eficiéncia (CALSAMIGLIA BLANCAFORT, 1987, p. 273). Dai porque ndo se pode
concordar com R. Posner quando defendeu na década de 1970 que as regras juridicas e as
interpretagdes do direito somente sao consideradas justas quando promovam a maximizacao da
riqueza, no sentido de eficiéncia (SALAMA, 2017, p. 72). Na verdade, o critério de eficiéncia

compde o conceito de justica, mas jamais poderia funcionar como seu fundamento tnico:

Las relaciones entre justicia y eficiencia son muy complejas y se pueden plantear
desde muchas perspectivas, de forma muy sencilla o0 muy sofisticada. Pero una
sociedad idealmente justa es una sociedad eficiente. Una sociedad que despilfarra
recursos no es una buena sociedad y dificilmente la calificariamos de justa o
equitativa. La eficiencia es un componente de la justicia aunque ni el tnico ni el
principal criterio de justicia. Es decir, la eficiencia no triunfa siempre frente a los otros
criterios componentes de la justicia. Por ultimo, eficiencia y equidad no siempre se
oponen. Pueden existir situaciones en las cuales la relacion inversa no se da.?’
(CALSAMIGLIA BLANCAFORT, 1987, p. 271).

De fato, a eficiéncia ndo é a melhor maneira de se alcancar o ideal de justica
(especialmente a distributiva), pois se trata de conceito exclusivamente consequencialista,
indiferente a utilizacao ou ndo de meio éticos ou morais. Haveria, desse modo, uma mudanga
de enfoque dos fins estabelecidos pelo direito para os meios de atingimento da agao eficiente.
Em outras palavras, a 16gica da eficiéncia como critério de justica promoveria a substitui¢do de
uma interpretacdo da norma juridica mediada pelos valores constitucionais por uma
interpretacdao condicionada apenas pelo custo-beneficio.

O proprio R. Posner, inclusive, reviu seu posicionamento na década de 1990 ao
reduzir a importancia conferida a eficiéncia alocativa, quando “passou a colocar a maximizagao
de riqueza ao lado de diversos outros valores, que englobam, de um modo geral, o que Posner
enxerga como as intui¢des de justica do povo norte-americano” (SALAMA, 2017, p. 95). Dai
porque atualmente se fala em Andlise Juridica da Economia como forma de realiza¢do de uma
economia em consonancia com os valores de justica distributiva e de solidariedade, com a
protecao dos Direitos Humanos e com a promog¢ao do meio ambiente sustentavel (PARREIRA;

BENACCHIO, 2012, p. 199).

25 Tradugdo livre do autor: “As relagdes entre justica e eficiéncia sdo muito complexas e podem ser abordadas de
muitas perspectivas, de uma forma muito simples ou muito sofisticada. Mas uma sociedade idealmente justa é
uma sociedade eficiente. Uma sociedade que desperdica recursos ndo ¢ uma boa sociedade e dificilmente a
qualificariamos de justa ou equitativa. A eficiéncia ¢ um componente da justica, embora ndo seja o inico nem
o principal critério de justi¢a. E dizer, a eficiéncia ndo triunfa sempre frente aos outros critérios componentes
de justica. Por ultimo, eficiéncia e equidade nem sempre se opdem. Podem existir situacdes nas quais a relagao
inversa ndo se da.”
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No plano juridico, o principio da eficiéncia poderia ser extraido de forma implicita
do controle de resultados e da supervisao ministerial estatuidos pelo Decreto-Lei n. 200, de 25
de fevereiro de 1967, que estabelece diretrizes para a reforma administrativa. Ou mesmo da
Constituicao Federal de 1988 em sua redagao original, quando estabelece como finalidade dos
sistemas de controle interno a avaliacdo de resultados da gestdo publica quanto a eficacia e
eficiéncia (Art. 74, II).

Contudo, foi com a Emenda Constitucional n. 19/1998 (EC n. 19/1998) que a
eficiéncia foi inserida como principio geral expresso da administracdo publica no caput do
artigo 37 da Constitui¢ao Federal de 1988. Tal emenda constitucional consagrou um processo
de Reforma do Aparelho do Estado, iniciado em 1995, com o fim de implementar uma
Administragdo Publica Gerencial (GABARDO, 2017, p.2), por intermédio de descentralizacao
administrativa, terceiriza¢ao de servigos nao essenciais e parcerias com o setor privado. Trata-
se de modelo que buscava atender a imposi¢des de ordem internacional, especialmente as 10
reformas propostas pelo Consenso de Washington para o combate da crise na América Latina,
dentre as quais pode-se destacar a disciplina fiscal, a privatizagao das empresas publicas, a
desregulagdo das atividades econdmicas e a maior prote¢ao do direito de propriedade. Essas
dez medidas que compde a abordagem de Washington foram assim sintetizadas por BRESSER-

PEREIRA (1991, p. 6):

Observe-se que as cinco primeiras reformas poderiam ser resumidas em uma:
promover a estabilizagdo da economia através do ajuste fiscal e da adog@o de politicas
econdmicas ortodoxas em que o mercado desempenhe o papel fundamental. As cinco
restantes sdo formas diferentes de afirmar que o Estado deveria ser fortemente
reduzido. Esta lista de reformas €, portanto, perfeitamente coerente com o diagnostico
de que a crise latino-americana origina-se na indisciplina fiscal (populismo
econdmico) e no estatismo (protecionismo nacionalista).

Nada obstante a implementagdo da Reforma do Estado pela EC n. 19/98 ¢ a
submissao do Poder Judiciério aos Principios Gerais da Administragdo Publica, essas alteracdes
foram insuficientes para atender a demanda internacional por previsibilidade e eficiéncia na
aplicacdo e interpretagdo das normas juridicas. Assim, por meio da EC n. 45/2004, o Estado
brasileiro se submeteu ao programa global de reforma do Judiciario, a que alude o Documento
n. 319 do Banco Mundial (DAKOLIAS, 1996), implementando novos institutos juridicos com
vistas a promover o desenvolvimento do setor privado, por meio do aumento da eficiéncia dos
tribunais e do julgamento de processos em tempo razoavel.

A institucionalizag¢do explicita e literal do Principio da Eficiéncia no ordenamento

constitucional se deu num contexto de redefinicdo do papel do Estado, de adequacdo a légica
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neoliberal e de forte pressdo para delegacdo de servigos publicos a particulares, privatizacao de
empresas publicas e reducao do tamanho da maquina estatal. Isso, todavia, ndo significa que a
atuacao da Administracao Publica, a partir de entdo, sera guiada por uma racionalidade tipica
de Estado Liberal nem que a eficiéncia somente sera atingida com a implementacao do Estado
minimo e a reducdo do alcance das politicas publicas prestacionais, em detrimento de
importantes deveres impostos ao Estado pelo constituinte originario. Ao comentar sobre a
desconfianca da doutrina juridica quando da constitucionalizagdo do Principio da Eficiéncia,

Gabardo (2017, p. 2) pontua que:

[...]aideologia que possa té-1o colocado na pauta politica do Congresso Nacional ndo
¢ relevante para a sua compreensao juridica dogmatica. O principio da eficiéncia deve
ser interpretado, portanto, no contexto sistematico de um constitucionalismo do
Estado social, que recusa a hierarquia entre principios e que ndo aceita dispositivos
constitucionais sem for¢a normativa direta. E assim que no geral ele tem sido
compreendido pela doutrina — mediante a necessidade de uma interpretagédo conforme
a Constituigao.

De fato, sustentar que o principio da eficiéncia seria o critério unico de atuagao da
Administragdo Publica ¢ olvidar que, antes de sua inclusdo no caput do artigo 37 da
Constituicdo, o constituinte originario ja havia consagrado expressamente outros quatro
principios constitucionais administrativos: Legalidade, Impessoalidade, Moralidade e
Publicidade. Nesse contexto, embora seja certo que a ineficiéncia se constitua em violagdo a
disciplina constitucional da funcdo da Administracdo Publica, ha de se destacar seu valor
instrumental, da mesma maneira que os demais principios da administracdo: “Nenhum
principio de direito administrativo tem valor substancial auto-suficiente. Integra-se com os
demais principios, ndo podendo sobrepor-se a eles ou infirmar-lhes a validade.” (MODESTO,
2014, p. 112).

Demais disso, como a Eficiéncia Administrativa foi introduzida por norma
constitucional derivada, sua aplicacdo ndo pode atentar contra direitos e garantias individuais,
sob pena de violagdo a cldusula pétrea (art. 60, § 4°, IV, Constitui¢ao Federal de 1988 — CF/88).
Outrossim, por consistir em Principio Setorial, seu alcance e interpretacao sao condicionados
pelos principios constitucionais fundamentais, previstos nos artigos 1° a 4° da CF/88. Trata-se
de normas conformadoras de todo o sistema constitucional positivo, destacando-se dentre
aquelas que consagram valores igualdade e equidade: o fundamento da dignidade da pessoa
humana e os objetivos de erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades
sociais e regionais ¢ de promover o bem de todos, sem quaisquer outras formas de

discriminacgao.
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Por conseguinte, tendo em vista o disposto nos artigos 1°, 3° e mesmo no artigo 170,
tem-se que a Constituicao Federal definiu um “modelo econdmico de bem-estar” (GRAU, 2006,
p. 47), conformador da aplicagdo do Principio da Eficiéncia. De outra parte, a sua interpretacao
sera guiada por canones proprios, especialmente pela unidade da Constituicdo e pela
concordancia pratica, de forma que na hipotese de “incompatibilidade entre a eficiéncia
econdmica e certos valores fundamentais, devera adotar-se a solu¢do que preserve ao maximo
todos os valores em conflito, mesmo que tal implique a reducao da eficiéncia econdmica.”
(JUSTEN FILHO, 2014, p. 223).

Importante, ainda, fazer uma reflexao juridica acerca do contetdo de seu enunciado
normativo. Inicialmente, embora nominado pelo Constituinte Derivado como “Principio”, a
espécie normativa escolhida parece ndo ser a mais adequada. Com efeito, pode-se dizer que a
eficiéncia funciona como critério de aplicacdo de outras normas, uma metanorma portanto.
Adota-se, nesta senda, a distingio proposta por Humberto Avila (2005, p. 9) entre principios e

postulados, explicitada na seguinte passagem:

[...] os principios sdo definidos como normas imediatamente finalisticas, isto é,
normas que impdem a promogao de um estado ideal de coisas por meio da prescri¢do
indireta de comportamentos cujos efeitos sdo havidos como necessarios aquela
promogao. Diversamente, os postulados, de um lado, ndo impdem a promogao de um
fim, mas, em vez disso, estruturam a aplicacdo do dever de promover um fim; de
outro, ndo prescrevem indiretamente comportamentos, mas modos de raciocinio e de
argumentacdo relativamente a normas que indiretamente prescrevem
comportamentos. Rigorosamente, portanto, ndo se podem confundir principios com
postulados.

Nesse contexto, como o dever de Eficiéncia ndo estatui, por si mesmo, a realizagdo
de um fim, pois “estrutura 0 modo como a administragdo deve atingir os seus fins e qual deve
ser a intensidade da relagdo entre as medidas que ela adota e os fins que ela persegue” (AVILA,
2005, p. 19), deve ser classificado na espécie normativa “Postulado”. Ainda segundo Humberto

Avila (2005, p. 23-24), a atuagio administrativa eficiente pode ser definida como aquela:

[...] que promove de forma satisfatoria os fins em termos quantitativos, qualitativos e
probabilisticos. Para que a administragao esteja de acordo com o dever de eficiéncia,
ndo basta escolher meios adequados para promover seus fins. A eficiéncia exige mais
do que mera adequagao. Ela exige satisfatoriedade na promogao dos fins atribuidos a
administragdo. Escolher um meio adequado para promover um fim, mas que promove
o fim de modo insignificante, com muitos efeitos negativos paralelos ou com pouca
certeza, € violar o dever de eficiéncia administrativa. O dever de eficiéncia traduz-se,
pois, na exigéncia de promogdo satisfatéria dos fins atribuidos a administracao
publica, considerando promocao satisfatoria, para esse propdsito, a promocao
minimamente intensa e certa do fim.
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Realizado esse aporte tedrico-metodologico da agenda de pesquisa da Andlise
Econdmica do Direito, torna-se oportuna a incursdo na principal consequéncia da Economia
globalizada no Direito do Trabalho, que ¢ a desregulamentagao/flexibilizagdo das normas de
protecao do trabalho, cujo resultado mais recente foi a edi¢do da Lei da Reforma Trabalhista

(Lein. 13.467/2017).

1.4 Das consequéncias da Economia no Direito do Trabalho: flexibilizacio e

desregulamentacio

O Direito do Trabalho ¢ produto do capitalismo, destinando-se a conducao (sob o
aspecto juridico) do conflito decorrente do sistema de produgdo capitalista, de acordo com
valores politicos vigentes, com vistas a conservar as relagdes sociais em dado momento
historico. As caracteristicas da protecao, imperatividade e indisponibilidade compdem o nicleo
essencial do Direito do Trabalho cléssico, apoiado em principios de carater universal, sem os
quais ndo se poderia cogitar da autonomia desse ramo juridico.

De fato, a preocupacdo com a igualdade substancial entre os contratantes e a
implementac¢do de sistema de equiparacdo de forcas promovido juridicamente, com regras
protetivas e presungdes em prol da parte mais fraca, ¢ que diferencia o Direito do Trabalho
como ramo autonomo, de modo que, “sem a ideia protetiva-retificadora, o Direito Individual
do Trabalho ndo se justificaria historica e cientificamente.” (DELGADO, M., 2013, p. 78).

Em se tratando de um produto histérico, o Direito do Trabalho e seus principios
informadores foram concebidos com vistas a regular a sociedade moderna e seu sistema de
producao industrial, em dire¢do a certa estabilidade nas relacdes trabalhistas. Como explicam

Teixeira e Barroso (2009, p. 58):

Por certo que os principios do Direito do Trabalho foram pensados para uma realidade
produtiva que proporcionou uma certa uniformidade das relagdes de trabalho. A
realidade industrial moderna, em que se tinha como relagdo ordinaria a prestagao de
servicos dos obreiros em determinado lugar, geralmente fixo e a um especifico
tomador de servigos, com salérios e jornadas estabelecidas em decorréncia desta certa
conjun¢do de fatores relativamente uniformes na execucdo das tarefas pelos
trabalhadores e pela administragdo das atividades produtivas pelos donos do negocio.

Assim como o Direito do Trabalho surgiu como resposta a um momento de crise
social causada pelo liberalismo, seu condicionamento histdrico ¢ inegavel. Por estar mais perto
da realidade social, esse ramo do direito ¢ mais intensamente afetado pelas modificagdes nos

campos politico, social e economico (ROMITA, 2003, p. 56). Tendo despontado numa época
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de intenso crescimento econdmico, a normatizagdo do Direito do Trabalho ¢ sua formulagao
teorica, especialmente a construgcdo de seus principios classicos, foi pensada em um ambiente
de expansdo econdmica, promovendo, assim, a redistribui¢do de recursos (LOPEZ, 2001, p.
37).

A flexibilizagdo trabalhista ¢ apresentada, assim, como adaptacdo necessaria da
disciplina as mudangas no modelo de producdo atualmente vivenciadas. Entretanto, por
constituir excecdo ao principio da imperatividade das normas de protecdo do trabalho, sua
utilizagao sem parametros bem delineados pode implicar em desmantelamento do sistema de
protecdo do trabalho ou desnaturagdo do proprio Direito do Trabalho.

E importante tecer algumas consideragdes sobre fenémeno préximo, denominado
desregulamentacdo. Embora existam doutrinadores que considerem esta Gltima expressdao como
uma espécie de flexibilizacao (heteronoma), a doutrina trata esses institutos como distintos.
Pela desregulamenta¢do ha uma retirada do sistema de protecdo do Estado quanto a determinada
matéria, o que cria uma situagdo de anomia a ser regulada pela autonomia privada (individual
ou coletiva). Ha um afastamento da interven¢do heteronormativa, em sintonia com a ideia de
Estado minimo (DELGADO, G., 2015, p. 172-173). Os limites (e até mesmo a existéncia) dos
direitos que foram desregulamentados seriam fixados pelos proprios sujeitos da relagao ou pelos
entes coletivos de representacao.

J& a flexibilizagdo, por seu turno, supoe uma regulacao estatal minima, abaixo da
qual as partes ndo podem negociar. Por se constituir em excec¢ao ao principio da imperatividade
das normas de prote¢do do trabalho, foi inicialmente pensada como medida temporaria de
adaptacao do Direito do Trabalho a situagdes conjunturais relevantes (como crises economicas).

Lapidares as palavras de Arnaldo Siissekind (2005, v. 1, p. 206):

Com a flexibilizagdo, os sistemas legais prevéem formulas opcionais ou flexiveis de
estipulacdo de condi¢des de trabalho, seja pelos instrumentos da negociacao coletiva,
ou pelos contratos individuais de trabalho, seja pelos proprios empresarios. Por
conseguinte: a) amplia o espago para a complementa¢do ou suplementa¢do do
ordenamento legal; b) permite a adaptacdo de normas cogentes a peculiaridades
regionais, empresariais ou profissionais; c¢) admite derrogacdes de condigdes
anteriormente ajustadas, para adapta-las a situagdes conjunturais, métodos de trabalho
ou implementacdo de nova tecnologia.

Uma circunstancia muito associada a flexibilizagao ¢ a mundializa¢ao da economia.
De fato, a globalizacdo se revela pela internacionalizacdo de mercados, restricdo as barreiras
comerciais, fortalecimento dos conglomerados econdmicos, diminui¢do da soberania dos

Estados Nacionais e reorganizacao do espago produtivo, com fragmentacao das atividades
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econdmicas em diferentes territorios e permanente possibilidade de deslocamento dessas
atividades de um pais para outro (DEZALAY; TRUBEK, 2015, p. 29-30).

Essa globalizagdo econdmica ao mesmo tempo que se sustentou em um direito que
ultrapassa as fronteiras do Estado nacional, acabou introduzindo essa logica da Lex Mercatoria
no direito interno dos Estados, relativizando a autonomia e soberania nacionais. Como explica

Faria (2015, p. 11):

Por um lado, o Estado ja ndo pode mais almejar regular a sociedade civil nacional por
meio de seus instrumentos juridicos tradicionais, dada a crescente redug@o de seus
poderes de intervengdo, controle, direcdo e indugdo. Por outro lado, ele é obrigado a
compartilhar sua soberania com outras for¢as que transcendem o nivel nacional. Ao
promulgar suas leis, portanto, os Estados nacionais acabam sendo obrigados a levar
em conta o contexto econdomico-financeiro internacional, para saber o que podem
regular e quais de suas normas serdo efetivamente respeitadas.

Desse modo, o proprio Direito se caracterizaria como mais um produto em
concorréncia no mercado mundial, estando igualmente submetido a “selecdo natural das ordens
juridicas mais adaptadas a exigéncia do rendimento financeiro. Ao invés de a livre concorréncia
ser baseada no Direito, ¢ o Direito que deveria ser baseado na livre concorréncia” (SUPIOT,
2014, p. 58). Trata-se de verdadeiro mercado internacional de normas (law shopping), em que
paises seriam avaliados de acordo com o Relatorio Doing Business do Banco Mundial (2004-
2020), conforme indicadores estatisticos da inflexibilidade dos direitos trabalhistas, dentre os
quais: dificuldades para contratar, demitir, excesso de direitos, salario-minimo considerado
elevado, dentre outros.

Em outras palavras, os paises que consagram um sistema de prote¢do social mais
progressista sdo penalizados no Ranking, sendo pressionados a reduzir o padrao de protecao
para atrair mais investimento estrangeiro (SUPIOT, 2014, p. 60). Dessa forma, pode-se dizer
que essa padronizacao normativa seria uma imposi¢ao da ordem internacional, contra a qual o
Estado nacional ndo teria muita capacidade para resistir, findando por acatar o modelo de
flexibilidade normativa.

Quanto aos modos por meio dos quais ela se manifesta, Marcio T. Viana (apud
OLIVEIRA, 2010, p. 148) descreve as varias formas verbais pelas quais a flexibilizacdo da
legislagdo do trabalho se apresenta. Assim, pode-se conjugar o verbo flexibilizar ao
desregulamentar uma matéria antes tratada pela legislagdo trabalhista, como o direito as horas
in itinere, suprimidas pela Lei n. 13.467/2017; ao regulamentar uma matéria de forma
contraria ao Direito do Trabalho ordinario, como no caso do Transportador Autonomo de

Cargas da Lein. 11.442/2007, em que se estabeleceu uma presuncao absoluta de que as relagdes
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regidas por essa lei em nenhuma hipdtese caracterizam vinculo de emprego; e ao negociar
coletivamente in pejus em temas que anteriormente isso ndo era permitido, como a redugdo do
intervalo intrajornada minimo (artigo 611-A, III, CLT, com a redacao conferida pela Lei n.
13.467/2017).

Também se flexibiliza, ainda segundo o mencionado doutrinador, ao omitir o
legislador ordinario, por mais de 30 anos, a obrigagdo imposta pelo Poder Constituinte de editar
lei para regular o direito fundamental a relacdo de emprego protegida contra a despedida
arbitraria (art. 7, I, CF/88); ao interpretar a legislacdo trabalhista, mormente quando a decisdao
possui efeito vinculante aos demais 6rgaos do Poder Judiciario, como no caso do acorddo do
Supremo Tribunal Federal (STF)? que reconheceu a possibilidade de terceirizagio irrestrita de
servigos; e ao fiscalizar observando prioritariamente o critério da dupla visita, quer na vigéncia
da MP n. 905/2019, quando a regra da autua¢do vinculada passou a ser exce¢do, quer apds a
consolida¢ao das normas infralegais pelo Decreto n. 10.854/2021, quando a fiscaliza¢ao passou
a ter carater meramente de instrugdo dos responsaveis (Art. 627, “a”, CLT), em face da extensao
das matérias alcangadas pelas alteracdes na norma regulamentar.

Deve-se falar, ainda, da flexibilidade decorrente do niao cumprimento da
legislacdo, que ¢ considerada como uma condi¢do intrinseca ao proprio regime da CLT. Com
efeito, desde a consolidacao da legislagdo trabalhista percebe-se que o sistema nao foi projetado
para ser efetivo. Como explica o historiador norte-americano John French (2001, p. 16), sempre
existiu um abismo entre a realidade da lei e a pratica dos locais de trabalho, com o
descumprimento reiterado dos direitos trabalhistas. Na verdade, a legisla¢do trabalhista nunca
foi inteiramente aplicada no Brasil e essa condi¢do nao pode ser vista como um vicio externo
ao sistema. Isto €, a divergéncia entre o direito objetivo e o direito de fato aplicado sempre fez
parte da dindmica das relagdes de trabalho no Brasil, porquanto para o legislador das décadas
de 1930/1940: ““as visiondrias e mesmo utdpicas promessas das leis poderiam ser toleradas
precisamente porque elas nunca pretenderam ser ‘reais’.” (FRENCH, 2001, p. 10 e 39).

Em geral, o instituto em comento ¢ avaliado negativamente pela doutrina
trabalhista. Com efeito, argumenta-se que a legislagdo nacional ja teria um nivel adequado de
flexibilidade, razdo pela qual ampliar sua escala representaria prejuizo aos trabalhadores,
redug¢do de conquistas e retrocesso social (ROMITA, 2008, p. 31). Sua finalidade seria a

externalizacao dos custos de produgdo da empresa para os trabalhadores e para o Estado, motivo

26 ADPF 324/DF, Relator: Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, DJe 06 set. 2019 (BRASIL, 2019f).
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pelo qual “flexibilizar quer dizer: mercantilizar a forca de trabalho em beneficio do capital com
a menor intervengdo estatal.” (BARROSO, F., 2009, p.62).

Para os economistas estudiosos do mercado de trabalho brasileiro, todavia, o
excesso de regulamentagao poderia prejudicar o livre funcionamento do mercado. Haveria mais
do que o estabelecimento de parametros minimos de contratagdo, mas sim uma hipertrofia de
direitos individuais trabalhistas, além de uma rigidez decorrente de sua constitucionalizacao,
limitando a capacidade de negociacao entre empregados e empregadores sobre questdes
especificas de seus contratos (MACHADO, C., 2020, p. 29-30).

Partindo da premissa de que salario e quantidade de emprego sdo precos para o
mercado de trabalho e que devem se submeter as curvas da oferta e da procura, os economistas
apresentam alguns exemplos de regulamentagdo trabalhista que, segundo sustentam,
produziriam efeitos nocivos ao mercado de trabalho. Em primeiro lugar, o FGTS induziria o
empregado com varios anos de contrato, e razoavel montante de depdsitos realizados em sua
conta vinculada, a diminuir seu empenho ao limite da desidia, a fim de for¢ar uma dispensa e
sacar esses valores acrescidos de 40% (MACHADO, C., 2020, p. 45). De outra parte, o
recebimento de seguro-desemprego por até 5 meses incentivaria um comportamento estratégico
no sentido de que o trabalhador deixe de se recolocar no mercado ou opte pela informalidade
para continuar recebendo o beneficio MACHADO, C., 2020, p. 50).

A citada autora sustenta, ainda, que a forte limitacdo da capacidade de negociacao
direta dos trabalhadores impede a considerac¢do de certas situagdes particulares em que seria
vantajoso a trabalhadora mulher, v.g., renunciar parcialmente aos 120 dais de licenca
maternidade em troca de manter a possibilidade de ascensdo profissional. O mesmo se diga em
relagdo aos trabalhadores menos qualificados, que poderiam conservar um emprego formal se
lhes fosse permitido aceitar salario inferior ao minimo legal (MACHADO, C., 2020, p. 30).

Haveria, assim, uma inadequagdo entre as normas constantes da CLT de 1943, de
forte cunho intervencionista, e as necessidades do sistema capitalista posteriores a crise do
petroleo da década de 1970, quando a reproducdo do capital passou a se concentrar no aumento
da produtividade e na redu¢@o dos custos trabalhistas.

O raciocinio econdomico acima descrito evidencia que a flexibilizagcdo sem limites
tende a desregulamentagdo, isto €, a auséncia de normas estatais regendo as relacdes de
trabalho. Cuida-se de pensamento que rejeita as lutas e a conscientizacao “da importancia do
trabalho prestado em condigdes de dignidade, como contraponto a exploracdo da forca de
trabalho humana” (DELGADO, G., 2015, p.27). Trata-se de subversdo do proprio sistema de

protegao trabalhista, que pode “conduzir ao desaparecimento do Direito do Trabalho ou, quando
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menos, a uma redugdo quantitativa de seus dispositivos protetores de tanta magnitude que
supera o qualitativo.” (BARBAGELATA, 1996, p. 144).

Por outro lado, nao se pode olvidar que, a0 mesmo tempo em que se constituem
como principais instrumentos de universaliza¢ao dos Direitos Humanos Sociais, as convengdes
da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) apresentam intimeras formulas de
flexibilidade, conforme destaca Pla Rodriguez (2015, p. 78), como quando atrelam a aplica¢ao
das normas internacionais ratificadas a situagdes particulares dos Estados Membros, por meio
de expressoes como “na medida do possivel” e “na medida do necessario”.

Nessa toada, ¢ importante estabelecer um ponto de equilibrio entre a necessidade
de adaptacdo da disciplina e as garantais consagradas pelo sistema internacional de prote¢ao
das relagdes de trabalho. Assim, torna-se indispensavel o delineamento dos limites a
flexibilizacao dos direitos trabalhistas.

Inicialmente cabe afastar a tese de que ndo seria possivel qualquer hipotese de
flexibilizagdo em face da consagracdo do Principio da Prote¢cdo e da vedagdo do retrocesso
social. E que o Direito do Trabalho nfio tem como funco apenas a melhoria das condi¢des
sociais dos trabalhadores, pois também visa facilitar o funcionamento da economia e conservar
o regime social estabelecido (PEREZ, 1996, p. 26), o que ja foi objeto de discussio supra.

Nao se admite a descaracterizagdo do Direito do Trabalho por meio da
desregulamentagdo pura e simples de suas normas tutelares, haja vista a submissdo das
democracias ocidentais ao sistema de prote¢ao internacional dos Direitos Humanos Sociais, que
representa um obstaculo juridico instransponivel a flexibilidade absoluta (BARBAGELATA,
1996, p. 145).

Considerando a ligacdo existente entre os Direitos Humanos, denominada de
interdependéncia, as normas que garantem a prote¢ao do salario, o limite de jornada, o descanso
anual, a redu¢do dos riscos inerentes ao trabalho ou a proibi¢do de discriminagdo estdo
assegurando concomitantemente o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a dignidade.
Trata-se de constatacdo que se amolda inteiramente ao disposto na Declaracdo de Viena e
Programa de Acdo de 1993 (RODRIGUES JR., 2015), em que a Conferéncia Mundial sobre
Direitos do Homem reconheceu expressamente que os Direitos Humanos sdo regidos pelos
principios da universalidade, da indivisibilidade, da interdependéncia e da interrelagdo,
competindo aos Estados promover e proteger todos os Direitos Humanos, os quais devem ser
considerados globalmente, de forma justa e equitativa e com igual énfase, pela comunidade

internacional (artigo 5).
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Ademais, do cotejo entre importantes textos internacionais, sobressai a relevancia
da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e que constitui o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo (cf. Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos —
DUDH). A Declaragao de Viena de 1993, por seu turno, deixa claro “que todos os direitos do
homem derivam da dignidade e do valor inerente a pessoa humana, e que a pessoa humana € o
tema central dos direitos do homem e das liberdades fundamentais” (RODRIGUES JR., 2015).
E nesse contexto de Direito ao Trabalho com dignidade que deve ser entendida a expressdo
consagrada na Declaracdo da Filadélfia de que “o trabalho ndo ¢ uma mercadoria” (OIT, 2015),
maxima que resume o significado e alcance da ordem publica trabalhista.

Por conseguinte, a flexibilizagdo deve respeitar todo o arcabougo juridico
internacional construido em torno do trabalho com dignidade, especialmente a agenda de
trabalho decente proposta pela OIT e o Objetivo de Desenvolvimento Sustentdvel n. 8, trabalho
decente e crescimento econdmico, da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU, 2015). Nos
termos da agenda 2030 de desenvolvimento sustentdvel da ONU (2015), o crescimento
econdmico sustentado, inclusivo e sustentavel estd vinculado a prote¢do dos direitos
trabalhistas e & promogao de ambientes de trabalho seguros e do trabalho decente (ODS 8).

Por seu turno, o conceito de trabalho decente fui cunhado pela OIT em 1999 e
corresponde ao ponto de convergéncia dos quatro objetivos estratégicos da OIT: 1) respeito aos
Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho previstos na Declaracdo da OIT de 1998
(liberdade sindical, direito de negociagcdo coletiva, eliminacdo de todas as formas de
discriminagdo em matéria de emprego e ocupagao e erradicacdo de todas as formas de trabalho
forgado e trabalho infantil); 2) a promog¢ao do emprego produtivo e de qualidade; 3) a ampliagao
da protecao social; e 4) o fortalecimento do didlogo social (OIT, [2006]).

Dessa forma, os direitos minimos garantidos aos trabalhadores por meio de normas
internacionais de Direitos Humanos, que asseguram a sua dignidade e integram o conceito
estabelecido pela OIT de trabalho decente, sdo indisponiveis e irrenunciaveis, ndo podendo ser
objeto de flexibilizagdo, ainda que adaptativa.

Nesse contexto, constituem limites intransponiveis a flexibilizag¢do, entre outros:
protecdo adequada da vida e da satide dos trabalhadores (Declaragdo da Filadélfia, Art. 111, g);
salario vital (Declaragao da Filadélfia, II1, d); direito a remuneracdo equitativa e satisfatoria,
que permita ao trabalhador e a sua familia uma existéncia conforme com a dignidade humana,
(DUDH, art. 23.3); fundar e se filiar a sindicato (DUDH, art. 23.4 ¢ Convengao 87 da OIT);
direito ao repouso e lazer, com limitagdo razoavel da duragdo de trabalho e férias periodicas

pagas (DUDH, art. 24); direito de negociagado coletiva (Convencao 98 da OIT); eliminagao de
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todas as formas de trabalho for¢ado ou obrigatério (Convencdo 29 e 105 da OIT); aboli¢ao
efetiva do trabalho infantil (Convengdo 138 e 182 da OIT); e eliminagdo da discrimina¢do em
matéria de emprego e ocupacdo (Convengdao 100 e 111 da OIT). Trata-se de Declaragdes
Internacionais e de Convencgdes?’ que se aplicam independentemente de ratificagio.

Os Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos ratificados pelo Brasil
apresentam contetido infenso a flexibilizagdo trabalhista, podendo ser citados o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP), Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), Pacto de San José da Costa Rica e as demais
Convengdes da OIT, incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro. Estas, por versarem
sobre Direitos Humanos Sociais, sdo classificadas como Tratados Internacionais sobre Direitos
Humanos, possuindo status supralegal nos termos dos §§ 2° e 3° do art. 5° da CF/88, consoante
jurisprudéncia do STF?,

A Constitui¢do Federal de 1988, por sua vez, admite de forma expressa a
flexibilizagdo em relagdo a trés matérias: reducdo de salario, compensagdo de horarios e
ampliacdo da jornada especial do trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento
(artigo 7°, incisos VI, XIII e XIV). A interpretacdo que a doutrina e jurisprudéncia trabalhistas
majoritarias vinham fazendo, desde a promulgac¢do da Carta de Outubro de 1988, era no sentido
de que essas hipoteses excepcionais em que permitida a negociacao coletiva in pejus de direitos
trabalhistas teriam aplicacdo estrita, até mesmo em virtude da reda¢do do caput do referido
artigo 7°, que consagra o principio da norma mais favoravel e da melhoria da condigdo social
dos trabalhadores®.

Entretanto, por meio da interpretacdo conferida pela jurisprudéncia do STF, as
matérias passiveis de flexibilizagdo via negociagdo coletiva foram bastante ampliadas. Com
efeito, a partir dos julgamentos do RE 590415/SC e do RE 895759/PE AgR-segundo (ambos
com efeito vinculante), ocorridos nos anos de 2015 e 2016, iniciou-se a uma profunda revisao
de conteudo do Direito do Trabalho, sem que houvesse mudanca no texto constitucional ou
mesmo na legislagdo ordinaria da época.

No julgamento do caso BESC (RE 590415/SC), ficou assentado que a Constituigao
prestigiou a autonomia coletiva da vontade, cabendo aos trabalhadores contribuir para a
formagdo das normas que regerao suas proprias vidas, e que o intérprete deve rever o conteudo

das normas infraconstitucionais a luz desse principio. Ja na decisdo do RE 895759/PE AgR-

27 Cf. estatui o artigo 2° da Declaragdo da OIT sobre Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho (OIT, 1998).
28 Cf. decidido no RE 466343/SP, Relator: Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, DJe 05 jun. 2009 (2009b).
2 Por todos vide o denso estudo realizado por Mauro A. Menezes (2003).
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segundo, partiu-se do pressuposto de que, como autorizada expressamente a prevaléncia da
norma coletiva que verse sobre saldrio e jornada, as verbas que se relacionem diretamente com
estas matérias (como ¢ o caso das horas in itinere) também sao passiveis de transacdo via
negociagao coletiva. Essa mudanga de direcdo empreendida pela Corte Suprema foi bastante

criticada pela doutrina trabalhista, in verbis:

[...] as decisdes acabam por legitimar uma reforma trabalhista e no caso em particular,
implementa a desregulamentacdo, quando as normas de ordem publica presentes na
CLT passam a ser passiveis de ndo aplicacdo, desde que compensada esta situacdo por
outros institutos presentes na norma coletiva. (BARROSO, F., 2016, v. 1, p. 15-49).

As decisdes posteriores do STF foram se afastando cada vez mais do nucleo
essencial do Direito do Trabalho, at¢ que nos julgamentos da ADPF 324/DF e do RE
635546/MG, ocorridos respectivamente nos anos de 2018 e 2021, o guardido da Constitui¢do
deixou claro que a flexibiliza¢ao dos direitos trabalhistas era uma necessidade do capital e que
nao haveria limites rigorosos em relagdo a seu alcance.

Os argumentos utilizados pelo STF no julgamento desse 2° caso induzem a
naturaliza¢do da discrimina¢do remuneratdria entre trabalhadores que desempenham as mesmas
fungdes no mesmo local de trabalho, ao arrepio das normas internacionais de Direitos Humanos
e do inciso XXXII do artigo 7° da Constituigdao. Oportuna a transcricdo da seguinte passagem

do acérdao:

Exigir que os valores de remuneracdo sejam os mesmos entre empregados da
tomadora de servi¢o e empregados da contratada significa, por via transversa, retirar
do agente econdmico a opgdo pela terceirizagdo para fins de redug@o de custos (ou,
ainda, incentiva-lo a ndo ter qualquer trabalhador permanente desempenhando a
mesma atividade). Trata-se, portanto, de entendimento que esvazia o instituto da
terceiriza¢ao (ou que amplia desnecessariamente seu uso). E limita injustificadamente
as escolhas do agente econdmico sobre a forma de estruturar a sua producdo. (RE
635546/MG, Relator para acorddo: Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgamento 29
mar. 2021, DJe 19 maio 2021 — p. 15).

Acontece que o tipo de flexibilizagdo admitida pelo Supremo e pelo Legislador
Reformista, sem limites precisos, ndo ¢ compativel com o sistema de protecao internacional dos
Direitos Humanos trabalhistas. Isso porque, desde a Declaracdo da Filadélfia de 1944, restou
consagrado como principio orientador do Direito do Trabalho a maxima: “o trabalho nao ¢ uma
mercadoria”. Dessa forma, a flexibilizagao que tenha como objetivo unico a redugdo dos custos
de mao de obra mediante o rebaixamento das condi¢des de trabalho, como no caso da

terceirizagao irrestrita, acaba por transformar o trabalhador em objeto de barganha.
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A jurisprudéncia do STF e o texto da reforma trabalhista, portanto, estdo na
contramdo do esfor¢o empreendido por toda a comunidade internacional para promog¢ao do
trabalho decente (OIT) e do desenvolvimento sustentavel (agenda 2030 da ONU), bem como
da Declaragao da Filadélfia, a qual harmoniza a continuidade do sistema capitalista com o

principio da justi¢ca social. Nas palavras de Alain Supiot (2014, p. 105):

Intitulada Declaragdo relativa aos fins e objetivos da OIT, ela considera o Direito ndo
s6 como um sistema de regras que ndo se deve transgredir, mas também como um
conjunto de fins a atingir. O “fim principal de qualquer politica nacional e
internacional” ¢ a realizac@o do direito de todos os seres humanos de “perseguir seu
progresso material e seu desenvolvimento espiritual na liberdade e na dignidade, na
seguranca econdmica e com chances iguais” (D.F., art. 11, a).

Por conseguinte, nada obstante as decisdes proferidas pelo STF e as alteragdes
promovidas na CLT pelo Legislador de 2017, ha de se reconhecer que a flexibilizagdo dos
direitos trabalhistas encontra limites intransponiveis no sistema internacional de protecao dos
Direitos Humanos — agenda de trabalho decente da OIT e agenda 2030 da ONU —, tendo como
orientacdo interpretativa o Espirito da Filadélfia e sua maxima “o trabalho ndo é uma
mercadoria”. Em outras palavras, a fixacdo de parametros para a flexibilizagdo deve sempre
levar em consideracdo a dignidade da pessoa humana do trabalhador. A intervencao estatal, na

hipotese, mostra-se absolutamente necessaria:

No mundo do ser, o trabalho pode revelar em si o valor da dignidade (apesar de a
historia do mundo ocidental demonstrar, muitas vezes, exatamente o contrario). Nao
obstante, a forma mais eficiente de viabilizagdo do trabalho digno se d& por meio da
regulamentacdo juridica. (DELGADO, G., 2015, p.27).

A adaptabilidade do Direito do Trabalho ¢ necessaria e importante para acomodar
as mudangas sociais e os avangos tecnoldgicos que sempre acompanham o sistema de produgao.
Os principios do Direito do Trabalho, erigidos na modernidade, ndo sdo imutaveis e devem
acompanhar a evolucao dos tempos. Assim, embora a aplicagdo dos principios cléssicos do
Direito do Trabalho, tais como a irredutibilidade salarial, a irrenunciabilidade de direitos e
inalterabilidade contratual lesiva (bem assim a melhoria das condi¢des de trabalho), venha
sofrendo reformulagdo e restricdo de alcance, a flexibilizagdo deve respeitar todo o arcabougo
juridico internacional construido em torno do trabalho com dignidade, que representa um
obstaculo juridico instransponivel a flexibilidade absoluta.

Antes de encerrar esta sessdo, ¢ importante destacar que a flexibilizag¢do do direito

material do trabalho pode se dar por meio da edicdo de normas processuais, com vistas a
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dificultar a efetividade dos direitos trabalhistas. Isso pode ocorrer pela desjudicializagdo dos
conflitos trabalhistas, como no caso da arbitragem ou do termo de quitacdo anual, ou pela
restri¢ao do acesso do trabalhador ao Judiciario Trabalhista, como na hipdtese de encarecimento
do custo de demandar e no enrijecimento dos requisitos para a concessao do beneficio da justica
gratuita. Nesse sentido, ao tratar especificamente do processo de extrajudicializagdo dos

conflitos do trabalho, F. Barroso (2010c, p. 67-68) esclarece que:

[...] a inteng@o do Estado ¢é a de evitar a efetividade das normas de Direito material do
Trabalho, uma vez que a Justica especializada do Trabalho, historicamente é um
instrumento de ratificagdo da cidadania do trabalhador, quando o empregador néo
respeita a legislacdo do trabalho. Complementarmente, o ndo conhecimento dos
conflitos de trabalho pelo Judicidrio, acaba por flexibilizar de forma reflexiva o
ordenamento trabalhista, uma vez que as instancias extrajudiciais ndo possuem a
caracteristica de fazer valer o Direito e sim de conciliar, abaixo do minimo previsto
na propria lei.

Em realidade, a flexibilizagdo trabalhista de carater instrumental é ainda mais
abrangente que aquela proposta por segmentos da doutrina, acolhida pela jurisprudéncia do STF
ou mesmo positivada pela Reforma Trabalhista. E que em todas essas hipdteses ha o
reconhecimento de um patamar minimo de direitos, dotado de indisponibilidade absoluta, cujo
conteudo ¢ inegociavel. Esses limites encontram-se previstos, por exemplo, na Constituicao
Federal e no artigo 611-B da CLT, incluido pela Reforma Trabalhista, que traz um rol com
“pretensdo de taxativo” das matérias de indisponibilidade absoluta, tais como normas de
seguranga e higiene, gozo de férias anuais, valor nominal do 13° salario, entre outros.

Entretanto, as alternativas a jurisdi¢do especial trabalhista, que se impde ao
trabalhador em virtude dos novos obstaculos econdmicos criados ao acesso a justica pela
Reforma Trabalhista e do fomento a conciliagdo prévia ou a arbitragem, apenas
“servem como instrumentos de flexibilizagdo da legislacdo do trabalho, ao proporcionar a
utiliza¢ao do Direito levado ao conhecimento do arbitro ou a mesa de conciliagdo, como um
Direito patrimonial disponivel, justamente o que o Direito Ordinario do Trabalho ndo é.”
(BARROSO, F., 2010b, p. 52). Disso resulta que, ao ser impedido de fazer valer seus direitos
fundamentais sociais perante a jurisdigao especial trabalhista, o trabalhador acaba renunciando
a protecdo garantida na CLT e na Constituicio Federal, inclusive as normas de
indisponibilidade absoluta.

Em outras palavras, ainda que a autonomia privada coletiva esteja impedida de
dispor sobre rentincia a garantia de emprego da gestante, dispensa de recolhimento dos

depositos do FGTS ou pagamento de salario inferior ao valor do salario-minimo (cf. Art. 611-
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B, CLT), ndo haverd como assegurar a indisponibilidade absoluta desses direitos se o
empregado estiver economicamente impossibilitado de exigir perante o Judiciario Trabalhista
a observancia das normas juridicas violadas pelo empregador. Afinal, como argutamente
pontou Dinamarco (2008, p. 334-335): “quem ndo vier a juizo ou ndo puder fazé-lo renunciara
aquilo que aspira”.

Desse modo, a flexibilizacdo trabalhista de caréter instrumental, decorrente da
limitagdo ao acesso da justica do trabalhador, pode ser considerada como forma de
flexibilizacdo ainda mais agressiva que a admitida pela jurisprudéncia do Preforio Excelso ou
que a prevista no texto reformado da CLT, pois é passivel de alcancgar direitos de

indisponibilidade absoluta.
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2 Analise critica do discurso e analise dogmatica da Reforma Trabalhista no que se refere

acesso a justica do trabalhador

2.1 A situacio do acesso do trabalhador a Justica do Trabalho

2.1.1 A tradicional facilidade de acesso como resultado da instrumentalidade e

especializaciao proprias do processo do trabalho

O direito material do trabalho surgiu da necessidade de o Estado tutelar a relacao
juridica em que uma das partes detinha superioridade de poder em relagdo a outra, o que
resultava, na pratica, na imposi¢ao do contetido das regras contratuais trabalhistas pelo tomador
dos servi¢os, de forma unilateral.

No Brasil, o Direito do Trabalho se consolidou sob a égide do Cédigo de Processo
Civil de 1939, o qual do mesmo modo que a legislacao que lhe sucedeu (Cédigo Buzaid) tinha
nitido carater formalista, tecnicista e individualista, pouco preocupado com a efetividade do

direito material. Consoante analise historica da doutrina:

O Cédigo Buzaid, dado o neutralismo cientifico que propunha, acabou disciplinando
o processo civil tendo presente dados sociais da Europa do final do século XIX. As
relagdes sociais e as situagdes juridico-materiais pressupostas eram as relagdes do
homem do Cédigo Civil de 1916, de CLOVIS BEVILAQUA, nido por acaso, sendo
considerado um Cdédigo Civil tipicamente Oitocentista. Ndo pode causar espanto, o
fato de o Cddigo Buzaid ser considerado, em suas linhas gerais, individualista,
patrimonialista ¢ dominado pela ideologia da liberdade tendenciosamente irrestrita
e da seguranca juridica como defesa da manuten¢do do status quo, pensado a partir
da ideia de dano e preordenado a prestar tdo somente uma futela repressiva aos
direitos (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2019, v. 1, p. 602).

Nesse contexto, verificou-se a inaptidao do processo civil comum para disciplinar
a tutela dos direitos trabalhistas, mormente considerando seu distanciamento da realidade social
brasileira. Com efeito, o direito processual € o trilho por onde caminham as regras de direito
material, de modo que — embora se reconhega autonomia disciplinar do direito instrumental —

a relagdo entre esses ramos do direito ¢é forte, necessaria e condicionante. Destaca a doutrina:

A natureza instrumental do direito processual impde sejam seus institutos concebidos
em conformidade com as necessidades do direito substancial. Isto é, a eficacia do
sistema processual serd medida em fungdo de sua utilidade para o ordenamento
juridico material e para a pacificagdo social. (BEDAQUE, 2006, p. 17).
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Quando da edicao da Consolidagao das Leis do Trabalho, houve uma preocupagao
com a formulagio de normas processuais proprias. E que o Direito Processual do Trabalho esta
umbilicalmente ligado ao direito material a que visa tutelar, devendo ser orientado por seus
principios basicos, inclusive pelo Principio da Protecdo. Como bem percebido por Luciano

Athayde Chaves (2012, p. 64):

[...] do ponto de vista histérico-normativo, a propria Consolidacdo das Leis do
Trabalho ndo pretendeu romper por completo com o processo comum ou mesmo
dispor, de maneira auténoma, sobre o processo trabalhista. Sua razdo de existir se
prende a uma condig@o historica, de criar condigdes processuais mais adequadas e
favoraveis a realizagdo e concretizacdo, do ponto de vista da jurisdi¢ao, de um direito
subjetivo especial, de carater social e de natureza essencialmente alimentar, portanto
urgente.

Naquele momento, o processo comum era mais formalista e profundamente
individualista. Esta era a ideologia que orientou a sua construgdo. Em razdo disso, ndo
seria possivel a recém-criada Justica do Trabalho valer-se de um processo comum que
ndo atendia as caracteristicas sociais do Direito do Trabalho.

Nesse contexto, a carga ideologica inerente ao direito material do trabalho, que lhe
garante autonomia em relagdo ao direito civil, também produz efeitos no direito processual
trabalhista. Assim, a estrutura do processo do trabalho foi elaborada de forma a compensar as
desigualdades decorrentes da propria condi¢do social do trabalhador, tdo enfatizadas no direito
material, e que necessariamente o acompanham quando estd em juizo (TEIXEIRA FILHO,
2009, v. 1, p. 91). Corolario disso ¢ sua indubitavel caracterizagdo como procedimento
informado pela oralidade, expressdo que indica um complexo de ideias e caracteres que
modelam um procedimento informal, simples, proximo do jurisdicionado e célere. Consoante
anota Délio Maranhio (SUSSEKIND et al., 2005, v. 2, p. 1425), com a apoio em Chiovenda,

os principios que representam o ideal da oralidade sdo:

1°) prevaléncia como meio de expressdo combinada com o uso de meios escritos de
preparagdo e documentagdo; 2°) imediagdo da relagdo entre o juiz e as pessoas
cujas declaragdes deve apreciar; 3°) identidade da pessoa fisica do juiz durante a
conducdo da causa; 4°) concentracdo do conhecimento da causa em um tnico periodo
(debate), a desenvolver-se numa s6 audiéncia ou em audiéncias continuas;
5°) irrecorribilidade das decisdes interlocutorias antes da sentenga final.

A legislagdo trabalhista consagrou expressamente todos esses principios: 1) a
prevaléncia da palavra sobre a escrita ¢ percebida pela possibilidade de reclamagao verbal (Art.
840, § 2°, CLT), defesa oral (art. 847, CLT) e prolagdo da sentenga em audiéncia (art. 850,
CLT); 2) a imediatidade esta prevista nos Arts. 843, 845 e 848, CLT; 3) a identidade fisica do

juiz pode ser extraida da dispensabilidade de reducao a termo dos depoimentos (Art. 851, § 1°,
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CLT e Art. 2°, § 3° Lei n. 5.584/70); 4) a concentragdo de diversos atos processuais em uma
unica audiéncia (Arts. 849 e 852-C, CLT); e 5) a irrecorribilidade imediata das decisdes
interlocutorias (art. 893, § 1°, CLT).

A par dessas regras que visam dar maior celeridade a demanda em que se discute
verbas de natureza alimentar, houve a transposi¢do para as regras instrumentais do valor da
correcdo da desigualdade, o que se d4& mediante um arcabougo normativo de inspira¢do
protetiva. Fruto do Principio da Isonomia em sua vertente material, o Principio da Prote¢ao no
processo decorre da observagao fatica de que a parte economicamente mais forte na relacao de
direito substancial também trard a disputa judicial sua superioridade técnica, economica e de
poder. Dai a necessidade da correcdo desse desequilibrio também na via instrumental, como
destacado por Mauro Schiavi (2012, p. 101).

Por conta disso, o processo do trabalho sempre foi regido por normas que visavam
facilitar o acesso ao Judiciario pelo trabalhador hipossuficiente, como o pagamento das custas
ao final (como regra), a auséncia de sucumbéncia reciproca, a responsabilizagdo da Unido pelos
custos dos honorérios periciais em caso de derrota do beneficidrio da justica gratuita, o jus
postulandi das partes e a inexisténcia de honorarios de sucumbéncia (em regra), salvo em favor
do trabalhador e desde que houvesse insuficiéncia econdmica e representagdo pelo sindicato da
categoria (Art. 16 da Lei n. 5.584/70). Dai porque o acesso facilitado do trabalhador a justica ¢
considerado a esséncia do direito processual do trabalho, o que o torna diferente em relagdo ao
processo comum, caracteristica evidenciada tanto na admissao em juizo, quanto no decorrer do

processo. Essa circunstancia ndo passou despercebida por Delgado e Delgado (2017, p. 47):

Nessa linha, sendo o Direito Individual do Trabalho um campo juridico que busca
concretizar os diversos principios constitucionais humanisticos e sociais no mundo
laborativo, inclusive o principio da igualdade em sentido material, torna-se logico e
natural que o Direito Processual do Trabalho ostente regras e principios que visem
garantir, realmente, o amplo acesso a justica a pessoa humana trabalhadora e lhe
assegurar, no plano processual, condicdes de efetiva igualdade material,
reequilibrando a lancinante desigualdade que existe entre as partes trabalhistas no
plano concreto da vida socioecondmica e laborativa.

De fato, o principio do acesso a justica pode ser considerado uma somatoria das
principais garantias processuais — tais como o devido processo legal, contraditorio, ampla
defesa, ingresso em juizo e igualdade entre as partes — direcionado ao proposito de pacificar os
conflitos com justica, alcangando uma ordem juridica justa (DINAMARCO, 2008, p. 361-362).

Nesse sentido ¢ que se fala em acesso a justica como o direito a ter direitos, como:
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[...] um direito cuja denegagdo acarretaria a de todos os demais. Uma vez destituidos
de mecanismos que fizessem impor o seu respeito, os novos direitos sociais e
econdmicos passariam a meras declaragdes politicas, de conteido ¢ fungdo
mistificadores. (SANTOS, 1986, p. 18).

Essa énfase no acesso fica mais evidente em relacdo aos direitos econdmicos,
sociais e culturais, que em regra demandam prestacdes positivas do Estado para se tornarem
efetivos. Muitas vezes se verifica um conflito de racionalidades entre o processo comum, que
segue uma logica liberal, e o processo do trabalho, de ordem social. Isso porque a ideologia que
informa o direito civil se irradia para o direito processual, de modo que o processo civil comum
segue essa mesma racionalidade liberal civilista. Dai a adverténcia de Souto Maior ¢ Severo
(2015, p. 8): “Estudar o processo do trabalho a partir dessa razao ¢ desconsiderar a propria razao
de afastar o direito do trabalho do direito civil, negando vida concreta aos direitos trabalhistas.”

De outra parte, a 16gica social se reflete no processo do trabalho quando se constata
que o “verdadeiro motivo de sua existéncia ¢ fazer atuar, sem perda de contetido, o direito
material” (TEIXEIRA FILHO, 2009, v. 1, p. 92), o que significa dizer que a efetividade do
Direito do Trabalho depende muito da maneira como o processo do trabalho esta estruturado e
de como ele ¢ aplicado pelos Tribunais. Ora, o empregador exerce um poder privado, que lhe
possibilita o exercicio de autotutela em diversas situagdes no desenrolar da relagdo de emprego
(Poder Diretivo, Poder Disciplinar), de modo que o tomador do trabalho ndo precisa da tutela
jurisdicional para a satisfagdo de seus interesses. Ao passo que o empregado, todavia, somente
consegue fazer valer seus direitos trabalhistas desrespeitados pela via do processo do trabalho,
pois lhe ¢ vedada a autotutela (SOUTO MAIOR; SEVERO, 2015, p. 9).

Disso decorre que o Estado ndo se desincumbe de sua obrigacdo de assegurar
direitos sociais minimos aos trabalhadores simplesmente positivando-os, pela sua mera
enuncia¢do na legislagdo. E imprescindivel uma conduta mais ativa do Estado, que garanta a

efetiva protecao do direito, como bem observado por Teixeira (2007, p. 149):

E necessario proporcionar a concretizagdo de tais direitos. Se a norma nio foi
observada espontaneamente, ¢ dever do Estado impor a sua observancia
coercitivamente, quando devidamente provocado [...] Inclusive e especialmente
quando ocorre o descumprimento das normas imperativas do modelo de protegdo a
relagdo de emprego.

Tem se percebido, todavia, uma mudanca de direcionamento nas prioridades do
sistema judicial, inclusive no segmento trabalhista, que agora estdo centradas na eficiéncia e na
gestao de processos, ocasionando uma redefini¢do no conceito de acesso a justica, tema objeto

da proxima se¢ao infra.
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2.1.2 Mudancas no conceito de acesso a justica e suas repercussoes

Violada a integridade da ordem juridica e sendo vedada a autotutela na imensa
maioria dos casos, sO resta ao titular de um interesse juridico violado postular ao Estado que
substitua a atuagdo do devedor, restaurando a ordem juridica. O Estado assume, assim, o dever
de prestar a jurisdi¢do, garantia constitucional que se extrai do inciso XXXV do artigo 5° da
Constituicdo da Republica, segundo o qual: “a lei ndo excluird da apreciacio do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Esse compromisso assumido pelo constituinte originario foi reafirmado no ano de
2009 pelos chefes dos Trés Poderes, por meio do II Pacto Republicano de Estado por um
sistema de justica mais acessivel, agil e efetivo. Visando o aperfeicoamento do Estado
Democratico de Direito e das institui¢des do Sistema de Justica, o referido documento ressalta
a necessidade de fortalecimento da protecdo aos direitos humanos, da efetividade da prestacao
jurisdicional e do acesso universal a Justica (BRASIL, 2009a). Esse ultimo, inclusive, ¢
afirmado como um dos objetivos principais estabelecidos no Pacto. Com vistas a alcangar os
aludidos objetivos, foram assumidos compromissos institucionais no sentido de democratizar o
acesso a justica e de fortalecer e estimular a resolucao consensual de conflitos, com o fito de
aumentar a pacificacao social e diminuir a judicializagdo (BRASIL, 2009a).

Nesse contexto, pode-se dizer que o II Pacto Republicano de Estado, ao mesmo
tempo que mostra a preocupagdo com o acesso dos necessitados e com a resolucdo extrajudicial
de conflitos por meios autocompositivos, proclama a universalidade do acesso a justiga como
objetivo a ser alcancado (BRASIL, 2009a). H4, por assim dizer, um condicionamento a
interpretacdo do Art. 5°, XXXV, da CF/88 que possa restringir o acesso universal a justica, quer
limitando a facilitagdo do acesso a certas pessoas, quer induzindo a solu¢do compulsoria de
conflitos de interesses pela via extrajudicial.

A inafastabilidade da jurisdicdo também se justifica em razdo das frustragdes e
decepcdes decorrentes da permanéncia de um conflito de interesses sem resolucdo, que
prejudicam a integridade do tecido social. Essas frustragdes podem se acumular no seio da
sociedade, materializando-se sob a forma de litigiosidade contida ou de procura reprimida. Esta
ultima corresponde a designacao de Boaventura de Sousa Santos (2014) relacionada a uma
auséncia social artificialmente construida. Apds posicioné-la ao lado das procuras efetiva e

potencial, o autor portugués explica que a procura suprimida:
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E a procura daqueles cidaddos que tém consciéncia dos seus direitos, mas que se
sentem totalmente impotentes para os reivindicar quando sdo violados. Ndo ¢ a
filantropia, nem a caridade das organizagdes ndo governamentais que procuram;
apenas reivindicam os seus direitos. Ficam totalmente desalentados sempre que
entram no sistema judicial, sempre que contatam com as autoridades, que os esmagam
pela sua linguagem esotérica, pela sua presenca arrogante, pela sua maneira
cerimonial de vestir, pelos seus edificios esmagadores, pelas suas labirinticas
secretarias etc. Esses cidaddos intimidados e impotentes sdo detentores de uma
procura invisibilizada. Para reconhecer a sua presenca, precisamos daquilo que
noutros trabalhos tenho designado por uma sociologia das auséncias. (SANTOS,
2014, p. 23).

Por seu turno, ao tratar da litigiosidade contida, explica Watanabe (2019, p. 11) que
a resolugdo dos conflitos de interesse pelo Estado ndo ¢ a regra, de modo que a solugdo ¢
encontrada dentro de proprio tecido social, pelos proprios contendores ou mesmo por pessoa
que goze de respeitabilidade social, como um lider comunitario ou um pastor. Essas formas de
pacificagdo dos conflitos, via outros sistemas sociais, perderam bastante espaco em decorréncia
da maior complexidade social, concentrando-se no Judiciario a solugdo dos conflitos de
interesse. Nada obstante isso, o aparelho estatal nao foi capaz de absorver e pacificar toda essa

litigiosidade, de modo a se formar um grupo de:

[...] conflitos que ficam completamente sem solugdo, muitas vezes até pela rentincia
total do direito pelo prejudicado. E o que podemos denominar de “litigiosidade
contida”, fendmeno extremamente perigoso, para a estabilidade social, pois ¢ um
ingrediente a mais na “panela de pressdo” social, que ja estd demonstrando sinais de
deterioracdo do seu sistema de resisténcia[...] (WATANABE, 2019, p. 12).

Essa visdo redistributiva do acesso a justica, decorrente de importantes trabalhos
desenvolvidos por autores do porte de M. Cappelletti e B. Garth, Boaventura de S. Santos e K.
Watanabe e que por muito tempo guiou as discussdes académicas, cedeu lugar para um acesso
retributivo, caracterizado por critérios racionalista, eficientista e gerencial. Nesse contexto, a
Emenda Constitucional n. 45/2004 funcionou como verdadeiro divisor de dguas no pertinente
a questdo do acesso a justica no Brasil, quando as pautas inclusivas, redistributivas e
democratizantes foram perdendo espaco. O discurso da Reforma do Judicidrio, embora ainda
se referisse formalmente ao tema, trazia uma nova agenda, com énfase no gerenciamento
processual, nas decisdes de cupula vinculantes aos demais 6rgaos do Judiciario, no combate a
incerteza causada pela jurisprudéncia lotérica e a explosdao da litigiosidade, tidas como
violadoras da razoavel durag¢do do processo e do proprio acesso a justica (GABBAY; COSTA;
ASPERTI, 2019).

Houve assim a apropriagdo do discurso do acesso a justi¢a com vistas a promover

a adaptacdo do sistema de justica as exigéncias do mercado global, especialmente aquelas
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constantes do Documento n. 319 do Banco Mundial (DAKOLIAS, 1996). O texto ressalta o
atual estado de crise do Judiciario na América Latina, apresentando como objetivos da reforma
do Judiciério: 1) aumento da eficiéncia com vistas a promog¢ao do desenvolvimento do setor
privado; ii) implementagao de um tempo razodvel de julgamento; iii) bom funcionamento como
sindnimo de previsibilidade na interpretacao e aplicagdo das leis e nos resultados dos processos;
iv) adogdo dos padrdes internacionais de interpretacdo e aplicagdo das leis nacionais; V)
acessibilidade das Cortes a populacao em geral, inclusive aos mais pobres; e vi) efetiva garantia
do direito de propriedade (DAKOLIAS, 1996).

O Brasil acabou encorpando essas diretrizes da ordem econdmica mundial. Com
efeito, a Nota Técnica n. 35/2003 do Banco Central ressalta a influéncia negativa da morosidade
do sistema judicial sobre o mercado de crédito no Brasil, apresentando um conjunto de medidas
para minimizar os riscos juridicos. O mencionado documento sustenta que um Judiciario
“ineficaz ou pro-devedor estimula a inadimpléncia e inibe a atividade crediticia, induzindo as
instituicdes financeiras a maior rigor na selecdo de seus clientes e pressionando o prémio de
risco exigido do conjunto de tomadores.” (FACHADA; FIGUEIREDO; LUNDBERG, 2003,
p. 16).

Nota-se, portanto, que o conceito de acesso a justica foi tdo ampliado que passou a
ser adotado como fundamento de medidas que, em verdade, contrariam sua concepg¢ado original.
Com efeito, o discurso atualmente empregado pela Andlise Econdmica da Litigancia (AEL), e
mesmo por alguns setores da dogmatica juridica, é no sentido de que as facilidades de acesso
ao Poder Judiciario, em especial a justica gratuita, estariam induzindo comportamento
oportunista e abusivos nos litigantes, o que estaria por tras da explosao do nimero de processos
no Judiciario. E o que Pignaneli (2018, p. 32) denomina de Paradoxo do Acesso & Justia.

Esse discurso hegemonico no sentido de que o acesso facilitado e irrestrito ao
Judiciario seria o principal causador da explosdo de litigancia ¢ passivel de questionamentos,
especialmente considerando o segmento da Justica do Trabalho. Em primeiro lugar, a
gratuidade de justica afasta apenas parcialmente o obstaculo econdomico, na medida em que o
autor ainda incorrera em custos nao cobertos pelo beneficio, como deslocamentos até o férum,
perda dos dias de trabalho (e da remuneracdo correspondente) nos dias em que tiver de
comparecer em juizo®®, despesas com producdo de provas, didrias das testemunhas,

adiantamento de parte dos honorarios advocaticios contratuais, entre outros.

30 A maior parte da classe que vive do trabalho ndo faz jus a garantia do recebimento de salério pelo tempo que se
fizer necessario ao comparecimento em juizo, assegurada aos empregados formais (Art. 473, VIII, CLT).
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Ademais, os custos de litigar sdo proporcionalmente maiores nas causas de pequena
monta e continuam a se acumular enquanto o processo tramita por anos. Dito isso, mesmo o

ajuizamento de lides temerarias importaria em dispéndio de recursos’!

, que somente
“retornariam” ao litigante improbo como “vantagem indevida” apds varios anos de tramitagao
processual. Isso significa que a esmagadora maioria da populagdo brasileira sequer teria renda
suficiente para “investir” em litigncia frivola, de modo que os milhdes de processos que
abarrotam o Judiciario ndo seriam resultado, a principio, de suposta litigdncia promovida por
gigantesco contingente de beneficiarios da justica gratuita.

De outra parte, por ndo ser a insuficiéncia de recursos o Unico obstaculo encontrado
por aquele que procura seus direitos, a concessao da gratuidade para demandar ndo afastara
outros fatores de discriminagdo social no acesso a justica. ApoOs discutir os resultados

apresentados por investigacdes empiricas em sociologia da administragdo da justica,

Boaventura de Sousa Santos (1986, p. 21-22) vaticina:

O conjunto destes estudos revelou que a discriminagdo social no acesso a justi¢a ¢ um
fendémeno muito mais complexo do que a primeira vista pode parecer, ja que, para
além das condicionantes econdomicas, sempre mais Obvias, envolve condicionantes
sociais e culturais resultantes de processos de socializagdo e de interiorizagdo de
valores dominantes muito dificeis de transformar.

Num pais em que grande parcela da populacio possui nivel de instrugdo até o ensino
fundamental completo®?, a falta de reconhecimento de seus proprios direitos representa uma
grande dificuldade em buscar a devida reparagdo, além da natural aversdao de comparecer em
juizo, onde o cidadao mais simples se depara com suntuosas instalagdes fisicas, burocracia
esmagadora e ambiente extremamente protocolar, que se reflete desde a linguagem pouco
inclusiva até o usos das vestes talares (SANTOS, 2014). Some-se a isso a condigdo de

dependéncia em que vive a maior parte da populacdo e em especial a classe trabalhadora, que

31 Admitida a referida tese apenas de forma hipotética, independentemente de se concordar com ela, tem-se que a
“estratégia” apontada pela AEL como “o comportamento padrdo” de milhdes de litigantes eventuais exigiria
que os beneficiarios da justiga gratuita dispusessem de uma reserva financeira para custear algumas despesas
iniciais, como a contratagdo de advogado particular (ainda que limitada & pequena fragdo dos honorarios
contratuais), a produgdo de prova documental para dar aparéncia de veracidade aos fatos alegados na causa, as
despesas com deslocamento, etc.

Segundo dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNAD Continua) 2019, tendo em
vista o grupo etario que poderia ter concluido o processo regular de escolarizagdo (pessoas com 25 anos ou mais
de idade): 6,4% nao tém instrucao; 32,2% possuem o ensino fundamental incompleto; e 8,0% t€m o ensino
fundamental completo; totalizando 46,6% dessa populagdo. Levando-se em consideracéo que a educacdo basica
obrigatoria corresponde a conclusdo do ensino médio, tem-se que mais da metade dos adultos (51,2%) ndo
concluiram essa etapa basica e obrigatoria da educag@o escolar (IBGE, 2020).

3
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produz um receio no acionante de ser futuramente prejudicado em face da apresentagdo de sua
queixa em juizo.

Ora, como imputar ao litigante eventual a responsabilidade pela grande quantidade
de processos, se os cidadaos tém enorme dificuldade para reconhecer seus direitos e hesitam
em demandar em juizo com medo das possiveis consequéncias negativas dessa decisdo*? Por
outro lado, como o Estado proibe as vias de fato e a autotutela somente ¢ conferida com certa
amplitude ao empregador, a Unica alternativa do empregado ¢ buscar a via judicial quando seus

direitos sdo violados. O dilema ¢ apresentado por Sadek (2004, p. 86) nos seguintes termos:

O desconhecimento dos direitos, por um lado, e a percepcao de uma justica vista como
cara e lenta, de outro, afastam dos tribunais a maior parte da populacdo. Dai afirmar-
se que a grande massa sO procura a justica estatal quando ndo ha outra alternativa.
Nestas circunstancias, ndo se trataria de uma utilizagdo voluntaria, para a efetivagdo
de direitos, mas compulsoria.

Nao bastassem os argumentos acima levantados contra a tese de que a gratuidade
de justica seria a vila da crise do Judicidrio, o discurso ora contestado parte do pressuposto de
que o acumulo de processos decorreria do excesso de litigiosidade na sociedade e da grande
oferta a populacdo de acesso a justica, quando na verdade esse acesso se concentra em uns

poucos litigantes:

Ainda que milhdes de demandas tramitem no Judiciario Brasileiro, com o aumento
crescente da taxa de congestionamento, sabe-se que esse volume de demandas nao
significa necessariamente um maior acesso da populagdo ao judiciario e a justica,
havendo uma concentragdo de demandas entre os grandes litigantes publicos e
privados, dentre os quais se destacam os oOrgdos da Administragdo Publica e as
Instituicdes Financeiras. Acesso ao Judiciario, portanto, nem sempre ¢ sinénimo de
acesso a justica. (GABBAY, 2016, p. 88).

Trata-se de aspecto solenemente omitido no discurso em torno da busca de
eficiéncia pelo Poder Judiciario, que prega a necessidade de restricdo do acesso geral —
denominado de “irresponsavel” — como Unica forma de poder assegurar o acesso a justi¢a
daqueles que realmente precisam de subsidio estatal para poder pleitear seus direitos em juizo.
De fato, as sucessivas reformas legislativas t€ém incrementado os filtros de acesso a justica, bem
como o contingente populacional excluido do servigo judiciario, ocultando completamente que

“0 aumento do nimero de demandas nao decorre de um aumento do acesso a justica, dado que

33 Colocagdo do nome do ex-empregado em lista de trabalhadores com demandas trabalhistas, popularmente
conhecida como “lista suja”, o que impediria a recolocag¢do no mercado de trabalho.
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poucos e repetidos litigantes s3o os que mais acessam a justica.” (GABBAY; COSTA;
ASPERTI, 2019, p. 167).

Na proxima se¢do, a tematica pertinente ao crescente volume de demandas no Poder
Judiciario serd examinado a luz de uma nova abordagem, na qual ¢ problematizada a relagdo

entre o acesso a justica e a litigancia repetitiva.

2.1.3 Litigancia habitual e seus impactos sobre o acesso a justica

O discurso hegemonico sobre litigancia serve assim para obscurecer o fenomeno da
litigancia habitual e repetitiva, que assume no Brasil os seguintes contornos: a) presenca de um
grande litigante habitual em um dos polos da a¢do; b) participa¢do no outro polo da demanda
de um litigante eventual, pouco familiarizado com a atuag@o em juizo; c) controvérsia em torno
de uma mesma tese juridica; e d) grande quantidade de agdes em que essa mesma tese €
discutida (GABBAY, 2016, p. 92). O cenério descrito revela profunda disparidade entre duas
classes de litigante: “de um lado, os que litigam em demasia, os que conhecem quais sdo seus
direitos e sabem como demanda-los e, por outro, os que sequer conhecem e ndo reclamam seus
direitos” (SADEK, 2014, p. 60), mas quando o fazem levam grande desvantagem comparativa.

Essa percep¢do foi que levou Marc Galanter em 1974, em inovador trabalho
intitulado Why the “haves” come out ahead: speculations on the limits of legal change®?, a
olhar pelo outro lado do telescopio, de modo a enfocar nas partes, suas diferencas e a maneira
como interagem com o sistema de justi¢a. Do ponto de vista das condig¢des de litigancia, o autor
divide as partes do processo em Repeat Players (RP), unidade maior, cujas apostas em qualquer
caso sao menores (comparativamente com o valor em jogo no processo); € One-Shotters (OS),
unidade menor e que, dependendo do resultado tangivel do processo, terd apostas
comparativamente altas ou o valor da demanda absorvido pelos custos do processo
(GALANTER, 1974, p. 97). Conhecidos no Brasil como Litigantes Habituais e Litigantes

Eventuais, cada uma dessas categorias ¢ assim pormenorizada pelo autor:

Because of differences in their size, differences in the state of the law, and differences
in their resources, some of the actors in the society have many occasions to utilize the
courts (in the broad sense) to make (or defend) claims; others do so only rarely. We
might divide our actors into those claimants who have only occasional recourse to the
courts (one-shotters or OS) and repeat players (RP) who are engaged in many similar
litigations over time.

34 Traducgdo livre do autor: “Porque ‘aqueles que tém’ saem na frente: especulagdes acerca dos limites das
mudangas legais.”
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[...]

Let us refine our notion of the RP into an “ideal type” if you will-a unit which has had
and anticipates repeated litigation, which has low stakes in the outcome of any one
case, and which has the resources to pursue its long-run interests [...] An OS, on the
other hand, is a unit whose claims are too large (relative to his size) or too small
(relative to the cost of remedies) to be managed routinely and rationally.’
(GALANTER, 1974, p. 97-98).

Os Litigantes Habituais tém diversas vantagens comparativas em relacdo aos
Litigantes Eventuais, como bem apontado por Galanter (1974, p. 98-99), destacando-se trés: 1)
como possuem prévia experiéncia, t€ém capacidade de estruturar a transagdo futura e construir
um registro historico; 2) por terem acesso a especialistas, desenvolvem uma expertise no
assunto, além da economia de escala; 3) tendo uma reputacdo de negociador a zelar, acabam
fixando compromissos acerca de suas posigoes e limites de barganha, o que ndo ocorre com o0s
One-Shotters, que encontram mais dificuldades em negociar de forma mais consistente.

A par dessas, o referido autor também identifica outras: 4) como os litigantes
habituais t€ém uma longa série de casos, eles ndo estdo preocupados em minimizar a
probabilidade de perda daquele processo individual em disputa (ao contrario do litigante
eventual), podendo assim apostar mais alto e correr mais riscos pensando em maximizar seus
ganhos no total dos casos; 5) podem despender recursos para influenciar a modificacao das
regras juridicas de direito material que lhes sejam desfavoraveis, por meio de lobby; e 6)
igualmente tém capacidade para alterar as regras de direito processual, ndo para o caso em
disputa, mas para os futuros, até porque tudo que puder favorecer o resultado das futuras acdes
vale a pena (GALANTER, 1974, p. 100).

Dentre os Repeat Players (RP) no Brasil destacam-se os denominados grandes
litigantes, pertencentes ao grupo dos 100 maiores demandantes do Poder Judicidrio, seja
integrando o polo ativo seja o polo passivo das demandas. Nos anos de 2010 e 2011, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) realizou importantes estudos acerca desses principais litigantes, com
detalhado relatdrio indicando quem sdo essas pessoas juridicas, qual o ramo de atuagdo, que

posicao ocupam na relagdo processual, qual o percentual de processos de cada em relacdao ao

35 Tradugdo livre do autor: “Por causa das diferengas de tamanho, de estado do direito e de recursos, alguns atores
sociais t€ém muitas ocasides para utilizar os tribunais (no sentido amplo) para ajuizar (ou se defender de)
reclamacgdes; enquanto outros fazem isso apenas raramente. Podemos dividir esses atores entre aqueles que
recorrem aos tribunais apenas ocasionalmente (litigantes eventuais ou LE) e aqueles litigantes habituais (LH),
que se envolvem em varios litigios similares ao longo do tempo.

[..]]

Permitam-nos refinar nossa no¢cdo de LH em um “tipo ideal”, se voc€ preferir- uma unidade que ja teve e
antecipa a litigdncia repetitiva, que corre poucos riscos com o resultado de qualquer caso, e que possui recursos
para perseguir seus interesses de longo prazo [...] Um LE, por outro lado, ¢ uma unidade cujas demandas sdo
muito amplas (em relagdo a seu tamanho) ou muito pequenas (em relacdo ao custo do processo) para serem
administradas rotineira e racionalmente.”
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total de novos processos. Contudo, o relatério “100 Maiores Litigantes” foi encerrado em sua
segunda edi¢do (BRASIL, 2011a, 2012a).

Ora, como ja observado por Galanter, os litigantes habituais gozam de facilidades
institucionais e possuem capacidade para influenciar na estrutura do direito material e do direito
processual, e até mesmo do proprio Judiciario, de modo a ampliar as vantagens que ja possuem.
Desse modo, considerando o prejuizo a imagem das sociedades empresarias que tiveram seus
nomes incluidos no estudo realizado pelo CNJ, ¢ de se concluir que esse grupo tenha atuado
com sucesso pressionando o CNJ a deixar de editar o supracitado relatorio.

E esse mesmo tipo de interferéncia que pde em destaque um discurso centrado na
urgente necessidade de se combater a litigancia formulada por diversos demandantes
individuais, a0 mesmo tempo que oculta o fato de que tais demandas sdo propostas em face de
litigantes habituais, os principais “clientes” do sistema de justi¢a. Note-se que a Reforma do
Judiciario de 2004, apontada como um divisor de dguas no tocante a perda da fungdo
redistributiva do acesso a justica, foi fortemente influenciada pelo discurso econdmico, tendo
agasalhado as recomendagdes do Programa Global de Reforma do Judiciério, constantes do
Documento n. 319 do Banco Mundial (DAKOLIAS, 1996).

Tendo em vista o resultado final de diversos textos normativos, bastante favoravel
a esse grupo de interesses, ha de se concordar que as reformas processuais posteriores
continuaram sob a esfera de influéncia politico-econdmica dos litigantes habituais. Nesse

sentido ¢ a conclusdo de Asperti et al. (2019, p. 26):

It is reasonable to speculate that this latter set of reforms aimed at dealing with
repeated litigation will benefit even more the “haves”, who already are coming ahead
in Brazilian courts. Current Brazilian institutional and legal reforms have been
influenced by repeat players and are most likely to accentuate their advantages,
especially regarding the possibility to achieve favorable binding rulings in repeated
cases.*®

Assim, os grandes litigantes estdo estruturados de modo a obter a maior vantagem
do desenho institucional do sistema de justi¢a brasileiro, o que se verifica pela adogao dos
seguintes métodos: utilizacdo de largos contingentes de advogados, organizados em firmas
segundo o modelo fordista de produgdo, para prestagdo de servicos juridicos em quantidade,

com fraca qualidade e baixos precos; sele¢do e divisao dos processos segundo o custo-beneficio,

36 Tradugdo livre do autor: “E razoavel especular que este ltimo conjunto de reformas destinadas a lidar com
litigios repetidos beneficiara ainda mais aqueles que “t€ém”, os quais ja saem na frente nos tribunais brasileiros.
As atuais reformas institucionais e legais brasileiras tém sido influenciadas por litigantes habituais e
provavelmente acentuardo suas vantagens, especialmente no que diz respeito a possibilidade de obter decisdes
vinculativas favoraveis em casos repetitivos.”
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de modo a buscar a conciliagdo nos processos em que ha poucas chances de éxito da demanda
e a continuar com a tramitacdo processual até as ultimas instdncias nos demais casos;
contratagdo de pareceristas ¢ de advogados de renome, com facil circulacdo nos tribunais
superiores, com o fim de defender suas posi¢cdes nos casos paradigmaticos, cuja decisao
constituird precedente obrigatdrio no futuro, e de influenciar a comunidade juridica como um
todo sobre o acerto das teses por eles defendidas (ASPERTI et al., 2019, p. 22).

Essa andlise revela que os litigantes repetitivos adotam como padrao
comportamento oportunista e abusivo, muitas vezes sustentando posi¢des juridicas que sabem
ndo ter reais chances de sucesso nas Cortes, apenas para barganhar no valor de um acordo ou
para postergar o cumprimento da obrigagdo devida. Essa litigancia abusiva ¢é repetida em larga
escala, resultando em gastos publicos e privados (da parte adversa) que sdo externalizados para
toda a sociedade. No lado oposto da relacdo processual, ha geralmente uma pessoa fisica, que
nunca ingressou em juizo (ou o fez pouquissimas vezes) ¢ que, nada obstante todos os
obstaculos, procurou a justica por ndo haver outro modo eficaz de solucionar seu problema

juridico. Esse quadro ¢ sintetizado com precisdo por Sadek (2004, p. 86):

Resumidamente, pode-se sustentar que o sistema judicial brasileiro nos moldes atuais
estimula um paradoxo: demandas de menos e demandas de mais. Ou seja, de um lado,
expressivos setores da populagdo acham-se marginalizados dos servigos judiciais,
utilizando-se, cada vez mais, da justiga paralela, governada pela lei do mais forte,
certamente menos justa e com altissima potencialidade de desfazer todo o tecido
social. De outro, ha os que usufruem em excesso da justiga oficial, gozando das
vantagens de uma maquina lenta, atravancada e burocratizada.

Assim, uma nova agenda de pesquisa®’ vem para confrontar a afirmagao repetida a
exaustdo de que o acesso irrestrito a justica por parte dos litigantes eventuais seria o responsavel
pela crise do Judiciario, colocando em seu lugar a seguinte indagagdo: quem realmente esta
usando em excesso os servigos judicidrios e consumindo os recursos escasso do Poder
Judiciario? Colocada a questdo nesses termos, a resposta a essa pergunta deve levar em conta a
situacdo privilegiada de certo grupo de interesses, que concentra de forma excessiva a utilizagao
do servico judiciario e ainda usufrui de subsidios estatais para demandar em juizo’®,

transferindo externalidades para toda a sociedade.

37 Cf. Gabbay (2016).

38 Nesse aspecto a intuigdo é que somente o beneficiario da justiga gratuita teria seu processo subsidiado. Acontece
que de acordo com os dados do Justiga em Numeros (BRASIL, 2017b, 2018a, 2019b, 2020a, 2021a), a
arrecadacao do Poder Judiciario corresponde a apenas um percentual do custo para operacionalizar a prestagao
do servico adjudicatdrio. Essa diferenca entre receita e despesa do Poder Judiciario corresponde ao subsidio
estatal que ¢ conferido a todos os processos judiciais, independentemente das necessidades dos litigantes.
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De tudo o que foi exposto, embora seja possivel teorizar em abstrato justificativas
para a crise numérica do Judicirio, ndo parece crivel que milhdes de litigantes eventuais — com
dificuldades reais de ordem econdmica, social e cultural para conhecerem seus direitos e
reivindica-los em juizo — utilizem o Judiciario de forma irresponsavel e abusiva. Por outro lado,
parece mais aceitavel que a denunciada crise numérica decorra do uso estratégico em larga
escala do sistema adjudicatério por grandes sociedades empresarias que figuram como parte
(ativa ou passiva) em expressiva quantidade de processos e sdo estruturadas para obter as
maiores vantagens possiveis do atual sistema de justica. Em outras palavras, sdo os litigantes
habituais os maiores beneficiados e os verdadeiros responsaveis pela situagdo atual de

sobreutiliza¢do e morosidade do Poder Judiciario.

2.2 Analise Critica do Discurso em torno da Reforma Trabalhista de 2017

2.2.1 Ideologia e ocultacio das relacoes de poder por meio de operadores argumentativos,

estratégias de construcio simbdlica e modos de operacio da ideologia

Como visto, o direito esta funcionalmente relacionado com o modo de produgdo
capitalista, visando a conservag¢do dos padrdes atuais de organiza¢do da vida social. Desse
modo, o direito condiciona, mas também ¢ condicionado, pelos fatores econdmicos, politicos e
culturais dominantes em dada sociedade (FARIA, 1988, p. 163). Essa conexao entre o modo de
producdo capitalista e as formas de dominag¢do social ¢ mediada pela propagagdo de
interpretagdes ideologicamente comprometidas dos fendmenos socioecondmicos e de como
seria a regulacdo juridica ideal.

Nesse contexto, sobressai a existéncia de um elo entre dominagdo, ideologia e
discurso juridico, na medida em que “o discurso juridico institui e perpetua o dominio
1deoldgico, a par de sua funcionalizagdo operacional para o sistema dominante” (SUDATTI,
2007, p. 14). De fato, o fendmeno juridico “participa como modelo de implementagdo
institucionalizada da dominagdo econdmica” (BARROSO, F., 2005, p. 24), ao organizar a
divisdo do trabalho social e a forma de apropria¢do do produto desse trabalho, a0 mesmo tempo
em que da legitimidade as relagdes de dominagdo perante a sociedade (PASSOS, 2003, p. 46).

O discurso constante do parecer legislativo ao projeto de lei da Reforma
Trabalhista, objeto de andlise nesta secdo 2.2, tem por fim justificar perante a classe dominada
a continuidade do projeto neoliberal de flexibilizagdo e remocao das cldusulas sociais. Como

forma de adequagao do Direito Estatal as prescrigdes globais e ao neoliberalismo juridico,
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promove-se a saida do Estado de suas fungdes classicas, como a prestagdo de servigos publicos
(por meio de delegacdo), a atividade legiferante (por meio da flexibilizagdo trabalhista via
negociagao coletiva) e a atividade jurisdicional (através da extrajudicializacdo dos conflitos
trabalhistas) (BARROSO, F., 2010a, p. 58-59).

A justificativa formal apresentada as alteragdes promovidas pelo legislador
reformador se fundamenta na necessidade de modernizacdo da legislacdo material do trabalho,
de aumento da competividade no mercado internacional, de diminui¢ao da taxa de desemprego,
de combate ao excesso de litigancia (no campo processual) e de reducao da inseguranca juridica
para empregador. O confronto entre as razdes do parecer ao projeto de lei e o texto legislativo
resultante possibilitard que se descortine as relagdes de poder subjacentes a superficie textual,
bem assim a existéncia ou ndo de fungao retdrica latente, contraria ao sentido juridico manifesto
da norma.

Isto posto, o discurso apresentado parece superestimar a fun¢ao do agir instrumental
da legislacdo, como meio adequado para o atingimento dos fins tragados pelo legislador. Isso
porque a edicdo de uma nova lei, por si s0, ndo tem o condao de resolver os complexos
problemas sociais que despontam no mundo do trabalho, especialmente a geragdo de emprego.
Como explica Neves (2011, p. 39), “¢ evidente que as leis ndo sdo instrumentos capazes de
modificar a realidade de forma direta, pois as varidveis normativo-juridicas defrontam-se com
outras varidveis orientadas por outros codigos e critérios sistémicos [...]”. Por outro lado,
aparentemente hd predominancia do agir simbdlico da legisla¢do, ndo prevalecendo o sentido
imediato e manifesto do discurso parlamentar, mas sim um sentido conotativo, mediato e latente
(NEVES, 2011, p. 22).

De outra parte, ainda que a Reforma Trabalhista tenha deixado de produzir todos
os efeitos socialmente almejados pelo legislador, sua efic4cia social € inquestiondvel, ndo sendo
possivel seu enquadramento no conceito de legislagdo simbolica, a qual “serve, primaria e
hipertroficamente, a finalidades politicas de cardter ndo especificamente normativo-juridico”
(NEVES, 2011, p. 30). Pouco importa que se verifique ou ndo o atingimento do programa

finalistico orientador do processo legislativo, pois conforme destaca Neves (2011, p. 51):

A legislagdo simbdlica ¢ caracterizada por ser normativamente ineficaz, significando
que a relacdo hipotético-abstrata “se-entdo” da “norma primaria” e da “norma
secundaria” (programa condicional) ndo se concretiza regularmente. Nao ¢ suficiente
a nao realizagdo do vinculo instrumental “meio-fim” que resulta abstratamente do
texto legal (programa finalistico) para que venha discutir-se sobre a fungdo
hipertroficamente simbodlica de uma lei. Sendo eficaz, ou seja, regularmente
observada, aplicada, executada ou usada (concretizagdo normativa do texto legal),
embora inefetiva (ndo realizagdo dos fins), ndo cabe falar de legislacdo simbolica.
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Cumpre ressaltar que ¢ por meio do discurso que o homem procura direcionar ou
desviar o interlocutor do caminho de determinada conclusao, ¢ por essa atividade comunicativa
dotada de intencionalidade que se procura influenciar o comportamento humano ou a forma
como os outros pensam (KOCH, 2011, p. 17). E preciso ter em consideragio que ndo existe
discurso neutro ou ingénuo, na medida em que essa propria ideia de objetividade se constitui
em uma ideologia, isto €, todo e qualquer discurso traz consigo uma ideologia, considerada em
seu sentido amplo (KOCH, 2011, p. 17).

O termo discurso ¢ aqui adotado no sentido de utilizagdo da linguagem como pratica
social, isto €, como um agir sobre o0 mundo e sobre os outros, como constituinte (molde) da
estrutura social e, finalmente, como resultado de restrigdes impostas pelas proprias estruturas
sociais (FAIRCLOUGH, 2001, p. 91). Essa ligacdo permanente entre linguagem e praticas
sociais acaba assegurando a sua utilizagdo para construir e sustentar diferencas de poder na
sociedade, constituindo o propoésito da agenda de pesquisa da Analise Critica do Discurso
(ACD) estudar “como as formas lingiiisticas sdo usadas em vérias expressdes e manipulagdes
do poder” (WODAK, 2004, p. 237). A ACD, ou andlise de discurso critica como prefere [zabel
Magalhaes (2005, p. 3), tem por objeto o estudo de “textos e eventos em diversas praticas
sociais, propondo uma teoria e um método para descrever, interpretar e explicar a linguagem
no contexto sociohistorico.”

E dentro desse contexto que a Anélise Critica do Discurso Juridico (ACDJ) tem
como “fulcro a abordagem das relagdes especificas — internas e reciprocas — entre linguagem,
direito e sociedade” (COLARES; COSTA, 2018, p. 37). Trata-se de nomenclatura adotada
desde o0 ano 2000, quando foi criado o Grupo de Pesquisa “Linguagem e Direito”, na Plataforma
Lattes do CNPq, além de nomear a disciplina oferecida pela Profa. Dra. Virginia Colares no
Curso de Mestrado do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Catolica de
Pernambuco, desde sua cria¢ao, no ano de 2005 (COLARES, 2014, p. 121).

O objetivo desta secdo 2.2 ¢ a andlise critica do discurso contido no parecer do
relator da Comissdo Especial, proferido durante a tramitagdo do Projeto de Lei n. 6.787/2016
na Camara dos Deputados, que deu ensejo a Lei n. 13.467/2017. Devido a grande extensao do
documento, fez-se um recorte do texto no tocante ao tema abordado, trazendo-se apenas trechos
relevantes ao objetivo da pesquisa, divididos em 05 excertos, que digam respeito aos requisitos
para a concessao dos beneficios da justica gratuita. A analise do corpus deste trabalho recorrera
a algumas das varias estratégias de constru¢ao simbolica, especialmente aos operadores

argumentativos, a intertextualidade e aos modos gerais de operagao da ideologia.
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Os marcadores argumentativos constituem-se em elementos linguisticos com a
fun¢do de revelar a for¢a dos enunciados, orientando a dire¢do para a qual apontam (KOCH,
2011, p. 61). Foram visualizados no texto operadores argumentativos indicadores de:
assunto, contraposi¢do, conjun¢ao (soma), conclusdo, exclusdo, temporalidade, negagdo e
corroboragao

Por seu turno, o texto remete a outros textos com vistas a evocar a memoria
discursiva do leitor. E o que se denomina de intertextualidade, assim conceituada:
“Intertextualidade ¢ basicamente a propriedade que tém os textos de ser cheios de fragmentos
de outros textos, que podem ser delimitados explicitamente ou mesclados e que o texto pode
assimilar, contradizer, ecoar ironicamente, e assim por diante.” (FAIRCLOUGH, 2001, p. 114).

Nao se pode perder de vista que um dos objetivos da Andlise Critica do Discurso
(ACD) ¢ trazer a tona as ideologias por trds da superficie textual, desnudando o discurso
(WODAK, 2004, p. 236). Para atingir tal desiderato, parte-se do conceito de modos gerais de
operacdo da ideologia proposto por Thompson (2011, p. 79) e de seu conceito de ideologia,

vazado nos seguintes termos:

[...] maneiras como o sentido, mobilizado pelas formas simbolicas, serve para
estabelecer e sustentar relagdes de dominag@o: estabelecer, querendo significar que o
sentido pode criar ativamente e instituir relagdes de dominagdo; sustentar, querendo
significar que o sentido pode servir para manter e reproduzir relagdes de dominagéo
através de um continuo processo de produgdo e recepgdo de formas simbolicas.

O quadro abaixo, extraido de artigo de autoria de Colares (2014, p. 130), reproduz
tabela com os cinco modos gerais de operacao da ideologia e algumas das estratégias tipicas de

construgdo simbolica, acrescida de explica¢des dadas pelo proprio John B. Thompson.

Quadro 1 Modos de operacdo da ideologia

MODOS GERAIS ESTRATEGIAS TIPICAS DE
CONSTRUCAO SIMBOLICA
LEGITIMACAO Racionaliza¢do: uma cadeia de raciocinio

Relagdes de dominagdo sdo representadas | procura justificar um conjunto de relagdes.

como legitimas. . S . ~
Universalizagdo: interesses especificos sdo

apresentados como interesses gerais.
Narrativizagdo: exigéncias de legitimacao
inseridas em histérias do passado que
legitimam o presente.
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DISSIMULACAO Deslocamento: deslocamento contextual de
Relacdes de dominagdo sdao ocultadas, | termos e expressoes.

negadas ou obscurecidas. o ~ .
& Eufemizagdo:  valoragdo  positiva  de

instituigoes, agdes ou relagdes.

Tropo: sinédoque, metonimia, metéfora.
UNIFICACAO Estandartizagdo: um referencial padrao
Construgdo simbdlica de identidade coletiva. | proposto como fundamento partilhado.

Simbolizacdo da unidade: construcdo de
simbolos de unidade ¢ identificagdo coletiva.
FRAGMENTACAO Diferenciagdo: énfase em caracteristicas que
Segmentagdo de individuos e grupos que | desunem e impedem a constituicao de desafio
possam representar ameaga ao grupo | efetivo.

dominante. Expurgo do outro: construgdo simbolica de
um inimigo.
REIFICACAO Naturalizagdo: criagdo social e historica

Retratacdo de uma situacao transitoria como | tratada como acontecimento natural.

ermanente ¢ natural. . A e g
p Eternaliza¢do: fenomenos socio-historicos

apresentados como permanentes.

Nominalizagdo/passivagdo: concentracdo da
atengdo em certos temas em prejuizo de

outros, com apagamento de atores e acoes.
Fonte: Colares (2014, p. 130); Thompson (2011, p. 81).

Com base no aporte tedrico-metodologico introduzido neste tdpico, torna-se
possivel a realizacdo de Anélise Critica do Discurso Juridico do parecer ao Projeto de Lei n.
6.787/2016, que ao final resultou na Lei n. 13.467/2017, no pertinente a justificacdo das novas

regras para concessao do beneficio da justica gratuita.

2.2.2 Analise Critica do Discurso do parecer ao Projeto de Lei n. 6.787/2016, que resultou

na Lei n. 13.467/2017

O documento juridico que se analisa ¢ o parecer do relator da Comissdo Especial
destinada a proferir parecer ao substitutivo do Projeto de Lei n. 6.787/2016, de autoria do
Deputado Rogério Marinho, cujo resultado do processo legislativo foi a Lei n. 13.467/2017,
adotando-se o termo texto para se referir ao conjunto formado pela integra desse documento. O
citado projeto de lei foi apresentado pelo Poder Executivo e propunha a alteragdo de 7 (sete)
artigos da CLT e 8 (oito) da Lei n. 6.019/74, dispondo sobre eleicdes de representantes dos
trabalhadores no local de trabalho e sobre trabalho temporario. Ocorre que o Deputado Federal

Rogério Marinho apresentou substitutivo ao projeto de lei envolvendo a inclusdo, alteracdo e
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modificacdo de mais de 200 (duzentos) dispositivos legais, levando-se em conta paragrafos,
alineas e incisos.

Essa modificagao substancial foi formalmente justificada mediante extenso voto de
autoria do referido deputado federal, sendo necessario um recorte no texto do parecer
legislativo, trazendo-se apenas trechos relacionados ao ingresso em juizo pelo beneficiario da
justica gratuita. Nesse sentido, o excerto 01 encontra-se na parte inicial do voto, em segmento
no qual o relator identifica a legislagao trabalhista como responsavel pelo excesso de demandas
na Justi¢a do Trabalho. Ja os excertos 02, 03, 04 e 05 tratam da andlise realizada pelo Deputado
Relator ao projeto de lei e as emendas apresentadas pelos parlamentares, especificamente

quanto a redacdo proposta no substitutivo aos dispositivos contidos no artigo 790 da CLT.

No que tange ao excesso de processos tramitando na Justiga

do Trabalho, € certo que muitos deles decorrem do descumprimento intencional
da lei pelo empregador, mas ndo podemos desprezar uma grande quantidade
que decorra do detalhamento acentuado das obrigagGes trabalhistas, em
conjunto com regras processuais que estimulam o ingresso de agoes € a
interposigao de infindaveis recursos, apesar dos esforcos empreendidos pelo
TST para redugéo do tempo de tramitagdo dos processos. Nas palavras do
professor José Pastore, a legislagéo trabalhista “constitui um verdadeiro convite
ao litigio”.

CoNoaTRwWND =

Excerto 01 (BRASIL, 20174, p. 22)

O parecer legislativo sinaliza narrativiza¢io, apresentando demandas inseridas em
historias do passado que justificam e legitimam a apresentagdo do projeto de lei a deliberagao
da Camara dos Deputados, com vistas a modificar a situagdo da legislacao trabalhista.

O excerto 01 comeca com um operador argumentativo de assunto “No que tange
ao” (linha 1), que introduz o ponto a ser tratado nessa parte do parecer. Apos, sdo utilizados
dois operadores do eixo das condigdes da verdade “é certo que” (linha 2) e “mas” (linha 3),
com vistas a realgar a contraposicao de argumentos orientados para conclusdes contrarias.
Como explica Koch (2020, p. 69) “quando usamos mas introduzimos no discurso um
argumento possivel para uma conclusdo e, logo em seguida, opomos um argumento decisivo
para a conclusdo contraria.”

Note-se que primeiro o relator reconhece que parcela do excesso de processos
decorre do ndo cumprimento voluntario pelos empregadores da legislacdo, para em seguida
apresentar a argumentacdo a qual adere, fazendo pender o prato da balanca (para usar a metafora
de Ducrot) em favor da sua tese: a causa principal do problema ¢ o detalhamento acentuado das
obrigacdes trabalhistas, somada ao conjunto de regras processuais que estimulam a litigiosidade

tanto no ingresso, quanto no prosseguimento das demandas.
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Observa-se na superficie textual a utilizacdo de alguns dos modos gerais de
operacao da ideologia apresentados por Thompson, dentre os quais a unificaciao. O locutor ao
dizer “ndo podemos desprezar” (linha 3) sinaliza que sua preocupacao deve ser compartilhada
por toda a coletividade, havendo simbolizacdo da unidade em que diferengas e divisdes sao
suprimidas para sustentacdo de relagcdes assimétricas de poder.

A estratégia da dissimulag¢ao, modo de operacao da ideologia, ¢ utilizada por meio
do uso da figura de linguagem hipérbole, como se percebe em “interposicao de infindaveis
recursos” (linha 6). O exagero na adjetivagdo traz a ateng@o do leitor para o conhecido problema
do gargalo na fase recursal trabalhista, aumentando a adesdo do auditorio a tese defendida. O
interessante ¢ que, embora reconhecido como causa de congestionamento processual na Justica
do Trabalho, ndo houve qualquer limitacdo a interposi¢cdo de recursos no projeto de lei, pelo

contrario, a lei reduziu as despesas recursais em varios casos>’

, ha contramao do que se apregoa
em relagdo ao ingresso de agdes trabalhistas. As relacdes de dominagdo sdo mascaradas, na
medida em que ha uma oneragdo nas reclamagdes trabalhistas (ajuizadas pelos empregados),
mas h4 uma desoneragdo nos recursos interpostos pelos empregadores.

O excesso de processos ¢ representado como um problema a ser resolvido, cujo
engajamento em sua resolu¢do ¢ digno de apoio. O modo de operacdo da ideologia da
Legitimacao se faz presente pela cadeia de raciocinios apta a justificar e persuadir o auditorio,
coroada pela remissdo direta a outro texto, intertextualidade, por meio de argumento de
autoridade “Nas palavras do professor José Pastore” (linhas 8-9). O relator procura conferir

maior grau de credibilidade a suas conclusdes ao se reportar a uma fonte dotada de prestigio no

meio académico.

10. Art. 790

11. Um dos problemas relacionados ao excesso de demandas na

12. Justiga do Trabalho é a falta de onerosidade para se ingressar com uma agéo,
13. com a auséncia da sucumbéncia e o grande nimero de pedidos de justica

14. gratuita. Essa litigancia sem risco acaba por estimular o ajuizamento de agéo
15. trabalhista.

Excerto 02 (BRASIL, 2017a, p. 67)

3 CLT. Art. 899 [...]
§ 92 O valor do depésito recursal serd reduzido pela metade para entidades sem fins lucrativos, empregadores
domésticos, microempreendedores individuais, microempresas e empresas de pequeno porte. (Incluido pela Lei
n°® 13.467, de 2017)
§ 10. Sao isentos do depdsito recursal os beneficidrios da justica gratuita, as entidades filantropicas e as
empresas em recuperagdo judicial. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)
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Ap6s ser introduzido como um dos problemas mais preocupantes, o tema relativo
ao ajuizamento de acgdes trabalhistas ¢ agora retomado e desenvolvido. Os operadores textuais
“com...e” (linha 13) somam argumentos em favor de uma mesma conclusdo, qual seja, a falta
de onerosidade, a auséncia de sucumbéncia e o grande niumero de pedidos de justica gratuita
sdo dificuldades que precisam ser combatidas. O resultado da recorréncia desses problemas ¢é
apresentado pelo articulador discursivo-argumentativo de conclusdo “por” (linha 14), qual seja,
o estimulo ao ajuizamento de agdes trabalhistas.

O modo de operacdo da ideologia contemplado no excerto ¢ a reificacio,
consistente no apagamento do outro, ofuscando o cardter socio-histérico dos fendmenos. E
escolhida uma forma nominal referencial em que partes do texto sdo resumidas, transformadas
em um referente e encapsuladas em forma de rotulo que orienta em determinada conclusao
(KOCH, 2020, p. 95). A expressdo “essa litigincia sem risco” (linha 14) promove a
nominalizacio, resultando no ofuscamento dos trabalhadores que tiveram seus direitos
trabalhistas descumpridos e ingressam com demandas no Judiciario, qualificando
negativamente a busca pela restaura¢do da ordem juridica trabalhista e restabelecimento da
cidadania desses trabalhadores.

O aspecto social decorrente da efetividade da legislagdo trabalhista (cujo
atingimento de sua funcdo pressupoe a observancia de seu conteido) acaba sendo eclipsado.
Isso porque nao existe direito sem forga e € por meio da reclamacao trabalhista que o empregado
faz valer a legislag@o de protecdo do trabalho, quando o empregador se recusa a cumpri-la. Sem

a possibilidade de se valer de uma ag¢ao judicial, a legisla¢do se torna meramente simbolica.

16. A assisténcia juridica integral e gratuita € um direito

17. assegurado constitucionalmente, porém o texto da Constituicéo Federal

18. garante essa assisténcia “aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (art.
19. 5° LXXIV).

Excerto 03 (BRASIL, 20174, p. 67)

O presente excerto realiza a constituicdo do discurso de forma heterogénea,
valendo-se de outro discurso especifico, com vistas a estabelecer relacdo de cooperacao
(MARTINEZ PEREZ, 2012, p. 131). Nesse caso, foi adotada a denominada intertextualidade
manifesta, distincdo elaborada por Fairclough (2001, p. 114), nos seguintes termos:
“Por um lado, temos a constitui¢do heterogénea de textos por meio de outros textos especificos
(intertextualidade manifesta); por outro lado, a constituicdo heterogénea de textos por meio de

elementos (tipos de conveng¢ao) das ordens de discurso (interdiscursividade).”
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No caso, a intertextualidade ¢ utilizada na orientacdo da escala argumentativa, por
meio do indicador de exclusdao “porém” (linha 17), fazendo ecoar o discurso do relator.
Inicialmente se reconhece o direito a gratuidade da justica a todos, para depois limitar o seu
alcance, retirando certos elementos da consideracao, isto €, apenas aqueles “que comprovarem
insuficiéncia de recursos” fazem jus a esse beneficio.

Ao se referir a redacdo literal do dispositivo da Constitui¢ao Federal, promulgada
em 1988, o locutor promove um esquecimento momentaneo dos fatores historicos do
fendmeno, especialmente a evolucdo do instituto juridico que precedeu a edicdo da Carta
Magna, bem assim a interpretacio conferida pelo STF e Tribunais Superiores ao dispositivo®’.
E que a norma juridica representa o texto normativo acrescida da interpretacio que lhe foi
outorgada pelos seus intérpretes, o que denota o seu carater de historicidade. Conforme
esclarece Humberto Avila (2019, p. 50): “Normas nio sao textos nem o conjunto deles, mas os
sentidos reconstruidos a partir da interpretagao sistematica de textos normativos. Dai se afirmar
que os dispositivos se constituem no objeto da interpretagdo; e as normas, no seu resultado.”

Ha o emprego, portanto, da constru¢do simbdlica de eternaliza¢do, em que as
palavras da Constitui¢do sdo congeladas, com apagamento do carater sécio-historico da
interpretagdo constitucional, que ¢ apresentada como imutavel. Essa ¢ uma estratégia tipica do
modo de operagdo da ideologia da reificacao.

Ademais, ao sustentar a necessidade de comprovacao da condi¢ao de necessitado,
presente no texto constitucional de 1988, o relator se afasta de toda a evolugao historica relativa
a facilitagdo do acesso a justica, tanto em seu contexto doutrinario*!, quanto em seu contexto
judicial* e legislativo*. Trata-se de argumenta¢io manipulativa, na medida em que o locutor
remete a literalidade do texto da norma constitucional, sem mencionar a interpretacao que lhe
¢ conferida, condicionando o leitor a aceitar o argumento esposado, ja que nem todos teriam o
conhecimento juridico de como a norma ¢ interpretada pelos operadores do direito.

Oportuna a transcricdo de trecho da andlise critica do discurso desenvolvida por
Santana e Colares (2020, p. 43), que, ao se depararem com situagdo essencialmente idéntica a

aqui apresentada, assim se expressaram:

40 Essa tematica sera aprofundada na se¢do infra relativa a justica gratuita.

41 Por todos vide Cappelletti; Garth (2015); Watanabe (2019); B. de S. Santos (1986); Sadek (2014).

42 H4 mais de 25 anos que o STF refuta qualquer interpretagio literal deste dispositivo da Constitui¢do. Nesse
sentido, vide AI 136910 AgR, Relator: Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ 22 set. 1995.

43 Continuam em vigor as disposi¢des contidas no art. 1°da Lein. 7.115/83 e no art. 99, § 3°, do CPC, que autorizam
a concessao do beneficio por simples declaragao de hipossuficiéncia da pessoa natural, disciplinando a matéria
em sentido diametralmente oposto ao contido na Lei n. 13.467/2017.
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Observa-se, entdo, que a argumentacao tende a ser manipulativa, pois o produtor do
texto estabelece a afirmagdo “embora conste da conven¢do internacional o vocabulo

“deficiente” (linhas 5-6) como verdadeira, 0 que tende a levar o leitor ao
convencimento da argumentacdo desenvolvida, pois requer daquele um conhecimento
prévio do texto da Convencao. (grifos acrescidos)

Percebe-se, assim, a ado¢ao do modo de operacao da ideologia da dissimulagao,
por meio do deslocamento, em que “um termo costumeiramente usado para se referir a um
determinado objeto ou pessoa € usado para se referir a um outro, € com isso as conotagdes
positivas ou negativas do termo sao transferidas para o outro objeto ou pessoa” (THOMPSON,
2011, p. 83). No caso, o comando contido no verbo “comprovar”, que ha muito foi relativizado
pela doutrina, legislacdo e jurisprudéncia, é tomado em seu sentido literal, desconectado da

evolugao socio-histérica dada ao termo.

20. A redacdo sugerida aos §§ 3° € 4° do art. 790 da CLT visa

21. justamente a dar efetividade ao principio da gratuidade, transcrevendo os
22. termos da Constituigdo no § 4°, enquanto o § 3° exclui a presuncéo de
23. insuficiéncia de recursos, admitida na parte final da redagao atual.

Excerto 04 (BRASIL, 2017a, p. 67)

O enunciador sinaliza qual a motivagao da alteragao legislativa ao empregar o verbo
“visa” (linha 20), a0 mesmo tempo em que adota o operador argumentativo do eixo da
orientagdo das condicdes da verdade “justamente” (linha 21), fortalecendo a informacgao
seguinte. Essa informagdo ¢ reescrita de uma forma positiva, por intermédio da estratégia da
eufemizacio, construcao simbdlica tipica do modo de operacao da ideologia da dissimulacio.
A acdo de restringir o acesso a justica dos mais necessitados**, que é carregada de um valor
negativo, ¢ substituida pela expressao mais suave “dar efetividade ao principio da gratuidade”
(linha 21), mais apta a assegurar a adesdo do auditorio a tese defendida.

A utiliza¢do do articulador de relagdes logico-semanticas “enquanto” (linha 22)
indica uma relagdo entre o contetido de duas oragdes, retratando que a inclusdo da exigéncia de
comprovagao da necessidade financeira e a exclusao da presuncao da insuficiéncia de recursos
ocorrem em tempo simultaneo.

Apresenta-se, dessa forma, o modo de operacdao da ideologia da legitimacao, por
meio de construcao simbolica que, pelo uso de fundamentos racionais, faz apelo a legalidade

das regras dadas. H4 a utilizacao da estratégia tipica da racionalizacao, com vistas a justificar

4 Foi suprimido do § 3° do artigo 790 da CLT a possibilidade de o juiz ou tribunal conceder o beneficio da justica
gratuita aos que “declararem, sob as penas da lei, que ndo estdo em condigdes de pagar as custas do processo
sem prejuizo do sustento proprio ou de sua familia.”
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e delimitar as novas condi¢gdes para concessdo da gratuidade da justica. Inclusive, foi
novamente empregada a intertextualidade com a Constituicao da Republica.

O texto, entretanto, ndo dialogou com outras normas do ordenamento juridico,
especialmente com o disposto no art. 1° da Lei n. 7.115/83%, ainda em vigor, e com a previsdo
do artigo 99, § 3°, do CPC*, editado poucos anos antes. Verifica-se, portanto, uma incoeréncia
no ordenamento juridico, uma vez que a lei processual trabalhista, direcionada a tutela de
relagdo assimétrica de poder, impde requisitos mais rigidos ao jurisdicionado hipossuficiente
que a legislacdo processual comum, direcionada a tutela de relagdes juridicas em que ha
igualdade de poder entre as partes. O tema sera retomado em se¢do infra, quando se analisar o

instituto da justica gratuita.

24. Ressalte-se que o objetivo ndo € dificultar o acesso a Justica,
25. mas, pelo contrario, torna-la efetiva, evitando-se as agdes em que se solicita, e
26. muitas vezes é concedida, a justica gratuita para pessoas que dela nao
27. poderiam usufruir, mediante mero atestado de pobreza. Com essa medida,
28. afastam-se as pessoas que ndo se enquadram nos requisitos de “pobreza” e se
29. garante que o instituto seja utilizado por aqueles que realmente necessitam.
Excerto 05 (BRASIL, 2017a, p. 67-68)

O excerto ¢ iniciado com um ato performativo de declaragao “ressalte-se que” (linha
24) dando énfase a negacdo de possivel objetivo da reforma, o que pressupde um enunciado
afirmativo emitido por outro enunciador, o qual estd incorporado ao discurso. A construgdo se
utiliza de encadeamento com o morfema “pelo contrario” (linha 25), o que indica que o
enunciado introduzido se opde a asser¢do “o objetivo ¢ dificultar o acesso a Justica”,
incorporada ao discurso do locutor pelo fendmeno da polifonia (KOCH, 2011, p. 141). Trata-
se de estratégia bastante eficaz, servindo para prever argumentos que podem ser levantados por
virtuais adversarios, apresentando em seguida um argumento mais forte e decisivo em favor da
conclusdo oposta, a qual adere o locutor. Como explica Koch (2011, p. 146), o recurso a

autoridade polifonica permite ao locutor:

[...] dotar o seu discurso de maior poder de persuasdo, desarmando o seu adversario;
a) porque ndo pode ser contestado; b) porque permite antecipar-se a ele, introduzindo
no proprio discurso os argumentos possiveis contrarios a sua tese, destruindo-os logo
a seguir, pela apresentacdo de argumentos mais fortes (decisivos).

45 Art. 1° - A declaragio destinada a fazer prova de vida, residéncia, pobreza, dependéncia econdmica, homonimia
ou bons antecedentes, quando firmada pelo proprio interessado ou por procurador bastante, e sob as penas da
Lei, presume-se verdadeira.

46 Art. 99, § 3° Presume-se verdadeira a alegagdo de insuficiéncia deduzida exclusivamente por pessoa natural.
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Por outro lado, observa-se que o locutor traz uma falsa interpretacdo da situagdo
juridica ao afirmar que o seu “objetivo ndo ¢ dificultar o acesso a justica” (linha 24), na medida
em que a redacao proposta aos dispositivos legais em comento tornou, de fato, mais rigidas as
condigdes para obtencao da gratuidade de justi¢a, obscurecendo as relagdes de dominacao. A
estratégia ¢ completada por meio da eufemizaciio, pertencente ao modo de operagdo da
ideologia da dissimulacdo. Com efeito, a dificuldade de acesso imposta pela lei ¢ negada
expressamente pelo enunciador, sendo substituida por uma expressao mais amena “torna-la [a
justiga] efetiva” (linha 25), desviando a aten¢@o do interlocutor do discurso em virtude dessa
representacao positiva.

No excerto € possivel visualizar também a estratégia de construgdo simbolica da
fragmentacao por meio da diferenciacio, um dos Modos de Operagao da Ideologia a que alude
John B. Thompson (2011, p. 87). Com efeito, o grupo das pessoas necessitadas que buscam o
Poder Judiciario ¢ segmentado entre aqueles que ndo se enquadram nos novos “requisitos de
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“pobreza™” (linha 28) e aqueles que “realmente necessitam” da justica gratuita (linha 29),
construindo artificialmente caracteristicas para desunir e impedir a classe trabalhadora de
desafiar as relacdes de dominagdo existentes.

Em apoio a essa desagregacdo promovida, ¢ omitida a informagdo de que a
comprovagao da condicdo de pobreza por simples declara¢do firmada por pessoa natural ¢
admitida pelo ordenamento juridico desde 1983*” e de que essa mesma diretriz foi incorporada
a0 novo Codigo de Processo Civil*®, editado no ano de 2015.

O locutor apresenta a norma que existia na CLT como se fosse destoante de todo o
ordenamento juridico, tanto que se viu na obrigagdo de “garantir que o instituto seja utilizado
por aqueles que realmente necessitam” (linha 29). Essa estratégia ¢ tipica do modo de operacao
da ideologia da legitimacio, por meio da qual interesses especificos sdo apresentados como
interesses e todos e, portanto, dignos de apoio (THOMPSON, 2011, p. 83). Trata-se da
universalizacdo, em que a necessidade de endurecer as regras facilitadoras do acesso a justica
e de acabar com a litigancia sem risco sdo colocadas como interesse geral, nada obstante digam
respeito a interesse especifico da classe empresarial. Essa observacdo somente confirma a
constatacdo no sentido de que o sistema processual civil longe de apresentar a propalada
neutralidade técnica, estd bem estruturado para favorecer certos grupos sociais. Nesse sentido,

esclarece Teixeira (2007, p. 153):

47 Cf. art. 1°da Lein. 7.115/1983.
4 Cf. Art. 99, § 3°, CPC.
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A lei processual, apesar de ser essencialmente uma norma técnica, ndo revela tal
neutralidade. Por ser uma norma juridica, reflete a ideologia que dominava o
legislador a época de sua criagdo. [...] No Brasil, onde o predominio da influéncia da
classe empresarial € notorio, € natural que o sistema de processo jurisdicional venha
a ser projetado de forma a favorecer os interesses capitalistas.

De fato, o CPC atribui forca de titulo executivo ao documento particular assinado
pelo devedor e por 2 (duas) testemunhas e ao contrato garantido por hipoteca, penhor, anticrese
ou outro direito real de garantia e aquele garantido por caugao (art. 784, IIl e V), instrumentos
bastante utilizados por instituicdes financeiras. Ademais, o contrato de abertura de conta

corrente, mesmo ndo se constituindo em titulo executivo extrajudicial®

, € documento habil ao
ajuizamento de a¢do monitéria®’, desde que acompanhado do demonstrativo de débito. Em
todas essas hipdteses, a sociedade empresaria exequente terda um caminho mais curto para a
satisfacdo de seu crédito, sem necessidade de passar pela demorada fase de conhecimento,
entrando diretamente na fase de execugdo. Essa via, contudo, ¢ muito estreita, abrangendo
apenas certos negocios juridicos, ndo contemplando, v.g., a execugdo do contrato de trabalho.

Dessa forma, as relagdes de dominagdo sdo sustentadas, porquanto as normas
pertinentes ao amplo acesso a justica que foram modificadas tinham por finalidade minimizar
0s naturais obstdculos econdmicos, técnicos e de poder enfrentados pelo trabalhador que
procura o Judiciario, impedindo-o de se constituir em ameaga a classe dos capitalistas.

Por conseguinte, a andlise critica realizada revelou a existéncia na superficie textual
do parecer legislativo dos modos de operagao da ideologia propostos por John B. Thompson,
especialmente o da legitimagao, utilizado no texto para justificar a necessidade de tornar mais
rigorosas as condigdes para concessdao do beneficio da justica gratuita. Entretanto, o fio
condutor do discurso foi o modo de operagdo da ideologia da dissimulacdo. Com efeito, por
meio de deslocamento, eufemizacdo e tropo o locutor ocultou as relagdes de poder
estabelecidas, de modo a desviar a atencao do verdadeiro intuito da lei: onerar os custos para o
ingresso de agdo trabalhista, de modo a induzir os trabalhadores a renunciarem a luta pelos seus
direitos, quando violados pelo empregador.

A intertextualidade com a Constituigdo Federal (Art. 5°, LXXIV) foi utilizada de
forma manipulativa, induzindo o interlocutor a acreditar que a novel legislagdo estaria
concretizando o texto constitucional, demandando dele um conhecimento acerca do contexto

académico, judicial e legislativo que envolve o instituto da justica gratuita. Foram

49 Stimula n. 233 do STJ: “O contrato de abertura de crédito, ainda que acompanhado de extrato da conta-corrente,
nao ¢ titulo executivo.”

30 Stimula n. 247 do STJ: “O contrato de abertura de crédito em conta-corrente, acompanhado do demonstrativo
de débito, constitui documento habil para o ajuizamento da agdo monitoria.”
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desconsiderados estudos propugnando a remog¢ao dos obstaculos econdmicos como forma de
assegurar a garantia do acesso a justica, além da jurisprudéncia pacifica no &mbito do STF, que
tem refutado hé mais de 25 anos qualquer interpretagao literal deste dispositivo constitucional.

Ademais, o legislador ndo manteve a coeréncia da Reforma Trabalhista com outros
diplomas normativos do ordenamento, como o Codigo de Processo Civil, editado em 2015, que
presume verdadeira a alegacdo de hipossuficiéncia economica deduzida por pessoa natural (Art.
99, § 3°). Essa norma, destinada a reger a relacdo processual travada entre partes
presumivelmente iguais, ¢ mais benéfica que aquela introduzida no artigo 790, § 4°, da CLT,
que disciplina processo especial, em que deveria se garantir protecdo a parte hipossuficiente,
como forma de se assegurar a igualdade material.

E nesse contexto que a analise critica do discurso juridico do parecer ao projeto de
lei se revela util para determinar o alcance da norma, especialmente quando em debate a adogao
do método histoérico. Por meio da ACDJ ¢é possivel inferir que os motivos condicionantes
relatados no processo de edi¢do da Lei n. 13.467/2017, pertinentes a gratuidade de justi¢a, ndo
estavam alinhados com o conjunto de circunstancias que, de fato, marcaram o nascimento do
diploma normativo. Isso significa que ndo se pode considerar o contetido literal dos trabalhos
legislativos preparatorios como subsidio fidedigno ao método de interpretacao historico, uma
vez que nao expressa de forma transparente a mens legis.

Assim, elucidadas as razdes que levaram a edicdo do ato legislativo em comento,
inclusive as que foram ocultadas pelas estratégias de construgdo simbolica, deve-se afastar a
utilizagcdo do método historico para fundamentar ou justificar qualquer forma de interpretacao
literal dos dispositivos legais em comento, na medida em que o relatério legislativo serviu
apenas como simulacro, a induzir o intérprete a erro quanto a legitimidade das medidas
propostas.

A seguir serdo discutidas algumas consequéncias processuais decorrentes da
Reforma Trabalhista e propostas solugdes hermenéuticas para as questdes mais controversas

envolvendo o acesso a justica do trabalhador.
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3 Algumas consequéncias processuais decorrentes da Reforma Trabalhista — Parte 1

3.1 Uniformizacao de jurisprudéncia na Justica do Trabalho

Em seu sentido mais usual, a expressdo jurisprudéncia abrange “o conjunto de
decisdes concordantes, proferidas pelos 6rgaos judicidrios de modo reiterado e uniforme, o que
lhes da forca persuasiva no sistema juridico” (CAMBI; FOGACA, 2016, p. 343). No tocante a
sumula, cumpre advertir que ndo se trata de simples amontoado de teses juridicas, sendo
acertada a ligao de Barbosa Moreira (2008, p. 26) no sentido de que “os enunciados da Sumula
hao de corresponder a teses que verdadeiramente reflitam o pensamento dominante no
colegiado, ndo o de maiorias precarias e ocasionais”. O surgimento do instituto no Brasil ¢é

descrito por Di Benedetto (2017, p. 551) nos seguintes termos:

Apenas na década de 1960 os tribunais superiores no Brasil passaram a sistematizar
as suas decisdes por meio de sumulas da jurisprudéncia. A sumula surge no
ordenamento juridico brasileiro com a Emenda ao Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, de agosto de 1963, patrocinada pelo ministro Victor Nunes Leal.
As primeiras simulas do TST aparecem em agosto de 1969.

Comparando o Regimento Interno dos Tribunais Superiores, verifica-se que o STF
(2020f)°! ndo estabelece qualquer limitagdo a iniciativa para a propositura de enunciados na
Stimula, ao passo que o STJ (2020d)*? possibilita a inscricdo de enunciados na Stmula se
houver pelo menos duas decisdes concordes da Corte Especial ou da Secdo, firmadas por
maioria absoluta; ou até mesmo no caso de um Unico julgamento de um desses 6rgaos, desde
que proferida por unanimidade. Tendo em vista esses dois paradigmas, o Regimento Interno do
TST (2016c¢), com a redagdo anterior a vigéncia da Lei n. 13.467/2017, j& possuia requisitos

mais rigorosos, in verbis:

ST Art. 102. A jurisprudéncia assentada pelo Tribunal serd compendiada na Simula do Supremo Tribunal Federal.
§ 1° A inclusdo de enunciados na Sumula, bem como a sua alteragdo ou cancelamento, serdo deliberados em
Plenario, por maioria absoluta. [...]

Art. 103. Qualquer dos Ministros pode propor a revisdo da jurisprudéncia assentada em matéria constitucional
e da compendiada na Stimula, procedendo-se ao sobrestamento do feito, se necessario.

52 Art. 122. A jurisprudéncia firmada pelo Tribunal sera compendiada na Simula do Superior Tribunal de Justica.
§ 1° Poderao ser inscritos na simula os enunciados correspondentes as decisdes firmadas por unanimidade dos
membros componentes da Corte Especial ou da Secdo, em um caso, por maioria absoluta em pelo menos dois
julgamentos concordantes.

§ 2° A inclus@o da matéria objeto de julgamento na Stimula da Jurisprudéncia do Tribunal serd deliberada pela
Corte Especial ou pela Se¢ao, por maioria absoluta dos seus membros. § 3° Se a Secdo entender que a matéria
a ser sumulada é comum as Secdes, remetera o feito a Corte Especial.



79

Art. 165. O projeto de edigdo de Stmula deverda atender a um dos seguintes
pressupostos:

I — trés acorddos da Subsecdo Especializada em Dissidios Individuais, reveladores de
unanimidade sobre a tese, desde que presentes aos julgamentos pelo menos 2/3 (dois
tercos) dos membros efetivos do orgao;

II — cinco acordaos da Subsecdo Especializada em Dissidios Individuais, prolatados
por maioria simples, desde que presentes aos julgamentos pelo menos 2/3 (dois tergos)
dos membros efetivos do 6rgéo;

III — quinze acdrdaos de cinco Turmas do Tribunal, sendo trés de cada, prolatados por
unanimidade; ou

IV — dois acérdaos de cada uma das Turmas do Tribunal, prolatados por maioria
simples.

Art. 166. A edigdo, revisdo ou cancelamento de Stimula serdo objeto de apreciagdo
pelo Tribunal Pleno, considerando-se aprovado o projeto quando a ele anuir a maioria
absoluta de seus membros.

Desde o surgimento do instituto na década de 1960, tem-se experimentado uma
expansdo sumular, com o STJ editado 645 sumulas e o STF inscrito 736 sumulas e 58 simulas
vinculantes até¢ 17/02/2021. O TST, por seu turno, tem como caracteristica a grande producao
de enunciados de jurisprudéncia uniforme, tendo atingido a impressionante marca de 1.292
verbetes no final de julho de 2017, entre sumulas, orientagdes jurisprudenciais e precedentes
normativos firmados pelo Tribunal Pleno e Orgdo Especial, Se¢do de Dissidios Individuais
(Subsecdes I e II) e Segao de Dissidios Coletivos.

Trata-se de caracteristica propria e distintiva da jurisdigdo trabalhista, compativel
com sua missdo de concretizar os direitos humanos sociais do trabalhador. Nao se trata,
portanto, de uma distor¢ao da funcao jurisdicional, mas sim do cumprimento dos deveres de
protecdo e promocao inerentes aos direitos humanos. Com muita perspicacia Roberto Di

Benedetto (2017, p. 550) constata que:

O Brasil, em tese, adotaria um sistema legislado, mas a historia e a forma de atuagéo
da nossa protegao trabalhista permitem falar de um sistema judicializado de regulagao
das relagdes de trabalho. As normas juridicas legisladas sao dosadas e modificadas
por um complexo sistema de decisdes judiciais € um inigualavel conjunto de direito
sumular.

No direito e na justica trabalhista, o direito sumular ocupa uma posi¢do central.
Nenhum outro ramo do Judiciario é tdo protagonista na alteracdo, modificagdo e
adaptacdo do direito a partir de sumulas, orientagdes jurisprudenciais, precedentes
normativos, teses juridicas prevalecentes, instru¢des normativas e resolugdes.

Hé de se reconhecer que a elaboracdo de enunciados interpretativos de tribunal
superior sobre determinadas questdes juridicas constitui um direcionamento na elaboragdo das
decisoes judiciais, o que acaba consolidando a soluc¢ao da questao de direito em determinado

sentido, produzindo um incremento em seguranca juridica. Ademais, houve um importante
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incentivo nesse sentido ap6s a promulgacdo da EC n. 45/2004, que instituiu a Stmula
Vinculante.

Os efeitos benéficos dessa expansdao sumular, todavia, encontram limites na
complexidade do sistema, deveras ampliada por milhares de enunciados jurisprudenciais que
devem se somar aos milhares de dispositivos legais, constitucionais e convencionais para reger
as relagdes de trabalho no Brasil, o que pode acabar gerando confusao, hesitagdo e inseguranca
no intérprete.

Essa proliferacdo de sumulas e orientagdes jurisprudenciais serviu, inclusive, como
base do discurso adotado pelo legislador ordinario de modernizag¢ao da legislacdo material e
processual do trabalho, de combate ao excesso de litigancia ¢ de reducdo da insegurancga
juridica, que serviria como justificagdo formal da Reforma Trabalhista. O seguinte fragmento
do parecer apresentado pelo Deputado Rogério Marinho durante a tramitacao do Projeto de Lei

n. 6.787/2016 ¢ bastante elucidativo a respeito:

Ocorre, porém, que temos visto com frequéncia os tribunais trabalhistas extrapolarem
sua funcdo de interpretar a lei por intermédio de sumulas, para, indo além, decidirem
contra a lei. Assim, um instrumento que deveria ter a finalidade precipua de trazer
seguranca juridica ao jurisdicionado, garantindo a previsibilidade das decisdes, ¢é
utilizado, algumas vezes, em sentido diametralmente oposto, desconsiderando texto
expresso de lei. Exemplo evidente disso é o entendimento esposado pelo TST quanto
a ultratividade da norma coletiva, segundo o qual as clausulas normativas serdo
mantidas incorporadas ao contrato individual de trabalho até que novo acordo coletivo
ou convengdo coletiva seja firmado (Stmula n® 277), enquanto a CLT prevé
expressamente que a vigéncia desses instrumentos ndo ultrapassara o prazo de dois
anos (§ 3° do art. 614).

[...] com a redagdo dada ao art. 702 da CLT, pretendemos limitar as interpretagdes
ampliativas, e em alguns casos criativas, por parte do TST. As sugestdes pretendem
implementar requisitos minimos para a edi¢cdo de sumulas e outros enunciados de
jurisprudéncia, tomando por base procedimentos ja previstos no Codigo de Processo
Civil e para o STF. (BRASIL, 2017a, p. 23 e 66).

Foi com base nessa retérica que o legislador reformista impos procedimento prévio,
mais dificultoso e unico no Poder Judiciario, para a edicdo de novas stimulas e outros
enunciados de jurisprudéncia dominante no ambito da Justica do Trabalho. Tal se deu pela nova
redacdo conferida a alinea “f” do inciso I do art. 702 da CLT e pela inclusao dos §§ 3° € 4° no
referido artigo:

Art. 702 - Ao Tribunal Pleno compete:

I - em tnica instancia: [...] f) estabelecer ou alterar simulas e outros enunciados de
jurisprudéncia uniforme, pelo voto de pelo menos dois tercos de seus membros, caso
a mesma matéria ja tenha sido decidida de forma idéntica por unanimidade em, no

minimo, dois ter¢os das turmas em pelo menos dez sessdes diferentes em cada uma
delas, podendo, ainda, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os
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efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficdcia a partir de sua
publica¢do no Diario Oficial; [...]

§ 30 As sessdes de julgamento sobre estabelecimento ou alteragdo de sumulas e
outros enunciados de jurisprudéncia deverdo ser publicas, divulgadas com, no
minimo, trinta dias de antecedéncia, e deverdo possibilitar a sustentagdo oral pelo
Procurador-Geral do Trabalho, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, pelo Advogado-Geral da Unido e por confederagdes sindicais ou entidades de
classe de ambito nacional.

§ 40 O estabelecimento ou a alteracdo de sumulas e outros enunciados de
jurisprudéncia pelos Tribunais Regionais do Trabalho deverdo observar o disposto na
alinea f do inciso I e no § 3o deste artigo, com rol equivalente de legitimados para
sustentacdo oral, observada a abrangéncia de sua circunscri¢ao judicidria.

A redagdo anterior da alinea acima transcrita estava em sintonia com o regramento
previsto no processo comum, tanto sob a égide do CPC/73 (artigo 479, paragrafo unico), quanto
na vigéncia do CPC/15 (artigo 926, § 1°), remetendo o tratamento da matéria ao regimento
interno do tribunal. A atual redagdo, surpreendentemente, operou uma mudanca de regramento

completamente inédita no direito brasileiro, trazendo uma:

[...] séric de requisitos que aumentam substancialmente o grau de exigéncia do
consenso necessario a edi¢do de enunciados de jurisprudéncia uniforme. O quérum
obrigatorio a aprovacdo de simula ou enunciado foi alterado de maioria absoluta,
fixado em consonancia com a clausula de reserva de plenario prevista no art. 97 da
CF/88, para dois ter¢os dos membros do tribunal. Trata-se do mesmo quérum especial
para a edicdo de Sumula Vinculante do E. STF, previsto expressamente por norma
constitucional (art. 103-A), muito embora as simulas do C. TST atualmente em vigor
nio gerem as mesmas consequéncias: producdo de efeito vinculativo aos demais
ramos do Poder Judiciario e & Administra¢do Publica.

No tocante as exigéncias para apresentacdo da proposta de criagdo de sumula, ndo
houve novidade quanto a igualdade de matérias e quanto a identidade do contetido da
decisdo, requisitos inerentes a qualquer processo de uniformizagéo de jurisprudéncia.
Entretanto, a exigéncia de julgamentos unanimes em dois ter¢os das Turmas, em pelo
menos dez sessdes diferentes em cada uma delas, representa um importante fator de
inibi¢do a edigdo e ao cancelamento das simulas trabalhistas.

Trata-se de nivel de concordancia bastante elevado entre os integrantes e os 6rgaos
internos do Tribunal acerca da matéria a ser sumulada. (SMITH; BARROSO, 2021,
p- 100-101).

Da forma como estabelecidos esses requisitos pela novel legislagdo, torna-se quase
impossivel a edicdo, a modificagdo ou o cancelamento de simulas no ambito da Justica do

Trabalho. Consoante destacado por Toledo Filho (2017, p. 67):

[...] ndo € necessario maior exame ou reflexdo para se inferir que, com o quorum
exigido, quase nada se conseguira sumular ou uniformizar tanto no Tribunal Superior
do Trabalho quanto nos Tribunais Regionais. O grau de concordancia ou consenso
que se pede ¢ tamanho que, uma vez que seja ele eventualmente atingido, a edi¢ao de
uma sumula seria até ja desnecessaria.
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Nessa toada, algumas indagacdes precisam ser formuladas a fim de se compreender
melhor essa estrutura. A necessidade apresentada no parecer legislativo de reduzir “as
incertezas dos empregadores” realmente existia? Os meios adotados para a realizagdo dessa
empreitada a que se propos o legislador foram necessarios e adequados aos fins propostos?
Afinal, qual a verdadeira causa para a edicdo de requisitos tdo duros e unicos para
uniformizacgao de jurisprudéncia no ambito da Justica do Trabalho? Em outra oportunidade,

pode-se constatar que:

[...] a exigéncia de previsibilidade das decisdes judiciais trabalhista se constitui em
retorica com vistas a justificar modificag@o substancial do entendimento cristalizado
no ambito do C. TST [...] Afinal, ndo seria esperavel que a regra juridica a reger
determinada situag@o seja aquela emanada pelo tribunal superior cuja fungéo ¢é de
intérprete da legislagdo do trabalho? Se existe sumula sobre determinada matéria,
como ¢ possivel falar em inseguranga juridica? (SMITH; BARROSO, 2021, p. 99).

Em verdade, o legislador se vale de racionalidade consequencialista, no sentido de
que uma conduta tida por ilicita reiteradas vezes pelos tribunais torna-se licita simplesmente
por meio da edi¢do de lei posterior, no que seria uma espécie de legislagdo corretiva de
ilegalidades. Outrossim, ¢ facilmente perceptivel a adesdo massiva das teses sustentadas, nas
audiéncias publicas realizadas na Camara dos Deputados, pelos grupos de pressdo empresariais
(especialmente o setor bancario), em sentido contrario aos enunciados de simula do TST. Tanto
que varios dispositivos da reforma trabalhista se constituem em verdadeira negativa desses
entendimentos sumulados.

A titulo ilustrativo vide o § 3° do art. 614 da CLT que veda expressamente a
ultratividade das normas coletivas, em contraposi¢do ao disposto na Sumula n. 277; o atual §
2° do art. 468 da CLT que estabelece que a reversao ao cargo efetivo do ocupante de funcao de
confianga ndo assegura a manutengao do pagamento da gratificagdo, rechagcando a estabilidade
financeira prevista na Sumula n. 372; e o § 3° do art. 843 da CLT que dispde que o preposto
ndo precisa ser empregado da parte reclamada, refutando os termos da Stiimula n. 122. E ndo
sd0 apenas esses, percebe-se que varios outros dispositivos da reforma trabalhista foram
editados com o nitido intuito de superar entendimento sedimentado no ambito do TST,
contrapondo-se: o Art. 11, caput, a Simula n. 114; o Art. 11, § 2°, as Simulas n. 275, I, e n.
452; o Art. 4° as Simulas n. 366 e n. 429; os Arts. 59, §§ 5° e 6°, e 59-B, caput e paragrafo
unico, a Simula n. 85; o Art. 58, § 2°, as Simulas n. 90 e n. 320; o Art. 59-A a Stiimula n.

444; dentre outros.
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Ora, seria natural supor que uma modificagdo legislativa de tamanha envergadura,
somente superada pela propria Consolidagdo das Leis do Trabalho em 1943, fosse objeto de
davidas quanto ao alcance e a interpretacao de seus dispositivos. Esses questionamentos
produziriam decisdes discrepantes, até que se cristalizasse o entendimento dos tribunais
trabalhistas, por meio das simulas.

Também era de se esperar que os operadores do Direito do Trabalho, dado o
conteudo normativo modificado, apresentassem diversas objecdes quanto a constitucionalidade
e a convencionalidade da Reforma Trabalhista. Somente no encontro realizado em outubro de
2017 pela Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA), que
contou com mais de 600 juizes, procuradores e auditores fiscais do trabalho, foram aprovados
125 enunciados interpretativos versando sobre a reforma trabalhista, em que foi objetada a
maior parte das alteragdes produzidas, mediante o reconhecimento de inconstitucionalidades,
inconvencionalidades e até mesmo ilegitimidade formal e material dos dispositivos legais.

E nesse contexto que se inserem as rigorosas limitag¢des introduzidas ao 702, I, “f”,
da CLT. Se por um lado, o legislador promoveu profundas alteragdes na CLT, muitas das quais
em aparente contradicdo com disposi¢cdes de hierarquia superior, de ordem constitucional e
convencional; por outro lado procurou promover um engessamento da edi¢ao de novas sumulas,
a fim de que as normas recém editadas ndo fossem desconsideradas pelos juizes trabalhistas no

momento de aplicagdo do direito. Dai ser possivel concluir que:

[...] o legislador reformista ndo foi ingénuo em deixar uma grande margem de
liberalidade para a Justica Trabalhista aplicar as novas regras com os olhos voltados
aos principios de protegdo ao trabalhador. Para tanto, promoveu alteragdes no art. 8°
e art. 702 da CLT, regulamentando a forma como a Justica trabalhista deve interpretar
e aplicar as normas, e como deve ser uniformizada a sua jurisprudéncia. (PESSOA;
SILVA, 2019, p. 220).

A vista disso, parece no minimo questionavel a existéncia de alguma racionalidade
no procedimento de uniformizacdo de jurisprudéncia introduzido pela Reforma Trabalhista de
2017, pois a massiva inovagao legislativa por ela produzida no sistema trabalhista resultard em
incerteza juridica e proliferacao de decisdes conflitantes, sem que seja possivel se formar um
direcionamento interpretativo harmoénico no ambito das Cortes Trabalhistas.

Esse quadro terd como consequéncia uma pluralidade de orgdos judiciais
sustentando teses juridicas distintas em um mesmo momento historico, em detrimento do
principio constitucional da isonomia, situagao em que “a sorte dos litigantes e afinal a propria

unidade do sistema juridico vigente fiquem [fica] na dependéncia exclusiva da distribui¢ao do
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feito ou do recurso a este ou aquele 6rgao” (MOREIRA, 2008, p. 5), no que se convencionou

chamar de “jurisprudéncia lotérica”.

Nessa senda, oportuno transcrever as conclusdes a que se chegou em estudo

anteriormente realizado, em coautoria com o Prof. Dr. Fabio Tulio Barroso, cujo titulo ¢ A nova

racionalidade da uniformizagdo de jurisprudéncia na Justica do Trabalho apds a Reforma

Trabalhista de 2017, in verbis:

A tonica dessa analise foi a constatacdo da falta de coeréncia e de integridade da Lei
n°® 13.467/2017 quanto ao papel da jurisprudéncia sumular na justi¢a especializada.
Com efeito, foi dificultada a edigdo de sumulas e enunciados jurisprudenciais apenas
em relag@o aos tribunais trabalhistas, com vistas a combater o nominado “populismo
judicial”, mas ndo houve qualquer disciplinamento em relagdo aos outros ramos do
Poder Judiciario. Inclusive, o E. STF continua produzindo enunciados com efeito
vinculante em matéria trabalhista, sem haver qualquer restricio as denominadas
“interpretagdes judiciais criativas”. Nao houve preocupacido em se manter a unidade
do sistema juridico.

Outrossim, a legislagdo em destaque ndo apresenta coeréncia interna, na medida em
que busca a redugdo da litigancia, mas inviabiliza a harmonizacdo das teses juridicas
dos tribunais do trabalho. Com efeito, as profundas inovagdes legislativas trazidas
pela Reforma Trabalhista produziram um esperado decréscimo de seguranga juridica,
em virtude das dividas interpretativas e da superacdo de diversos entendimentos
jurisprudenciais, sendo o avango legislativo caracterizado como um retrocesso
material e hermenéutico na medida em que os limites formais estabelecidos nao se
encaixam nem na estrutura normativa pré-estabelecida na CLT, nem nas atividades
julgadoras de efetividade dos direitos em discussdo, observado, ademais, inimeros
casos de complementos normativos trazidos pela reforma em contradigdo com o texto
do artigo consolidado mantido pelo reformista (verbi gratia, arts. 8° e §§ 1°a 3° e 444
e seu paragrafo tnico, todos da CLT). (SMITH; BARROSO, 2021, p. 114-115).

Nesse contexto, independentemente de qualquer analise acerca da compatibilidade

do conteudo destes dispositivos com o ordenamento juridico, constata-se a degeneragdo da

fun¢do instrumental do procedimento em debate, cuja racionalidade ndo foi construida no

sentido de se alcangar os resultados expressos pelo legislador. Como ressaltado em trabalho

anterior:

Simplesmente ndo ¢ possivel reduzir a litigancia, minorar as incertezas juridicas,
diminuir a possibilidade de interpretagdes divergentes e garantir previsibilidade das
relagdes juridicas, quando, em razdo de rigoroso procedimento prévio, os tribunais
ficam impossibilitados de harmonizar as teses divergentes, formando uma
jurisprudéncia dominante dotada de for¢a persuasiva pelo exemplo. (SMITH;
BARROSO, 2021, p. 115).

Evidenciada, portanto, a auséncia de racionalidade juridica do novo procedimento

de uniformizagdo da jurisprudéncia trabalhista, que ndo tem aptiddo para atingir a finalidade

proposta durante o processo legislativo, segundo critérios objetivamente aceitos e testaveis. Em

outras palavras, ao invés de servir para reduzir as incertezas juridicas, o novo regramento impoe
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obstaculos intransponiveis a consolidagdo da jurisprudéncia dominante dos tribunais

trabalhistas, prejudicando a seguranga juridica e a previsibilidade de suas decisdes.

3.2 Arbitragem Trabalhista

A possibilidade de composicao de conflitos trabalhistas via arbitragem sempre foi
muito controversa em doutrina e jurisprudéncia, tendo como principais obices a sua admissao
a restricdo a autonomia da vontade do empregado decorrente da relacdo de emprego e o
principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas. Com efeito, a Arbitragem ¢ definida
como: “meio alternativo de solucdo de controvérsias através da intervengdo de uma ou mais
pessoas que recebem seus poderes de uma convencao privada, decidindo com base nela, sem
intervengdo estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma eficdcia da sentenga judicial”
(CARMONA, 2009, p. 31). A matéria ¢ regida pela Lei n. 9.307/96, a qual condiciona sua
adogdo aos “litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (art. 1°).

De imediato percebe-se certo grau de incompatibilidade entre a decisdo arbitral,
cujo teor se fundamenta em convengdo privada e alcance € restrito a direitos patrimoniais
disponiveis, e a imperatividade das regras de Direito do Trabalho, conforme disposto no caput
do art. 444 da CLT: “As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagao
das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des de protecao ao trabalho,
aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.”

Entretanto, considerando as peculiaridades do Direito Coletivo do Trabalho, ja
havia certa tendéncia em se aceitar a arbitragem nos dissidios coletivos, em face da equivaléncia
entre os contratantes coletivos. Isso porque, diferentemente do que ocorre no Direito Individual
do Trabalho, em que presentes uma assimetria de poder e uma tutela compensatodria; no Direito
Coletivo do Trabalho ambos os sujeitos possuem natureza coletiva, sendo regidos por estatuto
juridico semelhante. Vigora entre os contratantes coletivos, portanto, o Principio da
Equivaléncia (DELGADO, M., 2013, p. 137).

Com a promulgacdo da CF/88, foi reconhecida expressamente pelo poder
constituinte originario essa possibilidade no § 1° do artigo 114, segundo o qual: “§ 1° Frustrada
a negociacao coletiva, as partes poderao eleger arbitros”. Nessa esteira, a Lei n. 7.783, de 28 de
junho de 1989, admite a resolugdo do conflito coletivo de greve via arbitragem, concretizando

0 texto constitucional:
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Art. 3° Frustrada a negociacao ou verificada a impossibilidade de recursos via arbitral,
¢ facultada a cessagdo coletiva do trabalho.

[...]

Art. 7° Observadas as condigdes previstas nesta Lei, a participacdo em greve suspende
o contrato de trabalho, devendo as relagdes obrigacionais, durante o periodo, ser
regidas pelo acordo, convengao, laudo arbitral ou decisdo da Justica do Trabalho.

Por seu turno, a Lei n. 10.101/2000 densificou a norma constitucional no pertinente
a negociagdo visando a participacdo nos lucros e resultados (PLR), indicando a modalidade de
arbitragem de ofertas finais, entendida como “aquela em que o arbitro deve restringir-se a optar
pela proposta apresentada, em carater definitivo, por uma das partes.” (Art. 4°, § 1°).

Quanto aos dissidios individuais, ja havia em vigor desde a década de 1990 algumas
previsdes legislativas pontuais autorizando a adogao de arbitragem, a exemplo da Lei Organica
do Ministério Publico da Unido>?; da Lei do Trabalho Portuario®* e da denominada Lei Pelé™.
Importante pontuar que alguns autores sequer consideram necessaria a existéncia de uma lei
especifica estendendo esse método de resolucdo de conflitos ao campo justrabalhista, pois o
contrato de trabalho ja estaria enquadrado na lei de arbitragem, especialmente considerando a
existéncia de regras especificas na lei relativas ao contrato de adesdo®® e o fato de a

irrenunciabilidade ndo englobar todos os direitos previstos na legislagdo trabalhista®’. Dessa

33 LEI COMPLEMENTAR N° 75, DE 20 DE MAIO DE 1993
Art. 83. Compete ao Ministério Publico do Trabalho o exercicio das seguintes atribui¢des junto aos 6rgdos da
Justiga do Trabalho: [...]
XI - atuar como arbitro, se assim for solicitado pelas partes, nos dissidios de competéncia da Justiga do Trabalho;
S# LEI N° 12.815, DE 5 DE JUNHO DE 2013.
Art. 37. Deve ser constituida, no &mbito do 6rgao de gestdo de mao de obra, comissdo paritaria para solucionar
litigios decorrentes da aplicacao do disposto nos arts. 32, 33 e 35.
§ 1° Em caso de impasse, as partes devem recorrer a arbitragem de ofertas finais.
§ 2° Firmado o compromisso arbitral, ndo sera admitida a desisténcia de qualquer das partes.
§ 3° Os arbitros devem ser escolhidos de comum acordo entre as partes, ¢ o laudo arbitral proferido para solugéo
da pendéncia constitui titulo executivo extrajudicial.
§ 4° As acdes relativas aos créditos decorrentes da relacdo de trabalho avulso prescrevem em 5 (cinco) anos até
o limite de 2 (dois) anos ap6s o cancelamento do registro ou do cadastro no érgao gestor de mao de obra.
SSLEIN®9.615, DE 24 DE MARCO DE 1998
Art. 90-C. As partes interessadas poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis, vedada a apreciagdo de matéria referente a disciplina e a competigdo
desportiva. (Incluido pela Lei n® 12.395, de 2011).
Paragrafo tnico. A arbitragem deverd estar prevista em acordo ou convengao coletiva de trabalho e s6 podera
ser instituida apds a concordancia expressa de ambas as partes, mediante clausula compromissoria ou
compromisso arbitral.
S6 LEIN° 9.307, DE 23 DE SETEMBRO DE 1996.
Art. 4° A clausula compromissoria € a convengao através da qual as partes em um contrato comprometem-se a
submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato. [...]
§ 2° Nos contratos de adesdo, a cldusula compromissdria s6 terd eficicia se o aderente tomar a iniciativa de
instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento
anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula.
57 A doutrina, tradicionalmente, reconhece a existéncia de direitos trabalhistas relativamente (in)disponiveis, como
a modalidade de salario paga (fixo ou variavel), e absolutamente indisponiveis, como a assinatura de CTPS.
Sobre o tema, vide M. Delgado (2013, p. 86-87).
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forma, a circunstancia de a Lei n. 9.307/96 ndo explicitar sua aplicabilidade as relagdes de

trabalho nao configuraria siléncio eloquente do legislador, concluindo Carmona (2009, p. 44):

[...] tanto para as questdes ligadas aos direitos coletivos quanto para aquelas atinentes
aos individuais (seja o litigio atinente a relagdo juridica finda, seja o litigio relativo a
relagdo juridica ainda em curso), pode incidir a Lei n® 9.307/96, cujos dispositivos sdo
plenamente aplicaveis também a arbitragem trabalhista.

A reforma trabalhista pretendeu acabar com a controvérsia, autorizando
expressamente a arbitragem em dissidios individuais, consoante redagdo do artigo 507-A da

CLT:

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

O legislador, embora tenha generalizado a todas as categorias profissionais o uso
da arbitragem, limitou sua aplica¢@o aos trabalhadores cuja remuneracdo fosse superior a duas
vezes o teto de beneficio da Previdéncia Social, distinguindo-os dos demais empregados. Essa
intencao de discriminar tais trabalhadores pode ser extraida do parecer legislativo de autoria do
Deputado Federal Roberto Marinho, no qual se expressa “o cuidado de ndo a permitir [a
arbitragem] indiscriminadamente a todos os empregados, uma vez que a sua fundamentacao
perpassa pela equivaléncia entre as partes” (BRASIL, 2017a, p. 57).

Dessa forma, a lei traz uma presun¢do no sentido de que o empregado que receba
acima desse valor nao seria economicamente dependente do empregador, podendo negociar de
igual para igual e firmar conven¢do de arbitragem. Ainda sob essa Otica, ndo haveria como
reconhecer a hipossuficiéncia desse trabalhador, devendo prevalecer a manifestacdo de vontade

desse empregado impropriamente denominado “hiperssuficiente”® >°.

8 O termo ¢ utilizado para designar o trabalhador enquadrado no paragrafo tnico do art. 444 da CLT, o qual
poderia estipular diretamente as clausulas de seu contrato de trabalho, nas hipdteses do art. 611-A da CLT, com
“a mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de
diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social”. Trata-se de termo bastante criticado pela doutrina por
representar uma contradictio in terminis: a figura do empregado pressupde a condi¢ao de subordinacido, que ¢
antagdnica a no¢do de hipersuficiéncia. Sobre o tema vide F. Barroso (2017).

9 Ha uma evidente correlagdo com a figura trazida pelo art. 444, paragrafo tunico, CLT, inclusive com a adogdo
de idéntico patamar salarial. Entretanto, neste tltimo caso existe mais um requisito, ser portador de diploma de
nivel superior, exigéncia que ndo foi reproduzida no art. 507-A, CLT, ora em analise.
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Trata-se de aspecto objetivo, mas que se fundamenta em um tnico critério,
consistente no recebimento de certo patamar salarial. Ocorre que o valor estabelecido na
legislagao nao ¢ alto o bastante para distinguir financeiramente o empregado dentre os demais
assalariados. E ainda que se tratasse de remuneracdao realmente diferenciada, a experiéncia
demonstra que os trabalhadores acabam por se submeter as condi¢des oferecidas pelos patroes
para garantirem sua subsisténcia, independentemente do valor de seu saldrio. Ha quase 250
anos, Adam Smith (2014, p.108-109) descrevia qual das partes contratantes ¢ quem fixava o

conteudo das clausulas contratuais e qual a razao para isso ocorrer:

Os salarios comuns do trabalho dependem em toda parte do contrato feito entre o
obreiro e quem o emprega, cujos interesses nao sdo os mesmos. Os obreiros desejam
ganhar o maximo possivel; e os que os empregam desejam dar-lhes o menos possivel;
aqueles sdo dispostos a se unirem a fim de aumentar os saldrios de seu trabalho; ¢
estes, a praticarem igual acordo para reduzi-los.

Contudo, ndo ¢ dificil prever qual dos dois partidos tera, quase sempre, a vantagem
na contenda e qual for¢ara o outro a submeter-se as condigdes do trato.

[...]

Na verdade, o obreiro pode ser tdo necessario a quem o emprega como este o € aquele.
Mas a necessidade deste nao € tdo imediata. Posto que os obreiros as vezes se unam
para levantarem os salarios, contudo a maior parte logo se submete as condigdes de
quem lhes da obra para terem subsisténcia, e a sua oposi¢ao nio tem efeito, ou mal o
tem, para seu castigo e ruina.

A bem da verdade, no Brasil pouco importa se o empregado recebe remuneracao
diferenciada, em razdo da falta de regulamenta¢do do direito fundamental a relagdo de emprego
protegida contra a despedida imotivada (Art. 7°, I, CF/88). Assim, o recebimento de um bom
salario e a fruicdo de certo status profissional ndo retira a dependéncia econdmica a que, em
regra, o trabalhador estd submetido, de modo que se for dispensado — o que pode ocorrer a
qualquer momento e sem motivo justificado — essa sua renda mais elevada sera reduzida a zero
(SILVA; HORN, 2008, p. 188).

De outra parte, o legislador negligenciou completamente o aspecto subjetivo,
deixando de levar em conta a posicao e a influéncia que o empregado teria na hierarquia e nos
destinos da empresa. E que o despojamento de parte da tutela de protegdo do Direito do
Trabalho somente seria admissivel — segundo parcela da doutrina — em casos
excepcionalissimos, a exemplo dos denominados Altos Empregados. Trata-se de caracterizacdao
especial conferida aos ocupantes de cargo de confianga, que se encontram em posi¢ao
privilegiada, com subordinagao juridica e dependéncia diminutas (BARROS, 2016, p. 179).

Isso porque, como a relacdo de emprego se caracteriza pela assimetria de poder

entre os contratantes e pela necessidade de protecdo da parte débil, a definicao da figura do alto
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empregado, com a consequente redugdo do nivel de protecdo conferido, deveria ter em conta
aspectos relacionados ao poder exercido pelo trabalhador na empresa, com reduzido grau de
subordinagdo e presenga de poderes de mando, gestdo e representacao.

Pela literalidade da redagdao do dispositivo, ndo haveria necessidade desse
empregado a que se refere o art. 507-A da CLT exercer cargo de gerente, diretor ou chefe de
filial a que alude o inciso II do art. 62 da CLT. Nesse contexto, um empregado submetido a
rigido controle de jornada e a rigida disciplina hierarquica, recebendo ordens de um ou alguns
superiores, ndo seria ocupante de fungdo de confianga, de modo que eventual cldusula prevendo
a dispensa de registro de ponto seria nula de pleno direito (Art. 9°, CLT). A norma visa proteger
o trabalhador contra atos que possam prejudicar seu direito a limita¢ao da jornada.

Entretanto, seria plenamente valida a clausula de compromisso arbitral firmada por
esse mesmo empregado, desde que recebesse remuneracdo superior a duas vezes o teto de
beneficio da previdéncia. Nesse ultimo caso, as possibilidades de desvirtuamento da legislacao
trabalhista e as consequéncias negativas dai advindas seriam mais prejudiciais ao trabalhador,
embora a Reforma Trabalhista assegure a validade dessa clausula compromissoria.

Na verdade, inexiste uma preocupagdo com a coeréncia interna do sistema, servindo
essa alteracdo legislativa ao propdsito de continuar promovendo a submissdo do Estado
brasileiro ao programa global de reforma do Judiciario, como visto no capitulo anterior. Nesse
sentido, a solucao extrajudicial de conflitos ¢ estimulada para se tornar a principal forma de
resolugdo de controvérsias, mediante deliberada retirada do Estado de sua funcao jurisdicional,

em auténtica privatizagdo de servigos. Com argucia, F. Barroso (2010a, p. 59) observa que:

[...] no que tange as dificuldades de se efetivar o processo judicial célere e dindmico,
denota-se, por outro lado, um deliberado fendmeno de sua privatizagdo, com o
fomento as formas extrajudiciais de solugdes de controvérsias, inclusive com a
positivagdo de preceitos contrarios a finalidade de alguns deles, como a
obrigatoriedade de solu¢do mediada nas comissdes de conciliagdo prévia, tendo como
paradigma um questionavel sistema juridico democratico (real).

Nada obstante algumas semelhangas entre a jurisdi¢ao estatal e a arbitragem, que
levam alguns autores a denominar esta ultima de equivalente jurisdicional e outros a chama-la
de jurisdicdo privada, as diferencas entre esses dois modelos sdo mais significativas,
especialmente considerando o caso do Judiciario Trabalhista, em que existem regras
compensatorias da posicdo assimétrica das partes processuais. A distingdo € minunciosamente

tratada por H. da Silva (2017, p. 99), nos seguintes termos:
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Ha alguns pontos que afastam a solucdo arbitral da solugao judicial: a) a publicidade
dos atos judiciais € quase irrestrita, ao passo que na arbitragem pode ser
convencionada clausula de confidencialidade entre as partes; b) os custos judiciais sdo
inexistentes, baixos ou moderados, ao passo que a arbitragem, por ser um servigo
particular que aufere lucros, costuma ter custos altos, ndo ficando claro na reforma
trabalhista quem arcara com eles; ¢) o tempo de duragdo do processo judicial costuma
ser longo, se esgotadas todas as instancias recursais, enquanto que da arbitragem se
espera tempo muito breve, o que joga a favor do empregado na maioria dos casos; d)
0 juiz, via de regra, esta adstrito a lei e aos pedidos, ao passo que o arbitro pode se
valer amplamente da equidade e propor solucdo fora ou além do postulado.

Ora, sera que a arbitragem seria mesmo um meio “adequado” para resolugao dos
conflitos trabalhistas? Pelo que se pode ver, a arbitragem se trata de servigo que visa ao lucro,
ndo havendo qualquer subsidio estatal em relacdo a suas despesas, de modo que o custo do
procedimento arbitral ¢ bastante superior ao do processo judicial. Considerando que a firma é
um agente racional que busca a maximizagdo de seus interesses, o empregador somente
escolhera a arbitragem se os custos totais forem inferiores ao de eventual processo trabalhista.
Essa situacao somente sera possivel de ocorrer no caso de as despesas do procedimento arbitral
serem distribuidas de maneira desvantajosa ao trabalhador® e/ou de os direitos reconhecidos
na sentenca arbitral serem inferiores aqueles legalmente previstos®!, em tese, para a questio
controversa.

Pois bem. A clausula compromissodria de arbitragem, firmada no curso do contrato
de trabalho, exclui a possibilidade de o empregado se valer da jurisdicdo trabalhista e
simultaneamente autoriza a solu¢do do litigio de acordo com as regras do direito livremente
escolhidas pelas partes®? ou até mesmo por equidade. Nesses casos, as normas de protecio
trabalhista de natureza absolutamente inderrogaveis, previstas na CLT e na CF/88, poderiam
ser afastadas pelo arbitro, em manifesto prejuizo ao trabalhador.

Por tais motivos ¢ que parece correta a tese no sentido de que o instituto da
arbitragem ¢ incompativel com os direitos trabalhistas, at¢é mesmo em face da auséncia de
normas no procedimento arbitral que garantam a isonomia formal entre as partes e que protejam

a manifestagdo de vontade do trabalhador contra vicios de vontade. Trata-se de instituto

0 Lein. 9.307/1996. Art. 11. Poder4, ainda, o compromisso arbitral conter:
[...]
V - a declaragdo da responsabilidade pelo pagamento dos honorarios e das despesas com a arbitragem;

1 Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de eqiiidade, a critério das partes.
§ 1° Poderao as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que
ndo haja violacdo aos bons costumes e a ordem publica.
§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de
direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.

62 A exemplo das normas da legislagdo comum pertinentes ao contrato de prestagdo de servigo (Arts. 593 a 609,
do Codigo Civil).
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bastante suscetivel a causar violagdes irrepardveis a direitos fundamentais dos trabalhadores,

os quais ficariam impedidos de submeter seus conflitos a jurisdi¢do especial trabalhista.

3.3 Termo de quitacdo anual

Antes da edi¢do da Lein. 13.467/17, a quitagdo das obrigacdes trabalhistas poderia
se dar por meio de recibos no curso da relagio;** ou mediante termo no momento da extingiio
do contrato de trabalho. Este ultimo somente teria validade, para os empregados com contrato
superior a um ano de servigo, se houvesse homologagdo perante o sindicato profissional (Art.
4717, §1°, da CLT). Nesse termo de rescisdo do contrato de trabalho, poderia ocorrer a quitagao
de “direitos que deveriam ter sido satisfeitos durante a vigéncia do contrato de trabalho”, desde
que expressamente consignado no instrumento, consoante interpretacao conferida pela Simula
330, item II, do TST.

Essa era a sistematica admitida pelo ordenamento trabalhista, embora de forma
excepcional a Constituicdo da Republica tenha previsto um procedimento judicial para
comprovagao das obrigagdes trabalhistas do empregador rural. Naquela oportunidade o que
justificava tal excec¢do era a manutencao da imprescritibilidade das verbas trabalhistas, no curso
do contrato do trabalhador rural, pelo texto originario da Constituicao de 1988.

Assim, abriu-se a possibilidade de comprovagdo do cumprimento das obrigacdes
trabalhistas, em periodos de cinco anos e no curso do contrato de trabalho, isentando-se o
empregador rural dos Onus relativos as obrigagcdes do periodo. Com a unificagdo dos prazos
prescricionais entre os trabalhadores urbanos e rurais pela EC n. 28/2000, o referido

procedimento acabou revogado. Eis o teor do texto constitucional derrogado:

Art. 233. Para efeito do art. 7°, XXIX, o empregador rural comprovara, de cinco em
cinco anos, perante a Justica do Trabalho, o cumprimento das suas obrigacdes
trabalhistas para com o empregado rural, na presenca deste e de seu representante
sindical.

§ 1° Uma vez comprovado o cumprimento das obrigagdes mencionadas neste artigo,
fica o empregador isento de qualquer 6nus decorrente daquelas obrigagdes no periodo
respectivo. Caso o empregado e seu representante ndo concordem com a comprovagao
do empregador, cabera a Justi¢a do Trabalho a solugdo da controvérsia.

§ 2° Fica ressalvado ao empregado, em qualquer hipotese, o direito de postular,
judicialmente, os créditos que entender existir, relativamente aos ultimos cinco anos.
§ 3° A comprovagdo mencionada neste artigo podera ser feita em prazo inferior a cinco
anos, a critério do empregador.

63 A exemplo do recibo de pagamento de salario a que alude o artigo 464 da CLT.
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A reforma trabalhista inaugurou mecanismo denominado de termo de quitacdo
anual de obrigacdes trabalhistas, autorizando empregado e empregador a firmarem anualmente,
no curso ou apos o término da relagcdo de emprego, instrumento com eficacia liberatoria das

parcelas especificadas. Eis o teor do texto normativo:

Art. 507-B. E facultado a empregados e empregadores, na vigéncia ou nio do contrato
de emprego, firmar o termo de quitagdo anual de obrigacdes trabalhistas, perante o
sindicato dos empregados da categoria.

Paragrafo tnico. O termo discriminard as obrigagdes de dar e fazer cumpridas
mensalmente ¢ dele constara a quitacdo anual dada pelo empregado, com eficacia
liberatoria das parcelas nele especificadas.

De logo se percebe uma série de diferencas em relagdo ao procedimento
estabelecido por norma de hierarquia constitucional e o novo instrumento introduzido na CLT.
Trocou-se o processo judicial, com contraditério e ampla defesa (especialmente em caso de
eventual discordancia entre as partes), por um mero procedimento em sindicato sem as garantias
do devido processo legal. Além disso, era ressalvado ao empregado o direito de postular os
créditos relativos aos ultimos cinco anos de contrato (Art. 233, §2°, CF/88), justamente o prazo
prescricional dos trabalhadores urbanos e que posteriormente foi estendido aos ruricolas.

A finalidade daquele instituto era, portanto, a de possibilitar a quitacdo das verbas
relativas a periodos aquisitivos ocorridos hd mais de cinco anos (mais antigos e cuja existéncia
de prova documental seria mais dificil), sem alcancar as prestagdes porventura devidas no
ultimo quinquénio, para as quais o empregador tem a obrigac¢do legal de conservar todos os
recibos. O novo procedimento do artigo 507-B da CLT, contudo, visa exclusivamente conferir
eficécia liberatoria geral ao respectivo recibo, ainda que se trate de obrigagdo recente e sobre a
qual incide o dever de documentagao.

E aqui novamente se retorna a velha discussdo entre quitacao de valores e quitacao
da parcela, que tanto movimentou o debate académico acerca do alcance do § 2° do art. 477 da
CLT, e que se encontra superada pela iterativa jurisprudéncia do TST, e mais recentemente do

STF. Com efeito, desde a década de 1990 que a Simula 330 da corte superior trabalhista®* prevé

¢ SUM-330 QUITACAO. VALIDADE. A quitagio passada pelo empregado, com assisténcia de entidade
sindical de sua categoria, ao empregador, com observancia dos requisitos exigidos nos paragrafos do art. 477
da CLT, tem eficécia liberatdria em relagdo as parcelas expressamente consignadas no recibo, salvo se oposta
ressalva expressa e especificada ao valor dado a parcela ou parcelas impugnadas. I - A quitacdo ndo abrange
parcelas ndo consignadas no recibo de quitacdo e, conseqiientemente, seus reflexos em outras parcelas, ainda
que estas constem desse recibo. II - Quanto a direitos que deveriam ter sido satisfeitos durante a vigéncia do
contrato de trabalho, a quitacdo ¢ valida em relag@o ao periodo expressamente consignado no recibo de quitagao.
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a eficécia liberatoria da quitag@o passada pelo empregado, com assisténcia de entidade sindical
de sua categoria, em relagdo as parcelas expressamente consignadas no recibo.

Nada obstante, ainda existia forte resisténcia na doutrina e na jurisprudéncia quanto
a essa interpretacao, entendendo-se que o Termo de Rescisao do Contrato de Trabalho (TRCT)
somente implicava quitacdo dos valores, podendo haver rediscussdo acerca das parcelas nele
consignadas. Contudo, quando do julgamento do RE 590.415/SC (caso BESC), o STF deixou
claro que a quitacao seria da propria parcela, admitindo inclusive que, no caso de plano de
demissao voluntéria, essa quitacdo seria ampla e irrestrita, abrangendo todas as parcelas objeto

do contrato de emprego. Veja a tese juridica fixada no caso:

A transagdo extrajudicial que importa rescisdo do contrato de trabalho, em razdo de
adesdo voluntaria do empregado a plano de dispensa incentivada, enseja quitag@o
ampla e irrestrita de todas as parcelas objeto do contrato de emprego, caso essa
condig¢do tenha constado expressamente do acordo coletivo que aprovou o plano, bem
como dos demais instrumentos celebrados com o empregado. (RE 590415/SC,
Relator: Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, DJe 29 maio 2015).

Do parecer da Camara dos Deputados € possivel constatar a expressa intengao de
“que o termo de quitagdo sirva como mais um instrumento de prova, no caso de ser ajuizada
acao trabalhista” (BRASIL, 2017a, p. 58). Nao se cuida, todavia, de mais um instrumento de
prova, mas sim de um “recibo de pagamento categorizado”, na feliz expressdo de Manoel Carlos
Toledo Filho (DIAS et al., 2018, p. 144). Nesse contexto, o legislador reformista procurou criar
um meio de prova definitivo e incontestdvel de quitacdo de todas as parcelas trabalhistas
decorrentes do contrato de emprego, com presunc¢do absoluta de veracidade.

Seguindo essa linha de raciocinio, a simples apresentag¢do do recibo anual bastaria
por si s6 como prova do cumprimento das obrigagdes dele constantes. A exigéncia por parte do
magistrado da juntada de documentos outros como recibos de pagamento e controles de jornada,
bem como a confrontagdo de seus conteudos, ndo se compatibilizaria com a eficécia liberatoria
geral reconhecida pelos tribunais superiores aos recibos firmados mediante assisténcia

sindical®.

5 Em sentido contrario, Toledo Filho pontua: “A nosso juizo, para que se possa conferir alguma eficdcia minima
ao dispositivo em analise, mister serd que os termos de quitacdo possuam um conteudo detalhado, claro e
consistente. Nao bastara, portanto, por exemplo, fazer nele constar que “sdo consideradas quitadas as horas
extras prestadas no ano de 2017”. As horas deverdo ser especificadas més a més, com identificagdo da
quantidade, do adicional, do valor do principal e dos reflexos, se os houver. E a quitacio em questdo apenas
prevalecera em juizo se, ali, forem apresentados controles de jornada que corroborem o conteudo e os limites
dos pagamentos efetuados.” (DIAS et al., 2018, p. 144).
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A primeira vista, o procedimento apresentaria diversos beneficios, inibindo o
ajuizamento de reclamagdes sem substrato probatério, diminuindo a litigiosidade na Justica do
Trabalho e garantindo seguranca aquele patrao que seja bom pagador, que ficaria respaldado
contra futuros questionamentos sobre as obrigacdes constantes do recibo (VILLATORE;
GUNTHER; PRIGOL, 2018, p. 157). Entretanto toda a constru¢ao desse procedimento parte
da premissa, rechacada neste trabalho, de que “o empregado exerce com absoluta liberdade sua
manifestagdo de vontade, na relacao laboral, ndo estando sujeito a qualquer pressao ou coagao
por parte do empregador, inobstante seu estado de subordinacdo.” (VILLATORE; GUNTHER;
PRIGOL, 2018, p. 157).

Outrossim, chama a atencdo o fato de essa eficacia liberatoria geral poder ser
concedida pelo empregado no curso do contrato de trabalho, quando ele est4 sob o estado de
subordinacdo juridica, momento em que sua autonomia da vontade se encontra diminuida,
presumindo-se o vicio de consentimento de seus atos com vistas a manuten¢ao do emprego. Por
isso que nos casos em que essa eficacia liberatdria é reconhecida, pela legislacdo® ou pela
jurisprudéncia®’ dos tribunais superiores, o instrumento deve ser firmado por ocasido do
término da relagdo empregaticia, quando o trabalhador ndo estaria mais, em tese, no estado de
dependéncia decorrente da subordinagiio ao empregador®®,

O mais surpreendente ¢ que por um lado a Lei n. 13.467/2017 revogou a
obrigatoriedade da homologag¢do sindical na rescisao do contrato de trabalho, prevista no § 1°
do artigo 477 da CLT, mas por outro lado estabeleceu no artigo 507-B da CLT esse
procedimento de quita¢do anual perante o sindicado profissional. Essa incoeréncia, contudo,

nao passou despercebida:

[...] a regra é totalmente estranha ao proprio sistema criado pela Lei n. 13.467/2017
que afasta o Sindicato das rescisdes contratuais individuais (ao extinguir o ato de
homologagdo da rescisdo contratual para os empregados com mais de um ano de
trabalho —art. 477 da CLT) e exclui a participacao da entidade sindical nas despedidas
coletivas (art. 477-A da CLT) e, por outro lado, com essa antinomia estabelece a
utilizacdo da inovadora homologacao de quitagdo anual de contratos de trabalho em
plena vigéncia e, assim, atinge o trabalhador — se quiser continuar sendo empregado

% CLT. Art. 625-E. Aceita a conciliagdo, serd lavrado termo assinado pelo empregado, pelo empregador ou seu
proposto e pelos membros da Comissdo, fornecendo-se copia as partes. Paragrafo unico. O termo de conciliagdo
¢ titulo executivo extrajudicial e tera eficacia liberatoria geral, exceto quanto as parcelas expressamente
ressalvadas.

7 Stimula n. 330 do TST e tese fixada no RE 590415/SC (Relator: Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, DJe 29
maio 2015).

% Trata-se de pressuposic¢do discutivel, pois embora a subordinagdo juridica seja mais intensa no curso do contrato,
a dependéncia econdmica se acentuaria com a dispensa, quando cessa a fonte de renda do trabalhador. Nesse
contexto, a necessidade de receber rapidamente as verbas rescisorias tenderia a restringir, igualmente, a
autonomia da vontade do empregado dispensado.
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— em situagdo de grande desvantagem e vulnerabilidade. (CASTELO, 2018, v. 1, p.
179).

Mas afinal de contas, qual seria a finalidade do procedimento em analise? Por que
motivo criar uma modalidade de quitagcdo anual em sindicato de verbas devidas no curso do
contrato? Ora, o item II da Sumula 330 do TST e o § 2° do artigo 477 da CLT ja permitiam a
quitacao dessas obrigacdes, desde que expressamente consignado o periodo no TRCT. Sera que
haveria outra justificava para o empregado dar quitacdo com eficécia liberatdria geral de todos
os direitos devidos naquele ano, abrindo mao de discuti-los em juizo sob a garantia do devido
processo legal, que nao fosse o temor de ficar desempregado em caso de se negar a concedé-
la? As respostas a essas perguntas, além de algumas outras inquietagdes, foram levantadas por

Cassar e Borges (2017, p. 78):

[...] a quitagdo do que foi pago ja estd indiretamente autorizada no art. 477, § 2°, da
CLT e diretamente nos recibos salariais assinados pelo empregado ou nos
comprovantes de deposito dos saldrios e haveres trabalhistas pagos mensalmente.
Criar a possibilidade de quitacdo anual geral em relacdo a cada parcela mencionada
no termo, na vigéncia do contrato, quando o empregado estd presumidamente
submetido as ordens do patrio, ¢ de duvidosa liberdade de vontade. Ora, se os recibos
bastam para a comprovagio das obrigagdes trabalhistas, qual o motivo para a quitagdo
em sindicato? Claro que a intengao foi a de obter a eficacia liberatoria geral do que
ndo foi pago, gerando o enriquecimento sem causa.

De fato, a quitagdo anual nao faz muito sentido, pois o intervalo de tempo entre a
exigibilidade do direito e a formaliza¢ao do recibo € muito curto. Diversamente do mecanismo
do artigo 233 da CF/88, ndo se cuida de uma quitagdo no final de um contrato firmado varios
anos antes. Esses recibos de pagamento sdo de confecg¢do obrigatdria pelo empregador e ainda
estaria em curso o periodo em que deveriam ser guardados, para fins de fiscalizagdo do trabalho.

Trata-se de uma porta aberta para fraudes, funcionando como uma “regulariza¢ao”
anual de situagdes de descumprimento reiterado da legislacdo trabalhista. Outrossim, ndo se
deu muita aten¢do ao fato de que o referido dispositivo legal também permite a quitagdo de
obrigagdes de fazer perante o sindicato. Essas obrigagdes, em sua maioria, referem-se a fatos
pretéritos, ndo podendo ser cumpridas perante o sindicato. Assim, abre-se a possibilidade — em
tese — de que se dé quitacdo da entrega de Equipamentos de Protecdo Individual ao empregado
(em boas condigdes, dentro da validade e com Certificado de Aprovacao reconhecido) ou
mesmo da realizacdo de exame médico periddico. Mais uma brecha para o desvirtuamento da
legislacao de protecao do trabalho.

Na verdade, a finalidade que sobressai desse termo de quitacdo ¢ a de impedir a

discussdo em juizo das obrigacdes dele constantes, servindo como renuncia do empregado a
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seu futuro acesso a Justi¢a do Trabalho. Nesse sentido, ha de se concordar com as conclusoes

apresentadas por Fernandes (2019, p. 65):

Trata-se de um procedimento sindical que visa afastar da Justica do Trabalho os
conflitos entre empregados e empregadores, contrapondo-se ao direito fundamental
de acesso a justica. Uma vez dada a quita¢do anual com eficacia liberatoria em relagéo
as parcelas discriminadas, busca-se fazer com que o empregado ndo venha a procurar
a jurisdi¢do trabalhista para discuti-las novamente, devendo conformar-se com o
procedimento administrativo inseguro de quitagdo, realizado pelo sindicato.

Por conseguinte, a norma do artigo 507-B da CLT também serve ao proposito de
afastar do Poder Judiciario lides trabalhistas, funcionando nao como um filtro ao uso da
jurisdi¢do (como consta do parecer legislativo), mas sim como um impedimento de reclamagdes
sobre as prestacdes objeto de quitagdo pelo termo anual, restringindo “o direito de agdo do
trabalhador e [...] [representando] uma das formas de esvaziamento das atribui¢cdes da Justica

do Trabalho” (FERNANDES, 2019, p. 66).

3.4 Peticao Inicial Trabalhista

Quando se pensa na especialidade do processo do trabalho, com normas e
caracteristicas proprias como o principio da simplicidade e o jus postulandi das partes, o artigo
840 da CLT desponta como tipico modelo. E nesse dispositivo que consta a previsdo de
ajuizamento de reclamagdo verbal e a exigéncia de requisitos da peti¢cdo inicial mais singelos,
a exemplo da “breve exposicdo dos fatos de que resulte o dissidio” e da auséncia de
obrigatoriedade de indicacdo do valor da causa. Cuida-se de regra que, embora represente o
nascimento do processo do trabalho no Brasil, retrata uma era que teria chegado ao seu fim

segundo parte da doutrina:

O art. 840 sempre esteve ligado as raizes da legislacdo trabalhista e os principios
fundamentais do processo de trabalho. Ele representa o simbolo da facilitagdo do
acesso ao Judiciario, sendo normalmente identificado como a concretizagdo do
principio da simplicidade.

[...]

O art. 840 permaneceu 74 anos sem mencionar o valor da causa, mas a situagao foi se
tornando insustentavel porque esse elemento ¢ utilizado como base de calculo para
varios valores, tais como aplicagdo da litigancia de ma-fé, depdsito prévio em agdo
rescisoria, custas e outras despesas processuais. (SILVA, H., 2017, p. 153-154).

Na década de 2000, a Lei n. 9.957/2000 criou o procedimento sumarissimo,

estabelecendo como requisito da peti¢do inicial que “o pedido devera ser certo ou determinado
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e indicara o valor correspondente”, cominando o descumprimento dessa exigéncia com o
“arquivamento da reclamacdo e condenagdo ao pagamento de custas sobre o valor da causa”
(Art. 852-B, inciso I e §1°, da CLT). Os processos do rito ordinario, todavia, permaneceriam
sem a necessidade de indicacao do valor da causa. Com a Lei n. 13.467/2017, essa exigéncia
foi estendida a todos os dissidios individuais trabalhistas, independentemente do rito adotado.

Eis a nova redagdo do dispositivo em comento:

Art. 840 - A reclamag@o podera ser escrita ou verbal.

§ 1° Sendo escrita, a reclamacdo devera conter a designag@o do juizo, a qualificagdo
das partes, a breve exposicdo dos fatos de que resulte o dissidio, o pedido, que devera
ser certo, determinado e com indicagdo de seu valor, a data e a assinatura do
reclamante ou de seu representante. (Redacdo dada pela Lei n® 13.467, de 2017)

§ 2° Se verbal, a reclamacao sera reduzida a termo, em duas vias datadas e assinadas
pelo escriv@o ou secretario, observado, no que couber, o disposto no § lo deste
artigo. (Redacdo dada pela Lei n° 13.467, de 2017)

§ 3° Os pedidos que ndo atendam ao disposto no § lo deste artigo serdo julgados
extintos sem resolugdo do mérito. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

Como o novo requisito introduzido pela reforma trabalhista é essencialmente
idéntico aquele previsto para o rito sumarissimo, inclusive com a mesma cominacao de extingao
do processo sem resolu¢do do mérito, toda discussdo envolvendo a redagdo do artigo 852-B, I,
CLT ¢ novamente retomada. Quando da edi¢ao da Lei n. 9.957/2000, o festejado processualista

Teixeira Filho (2000, p. 62) indagava:

[...] que utilidade pratica tera essa (penosa) indica¢do de valores dos pedidos quando
os fatos de que estes se originam foram contestados pelo réu, sob o argumento, por
exemplo, de que as parcelas postuladas s@o indevidas? [...] qual efeito pratico de
impor-se ao autor a fixagdo dos valores dos pedidos formulados? Quase nenhum.
Entretanto, as dificuldades que o autor tera para desincumbir-se desse encargo
processual serdo de grande monta, a comegar pelo fato de as iniciais trabalhistas
conterem um numero expressivo de pedidos, ndo sendo desarrazoado dizer que
chegam a dezenas.

A aplicagdo do texto normativo da forma como esta redigido, sem realizar-se uma
interpretagdo sistematica e finalistica, trara resultados iniquos. Em primeiro lugar, levando-se
em conta exclusivamente a literalidade do dispositivo, a exigéncia de pedido com indicagdo de
valor remete a necessidade de liquidagdo de cada um dos pleitos da exordial. Afinal, como ¢
que se aponta o valor correspondente ao pedido? A resposta a essa pergunta foi apresentada por

José Antonio Ribeiro de Oliveira Silva (DIAS et al., 2018, p. 235):

Nao conhecemos outro modo a ndo ser a apresentagdo de uma planilha de calculos
[...] Nao podemos conceber pedido liquido que ndo seja dessa forma apresentado. Fere
nossa consciéncia pensar que a simples atribuicdo de um valor qualquer ao pedido,
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sem respaldo em demonstrativo contdbil, possa merecer a nomenclatura de pedido
liquido.

Tal conclusdo, entretanto, ndo resiste a uma interpretagdo sistematica. Consoante
parecer da Camara dos Deputados, a nova regra estaria fundada no dever de boa-fé processual
e “permite que todos os envolvidos na lide tenham pleno conhecimento do que esta sendo
proposto” (BRASIL, 2017a, p. 72). Trata-se, portanto, de uma estimativa do valor de cada
pedido, que reflita o que a doutrina denomina de “expectativa de reflexo pecuniario do direito”
(DIAS et al., 2018, p. 234).

Ora, a liquidagdo do valor devido pelo réu ocorre numa fase muito posterior do
procedimento, quando j& existe um titulo executivo com transito em julgado. Ademais, mesmo
apos a instrugdo processual, quando todo o acervo probatério se encontra nos autos, a exigéncia
de quantificagdo do valor pode se mostrar problematica até no momento de prolacdo da
sentenca. E 0 que ocorre nos casos em que essa apuracdo “depender da produgéo de prova de
realizagdo demorada ou excessivamente dispendiosa”, quando a definicdo dos parametros da
condenagdo sera remetida a liquidagdo (Art. 491, inciso Il e § 1°, do CPC). Note-se que nesse
caso ndo existe uma verdadeira impossibilidade, mas apenas uma maior dificuldade em se obter
a quantificacgao do valor.

Ocorre que a quantificacdo da grande maioria das verbas trabalhistas, com excecao
de algumas verbas rescisorias e desde que o empregado tenha salario fixo, pode ser considerada
como complexa: “Tanto ¢ que diferentemente do processo civil, ainda, se mantém no processo
do trabalho a fase processual prévia a execucdo pertinente a liquidagdo por célculos”
(CASTELO, 2018, v. 2, p. 126). De fato, enquanto no processo comum o requerimento de
cumprimento da sentenca deve estar acompanhado de “demonstrativo discriminado e
atualizado do crédito” (Art. 524, caput, do CPC), no processo do trabalho a conta de liquidagao
pode ser apresentada pela parte ou pelos 6rgaos auxiliares da justica (Art. 879 da CLT).

Ainda existem 0s casos em que a norma em comento se revela incompleta,
porquanto a liquidagdo prévia dos pedidos € simplesmente impossivel ao reclamante, como
expressamente reconhecido pela legislagdo processual comum: nas ag¢des meramente
declaratorias; nas agdes mandamentais; quando ndo for possivel determinar, desde logo, as
consequéncias do ato ou do fato (Art. 324, § 1°, I, CPC); quando a determinacdo do valor da
condenacdo depender de ato que deva ser praticado pelo réu (Art. 324, § 1°, III, CPC); e quando
nao for possivel determinar, de modo definitivo, o montante devido (Art. 491, I, CPC).

Alguns exemplos trazidos por Castelo (2018, v. 2, p. 128-130) sobre situagdes do

cotidiano trabalhista, em que nao se poderia exigir do reclamante a liquidagao de seus pleitos,
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sdo bastante elucidativos: I) pedido de reintegracao por dispensa discriminatéria, o qual
depende da pratica de ato pelo réu®’; II) pedido de pensionamento vitalicio, cuja extensdo do
dano ndo pode ser determinada de logo’’; III) pedido de adicional de periculosidade ou

insalubridade, que depende da realizacio de pericia’!

; ¢ IV) honorarios advocaticios de
sucumbéncia, que depende da procedéncia ou improcedéncia dos pedidos formulados’. A par
dessas hipoteses, acrescentem-se os pedidos de pagamento da multa do art. 467 da CLT", cuja
base de célculo sdo as verbas rescisorias que se tornarem incontroversas € que nao forem pagas
na primeira audiéncia, e das multas de carater processual’*

parte (DIAS et al., 2018, p. 238).

, as quais independem de pedido da

Também os denominados pedidos “implicitos” ndo precisam de liquidacao prévia,
pois consideram-se compreendidos no pedido principal ¢ devem constar da sentenca
independentemente de postulagio especifica da parte (Art. 322, § 1°, CPC). E o caso dos juros
legais, da corre¢do monetaria e das verbas de sucumbéncia, inclusive honorarios advocaticios.

Essas sdo as razdes pelas quais nao se pode exigir a prévia liquidag¢ao dos pedidos,
devendo a indicacao do valor de cada pleito se dar por estimativa. Nesse sentido, a Instrugao
Normativa n. 41/2018 do TST, que dispde sobre a aplicagdo das normas da reforma trabalhista,
prevé em seu artigo 12, § 2°, que “Para fim do que dispde o art. 840, §§ 1° e 2°, da CLT, o valor
da causa sera estimado, observando-se, no que couber, o disposto nos arts. 291 a 293 do Codigo

de Processo Civil.” (BRASIL, 2018e).

% Lei n. 9.029/1995. Art. 4° O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatério, nos moldes desta Lei,

além do direito a reparagdo pelo dano moral, faculta ao empregado optar entre:

I - a reintegracdo com ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento, mediante pagamento das

remuneragoes devidas, corrigidas monetariamente e acrescidas de juros legais;

Cédigo Civil. Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu oficio ou

profissdo, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a indenizagdo, além das despesas do tratamento e lucros

cessantes até¢ ao fim da convalescenga, incluira pensao correspondente a importancia do trabalho para que se

inabilitou, ou da depreciagdo que ele sofreu.

CLT. Art.195 - A caracterizacdo e a classificagdo da insalubridade e da periculosidade, segundo as normas do

Ministério do Trabalho, far-se-ao através de pericia a cargo de Médico do Trabalho ou Engenheiro do Trabalho,

registrados no Ministério do Trabalho.

[...]

§ 2° - Argiiida em juizo insalubridade ou periculosidade, seja por empregado, seja por Sindicato em favor de

grupo de associado, o juiz designara perito habilitado na forma deste artigo, e, onde ndo houver, requisitara

pericia ao 6rgdo competente do Ministério do Trabalho.

CLT. Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa propria, serdo devidos honorarios de sucumbéncia,

fixados entre o minimo de 5% (cinco por cento) e o maximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor que resultar

da liquidacdo da sentenga, do proveito econdomico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor

atualizado da causa.

Art. 467. Em caso de rescisdo de contrato de trabalho, havendo controvérsia sobre o montante das verbas

rescisorias, o empregador ¢ obrigado a pagar ao trabalhador, a data do comparecimento a Justiga do Trabalho,

a parte incontroversa dessas verbas, sob pena de paga-las acrescidas de cinqiienta por cento.

4 A titulo de exemplo citem-se as penalidades previstas nos arts. 77, § 2°, 81 e 774, paragrafo tinico, do CPC e
art. 793-C da CLT, as quais podem ser impostas de oficio pelo juiz.
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Em segundo lugar, existe certa controvérsia sobre a consequéncia juridica do
desatendimento dessa exigéncia. Pela literalidade da norma do § 3° do artigo 840 da CLT, a ndo
indicacao do valor dos pedidos implicaria inépcia da peti¢do inicial, com a extingao do processo
sem resolucdo do mérito e sem possibilidade de emenda a exordial. Trata-se, inclusive, de regra
bastante semelhante ao disposto no art. 852-B, § 1°, da CLT, incluso na se¢do que cuida do
procedimento sumarissimo.

Novamente a discussao que se travou quando da edi¢ao da Lei n. 9.957/2000 volta
a tona, atualizada pela superveniéncia do Codigo de Processo Civil de 2015. O valor da causa
¢ um requisito da peti¢ao inicial no processo civil (Art. 319, V, CPC), cuja inobservancia ¢
considerada um vicio sanavel, devendo o juiz determinar a emenda da peca de ingresso (Art.
321, caput, CPC). Somente se ndo cumprida a determinagdo no prazo concedido ¢ que se
procederd ao indeferimento da peticao inicial (Art. 321, pardgrafo unico, CPC).

O Tribunal Superior do Trabalho, ainda sob a ¢gide do CPC/73, editou a Simula n.
263, alterada em conformidade com o CPC de 2015, admitindo a emenda da peti¢ao inicial no

processo do trabalho. Eis o seu teor:

SUM-263 PETICAO INICIAL. INDEFERIMENTO. INSTRUCAO
OBRIGATORIA DEFICIENTE. Salvo nas hipéteses do art. 330 do CPC de 2015
(art. 295 do CPC de 1973), o indeferimento da peti¢do inicial, por encontrar-se
desacompanhada de documento indispensavel a propositura da acdo ou ndo preencher
outro requisito legal, somente ¢ cabivel se, apds intimada para suprir a irregularidade
em 15 (quinze) dias, mediante indica¢do precisa do que deve ser corrigido ou
completado, a parte ndo o fizer (art. 321 do CPC de 2015).

Trata-se de entendimento jurisprudencial que, embora anterior a vigéncia da
reforma trabalhista de 2017, foi atualizado com a edicdo do CPC de 2015, sendo posterior —
portanto — a lei do procedimento sumarissimo, que traz a mesma exigéncia de indicagdao de
valor dos pedidos. Em outras palavras, o referido precedente deve continuar sendo aplicado,
pois permanecem 0s mesmos motivos que justificavam sua incidéncia no passado.

Ademais, a possibilidade de emenda da peti¢do inicial se impde com maior razao
em virtude da consagragado legislativa de duas normas fundamentais do processo: o principio
da primazia do julgamento do mérito (Arts. 4° e 317, CPC/15) e o principio da cooperagao
(Arts. 6° e 321, caput, CPC).

Com efeito, tendo em vista que as partes vao a juizo em busca de uma solugdo
definitiva sobre a matéria de fundo do conflito, somente o julgamento do mérito podera trazer

a almejada paz social, devendo sempre ser priorizada a decisdo de mérito, possibilitando-se as
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partes, quando cabivel, a correcdo dos vicios processuais. Dai se falar que a emenda a peti¢ao

inicial se constitui em direito do autor.”> Com raziio J. A. de O. Silva, quando explica:

[...] com relagdo aos §§ 1° ¢ 3° do art. 840 da CLT, outra ndo deve ser a interpretagao.
Com efeito, se 0 novo sistema processual brasileiro preconiza a primazia da decisdo
de mérito, ndo deve o juiz do trabalho, apenas com o intuito de “punir” o reclamante
relapso, que se olvida da determinag@o de apresentar pedido “liquido”, extinguir o
processo. (DIAS et al., 2018, p. 238).

Outrossim, ¢ reconhecido que o dever de cooperagao se aplica ao juiz, na medida
em que também se qualifica como sujeito do processo para fins do artigo 6° do CPC. Nesse
sentido, Fredie Didier Jr. (2015, v. 1, p. 558) explica 0 modo como este principio se aplica na
emenda da exordial: “O principio da coopera¢do se revela em dois momentos: dever de
prevengdo do juiz, que deve dar oportunidade de corregdo de defeito processual, e dever de
esclarecimento, pois cabe ao juiz dizer precisamente qual foi o defeito que vislumbrou.”

Qual seria, entdo, o motivo dessa alteracdo? Quanto a justificativa de que a
indicagdo do valor é necessaria para a apuragdo de honorarios advocaticios de sucumbéncia,
observa-se que a referida despesa ¢ fixada primariamente sobre o valor que resultar da
liquidagdo ou sobre o proveito economico obtido, incidindo sobre o valor atualizado da causa
exclusivamente na hipotese de ndo ser possivel mensurar a utilidade economica da agao (Art.
791-A, caput, CLT). Ademais, o processo comum também autoriza que o juiz fixe o valor dos
honorérios por apreciagdo equitativa, consoante Art. 85, § 8°, do CPC.

Quanto a determinacdo do rito a ser seguido (ordindrio ou sumarissimo), registre-
se que ja existia solucao no ordenamento juridico para o caso de omissao na indicagao do valor
da causa: o artigo 2°, caput, da Lei n. 5.584/70, o qual nao foi revogado expressamente e prevé
que o juiz fixard o valor da causa para a determinacdo da alcada, se este for indeterminado no
pedido. Ademais, no caso de o valor da causa ndo corresponder ao contetido patrimonial
discutido em juizo, o ordenamento igualmente ja determinava que o juiz corrigisse, de oficio e
por arbitramento, o valor indicado pelo autor (Art. 292, § 3°, do CPC).

De outra parte, o pressuposto em debate nao trard nenhum beneficio a celeridade
processual, na medida em que ndo hé exigéncia legal no sentido de que sejam discriminadas
em contestagdo as verbas reconhecidas ou controvertidas. No mesmo sentido ¢ a auséncia de

determinagdo de que a prolacdo de sentenca judicial seja liquida. Nao ha como concluir,

5 STJ (4. Turma). Recurso Especial 1143968/MG. Relator: Min. Luis Felipe Saloméo, DJe 01 jul. 2013.
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portanto, que o requisito assegure a celeridade, pois uma vez apresentados esses calculos nao
serdo aproveitados na pratica de atos posteriores.

O que se percebe, mais uma vez, € a preocupagao do legislador em tornar o processo
especial trabalhista mais formal e mais complicado que o processo comum, com exigéncias que
ndo encontram qualquer razoabilidade nem se harmonizam com o restante do ordenamento
juridico. Ora, num ramo do Judicidrio no qual, em tese, ainda se admite o jus postulandi das
partes (Art. 791 da CLT), como seria possivel ao reclamante ingressar sozinho com uma
reclamacgdo? Teria ele condi¢des e conhecimento para, além de formular corretamente os
pedidos, liquida-los? Haveria alguma razio que justificasse antecipar a fase de liquidacdo para
o0 momento da postulagdo em juizo?

Apos sustentar as teses de inconstitucionalidades, de contrariedade a natureza das
coisas e de inadequacdo dos critérios elegidos, Castelo (2018, v. 2, p. 120-121) conclui que o
legislador acabou criando “de forma artificial e inexequivel perversos obstaculos ao acesso a
Justi¢a”, alterando a ordem natural do procedimento trabalhista, em afronta ao devido processo
legal, ocasionando “insuportavel entrave ao exercicio do direito de acao”.

Ao que parece a consequéncia imediata dessa regulagdo normativa ¢ dificultar o
exercicio do direito de agdo, com o afastamento do trabalhador do Judicidrio trabalhista.
Havera, evidentemente, um aumento nos custos de acionar a Justica do Trabalho decorrente da
liquidac¢do dos pedidos, que restringird o acesso dos mais necessitados, impedidos pela sua
situacdo econdmica de custear o atendimento desse pressuposto.

Outra finalidade que se evidencia € a inser¢do, desde o inicio, de um limite objetivo
no valor dos pedidos formulados na peti¢do inicial (principio da adstri¢do), mesmo quando ndo
seja possivel liquida-los nesse momento processual, por ndo haver como determinar as
consequéncias do fato ou por ndo dispor o autor dos documentos necessarios a essa apuragao.

Desse modo, como as despesas processuais, em regra, sdo calculadas com base no
valor da causa e o autor nao disporia das condi¢des necessarias para precisar de imediato o
montante que lhe seria devido, a exigéncia funcionaria como um inibidor para a indicagao de
valores mais elevados. E que, em razio da incerteza do quantum debeatur, o reclamante mais
prudente optaria por apresentar um valor um pouco mais baixo, que pudesse ocasionar uma
despesa menor em caso de derrota, ainda que tivesse razoaveis chances de obter uma
condenacao um pouco mais alta se assim fosse postulado.

Cuida-se, por conseguinte, de mais um obstaculo trazido pela Lei n. 13.467/2017
imposto ao acesso do trabalhador ao Judicidrio trabalhista, seja pela inseguranca juridica que a

discussdo acerca do alcance dessa norma causard, seja pela dificuldade inerente a eventual



103

liquidacdo dos pedidos ou mesmo sua impossibilidade, seja pelo custo adicional que o
cumprimento da exigéncia implicard ao reclamante, seja pela tendéncia de apresentar valores
mais modestos em face do temor de uma eventual condenagdo, uma vez que as principais

despesas processuais serao calculadas sobre a quantia apontada para cada pedido.

3.5 Custas pelo arquivamento da reclamacio trabalhista

O denominado arquivamento da reclamacdo nada mais ¢ do que a extingdo do
processo, sem resolugcdo do mérito, em razao da auséncia do reclamante a audiéncia inicial ou
unica. Trata-se de concretizagdo do principio da protecdo no processo do trabalho, na medida
em que o tratamento dado ao réu ¢ mais severo: sua auséncia a essa mesma audiéncia acarreta
revelia e confissdo quanto a matéria de fato (Art. 844, caput, CLT). Trata-se de instituto que
leva em consideragdo as maiores dificuldades que o trabalhador encontra para comparecer em
juizo e procura isenta-lo das graves consequéncias da confissdo ficta e dos custos com a
extin¢ao do processo, por meio de uma solugdo mais simples e sem necessidade de apresentagao
de justificativa formal (isso na redagdo original do artigo).

Naturalmente, ndo estd imune a criticas, tendo pontuado J. A. R. de O. Silva (DIAS
etal., 2018, p. 241-242) que o instituto em comento “[...] era justificavel quando a maioria dos
trabalhadores vivia no meio rural e quando havia séria deficiéncia do transporte publico urbano,
o que dificultava o acesso do trabalhador ao féorum trabalhista.”

Com vistas a coibir eventuais excessos, o legislador previu uma penalidade de
“perda, pelo prazo de 6 (seis) meses, do direito de reclamar perante a Justiga do Trabalho”, caso
o reclamante desse causa ao arquivamento do feito por duas vezes seguidas (Art. 732, CLT).
Esse regramento, entretanto, ¢ insuficiente para inibir comportamentos abusivos dos
reclamantes, inclusive a utilizag¢do estratégica do arquivamento. Como destacado no parecer
legislativo, a norma incentiva a litigdncia descompromissada, pois o reclamante ndo precisa se
esforcar para comparecer em juizo, sabendo que ainda dispde de mais um arquivamento. Tal
comportamento, ademais, gera externalidades para o Estado, com a movimenta¢ao da maquina
judiciaria e o desperdicio de um espaco na pauta das audiéncias, e para a parte adversa, que tem
que pagar advogado para realizacao daquele ato processual e deslocar pessoal para comparecer
em juizo (BRASIL, 2017a, p. 74).

A Lei n. 13.467/2017, dessa forma, procurou exigir maior compromisso por parte
do reclamante, impondo a obrigacdo de indicar o motivo pelo qual o autor deixou de comparecer

ao ato processual. Eis a nova redagdo do dispositivo em comento:
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Art. 844 - O ndo-comparecimento do reclamante a audiéncia importa o arquivamento
da reclamacdo, e o ndo-comparecimento do reclamado importa revelia, além de
confissdo quanto a matéria de fato.

[..]

§ 2° Na hipotese de auséncia do reclamante, este sera condenado ao pagamento das
custas calculadas na forma do art. 789 desta Consolidagao, ainda que beneficiario da
justica gratuita, salvo se comprovar, no prazo de quinze dias, que a auséncia ocorreu
por motivo legalmente justificavel. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

§ 3° O pagamento das custas a que se refere o § 20 é condi¢@o para a propositura de
nova demanda. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

Inicialmente, ha de se reconhecer que — de fato — varios motivos podem impedir o
comparecimento do reclamante em juizo, razao pela qual a CLT lhe concede prazo de 15 dias
para informar um motivo legalmente justificavel. Todavia, a auséncia injustificada a audiéncia
— mobilizando desnecessariamente magistrado, servidores, preposto e advogado da parte
adversa — constitui-se em verdadeiro contempt of court, isto ¢, em desrespeito a autoridade da
justica e em desprezo as responsabilidades processuais da parte. Em hipdtese essencialmente
idéntica, o CPC estabelece que o ndo comparecimento injustificado da parte a audiéncia de
conciliacao ou mediacdo ¢ considerado ato atentatorio a dignidade da justiga, sancionado com
multa de até dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa (Art. 334,
§ 8°, CPC). Em se tratando de ato atentatdrio a dignidade da justiga, a concessdo da justiga
gratuita ndo afasta o dever de pagar a multa respectiva (Art. 98, § 4°, CPC).

Ainda de acordo com o processo comum, a0 propor novamente a mesma acao, o
autor devera recolher as custas processuais e os honorarios advocaticios decorrentes de sua
sucumbeéncia (Art. 486, § 2°, CPC), sendo certo ainda que a concessao de gratuidade ndo afasta
a responsabilidade do beneficiario pelas mencionadas despesas processuais, as quais ficardo
com a exigibilidade suspensa pelo prazo previsto em lei (Art. 98, § 2°, CPC).

Postas estas normas em perspectiva, constata-se que o enquadramento do
reclamante que deixa de comparecer injustificadamente a audiéncia nao € tdo diferente assim
do cendrio estabelecido no processo comum. Neste caso, o descumprimento do dever processual
¢ punivel com multa por ato atentatério a dignidade da justica, naquele a falta de compromisso
da parte impde a obrigacdo de recolher custas judiciais como pressupostos processual negativo
para propositura da nova demanda. Em ambas as situagdes, esse pressuposto negativo também
¢ exigido do beneficidrio da justica gratuita.

A doutrina ¢ majoritariamente contraria ao dispositivo em comento, sustentando
sua inconstitucionalidade sob os seguintes argumentos: a) desnecessidade, pois ja havia puni¢ao

para o reclamante descompromissado (suspensdo do direito de a¢ao por seis meses), b) desvio
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de finalidade, pois imposicdo de custas ndo pode servir como puni¢do; c¢) impedimento
permanente ao exercicio do direito de agdo, pois a situacdo de miserabilidade economica
permaneceria € nao haveria meios para efetuar o recolhimento; d) discrimen de acesso
injustificado entre oOrgdos do Poder Judiciario, impondo obstaculos econdmicos
comparativamente mais severos a tutela de direitos trabalhistas; e e€) comprometimento a
garantia de paridade de armas, de modo que ao invés de a assimetria entre as partes ser
equilibrada, haveria seu aprofundamento (DIAS et al., 2018, p. 242; PARENTONI, 2018, p.
129).

Nesse mesmo sentido, o Enunciado n. 103 aprovado na 2* Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho, evento promovido pela Associagdo Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho, em outubro de 2017, reunindo mais de 600 juizes,

procuradores e auditores fiscais do trabalho. Eis o teor desse verbete:

103. ACESSO A JUSTICA Acesso a justica. Art, 844, § 22 e § 39, da CLT.
Inconstitucionalidade. Viola o principio de acesso a justica a exigéncia de
cobranca de custas de processo arquivado como pressuposto de novo ajuizamento. O
principio do acesso a justica ¢ uma das razdes da propria existéncia da justi¢a do
trabalho, o que impede a aplicagdo dessas regras, inclusive sob pena de esvaziar o
conceito de gratuidade da justica. (ANAMATRA, 2018).

Entretanto, ndo se esta estabelecendo um requisito geral de recolhimento prévio das
custas do processo anteriormente arquivado para fins de ajuizamento de nova reclamagao
trabalhista. Apenas se esta exigindo do reclamante responsabilidade na utilizagdo do sistema de
justica, em observancia dos deveres de cooperagdo e de lealdade processuais. Outrossim, o
instituto em comento necessita da imposicao de limites pela legislagdo, tanto ¢ assim que a
CLT, desde o inicio de sua vigéncia, prevé a suspensdo do direito de acdo por seis meses no
caso de dois arquivamentos seguidos. Essa restri¢do temporaria, todavia, ¢ ineficiente por nao
produzir qualquer desincentivo financeiro ao reclamante, que apds o decurso de um semestre
podera reclamar os mesmos valores. Nem mesmo correria prescricdo nesse lapso, segundo
entendimento doutrinario.

Some-se a isso o0 uso estratégico do arquivamento por parte de alguns reclamantes,
que causa prejuizos ao Judicidrio e a parte adversa, em afronta aos deveres de lealdade e boa-
fé processuais. Com efeito, no periodo anterior a vigéncia da Lei n. 13.467/2017, o
arquivamento da reclamag¢do nao importava custos para o reclamante, mas acarretava despesas
para o reclamado, pois um empregado seria deslocado de sua func¢do para funcionar como

preposto em juizo. Além disso, os advogados geralmente cobram um valor a titulo de honorarios
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por cada audiéncia em que tiverem de representar uma empresa. Dessa forma, o reclamante
poderia adotar um modelo de comportamento tipico de agdo de aborrecimento, promovendo o
arquivamento como forma de causar prejuizo ao reclamado, na tentativa de forcar um acordo’®
quando do novo ajuizamento da agao.

Outro modo de operacdo do uso estratégico do arquivamento se desenvolve da
seguinte forma: o empregado ingressa com sua reclamagdo trabalhista e formula diversos
pedidos, muitos dos quais sabe que nao teria chances de sair vitorioso. No dia marcado para a
audiéncia inaugural, esse reclamante e seu advogado ficam aguardando o pregdo no lado de
fora da sala de sessdes, enquanto observam a possivel conduta do reclamado: a) no caso de o
réu se apresentar ao juiz, o reclamante e seu patrono deixam de comparecer injustificadamente
a audiéncia e posteriormente ingressam com outra demanda; ou b) na hipotese de o reclamado
ndo comparecer, o reclamante e seu patrono se apresentam para o magistrado, correndo a
reclamacgao a revelia.

Note-se que ndo havia nenhum desincentivo a esses possiveis comportamentos
oportunistas do autor, que poderia se repetir mais uma vez ¢, passados seis meses, outra vez
mais, até porque para significativa parcela da doutrina a prescri¢do deixaria de correr durante
esse semestre. Agora, com os §§ 2° e 3° do artigo 844 da CLT, o reclamante terd que apresentar
uma justificativa para sua auséncia, sendo condenado ao pagamento de custas caso nao o faca,
com o recolhimento dessa despesa como condi¢cdo para a propositura de nova demanda. A
norma em comento ndo impede o exercicio do direito de acdo pelo reclamante, apenas exige
uma explicacdo para sua auséncia, desincentivando o uso irresponsavel ou malicioso do sistema
de justica.

O dispositivo em andlise teve sua constitucionalidade questionada pela
Procuradoria-Geral da Republica, por meio da ADI 5766/DF, em cuja petigao inicial sustentou-
se que a regra em debate impunha restrigdes inconstitucionais a garantia de acesso a justi¢a e a
gratuidade judicidria. Alegou-se, em sintese, que o pagamento de custas pelo beneficiario de
justica gratuita violaria a garantia inerente ao minimo existencial, o principio da isonomia, a
garantia institucional de acesso a jurisdi¢do trabalhista, a proporcionalidade e a proibi¢ao de

excesso, além de se constituir em vicio de finalidade e abuso legislativo.

76 Os custos para o reclamado podem ser potencializados em certas hipoteses, como no caso de empregador que
promova suas atividades fora do lugar do contrato de trabalho. Imagine-se uma construtora sediada em Sao
Paulo (SP) que realize uma obra em Recife (PE), distante mais de 2.000 km da sede da empresa. As despesas
com passagens aéreas ¢ hospedagem dos prepostos seriam proibitivas.
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Inegavelmente, a petigdo inicial estd muito bem fundamentada e os argumentos
adotados pelo Procurador-Geral da Republica sdo bastante s6lidos, conforme se verd em se¢ao
infra, em que a discussdo acerca da imposi¢ao de pagamento de honorarios de sucumbéncia ao
beneficiario da justica gratuita sera aprofundada. Ocorre que, em relacdo as custas pelo
arquivamento injustificado da reclamacdo trabalhista, existe uma distingdo essencial, que faz
afastar a tese de inconstitucionalidade.

Como bem observado pela Advocacia-Geral da Unido, em parecer na defesa do
texto impugnado, ndo hd imposi¢do peremptoria de pagamento de custas ao reclamante em
todas as vezes que ocorrer o arquivamento da reclamagdo. A regra prevista na norma ¢ pela
desnecessidade de pagamento das custas processuais, seja o autor beneficidrio da justica
gratuita ou ndo, bastando-lhe cumprir com seus deveres de lealdade e boa-fé processuais,
justificando o motivo pelo qual ndo pode comparecer a audiéncia. Nesse sentido, a Advocacia-

Geral da Uniao ¢ enfatica:

Nao se trata, pois, a nova norma de san¢do, nem possui desvio de finalidade
legislativa, como afirma o autor. Ao contrario, prestigia a boa pratica processual,
inibindo-se a impetracdo de agdes temerarias que obstaculizam o funcionamento da
Justica Laboral. (BRASIL, 2022b, p. 167).

O julgamento da mencionada ADI 5766/DF iniciou-se em 10 de maio de 2015, com
a apresentacdo de dois votos em sentidos diametralmente opostos, o voto do Ministro Relator
Luis Barroso e do voto vogal do Ministro Edson Fachin. Para este Gltimo julgador, o direito
fundamental a gratuidade da justica, como expressao do direito fundamental de acesso a justica,
“ndo admite restrigdes relacionadas a conduta do trabalhador em outro processo trabalhista, sob
pena de esvaziamento de seu ambito de protecdo constitucional” (BRASIL, 2022b, p. 12). Por

seu turno, ao analisar a manifestacao do relator, Amorim (2019, p. 123) destaca que:

[...] o Min. Luis Roberto Barroso aduziu que o § 2° do art. 844, introduzido na CLT
pela Reforma Trabalhista de 2017, revela-se razoavel e proporcional, sendo legitima
a cobranga de custas judiciais quando o pleiteante ndo comparece a audiéncia na
Justica do Trabalho. Isso se justifica, arguiu o Relator, porque o nimero de desisténcia
nas reclamacgoes trabalhistas se mostra alarmante, movimentando desnecessariamente
o Poder Judiciario e ainda comprometendo a adequada prestacdo jurisdicional de
quem realmente precisa. Contudo, o demandante deve ser intimado pessoalmente para
quitar a aludida despesa, sob pena de nulidade do ato processual. Assim, o trabalhador
tera a efetiva oportunidade de justificar sua auséncia, conformando a referida Lei com
a Constitui¢do de 1988.

Perceba que, embora a Lei n. 13.467/2017 n3o faca mencdo a necessidade de

intimacao do reclamante, a tese proposta pelo Ministro Luis Barroso condiciona a legitimidade
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da cobranca de custas pelo arquivamento da reclamacdo a “prévia intimacdo pessoal [do
reclamante] para que tenha a oportunidade de justificar o ndo comparecimento” (BRASIL,
2022b, p. 34). Trata-se de interpretacao que guarda coeréncia com o sistema, em que se proibe
a decisdo surpresa que seja desfavoravel a parte (Art. 9°, CPC).

A referida ADI 5766/DF foi efetivamente apreciada em sessdo plendaria realizada
no dia 20 de outubro 2022, quando os Ministros do STF acordaram, “por maioria, em julgar
improcedente a a¢dao no tocante ao art. 844, § 2°, da CLT, declarando-o constitucional [...]”
(BRASIL, 2022b, p. 2). Ponderou-se que na Justica do Trabalho ndo ha exigéncia de
adiantamento de custas pelo reclamante, de modo que sua posterior responsabiliza¢do pelas
despesas a que deu causa corrobora a proporcionalidade e moderagao do ato legislativo. Pontou-
se que “nesse especifico cenario, seria indevidamente favorecido por politica ptblica financiada
pela sociedade em prol daqueles mais necessitados” (BRASIL, 2022b, p. 124).

O Ministro Relator para acérdao Alexandre de Moraes ressaltou que a legislacao
“previu algo razoavel, mais um requisito - por isso entendo nao ser inconstitucional -, para o
reconhecimento da gratuidade judicidria: ndo s6 a hipossuficiéncia, mas também a obrigag¢ao
de o hipossuficiente comparecer a todos os atos processuais.” (ADI 5766/DF, Relator para
acorddo: Min. Alexandre de Moraes, DJe de 03 maio 2022). Trata-se de um minimo de
cooperacao do demandante com o exercicio da jurisdigdo estatal e os custos sociais dai
advindos.

Por conseguinte, pode-se concluir que o Excelso Pretorio reconheceu que o
recolhimento prévio das custas processuais pode, excepcionalmente, ser considerado um
requisito para a gratuidade judicial, como — alis — ocorre com as multas processuais impostas.
Em ambos os casos, essa obriga¢cdo nao se trata de uma condi¢do negativa geral para concessao
da gratuidade da justica, mas sim de requisito excepcionalissimo que decorre de comportamento
anterior que implica violagdo a deveres minimos de cooperagdo, lealdade e boa-fé processual.
Em outras palavras, essa norma validamente posta pelo legislador ordinario visa colocar um

freio em comportamentos descompromissados ou abusivos.

3.6 Procedimento de jurisdi¢cio voluntaria para homologac¢ao de acordo extrajudicial

A atividade jurisdicional ¢, geralmente, compreendida como solugdo
heterocompositiva de conflitos de interesse, mediante decisdo proferida por terceiro imparcial,
que substitui a vontade das partes (DIDIER JR., 2015, v. 1, p. 154 e 162). A par da jurisdi¢do

dita contenciosa, existe outra atividade exercida pelo Estado-juiz denominada de jurisdigao
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voluntaria, entendida como tutela de interesses particulares, “mediante a concorréncia da
vontade do Estado como condicdo para: o nascimento, validade ou eficacia de certos atos da
vida privada” (BEBBER, 2018, p. 978).

Todavia, ¢ prevalecente em doutrina o entendimento no sentido de que a jurisdi¢ao
voluntaria ndo teria natureza jurisdicional, consistindo em administra¢do ptblica de interesses
privados. Ao apontar a impropriedade daquela expressdo, esclarece Teixeira Filho (2018, p.
325): “ndo ha, aqui, atividade jurisdicional (mas, administra¢ao publica de interesses privados),
nem partes (mas, interessados), nem processo (mas, sim, mero procedimento), nem ha
voluntariedade, pois a instauragdo do procedimento depende de iniciativa do interessado”.

A Lein. 13.467/2017 veio para generalizar o procedimento de jurisdi¢ao voluntaria
no processo do trabalho e afastar a celeuma existente em torno da possibilidade de homologacao
de autocomposi¢do extrajudicial perante a Justica do Trabalho. Eis a redacdo dos novos

dispositivos incluidos na CLT:

CAPITULO III-A

DO PROCESSO DE JURISDICAO VOLUNTARIA PARA HOMOLOGACAO DE
ACORDO EXTRAJUDICIAL

Art. 855-B. O processo de homologagao de acordo extrajudicial terd inicio por peticao
conjunta, sendo obrigatoria a representag@o das partes por advogado.

§ 1o As partes ndo poderdo ser representadas por advogado comum.

§ 20 Faculta-se ao trabalhador ser assistido pelo advogado do sindicato de sua
categoria.

Art. 855-C. O disposto neste Capitulo nédo prejudica o prazo estabelecido no § 6o do
art. 477 desta Consolidagdo e ndo afasta a aplicagdo da multa prevista no § 8o art. 477
desta Consolidagdo.

Art. 855-D. No prazo de quinze dias a contar da distribuicdo da peti¢ao, o juiz
analisara o acordo, designara audiéncia se entender necessario e proferira sentenca.
Art. 855-E. A peticdo de homologagdo de acordo extrajudicial suspende o prazo
prescricional da agdo quanto aos direitos nela especificados.

Paragrafo tnico. O prazo prescricional voltara a fluir no dia util seguinte ao do transito
em julgado da decisdo que negar a homologag@o do acordo.

Antes da edicdo da Reforma Trabalhista prevalecia em doutrina e jurisprudéncia
entendimento no sentido de que ndo haveria previsdo no rol de competéncia da Justica do
Trabalho para homologagdo de acordo extrajudicial. O Tribunal Superior do Trabalho,

inclusive, chegou a se pronunciar nesse sentido em algumas oportunidades:

RECURSO DE REVISTA. HOMOLOGACAO DE ACORDO EXTRAJUDICIAL —
JUSTICA DO TRABALHO. EFEITOS. COISA JULGADA. Os artigos 652 ¢ 831,
da CLT, referem-se as decisdes proferidas em juizo, apds a tentativa frustrada de
conciliagdo e a hipotese especifica em que a primeira instdncia possui competéncia
para exercer a atividade jurisdicional. Logo, ¢ inviavel a subsun¢do do comando
desses dispositivos a hipotese dos autos, em que se analisam os efeitos de acordo
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celebrado e homologado em jurisdi¢do voluntaria [...] (RR-1058-30.2010.5.18.0012,
6. Turma, Relator: Min. Aloysio Correa da Veiga, DEJT 27 abr. 2012).

ACORDO EXTRAJUDICIAL - HOMOLOGACAO NA JUSTICA DO
TRABALHO — ART. 57 DA LEI N° 9.099/95 — APLICACAO SUBSIDIARIA —
JURISDICAO VOLUNTARIA - INDEVIDA — ART. 769 DA CLT. O art. 114 da
Constitui¢do Federal, combinado com os artigos 643/649 da CLT, ambos evidenciam
que a jurisdi¢do voluntaria, qual seja, o exercicio, pelo Juizo, da fungdo administrativa
de interesses privados, para sua validade, ndo foi atribuida a Justiga do Trabalho,
motivo pelo qual refoge a sua competéncia homologar acordos extrajudiciais. [...]
(AIRR-33340-67.2008.5.24.0031, 4. Turma, Relator: Min. Milton de Moura Franga,
DEJT 06 maio 2011).

Por outro lado, para certa corrente de pensamento, a Justica do Trabalho seria
incompetente na hipotese, por conta da mudanca na redagao do caput do art. 114 da CF/88 e
por causa dos termos em que redigido seu inciso X, haja vista a inexisténcia de controvérsia
decorrente da relagdo de trabalho”’. Seguindo essa linha de raciocinio, a Reforma Trabalhista
seria inconstitucional quanto a previsdo desse procedimento de jurisdicdo voluntaria, pois a

alteracdo promovida pela EC 45/2004:

[...] retirou a competéncia meramente conciliadora ou homologatdria de acordos nao
litigiosos quando se alterou a redag@o do art. 114 da CF extirpando a mengdo da
competéncia para “conciliar e julgar”, restando, apenas, a competéncia, exclusiva,
contenciosa, ou seja, para “processar ¢ julgar” o que ndo ocorre com no ato meramente
homologatério de um acordo extrajudicial [...] (CASTELO, 2018, v. 2, p. 148).

Ocorre que a substituicdo da expressdo “conciliar e julgar” constante da redagao
origindria do art. 114 da CF/88 pela locugdo “processar e julgar” nao tem o alcance de afastar
a fungdo conciliatoria’ da Justica do Trabalho, até por se tratar de uma das caracteristicas
principais da jurisdi¢do trabalhista, cujos feitos “serdo sempre sujeitos a conciliacdo” (Art. 764,
caput, CLT). O Constituinte derivado, em verdade, pretendeu harmonizar a redacao do artigo
em comento com outros dispositivos constitucionais que tratam da competéncia dos juizos e
tribunais, além de esclarecer que nem todos os dissidios que tramitam na Justica do Trabalho
estardo sujeitos a concilia¢do ap6s a ampliagdo de competéncia introduzida pela EC n. 45/2004.

Lapidares as palavras de Melhado (2012, p. 196):

77 A titulo de exemplo vide o seguinte acordio do TST: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE
REVISTA. ACAO AJUIZADA COM A UNICA FINALIDADE DE HOMOLOGACAO DE ACORDO
EXTRAJUDICIAL. AUSENCIA DE CONTENCIOSO. INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.
Consoante o disposto no artigo 114, inciso IX, da Constitui¢ao Federal, compete a Justi¢a do Trabalho processar
e julgar outras controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho. Nesse contexto, conclui-se que a Justiga do
Trabalho ¢ incompetente para proceder a homologag@o de acordo extrajudicial, na medida em que, na hipétese,
nao ha litigio oriundo de relacdo de trabalho. Agravo de instrumento desprovido.” (AIRR-63340-
27.2006.5.04.0403, 2. Turma, Relator: Min. Vantuil Abdala, DEJT 13 out. 2008).

78 Nesse sentido vide NASCIMENTO; NASCIMENTO (2014, p. 293); SCHIAVI (2012, p. 112).
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A locugdo “conciliar e julgar” esteve em todos os textos constitucionais (a partir de
1946), mas na EC n. 45/2004 adotou-se outra forma: “compete a Justi¢ca do Trabalho
processar e julgar”. Essa op¢@o ndo impede a conciliagdo e, por outro lado, observa
diversos outros dispositivos da Constituicdo que tratam da competéncia de juizes e
tribunais (vejam-se, entre outros, os arts. 102, 105, 108, 109, 124), ¢ vem sendo
empregada desde a primeira Constitui¢do republicana de 1891.

De outra parte, a previsao de procedimento de jurisdicao voluntaria na Justi¢a do
Trabalho ndo se trata de uma novidade trazida apenas com a Lei n. 13.467/2017. Com efeito,
jé& havia previsao de tutela judicial de interesses particulares: a) no procedimento judicial para
comprovagdo das obrigacdes trabalhistas do empregador rural estabelecido no artigo 233 da
CF/88; b) na assisténcia da Justi¢a do Trabalho no caso de pedido de demissdo do empregado
estavel (artigo 500 da CLT); ¢) na expedi¢do de alvara judicial para levantamento de valores
nao recebidos em vida pelo empregado falecido constantes das contas do FGTS e do Fundo
PIS-PASEP (Art. 1° da Lei n. 6.858/1980); e d) na expedicdo de alvara judicial para liberacao
do FGTS e pagamento do seguro-desemprego, nos termos do Enunciado n. 63 da 1* Jornada de
direito material e processual na Justi¢a do Trabalho”’.

Ademais, antes mesmo da edi¢do da Lei n. 13.467/2017, havia posi¢ao minoritaria
que sustentava a competéncia da Justiga do Trabalho para homologagdo de autocomposi¢ao

extrajudicial, de qualquer natureza ou valor, com lastro no inciso VIII do art. 725 do CPC:

No nosso sentir, diante da EC n. 45/04 que disciplina a competéncia da Justica do
Trabalho para conhecer das controvérsias oriundas e decorrentes da relacdo de
trabalho, parece-nos que a Justiga do Trabalho detém competéncia em razdo da
matéria para homologar acordo extrajudicial envolvendo matéria trabalhista.
(SCHIAVI, 2016, p. 45).

Parcela da doutrina e da jurisprudéncia sustenta que esse procedimento seria
compativel com os mais atuais principios informadores da dindmica das relagdes de trabalho, a
saber: simplicidade, celeridade, intervencdo minima e redugdo da litigiosidade. Para esse
segmento, as vantagens da adocdo desse procedimento de jurisdicdo voluntdria seriam: a
celeridade no recebimento das verbas rescisorias em comparagdo com a duracdo média de um
processo litigioso; a seguranca juridica trazida pela formacao de titulo executivo judicial; a
reducdo dos custos e dos riscos (para o empregado) de litigar introduzidos pela Lei n.

13.467/2017, sobretudo os relativos aos honorédrios de sucumbéncia; e a simplicidade do

7 Enunciado n. 63. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. PROCEDIMENTO DE JURISDICAO
VOLUNTARIA. LIBERACAO DO FGTS E PAGAMENTO DO SEGURO-DESEMPREGO. Compete a
Justica do Trabalho, em procedimento de jurisdicdo voluntaria, apreciar pedido de expedi¢do de alvard para
liberacdo do FGTS e de ordem judicial para pagamento do seguro-desemprego, ainda que figurem como
interessados os dependentes de ex-empregado falecido. (LEITE, 2017, p. 933).
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procedimento, evitando-se os custos, riscos € a demora inerentes a instru¢do probatoria da
reclamagao trabalhista (BRASIL, 2022c¢).

Outrossim, a finalidade formalmente indicada como justificativa para inclusao do
procedimento em andlise foi a redugao da litigiosidade nas relagdes de trabalho e o estimulo a

autocomposicao extrajudicial. No parecer legislativo ficou assentado o seguinte:

Esperamos que, ao trazer expressamente para a lei a previsdo de uma sistematica para
homologar judicialmente as rescisdes trabalhistas, conseguiremos a almejada
seguranca juridica para esses instrumentos rescisorios, reduzindo, consequentemente,
o numero de ac¢des trabalhistas e o custo judicial. (BRASIL, 2017a, p. 165)

Mais uma vez o legislador se valeu de meios inidoneos a concretizagdo do programa
finalistico da lei. Em primeiro lugar, os artigos 855-B a 855-E da CLT nao estabeleceram
incentivos econdmicos a transacdo pré-litigio na medida em que permanece vedado ao
empregado “livremente dispor de seus direitos trabalhistas, o que corresponde a manifesta
limitagdo as possibilidades de transacdo extrajudicial” (ARAUJO, 2019, p. 44). Outrossim, 0s
referidos dispositivos legais ndo sistematizaram adequadamente o procedimento de jurisdi¢ao
voluntaria, deixando de estabelecer, por exemplo, “critérios legais ou especificos necessarios
para a homologacao ou ndo do acordo” (CASTRO, 2018, p. 231).

Ademais, o fim da obrigatoriedade de homologacao sindical da rescisdo contratual
dos empregados com mais de um ano de servico (revogacao dos §§ 1°, 3° e 7° do art. 477 da
CLT pela Lei n. 13.467/2017), serviu como incentivador da litigiosidade trabalhista, pois a
eficacia liberatoria geral do recibo, firmado com a assisténcia do sindicato da categoria (cf.
Stimula n. 330 do TST), deixa de ser a regra geral. Denota-se uma nitida aposta do legislador
reformista em reduzir as atividades sindicais, seja com esta medida, seja com outras, como o
fim da contribui¢do sindical compulsoria, ampliando, por outro lado, a fun¢do negocial e
reducionista de direitos das categorias profissionais, quanto potencializa na forma dos arts. 611-
A e 611-B da CLT o conteudo negociado sobre as condi¢des minimas de protecdo social
estabelecidas na legislagdo trabalhista.

Além disso, lanca duvidas no trabalhador acerca da correcao das verbas rescisorias,
calculadas exclusivamente pelo empregador. De fato, a homologacdo com a chancela sindical
trazia certa seguranca ao trabalhador, que poderia confiar na correg¢do do calculo das suas verbas
rescisorias, verificado pelo seu sindicato de classe. Eventuais diferencas nesses valores, se
houvessem, seriam decorrentes de reflexos oriundos de direitos sonegados no curso do contrato,

mas nao de equivoco na apuragdo das verbas rescisOrias em si mesmas. Agora, sendo a
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homologacao sindical facultativa e onerosa, havera uma natural procura por essa “homologacao
judicial das rescisdes trabalhistas”, instrumentalizada por procedimento de jurisdigdo
voluntéria, com prolagdo de sentenca, possibilidade de realizagdo de audiéncia e de interposi¢ao
de recursos. Em outras palavras, esse instituto ndo promovera uma diminui¢do no niamero de

novos processos, pois como explica Castro (2018, p. 231):

[...] a mencionada segurancga juridica buscada ao criar o procedimento da jurisdicao
voluntéria s6 pode ser alcancada através da via judicial. Mesmo que empregado e
empregador requeiram somente a homologacao do acordo serd necessario movimentar
a maquina estatal para obter o pronunciamento judicial.

Ademais, em razdo das consequéncias trazidas ao trabalhador, entre elas a
impossibilidade de rediscutir os termos do acordo em juizo, espera-se a adocdo de certas
cautelas pelo magistrado antes de proferir a sentenca homologatéria. No caso de duvida
relevante quanto a validade do acordo, o juiz devera designar audiéncia na qual ouvira os
interessados e obtera esclarecimentos. Essa medida assecuratdria da lisura da autocomposi¢ao
dependera da disponibilidade da pauta de audiéncias, sempre muito congestionada nas Varas
do Trabalho, demandard tempo que poderia ser utilizado para solu¢do de outros processos e
contribuira com a morosidade da justica.

Como visto em se¢do anterior, o Direito do Trabalho se vale do Principio da
Indisponibilidade para evitar que a parte mais fragil da relagdo contratual afaste, por meio da
autonomia privada, as normas de prote¢do da legislacdo do trabalho. Conforme artigo 9° da
CLT: “Serao nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacao dos preceitos contidos na presente Consolidagdao”. Entretanto, como todo
principio juridico, a impossibilidade de disposi¢ao de direitos trabalhistas pelos trabalhadores

ndo se reveste de carater absoluto:

[...] os direitos individuais como os coletivos admitem a transacdo dentro de
condigdes especificas, como por meio de negociacdo coletiva de trabalho (Art. 114,
paragrafo 1°, CF), de mediacdo (Art. 11 da Lei 10.192/2001) e de conciliagdo
extrajudicial (Arts. 625-A a 625-H da CLT, versando sobre as Comissoes de
Conciliacao Prévia e Arts. 855-B e seguintes, versando sobre o acordo extrajudicial
homologado judicialmente).

Fora destas hipodteses tem-se que as partes que desejem transacionar verbas
trabalhistas terdo de fazé-lo judicialmente, o que exige, portanto, o inicio de uma
demanda. (ARAUJO, 2019, p. 44-45).

Esse comprometimento da autonomia da vontade do empregado, decorrente da

propria forma como a relagdo de emprego € estruturada, nao ¢ atenuado por meio do
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procedimento em estudo. O fato de o trabalhador estar assistido por advogado nao afasta a
dependéncia econdmica do empregador, fator que restringe sua plena autonomia privada. Ao
contrario, o aumento dos custos esperados pelo trabalhador com o procedimento rescisorio
produz incentivos econdmicos direcionados a aceitacao de acordos em valores inferiores aos
que prevaleceriam se ndo houvesse tais despesas®’.

Outrossim, diversamente do que ocorre com o Direito Civil, o acordo extrajudicial
firmado exclusivamente pelos sujeitos da relacdo de emprego ndo produz seus plenos efeitos
de forma automatica. De forma bastante perspicaz, esclarece Bebber (2018, p. 984 ¢ 987) que
“os efeitos do acordo extrajudicial permanecem latentes e somente sdo liberados com a
homologacdo judicial”, de tal maneira que “qualquer uma das partes podera se retratar,
livremente desistindo do pedido de homologa¢do do acordo” enquanto a peticdo de
homologacdo de acordo ndo for apreciada. Em outras palavras, para que o negdcio juridico de
disposi¢ao de direitos trabalhistas, celebrado exclusivamente entre os sujeitos do contrato de
trabalho, possa produzir efeitos € necessaria a integra¢ao da vontade dos contratantes perante o
Estado-juiz, que ocorrerd “apo6s a fiscalizagao dos requisitos legais para a obtenc¢ao do resultado
almejado.” (DIDIER JR., 2015, v. 1, p. 186).

E quais seriam esses requisitos? Inicialmente aqueles previstos no artigo 104 do
Cdédigo Civil para todo negocio juridico, quais sejam: agente capaz; objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; e forma prescrita ou ndo defesa em lei. A par desses requisitos
gerais, o artigo 855-B da CLT estabelece outros especificos: peticdo conjunta, obrigatoriedade
de representacdo das partes por advogado e impossibilidade de representagdo por advogado
unico.

Deve-se ter em vista, ainda, que a principiologia do Direito do Trabalho nao admite
a renincia pura e simples de direitos garantidos pela legislacdo, de modo que o acordo
extrajudicial passivel de homologac¢do deve corresponder a uma transacao, que tenha por objeto
direitos patrimoniais de carater privado e que seja obtida mediante concessdes reciprocas,
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consoante artigos 840 e 841 do Codigo Civil®'. Além disso, exige-se a presenca de elemento

essencial a transagdo: “duvida razodvel sobre natureza (validade ou eficacia) da relagdo juridica

8 Trata-se de raciocinio desenvolvido por Aratjo (2019, p. 53), ao tratar de acordos firmados no curso de um
processo litigioso, e que se aplica perfeitamente a hipotese. Antes da vigéncia da Lei n. 13.467/2017, a
assisténcia sindical no ato de homologagdo resciséria era gratuita, mas agora ¢ onerosa. Outrossim, no
procedimento em analise ha despesas com custas do processo € com honorarios advocaticios contratuais. Desse
modo, a redugdo no valor da proposta de acordo se daria, em principio, pela transferéncia desses novos custos
ao trabalhador.

81 Nesse sentido € o item II do Enunciado 123 aprovado na 2* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho:
“Il. O acordo extrajudicial s6 sera homologado em juizo se estiverem presentes, em concreto, 0s requisitos
previstos nos artigos 840 a 850 do Codigo Civil para a transagdo” (ANAMATRA, 2018).
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ou de um direito (res dubia). Do contrario (sendo certo o direito), ndo sera a hipotese de acordo,
mas de renuncia, em principio vedada pelo ordenamento juridico (CLT, 9°)” (BEBBER, 2018,
p. 982).

Os defensores da reforma trabalhistas asseveram que o exame da admissibilidade
do acordo extrajudicial se limitaria aos requisitos extrinsecos de validade do negocio, nao
competindo ao magistrado por em xeque a vontade manifestada pelas partes (salvo vicio de
vontade na forma do art. 849 do CC®) nem adentrar no mérito do que foi pactuado. Esse
entendimento € o que tem prevalecido na 4* Turma do TST, como se constata da ementa do

seguinte precedente:

[...] 9. Nesse sentido, a conclusdo acerca da invalidade, total ou parcial, do pacto
extrajudicial, por impossibilidade de "rentncia" de direitos diz menos com a validacao
extrinseca do negocio juridico do que com a razoabilidade intrinseca do acordo, cujo
questionamento ndo cabe ao Judiciario nesse procedimento, pois lhe esvazia o sentido
e estabelece limites e discussdes ndo queridos pelos Requerentes ao ajuizar o
procedimento. 10. Ora, estando presentes os requisitos gerais do negécio juridico e os
especificos preconizados pela lei trabalhista (CLT, art.855-B), ndo ha de se questionar
a vontade das Partes envolvidas e do mérito do acordado, notadamente quando a lei
requer a presen¢a de advogado para o empregado, rechagando, nesta situacdo, o uso
do jus postulandi do art.791 da CLT, como se depreende do art.855-B, § 1°, da CLT.
11. Assim sendo, ¢ valido o termo de transagdo extrajudicial apresentado pelos
Interessados, com quitacdo geral e irrestrita do contrato havido, nessas condigdes, que
deve ser homologado. Recurso de revista provido. (RR-1001571-40.2018.5.02.0078,
4. Turma, Relator: Min. Ives Gandra da Silva Martins Filho, DEJT 01 abr. 2022).

Com o devido respeito, a conclusdo a que chegou o orgdo fracionario nio se
sustenta por varios motivos. Em primeiro lugar, a autonomia privada do empregado encontra
limites rigidos na legislagdo, admitindo-se a livre estipulagdo contratual apenas se nao
contrariar as disposi¢oes de protecao do trabalho (Art. 444, caput, CLT). Em segundo lugar,
até mesmo a autonomia coletiva da vontade, marcada pela equivaléncia dos entes coletivos,
possui um contetido minimo de direitos inderrogéavel, exemplificativamente previsto no art.
611-B da CLT. Em terceiro lugar, se até mesmo em relacao ao empregado regido pelo disposto
no paragrafo unico do art. 444 da CLT, impropriamente denominado empregado
“hipersuficiente”, ndo se admite a estipulag¢do de cldusulas contratuais que afrontem o disposto
no art. 611-B da CLT, por maior razdo ndo se cogita de acordo extrajudicial, firmado por
trabalhador ndo enquadrado nessa figura juridica, em que haja disposi¢ao sobre esse contetido

minimo de direitos inderrogaveis.

82 Art. 849. A transacgdo s6 se anula por dolo, coagdo, ou erro essencial quanto a pessoa ou coisa controversa.
Pardgrafo tinico. A transagdo ndo se anula por erro de direito a respeito das questdes que foram objeto de
controvérsia entre as partes.
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Desse modo, constitui dever do juiz examinar os requisitos gerais e especificos de
validade do negocio juridico, adentrando no contetido do acordo extrajudicial que lhe foi
submetido apenas para perquirir acerca da ocorréncia ou nao de vicio de vontade, simulacao,
fraude ou lesividade excessiva em prejuizo do trabalhador. Diferentemente de uma conciliagao
realizada no ambito de uma lide trabalhista, em que o juiz participa ativamente da constru¢ao
do conteudo mesmo da autocomposic¢ao, no procedimento de jurisdicdo voluntaria o magistrado
recebe um acordo extrajudicial fechado, para que proceda apenas a sua homologacao. Nao lhe
¢ possivel modificar nem adequar os termos da avenca, apenas lhe compete homologar ou
rejeitar integralmente o acordo.

A legislagdo prevé expressamente a possibilidade da negativa de homologagao do
acordo, consoante artigo 855-E, paragrafo unico, da CLT, mantendo coeréncia com a
jurisprudéncia sumulada do TST, no sentido de que “A homologacdo de acordo constitui
faculdade do juiz” (Sumula n. 418). Afastada, portanto, a tese da existéncia de um direito
subjetivo a homologagdo. Evidentemente que essa faculdade ndo se confunde com
arbitrariedade, de modo que a negativa de homologacdo deve ser fundamentada nos termos do
inciso IX do artigo 93 da CF/88%. Nio basta ao magistrado, portanto, invocar motivos genéricos
que servem para qualquer decisdo, tais como “rejeito a homologacdo porque ausentes os
requisitos legais”. Incumbe-lhe indicar o iter percorrido para chegar a essa decisdo, justificando-
a a partir de argumentos juridicos (GUNTHER, 2015).

Dito isso, conclui-se que a atividade do Juiz do Trabalho desenvolvida na jurisdi¢cao
voluntaria ndo se restringe a um mero agente chancelador de acordos extrajudiciais. Isso porque

as normas inseridas no procedimento previsto nos artigos 855-B a 855-E da CLT:

[...] ndo criam a obrigacdo de o juizo homologar todo e qualquer acordo extrajudicial
proposto pelas partes, notadamente quando niao demonstrada a existéncia de
concessdes reciprocas ou, ainda, identificar vicio de vontade ou ofensa ao
ordenamento juridico [...] Assim, ndo cabe ao Poder Judiciario tornar-se um mero
"homologador" de acordos em que se identifica violagdo a dispositivos legais ou,
ainda, vicios de consentimento das partes. (Ag-AIRR-10745-67.2018.5.15.0098, 5.
Turma, Relator: Min. Breno Medeiros, DEJT 03 dez. 2021).

Assim, ap0s analisar o acordo que lhe foi submetido, realizada ou nao audiéncia,
caberd ao magistrado prolatar sentenca em um desses dois sentidos: homologando ou rejeitando

a autocomposicao extrajudicial. H4 autores, todavia, que admitem a possibilidade de recusa

8 Nesse sentido é o Enungiado n. 110 da 2* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho: “110.
JURISDICAO VOLUNTARIA. ACORDO EXTRAJUDICIAL. RECUSA A HOMOLOGACAO O juiz pode
recusar a homologagdo do acordo, nos termos propostos, em decisdo fundamentada.” (ANAMATRA, 2018).
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parcial a homologacdo do acordo, a fim de adequar seu conteudo as normas de ordem publica
(DELGADO; DELGADO, 2017, p. 353). Todavia, essa solugdo parece ndo se harmonizar com
os atributos de unidade e indivisibilidade da transagdo, consoante dispde o artigo 848 do Codigo
Civil, segundo o qual, em regra, a nulidade de qualquer das clausulas da transagdo implica a
nulidade do nego6cio como um todo.

A jurisprudéncia do TST, inclusive, vem se firmando no sentido de que no
procedimento de jurisdicdo voluntdria caberia ao magistrado, tdo-somente, homologar ou
rejeitar integralmente o acordo, ndo sendo possivel sua homologagdo parcial. Essa modulagao
de efeitos do negocio juridico equivaleria a substitui¢ao da vontade das partes pelo juiz, o que
nao ¢ admitido em sede de jurisdi¢do voluntaria. Em acérdao proferido pela 4* Turma do TST,
nos autos do RR-1001571-40.2018.5.02.0078, as possibilidades decisorias que estariam abertas

ao orgao jurisdicional ficaram delineadas nos seguintes termos:

[...] a ideia que indelevelmente adere ao acordo extrajudicial é a de que, retirada
uma das clausulas que o compdem, a parte a quem ela favoreceria nao faria o acordo.
A alternativa que caberia ao Judicidrio, portanto, seria a homologacao integral ou
a rejeicao da proposta, se eivada de vicios. (BRASIL, 2022c¢).

Por outro lado, o sistema juridico vigente abre outras possibilidades a homologagao
da extin¢do do contrato de trabalho, além daquela até aqui discutida, com producao de efeitos
juridicos distintos. A forma mais usual, mais simples e menos onerosa se da por meio de
instrumento de quitacdo das verbas rescisorias, firmado diretamente pelo empregado e
empregador, com eficacia liberatoria exclusivamente em relacdo aos valores consignados.
Embora ndo mais obrigatoria, a homologa¢cdo do TRCT perante o sindicato profissional €
facultada aos contratantes, o que proporciona maior seguranca e garante “eficacia liberatoria
em relagdo as parcelas expressamente consignadas no recibo”, nos termos da Stimula n. 330 do
TST. Outrossim, os contratantes podem firmar acordo perante a Comissdo de Conciliagao
Prévia (CCP), visando a homologacdo das verbas resilitorias, constituindo-se esse termo de
conciliagdo em titulo executivo extrajudicial dotado eficécia liberatoria geral, nos termos dos

arts. 625-D e 625-E da CLT®* %,

8 Cumpre ressalvar que a jurisprudéncia dominante, cristalizada em periodo anterior 2 Reforma Trabalhista,
posicionava-se pela nulidade do acordo firmado perante a CCP com a finalidade exclusiva de homologar a
rescisdo do contrato de trabalho. O entendimento era fundamentado nas func¢des legalmente atribuidas as CCPs,
que ndo abrangiam a de 6rgdo homologador da rescisdo contratual (Art. 477, § 3°, CLT) e que se limitavam a
composicao de conflito de interesses trabalhistas (Art. 625-D, CLT), pressupondo a existéncia de lide.

85 Todavia, com a vigéncia da Lei n. 13.467/2017, pds-se um fim na obrigatoriedade de homologagio sindical da
rescisdo (em face da revogacao do § 1° do art. 477 da CLT), além de se estabelecer expressamente procedimento
de jurisdi¢do voluntaria de homologagao de transagdo extrajudicial, que possa versar exclusivamente sobre a
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Do ponto de vista da analise de custo-beneficio, a primeira modalidade ndo teria
custo algum, enquanto que no acordo firmado perante a CCP e na homologacao sindical haveria
a cobranca de uma taxa (por forca da revogacao do § 7° do art. 477, CLT), geralmente um
percentual ndo superior a 5%, calculado sobre o valor das verbas rescisorias. Por seu turno, a
ope¢ao pelo procedimento de jurisdicdo voluntaria revela-se como a escolha mais onerosa, pois
haverd incidéncia de custas judiciais de 2% e pagamento de honorarios advocaticios contratuais
para dois profissionais distintos. Ora, se ndo ha incentivos econdmicos, o que justificaria a
opcao pela via do procedimento de jurisdi¢do voluntaria?

Formalmente, os fundamentos para a implementagdo da homologagdo de acordo
extrajudicial, para o encerramento do contrato de trabalho perante a Justica do Trabalho, tém
como principal razdo garantir seguranga juridica a certo tipo de acordo extrajudicial: aquele em
que o empregado poderia dispor de direitos garantidos pela legislacdo de prote¢do ao trabalho,
sendo dotado de eficacia geral liberatdria, sem a necessidade de interveniéncia do sindicato ou
do orgdo de protecdo das relagdes de trabalho. O legislador reformador, valendo-se mais uma
vez da légica de que para corrigir uma conduta reiteradamente reputada ilicita bastaria
modificar a legislagdo (SOUSA, 2019, p. 136), acabou por legalizar a denominada “casadinha”,
reclamacao ajuizada pelas partes com o Unico objetivo de “obter a homologacao de um acordo
capaz de quitar todo o contrato de trabalho” (SILVA, H., 2017, p. 165).

Entretanto, para preservar a coeréncia do ordenamento juridico, esse acordo nao
podera contrariar preceitos de ordem publica, a exemplo da fun¢do social do contrato e dos
principios da probidade e boa-fé objetiva, consoante arts. 422 e 421 do Codigo Civil*. De fato,
em situacdes limitrofes como a presente ¢ que o principio da boa-fé objetiva permite exigir dos
contratantes um comportamento ético, probo e leal, sempre pautado “com intuito de cooperar e
ndo prejudicar a outra parte ou terceiros” (GUNTHER; BARACAT; COMAR, 2019, p. 112).
Dai porque, com bastante sagacidade, observou Castelo (2018, v. 2, p. 149) que: “A conciliagdo
extrajudicial se ética, responsavelmente e corretamente utilizada poderia trazer bons resultados

e ndo se precisaria levar a homologacao, ja que os direitos estariam respeitados [...]”

extin¢do do contrato de trabalho e seus consectarios. Em virtude dessas alteragdes legislativas, conclui-se que
ndo mais subsiste nenhum dos impedimentos legais a celebragao de acordo perante a CCP exclusivamente para
homologacao das verbas rescisorias. Ora, ndo mais existe 6rgao homologador de rescisdo nem ¢ mais vedada a
homologacao judicial sem lide.

86 Essa é, alids, a diretriz do Enunciado n. 123, itens I e III, aprovado na 2* Jornada de Direito Material e Processual
do Trabalho, in verbis: “HOMOLOGACAO DE ACORDO EXTRAJUDICIAL I. A faculdade prevista no
capitulo III-A do titulo X da CLT nao alcanga as matérias de ordem publica. [...] III. Nao sera homologado em
juizo o acordo extrajudicial que imponha ao trabalhador condi¢cdes meramente potestativas, ou que contrarie o
dever geral de boa-f¢ objetiva (artigos 122 e 422 do Cédigo Civil).” (ANAMATRA, 2018).
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Conjuntamente com a possibilidade de disposi¢do das normas de prote¢do do
trabalho, outro efeito buscado pelo procedimento judicial de homologacdo de acordo
extrajudicial ¢ impossibilitar a posterior judicializagao pelo trabalhador de questdes relativas
ao contrato de trabalho, o que se daria por meio da clausula de quitagdo geral, ampla e irrestrita
de todos os créditos decorrentes do contrato de trabalho. De fato, tem-se identificado como
principal propdsito dessa alteragdo legislativa por fim a dividas e a possibilidade de discussoes
mediante novos litigios trabalhistas, relativamente a extingao do contrato de trabalho objeto de
acordo, como ¢ possivel perceber deste trecho da ementa de acérdao proferido pela 4* Turma

do TST, anteriormente citado neste trabalho, in verbis:

Da simples leitura dos novos comandos de lei, notadamente do art. 855-C da CLT,
extrai-se a vocagdo prioritaria dos acordos extrajudiciais para regular a rescisdo
contratual e, portanto, o fim da relacdo contratual de trabalho. Nao fosse a
possibilidade da quitacdo geral do contrato de trabalho com a chancela do Judiciario
e o Capitulo ITI-A nao teria sido acrescido ao Titulo X da CLT, que trata do Processo
Judicidrio do Trabalho. [...] Sem quitagdo geral, o empregador ndo proporia o acordo,
nem se disporia a manter todas as vantagens nele contida. (BRASIL, 2022c).

Nada obstante os judiciosos argumentos em sentido contrdrio, a denominada
“quitacdo ampla e irrestrita” do contrato de trabalho parece ndo possuir a extensdo defendida
por parcela significativa da doutrina e jurisprudéncia. Com efeito, tendo em vista a limitacao
do objeto da transagdo a direitos patrimoniais de carater privado (art. 841, CC), “Nao podem
ser objeto de transagdo questdes que envolvam matéria de ordem publica, nem direitos de que
os transatores nao possam dispor” (PEREIRA, 2007, p. 508). Isso significa que aqueles direitos
trabalhistas de indisponibilidade absoluta, tais como normas de seguranca e saude do
trabalhador, ndo estdo abarcados pela quitacdo geral.

Ademais, o acordo homologado perante o juizo trabalhista ndo alcanga questdes
que estao fora do contexto da relacao de emprego, isto €, ndo pode produzir efeitos imunizantes
sobre matéria estranha a competéncia da Justica do Trabalho. A propria Reforma Trabalhista,
como ndo poderia ser diferente, estabeleceu competéncia das Varas do Trabalho para “decidir
quanto a homologacdo de acordo extrajudicial em matéria de competéncia da Justica do
Trabalho” (Art. 652, “f”, CLT).

Outrossim, considerando a determinagdo constante do artigo 855-C da CLT, no
sentido de que a homologagdo de acordo extrajudicial ndo prejudica o prazo para pagamento
das verbas rescisorias nem a aplicacao da multa moratoria prevista no art. 477, § 8°, da CLT,
concluir-se que a denominada “quitagdo geral” do contrato de trabalho também nao alcanga as

referidas matérias.
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Finalmente, a quitagdo irrestrita do contrato ndo abrange aquilo que se denomina
de “direito futuro”, que ndo existe no momento da avenca, mas que pode se manifestar
posteriormente. Ora, a transagdo tem por finalidade extinguir obrigagdes, tornando
“incontroversa a preexistente situacao juridica incerta e contestada” (PEREIRA, 2007, p. 510),
de modo que ndo se admite “negocio juridico condicional, isto €, submetido a acontecimentos
projetados para o futuro, pois isso poderia acarretar o surgimento de novas discussdes em
substitui¢do a original” (MATIELLO, 2007, p. 525).

Trata-se de questao bastante sensivel, na medida em que alguns direitos trabalhistas
somente se constituem apods longo decurso de tempo, como € o caso do direito a reparagdo
decorrente de doenga ocupacional, que surge com a ci€ncia inequivoca da incapacidade laboral
(Stmula 278 do STJ). Nesses casos a quitagdo geral no término do contrato de trabalho
equivaleria a renuncia a direito futuro, pois algumas enfermidades somente se manifestam
varios anos ap6s a exposicao do empregado ao agente agressor a saude, o que € vedado pelo
ordenamento juridico (Art. 840, CC c/c art. 9°, CLT). Nesse mesmo sentido, cite-se a

jurisprudéncia do TRT da 6 Regido consolidada na Stimula 32, in verbis:

SUMULA N° 32 DOENCA PROFISSIONAL. EMPREGADO EXPOSTO AO
AMIANTO/ASBESTO. TRANSACAO EXTRAJUDICIAL. DIREITO FUTURO.
RENUNCIA. INVALIDADE. E invalida a transagdo extrajudicial, com o escopo de
prevenir litigio decorrente do agravamento de satide do ex-empregado resultante da

exposi¢do ao amianto/asbesto, que contenha clausula de rentincia a direito futuro.
Precedente IUJ — Processo 000274-49.2015.5.06.0000. (BRASIL, 2016b).

Outro motivo que torna atrativa a utilizacdo desse procedimento, nada obstante o
seu custo econdmico mais elevado, ¢ a indiscutibilidade proporcionada pela constituicdo de
titulo executivo judicial, nos termos do art. 515, 111, do CPC®’. Da conjugagio dos artigos 855-
E, paragrafo tnico, da CLT com o art. 724 do CPC, extrai-se que a senten¢a que nega
homologacdo ao acordo ¢ passivel de recurso e de formacgao de coisa julgada. Quanto a sentenga
que homologa integralmente a autocomposi¢do, também haveria formacdo de coisa julgada,
sendo incabivel a interposi¢ao de recurso por auséncia de interesse. Aplica-se, por analogia, o
disposto no pardgrafo tinico do art. 831 da CLT, segundo o qual: “No caso de conciliacdo, o
termo que for lavrado valera como decisdo irrecorrivel, salvo para a Previdéncia Social quanto

as contribuicdes que lhe forem devidas.”

87 Art. 515. Sdo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-4 de acordo com os artigos previstos neste
Titulo: [...] II - a decis@o homologatoria de autocomposigao extrajudicial de qualquer natureza;
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Por conseguinte, a senten¢a que homologa o acordo extrajudicial € irrecorrivel para
os transatores, sendo impugnavel tdo-somente por meio de acdo rescisoria, conforme ratio da
Stimula n. 259 do TST®. Cumpre destacar que a agdo anulatéria de “atos de disposigdio de
direitos, praticados pelas partes ou por outros participantes do processo ¢ homologados pelo
juizo”, a que alude o § 4° do art. 966 do CPC, tem como pressuposto negativo a existéncia de
coisa julgada. Dessa forma, haja vista que a decisdo que homologa acordo transita em julgado
imediatamente, ndo seria o caso s¢ acdo anulatoria, mas sim de agdo rescisoria, conforme

explica Teixeira Filho (2018, p. 334):

Como a norma legal sub examen menciona o trdnsito em julgado da sentenca (pela
qual o juiz se recusou a homologar o acordo extrajudicial), estard também aberta a via
para a ag@o rescisoria, desde que presentes quaisquer das causas previstas no art. 966
do CPC, em especial, a inserida no inciso V: “violar manifestamente norma juridica.”
Nao seria o caso de agdo anulatoria (CPC, art. 966, § 4°), seja porque houve o transito
em julgado, seja porque o tema se rege, analogicamente, pela Simula n. 259 do TST

[.]

Ademais, como a decisdo homologatoria de autocomposicdo extrajudicial de
qualquer natureza se trata de titulo executivo judicial, ndo ¢ admitida ampla discussdo na fase
de cumprimento da sentenca, cuja cogni¢ao ¢ limitada. Com efeito, enquanto na execucao de
titulo extrajudicial (como seria o caso de um acordo firmado perante a CCP) ¢ permitido ao
executado alegar “qualquer matéria que lhe seria licito deduzir como defesa em processo de
conhecimento” (art. 917, VI, CPC), na execuc¢do de titulo judicial (justamente a hipdtese em
discussdo) a impugnagdo fica limitada exclusivamente as matérias disciplinadas no § 1° do
artigo 884 da CLT (cumprimento da decis@o ou do acordo, quitacdo ou prescri¢cao da divida) e
no § 1° do artigo 525 do CPC?¥, supletivamente aplicado ao processo do trabalho, que em geral
sdo pertinentes a fatos posteriores a celebracao do negocio juridico homologado.

Por conseguinte, a instituicdo do procedimento em analise teve por finalidade

legalizar a homologacdo de acordo extrajudicial, firmado exclusivamente pelos sujeitos da

88 SUM-259 TERMO DE CONCILIACAO. ACAO RESCISORIA. S6 por agdo rescisoria é impugnavel o
termo de conciliagdo previsto no paragrafo unico do art. 831 da CLT.
B0 AT 525, oottt ettt ena e ea e rernaens
§ 1° Na impugnagao, o executado podera alegar:
I - falta ou nulidade da citag@o se, na fase de conhecimento, o processo correu a revelia;
II - ilegitimidade de parte;
III - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigagao;
IV - penhora incorreta ou avaliagdo erronea;
V - excesso de execugdo ou cumulagdo indevida de execugoes;
VI - incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execugao;
VII - qualquer causa modificativa ou extintiva da obrigacdo, como pagamento, nova¢do, compensacao, transacao
ou prescrigdo, desde que supervenientes a sentenga.
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relacdo de emprego, que pudesse dispor sobre direitos trabalhistas. A par disso, buscou-se criar
um titulo executivo judicial dotado de imutabilidade e cujo contetido estaria infenso a
modificagdes por parte do magistrado, de modo que ndo haveria “espaco para que o Poder
Judiciario examine o contetido da transagao, a razoabilidade ou proporcionalidade dos direitos
e deveres transacionados ou mesmo a extensdo da quitagdo concedida” (RR-596-
19.2018.5.06.0015, 5. Turma, Relator: Min. Douglas Alencar Rodrigues, DEJT 22 maio 2020).

Cuida-se de medida que incentiva a utilizacdo da maquina judicial como 6rgao
homologador de rescisdo contratual, incrementando as chances de o empregador se valer desse
acordo extrajudicial apenas para pagar verbas rescisorias incontroversas com clausula de
quitagdo geral e irrestrita do contrato de trabalho, o que demandaré extrema cautela do 6rgao
jurisdicional. Assim, ndo ¢ factivel que esse procedimento contribua para a redugdo da
litigiosidade e para a diminuicdo da morosidade judicial, quando o magistrado necessita se
cercar de cuidados antes de proceder a homologagdo do acordo, o que para Schiavi (2016, p.
45) significa “designar audiéncia, inteirar-se dos limites do litigio e ouvir sempre o
trabalhador.”

Feitas essas consideracdes, cumpre registrar que as alteragdes mais impactantes
promovidas pela Reforma Trabalhistas foram, sem sombra de diivida, aquelas relativas a justica
gratuita e aos honorarios advocaticios de sucumbéncia, temas que serdo objeto de discussdao no

proximo capitulo.
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4 Algumas consequéncias processuais decorrentes da Reforma Trabalhista — Parte 11

4.1 Justica gratuita

Em consonancia com o Projeto de Florenca, a primeira onda de acesso a justiga
consiste na implementagao dos servigos de assisténcia juridica para os pobres, com vistas a
afastar os obstaculos de ordem econdmica. No inicio, como pontuado por Cappelletti ¢ Garth
(2015, p. 32), esses servigos eram prestados de forma inadequada, por advogados particulares
investidos de munus honorifico, evidenciando que o “direito ao acesso foi reconhecido, mas o
Estado ndo adotou qualquer atitude positiva para garanti-lo.”

Antes de prosseguir, tendo em vista a utilizagcdo de expressdoes muito proximas, mas
que nao se confundem, cumpre fixar os conceitos principais sobre o tema € como esses termos
serdo entendidos neste trabalho. A assisténcia juridica gratuita e integral ¢ a figura mais ampla,
que abrange a orientagdo juridica por advogado em atividades extra e pré-processuais, como na
elaboracdo de contrato ou no aconselhamento juridico. Por seu turno, a assisténcia judiciaria
gratuita corresponde ao servico gratuito de patrocinio judiciario para a defesa de posicoes
juridicas em juizo. O servi¢o de assisténcia gratuita depende da existéncia de uma estrutura
providenciada pelo Estado, consistindo em um dever de organizagao (COSTA NETO, 2011, p.
115). O referido servigo pode ser executado por advogados servidores publicos ou por
advogados particulares, a depender do modelo adotado.

Cumpre destacar que as Constituicdes de 1934 (Art. 113, n. 32), de 1946 (Art. 141,
§ 35) e de 1967 (Art. 150, § 32) asseguravam a ‘“‘assisténcia judiciaria”, ao passo que a
Constituicao de 1988 (Art. 5°, LXXIV) consagra o conceito mais amplo da “assisténcia juridica
integral e gratuita”. J& o beneficio da justica gratuita consistiria na dispensa de pagamento de
despesas normalmente realizadas no processo, englobando isengdes sobre taxas judiciarias e
selos, emolumentos e custas, despesas com publicacdes, indenizagcdes de testemunhas,
honorérios de advogado e de perito, exames de DNA nas ag¢des de paternidade ou maternidade
e depdsitos previstos em lei para interposicao de recurso, ajuizamento de acdo e demais atos
processuais inerentes ao exercicio de da ampla defesa e do contraditorio (Art. 3° da Lei n.
1.060/50 antes de sua revogacao pela Lei n. 13.105/2015).

No Brasil, o diploma legal que veio reconhecer o servico de assisténcia judicidria
aos necessitados como um dever do Estado foi a Lei n. 1.060/1950. Na reda¢ao origindria do §

1° de seu artigo 4°, a lei estabelecia que a parte requerente desse beneficio deveria juntar a
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peticdo inicial atestado de pobreza emitido pela autoridade policial ou pelo prefeito®. Por seu
turno, a Lei n. 5.584/1970°!, que disciplina a concessdo e prestagio de assisténcia judiciaria na
Justica do Trabalho, estabelece nos §§ 1° e 2° do seu artigo 14 que a assisténcia judicidria
gratuita ¢ devida ao trabalhador que comprovar situagao econdmica precaria, mediante atestado
fornecido pela autoridade local do Ministério do Trabalho e Previdéncia.

A partir da década de 1980 houve um movimento legislativo em direcdo a
desburocratizacdo do processo, sendo editadas a Lei n. 7.115/1983%? e a Lei n. 7.510/1986%3, as
quais estabeleceram a presun¢ao de veracidade da declaragao de pobreza, firmada pelo proprio
interessado. No mesmo sentido era a redacao do § 3° do artigo 790 da CLT, incluido pela Lei
n. 10.537/2002%, dispositivo profundamente alterado pela Reforma Trabalhista.

Essa presungdo relativa, conferida a declaracdo de insuficiéncia econdmica
subscrita por pessoa natural, foi mantida pelo artigo 99, § 3°, do novo Cédigo de Processo Civil
(CPC)®. Importante dizer que o CPC incorporou ao seu texto — sem grandes modificacdes —
essa tematica disciplinada pelo artigo 4° da Lei n. 1.060/1950, o qual foi revogado. Por seu

turno, o artigo 14 da Lei n. 5.584/1970 e a Lei n. 7.115/1983 ainda permanecem em vigor,

% Art. 4° A parte, que pretender gozar os beneficios da assisténcia judicidria, requerera ao Juiz competente lhes
conceda, mencionando, na petigdo, o rendimento ou vencimento que percebe e 0s encargos proprios ¢ os da
familia.

§ 1° - A peticdo sera instruida por um atestado de que conste ser o requerente necessitado, ndo podendo pagar
as despesas do processo. Este documento sera expedido, isento de selos e emolumentos, pela autoridade policial
ou pelo prefeito municipal.

1 Art 14. Na Justica do Trabalho, a assisténcia judiciaria a que se refere a Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950,
sera prestada pelo Sindicato da categoria profissional a que pertencer o trabalhador.

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

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

92 Art. 1° - A declaragdo destinada a fazer prova de vida, residéncia, pobreza, dependéncia econdmica, homonimia
ou bons antecedentes, quando firmada pelo proprio interessado ou por procurador bastante, e sob as penas da
Lei, presume-se verdadeira.

Paragrafo unico - O dispositivo neste artigo nao se aplica para fins de prova em processo penal.

% Lei n. 1.060/1950. Art. 4°. A parte gozara dos beneficios da assisténcia judiciaria, mediante simples afirmagdo,
na propria petigdo inicial, de que ndo estd em condigdes de pagar as custas do processo e os honorarios de
advogado, sem prejuizo proprio ou de sua familia. (Redacio dada pela Lei n° 7.510, de 1986).

§ 1°. Presume-se pobre, até prova em contrario, quem afirmar essa condi¢do nos termos desta lei, sob pena de
pagamento até o décuplo das custas judiciais. (Reda¢io dada pela Lei n® 7.510, de 1986).

% CLT. Art. 790, § 32 E facultado aos juizes, 6rgios 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 salario igual ou inferior ao dobro do minimo legal, ou declararem, sob as
penas da lei, que ndo estdo em condicdes de pagar as custas do processo sem prejuizo do sustento proprio ou de
sua familia. (Redac¢do dada pela Lei n° 10.537, de 27.8.2002).

%5 CPC/2015. Art. 99, § 3° Presume-se verdadeira a alegagdo de insuficiéncia deduzida exclusivamente por pessoa
natural.
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integrando o ordenamento juridico, mesmo apds a vigéncia do novo CPC e da Lei n.
13.467/2017 (Reforma Trabalhista).

E com lastro nesse contexto historico-legislativo que deve ser fixado o sentido e
alcance do inciso LXXIV do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988, segundo o qual: “o
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”. Trata-se de dispositivo, cujo destinatario ¢ o Estado, que consagra Direito
Fundamental, incumbindo ao legislador densificar sua normatividade constitucional. Essa
atividade do legislador ordinério, ademais, estd condicionada pelo Principio da Maxima
Efetividade, de modo que a maneira como essa “‘comprovacao” da insuficiéncia econdmica se
dard ndo pode representar um obstaculo que dificulte a frui¢do do proprio direito consagrado
constitucionalmente.

Ora, ao estabelecer como um de seus objetivos fundamentais erradicar a pobreza e
a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais (Art. 3°, III, CF/88), o Estado
brasileiro assumiu o compromisso de manter um sistema de justica acessivel a toda populagao

carente de recursos € nao apenas a uma minoria que dispoe de recursos financeiros para fazer

frente a elevadas despesas processuais. Como explica Cichocki Neto (2009, p. 112):

[...] é ao Estado, através de sua fungdo jurisdicional, que compete o poder-dever de
recepcionar todos os litigios que ocorrem na ordem social, independentemente das
qualidades ou condigdes pessoais dos litigantes: a existéncia de focos de desassistidos
no seio social, juridica e jurisdicionalmente, em virtude de caréncia econdmica, erige-
se em fator que obsta o acesso a justiga.

Nesse contexto € que a pessoa natural requerente da justiga gratuita esta dispensada
de produzir prova de sua insuficiéncia econdmica, até porque essa exigéncia poderia levar a
paradoxal situacdo de se indeferir o requerimento de pessoa, tdo economicamente vulneravel,
que nao teria condi¢des sequer de produzir prova documental dessa sua condi¢do. Nesse sentido
¢ que a jurisprudéncia do STJ vem reconhecendo a presuncgdo relativa de veracidade da
declaracdao, somente afastada mediante prova em sentido contrario, como se constata das

seguintes ementas:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL. HARMONIA ENTRE O
ACORDAO RECORRIDO E A JURISPRUDENCIA DO STJ. REEXAME DE
FATOS E PROVAS. INADMISSIBILIDADE. 1. Acdo de execucdo de titulo
extrajudicial. 2. A declaragdo de pobreza, com o intuito de obter os beneficios da
assisténcia judiciaria gratuita, goza de presungao relativa, admitindo, portanto, prova
em contrario. Ademais, o pedido de assisténcia judiciaria gratuita pode ser indeferido
quando o magistrado tiver fundadas razdes para crer que o requerente ndo se encontra
no estado de miserabilidade declarado. Sumula 568/STJ. 3. Alterar o decidido no
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acordao impugnado, no que se refere a auséncia dos requisitos a ensejar o deferimento
do pedido de concessdo do beneficio da justiga gratuita, exige o reexame de fatos e
provas, o que é vedado em recurso especial pela Simula 7/STJ. 4. Agravo interno ndo
provido. (Aglnt no REsp 1884300/SE, Relatora: Min. Nancy Andrighi, 3. Turma, DJe
27 nov. 2020).

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. JUSTICA GRATUITA. CRITERIO
ABSTRATO. INADMISSIBILIDADE. 1. E assente na jurisprudéncia do STJ que a
simples declaragdo de hipossuficiéncia da pessoa natural, ainda que dotada de
presuncao iuris tantum, € suficiente ao deferimento do pedido de gratuidade de justica
quando ndo ilidida por outros elementos dos autos. 2. Esta Corte Superior rechaca a
adocgdo unica de critérios abstratos, como a aferi¢do de renda inferior a cinco salarios
minimos, por ndo representar fundadas razdes para a denegacdo da gratuidade de
justica. 3. Agravo interno desprovido. (Agint no REsp 1940053/AL, Relator: Min.
Gurgel de Faria, 1. Turma, DJe 21 out. 2021).

Por seu turno, o entendimento prevalecente no Supremo Tribunal Federal, ja sob a
¢gide da atual Constitui¢do Federal, pacificou-se no sentido de que a garantia prevista no inciso
LXXIV do artigo 5° da Carta Magna ¢ ampla e visa facilitar o acesso de todos a Justigca. Dessa
forma, a simples declarag@o de pobreza, firmada pela parte requerente da gratuidade da justica,
¢ suficiente para a concessdao do beneficio legal, sendo dotada de presuncdo relativa de

veracidade. Nesse sentido, os seguintes arestos:

CONSTITUCIONAL. ACESSO A JUSTICA. ASSISTENCIA JUDICIARIA. Lei
1.060, de 1950. C.F., art. 5°, LXXIV. I. - A garantia do art. 5°, LXXIV -- assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos -- ndo
revogou a de assisténcia judiciaria gratuita da Lei 1.060, de 1950, aos necessitados,
certo que, para obtencao desta, basta a declaracdo, feita pelo proprio interessado, de
que a sua situac¢@o econdmica ndo permite vir a Juizo sem prejuizo da sua manutengao
ou de sua familia. Essa norma infraconstitucional pde-se, ademais, dentro no espirito
da Constitui¢do, que deseja que seja facilitado o acesso de todos a Justiga (C.F., art.
5%, XXXV). II. - R.E. ndo conhecido. (RE 205029/RS, Relator: Min. Carlos Velloso,
2. Turma, DJ 07 mar. 1997).

Assisténcia Judiciaria gratuita. Alegagdo de revogagdo do artigo 4°, § 1°, da Lei n°
1.060/50 pelo artigo 5°, LXXIV, da Constituigdo. Improcedéncia. - A atual
Constituicdo, em seu artigo 5°, LXXIV, inclui, entre os direitos e garantias
fundamentais, o da assisténcia juridica integral e gratuita pelo Estado aos que
comprovarem a insuficiéncia de recursos. - Portanto, em face desse texto, ndo pode o
Estado eximir-se desse dever desde que o interessado comprove a insuficiéncia de
recursos, mas isso ndo impede que ele, por lei, e visando a facilitar o amplo acesso ao
Poder Judiciario que ¢ também direito fundamental (art. 5°, XXXV, da Carta Magna),
conceda assisténcia judiciaria gratuita -que, alids, ¢ menos ampla do que a assisténcia
juridica integral - mediante a presungdo "iuris tantum" de pobreza decorrente da
afirmag@o da parte de que nio estd em condi¢des de pagar as custas do processo e 0s
honorérios de advogado, sem prejuizo proprio ou de sua familia. - Nesse sentido tem
decidido a Segunda Turma (assim, a titulo exemplificativo, nos RREE 205.029 e
205.746). Recurso extraordinario ndo conhecido. (RE 204305/PR, Relator: Min.
Moreira Alves, 1. Turma, DJ 19 jun. 1998).

Entretanto, sob o argumento de que buscava concretizar o disposto no inciso LXXIV do
art. 5° da Constituicdo da Republica, bem como de que pretendia reduzir o excesso de

litigiosidade na Justica do Trabalho, o legislador reformista excluiu a presuncao de
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hipossuficiéncia econdmica, decorrente da declaragdo subscrita pelo proprio requerente do
beneficio da justiga gratuita, conforme atual redacao dos §§ 3° e 4° do art. 790 da CLT, conferida

pela Lein. 13.467/2017:

AT 790, ettt

§ 32 E facultado aos juizes, 6rgios 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 salario
igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social.

§ 42 O beneficio da justica gratuita sera concedido a parte que comprovar insuficiéncia
de recursos para o pagamento das custas do processo.

Como todo enunciado, esse novo texto normativo acaba por permitir mais de uma
compreensdo quanto ao seu sentido e alcance, demandando a utilizacdo dos métodos classicos
de interpretagdo juridica. A doutrina trabalhista tem se valido bastante do método historico para
a realizacdo desta tarefa, o qual, embora tenha carater suplementar, assume especial relevo
diante da especifica situacdo da Reforma Trabalhista: altera¢do legislativa relativamente
recente, cujos contornos interpretativos ainda ndo estdo completamente definidos pelos
tribunais superiores, sendo dotada de trabalhados preparatérios hébeis a evidenciar a intengao
do legislador.

E, como visto infra, o parecer do relator da Comissao Especial, proferido durante a
tramitagao do Projeto de Lei n. 6.787/2016 na Camara dos Deputados, ¢ contundente no sentido
de que a agdo legislativa visou excluir a presuncao de insuficiéncia econdmica e evitar que
pessoas usufruissem do beneficio da justica gratuita mediante mero atestado de pobreza
(BRASIL, 2017a). Nessa linha, em seus comentarios a Reforma Trabalhista, apos transcrever

o referido parecer legislativo, o renomado processualista Teixeira Filho (2018, p. 122), conclui:

A norma [art. 790, § 4°, da CLT] cria, portanto, um Onus formal — e,
conseguintemente, uma dificuldade — para a pessoa que desejar ser beneficiaria da
justica gratuita, ao substituir a sua informal declaragdo de proprio punho pela
comprovagdo de insuficiéncia de recursos financeiros para o pagamento de custas
processuais. Cumpre-nos destacar que CPC ndo exige essa comprovagao, admitindo,
por for¢a de presuncdo, ser verdadeira a mera alegagdo feita por pessoa fisica.

[..]

Essa norma legal [Lei n. 7.115/83] ndo mais podera incidir no processo do trabalho,
pois a CLT passou a conter norma especifica sobre o assunto (art. 790, § 4°). Assim
sendo, como deverd ser feita a prova de que o autor ndo possui condigdes econdmico-
financeiras (“insuficiéncia de recursos™) para suportar as despesas processuais? Nao
poderia ser, por certo, mediante o “mero atestado de pobreza” a que se referiu, com
desconfianga, o autor da Justificativa ao Projeto n. 6.787/2016, que reproduzimos em
linhas anteriores. Mais um enigma legislativo para ser desvendado...
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Entretanto, consoante ficou esclarecido na segdo 2.2, a analise critica realizada
neste trabalho revelou a existéncia na superficie textual do parecer ao Projeto de Lei n.
6.787/2016 dos modos de operacao da ideologia propostos por John B. Thompson, sendo o
recurso mais empregado a legitimagao, utilizada no texto para justificar a necessidade de tornar
mais rigorosas as condi¢des para concessao do beneficio da justica gratuita.

Outrossim, pode-se dizer que o fio condutor daquele discurso é o modo de operacao
da ideologia da dissimulacao, de tal maneira que por meio de deslocamento, eufemizacao e
tropo o locutor ocultou as relagdes de poder estabelecidas, de modo a desviar a ateng¢ao do
verdadeiro intuito da lei: onerar os custos para o ingresso de agdo trabalhista, para induzir os
trabalhadores a renunciarem a luta pelos seus direitos, quando violados pelo empregador.

Por conseguinte, o relatdrio legislativo serviu apenas como simulacro, a induzir o
intérprete a erro quanto a legitimidade das medidas propostas pelo legislador, devendo-se
afastar a utilizacdo do método historico para fundamentar ou justificar qualquer forma de
interpretagdo literal dos dispositivos legais em comento. Alias, confinar o sentido da norma
juridica & denominada “vontade do legislador” ¢ por um lado, enclausurar o carater historico
do direito a um dado momento especifico, como se a norma fosse uma decisdo simples e
acabada, e por outro lado, ignorar que o Parlamento se constitui em apenas um dos varios
intérpretes de uma sociedade democratica, aberta e pluralista, onde todos aqueles que vivem a
norma juridica sdo, em certa medida, seus intérpretes (HABERLE, 2002, p. 13).

Ademais, ¢ preciso registrar a existéncia de certa confusdo entre norma juridica e
lei, ainda muito presente devido a forte influéncia do positivismo juridico, quando na verdade
o texto normativo é apenas um dado de entrada do processo de concretizagio (MULLER, 2007,
p- 10-11). Em outras palavras, o texto dos dispositivos legais ¢ um produto distinto do seu
criador e também da propria norma juridica, que ¢ o resultado da interpretacdo desses
dispositivos.

Desse modo, tendo em vista a necessidade de coeréncia e integridade do
ordenamento juridico, a interpretacdo a ser adotada no § 4° do artigo 790 da CLT deve ser
aquela tradicionalmente conferida ao inciso LXXIV do artigo 5° da Constituigdo Federal, de
modo que o verbo “comprovar” compreenda todos os meios de prova admitidos em direito,
inclusive a presun¢do, que conta com expressa previsao no inciso IV do artigo 212 do Codigo

Civil®®. Nesse contexto, deve-se continuar admitindo a declaragio feita por pessoa natural como

% Embora ndo se ignore toda a celeuma em torno da incorre¢do do enquadramento da “presun¢io” como meio de
prova, o fato ¢ que o Codigo Civil assim a tipificou formalmente. Esse, portanto, ¢ o tratamento legal da matéria.
Denunciando a ocorréncia de erro técnico do legislador, vide Didier Jr. (2015, v. 2, p. 69).
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prova da hipossuficiéncia econdomica em decorréncia da presuncdo estabelecida na Lei n.
7.115/1983 e no § 3° do artigo 99 do CPC.

A questdo foi trazida ao Tribunal Superior do Trabalho, que confirmou a tese
juridica consagrada no item I da Simula n. 463 de sua jurisprudéncia dominante, no sentido de
que “para a concessao da assisténcia judicidria gratuita a pessoa natural, basta a declaracao de
hipossuficiéncia econdmica firmada pela parte ou por seu advogado, desde que munido de
procuracao com poderes especificos”, reconhecendo a plena aplicagao do verbete mesmo apos
a edicdo da Lei n. 13.467/2017. A fundamentacdo adotada pela Corte pode ser extraida,

ilustrativamente, da seguinte ementa:

[...] aalteracdo legislativa introduzida pela Lein.° 13.467/2017 ndo fez incluir no texto
consolidado a forma pela qual deve se dar a comprovacao da insuficiéncia de recursos
para fins da concessdo do beneficio. Assim, tém aplicagdo subsididria e supletiva as
disposicdes contidas na legislacdo processual civil. Conforme se extrai dos artigos 99,
§ 3° do Coédigo de Processo Civil e 1° da Lei n.° 7.115/1983, a declaragdo de
hipossuficiéncia econdmica firmada por pessoa natural ou por seu procurador
regularmente constituido revela-se suficiente para fins de comprovagdo da
incapacidade de suportar o pagamento das custas do processo. Conclui-se, portanto,
que tem plena aplicacdo, mesmo apds a edi¢do da Lein.° 13.467/2017, o entendimento
consubstanciado no item I da Simula n.° 463 do Tribunal Superior do Trabalho [...]
(AIRR-10337-37.2019.5.03.0143, 6. Turma, Relator: Min. Lelio Bentes Correa,
DEJT 18 jun. 2021).

Cumpre registrar que essa questdo foi trazida ao STF pela Confederacdo Nacional
do Sistema Financeiro (CONSIF), que ingressou com Ac¢do Declaratéria de
Constitucionalidade, com pedido de liminar, em que assevera a constitucionalidade dos §§ 3° e
4° do art. 790 da CLT, denunciando a negativa de vigéncia desses dispositivos por juizes e
tribunais trabalhistas. A CONSIF requereu, ainda, a invalidade do item I da Stimula n. 463 do
TST. A referida ADC 80/DF foi distribuida em abril de 2022, Relator: Min. Edson Fachin, nao
havendo previsao de data para seu julgamento.

Por ora, a tese no sentido de que a Simula n. 463 do TST ainda tem plena vigéncia
¢ que tem prevalecido e ja foi adotado em sete das oito Turmas do TST e em sua Se¢do de
Dissidios Individuais, Subsec¢do II, como se constata dos seguintes precedentes: Ag-ED-RR-
843-20.2018.5.12.0019, 1. Turma, Relator: Min. Hugo Carlos Scheuermann, DEJT 15 out.
2021; RRAg-20093-92.2019.5.04.0741, 2. Turma, Relatora: Min. Maria Helena Mallmann,
DEJT 17 dez. 2021; RR-1001623-93.2018.5.02.0059, 3. Turma, Relator: Min. Mauricio
Godinho Delgado, DEJT 21 ago. 2020; RR-667-15.2018.5.09.0669, 4. Turma, Relator: Min.
Guilherme Augusto Caputo Bastos, DEJT 19 jun. 2020; RR-47-20.2018.5.12.0022, 6. Turma,
Relator: Min. Aloysio Corréa da Veiga, DEJT 14 fev. 2020; RR-1001553-95.2018.5.02.0085,
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7. Turma, Relator: Min. Claudio Mascarenhas Brandao, DEJT 04 jun. 2021; AIRR-1685-
87.2017.5.19.0003, 8. Turma, Relatora: Min. Dora Maria da Costa, DEJT 25 out. 2019 € RO-
6310-53.2018.5.15.0000, Subsecao II Especializada em Dissidios Individuais, Relator: Min.
Evandro Pereira Valadao Lopes, DEJT 25 out. 2019.

Por conseguinte, ha de se concordar que uma interpretagio meramente literal e
restritiva dos dispositivos legais trazidos pela reforma trabalhista referentes ao direito
fundamental de acesso a justica do trabalhador se revela incompativel com as garantias
constitucionais da assisténcia juridica integral e gratuita, inciso LXXIV do artigo 5° da CF/88,
e também da inafastabilidade da jurisdi¢do, inciso XXXV do artigo 5° da CF/88
(FERNANDES, 2019, p. 102; DELGADO; DELGADO, 2017, p. 325).

Outrossim, ¢ importante destacar a condi¢do de pentiria em que os trabalhadores
brasileiros se encontram ao procurar seus direitos no Judiciario Trabalhista e como essa situagao
se constitui em um dificil obstaculo de acesso a justica. Conforme elucidado por Delgado e

Delgado (2017, p. 49):

[...] parte significativa dos autores de agdes trabalhistas no Brasil sdo trabalhadores
desempregados que litigam contra seus ex-empregadores ou sdo trabalhadores com
renda salarial relativamente modesta — ambos grupos assumindo, nessa medida, o
papel de lidimos destinatarios da justiga gratuita —, infere-se o dramatico fechamento
do acesso a justica que apenas essa injustificavel regra restritiva e discriminatoria ha
de provocar no sistema judicial brasileiro.

De outra parte, o direito deve preservar as caracteristicas de integridade e coeréncia,
de modo que, se no processo comum, em que a igualdade entre os litigantes € pressuposta de
saida, o acesso dos economicamente necessitados foi facilitado com a presunc¢ao de veracidade
da alegacdo, por pessoa natural, de insuficiéncia de recursos; por maior razao ¢ que no processo
do trabalho, estruturado com base na correcdo da desigualdade de forgas das partes, a
apresentacdo de declaragdo pelo interessado deve bastar a comprovag¢do de sua condi¢do

econdmica.

4.2 Honorarios advocaticios sucumbenciais

Voltando os olhos para os resultados do estudo empirico realizado no Judiciario de
diversos paises por Cappelletti ¢ Garth deve-se insistir que, a caréncia econdmica representa
importante obstaculo ao efetivo acesso a justi¢a, de modo que a denominada 1* onda de acesso

consistia na implementacdo dos servicos de assisténcia juridica para os pobres. Em
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conformidade com as conclusdes do Projeto de Florenca, os honorarios advocaticios se
constituem na mais significativa despesa que as partes t€m que suportar ao demandar em juizo
(CAPPELLETTIL; GARTH, 2015, p. 18).

A especialidade que sempre caracterizou o processo do trabalho se apresenta,
principalmente, pela facilidade de acesso a justica do trabalhador. Com efeito, as
particularidades estruturais mais marcantes desse ramo do direito processual, antes da Reforma
Trabalhista, podem ser assim resumidas: a) fixagao da competéncia pelo lugar da prestacao dos
servigos, pois na época da edi¢do da CLT esse era o local em que normalmente residia o
empregado, enquanto no processo comum a regra de competéncia ¢ o local do domicilio do réu;
b) desnecessidade de adiantamento de custas para se ingressar com a reclamagdo; c)
inexisténcia de sucumbéncia reciproca, de modo que se o empregador perdesse um Unico pedido
arcaria com a totalidade das custas judiciais; d) facilidade na concessao da gratuidade de justica,
que poderia ser deferida de oficio; e e) previsdo do jus postulandi das partes, que poderiam
acompanhar as suas reclamagdes até o final.

Ha de se pontuar, ainda, que no direito processual do trabalho ndo havia condenagao
em honorarios advocaticios de sucumbéncia em desfavor do trabalhador. Somente nas hipdteses
em que o reclamante estivesse assistido pelo sindicato profissional e ndo possuisse meios para
demandar em juizo, sem prejuizo proprio ou de sua familia, € que seriam cabiveis honorarios
assistenciais devidos pelo reclamado em favor do sindicato. Esse era o regramento previsto nos
artigos 14 e 16 da Lei n. 5.584/1970, consoante interpretagdo consolidada no ambito do
Tribunal Superior do Trabalho (Sumulas n. 219°7 e n. 329%). Eis o teor desses dispositivos

legais:

Art 14. Na Justica do Trabalho, a assisténcia judicidria a que se refere a Lei n° 1.060,
de 5 de fevereiro de 1950, seré prestada pelo Sindicato da categoria profissional a que
pertencer o trabalhador.

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

[...]

Art 16. Os honorarios do advogado pagos pelo vencido reverterdo em favor do
Sindicato assistente.

97 SUM-219 HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO. I - Na Justi¢a do Trabalho, a condenagdo ao
pagamento de honordrios advocaticios ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte,
concomitantemente: a) estar assistida por sindicato da categoria profissional; b) comprovar a percep¢ao de
salario inferior ao dobro do saldrio minimo ou encontrar-se em situacdo econdmica que nao lhe permita
demandar sem prejuizo do proprio sustento ou da respectiva familia (art.14, § 1°, da Lei n® 5.584/1970) [...]

% SUM-329 HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 133 DA CF/1988. Mesmo apds a promulgagio da
CF/1988, permanece valido o entendimento consubstanciado na Stmula n® 219 do Tribunal Superior do
Trabalho.
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Essa facilidade de acesso, caracteristica dos dissidios previstos na CLT, serviu de
inspiracdo para o regramento dos Juizados Especiais Civeis. A par das semelhancas, o
regramento previsto na Lei n. 9.099/1995 possui algumas diferencas em relagao a facilitagao
do acesso: 1) exercicio do jus potulandi pelas partes limitado as causas de valor até vinte
salarios-minimos; ii) isen¢@o de todos os custos de sucumbéncia em primeiro grau de jurisdi¢ao;
1i1) exigéncia de preparo compreendendo todas as despesas processuais dispensadas em
primeiro grau de jurisdi¢do, caso interposto de recurso da sentenca; iv) imposi¢ao do pagamento
de custas e honorarios de advogado em segundo grau, ao recorrente vencido; e v) isencdo das
custas de execugdo, salvo em casos de litigancia de ma-fé, de improcedéncia dos embargos do
devedor e de recurso improvido do devedor em sede de execucao de sentenca.

Oportuno destacar que no Reino Unido também houve uma “reforma” que
encareceu os custos para demandar nos tribunais trabalhistas. Anteriormente ndo havia o
pagamento de taxas nos tribunais trabalhistas, sendo essa modificacdo introduzida pelo
Regulamento de taxas judicidrias (the Fees Order) de 2013, estando fundamentada na
transferéncia de parte das despesas dos contribuintes para os usudrios do sistema judicial, no
incentivo de acordos preliminares e no desincentivo a comportamentos ndo razoaveis, como
reivindicagdes sem fundamento consistente ou vexatious claims — agdes sem base fatica,
levadas a juizo para causar aborrecimento ao réu (UK, 2017, p. 3). As demandas foram
divididas em duas categorias: tipo A, com taxas totais de £390 (trezentas e noventa libras), e
tipo B, com taxas totais de £1200 (mil e duzentas libras). Na apelacdo ndo ha distingdo entre
tipos de acdo, sendo a taxa Unica total de £1600 (mil e seiscentas libras) (UK, 2017, p.5-6).

A mencionada estrutura inclusiva de acesso a Justica do Trabalho, que serviu de
inspiracdo ao processo nos Juizados Especiais Civeis, foi profundamente modificada pela Lei
n. 13.467/2017, que acrescentou o art. 791-A a CLT. Posteriormente, o art. 16 da Lei n.
5.585/1970 foi revogado pela Lei n. 13.725/2018. Eis o teor do novel dispositivo da CLT:

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa propria, serdo devidos honorarios
de sucumbéncia, fixados entre o minimo de 5% (cinco por cento) € 0 méximo de 15%
(quinze por cento) sobre o valor que resultar da liquidag@o da sentenca, do proveito
econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da
causa.

§ 12 Os honorarios sdo devidos também nas agdes contra a Fazenda Publica e nas
acOes em que a parte estiver assistida ou substituida pelo sindicato de sua categoria.
§ 22 Ao fixar os honorarios, o juizo observara.

I - o grau de zelo do profissional;

II - o lugar de prestacdo do servigo;

III - a natureza e a importancia da causa;

IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servico.
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§ 3%Na hipdtese de procedéncia parcial, o juizo arbitrara honorarios de sucumbéncia
reciproca, vedada a compensagao entre os honorarios.

§ 42 Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que ndo tenha obtido em juizo,
ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obrigagdes
decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condi¢do 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 obrigacdes do beneficidrio.

§ 52S30 devidos honorarios de sucumbéncia na reconvengao.

Da transcri¢do acima, identificam-se como principais alteragdes as seguintes: a)
condenacdo em honorérios advocaticios pela simples sucumbéncia, abandonando-se a antiga
sistemdtica dos honordrios assistenciais da Lei n. 5.584/1970 e Stimula n. 219 do TST; b)
honoréarios fixados nos percentuais de 5% a 15%, em contraposicado ao CPC, em que tais
percentuais sd3o de no minimo 10% e no maximo 20%; c) previsdo de honordrios de
sucumbéncia reciproca, em confronto com a regra geral de que ndo existe esse tipo de
sucumbéncia no processo do trabalho®; d) possibilidade de condenagio em honorarios
advocaticios do beneficiario da justica gratuita, autorizada a dedug@o dessa despesa dos valores
obtidos em juizo, ainda que em outro processo, €) exigibilidade da despesa com honorarios
advocaticios do beneficidrio da justica gratuita sob condi¢do suspensiva somente se ndo houver
créditos obtidos em juizo capazes de suporta-la; e f) condenagdo em honordrios sucumbenciais
em sede de reconvencao.

Importante mencionar, ainda, a celeuma instaurada em torno da ma-redacao
conferida ao dispositivo em andlise. Com efeito, enquanto o artigo 85 do CPC estabelece que
“A sentenca condenard o vencido a pagar honorarios”, o artigo 791-A da CLT dispde que
“serao devidos honorarios de sucumbéncia [...] sobre o valor que resultar da liquidagdo da
sentenca, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor
atualizado da causa”, omitindo-se quanto aos casos em que ndo ha condenacdo pecunidria:
acdes mandamentais, declaratorias, condenatdrias julgadas improcedentes, entre outros.

Trata-se, conforme explanado por Castelo (2018, v. 2, p. 105-108), do mesmo vicio
contido na redagao do artigo 20 do CPC de 1973, que estabelecia como base de calculo dos
honorérios exclusivamente o valor da condenagdo, e que somente foi corrigido pela Lei n.

5.925/1973, que alterou a redagdo do seu § 4°, para fixar expressamente o cabimento de

% A pacifica interpretagdo conferida ao § 1° do art. 789 da CLT — “As custas serdo pagas pelo vencido [...]” — € no
sentido de que o reclamado deverd arcar com a integralidade do pagamento das custas processuais desde que
saia derrotado em apenas uma das pretensoes formuladas. Isso porque o legislador utilizou o termo “vencido”
no singular, de modo que em todas as hipdteses de procedéncia parcial o reclamado sai necessariamente
“vencido” em algum pedido. Desse modo, devera responder pela integralidade das custas do processo.
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honorarios de sucumbéncia nas causas “em que ndo houver condenagdo”. No atual cddigo
também consta previsdo explicita nesse sentido, no § 6° do art. 85 do CPC: “Os limites e
critérios previstos nos §§ 2° e 3° aplicam-se independentemente de qual seja o conteudo da
decisdo, inclusive aos casos de improcedéncia ou de sentenga sem resolucao de mérito”.
Dessa forma, consoante raciocinio desenvolvido por Castelo (2018, v. 2, p. 106-
108), da literalidade do artigo 791-A da CLT decorreriam as seguintes conclusdes: a) somente
caberia condenacao em honorarios em favor do advogado do reclamante, pois ndo haveria
especifica autorizagdo legal para imposi¢do de honorarios no caso de improcedéncia dos
pedidos; b) ndo seria possivel a aplicacdo do CPC, pois ndo se admitiria condenagdo por
aplicagdo analdgica, por for¢a do disposto no § 2° do artigo 8° da CLT, que proibe interpretagao
ampliativa e condenagdo sem previsao em lei; c) nao haveria possibilidade de utilizar o valor
da causa como base de calculo, pois a improcedéncia da reclamacdo nao se equipara a
impossibilidade de mensuracdo do proveito econdmico, que pressupde sua verificacdo in
concreto, pois a rejeicdo dos pedidos se constitui na propria inexisténcia de proveito economico.

Esse também ¢ o entendimento esposado por Dias et al. (2018, p. 211):

Dito de outro modo, o tratamento normativo conferido pela CLT, ao ndo reproduzir
fielmente o conjunto apresentado pelo CPC, aprovado pelo mesmo Congresso
Nacional, ndo legitima a imputagdo de honorarios advocaticios nos casos de
improcedéncia ou extingdo do processo sem resolu¢do do mérito. Vale observar que,
pela redacdo do art. 791-A da CLT, ndo foi completamente assimilado ao processo
laboral o principio da sucumbéncia, justamente pela inexisténcia de reprodugdo de
comando similar ao do art. 85 do CPC. Por isso, e em razdo das particularidades do
processo do trabalho, o tema deve merecer interpretagdo restrita e estrita aos termos
colocados no proprio texto enxertado.

Ha de se reconhecer, de fato, que existe uma imperfei¢ao na redacao do dispositivo.
Porém, a fun¢do do operador do direito nesses casos € justamente compreender o sentido e o
alcance da norma e tentar sanar as falhas da legislagcdo, mediante interpretacdo corretiva. Alids,
o proprio dispositivo em comento traz trés paragrafos em que esta pressuposta a possibilidade
de cobranca de honorarios de sucumbéncia dos trabalhadores: o § 3° prevé o arbitramento de
honorérios de sucumbéncia reciproca, o que pressupde que ambas as partes foram vencidas e
vencedoras; o § 4° trata de honorarios de sucumbéncia devidos pelo beneficiario da justica
gratuita, autorizando a retencdo dessa despesa sobre seus créditos, subentendendo-se a
responsabilizacdo do reclamante pela despesa; e § 5° ao estabelecer que sao devidos honorarios
de sucumbéncia na reconven¢do, englobou os casos de improcedéncia. Nesse sentido ¢ a

conclusdo de H. Silva (2017, p. 142).
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Portanto, ainda sem entrar na discussao acerca da inconstitucionalidade do art. 791-
A da CLT, a interpretacdo que expressaria melhor a unidade e coeréncia do sistema juridico ¢
a que considera que o referido dispositivo impde honorarios de sucumbéncia a parte que sair
vencida, quer se trate de reclamante, quer de reclamado.

Outrossim, nos casos em que ocorre extingdo do processo sem resolugdo do mérito
ndo hé propriamente vencido, pois ndo ha julgamento do mérito, de modo que o critério de
sucumbéncia previsto no art. 791-A da CLT ¢ insuficiente. Nessa hipotese, a lei deveria fixar
um critério subsidiario para que pudesse incidir a condenagdo em honorarios advocaticios,
como o principio da causalidade previsto no art. 90, caput, do CPC'®. Em face da lacuna
normativa da CLT e tendo em vista as peculiaridades do processo do trabalho, deve-se adotar
interpretagdo estrita. Assim, diante do siléncio eloquente da lei ndo devem incidir honorarios
advocaticios de sucumbéncia nos casos de extingdo do processo sem resolugdo do mérito, como
por exemplo no arquivamento da reclamagao trabalhista (Art. 844, caput, CLT).

Outra obje¢do que se levanta ao cabimento de honorarios advocaticios de
sucumbéncia seria a manuten¢do do jus postulandi das partes pela Reforma Trabalhista. Isso
porque, segundo Castelo (2018, v. 2, p. 101), a responsabilizag@o por essa despesa seria regida
pelo principio da causalidade, mas a representacao da parte por advogado ndo seria obrigatoria.
Desse modo, como a parte vencida nao teria dado causa a contratacio do advogado da
vencedora, ndo poderia ser responsabilizada por essa despesa.

Ocorre que, além da limitacdo do jus postulandi das partes pela jurisprudéncia
consolidada do TST!®! impedir que a propria parte possa acompanhar sua reclamagao até o final
(como autoriza o art. 791, caput, CLT), a condenagdo em honorarios advocaticios tem como
critério determinante o principio da sucumbéncia, funcionando o principio da causalidade
apenas como critério residual. Consoante ligdo tradicional na doutrina processualista acerca dos
honoréarios advocaticios sucumbenciais, o “fundamento dessa condenacdo ¢ o fato objetivo da
derrota e a justificacdo desse instituto estd em que a atuacao da lei ndo deve representar uma
diminui¢do patrimonial para a parte a cujo favor se efetiva [...]” (CHIOVENDA apud BARBI,
2008, p. 134). Por outro lado, desde a edi¢ao da Lei n. 9.099/1995 (Art. 9° ¢/c Art. 55) ¢ cabivel

190 Art. 90. Proferida sentenga com fundamento em desisténcia, em renfincia ou em reconhecimento do pedido, as
despesas e os honorarios serdo pagos pela parte que desistiu, renunciou ou reconheceu.

191 Siimula 425 do TST: “JUS POSTULANDI NA JUSTICA DO TRABALHO. ALCANCE. O jus postulandi
das partes, estabelecido no art. 791 da CLT, limita-se as Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do
Trabalho, ndo alcancando a agdo rescisoria, a ag¢do cautelar, o mandado de seguranca e os recursos de
competéncia do Tribunal Superior do Trabalho.”
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a condenacdo em honorarios de sucumbéncia nos Juizados Especiais Civeis, v.g. em grau
recursal, mesmo sendo admitido o jus postulandi das partes (DIAS et al., 2018, p. 211).
Igualmente controversa foi a inser¢ao dos honorarios de sucumbéncia reciproca no
processo do trabalho. A licdo de longa data na doutrina processualista ¢ no sentido de que
havendo “procedéncia parcial da acdo”, e desde que nenhum dos litigantes tenha sucumbido
em parte minima do pedido, os honorarios serdo reciproca e proporcionalmente distribuidos
entre eles. Ao comentar o artigo 21 do codigo de processo civil anterior (art. 86 do CPC de

2015), Celso Agricola Barbi (2008, p. 149) assim elucidou o tema:

A norma legal € simples e parte do principio de que, quando o autor vencer apenas em
parte, estard automaticamente vencido em parte, o0 mesmo se dando com o réu. Neste
caso, cada um pagara despesas judiciais e honorarios tendo em vista a parte em que
foi vencido. Assim, se o autor que pede 100 é vencedor em 70, ¢ perdedor em 30, deve
pagar apenas 30% das despesas e dos honorarios do advogado do réu. E este pagara
70% das despesas e de honorarios de advogado do autor.

Foi em razdo dessa constatagao, alias, que houve toda uma construgao teérica acerca
da sucumbéncia reciproca no caso de indenizagdo por danos morais, a fim de evitar-se o
paradoxo de os honorarios sucumbenciais devidos pela vitima superarem o valor da indenizagao
a ela devida e reconhecida. Consoante jurisprudéncia firmada no ambito do STJ, a postulacao
de indeniza¢do por danos morais seria fixada na peticdo inicial em carater estimativo, ndo
podendo ser considerada para fins de fixagdo de sucumbéncia reciproca. Em realidade, ndo
haveria sucumbéncia reciproca nessa hipotese, pois a indenizagdo pleiteada fora deferida,
mesmo que isso tenha se dado em valor substancialmente inferior ao indicado na exordial, de
modo que a parte autora saiu vencedora na postulacdo principal. Nesse sentido, a Stimula n.
326 do STJ, que veio consolidar esse entendimento: “Na acao de indeniza¢dao por dano moral,
a condenacao em montante inferior ao postulado na inicial ndo implica sucumbéncia reciproca.”

Note-se que pela sistemdtica do atual CPC, que ¢ idéntica a do codigo anterior, um
pedido corresponde a uma agdo. Dai porque, na explicacdo acima transcrita, o autor Celso A.
Barbi tratou o tema como se houvesse apenas um pedido, nominando a hipotese de
“procedéncia parcial da agdo”. Ademais, o paragrafo unico do artigo 86 do atual CPC fala em
sucumbéncia de “parte minima do pedido”, no singular. Desse modo, em um sistema
estruturado tendo como padrao de postulacdo um pedido Unico e em que a formulagdo de mais
de um pleito ¢ a excegdo, tanto que nominada de cumulacdo objetiva de agdes, a Unica
possibilidade de sucumbéncia reciproca seria justamente quando houvesse o deferimento

parcial desse pedido, sendo essa despesa proporcionalmente distribuida entre os litigantes.
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Note-se que o processo do trabalho nunca estabeleceu a sucumbéncia reciproca,
sendo as custas judiciais integralmente pagas pelo vencido (Art. 789, § 1°, da CLT), ainda que
tivesse decaido em parte minima. O mencionado artigo ndo foi alterado pela Reforma
Trabalhista, permanecendo a regra geral que nao admite proporcionalidade no pagamento das

despesas do processo. Por essa razdo ¢ que Dias ef al. (2018, p. 214) asseveram que:

[...] a nova regra consolidada comete uma grave violagdo estrutural, porquanto se
divorcia de uma diretriz principiolégica das mais relevantes do processo do trabalho.
Afinal, soa impraticavel aplicar-se a regra da sucumbéncia reciproca em um tipo de
processo que tem como matriz a possibilidade de cumulacdo objetiva, como regra.
Como se sabe, no processo laboral, ¢ muito raro haver apenas uma pretensdo
especifica, sendo mais comum haver pedidos encadeados, em razdo da sucessividade
do trato que ¢é tipica do contrato de trabalho. Dessa forma, é conceitualmente inviavel
falar-se em “sucumbéncia reciproca”, pois se parte das pretensdes deduzidas pelo
reclamante foi acolhida, ¢ evidente que quem sucumbiu foi o empregador.

Nada obstante essas ponderagdes, existe previsdo expressa de cabimento desse
instituto no processo do trabalho (art. 791-A, § 3°, CLT). Sua importacdo do processo civil,
todavia, deveria sofrer adaptagdes quando da sua aplicagdo. Com efeito, no processo do trabalho
a quase-totalidade das reclamagdes possui mais de um pedido, ndo sendo incomum reclamagdes
com mais de vinte pedidos formulados em cumulacao simples. Por conta disso, seria inviavel
cogitar-se em pagamento de honorarios de sucumbéncia pela parcela ndo deferida de cada um
dos pleitos, situacdo que poderia gerar um paradoxo: haveria forte tendéncia de o acessorio,
honorérios de sucumbéncia reciproca calculados sobre aquilo que foi indeferido, ser superior
ao valor principal reconhecido ao reclamante.

Dessa forma, em razao da pluralidade objetiva de demandas, deve-se considerar o
valor dos pedidos indicados na peti¢do inicial como meramente estimativo, conforme, alias, foi
sustentado na se¢do 3.4. Nessa esteira, ainda que o valor da condenagdo de determinado pleito
seja inferior a quantia postulada, ndo haveria sucumbéncia reciproca em honorarios. Esta
somente se configuraria se por acaso alguns pedidos fossem julgados procedentes, enquanto
outros fossem julgados improcedentes. Nesse mesmo sentido, o Enunciado n. 99 aprovado na

2% Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho promovida pela ANAMATRA:

99. SUCUMBENCIA RECIPROCA O juizo arbitrara honorérios de sucumbéncia
reciproca (art. 791-A, par.3°, da CLT) apenas em caso de indeferimento total do
pedido especifico. O acolhimento do pedido, com quantifica¢do inferior ao postulado,
ndo caracteriza sucumbéncia parcial, pois a verba postulada restou acolhida. Quando
o legislador mencionou “sucumbéncia parcial”, referiu-se ao acolhimento de parte dos
pedidos formulados na peticdo inicial. (ANAMATRA, 2018).
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Feitas estas primeiras observagdes acerca do contetido das alteracdes legislativas,
cumpre investigar a compatibilidade dessas novas disposi¢des com as normas de hierarquia
superior. Isto ¢, examinar a validade da lei no plano interno (controle de constitucionalidade) e
no plano externo (controle de convencionalidade). E preciso ter em mente, ainda, o efeito
conjunto dessas modificagdes introduzidas pela reforma trabalhista. Consoante observacao de

Silva e Silva (2019, p. 283):

A “reforma trabalhista” foi fruto de um trabalho que se pode dizer, ao menos, muito
estruturado soba a otica de um projeto estratégico destinado a inibir o manejo de agdes
na Justi¢a do Trabalho e, nesse intento, vem obtendo um éxito expressivo, bastando
ver-se a diminui¢cdo ndo apenas numérica mas também no valor das causas, desde o
inicio da vigéncia da norma alteradora.

Nessa senda, a inclusdo de honorarios advocaticios de sucumbéncia acabou por
retirar a identidade caracteristica do processo do trabalho, afastando-o cada vez mais de seu
desenho original de gratuidade do processo e facilidade de acesso ao trabalhador (SILVA, H.,
2017, 140). E como o processo do trabalho nao foi estruturado para condenagdo e cobrancga de
honorarios sucumbenciais, para muitos autores este seria o inicio de seu fim. Porém, ndo ha um
consenso quanto a tematica.

Para alguns, tais mudangas seriam até mesmo necessarias para preservacao de
outros principios constitucionalmente consagrados, de modo que ndo haveria qualquer
inconstitucionalidade nas alteracdes promovidas pela Reforma Trabalhista, porquanto a

estrutura processual precedente consistia em:

[...] um sistema que penalizava apenas o empregador com custos do processo e
isentava quase que absolutamente o empregado das despesas processuais, fosse qual
fosse sua condicao, [0 que] desafiava qualquer sistema democratico de distribuigdo da
prestagdo jurisdicional. Nao vemos, desta feita, como considerar que as alteracdes
legais encarnam inconstitucionalidades que legitimem seu expurgo do sistema
normativo. (SILVA; SILVA, 2019, p. 283).

Para outros, a falta de previsio de honorarios de sucumbéncia seria uma
reminiscéncia da velha estrutura processual trabalhista consolidada na década de 1940, a qual
ndo encontraria fundamento na atual complexidade da sociedade brasileira. Apds descrever o
entendimento de longa data acerca da incompatibilidade do principio da sucumbéncia no
processo do trabalho e de sua prejudicialidade ao trabalhador, Teixeira Filho (2018, p. 135)
explica que as mudancgas ocorridas nos ultimos anos tornaram insustentavel a sistematica

anterior, exigindo a imposi¢cao de uma responsabilidade postulatoria:
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A contar de determinado momento, a presenga do advogado em juizo, como
procurador da parte, comegou a ocorrer com maior intensidade, de tal arte que, nos
dias atuais, rareiam os casos em que a parte vai a Justica do Trabalho sem a companhia
desse profissional. Esse fato nos motivou a rever a nossa opinido a respeito do
principio da sucumbéncia [...] Usemos de franqueza: sob certo aspecto, a ndo
aplicagdo do principio civilista da sucumbéncia ao processo do trabalho fazia com que
certos advogados se sentissem a vontade para formular pedidos a que o autor ndo fazia
jus, pois ndo havia, nisso, risco de este pagar honorarios advocaticios a parte contraria,
desde que fosse vencedor no tocante a um ou a outro pedido — que ndo aqueles
formulados de maneira temeréria ou infundada [...] E razoavel supor que essa norma
legal fard abrandar a abusividade postulatoria, que desde muito tempo constitui
caracteristica de muitas das iniciais trabalhistas.

Os argumentos sao consistentes, mas deixam de focar o problema sob a perspectiva
da causalidade: qual o motivo para que alguns advogados formulem pedidos em quantia
superior ao que seus clientes fariam jus? A morosidade do sistema judiciario trabalhista, aliada
a necessidade alimentar das verbas postuladas e a forte cultura do acordo imperante na justica
especializada, acaba promovendo a institucionalizacdo de verdadeira renuncia generalizada de
direitos trabalhistas. O historiador John French (2001, p. 19) relata que essa dificuldade ja era

sentida nas primeiras décadas de funcionamento da justi¢a especializada:

Ineficiéncia administrativa, tribunais superlotados e uma tendéncia para a
“conciliagdo” frequentemente produziam o que pode ser denominado de “justica com
desconto”. Mesmo quando ganhava um caso legal, por exemplo, um trabalhador
brasileiro era forgado a um acordo com seus patrdes, obtendo um valor muito menor
do que o inscrito em seus direitos legais, caso contrario teria de enfrentar atrasos
interminaveis devido aos apelos da empresa — que algumas vezes se estendiam por até
12 anos. E durante aquele periodo, o dinheiro que o trabalhador havia ganho
desapareceria porque, até o final dos anos 60, o montante eventualmente ganho ndo
era corrigido monetariamente.

Essa denominada “justica com desconto” ¢ que induz no reclamante um
comportamento socialmente indesejado, mas que representa a luta pela autopreservagao de seus
interesses: sabendo que tera que renunciar a direitos indisponiveis para concretizar um acordo
em juizo, o reclamante pede o que nao tem razdo, para poder receber justamente o que teria
direito. A solucdo do problema, portanto, ndo se da apenas atacando o resultado visivel
indesejado, pois essa a¢do agravara o efeito perverso antes produzido: a “justiga com desconto”
permanecerd, mas o trabalhador ndo terd como minorar suas perdas. Impde-se combater as suas
verdadeiras causas, aumentando a efetividade do direito material do trabalho, de modo a evitar

que o descumprimento rotineiro da legislagdo do trabalho produza varias reclamagdes que
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desaguem no poder judiciario, e impondo ao empregador — de lege ferenda — desincentivos
econdmicos a procrastinagio do processo e a formulagio de acordos por valores irrisorios!%2.
Também ¢ importante relembrar que a mudanga no paradigma do acesso a justiga
ndo se trata de peculiaridade do direito brasileiro, como alids ja foi destacado na presente
pesquisa, mas sim de imposicdo do mercado global, especialmente direcionada aos paises
periféricos, para fins de obtengao de empréstimos junto ao Banco Mundial. Sobre essa tematica,

Sidnei Machado (2019, p. 256) com argucia frisou que:

[...] a reforma trabalhista de 2017 — a Lei 13.476, de 13 de julho de 2017 — se
localiza nessa tendéncia global de reformas da jurisdig@o do trabalho, na medida em
que adota os dois grandes vetores-chave de alteragdo da jurisdi¢@o: primeiro, modifica
as condigdes de acesso a justica, com a restricdo da gratuidade e instituicdo de
honorarios de sucumbéncia, entre outras medidas e; segundo, busca neutralizar o
controle da interpretacdo judicial, com a limitag¢@o na lei do papel interpretativo de
juizes e tribunais do trabalho. Esses dois aspectos modificativos promovem uma
inflexdo profunda no modelo de base de amplo acesso a jurisdicdo do trabalho no
Brasil, com o potencial para reconfigurar a judicializagao do conflito do trabalho pelos
tribunais do trabalho e deformar o sentido da Justi¢a do Trabalho.

Pois bem. Antes mesmo de se investigar as alegadas inconstitucionalidades da
reforma trabalhista, ¢ preciso verificar sua compatibilidade com as normas internacionais de
protecdo aos direitos humanos, especialmente com a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (CADH). A essa compatibilidade entre normas internas e tratados de Direitos
Humanos ratificados pelo Estado brasileiro ¢ que se da4 o nome de Controle de
Convencionalidade, instituto baseado em trés preceitos de direito internacional: a) principio do
pacta sunt servanda; b) proibicdo de se invocar direito interno para se eximir de obrigagdo
internacional; e c¢) responsabilidade internacional do Estado por descumprimento das
obrigacdes convencionais assumidas (VILLATORE et al., 2018, p. 144).

Isso porque, de acordo com o artigo 2° da referida conven¢do internacional, os
Estados Partes se comprometem a adotar as medidas legislativas necessarias para tornar efetivos
os direitos e liberdades reconhecidos na CADH. Os contornos dessa obrigacao de adequagao
dos atos normativos no plano interno ficaram bem delineados no julgamento pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) do Caso Omar Humberto Maldonado Vargas

y otros Vs. Chile (OEA, 2015a, p. 40):

102 Egsa possibilidade ¢ estabelecida no Sistema de Michigan, em que as partes sdo incentivadas a formularem
propostas conciliatoérias no valor mais préximo possivel ao que seria fixado em julgamento, inclusive com
auxilio de peritos para apuragao do montante exato dos danos. Se o autor discordar desse montante dos danos
e a sentenca fixar valor inferior a 110% dessa quantia, ele sofrera uma penalidade pecunidria. Caso o réu ndo
aceite as condi¢des do acordo e a sentenga estabeleca valor superior a 90% dessa quantia, o acionado ¢ quem
saira penalizado (CAPPELLETTI; GARTH, 2015, p. 89).



141

Asimismo, la Corte ha determinado que un Estado que ha celebrado un tratado
internacional debe introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para
asegurar la ejecucion de las obligaciones asumidas, y que este principio recogido en
el articulo 2 de la Convencion establece la obligacion general de los Estados Parte de
adecuar su derecho interno a las disposiciones de la misma, para garantizar los
derechos en ella contenidos, lo cual implica que las medidas de derecho interno han
de ser efectivas (effet util). Asimismo, este Tribunal ha entendido que tal adecuacion
implica la adopcion de medidas en dos vertientes, a saber: 1) la supresion de las normas
y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en
la Convencién o que desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su
ejercicio lo cual implica que la norma o préctica violatoria de la Convencién debe ser
modificada, derogada, o anulada, o reformada, segun corresponda, y ii) la expedicion
de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas
garantias.!%

As providéncias afirmativas e negativas a serem adotadas pelos Estados para
adequagdo de suas normas internas podem até mesmo, segundo a jurisprudéncia da Corte IDH,
atingir normas de hierarquia constitucional. Nesse sentido, o festejado autor Cangado Trindade
(2003, v. 1, p. 555) indica julgamento proferido a época em que atuava como Juiz Presidente

da mencionada Corte, in verbis:

Em sua histérica sentenca de 05 de fevereiro de 2001, a Corte Interamericana
determinou inter alia que o Estado demandado [Chile] deveria, dentro de um prazo
razoavel, modificar seu ordenamento juridico interno (no caso, mediante a reforma de
uma disposi¢do constitucional), de modo a por um fim a censura prévia e permitir a
exibigdo publica do filme "4 Ultima Tentagdo de Cristo”.

Nao se ignora o entendimento firmado pelo STF no sentido de que a Declaragao
Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica,
possui status supralegal, hierarquicamente inferior a Constituicdo Federal'®. Todavia, também
nao se pode desprezar a for¢a cogente das obrigagdes convencionais assumidas pelo Brasil, ja

que o Estado Parte poderd ser responsabilizado pelo descumprimento de suas obrigagdes

103 Tradugo livre do autor: “Da mesma forma, a Corte determinou que um Estado que tenha celebrado um tratado
internacional deve introduzir em seu direito interno as modificagdes necessarias para assegurar a execucdo das
obrigacdes assumidas, e que este principio contido no artigo 2° da Convencao estabelece a obrigacdo geral dos
Estados Partes de adequar seu direito interno as disposi¢cdes da mesma, a fim de garantir os direitos nela
contidos, o que implica que as medidas de direito interno devem ser efetivas (effef util). Da mesma forma, este
Tribunal tem entendido que tal adequacdo implica a adogdo de medidas em duas vertentes, a saber: i) a
supressdo das normas e praticas de qualquer natureza que impliquem violagdo das garantias previstas na
Convencao ou que desconsiderem os direitos nela reconhecidos ou obstaculizem seu exercicio, o que implica
que a norma ou pratica violadora da Convengdo deva ser modificada, derrogada, ou anulada, ou reformada,
segundo o caso, e ii) a expedi¢do de normas e o desenvolvimento de praticas conducentes a efetiva observancias
das referidas garantias.”

104 Cf. decidido no RE 466343/SP, Relator: Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, DJe 05 jun. 2009 (2009b).
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internacionais, nao sendo possivel invocar como excludente de responsabilidade lei ou norma
constitucional interna (CANCADO TRINDADE, 2003, v. 1, p. 548-549).

Nesse sentido, em conformidade com artigo 27 da Convengdo de Viena sobre
Direito dos Tratados de 1969, uma parte nao pode invocar as disposi¢gdes de seu direito interno
para justificar o inadimplemento de um tratado (RODRIGUES JR., 2015). Ademais, como se
cuida de disposicdes sobre a protecdo da pessoa humana, ¢ expressamente vedada a extingdo
ou a suspensao da execucao de tratado, no todo ou em parte, em razao dessa violagao substancial
do tratado — art. 60, § 5°, da Convengao de Viena de 1969 (RODRIGUES JR., 2015).

Estabelecida essa premissa, tem-se que o Direito de Acesso a Justiga possui seu
conteudo fixado a partir da interpretacdo dos artigos 8.1 e 25.1 da CADH!® em conjunto com
o compromisso dos Estados Partes de respeitar os direitos e liberdades reconhecidos na CADH
e de garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa, constante do seu artigo 1.1
(RODRIGUES JR., 2015). Trata-se de garantia expressamente prevista na Convencao e que
nao pode ser obstada pelos Estados Partes, seja por acdo, seja por omissdao. Segundo Guedes
(2018, p. 55), uma das principais preocupacdes da Corte IDH relacionada a concretizagao da

mencionada garantia se refere a:

[...] existéncia de barreiras econdmicas que, na pratica, imponham obstaculos a
efetividade desse direito, impedindo a postulagdo judicial dos cidaddos mais
vulneraveis perante os 6rgdos internos de cada Estado Parte. Um dos obstaculos mais
frequentes diz respeito a impossibilidade de pagamento de um advogado, sendo certo
que a jurisprudéncia da Corte exige sempre que o Estado Parte viabilize aos seus
cidaddos, quando ndo possam arcar com o pagamento do advogado, mecanismo de
assisténcia juridica gratuita, preferencialmente a disponibilizacdo de defensores
publicos a populagdo mais carente, que possa possibilitar seu acesso ao Judiciario
local.

Ainda em relagdo as barreiras econdmicas, a Corte IDH identificou em algumas
normas e praticas estatais violagdes as garantias previstas na CADH, especialmente: a) a
exigéncia do recolhimento de taxas em valores irrazodveis como pressuposto para a admissao
em juizo; b) a imposi¢ao de pagamento de taxas judiciais em valores exagerados para o

acionante que sair derrotado na a¢do, o que incute o temor nos cidadaos de acionar o Judiciario

105 Art. 8.1: Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um

juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragao de
qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.
Art. 25.1 Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante
os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela constituicao, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida
por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.
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como credor e sair como devedor de expressiva quantia; ¢) previsdo apenas formal de acesso a
justica, sem a necessaria a remog¢ao dos dbices econdmicos para a concretizacao efetiva desse
acesso; d) auséncia de previsao de mecanismos compensatorios da desigualdade entre as partes,
0 que acaba trazendo para dentro do processo as condi¢des de desvantagens e demais obstaculos
nao econdmicos enfrentados pela parte hipossuficiente (GUEDES, 2018, p. 56).

Ora, ao invés de promover a remog¢ao dos dbices de ordem econdmica ao acesso a
justica, a Reforma Trabalhista foi declaradamente editada para ampliar os existentes e criar
novos empecilhos. Nao basta estabelecer formalmente a inafastabilidade da jurisdi¢do, o Estado
tem que garantir e proporcionar o efetivo acesso, pois conforme declaracao da Corte no caso
Cantos vs Argentina (OEA, 2002, p. 30), “También se requiere que quienes participan en el
proceso puedan hacerlo sin el temor de verse obligados a pagar sumas desproporcionadas o
excesivas a causa de haber recurrido a los tribunales.”!%

Do mesmo modo, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (Grande Sec¢ao)
também reconhece o principio da efetividade, Processo C-268/06 Impact contra Minister for
Agriculture and Food e outros, segundo o qual os pressupostos processuais para o ajuizamento
de acdes “ndo devem tornar impossivel ou excessivamente dificil, na pratica, o exercicio dos
direitos conferidos pela ordem juridica comunitaria (principio da efectividade)” (UNIAO
EUROPEIA, 2008, p. I - 2551).

Desse modo, o tratamento mais severo dado a gratuidade judicidria em conjunto
com a imposicao de honorarios de sucumbéncia tem o conddo de causar verdadeiro temor ao
trabalhador que busca a satisfagdo de seus direitos na Justica do Trabalho. Acontece que o
Tribunal, ainda no caso Cantos vs Argentina (OEA, 2002, p. 32), assentou ser aconselhdvel que
o Estado “adopte el conjunto de medidas tendientes para que la tasa de justicia y el cobro de
honorarios no se transformen en obstaculos para hacer efectivo los derechos a las garantias
judiciales y a la proteccion judicial consagrados en la Convencion Americana”!%’. Mas, como
o reclamante, que na maioria dos casos estd desempregado, teria condigdes de pagar o advogado
da parte contraria, se ndo teria recursos sequer para custear seu proprio causidico?

O resultado ¢ que, mesmo ndo sendo avesso a riscos, o reclamante acabard
desistindo de recorrer ao Judicidrio, sendo obrigado a renunciar a direitos humanos sociais

indisponiveis. Contudo, nos termos dos argumentos exarados no emblematico caso Cantos vs

19 Tradugdo livre do autor: “Também se requer que quem participa do processo possa fazé-lo sem o temor de ver-
se obrigado a pagar somas desproporcionais ou excessivas por haver recorrido aos tribunais.”

197 Tradugdo livre do autor: “adote o conjunto de medidas tendente para que a taxa de justica e a cobranca de
honorérios ndo se transformem em obstaculos a efetivagdo dos direitos as garantias judiciais e a protecao
judicial consagradas na Convengdo Interamericana”.
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Argentina (OEA, 2002, p. 28) acerca do artigo 8.1 da CADH, os Estados ndo devem colocar
barreiras ao acesso das pessoas aos orgdos judiciais, impondo custos ou outras restricdes que

nao sejam razoavelmente justificadas. Naquela oportunidade, a Corte IDH ponderou que:

[...] si bien el derecho al acceso a la justicia no es absoluto y, consecuentemente,
puede estar sujeto a algunas limitaciones discrecionales por parte del Estado, lo cierto
es que éstas deben guardar correspondencia entre el medio empleado y el fin
perseguido y, en definitiva, no pueden suponer la negacion misma de dicho
derecho.!® (OEA, 2002, p. 29).

Note-se que o Regulamento de taxas judiciarias do Reino Unido, the Fees Order de
2013, a que se aludiu anteriormente, teve sua licitude questionada sob o direito interno e sob o
direito da Unido Europeia. A Suprema Corte do Reino Unido (UKSC) rechagou a tese de que
o Principio da Efetividade somente seria violado se a taxa judicial fosse tdo elevada a ponto de

ser impossivel o seu pagamento. Para a Corte (UK, 2017, p.36):

[...] the proportionality of the Fees Order in issue in the present proceedings is not
determined solely by the affordability of the fees (although if they are unaffordable
by some people, then the Order is unlawful under EU law in so far as it applies to
claims based on rights derived from EU law). Proportionality also requires other
factors to be considered, including the stage of the proceedings at which the fees must
be paid, and whether non-payment may result in the claim’s never being examined on
its merits. They also include a factor which is of particular importance in the present
case, namely whether the fees are proportionate in amount to the sums being claimed
in the proceedings. [...] Given the conclusion that the fees imposed by the Fees Order
are in practice unaffordable by some people, and that they are so high as in practice
to prevent even people who can afford them from pursuing claims for small amounts
and nonmonetary claims, it follows that the Fees Order imposes limitations on the
exercise of EU rights which are disproportionate, and that it is therefore unlawful
under EU law.'?

198 Traducdo livre do autor: “[...] embora o direito de acesso 4 justica ndo seja absoluto e, consequentemente, possa
estar sujeito a algumas limitagdes discriciondrias por parte do Estado, o certo é que estas devem guardar
correspondéncia entre o meio empregado e o fim perseguido e, em definitivo, ndo podem implicar a negagao
mesma do referido direito.”

19 Tradugdo livre do autor: “[...] a proporcionalidade do Regulamento de Custas em questio no presente processo
ndo ¢ determinada apenas pela acessibilidade das taxas (embora, se forem inacessiveis para algumas pessoas,
entdo a Ordem ¢ ilegal nos termos do direito da UE [Unido Europeia] na medida em que se aplica a
reivindicacdes baseadas em direitos derivados do direito da UE). A proporcionalidade também exige que outros
fatores sejam considerados, incluindo o estagio do processo em que as taxas devem ser pagas € se 0 nao
pagamento pode resultar em que o pedido nunca seja examinado quanto ao seu mérito. Incluem também um
fator que se reveste de particular importancia no caso em apreco, a saber, se as taxas sdo proporcionais aos
montantes reclamados no processo. [...] Dada a conclusdo de que as taxas impostas pelo regulamento sdo, na
pratica, inacessiveis para algumas pessoas, € que sdo tio elevadas que, na pratica, impedem mesmo as pessoas
que as podem pagar de reclamarem pequenos montantes € obrigagdes ndo pecunidrias, conclui-se que a o
regulamento das custas impoe limitagdes ao exercicio dos direitos da UE que s@o desproporcionadas e que,
portanto, sdo ilegais ao abrigo do direito da UE.”
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Nao ha, entretanto, nem racionalidade nem proporcionalidade entre os meios
empregados e os fins visados pelo legislador reformista, servindo as normas referentes a
gratuidade judicidria e aos honorarios advocaticios de sucumbéncia como obstaculos
intransponiveis a efetividade dos direitos sociais trabalhistas. Nesses termos, a possibilidade de
se obter a protecao judicial seria praticamente simbolica.

De outra parte, a Reforma Trabalhista conferiu exatamente o mesmo tratamento ao
reclamante e ao reclamado no pertinente aos honorarios de sucumbéncia, omitindo-se, assim,
de proporcionar uma estrutura compensatoria minima entre partes reconhecidamente desiguais.
Pior, a norma estatuida no § 4° do artigo 791-A da CLT promove verdadeiro rebaixamento do
cidaddo trabalhador que procura a satisfacdo de seus direitos na Justica do Trabalho, pois a
gratuidade judiciaria a ele conferida situa-se aquém daquela outorgada aos jurisdicionados dos
demais segmentos do Judiciario.

Foi em situacdes assemelhadas a esta que a Corte IDH reconheceu que o efetivo
acesso a justica pressupoe que a parte tenha condigdes de defender adequadamente seus direitos,
em posicao de igualdade processual com a parte adversa, devendo estar presentes os elementos
necessarios para que exista o maior equilibrio entre as partes — caso Ruano Torres y otros Vs.
El Salvador (OEA, 2015b, p. 44-45). Desse modo, somente seria possivel garantir o livre e
pleno exercicio do direito de acesso a justi¢a, na forma do art. 1.1 da CADH, mediante a adocao
de providéncias afirmativas pelo Estado no sentido de compensar as desigualdades técnicas,
econdmicas e sociais verificadas. Nesse sentido, a Opinido Consultiva OC-16/1999, emitida

pela Corte IDH por solicitacdo do México, expds que:

Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de
desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el
principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibicion de
discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar
medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y
deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no
existieran esos medios de compensacién, ampliamente reconocidos en diversas
vertientes del procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se encuentran
en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se
benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no
afrontan esas desventajas.!'? (OEA, 1999, p. 69).

19 Tradugdo livre do autor: “Para alcangar seus objetivos, o processo deve reconhecer e resolver os fatores de
desigualdade real daqueles que sio levados a justica. E assim que se atende ao principio da igualdade perante
a lei e os tribunais e a correlativa proibi¢do de discriminacdo. A presenga de condi¢des de real desigualdade
exige a adogdo de medidas compensatdrias que contribuam para reduzir ou eliminar os obsticulos e
deficiéncias que impecam ou reduzam a defesa eficaz dos proprios interesses. Se ndo existissem esses meios
de compensacdo, amplamente reconhecidos em diversas vertentes do procedimento, dificilmente se poderia
dizer que aqueles que se encontram em condicao de desvantagem desfrutam de um verdadeiro acesso a justica
e se beneficiam do devido processo legal em igualdade de condigdes com quem ndo enfrenta essas
desvantagens.”
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Necessario, ainda, tecer alguns comentarios acerca da responsabilidade
internacional dos Estados pela observancia dos Direitos Humanos. As obrigagdes internacionais
de protecao dos Direitos Humanos vinculam conjuntamente os poderes Executivo, Legislativo
e Judicidrio, pois assumidas pelo Estado. Desse modo, ¢ o Judicidrio nacional que fard a
primeira verificacdo de compatibilidade entre o direito interno e a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, sendo chamado a aplicar as normas do referido diploma internacional. Em
outras palavras, “o Judiciario nacional tem o dever de prover recursos internos eficazes contra
violagdes tanto dos direitos consignados na Constituicdo como dos direitos consagrados nos
tratados de direitos humanos que vinculam o pais em questdo [...]” (CANCADO TRINDADE,
2003, v. 1, p. 552).

Existe, na verdade, um sistema de protecao multinivel dos Direitos Humanos, com
uma interpenetracdo entre a jurisdicdo nacional e a jurisdi¢do internacional, sendo esta de
carater subsidiario. Dai decorre a sujei¢ao dos atos internos do Estado, inclusive os de carater
jurisdicional, “a supervisdo dos 6rgdos internacionais de protecdo quando, no exame dos casos
concretos, se trata de verificar a sua conformidade com as obrigagdes internacionais dos Estados
em matéria de direitos humanos.” (CANCADO TRINDADE, 2003, v. 1, p. 554).

A essa fiscalizagdo exercida pela Corte IDH da-se o nome de controle de
convencionalidade concentrado. Em face da submissdo de todos os 6rgaos estatais a CADH, o
Judiciario nacional estd obrigado a “exercer um ‘controle [difuso] de convencionalidade’ ex
officio entre as normas internas e a Conven¢do Americana, evidentemente, no contexto de suas
respectivas competéncias e das regulamentagdes processuais correspondentes” (OEA, 2010, p.
77), vinculando-se igualmente a interpretacdo desse tratado realizada pela “Corte
Interamericana, intérprete tltima da Convencdo Americana” — caso Fernandes Ortega e outros
Vs. México (OEA, 2010, p. 78).

Dessa forma, ha de se reconhecer a inconvencionalidade da Reforma Trabalhista
tendo em vista o dever dos Estados Membros de respeitar e garantir o livre e pleno exercicio a
toda pessoa dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencao Interamericana (art. 1.1 da
CADH), bem assim a previsao nos artigos 8 e 25 da CADH do direito de acesso a justi¢a e da
garantia do devido processo legal, de modo que o legislador reformista deveria tomar medidas
no sentido de concretizar esses principios, harmonizando o ordenamento interno, € nao de
dificultar-lhes a incidéncia. Ademais, a Reforma Trabalhista afronta de forma escancarada a

interpretacdo conferida pela Corte Interamericana das garantias judiciais e de protegdo judicial,
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compreendidas como deveres de remogao de obstaculos econdmicos a concretizagdo do acesso
a justica e de reconhecimento e resolugao dos fatores de desigualdade real dos jurisdicionados.

Retornando o foco ao exame da compatibilidade dos honorarios advocaticios de
sucumbéncia com a Constitui¢ao, cumpre de logo esclarecer que a inconstitucionalidade se trata
de “um problema de relagdo intrassistematica de normas juridicas, abordado do ponto de vista
interno, conforme critérios de validade contidos nas normas constitucionais” (NEVES, 1988,
p. 69-70). O controle de constitucionalidade visa restabelecer a unidade e harmonia do sistema
juridico, pressupondo a supremacia da constituicdo, ascendéncia hierdrquica do texto
constitucional sobre o ato normativo questionado, e a rigidez constitucional, existéncia de um
procedimento de reforma constitucional diverso e mais dificultoso que o processo legislativo
estrito senso (BARROSO, L., 2012, p. 23-24).

A alteragdo trazida pela Reforma Trabalhista recebeu diversas criticas da academia.
Com efeito, longe de buscar a valorizacdo do advogado trabalhista ou a litigdncia responsavel
por parte dos reclamantes, o que essa alteracdo realmente proporcionou foi um eficiente fator
inibitério do acesso a justi¢a do trabalhador. Rocha e Marzinetti (2017, p. 21) criticam as

modificagdes perpetradas:

Pensar na possibilidade do empregado/reclamante ser condenado ao pagamento dos
honorarios advocaticios sucumbenciais, significa dizer para ele ndo questionar seus
direitos trabalhistas judicialmente, afinal ele ja é a parte hipossuficiente da relagdo
juridica e seu salario via de regra ndo lhe permite pagar nem o seu advogado, e muito
menos o advogado da parte contraria no caso de ter seu pedido julgado improcedente.

Nesse contexto, ha de se concordar que o “temor econdmico de postulagdo legitima
a Justica do Trabalho enseja sacrificio desmedido ao direito de acesso a justica do trabalhador”
(FERNANDES, 2019, p. 76), representando, ainda, um perigo a credibilidade da Justi¢a do
Trabalho como institui¢do constitucionalmente designada para resolver os conflitos decorrentes
da relacao entre capital e trabalho. Ora, qual o nivel de confiangca que o Judicidrio Trabalhista
poderia passar para o trabalhador quando ¢ facilmente perceptivel, como observado por
(MOURA, 2019, p. 319), que o legislador reformista mais se preocupou com a prote¢do do
crédito acessorio dos advogados (cf. art. 791-A, § 4°, CLT) do que com o crédito principal dos
trabalhadores?

Ademais, a introdu¢do de honorarios advocaticios de sucumbéncia de forma geral
e indiscriminada impde um risco financeiro desproporcional ao reclamante, desnecessario ao
atingimento da finalidade de reduzir a litigdncia temeraria e de induzir uma atuagdo mais

responsavel da parte autora e de seu advogado. Nesse contexto, hé de se concordar com Baracat
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(2019, p. 345) quando afirma que “As solugdes almejadas pela previsdo de honorarios de
sucumbeéncia reciproca de forma ampla e irrestrita no processo do trabalho geraram entraves a
efetivacao de direitos sociais trabalhistas que demandam novas solugdes hermenéuticas.”

Na verdade, a possibilidade de condenagdao do trabalhador em honorarios de
sucumbéncia, nos mesmos moldes do empregador, pode representar a um s tempo afronta as
garantias constitucionais de inafastabilidade da jurisdi¢do e da assisténcia juridica integral e
gratuita (Art. 5°, XXXV e LXXIV), bem assim ao Principio Constitucional da Isonomia (Art.
5°, caput e inciso I). O tema relativo aos limites e alcance interpretativo do dever juridico estatal
de prestar assisténcia juridica integral e gratuita foi amplamente discutido na se¢do anterior.
Outrossim, o debate sera retomado no capitulo 5, em que se verificard a existéncia ou nao de
relacdo de causalidade entre as facilidades de concessdo da justica gratuita e o aumento de
litigancia. Por tais motivos, serdo investigados apenas os outros dois argumentos pela
ocorréncia de inconstitucionalidade.

Quanto a garantia de inafastabilidade da jurisdi¢do, cumpre alertar que ela nao ¢
assegurada simplesmente com a instituicdo de um 6rgao estatal (Justi¢ca do Trabalho) e com a
formal previsdao de um remédio juridico (Reclamagdo Trabalhista). Esse remédio juridico deve
ser efetivo, no sentido de proteger o jurisdicionado contra atos que violem seus direitos
fundamentais reconhecidos pela Constituigdo, pela lei ou mesmo pela Convengdo
Interamericana. Outrossim, somente ¢ possivel falar em inafastabilidade da jurisdicao se houver
como o cidaddo ter acesso aos 6rgdos judiciais. Dai a importancia conferida ao acesso a justiga
ndo so pela Constitui¢do de 1988 (Art. 5°, XXXV), como também pela DUDH!!! (Art. 10), pelo
PIDCP!!? (Art. 14) e pela CADH (Arts. 8.1 e 25.1).

Outrossim, em se tratando de direito humano, o acesso a justica impde ao Estado
os deveres correlatos de prote¢do e de promogao. Em paralelo, considerando o carater de Direito
Social da legislacdo trabalhista, o Estado deve agir concretamente para tornar efetivo o Direito
do Trabalho, no sentido de eliminar as barreiras econdmicas encontradas pelos trabalhadores
ao buscar a satisfacao de seus direitos fundamentais. Nesse sentido, a mera omissao estatal na
promocdo do acesso a justica do trabalhador j& se configuraria em violagdo a norma

constitucional em razao da prote¢do insuficiente, o que ocorre quando o ente estatal descumpre

T Art. 10: Todo o homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de um
tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer
acusac¢ao criminal contra ele.

112 Art. 14.1: Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justica. Toda pessoa tera o direito de
ser ouvida publicamente e com as devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, na apuragdo de qualquer acusacdo de carater penal formulada contra ela ou na
determinagdo de seus direitos e obrigagdes de carater civil. [...]
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seu dever de “adoptar medidas suficientes, de natureza normativa ou de natureza material,
conducente a uma protecdo constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais”
(CANOTILHO, 2003, p. 273).

No caso, o legislador reformista violou o principio da proibicao de excesso, na
medida em que desrespeitou os limites de sua atividade regulamentadora e concretizadora,
estabelecendo restrigdes a direitos fundamentais que extrapolam a sua competéncia funcional.
Ora, o direito de acesso a justica ¢ considerado um dos pilares do Estado Democratico de
Direito, sua limitacdo desproporcional (como na hipdtese) tem potencial para gerar mais
violagdes a direitos fundamentais, na medida em que € por meio desse direito que se pode exigir
a satisfacdo dos demais direitos fundamentais. Outrossim, ja faz algum tempo que os direitos
fundamentais deixaram de ser exercidos nos termos dispostos na lei, de modo que a liberdade
de conformacdo do legislador cedeu espago a proibi¢dao de editar ato legislativo contrario a
direitos fundamentais.

Nao se esta defendendo que o acesso a justiga seja um direito absoluto, ao qual os
outros interesses eventualmente conflitantes devam sempre se conformar, nem tampouco que
seja insuscetivel de sofrer limitacdes por parte do legislador ordinario. Ora, o que seriam os
pressupostos processuais € os requisitos da peticao inicial fixados na legislacdo sendo limites
ao exercicio do direito de agdio e de acesso a justica? Ademais, tanto o STF!'!3, quanto a Corte
IDH''*, ja admitiram a possibilidade de limitagdo razoavel do direito de acesso a jurisdi¢do. O
que se estd defendendo ¢ que o legislador ordinario, no exercicio de sua fun¢do legiferante,
ultrapassou os limites de sua funcdo conformadora da Constituicdio e da Convencao
Interamericana, ferindo o contetido essencial desse direito.

Em conformidade com o que foi sustentado ao longo deste estudo, a desigualdade
de forgas entre empregado e empregador exige um processo com uma estrutura compensadora,
que possa garantir a paridade de armas entre os litigantes. Essa equiparacdo ndo se manifesta
em todos os institutos processuais, todavia sempre esteve presente no acesso a justica do
trabalhador. Considerando que a despesa com honorarios advocaticios € o principal obstaculo
econdmico que se coloca no acesso da classe que vive do trabalho, o dever estatal de prote¢ao

dos direitos humanos impde uma medida afirmativa, no sentido de estabelecer um regramento

13 Cf. ADI 3995/DF, Relator: Min. Roberto Barroso, DJe 01 mar 2019, em que houve a fixagdo da seguinte tese
juridica: “E constitucional a fixagdo de deposito prévio como condigdo de procedibilidade da agdo rescisoria”.
(BRASIL, 2019¢)

114 Cf. fragmento anteriormente transcrito, caso Cantos vs Argentina (OEA, 2002, p. 29).
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especial quanto a essa matéria. Nesse sentido, veja a Lei n. 9.099/1995 que estabelece isengdo
de honoréarios em primeiro grau de jurisdigao.

Isso significa que o legislador ordinario violou o principio constitucional da
isonomia (Art. 5° caput e inciso I) simplesmente porque conferiu o mesmo tratamento
processual a partes com condi¢des sociais, técnicas e econdmicas tdo dispares, mormente
quando se trata da regulamentagdo da principal despesa oriunda do processo judicial. Nesse
mesmo sentido, ao comentar o artigo 791-A da CLT, Rocha e Marzinetti (2017, p. 29)
asseveram que “este artigo também viola o principio da igualdade, vez que oferta 0 mesmo
tratamento juridico para pessoas que encontram-se em situagoes faticas (bem) diferentes.”

A bem da verdade, o tratamento conferido ao cidaddo trabalhador que precisa de
subsidios estatais para ajuizar e prosseguir com uma demanda € substancialmente pior do que
aquele conferido aos cidaddos que estdo na mesma situagdo e procuram a Justica Comum. E o
que se passa, por exemplo, com o beneficiario da justi¢a gratuita. Com efeito, a norma estatuida
no § 4° do artigo 791-A da CLT promove tratamento discriminatério entre o jurisdicionado da
Justica do Trabalho, que terd deduzido de seu crédito alimentar as despesas com honorarios
sucumbenciais, e o jurisdicionado na Justica Comum, que ndo sofrerd qualquer desconto em
seu crédito, mesmo que este ndo possua natureza alimentar.

Mas ndo ¢ apenas esse dispositivo que introduziu tratamento discriminatdrio em
desfavor do reclamante-trabalhador, pode-se citar ilustrativamente os §§ 3° e 4° do artigo 790,
0 § 4° do artigo 790-B e os §§ 1° e 3° do artigo 840, todos da CLT. Trata-se, na verdade, de

verdadeira inversdo de papéis entre a jurisdigao especial e a jurisdicdo comum, pois:

Enquanto a jurisdicdo comum, historicamente patrimonialista e liberal, caminha no
sentido de humanizar e socializar o seu sistema processual, para compatibiliza-lo com
as ondas renovatorias de acesso a justica, a Reforma Trabalhista, ainda que realizada
na mesma legislatura, caminhou no sentido diametralmente oposto, partindo de um
sistema de caracteristicas eminentemente sociais e coletivas, para retroceder aos
paradigmas do Estado Liberal, individual, desigual, antidemocratico, e incompativel
com os ideais de cidadania, de justi¢a social, do valor social do trabalho e da ordem
econdmica fundada na valorizacdo do trabalho humano, caracteristicos do
neoconstitucionalismo, onde o compromisso com os valores constitucionais nao ¢
somente do Judiciario, mas de todos os Poderes, inclusive o Poder Legislativo.
(SOUSA, 2019, p. 138).

A controvérsia acabou chegando ao STF. Foi apresentada pela Procuradoria-Geral
da Republica a ADI 5766/DF, em que se questionou a constitucionalidade da expressdo “desde
que nao tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a

despesa,” constante do § 4° do art. 791-A da CLT. Na referida agdo direta nao foi levantada a
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inconstitucionalidade, em si, da condenagdo em honorarios advocaticios de sucumbéncia na
Justica do Trabalho.

Em 10 de maio de 2015, foi iniciado o julgamento da mencionada ADI 5766/DF,
com a antecipacao ao voto do Ministro Relator Luis Roberto Barroso, que sustentou ser
“constitucional a cobranga de honorarios sucumbenciais dos beneficidrios da gratuidade de
justica como mecanismo legitimo de desincentivo ao ajuizamento de demandas ou de pedidos
aventureiros” (BRASIL, 2022b, p. 30). O Ministro votou pela parcial procedéncia da ADI, para
fixar tese no sentido de que “O direito a gratuidade de justi¢a pode ser regulado de forma a
desincentivar a litigdncia abusiva, inclusive por meio da cobranga de custas e de honorarios a
seus beneficiarios” (BRASIL, 2022b, p. 30). Nota-se que o Ministro Luis Barroso procurou
emplacar a mesma tese juridica que se sagrou vencedora na ADI 3995/DF, da qual foi relator,

cuja ementa ¢ a seguinte:

DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL DO TRABALHO. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DEPOSITO PREVIO EM ACAO
RESCISORIA. ACESSO A JUSTICA E AMPLA DEFESA.
PROPORCIONALIDADE. 1. As normas processuais podem e devem criar uma
estrutura de incentivos e desincentivos que seja compativel com os limites de
litigiosidade que a sociedade comporta. A sobreutilizagdo do Judiciario congestiona
o servigo, compromete a celeridade e a qualidade da prestagdo da tutela jurisdicional,
incentiva demandas oportunistas e prejudica a efetividade e a credibilidade das
institui¢des judiciais. Afeta, em ultima analise, o proprio direito constitucional de
acesso a Justica. 2. Dessa forma, ¢ constitucional o depoésito prévio no ajuizamento de
acdo rescisoria como mecanismo legitimo de desincentivo ao ajuizamento de
demandas ou de pedidos rescisorios aventureiros. Ndo ha violagdo a direitos
fundamentais, mas simples acomodacdo com outros valores constitucionalmente
relevantes, como a tutela judicial efetiva, célere e de qualidade. 3. O depdsito no
percentual de 20% sobre o valor da causa ndo representa uma medida demasiadamente
onerosa, guardando razoabilidade e proporcionalidade. 4. Agfo direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente. Fixagdo da seguinte tese: “E
constitucional a fixacdo de depdsito prévio como condicdo de procedibilidade da acdo

rescisoria”. (ADI 3995/DF, Relator Min. Roberto Barroso, DJe 01 mar. 2019).

Nessa mesma assentada o Ministro Edson Fachin abriu divergéncia em relagdo ao
relator, apresentando voto vogal no sentido da total procedéncia da Acdo Direta. Em sua
manifestagdo pontou que, mesmo sendo plausivel sustentar a constitucionalidade em abstrato
da reforma trabalhista, ndo se poderia afirmar o mesmo em relagdo a sua constitucionalidade
em concreto, isto €, “diante das diversas e possiveis situagdes da realidade, em que se vislumbra
a consequéncia de esvaziamento do interesse dos trabalhadores, que na condicdo de
hipossuficientes econdmicos, nao terdo como demandar na Justi¢a Trabalhista [...]” (BRASIL,
2022b, p. 77). Ainda de acordo com o voto vogal do eminente Ministro Edson Fachin,

“A restrigdo, no ambito trabalhista, das situacdes em que o trabalhador terd acesso aos
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beneficios da gratuidade da justi¢a, pode conter em si a aniquilagdo do inico caminho de que
dispdem esses cidaddos para verem garantidos seus direitos sociais trabalhistas.” (BRASIL,
2022b, p. 76).

A referida ADI 5766/DF foi efetivamente apreciada em sessao plendria realizada
no dia 20 de outubro 2022, quando o STF julgou “parcialmente procedente o pedido formulado
na a¢do direta, para declarar inconstitucionais os arts. 790-B, caput e § 4°, e 791-A, § 4°, da
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) [...]” (BRASIL, 2022b, p. 2). Ao final, acabou
prevalecendo proposta apresentada pelo Ministro Alexandre de Moraes, segundo a qual as
referidas normas introduzem obstaculo a efetivacdo do conteido normativo do dever estatal de
prestar assisténcia juridica integral e gratuita (Art. 5°, LXXIV, CF/88).

ApOs ressaltar a obrigatoriedade de tratamento diferenciado no acesso a jurisdigao
daqueles economica e socialmente vulneraveis, o Ministro Relator para acordao destacou que
“toda a estrutura da gratuidade, garantida constitucionalmente, exige a hipossuficiéncia, mas
também, e mais importante, a cessacio dessa gratuidade exige comprovaciao do término da
hipossuficiéncia” (BRASIL, 2022b, p. 120 — grifos acrescidos). Desse modo, prossegue, uma
vitéria em juizo ndo € razdo para descaracterizar a condi¢do de hipossuficiéncia, sendo
irrazoavel e desproporcional a responsabilizagdo por honorarios advocaticios ou periciais de
sucumbéncia sem a efetiva demonstragao de que o beneficidrio da justica gratuita deixou de ser
hipossuficiente (BRASIL, 2022b, p. 122).

Ante o exposto, verifica-se que o Excelso Pretorio reconheceu que as restri¢gdes
impostas pela Reforma Trabalhista ao ambito de protecdo dos direitos fundamentais a
gratuidade judiciaria e ao acesso a justica sdo inconstitucionais. Muito embora ndo se tenha
questionado na referida agao direta a inconstitucionalidade, em si, da condenacao em honorarios
advocaticios de sucumbéncia na Justica do Trabalho, os argumentos encampados pelo
Procurador-Geral da Republica e acolhidos pelo STF, que foram limitados aos casos de
condenacao de beneficiario da justi¢a gratuita, seriam perfeitamente extensiveis a todos os
trabalhadores-reclamantes.

E que o encarecimento dos custos do processo decorrente da previsio de
sucumbéncia em honorarios, nas mais diversas situagoes da realidade concreta, também pode
obstruir o Unico caminho que os trabalhadores teriam para fazer valer seus direitos
fundamentais desrespeitados. Com efeito, ao procurar a Justica do Trabalho para receber suas
verbas rescisorias, o jurisdicionado encontra-se quase sempre desempregado. Nesse contexto,
mal teria condi¢cdes de pagar os honorarios de seu proprio advogado, que dird arcar com 0s

honorarios advocaticios da parte adversa, no caso de perder algum pedido.
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Nesse diapasao, reafirma-se que a possibilidade de condenacdo do trabalhador em
honorarios de sucumbéncia representa afronta as garantias constitucionais de inafastabilidade
da jurisdi¢do e da assisténcia juridica integral e gratuita (Art. 5°, XXXV e LXXIV), bem assim
ao principio constitucional da isonomia (Art. 5°, caput e inciso I).

Como visto ao longo deste capitulo, muito embora as mudangas mais visiveis sejam
aquelas relativas ao endurecimento das regras da justi¢a gratuita e a fixacdo de honorarios
advocaticios de sucumbéncia, cada uma das alteragdes anteriormente analisadas repercutiu
negativamente, ainda que em intensidade diferente, no acesso a justica do trabalhador. Note-se,
por exemplo, que a admissao da arbitragem retira da jurisdi¢do trabalhista os empregados mais
bem remunerados, enquanto os demais obstaculos de ordem econdmica removem o0s
trabalhadores mais pobres do Judicidrio Trabalhista. Todas essas restricdes foram imaginadas
para atuarem em conjunto, de modo a afastar o trabalhador da jurisdi¢do especial trabalhista e,
consequentemente, da efetiva fruicdo de seus direitos sociais trabalhistas.

Nesse contexto, fica confirmado que as normas processuais da reforma, pertinentes
ao acesso a justi¢a do trabalhador, sdo incompativeis com o ordenamento juridico, tanto no
plano interno (cujo parametro ¢ a CF/88), quanto no plano externo (cujo parametro ¢ a CADH).
Nada obstante isso, parte da doutrina apresenta uma interpretacdo pouco usual das normas
juridicas em conflito, atribuindo importante valor as consequéncias advindas dos efeitos legais
positivos “imaginados” durante o processo legislativo. Para essa corrente de pensamento, o
pleno acesso de todos a jurisdigao estatal somente ¢ alcangado mediante a restricdo do acesso
de alguns, os ndo merecedores da gratuidade da justiga.

Essa exegese consequencialista, todavia, somente se justificaria racionalmente no
caso de demonstragdo da efetividade do modelo de controle da litigiosidade proposto. No
proximo capitulo serd testada a hipotese de que essa modificacdo legislativa teria efetivamente
promovido uma redugdo da litigiosidade e do uso abusivo de reclamacdes na Justica do

Trabalho, utilizando-se para tal desiderato do método da analise econdmica da litigancia.
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5 Analise Econdomica da Litigincia e a questiao do acesso a Justica do Trabalho

5.1 Modelo basico de litigancia

A Anadlise Economica parte do pressuposto de que o sujeito do processo ¢ um agente
maximizador de seus proprios beneficios, de modo que ele somente ingressara em juizo se o
proveito econdmico a ser obtido com o processo puder melhorar sua situagdo atual. Em outras
palavras, o autor somente vai ajuizar uma agdo se os custos privados do processo forem
inferiores aos ganhos esperados. Assim, ainda que considere que sua demanda tenha alta
probabilidade de ser acolhida, o sujeito racional jamais ingressara com uma agao se os custos
forem superiores ao valor do proveito esperado. Dessa forma, € possivel identificar um critério
de racionalidade na litigancia: “[...] o que leva um determinado individuo a colocar a sua
questdo em um Tribunal é sempre o resultado de uma avaliacdo mais ou menos informada e
cautelosa de custos e beneficios inerentes a essa decisdo.” (PATRICIO, 2005, p. 14).

Com base nessa constatacdo ¢ que os modelos de litigancia foram desenvolvidos,
merecendo destaque aquele elaborado por Steven Shavell, no qual os custos do litigio deixaram
de ser considerados como um dado estatico (a despesa realizada pela propria parte) e passaram
a englobar os gastos decorrentes do resultado do processo, haja vista a possibilidade de a parte
autora sair derrotada e ter de responder pelas despesas da parte contraria, o que ndo se verifica
no sistema do tipo americano, mas ocorre nos sistemas processuais como o inglés e o brasileiro
(ARLOTA; TEIXEIRA JUNIOR, 2019, p. 378).

Para esse modelo de litigancia, o autor somente ingressara com uma demanda se o
custo privado de litigar for inferior ao valor esperado do processo (v.g., a compensacao
financeira do dano sofrido) multiplicado pela probabilidade de éxito da demanda. A construcao

teodrica ¢ assim explicada por Louis Kaplow e Steven Shavell (2002, p. 1722):

As a general matter, the plaintiff will sue when the cost of suit ¢p is less than the
expected benefits from suit. The expected benefits from suit incorporate potential
settlements and trial outcomes, but in this section we usually assume for simplicity
that if suit is brought, the plaintiff obtains as a judgment a certain amount / equal to
harm suffered. Thus the plaintiff will sue if and only if his litigation cost, ¢p, is less
than 4. (Obviously, if there is only a probability p of winning this amount, the plaintiff,
if risk neutral, would sue if and only if cp <ph; and if the plaintiff is risk averse, he
would be less likely to sue.)!'

115 Tradugdo livre do autor: “De modo geral, o autor ir4 acionar quando o custo do processo cp for menor que os
beneficios esperados com o processo. Os beneficios esperados do processo incorporam os possiveis acordos e
resultados dos julgamentos, mas nessa secdo nds usualmente assumimos por simplicidade que se o processo
for instaurado, o acionante obtém com a sentenga uma certa quantia 4 equivalente ao dano sofrido. Assim o
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Além do citado custo privado para litigar, ¢ de extrema importancia incluir no
modelo o custo social do litigio, conforme desenvolvido por Steven Shavell em seu inovador
artigo The social versus the private incentive to bring suit in a costly legal system (1982). Com
efeito, o potencial demandante leva em consideragdo apenas as suas despesas (custo privado),
deixando de fora as despesas processuais que o demandado terd ao comparecer em juizo, bem
assim os custos operacionais do Estado com a manutengdo do sistema de justica, que
correspondem ao custo social do processo (SHAVELL, 1982, p. 333). Disso decorre que os
custos privados da litigancia serdo necessariamente inferiores aos custos sociais de litigar.

Por outro lado, ndo existe uma necessaria correlagdo entre os incentivos privados
e sociais da litigancia, sendo que a divergéncia entre eles tende a levar a um excesso de
demandas ndo desejavel socialmente ou a um nivel de litigncia inferior aquele apropriado.

Oportuno transcrever a explicagcdo de Shavell (1982, p. 334):

The private benefit of suit resides in the model in the payment that the plaintiff expects
to receive from the defendant, but the social benefit of suit inheres in an effect on the
behavior of potential defendants generally. There is no necessary connection between
the private benefit of suit and this social benefit. [...] divergence between the social
and the private benefits of suit may result either in a tendency toward too little
litigation (countering the previous tendency due to the divergence between social and
private costs) or toward too much litigation (reinforcing the previous tendency).''®

Esse beneficio social a que alude o autor vai além daquele processo especifico que
esta em juizo, consistindo em uma externalidade positiva por ele denominada de efeito

dissuasorio (deterrent effect). A proposito pontua Wolkart (2019, p. 318):

“[...] a simples existéncia e funcionamento da Justi¢ca gera o efeito de diminuigdo da
pratica de atos ilicitos. Essa é a primeira externalidade positiva, ainda que limitada
por uma das externalidades negativas. A segunda externalidade positiva é a
possibilidade de formacao de precedentes obrigatérios ou vinculantes.”

A teoria da litigancia foi construida tendo o efeito dissuasorio no comportamento

dos infratores como o principal escopo do sistema de processo, sendo apontado por Kaplow e

autor demandara se e somente se o custo de seu litigio, cp, for menor que 4. (Obviamente, se houver apenas
uma probabilidade p de ganhar esse valor, o autor, se for indiferente ao risco, ingressaria com um processo se
e somente se cp < ph; e se o acionante for avesso ao risco, ele seria menos propenso a demandar.)”

116 Tradugdo livre do autor: “O beneficio privado do processo reside, no modelo, no pagamento que o autor espera
receber do réu, mas o beneficio social do processo € inerente ao efeito sobre o comportamento da generalidade
dos potenciais demandados. Nao ha uma conexao necessaria entre o beneficio privado do processo e este
beneficio social. [...] a divergéncia entre os beneficios social e privado do processo pode resultar igualmente
em uma tendéncia a pouca litigdncia (contrariando a tendéncia anterior devido a divergéncia entre os custos
sociais e privados) ou a muito litigio (refor¢ando a tendéncia anterior).”
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Shavell (2002, p. 1723) como o principal filtro para o ajuizamento de demandas. Para os
autores, um processo seria socialmente desejavel apenas se os custos totais da litigancia fossem
inferiores aos beneficios produzidos por esse efeito dissuasorio. Trata-se de premissa bastante
pertinente, na medida em que a produg¢do do deterrent effect aumenta o cumprimento
espontaneo da legislacdo e, por consequéncia, atinge o escopo educativo do processo. Desse
modo, haverd uma tendéncia a que esse efeito extraprocessual acabe criando uma consciéncia
nos membros da sociedade acerca do conteudo de seus direitos, deveres e responsabilidades,
até que o “[...] cinico ‘va buscar seus direitos’ que entre nés o devedor inadimplente e mal-
intencionado langa sobre o seu credor [seja substituido pelo] [...] ameagador / sue you, com que
o titular de direito dissuade o obrigado quanto a possiveis resisténcias injustas.”
(DINAMARCO, 2008, p. 192).

De fato, ¢ inegavel que o efeito dissuasorio se constitui em beneficio social a ser
buscado pelo sistema processual brasileiro, ao promover o cumprimento espontaneo das
obrigagoes por todos. Todavia, mostra-se problematica a aplicagdo, no direito brasileiro, da
integralidade da teoria da litigdncia de Steven Shavell, especialmente considerando a
efetividade dos direitos constitucionalmente consagrados (Art. 5°, §1°, CF/88) e a garantia de
inafastabilidade da jurisdicdo (Art. 5°, XXXV, CF/88). Esse aspecto foi minunciosamente
abordado por Jorddao e Ademi (2007, p. 209):

Outra importante (e polémica) conclusdo da analise de Shavell diz respeito a menor
conveniéncia social de determinados tipos de a¢des, em vista de seu menor potencial
para gerar um acréscimo relevante no nivel de coerc¢ao social — ou “deterrence”. O
exemplo por ele proprio citado é o de agdes relativas a acidentes de transito, uma vez
que “os individuos possuem boas razdes para ndo causar acidentes de automovel além
da vontade de evitar a responsabilizacdo judicial” (lesdes pessoais, multas de transito,
penalidades criminais, etc). Esta observagao sugere a possibilidade de implantagao de
politicas publicas que promovam uma “assimetria regulatéria”, e desencorajem
apenas algumas espécies de agcdes que ndo sejam “socialmente desejaveis” — que nao
se traduzam em medidas que coibam a préatica reiterada da atividade danosa. Note-se
que o professor americano identifica neste fator coercitivo o grande objetivo social do
processo, o que, conforme sera visto adiante, € bastante questionavel. Suas
observacdes sdo bastante focadas numa espécie de efeito “amedrontador” que o
processo desempenha, ao funcionar como um desestimulo a praticas danosas que ja
tenham sido previamente objeto de censura social.

Registre-se que o efeito dissuasorio ndo € o Unico escopo do sistema processual,
uma vez que a jurisdi¢do possui um feixe de objetivos integrados: fazer cumprir a lei in
concreto, pacificar com justiga, educar a sociedade quanto aos comportamentos admitidos em
direito, afirmar a autoridade estatal, entre outros (DINAMARCO, 2008, p. 320). Assim, muito

embora o efeito dissuasdrio no comportamento dos ofensores se constitua em inegével beneficio
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social, os outros escopos sociais, politicos e juridicos do processo sdo igualmente importantes,
sendo o deterrent effect insuficiente para, sozinho, direcionar o processo ao seu mais importante
escopo que ¢ pacificar os conflitos com justica, alcancando uma ordem juridica justa, consoante
li¢ao de Dinamarco (2008, p. 362).

Nada obstante, ainda quando produzido o efeito dissuasorio, a utilizacdo da
maquina judiciaria gera externalidades negativas. Ora, por se tratar de recurso comum, de
utilizacao rival por natureza, o Judiciario tem sua capacidade operacional diminuida a cada
novo processo ajuizado, o que ao final pode gerar sua sobreutilizacdo. Outra externalidade
negativa intimamente relacionada a esta ¢ a insuficiéncia das taxas e das custas processuais para
manter o funcionamento do aparelho judiciario, de modo que em todo processo judicial um
percentual consideravel das despesas administrativas ¢ subsidiado por toda a sociedade
(WOLKART, 2019, p. 318). Diferentemente do que pensa o senso comum, nao € apenas o
beneficiario da justica gratuita que transfere para a sociedade os custos de demandar em juizo,
na medida em que todos os jurisdicionados, mesmo as pessoas juridicas hipersuficientes, a
exemplo dos grandes litigantes da Justica, t€m parte de suas despesas com o processo custeadas
pelo Estado.

Por vezes, ha um descompasso entre o incentivo privado de litigar ¢ o incentivo a
litigancia socialmente desejavel. Quando o custo privado de demandar ¢ muito baixo em
comparagao com o beneficio esperado pelo possivel autor, hd uma tendéncia para o aumento
da litigancia além do limite que a sociedade comporta, o que leva a uma reducdo do beneficio
social advindo do processo. De outra parte, quando os custos de demandar sdo altos em
comparagao com o beneficio individual que decorreria de eventual sucesso em juizo, havera
uma tendéncia para que o agente racional deixe de ajuizar sua demanda, muito embora essa
litigiosidade fosse socialmente desejavel, com vistas a adequar ao direito o comportamento do
possivel réu (FUX; BODART, 2019, p. 36; KAPLOW; SHAVELL, 2002, p. 1723).

Conforme racionalidade do modelo de litigancia apresentado, o agente nao deveria
apresentar uma acao quando os custos do processo fossem superiores ao beneficio privado
esperado, o que se denomina de demanda de valor esperado negativo (FUX; BODART, 2019,
p. 36). Por seu turno, esse tipo de demanda por ser divido em: a) acdes com reduzida
probabilidade de éxito; e b) agdes com boas chances de vitéria. No primeiro grupo, a
expectativa de sucesso ¢ minima ou inexistente, ndo justificando os custos sociais gerados por
esse tipo de acdo, sendo a conduta do autor equiparavel a do litigante de ma-fé. Sdo chamadas
de demandas frivolas, caracterizando-se como “um movimento que aproveita o alto subsidio

estatal (conferido para todas as demandas) para buscar um suposto direito material que, de tao
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remoto, nem de longe justifica gastos publicos ou privados (da defesa)” (WOLKART, 2019, p.
323). Evidencia-se uma conexao entre a litigiosidade frivola, os baixos custos privados para
demandar e o alto custo social do litigio.

De outra parte, pode ocorrer de o possivel demandante ter um bom direito,
alicercado em prova robusta, mas o beneficio esperado com a acdo ser tdo pequeno que
inviabiliza seu ajuizamento, muito embora o beneficio social com o ingresso em juizo fosse
relevante. Desse modo, o potencial réu nao teria nenhum incentivo para mudar sua conduta
contraria ao direito, na medida em que a auséncia ou o reduzido niimero de demandas nao seria
suficiente para produzir o efeito dissuasorio (deterrent effect).

A doutrina aponta como principais fatores que levam ao excesso de processos “[...]
low legal expenses of plaintiffs, high legal expenses of defendants, high levels of loss, or low
liability-induced reduction in expected losses net of prevention costs”'!’, ao passo que a
insuficiéncia de litigincia se verifica quando presente “[...] high legal expenses of plaintiff,
low expenses of defendants, a low level of loss, a large reduction in net expected losses due to
liability [...]"''® (SHAVELL, 1982, p. 336).

Em ambas as situagdes nao ha producao dos beneficios sociais inerentes a litigancia.
Para a resolu¢do desse problema ¢ necessaria a realizagdo de uma mudanga marginal nos
incentivos para litigar, o que se dard prioritariamente mediante intervencdo do Estado-
Legislador, na medida em que, como ja reconheceu o plenario do STF: “As normas processuais
podem e devem criar uma estrutura de incentivos e desincentivos que seja compativel com os
limites de litigiosidade que a sociedade comporta” (ADI 3995/DF, Relator: Min. Roberto
Barroso, DJe 01 mar. 2019). Para definir esse limite, esse nivel 6timo de litigancia, € requerido
do Estado “to determine optimal policy, however, requires it to determine the effects of suit on
injurer behavior and weigh them against the social costs of suit.”!'"* (KAPLOW; SHAVELL,
2002, p. 1725).

Uma vez estabelecido esse ponto 6timo, as resolugdes apresentadas pela analise
econdmica envolverdo, de alguma forma, a facilitagdo ou a restricdo do acesso ao Poder

Judiciario. Fux e Bodart (2019, p. 41-42) apresentam importantes solugdes acerca da questao:

"7 Tradugdo livre do autor: “baixo custo de ajuizamento, alto custo de defesa, expressivos prejuizos produzidos
pelo causador do dano ou baixa redugdo nas perdas liquidas esperadas com a responsabilidade em relagdo aos
custos de prevengdo”.

8 Tradugcdo livre do autor: “alto custo para ajuizar uma agao, baixo custo para se defender em juizo, baixo prejuizo
causado e grande redugdo nas perdas liquidas esperadas em relagdo a responsabilidade devida™.

19 Tradugdo livre do autor: “determinar os efeitos do processo no comportamento do causador do dano e pesa-los
em relag@o aos custos sociais do processo”.
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Havendo excesso de litigdncia, as seguintes politicas publicas podem ser adotadas
para aliviar o problema: impor um limite de gastos em litigancia; criar um tributo
sobre a litigdncia; aumentar as custas judiciais; ou mesmo proibir o ajuizamento de
acdes judiciais sobre certas matérias. Por outro lado, se a litigancia for socialmente
insuficiente, os remédios regulatdrios poderiam ser a diminuigao das custas judiciais
ou outra forma de subsidio para demandas.

Note-se que a principal forma de realizar essa modulacao € por meio da redugao ou
majoragao dos custos do processo, ndo apenas para o autor, mas para o réu também. Com efeito,
caso a litigdncia socialmente relevante esteja em patamar muito reduzido, a intervengao estatal
se daria no sentido de fornecer algum subsidio de modo a incentivar os possiveis autores a
apresentar demandas, a exemplo da concessdo da gratuidade de justiga, aumentando assim o
nivel de litigancia.

Entretanto, no caso de conflitos de massa, existem situagdes em que o dano
provocado por determinado agente econdmico ¢ muito pequeno em relagdo a cada um dos
atingidos, mas o somatorio produz um dano social consideravel, como no caso de violagdo a
direitos coletivos e individuais homogéneos (WOLKART, 2019, p. 319 e 321). Nessa hipotese,
nem mesmo a concessao da gratuidade da justica seria suficiente para incentivar o ajuizamento
de acdes. As possiveis formas de resolucdo dessa dificuldade, apresentadas pela doutrina, sdo
a molecularizacdo de conflitos, com producdo de ganhos econémicos de escala dai advindos, e
a imposicdo de danos punitivos ou outra forma de aumentar os custos de oportunidade do
causador do dano, a fim de que modifique seu comportamento desviante.

Com efeito, os conflitos de massa surgidos na sociedade atual ndo sao
eficientemente resolvidos de modo fragmentado, por meio do ajuizamento de diversas
demandas individuais. O nivel de homogeneidade dessas demandas exige que elas sejam
decidas molecularmente em substituicao a atomizacao dos conflitos (WATANABE, 2019). O
microssistema de tutela coletiva, que consiste na Lei n. 7.347/85 e no Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC), apresenta-se como bastante eficiente, ao concentrar todas as demandas em
um Unico processo coletivo, caracterizando-se ainda “pela seguranga juridica e pela promocgao
da igualdade, externalidades positivas que decorrem de uma decisdo homogénea para situagdes
idénticas, evitando inclusive rediscussoes futuras.” (WOLKART, 2019, p. 322).

Nada obstante, como muitas vezes a reparagao individual a receber ¢ insignificante,
pode ocorrer de apenas poucas vitimas se habilitarem para liquidar e executar a sentenca
coletiva. A existéncia desse residuo entre o valor do dano coletivamente causado e o que
efetivamente foi reclamado em juizo reduz drasticamente o efeito dissuasorio do processo. A

legislacdo brasileira prevé, para esse caso, a existéncia de uma reparag¢ao fluida (fluid recovery),
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na hipotese de ndo haver habilitagdo no processo coletivo de nlimero de interessados compativel
com a gravidade do dano causado (Art. 100, caput, do CDC). Trata-se de importante previsao
legal, que assegura a producdo de beneficio social pelo processo.

A condenagao em punitive damages igualmente seria uma forma de subsidio estatal,
que produziria “incentivos suficientes ao ajuizamento de agdes e a consequente mudanca de
comportamento dai decorrente”, se, € somente se, houvesse certa previsibilidade quanto a valor
a ser arbitrado em juizo (WOLKART, 2019, p. 321). Oriundo do Common Law, o instituto
corresponde a um remédio juridico ndo direcionado a compensagdo da vitima, mas sim a
puni¢do do comportamento ilicito do autor do dano. Apds indicar que a tradugao literal do termo
para o vernaculo — algo como danos punitivos — ndo seria uma denomina¢do mais adequada,
apontando como correta a expressao “condenacao punitiva”, Nelson Rosenvald (2013, p. 143)
explica que “Os punitive damages sao concedidos para punir a malicia ou uma conduta
arbitraria. A finalidade do remédio ¢é deter o ofensor, evitando a reiteracao de condutas similares
no futuro, bem como desestimular outros a se engajar desta maneira.”

Outra maneira indicada para equilibrar a litigiosidade abaixo de seu nivel 6timo,
seria “acompanhar o montante da compensacdo de um valor residual de penalizagdo em sede
de custos processuais, tendo por referéncia os custos médios suportados pelo Estado e também
pela vitima.” (PATRICIO, 2005, p. 48).

Nada obstante o claro beneficio social dessas medidas, a Justica do Trabalho ¢
refratdria a concessdo de indenizacdes que excedam a estrita reparacdo do dano, ainda que
admissivel analogicamente pela legislagdo comum. Com efeito, sob o ponto de vista da analise
econOmica, quitar o passivo trabalhista representa um custo de oportunidade para qualquer
empregador, ficando mais nitida essa constatacdo quando se trata de banco ou institui¢ao
financeira, cuja “mercadoria comercializada” € o dinheiro. Nesse contexto, ao deixar de pagar
direitos trabalhistas de seus empregados, os bancos e instituigdes financeiras — que figuram
entre os maiores litigantes da Justica do Trabalho — poderao emprestar a juros essa quantia
sonegada de seus empregados. Uma forma eficaz de desincentivar essa pratica seria impor
condenacdo equivalente ao valor dos juros bancérios cobrados sobre o montante das verbas
trabalhistas reconhecidas em cada processo.

Esse raciocinio, além de contribuir para o efeito dissuasoério, teria por fundamento
juridico a aplicagdo analdgica do artigo 1.216 do Codigo Civil (CC), segundo o qual “O
possuidor de ma-fé responde por todos os frutos colhidos e percebidos, bem como pelos que,
por culpa sua, deixou de perceber, desde 0 momento em que se constituiu de ma-fé”. Desse

modo, a posse de ma-fé se daria sobre o valor das verbas trabalhistas sonegadas e os frutos
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percebidos seriam os juros bancérios auferidos sobre o respectivo valor, presumivelmente
obtidos por meio de empréstimos concedidos a outros clientes.

Nada obstante a justeza do raciocinio em seus aspectos econdmico e juridico, o
Tribunal Superior do Trabalho editou a Simula n. 445, valendo-se de uma interpretacao estrita
do artigo 1.216 do CC e deixando ao largo os argumentos econdmicos envolvidos na questao.

Eis o teor do citado verbete:

SUM-445 INADIMPLEMENTO DE VERBAS TRABALHISTAS. FRUTOS.
POSSE DE MA-FE. ART. 1.216 DO CODIGO CIVIL. INAPLICABILIDADE
AO DIREITO DO TRABALHO. A indenizagao por frutos percebidos pela posse de
ma-f¢, prevista no art. 1.216 do Coédigo Civil, por tratar-se de regra afeta a direitos
reais, mostra-se incompativel com o Direito do Trabalho, ndo sendo devida no caso
de inadimplemento de verbas trabalhistas.

De acordo com a AEL, o entendimento sumular acima apresenta pelo menos dois
inconvenientes. Em primeiro lugar, o trabalhador deixa de ser integralmente ressarcido pelos
prejuizos sofridos com o inadimplemento, considerando: a natureza salarial das verbas e as
necessidades que deixaram de ser satisfeita; o custo associado a morosidade da cobranga no
Judiciario, que gera a progressiva redug¢do do valor presente do litigio; e a insuficiéncia da
remunera¢do dos juros legais para neutralizar esse efeito indesejado, cujo indice ¢ inferior a
taxa de juros de equilibrio (a taxa de juros de mercado).

Em segundo lugar, o verbete incentiva o patrdo a continuar sonegando direitos
trabalhistas de seus empregados em larga escala e garante aos empregadores a previsibilidade
de célculo no sentido de que a condenacdo punitiva € incabivel nesses moldes. Mesmo que
algum TRT defira esse tipo de postulacdo, havera posterior reversdo no ambito do TST. Essas
duas dificuldades serdo tratadas adiante.

Ja no que concerne ao excesso de litigancia, a principal medida proposta para seu
enfrentamento ¢ a oneracdo das despesas para ingresso com uma demanda em juizo. Isso
porque, parte-se do pressuposto de que a existéncia de custos reduzidos faz com que o eventual
acionante tenha pouca consideracao com a probabilidade de sucesso ou nao da demanda, pois
ndo incorrera em custos significativos, ainda que saia derrotado. Em decorréncia disso haveria
um estimulo ao ajuizamento de demandas, inclusive as de natureza frivola, o que resultaria em

aumento do nivel de litigAncia'?’, ultrapassado o patamar desejdvel, e com alto custo social.

120 Qutras consequéncias negativas também seriam geradas, como morosidade, encorajamento ao ingresso de mais
demandas, desincentivo a mudanga de comportamento do ofensor, etc.
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Esse raciocinio se alinha ao pensamento do senso comum de que: de graga até inje¢do na
testa'?!,

Nesse contexto, a elevacao das despesas para demandar tornaria menos atrativa
a procura pela jurisdigdo estatal e incentivaria um comportamento mais cooperativo das partes
(WOLKART, 2019, p. 318), como a resolucdo autocompositiva da disputa pelos proprios
litigantes ou por meio de outros métodos mais “adequados” de resolu¢do de conflitos. O

resultado seria uma diminuic¢ao geral dos custos sociais, que na concepgao de Wolkart (2019,

p. 308), consagraria o conjunto dos varios escopos da jurisdi¢do e do processo:

Do ponto de vista da andlise econdmica, a existéncia do Poder Judicidrio, de todo o
sistema de justica e do direito processual, tem um objetivo claro: diminuir custos
sociais que, sem o oferecimento estatal da atividade jurisdicional, seriam muito
maiores. [...] E sob essa Otica que, em nosso sentir, deve ser encarado o principio da
inafastabilidade da jurisdigdo.

Nada obstante as consideragdes acima, ndo é possivel entender que o conceito
econdmico da redugdo dos custos sociais sintetize os escopos da jurisdicdo, uma vez que a
pluralidade de objetivos do processo abrange, necessariamente, varios campos do saber. Como

bem destacado por Dinamarco (2008, p. 137):

Existe realmente um feixe de objetivos a serem alcangados mediante a atividade que
se convencionou chamar jurisdicional e que se situam no campo propriamente juridico
(atuacdo da vontade do direito substancial), no campo social (pacificagdo com justica;
educag@o para a consciéncia dos proprios direitos e respeito aos alheios) e no politico
(afirmagdo do poder estatal; participacdo democratica; preservagdo do valor liberdade

[.]

De fato, a busca pela reducao dos custos sociais do processo ¢ importante, uma vez
em que libera recursos orcamentarios do Judiciario, o quais podem ser empregados em outros
servigos essenciais, como saude e educacgdo. Todavia, esse ndo pode ser o principal escopo do
processo, na medida em que a protecdo dos direitos implica necessariamente a manutencao de
um aparato estatal proprio, cuja auséncia transformaria os direitos em promessas vazias,
impondo custos significativos a toda a sociedade. Isso porque “os direitos custam dinheiro e
ndo podem ser protegidos nem garantidos sem financiamento e apoio publicos”, o que se da
normalmente “por meio de um sistema judiciario operante e dotado de recursos financeiros

suficientes” (HOLMES; SUSTEIN, 2019, p. 5 e 8).

121 Egse, alids, ¢ o titulo de interessante estudo acerca da analise econdmica da gratuidade de justiga, de autoria de
Arake e Gico Jr. (2014, p. 166-178).
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Isso significa que a diminui¢cdo dos custos com a manutengdo e preservacao dos
direitos implica o consequente rebaixamento de seu sentido axioldgico, o que pode se dar de
algumas maneiras: a) diretamente, na forma de redu¢ao orcamentaria de determinada instituigao
promotora de forte fun¢o social — como ocorreu com a Justi¢a do Trabalho, no ano de 2016'?%;
b) sub-repticiamente, com o enrijecimento dos requisitos para apresentar demanda em juizo,
inclusive no pertinente ao 6nus econdmico — como aconteceu com a Reforma Trabalhista de
2017; e c) até mesmo com restricdes impostas as condigdes para se tornar titular de direitos
sociais consagrados — como tem ocorrido nas sucessivas reformas da Previdéncia Social
(HOLMES; SUSTEIN, 2019, p. 15).

Desse modo, a busca pela minimizacdo dessas despesas nao deve realizar-se as
custas da protecdo conferida aos direitos fundamentais. Como destacam Holmes e Sustein

(2019, p. 16-17), ndo se pode confundir o custo dos direitos com o seu valor axiologico:

[...] perguntar quanto custam os direitos ndo é o mesmo que perguntar o quanto eles
valem. Mesmo que fossemos capazes de calcular até o ultimo centavo o quanto
custaria garantir o direito de igual acesso a Justica, digamos, num determinado ano
fiscal, nem por isso saberiamos o quanto, enquanto pais, devemos gastar com isso.
Esta ultima questdo depende de uma avaliagdo politica e moral e ndo pode ser decidida
pela simples contabilidade.

De outra parte, esse raciocinio pressupoe que a administragdo da justica seja um
servico publico como os demais, cuja prestagao se da no interesse exclusivo dos jurisdicionados
e, por tal motivo, deve ser custeado apenas pelos usudrios da justica. Entretanto, conforme
elucidativamente explanado pela Suprema Corte do Reino Unido, no julgamento acima
referenciado, o livre acesso as Cortes ¢ fundamental a manutencdo do Estado de Direito,

trazendo beneficios a toda sociedade e ndo apenas aos litigantes:

At the heart of the concept of the rule of law is the idea that society is governed by
law. Parliament exists primarily in order to make laws for society in this country. [...]
Courts exist in order to ensure that the laws made by Parliament, and the common law
created by the courts themselves, are applied and enforced. That role includes ensuring
that the executive branch of government carries out its functions in accordance with
the law. In order for the courts to perform that role, people must in principle have
unimpeded access to them. Without such access, laws are liable to become a dead

122 Consoante amplamente divulgado na midia a época, a Lei Or¢amentaria Anual (LOA) de 2016 promoveu cortes
no or¢amento da Justica do Trabalho na ordem de 90% para despesas de investimento e de 24,9% para despesas
de custeio. Ao julgar improcedente a Agdo Direita de Inconstitucionalidade 5468/DF prosta em face dessa lei,
o STF fixou a seguinte tese: “Salvo em situagdes graves e excepcionais, ndo cabe ao Poder Judiciario, sob pena
de violacdo ao principio da separacdo de Poderes, interferir na fun¢ao do Poder Legislativo de definir receitas
e despesas da Administragdo Publica, emendando projetos de leis or¢amentarias, quando atendidas as
condicdes previstas no artigo 166, paragrafos 3° e 4°, da Constituicdo Federal.” (ADI 5468/DF, Relator: Min.
Luiz Fux, Tribunal Pleno, DJe 02 ago. 2017).
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letter, the work done by Parliament may be rendered nugatory, and the democratic
election of Members of Parliament may become a meaningless charade. That is why
the courts do not merely provide a public service like any other.!? (UK, 2017, p. 20).

Nesse contexto, a reducdo de custos propugnada pela andlise econdmica encontra
limites na nog¢do de razoabilidade e nos valores consagrados constitucionalmente, tais como o
exercicio da cidadania, a protecdo da dignidade da pessoa humana, a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a reduc¢ao das desigualdades e a promog¢ao do bem de todos
(Art. 1°, 11, III, e Art. 3° I, IIT e IV, da Constitui¢do da Republica). A diminui¢do dos custos
sociais, especialmente quando concretizada pelo aumento das despesas com a litigancia, ndo
deve constituir a prioridade do sistema processual nem se sobrepor a outros valores

constitucionais. Nesse sentido, sustentam Jorddo e Adami (2007, p. 214):

Nao se discorda que o sistema processual deva ser voltado a minimizar os custos para
a sociedade, mas essa nao pode ser a Uinica pauta para avaliar o nimero de processos
na sociedade. Sob essa Otica, no Brasil, bastaria elevar abruptamente as taxas
processuais, além de impor o sistema “americano”, pelo qual cada uma das partes arca
com seus proprios custos. Isso seria o bastante para excluir boa parte da populagdo do
acesso judicial, e conseqiientemente reduzir os custos sociais, pois haveria um nimero
menor de processos e maior recolhimento de taxas. Entretanto, esse cenario ndo se
coaduna com as demais finalidades a serem perseguidas pelo Estado.

Numa situagdo como a imaginada pelos autores do fragmento acima, sustentar que
a garantia de inafastabilidade da jurisdicdo estatal ndo estaria severamente comprometida €
adotar posicionamento de total indiferenca com a realidade dos jurisdicionados, como em
conhecida frase proferida por Juiz irlandés do Século XIX: Na Inglaterra a Justica est4 aberta
para todos, assim como o Ritz Hotel'>*. Sera que ¢é possivel falar em beneficio social do

processo, quando grandes contingentes de trabalhadores sao “incentivados” a deixar de utilizar

123 Traducdo livre do autor: “No centro do conceito de Estado de Direito estd a ideia de que a sociedade é governada
pela lei. O Parlamento existe principalmente para fazer leis para a sociedade neste pais. [...] Os tribunais
existem para garantir que as leis feitas pelo Parlamento e a lei comum criada pelos proprios tribunais sejam
aplicadas e cumpridas. Esse papel inclui assegurar que o poder executivo do governo desempenhe suas fungoes
de acordo com a lei. Para que os tribunais desempenhem esse papel, as pessoas devem, em principio, ter acesso
desimpedido a eles. Sem esse acesso, as leis correm o risco de se tornar letra morta, o trabalho feito pelo
Parlamento pode se tornar inttil e a eleicdo democratica dos membros do Parlamento pode se tornar uma farsa
sem sentido. E por isso que os tribunais nio se limitam a prestar um servigo publico como qualquer outro.”

124 A contradi¢do em que encerra esse enunciado é 6bvia, na medida em que o Hotel Ritz de Londres (assim como,
para ficar num exemplo brasileiro, o Hotel Copacabana Palace no Rio de Janeiro) estd aberto para qualquer
pessoa que disponha de bastante dinheiro para custear sua estadia. Esse detalhe omitido no enunciado original
faz com que, embora abertos a todos, a condicdo necessaria para a hospedagem nesses hotéis exclua uma
massiva quantidade de pessoas. O mesmo ocorre quando as portas da Justica se encontram formalmente abertas
a todos, mas as despesas para ingressar com uma demanda afasta grande numero de pessoas da possibilidade
de fruicao do servigo judiciario.
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a justica especializada trabalhista, para procurar resolver seus conflitos diretamente com seus
empregadores ou buscar outra forma de solucdo privatistica da controvérsia?

Tracadas as linhas gerais do modelo basico de litigancia, pode-se passar a analise
dessa e de outras questdes especificas e das discussdes mais controversas envolvendo a analise

econdmica do acesso a justica.

5.2 Custos sociais do processo, teto de custas e filtros processuais

Como visto, uma caracteristica importante dos custos sociais do processo ¢ que o
valor das taxas e custas processuais ¢ insuficiente para a manuteng¢ao do sistema de justica. Com
efeito, de acordo o relatorio Justica em Numeros, no ano-base de 2020, somente a Justica do
Trabalho arrecadou a expressiva quantia de R$ 3.856.673.790, correspondente aos
recolhimentos com custas, emolumentos ¢ eventuais taxas; a atividade de execugdo das
contribui¢cdes previdencidria e das penalidades impostas pelos orgdos de fiscalizagdo das
relagdes de trabalho e a receita de imposto de renda. Nada obstante isso, o percentual de receitas
em relagdo as despesas na Justica do Trabalho foi na ordem de apenas 19%. (BRASIL, 2021a,
p. 82-83). Isso significa que 81% das despesas para manutencao da Justica do Trabalho foi
transferida dos litigantes para toda a sociedade, independentemente de qualquer consideragao
acerca da situacdao econdmica daqueles que ocupam os polos ativo e passivo do processo.

No sistema atualmente vigente na Justi¢a do Trabalho, existem as custas relativas
ao processo de conhecimento (Art. 789 da CLT), que incidirdo a base de 2% sobre o valor da
condenacao ou acordo, sobre o valor da causa ou sobre o valor que o juiz fixar; e as custas do
processo de execuc¢do, devidas pela pratica de cada ato processual listado nos incisos do art.
789-A da CLT. As custas do processo, ou melhor, da fase de conhecimento sdo as que
respondem pelo maior volume da arrecadagao, havendo uma relagdo diretamente proporcional
entre o valor da causa ou da condenagdo e o valor dessa despesa processual. Assim, quanto
maior o valor da condena¢ao, maior sera o valor cobrado a titulo de custas.

Ocorre que a Lei n. 13.467/2017 incluiu um teto de custas na Justi¢a do Trabalho
correspondente a quatro vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social (Art. 789, caput, da CLT). Tendo em vista que o teto da previdéncia foi fixado para o
ano de 2021 no valor de R$ 6.433,57 e que o seu quadruplo (e limite maximo do valor das
custas) corresponde a R$ 25.734,28; a conclusao ¢ que ndo havera incidéncia de custas sobre o

valor da condenag@o que ultrapassar R$ 1.286.714,00.
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Em outras palavras, nas condenagdes de alto valor aquela relagdo entre receita e
despesa, que ja ¢ bastante deficitaria, deixa de ser vinculativa a partir de certo montante. Desse
modo, no pertinente a quantia que ultrapassa o teto de custas o processo judicial torna-se
gratuito para o devedor-condenado e os custos passam a ser subsidiados por toda a sociedade
(WOLKART, 2019, p. 328). Essa situagdo de injustificado aumento do custo social do processo,
como observado com argucia por WOLKART (2019, p. 329), acaba gerando um problema de
distribuicdo de recursos, na medida em que “nada justificard a prestacdo de um servigo 100%
subsidiado por tributos pagos por toda a sociedade” para amparar sociedades empresarias com
capacidade financeira, a exemplo dos grandes litigantes.

Note-se que a preocupacdo com a defini¢do de um teto se justificaria nos casos em
que as custas processuais devem ser recolhidas quando da propositura da agdo, uma vez que a

exigéncia de altos valores pode representar um obsticulo ao acesso a justi¢a'?’.

Essa
preocupagdo, entretanto, ndo deveria se verificar num ramo do Judiciario em que inexiste
imposi¢do de custas iniciais, as quais somente sdao recolhidas apos o transito em julgado da
decisdo ou no prazo recursal, se houver interposi¢ao de recurso (Art. 789, § 1°, CLT). Aliés, até
mesmo a literalidade da Sumula n. 667 do STF contribuiria com o entendimento no sentido de
que a necessidade de um limite maximo teria por finalidade principal assegurar o acesso a
justica em sentido estrito, compreendido como admissdo em juizo. Eis o teor do citado verbete:
“VIOLA A GARANTIA CONSTITUCIONAL DE ACESSO A JURISDICAO A TAXA
JUDICIARIA CALCULADA SEM LIMITE SOBRE O VALOR DA CAUSA.”

Nada obstante isso, ¢ assente na doutrina e jurisprudéncia que as custas
processuais'?® ostentam a natureza juridica de taxa (Art. 145, II, CF/88), incidente em razio da
efetiva prestacao de servigos publicos especificos e divisiveis. Em razdo disso, devem guardar
correlagdo l6gica e proporcional com o custo real do servigo prestado. A pacifica jurisprudéncia
do STF condiciona a validade da cobranga de custas judiciais a previsdo de limite maximo de

valor, como se extrai do seguinte precedente vinculante:

Ementa: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL 14.938/2003 DO ESTADO DE

125 Essa € justamente a hipotese discutida pela Suprema Corte do Reino Unido, na Apelagdo EWCA Civ 935, em
que se argumentou que o sacrificio imposto pelo Regulamento das custas (the Order Fees) de 2013, decorrente
dos excessivos valores das taxas iniciais, como pre¢o para o acesso do reclamante a seus direitos trabalhistas,
ndo ¢ razoavel nem licito, especialmente considerando que o problema néo ¢ restrito a situagcdes excepcionais,
sendo sistematico (UK, 2017).

126 Considerando que as custas judiciais em sentido estrito e as taxas judiciarias possuem natureza tributaria de
taxa e que ambas decorrem da atividade judicial, ndo se mostra relevante para fins desse trabalho tecer maiores
comentdrios estabelecendo uma distingdo dessas espécies do género custas processuais ou judiciais em sentido
amplo.
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MINAS GERAIS. CUSTAS JUDICIAIS ATRELADAS AO VALOR DA CAUSA.
POSSIBILIDADE. VIOLACAO AOS ARTS. 5°, CAPUT, XXXV e LIV; 24, IV; 99,
§§ 1°a 5% 102, III; 105, I11; 145, II; 150, IV; e 155, 1, a, 11, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. NAO OCORRENCIA. 1. A jurisprudéncia pacifica firmada no ambito
deste SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL aponta a validade da utilizagéo do valor da
causa como critério habil para defini¢do do valor das taxas judiciarias, desde que
sejam estabelecidos valores minimos ¢ maximos (Stimula 667 do SUPREMO; ADI
2.078, Min. GILMAR MENDES, DJe de 12/4/2011; ADI 3.826, Min. EROS GRAU,
DJe de 19/8/2010; ADI 2.655, Min. ELLEN GRACIE, DJ de 26/3/2004; ADI 2.040-
MC, Min. MAURICIO CORREA, DJ de 25/02/2000; ADI 2.696, Rel. Min. DIAS
TOFFOLI, DJe de 13/03/2017; ADIs 5.720 e 5.470, Rel. Min. ALEXANDRE DE
MORAES, DJe de 27 ¢ 29/11/2019; ADI 5.612, Rel. Min. EDSON FACHIN, julgado
em 29/5/2020, pendente a publicac¢do de acordao; ADI 1.926, Rel. Min. ROBERTO
BARROSO, DJe de 1°/6/2020; e ADI 6.330, Rel. Min. ALEXANDRE DE MORAES,
julgada em 16/6/2020, pendente a publicagdo de acorddo. 2. No caso, os valores
previstos na Lei impugnada ndo impedem o acesso a justiga, pois fixados em patamar
razoavel e proporcional. 3. Ag¢do Direta julgada improcedente. (ADI 3124/MG,
Relator para acorddo: Min. Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, DJe 22 set. 2020).

Seja como for, o legislador fixou esse teto com base em multiplos do limite maximo
de beneficio do Regime Geral de Previdéncia, cuja atualizacdo historica sequer € suficiente para
compensar a inflagdo. Desse modo, decorrido algum tempo, esse valor limite das custas
judiciais estara defasado, demandando nova alteragdo legislativa. Melhor seria se a atualiza¢ao
desse teto ficasse a cargo do TST, como ja ocorre periodicamente com o limite maximo dos
depositos recursais de que tratam os arts. 899 da CLT e 40 da Lei n. 8.177/1991.

Outrossim, como nao ha exigéncia de custas iniciais nem imposi¢ao de obstaculo
ao acesso a jurisdigdo, esse limite maximo proposto para as custas processuais na Justica do
Trabalho deveria ser consideravelmente mais alto, o que contribuiria como desestimulo ao
causador do dano. Mas ndo € isso que ocorre comparativamente com a Justica Estadual Comum,
em que esse valor das custas deve ser equilibrado com a garantia de acesso a jurisdi¢do face a
necessidade de recolhimento prévio. De acordo com estudo realizado pelo CNJ (2019a, p. 17),
sete tribunais estaduais possuem custas maximas iguais ou superiores a R$ 50.000,00: TJRO
(R$ 50.000,00), TJITO (R$ 54.000,00), TIMT (RS 54.605,14), TJPB (R$ 55.528,00), TIBA (R$
60.279,14), TISP (R$ 79.590,00) ¢ TIGO RS (113.460,39). Além desses, mais trés tribunais
estaduais possuem teto de custas superior ao da Justica do Trabalho: TIRG (R$ 43.838,00),
TJRJ (RS 38.160,18) e TIMS (RS 28.770,00). Esse limite, portanto, ja nasceu defasado.

Cumpre pontuar que a questdo da limitagao do acesso por conta do valor das custas
¢ geralmente examinada sob o ponto de vista da condigdo econdmica do autor da agao.
Entretanto, na Justica do Trabalho ¢ muito raro que uma demanda individual atinja esse
patamar. E nas agdes coletivas lato sensu, em que se verifica legitimidade extraordinaria ou
autonoma para postular em juizo, que existe probabilidade de o valor da causa ou da condenagao

superar R$ 1.286.714,00. Trata-se de demandas de massa ajuizadas contra grandes empresas,
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denunciadas por produzirem danos contra varios empregados — muitas vezes em quantidade
indeterminavel. E para essas companhias com alto valor de mercado que a imposi¢io de um
teto de custas funcionaria como mais um incentivo a manutengdo desse comportamento
destoante, externalizando custos para toda a sociedade.

De forma bastante critica, Wolkart (2019, p. 438-442) disseca a estrutura de
incentivos a litigdncia que advém da forma como os custos do processo estdo atualmente
estabelecidos. Para o referido autor, o valor das custas processuais seria muito baixo,
estimulando o ajuizamento de agdes com baixa probabilidade de éxito. Além do mais, a
previsao de teto maximo de custas ensejaria a concessao de gratuidade parcial automatica aos
mais ricos, produzindo sério problema de distribuicdo de recursos escassos. Outrossim, as
custas processuais sdo adiantadas e recolhidas de uma sé vez, logo no inicio do processo (no
caso da Justica Comum) ou no ato de interposi¢ao do recurso (no caso da Justi¢a do Trabalho),
o que acaba prejudicando a possibilidade de autocomposi¢io apos essas fases processuais'?’.

Em paralelo, ao tratar da estrutura de incentivos da fase de conhecimento do
processo trabalhista, Aratjo (2019, p. 43) aponta que a implementacdo do processo judicial
eletronico em todo o Judicidrio Trabalhista possibilitaria a cobranga de custas de forma mais
racional e efetiva, levando em conta todos os atos processuais praticados pela parte. A proposta
permite a superacdo do problema apontado pelo autor: “O fato de que o valor das custas
processuais independe dos atos praticados tende a aumentar a duragdao do processo € incentiva
o exercicio de atos protelatorios” (ARAUJO, 2019, p. 43).

Wolkart (2019) propde ainda, como lei a ser criada, a reformulacao do sistema de
gratuidade de justica, a fim de racionalizar a concessdo do beneficio; a desvinculacdo parcial
entre o pagamento de custas e sucumbéncia, de maneira que a parte discordante do acordo,
oferecido em fase propria, seja penalizada quando a sentenga lhe for menos favoravel que o
valor do acordo recusado; e a extingao das isengdes as pessoas juridicas de direito publico.

Para falar a verdade, melhor seria — de lege ferenda — repartir as despesas com a
litigancia ao longo de todo o tramite processual, encarecendo os custos privados daquela parte
que fizer o procedimento avangar desnecessariamente para outras fases do processo, isto €, que
protelar a marcha processual sem muitas chances de melhorar sua situagdo de sucumbéncia.

Disso decorre que a teoria sustentada pela AEL, da necessidade de aumento dos

custos privados do processo, nao implica necessariamente aumento dos custos de litigancia para

127 Sob a dtica da analise econdmica, a razio de ser do acordo judicial é a possivel economia de despesas futuras,
que praticamente deixariam de existir apds um dos litigantes haver realizado a maior parte de suas despesas
processuais.
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0 autor, no primeiro grau de jurisdicdo. Esse acréscimo nas despesas poderia ser realizado ao
longo do tramite processual mediante filtros processuais, nos quais haveria a imposi¢ao de
custos adicionais para se avangar para a fase seguinte do processo. Desse modo, sempre haveria
espaco para possivel resolucao do conflito via acordo judicial.

A estruturagdo de incentivos por intermédio de filtros processuais tem a vantagem
de propiciar uma melhor modulacdo dos custos privados. Trata-se de verdadeira sintonia fina,
que permite a escolha de filtros mais rigorosos no inicio, que vao abrandando até o seu final;
ou de filtros preliminares mais permissivos, que se tornam mais rigidos com o decorrer do
tramite processual (FUX; BODART, 2019, p. 119). A opg¢ao pelo segundo esquema autorizara
0 ajuizamento de maior quantidade de processos em comparagdo com o primeiro, sendo a
referida escolha direcionada pela capacidade de litigncia suportada pela sociedade. Sobre as
razoes para a escolha de um filtro inicial brando, as contribui¢des de Fux e Bodart (2019, p.

119) sdo muito perspicazes:

[...] decidir entre um filtro brando ou rigoroso depende de analise de diversos fatores,
dentre eles: (i) qual a frequéncia de ocorréncia de condutas nocivas e de benignas; (ii)
qual o grau de prejuizo social causado por condutas nocivas; (iii) qual o grau de
beneficio social gerado por condutas benignas; e (iv) qual a magnitude dos custos de
prosseguir para a fase seguinte. Um filtro processual brando ¢ desejavel quanto maior
for a frequéncia de condutas nocivas em compara¢do com as benignas, bem assim
quanto maiores os prejuizos causados pelas primeiras relativamente aos beneficios
gerados pelas ultimas.

Com a mesma argucia, os referidos autores apresentaram as razoes pelas quais se

justifica a preferéncia pela escolha de um filtro preliminar mais rigoroso:

[...] filtros mais exigentes para acesso ao sistema de justi¢a sdo desejaveis nos casos
em que outras medidas estatais (como o exercicio do poder de policia) ou mecanismos
de mercado (como a reputagdo) ja contribuem substancialmente para o efeito
dissuasorio. Esses fatores externos influenciam o beneficio com desestimulo de
condutas nocivas e o prejuizo com o desestimulo de condutas benignas caso a agéo
seja admitida a ingressar no sistema a partir de determinado sinal. (FUX; BODART,
2019, p. 119-120).

Ha vérias formas de estruturar os custos processuais de maneira multifasica, de
modo que em a cada situagdo em que a parte tiver que se manifestar sobre os rumos do processo
(n6 decisorio), seja oportunizada uma escolha entre encerrar sua tramitagdo (com um incentivo
econdmico) ou prosseguir para a fase seguinte (com aumento de despesas). Com apoio em uma

128

concepcao funcionalista do direito’ ~°, essas decisdes das partes seriam estruturadas com vistas

128 Cf. Norberto Bobbio (2007).
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a assegurar ora a funcdo repressiva, ora a funcdo promocional do direito. Assim, o
comportamento processual das partes seria direcionado ao atingimento dos fins sociais do
processo, por intermédio de técnicas de encorajamento ou desencorajamento de condutas.

Em exercicio imaginativo, pode-se pensar na situacdo do acionante quando
intimado para emendar a peti¢do inicial, caso desistisse imediatamente da acdo pagaria as custas
processuais pela metade, mas se ndo cumprisse a diligéncia deveria pagar uma multa para
desincentivar essa conduta. Outra hip6tese seria a posi¢cao do réu que foi intimado da sentenga
de conhecimento, se cumprisse a obrigacdo de pronto, receberia um desconto no valor das
despesas processuais. Dessa forma, o legislador selecionaria alguns nos decisorios e facultaria
as partes escolher entre conciliar ou participar de outro meio consensual de solucao de conflitos,
desistir da acdo, reconhecer a procedéncia do pedido, renunciar ao direito sobre o qual se funda
a aga0 Ou Prosseguir com o processo

E bom lembrar que nio ha nenhuma novidade em relagdo ao que aqui se esta
propondo, na medida em que o CPC contém varios dispositivos que se utilizam das técnicas de
encorajamento e desencorajamento. A guisa de exemplo, veja-se: a) o § 7° do art. 85, que isenta
de honorarios advocaticios o cumprimento de sentenca que enseje a expedi¢ao de precatorio
quando ndo ha impugnacao pela fazenda publica; b) o § 3° do art. 90, que dispensa as partes do
pagamento das custas remanescente em caso de transacdo antes da sentenca; ¢) o § 1° do art.
523, que determina o acréscimo de multa de 10% no caso de ndo pagamento voluntario do valor
do débito no prazo de 15 dias; e d) o § 4° do art. 90, que impde a redugdo dos honorarios
advocaticios pela metade no caso de reconhecimento da procedéncia do pedido com o
simultdneo cumprimento da prestacao reconhecida.

Apresentados os custos sociais do processo € as principais controvérsias sobre a
estruturagao do sistema de despesas processuais brasileiro, inclusive com algumas solucdes de
lege ferenda, impdem-se analisar criticamente os meios alternativos a jurisdicao, apontados

como a panaceia da crise do Judicidrio.

5.3 Meios “Adequados” de Solucao de Conflitos

Como visto, o surgimento do Direito do Trabalho significou uma ruptura com o
Direito Civil de ordem liberal, na medida em que a igualdade entre os contratantes deixou de
ser pressuposta na relagdo contratual, para se tornar a aspira¢ao ou finalidade da ordem juridica
trabalhista (ARIGON, 2003, p. 69 e 71). O reconhecimento da assimetria de forcas entre as

partes fez com que o Estado intervisse para nivelar os contratantes, estabelecendo uma
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diferenciagdo entre os sujeitos da relacdo, instituindo uma protecdo juridica em favor do
empregado e redistribuindo “vantagens e onus, direitos e deveres [...] levando-se em conta as
circunstancias que pde a realidade” (ARIGON, 2003, p. 72).

Essa desigualdade de forgas se transporta para o processo, tanto € assim que o
processo do trabalho também possui regras inspiradas pelo principio da prote¢do, norma
oriunda do Direito Individual do Trabalho. Fruto do Principio da Isonomia em sua vertente
material, o Principio da Prote¢ao no processo decorre da observacao fatica de que a parte
economicamente mais forte na relagdo de direito substancial também trard ao processo sua
superioridade técnica, economica e de poder. Note-se que nem mesmo no processo civil atual,
seria admissivel afastar a concretizagdo dessa isonomia material, o principio da paridade de

armas, em face da denominada neutralidade do juiz. Isso porque tal atitude:

[...] longe de garantir a justica, confirma e reflete no processo a supremacia financeira
de uma parte sobre a outra e deve ser evitada num processo orientado pelo principio
da cooperacdo intersubjetiva que deve primar pela igualdade de armas. (GOUVEIA,
2000, p. 256).

Sob esse aspecto, parece no minimo problematica a aplicacdo na Justica do
Trabalho da solucdo proposta pela AEL, de elevacdo das custas judiciais, com vistas a
incentivar as partes a buscarem um acordo extrajudicial, diminuindo a quantidade de processos.
Ora, além da latente assimetria de poderes inerente ao conflito entre capital e trabalho, o
empregador exerce verdadeiro poder privado sem precedentes no direito comum. Trata-se do
Poder Empregaticio, por meio do qual “o empregador tem o poder de tutelar, por ato unilateral,
o seu interesse, impondo ao empregado determinados resultados fatico-juridicos” (SOUTO
MAIOR; SEVERO, 2015, p. 9). Em outras palavras, o empregador pode descontar saldrio em
caso de falta, advertir ou suspender em caso de reiteracdo e até mesmo resolver o vinculo
contratual por justa causa, sem necessidade da tutela estatal para satisfagdo desses seus
interesses.

Isso ndo ocorre no tocante ao empregado, que precisa necessariamente se valer da
jurisdicdo estatal para tutelar seus interesses, diante da violacdo de seus direitos pelo

empregador. Como bem observado por Souto Maior e Severo (2015, p. 9):

Se os direitos trabalhistas sdo essencialmente direitos dos trabalhadores e se o
processo serve a efetivagdo desses direitos, resta evidenciado que o processo do
trabalho € muito mais facilmente visualizado como um instrumento a servigo da classe
trabalhadora. Trata-se de um instrumento pelo qual os trabalhadores tentam fazer
valer os direitos que entendem tenham sido suprimidos pelo empregador.
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Em conformidade com os modelos de litigancia, as partes ficariam mais propensas
a uma composicao negociada em virtude da restricdo ao ajuizamento de agdes. Mas qual o
incentivo que o empregador teria para realizar um acordo extrajudicial, se a principal porta pela
qual o empregado teria, de forma individual, para fazer valer seus direitos trabalhistas lhe foi
fechada com a elevacdo das custas judiciais? Aqui os argumentos esposados pela Suprema
Corte do Reino Unido, no caso em que se discutia o regulamento das taxas judiciais de 2013
(Apelagao EWCA Civ 935), sao inteiramente aplicaveis as modificagdes implementadas pela
Reforma Trabalhista, pois ndo ha como se cogitar de meios alternativos a solu¢do de conflitos

sem haver efetiva disponibilidade de acesso a jurisdigdo, in verbis:

It does not envisage that every case of a breach of those rights will result in a claim
before an ET [Employment Tribunal]. But the possibility of claims being brought by
employees whose rights are infringed must exist, if employment relationships are to
be based on respect for those rights. Equally, although it is often desirable that claims
arising out of alleged breaches of employment rights should be resolved by
negotiation or mediation, those procedures can only work fairly and properly if they
are backed up by the knowledge on both sides that a fair and just system of
adjudication will be available if they fail. Otherwise, the party in the stronger
bargaining position will always prevail. It is thus the claims which are brought before
an ET [Employment Tribunal] which enable legislation to have the deterrent and other
effects which Parliament intended, provide authoritative guidance as to its meaning
and application, and underpin alternative methods of dispute resolution.'?° (UK, 2017,

p- 21).

Por outro lado, na hipdtese de realizar-se um acordo diretamente entre as partes
contratantes, sem a intervencao de um terceiro, haveria uma justa composic¢ao do litigio ou a
submissdo pura e simples da parte mais fragil? A resposta a essa indagacao pode ser encontrada
na obra de Adam Smith (2014, p. 108), um dos pais fundadores da economia moderna, que ja
no Século XVIII constatou como a urgéncia em se (re)colocar no mercado de trabalho
representava uma grande desvantagem de barganha para os trabalhadores em relacdo aos

patroes:

129 Tradugdo livre do autor: “Ndo prevé que todos os casos de violagdo desses direitos resultario em uma
reclamacdo perante um TT [Tribunal Trabalhista]. Mas deve existir a possibilidade de reclamagdes por parte
de trabalhadores cujos direitos sejam violados, se as relagdes de trabalho devem basear-se no respeito desses
direitos. Da mesma forma, embora muitas vezes seja desejavel que as reclamagdes decorrentes de supostas
violagdes dos direitos trabalhistas sejam resolvidas por negociagdo ou mediacdo, esses procedimentos s
podem funcionar de forma justa e adequada se forem apoiados pelo conhecimento de ambas as partes de que
um sistema justo e equitativo de adjudicagdo estara disponivel se falharem. Caso contrario, a parte em posi¢ao
mais forte de barganha sempre prevalecerd. Sao, portanto, os pedidos apresentados a um TT [Tribunal
Trabalhista] que permitem que a legislagdo tenha os efeitos dissuasivos e outros que o Parlamento pretendia,
que fornecem orientagdes autorizadas quanto ao seu significado e aplicagdo e que sustentam métodos
alternativos de resolugdo de litigios.”
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Um proprietario e arrendatario de terras, um mestre de fabricas e um negociante, ainda
que ndo empreguem um sé obreiro, todavia poderiam, em geral, viver um ano ou dois
com os lucros adquiridos. Porém, a maior parte dos obreiros ndo subsistiria por si uma
semana ou um més, e raros seriam os que poderiam se manter sem emprego por um
ano.

Do fragmento acima transcrito ¢ possivel verificar que a necessidade de
sobrevivéncia acaba privando o trabalhador das minimas condi¢des para poder barganhar em

uma negociacdo, a ndo ser que se tratasse de Sidarta!**

, personagem da historia escrita pelo
vencedor do Prémio Nobel de literatura Hermann Hesse. Todavia, diferentemente de Sidarta, a
imensa maioria das pessoas que vive de sua for¢a de trabalho ndo pode esperar nem jejuar e,
por isso mesmo, ndo tem muito o que pensar, restando apenas aceitar o primeiro trabalho que
se apresentar. Com efeito, as tragicas consequéncias advindas da pandemia da Covid-19, dentre
as quais o empobrecimento da populagcdo em geral e 0 aumento do desemprego, demonstraram
0 qudo atual se mostra a singela constatacao feita pelo socidlogo Herbert de Souza (Betinho) e
posta em evidéncia em campanha lancada na década de 1990, sintetizada no seguinte slogan
“Quem tem fome tem pressa”.

Por seu turno, mesmo entre os estudiosos da andlise da litigancia, a preferéncia por
solugdes autocompositivas em detrimento de solugdes adjudicadas ndo escapou de severas
criticas, sendo taxada de técnica altamente problemadtica, pois parte de premissas bastante
questionaveis: que a autocomposi¢do deriva do consenso de ambas as partes e que produz
economia de custos (FISS, 1984, p. 1075). De fato, a construcgdo tedrica no sentido de que o
acordo daria melhores resultados que o julgamento adjudicado, por resultar de uma solucao
construida pelas proprias das partes, pressupde uma igualdade de forgas entre os contendores.
Como visto, ndo ¢ isso que se verifica da primazia da realidade, em que sobressaem entre as
partes relevantes diferengas de conhecimento, poder e recursos, o que conduz a seguinte

conclusdo:

In these cases, the distribution of financial resources, or the ability of one party to pass
along its costs, will invariably infect the bargaining process, and the settlement will

130 O livro conta a historia de Sidarta, um jovem indiano pertencente a mais alta casta sacerdotal (Brdmane), que
abandona tudo para se tornar um Samana, asceta que vive para orar e meditar, livre dos prazeres e dos bens
materiais. Apos nova guinada em sua vida, Sidarta resolve viver “entre os homens tolos” e procura um rico
comerciante em busca de trabalho, informando-o do que sabia fazer: pensar, esperar e jejuar. Indagado por
aquele que futuramente lhe daria trabalho sobre para que servia o jejum, Sidarta lhe respondeu com bastante
sabedoria: “— Para muita coisa, meu caro senhor. Para quem nao tiver nada que comer, o jejum sera a coisa
mais inteligente que se possa fazer. Se, por exemplo, Sidarta ndo houvesse aprendido a suportar o jejum, estaria
obrigado a aceitar hoje mesmo um servigo qualquer, seja na tua casa, seja em outro lugar, ja que a fome o
forcaria a fazé-lo. Assim, porém, Sidarta pode aguardar os acontecimentos com toda calma. Nao sabe o que ¢
impaciéncia. Para ele ndo existem situagdes embaragosas. Sidarta pode agiientar por muito tempo o assédio da
fome e ainda rir-se dela. E para isso, meu caro senhor, que serve o jejum.” (HESSE, 2020, p. 66).
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be at odds with a conception of justice that seeks to make the wealth of the parties
irrelevant.'®! (FISS, 1984, p. 1076).

Embora admita a existéncia de rarissimas excegdes a essa constatagdo, a analise
empreendida por Fiss corrobora tudo o que fora dito até aqui, no sentido de que o contetido de
eventual acordo ¢ influenciado pela disparidade de recursos entre as partes, o que pode se

verificar, ao menos, de trés formas diferentes:

First, the poorer party may be less able to amass and analyze the information needed
to predict the outcome of the litigation, and thus be disadvantaged in the bargaining
process. Second, he may need the damages he seeks immediately and thus be induced
to settle as a way of accelerating payment, even though he realizes he would get less
now than he might if he awaited judgment. All plaintiffs want their damages
immediately, but an indigent plaintiff may be exploited by a rich defendant because
his need is so great that the defendant can force him to accept a sum that is less than
the ordinary present value of the judgment. Third, the poorer party might be forced to
settle because he does not have the resources to finance the litigation, to cover either
his own projected expenses, such as his lawyer's time, or the expenses his opponent
can impose through the manipulation of procedural mechanisms such as discovery. It
might seem that settlement benefits the plaintiff by allowing him to avoid the costs of
litigation, but this is not so. The defendant can anticipate the plaintiff’s costs if the
case were to be tried fully and decrease his offer by that amount. The indigent plaintiff
is a victim of the costs of litigation even if he settles.!>? (FISS, 1984, p. 1076).

Esse otimismo depositado nas vantagens da autocomposicao dos litigios também ¢
compartilhado pelos defensores dos denominados Métodos “Alternativos” de Resolugdo de
Conlflitos'**, designagdo posteriormente renomeada para Métodos “Adequados” de Resolugdo
de Conflitos (MASC), dos quais se destacam a conciliacdo e a mediacdo. Para esses autores,
que propugnam por um acesso a justi¢a “multiportas”, a reconciliagdo entre os contendores € a

producdo de solucdes consensuais, ainda que induzidas ou sugeridas por terceiro, trazem

B3 Tradugdo livre do autor: “Nesses casos, a distribui¢do de recursos financeiros, ou a capacidade de uma parte
repassar seus custos, invariavelmente contagiard o processo de negociacdo, € o acordo estard em
desconformidade com uma concepc¢ao de justica que busca tornar a riqueza das partes irrelevante.”

132 Tradugdo livre do autor: “Primeiro, a parte mais pobre pode ser menos capaz de reunir e analisar as informagdes
necessarias para prever o resultado do litigio e, portanto, ficar em desvantagem no processo de barganha. Em
segundo lugar, ele pode precisar dos danos que pleiteia imediatamente e, assim, ser induzido a fazer um acordo
como forma de acelerar o pagamento, mesmo sabendo que receberia menos agora do que receberia se
aguardasse o julgamento. Todos os demandantes querem seus danos imediatamente, mas um demandante
indigente pode ser explorado por um réu rico porque sua necessidade ¢ tdo grande que o réu pode for¢a-lo a
aceitar uma quantia menor do que o valor presente ordinario da sentenca. Em terceiro lugar, a parte mais pobre
pode ser obrigada a fazer um acordo porque ndo tem recursos para financiar o litigio, para cobrir suas proprias
despesas projetadas, como o tempo de seu advogado, ou as despesas que seu oponente pode impor por meio
da manipulag@o de mecanismos processuais como como o ‘discovery’ do direito norte-americano. Pode parecer
que o acordo beneficia o autor ao permitir que ele evite os custos do litigio, mas nao ¢ assim. O réu pode
antecipar os custos do autor se o caso for julgado integralmente e diminuir sua oferta nesse valor. O demandante
indigente ¢ vitima dos custos do litigio, mesmo que resolva firmar um acordo.”

133 A expressdo vem do inglés, Alternative Dispute Resolution, cuja sigla é ADR.
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beneficios mutuos as partes, fomentam a participacdo e o protagonismo, além de consagrarem
o respeito a liberdade e o direito ao autorregramento (DIDIER JR., 2015, v. 1).

Ademais, um desses meios “alternativos” de resolugdo de conflitos apontados pela
doutrina ¢ arbitragem, método que diferentemente dos outros até entdo mencionados ¢
heterocompositivo, tendo solu¢do imposta por terceira pessoa (o arbitro). Nada obstante isso,
trata-se de método considerado por muitos como “mais adequado” que a jurisdicdo estatal, na
medida em que apresentaria, além de outras, as seguintes vantagens: a) o arbitro tem a confianga
das partes, sendo escolhido livremente por elas; b) o procedimento arbitral ¢ mais rapido,
inclusive sem a previsao de recursos; ¢) o arbitro geralmente tem conhecimento técnico sobre
objeto controvertido; e d) as partes podem dispor acerca da maneira como serd resolvida a
controvérsia, se mediante regras de direito ou ndo, bem assim, se for o caso, sobre quais regras
de direito material serdo aplicadas na arbitragem (CARMONA, 2009).

Os partidarios dos MASC argumentam também que eventual aumento no valor das
custas do Judicidrio impulsionaria a procura por tais métodos, sem implicar negativa de acesso
a justica, na medida em que o conceito atual de Multidoor Justice extrapola a restrita nocao de
acesso a jurisdicdo estatal. Assim, desde que seja assegurado aos litigantes o acesso a ordem
juridica justa, ndo haveria problema que a solucdo de seus conflitos se desse por meios
extrajudiciais.

Trata-se de atualizagdo do conceito tradicional de acesso a justiga, antes limitado
aos orgdos judiciarios e que passou a integrar outros mecanismos de solu¢des de controvérsias,
sendo institucionalizado como Politica Judicidria Nacional, por meio da Resolu¢do n. 125 do
CNJ, de 29 de novembro de 2010. Importante destacar que, nos termos da referida resolugao
(BRASIL, 2010), ¢ assegurado a todos o direito a solugao dos conflitos por meios adequados a
sua natureza e peculiaridade (Art. 1°, caput), sendo este programa implementado por todos os
orgaos do Poder Judiciario e por entidades publicas e privadas parceiras (Art. 5°). O tema foi
bastante trabalhado por Kazuo Watanabe (2019, p. 82), autor que cunhou a expressao “acesso

a ordem juridica justa”, de quem se extrai o seguinte arremate:

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no inciso XXXV
do art. 5° da Constituicdo Federal, ndo significa um mero acesso formal aos 6rgaos
judiciarios. Assegura ele um acesso qualificado a justica que propicie ao
jurisdicionado a obtencdo de tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada,
enfim, a uma ordem juridica justa.

Uma caracteristica que deve ser ressaltada, e que consta inclusive da Politica

institucionalizada pelo CNJ, ¢ a necessidade de adequagdo desses meios extrajudiciais de
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resolucdo de controvérsias: “Essa ¢ a premissa que se deve ter em mente quando se pensa em
meios consensuais de solucao de conflitos: adequacao da solucdo a natureza dos conflitos e as
peculiaridades e condigdes especiais das pessoas envolvidas.” (WATANABE, 2019, p. 82).

Entretanto, como visto ao longo deste estudo, os métodos consensuais de solug¢ao
de conflitos, realizados fora do judicidrio trabalhista, tendem a se mostrar inadequadas as
condi¢des especiais dos trabalhadores. Em consequéncia do desequilibrio verificado na relagao
antagdnica entre capital e trabalho: “A desigualdade material reconhecida e de certo modo
estimulada pelo Estado tem de ser em alguma medida ‘compensada’, minimizada, no &mbito
processual, sob pena de comprometer o ‘carater democratico’ do processo.” (SOUTO MAIOR;
SEVERO, 2015, p. 5). Por esse motivo, a constru¢ao de uma solugdo costurada pelas partes se
traduzira em imposicao do mais forte.

O mesmo se diga quanto ao instituto da arbitragem, disciplinado na Lei n.
9.307/1996, que pressupde a igualdade formal entre as partes e a plena disponibilidade dos
direitos patrimoniais objeto de litigio (Art. 1°, caput). Por esse motivo, em todo o procedimento
regulado por essa lei ndo ha qualquer instrumento de compensagdo entre as partes a fim de
assegurar a paridade de armas, o que acaba equivalendo a postura de neutralidade do juiz,
criticada por Lucio Grassi Gouveia (2000), por reproduzir no processo — aqui incluido o
procedimento arbitral — a superioridade de forcas de uma parte (o empregador) sobre a outra (o
empregado).

Por tais razdes ¢ que os métodos extrajudiciais de resolugdo de conflitos ndo podem
ser considerados como alternativa adequada a jurisdigdo trabalhista, especialmente quando
artificialmente estimulados em virtude de restricoes criadas pelo legislador ao acesso a
jurisdi¢do. De outra parte, a promogado desses meios com a finalidade primordial de diminuir a
quantidade de processos judiciais € bastante criticavel, pois acaba por descaracteriza-los. Como

advertiu Watanabe (2019, p. 82):

[...] os meios consensuais de solugdo de conflitos ndo devem ser utilizados com o
objetivo primordial de se solucionar a crise de morosidade da justi¢a, com a redugao
da quantidade de processos existentes no Judiciario, e sim como uma forma de dar as
partes uma solucdo mais adequada e justa aos seus conflitos de interesses,
propiciando-lhes uma forma mais ampla e correta de acesso a justica.

Numa perspectiva mais critica, ¢ possivel perceber que, em face da visivel
impossibilidade do sistema de justica de dar efetividade ao processo judicial, as formas
extrajudiciais de solu¢do de conflitos passaram a ganhar evidéncia. Trata-se de fendmeno

denominado de privatizagdo da jurisdi¢do, caracterizado pela delegag¢ao de poderes de solugao
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de conflitos a sujeitos privados, por imposi¢do de organismos internacionais, tema elucidado

com maestria por F. Barroso (2010a, p. 59):

[...] as organizag¢des internacionais, como o Banco Mundial, Fundo Monetario
Internacional e Nag¢des Unidas, através de seus organismos, criam uma necessidade
sofismavel de reformas em um sentido inico, com o afastamento do Estado de suas
fungdes sociais, como ¢ o caso evidente das formas extrajudiciais de solucdo de
controvérsias, onde sujeitos, na sua maioria privados, irdo lucrar com o que até entdo
se dava sob o protagonismo do judiciario.

Esse protagonismo conferido aos MASC se faz em detrimento do valor justiga,
tendo em vista as peculiaridades acima mencionadas referentes aos conflitos inerentes as
relagdes de trabalho. A preocupagdo em melhorar os nimeros da justi¢a, muitas vezes, encobre

verdadeiro intento dissimulatério, como bem expds F. Barroso (2010a, p. 61):

O fundamento, inclusive oficial, para a implementago dessas instancias extrajudiciais
[autocomposi¢do, mediacdo, conciliacdo e arbitragem] de solugdo dos conflitos
repousa no hipotético e, muitas vezes, falacioso fato de uma mais facil e agil forma
de solucdo de controvérsias, uma maior celeridade, melhores servigos e diminui¢ao
de custos para o Estado, forma dindmica e utilizada nos paises mais avangados, entre
tantos outros argumentos efetivamente de cunho nfo juridico, parciais e que ndo
devem ser aceitos como verdades absolutas pela sociedade.

Por conseguinte, pode-se afirmar que o acesso a justi¢a, antes de tudo, pressupoe a
justa composicdo do conflito, quer isso se dé por meio de uma autocomposi¢do ou de uma
heterocomposi¢do, quer isso ocorra dentro do Poder Judicidrio ou em instancia extrajudicial.
Isso significa que, para que uma instancia extrajudicial se torne um canal de conducao a ordem
juridica justa, deve haver algum tipo de controle do atingimento de sua funcdo social
primordial: a pacificacdo dos conflitos com justiga. A propdsito, as ponderagdes de Dinamarco

(2008, p. 191) acerca da jurisdigdo se amoldam perfeitamente a hipotese:

Isso ndo significa que a missdo social pacificadora se dé por cumprida mediante o
alcance de decisdes, quaisquer que sejam e desconsiderando o teor das decisdes
tomadas. Entra aqui a relevancia do valor justica. Eliminar conflitos mediante
critérios justos — eis o mais elevado escopo social das atividades juridicas do Estado.

Problematizadas as principais dificuldades inerentes a implementagdo dos meios
extrajudiciais de resolucao dos conflitos entre capital e trabalho, as lentes da analise voltam-se
a solucdo jurisdicional, com a retomada da discussdo travada no Capitulo 2 acerca da
(in)existéncia de contribuicdo do beneficio da justi¢a gratuita com a denominada tragédia do

Judiciario, o que serd objeto da proxima secao infra.
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5.4 A Justica gratuita e a (in)existéncia de relacio com aumento de litigincia

Para a maioria dos autores brasileiros que enfocam a andlise economica do
134

direito °*, as solugdes para o problema do acesso a justiga, propugnadas por Cappelletti e Garth
na década de 1970, precisam de reformulagdes urgentes. Valendo-se da no¢do, mais ampla, de
acesso a ordem juridica justa, a doutrina passou a sustentar a necessidade de um acesso
multiportas, desvinculado do conceito de monopdlio estatal da jurisdicdo, e de celeridade na
entrega da prestacao jurisdicional. Nesse contexto, questiona-se inclusive a continuidade do
projeto das trés ondas de acesso a justi¢ca, em época de crise numérica do Poder Judiciario. Essa
tematica relativa a alteracdo no conceito de acesso a justi¢a e suas repercussoes, alids, foi objeto
de discussdo no capitulo 2.

De fato, no periodo posterior a divulgagdo dos resultados do Projeto de Florenca,
verificou-se um aumento na procura pela jurisdi¢ao estatal. No caso do Brasil, ainda que tenha
havido parcial implementacdo das duas primeiras ondas renovatorias de acesso a justica,
constatou-se uma explosdo dos niveis de litigancia a partir da década de 1990. Nesse contexto,
tem-se sustentado que o atual modelo de acesso irrestrito ao Poder Judiciario constitui-se em
importante “incentivo a sobreutilizagdo dos servicos publicos adjudicatérios e a decorrente
morosidade” (GICO JR., 2014, p. 192). Trata-se de fenomeno denominado de Paradoxo do
Acesso a Justica, segundo o qual “o livre e irrestrito acesso a justica se tornou, em certa medida,
um dos maiores problemas da efetividade do direito que antes buscou garantir.” (PIGNANELI,
2018, p. 32).

Acerca da primeira onda de acesso a justica, pode-se dizer que o instituto
incialmente concebido para permitir que as pessoas pudessem efetivamente reivindicar seus
direitos, mediante remocao dos principais obstaculos financeiros, passou a ser injustamente
apontado como o vildo do sistema de justica, sendo-lhe imputada a responsabilidade por:
exacerbar os niveis de litigiosidade na sociedade; aumentar a morosidade do Judiciario; drenar
os recursos publico que poderiam ser utilizados em outras areas; induzir a litigancia frivola e
prejudicar o acesso a justica daqueles que realmente ndo podem arcar com as despesas do

processo. Conforme sustentam Carneiro e Cademartori (2018, p. 42), existiria verdadeiro

descompasso:

134 Vide Pignaneli (2018); Mancuso (2018); Melman (2019); Gico Jr. (2014); Wolkart (2019); Marcellino Jr.
(2014).
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[...] entre o crescente aumento de demandas e da capacidade de absorc¢do pelo Poder
Judiciario. A propagacdo do amplo e acesso ilimitado ao Poder Judicante ¢ discrepante
da sua realidade atual, resultando em um sistema ineficiente e no acesso a justiga
apenas aparente. E necessario que ponderagdes sobre aspectos ligados a litigancia
sejam realizados para que se possa estabelecer mecanismos de freios e contrapesos.

Com base nesses argumentos, ¢ que vem ganhando corpo a tese no sentido de que
amelhor forma de garantir o acesso seria por meio do enrijecimento das regras para ajuizamento
de novas demandas. Ademais, tem-se enfatizado o aspecto econdmico da escassez de recursos,
no sentido de que a continuidade de politicas publicas estaria vinculada a dotacao or¢amentaria
respectiva, de modo a adequar o acesso a justica as dimensdes fisicas do Poder Judiciario
(MARCELLINO JR., 2014, p.194).

Em realidade, o modelo de litigancia largamente utilizado pela AEL confirma a
relagdo inversamente proporcional entre os custos privados do processo e a quantidade de novas
demandas. Conforme modelo acima explicado, uma agdo somente sera proposta quando o custo
privado de litigar (Cpr.9) for inferior ao valor esperado do processo (d) — v.g., o quantum da
reparacao pelo dano sofrido — multiplicado pela probabilidade de éxito da demanda (p), nos
termos da seguinte formula Cpr.? <d-p (PATRICIO, 2005, p. 46). Pela visualizacdo da formula
fica facil perceber que quanto menor a probabilidade de éxito da demanda, menor o valor
pecuniario esperado com o resultado do processo (reparacdo pleiteada multiplicada pelas
chances de procedéncia). Desse modo, caso a probabilidade de sucesso seja muito baixa, o valor
esperado (d-p) tende a ser inferior ao custo privado de litigar (Cpr.?), de modo que os riscos
com a provavel derrota no processo acabam inibindo o ajuizamento da agao.

Todavia, como no caso da justica gratuita esse custo privado € sempre zero
(Cpr.7=0), com excecao de uma despesa ou outra com a preparagdo da causa (passagens de
onibus, xérox, etc.), a derrota em juizo ndo representaria qualquer risco ao demandante, ainda
que a possibilidade de €xito de sua acdo fosse apenas remota, pois nessa hipdtese o valor
esperado sera sempre maior do que zero (0 < d'p).

Assim, ajuizar uma demanda, mesmo que sem embasamento, representaria sempre
um bom negocio para o acionante, sendo possivel concluir que a concessdo automatica do
beneficio refletiria significativo incentivo a propositura de acdo. E, como o sistema jurisdicional
¢ um recurso de uso rival, ¢ inegavel que o ingresso de grande quantidade de novas agdes
aumenta o volume de trabalho, impactando negativamente na duracao razoavel do processo.

Essa situagdo, considerada em abstrato, poderia levar ao uso abusivo do direito de
acdo, haja vista que a auséncia de custos de sucumbéncia, que serdo subsidiados pela sociedade,

também reduz os riscos do demandante a quase zero, alterando a condi¢do fundamental de
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litigancia. Com riscos insignificantes, existiriam incentivos para o ajuizamento de demandas
com pouquissimas condigdes de €xito, as chamadas demandas frivolas (MARCELLINO JR.,
2014, p. 214; WOLKART, 2019, p. 453). No limite extremo, havera incentivos para instalagdo
de verdadeira sele¢ao adversa, em que “cada vez mais pessoas deixardo de usar o Judiciario
para fazer valer seus direitos e cada vez mais pessoas passardo a usar o Judiciario para postergar
ou anular suas obrigacdes.” (GICO JR., 2014, p. 180).

Especificamente quanto a Reforma Trabalhista de 2017, Araujo (2019, p. 94)
sustenta que “Qualquer medida que aumente os custos apenas para o empregador, ou que reduza
apenas os custos do empregado acaba correspondendo a um incentivo a formagao de demandas
frivolas”. Essa constatagdo revela um paradoxo, na medida em que a estrutura de custos
facilitadora do acesso a justica do trabalhador serviria — para essa corrente — como incentivo a
formagdo de demandas frivolas. Entretanto, a fixacao das despesas processuais sem considerar
as condigdes desiguais de natureza técnica, economica e de poder a que estdo submetidos os
sujeitos da relagdo processual acaba por incentivar o ndo cumprimento generalizado da
legislacdo trabalhista, como estratégia empresarial'**>. Em outras palavras, o maior custo para o
empregado favorece impunidade e incentiva o descumprimento reiterado da CLT.

De outra parte, deve-se esclarecer que nao ha elementos suficientes para vincular o
excesso de processo no Judiciario a uma generalizacdo da litigncia frivola. Alids, nem ao
menos ¢ possivel aferir que esse tipo de litigancia seja prevalecente, na medida em que a
existéncia de incentivos ao uso irresponsavel do direto de agdo nao significa que a populacao
efetivamente acione o sistema jurisdicional com essa finalidade. Até porque existem no Brasil
barreiras sociais muito importantes ao acesso a justi¢a: o brasileiro, em geral, sequer tem
condi¢des de reconhecer os seus direitos, consoante discutido no capitulo anterior.

O exemplo dos Juizados Especiais Civeis € sempre muito citado em doutrina, na
medida em que estes 0rgdos foram imaginados para facilitar o acesso a Justica, com gratuidade
em primeiro grau e simplificacdo de procedimento. Esse acesso mais barato, simplificado e
célere atraiu grande nimero de processos, ndo porque incentivasse a apresentacdo de demandas
frivolas, mas sim porque se mostrou capaz de canalizar toda aquela litigiosidade contida, que
ndo tinha espago para se apresentar perante o Judicidrio tradicional. Ao analisar a situagdo

acima descrita, Gico Jr. (2014, p. 189) assim arrematou:

Ora, um servigo publico cujo prego do uso ¢ estabelecido, a priori, como zero e
estruturado para ser mais rapido que seu concorrente, a justica comum, obviamente

135 O tema sera retomado adiante.
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atraiu uma grande quantidade de litigantes marginais que, gradativamente, foram
elevando a taxa de congestionamento dos juizados, até que o novo ponto de equilibrio
entre morosidade e litigiosidade fosse alcancado.

Ademais, ndo se pode afirmar que a ampliacdo do acesso a justica seria a grande
responsavel pela explosdo de litigdncia, sem olhar também para fatores externos, especialmente
as expressivas modificagdes estruturais ocorridas no Brasil no final dos anos 1980 e durante os
anos 1990, a exemplo da redemocratizagdo apdés 21 anos de estado de excegdao, da
constitucionaliza¢do do direito, da judicializagdo da vida, da privatizag¢ao dos servigos publicos
essenciais e da diminui¢do do Estado Social'*®. Por outro lado, o problema principal da crise
num¢érica do Judiciario, consoante anteriormente discutido, ¢ a excessiva utilizagao do sistema
de justica por poucos litigantes habituais, que usufruem de um servico subsidiado por toda a
sociedade (ja& que a arrecadacdo do Judiciario ndo ultrapassa 20% de suas despesas de
manuten¢do) e que se utilizam do sistema de forma estratégica, produzindo externalidades e
maximizando seus interesses privados.

Existem ainda fatores internos e externos que exercem relevante influéncia sobre
os niveis de litigdncia na sociedade, cuja andlise ¢ muitas vezes ignorada nas discussdes
académicas, como a taxa de juros legais, os incentivos e desincentivos ao cumprimento
espontaneo das obrigagdes, a efetividade da atividade fiscalizatoria do Estado e a estrutura de

oportunidades do devedor, temas que serdo tratados a seguir.

5.5 Outros elementos que podem influenciar o nivel de litigancia do sistema

Um dado importante da regulacdo do mercado de trabalho, que muitas vezes nao ¢
levado em conta nos estudos juridicos, ¢ o grau de efetividade da legislacdo de protecido ao
trabalho. O ordenamento juridico pode ser formalmente rigido, mas bastante flexivel na
realidade dos fatos, em razdo de sua fraca eficicia social. Ainda que a CLT, desde o inicio,
pudesse ser taxada de detalhada, avancada e bem estruturada, essas qualidades se relacionam
diretamente ao seu texto juridico. Como adverte o historiador norte-americano John French

(2001, p. 15):

[...] ndo € necessario muito para se perceber que o aparente conteudo da lei poderia
ser facilmente enfraquecido pelo seu ndo cumprimento e por interpretagdes juridicas
ou administrativas equivocadas. E, quando se examina o mundo do trabalho,
rapidamente torna-se claro que, apesar de seu escopo amplo e inclusive, na pratica a
CLT era aplicada de forma muito irregular [...]

136 Tais matérias fogem ao objeto da pesquisa. Sobre essa tematica vide Sadek (2004).
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A andlise dogmatica da norma juridica, abstraida do exame de sua aplicabilidade
no meio social, revela-se incompleta, consoante buscou-se demonstrar no capitulo 1. E a
efetividade da norma trabalhista somente ¢ garantida com a presenca concreta de instituigdes

coletivas que facam valer o conteudo da norma positivada, de modo que:

[...] as institui¢cdes responsaveis pela operacao do direito do trabalho (como a Justica
do Trabalho) e pela fiscalizacdo de sua aplicagdo (como a Inspecdo do Trabalho, os
sindicatos, o Ministério Publico e entidades da sociedade civil) sdo parte daquele
mesmo processo pelo qual uma norma trabalhista deixa o papel e ganha “facticidade”,
ou efetividade no mundo por ela regulado. (CARDOSO; LAGE, 2007, p. 10).

Tanto isso ¢ verdade que a Convencdo n. 81 da OIT ([1947]) estabeleceu a
obrigacdo dos Estados signatarios de manter Sistema de Inspecao do Trabalho, como forma de
“assegurar a aplicacdo das disposicOes legais relativas as condi¢des de trabalho e a protegdo
dos trabalhadores no exercicio de sua profissdo [...]” (Artigo 3° I, “a”). Trata-se de obrigagao
alinhada com a principiologia dos Direitos Humanos Sociais, especialmente com o principio
do minimum core obligatio (satisfacdo do nicleo essencial minimo de cada direito) e com os
trés deveres primordiais dos Estados quanto aos direitos humanos sociais (respeitar, proteger e

implementar), conforme a precisa explanacao de Piovesan (2010, p. 24):

Quanto a obrigacao de respeitar, obsta ao Estado que viole tais direitos. No que tange
a obrigacdo de proteger, cabe ao Estado evitar e impedir que terceiros (atores nao
estatais) violem esses direitos. Finalmente, a obrigagdo de implementar demanda do
Estado a adogdo de medidas voltadas a realizagdo desses direitos.

Percebe-se, portanto, que sob a justificativa de se fazer a descricdo de como ¢ a
Regulacdo do Trabalho no Brasil, os discursos favoraveis a flexibilizagdo (legislativos,
académicos e judiciais) fundamentam-se numa andlise exclusivamente do texto normativo, sem
que exista qualquer preocupacao em retratar a realidade social. Nao ha racionalidade nessa
empreitada, na medida em que se sustenta a necessidade de mudanca na realidade fatica,
descricdo do mundo do ser, com base em constru¢des abstratas prescritivas pertencentes ao

mundo do dever ser (normas). Tal incoeréncia nao passou despercebida por Cardoso e Lage:

Nesse quadro, denunciar a rigidez da legislacdo, como o faz a literatura econémica
hegemonica no debate nacional, sem levar em conta o fato de que parte dela
simplesmente ndo ¢ cumprida, ¢ cometer o sério equivoco de tomar o direito pelo
mundo, a norma legal pelos fatos. (CARDOSO; LAGE, 2007, p. 10).
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Nos termos da analise econdmica, o empregador € um agente racional, que pondera
os custos e beneficios advindos do cumprimento ou descumprimento das obrigagdes
trabalhistas. Desse modo, a eficacia social da legislacdo de protecdo ao trabalho depende da
estrutura de oportunidades a que estdo sujeitos os empregadores, representada por uma
matriz, em que sdo relacionadas as varidveis “risco de ser apanhado e sofrer san¢do” e

“montante relativo da san¢do”, cuja descri¢ao consta do quadro abaixo:

Figura 1- Estrutura de oportunidades de cumprimento da legislagdo trabalhista

Estrutura de Oportunidades de Cumprimento da Legislacao Trabalhista

Montante Relativo da Sancao
Alto Baixo
Risco de ser apanha- Alto 1. Cumprir 3. Nao Cumprir
S AR e Baixo 2. Nao Cumprir 4. Nao Cumprir

Fonte: CARDOSO; LAGE, 2005, p. 453.

Analisando a referida tabela, ¢ possivel perceber que o empregador racional
somente se arriscard em descumprir a lei se o valor do direito sonegado for elevado a ponto de
superar o montante da eventual san¢do. Ademais, a existéncia de expressivo valor nominal da
sancao, por si s0, ndo ¢ suficiente inibir o descumprimento da lei, uma vez que a possibilidade
de ser punido exerce forte influéncia sobre o comportamento do empregador. Cardoso e Lage
(2005, p. 454) apontam que a interagdo desses atributos produz quatro resultados-tipicos

diversos, dos quais em apenas um deles haverd incentivos apropriados ao cumprimento da lei:

1) o empregador cumpre a lei, porque a sangdo é considerada alta o suficiente para
tornar racional evita-la, e o risco de ser pego e punido é também alto o suficiente para
ser crivel (digamos, significativamente superior a 50%); 2) o empregador ndo cumpre
a lei porque, embora a sangdo por ndo cumprir seja alta, a probabilidade de ser
apanhado ¢ muito baixa, por exemplo, significativamente inferior a 50%; 3) se o risco
de ser pego ¢ alto, mas a sangdo ¢ considerada pequena o bastante para tornar racional
sofré-la em lugar de incorrer nos custos trabalhistas, a lei ndo serd cumprida; 4)
finalmente, se a san¢@o for baixa e o risco de ser pego também, a lei tampouco sera
cumprida. (CARDOSO; LAGE, 2005, p. 454).

Assim, em conformidade com os dados apresentados no referido estudo, Cardoso e

Lage (2005, p. 454) concluem que comportamento estratégico dominante no empresariado
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brasileiro, em decorréncia dos incentivos acima listados, ¢ o descumprimento generalizado da
legislag@o do trabalho.

Outro elemento que influi na litigiosidade ¢ a existéncia de incentivos a continuar
litigando no processo. Como visto, a distribuicao de filtros ao longo do processo possibilita, a
cada n6 decisdrio, que as partes possam ponderar acerca da subsisténcia ou ndo de beneficios
antes de prosseguir com a demanda para a préxima fase do processo. Tragando um comparativo

com os custos privados para ajuizar uma agao, explica Patricio (2005, p. 51):

Aquilo que ficou dito quanto & necessidade (ou ndo) de recurso as instincias
jurisdicionais, aplica-se, mutatis mutandis, aos recursos judiciais. Alids, o fenémeno
do excesso de litigancia é também, muitas vezes, o resultado de uma excessiva
utilizagdo dos recursos. Um dos factores maiores que justifica o recurso é o da
correcgdo do erro. A esta luz, regular os custos do recurso poderia impedir os recursos
frivolos.

Nao ¢ de hoje que a doutrina denuncia o excessivo niimero de oportunidades abertas
para interposi¢ao de recurso e o quanto essa situagao tem contribuido com a demora na solugao

das demandas submetidas ao Judiciario. Ao se debrugar sobre a matéria, explanou Sadek (2014,

p.61):

Os defensores de alteragdes na legislagdo relativa ao nimero de recursos apontam que,
na situagdo atual, um processo comum pode ser apreciado em quatro graus de
jurisdigdo (primeiro grau, tribunal local, tribunais superiores ¢ Supremo Tribunal
Federal) até que se obtenha a decisdo final, passivel de ser executada. Dessa forma,
sustentam, os processos podem ser eternizados. O diagndstico e a proposta de redugdo
nas possibilidades de recurso se apoiam em dados comparativos internacionais,
evidenciando que o Brasil é o unico pais do mundo democratico em que um processo
pode percorrer tdo longo trajeto. Entre as 56 Supremas Cortes representadas na
Comissdao de Veneza, apenas no Brasil um processo individual tem tdo ampla
possibilidade.

A sistematica do processo do trabalho também favorece a multiplicidade de
recursos, havendo trés instancias trabalhistas: Varas do Trabalho, TRTs ¢ TST. Das decisdes
definitivas proferidas em cada uma delas, ¢ cabivel recurso para a instancia seguinte. Entretanto,
existe um complicador em relacdo ao Processo Comum, no qual das decisdes dos Tribunais
cabe recurso para o STJ, no caso de violagdo infraconstitucional, admitindo-se recurso
diretamente ao STF, na hipotese de violacdo constitucional. Na sistematica do processo do
trabalho, todavia, das decisdes dos TRTs sobre matéria legal e/ou constitucional cabe recurso
ao TST e, somente apds o processo passar pela Corte Superior Trabalhista, ¢ que sera possivel

levar ao STF a discussdo envolvendo matéria constitucional.
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Em outras palavras, o longo caminho do primeiro grau at¢ o STF ¢ ainda mais
extenso em face dessa peculiaridade da Justica do Trabalho, o que ndo passou despercebido por
Cardoso e Lage (2007, p. 104): “Esse ¢ um dos principais problemas de desenho do processo
de trabalho: superposi¢ao de instancias e excesso de recursos”. De outra parte, como bem
observado pelos referidos autores, a Carta Magna de 1988 promoveu uma ampla
constitucionalizacdo do Direito do Trabalho, o que consequentemente se refletiu numa maior
possibilidade de interposicdo de Recurso Extraordinario em matéria trabalhista. Por
conseguinte, a atual estrutura de incentivos na fase recursal parece extrapolar os niveis de
litigiosidade suportados.

O mencionado problema que acomete a duragdo do processo e causa demora na
entrega da prestacdo jurisdicional atinge o Judiciario como um todo, afigurando-se mais
dramatico na Justica do Trabalho, em que se discute créditos de natureza eminentemente
alimentar. Sob a 6tica juridica, trata-se de uma violag@o ao principio constitucional da razoavel
duracdo do processo (Art. 5°, LXXVIII, CF/88); do ponto de vista econdmico, a morosidade da
justica amplia os custos privados e sociais com o processo, influenciado em grande medida o
comportamento das partes. Com efeito, o valor do beneficio privado utilizado como parametro
no ajuizamento da demanda ndo ¢ estatico, apresentando uma varia¢do negativa em funcao da
taxa de desconto do autor (decorrente de alguma necessidade) e do transcurso do tempo. Por
conseguinte, consoante observacdo de Gico Jr. (2020, p. 231), “tanto a impaciéncia do autor!'®’
quanto a demora do Judicidrio diminuem o valor do bem da vida e, portanto, o valor do direito
que o autor deveria gozar ap0s a prestacao o servico adjudicatorio.”

Em outras palavras, quanto mais moroso for o processo, menor sera o valor presente
do litigio, situagcdo que a um sé tempo prejudica o credor e beneficia o devedor, dando ensejo
ao surgimento de problemas de selegcdo adversa: “em que detentores legitimos de direitos sdo
afastados do Judicidrio, enquanto agentes nao detentores de direitos sdo atraidos justamente por
causa da morosidade judicial para postergar o adimplemento.” (GICO JR., 2020, p. 236).

A maneira apontada pela analise econdmica para mitigar, ou at¢ mesmo eliminar,
essa selecdo adversa € a incidéncia de juros legais. Todavia, para que possam produzir efeitos
dissuasorios nos devedores, desestimulando-os a permanecer inadimplentes em face do
aumento no custo do processo, a taxa dos juros legais deve ser a mais proxima daquela praticada

no mercado, o que nao se verifica no Brasil, onde os juros de mercado sdo altos e os juros legais

137 Ou, acrescente-se, sua caréncia.
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sdo comparativamente modicos. A diferenga entre a utilizagdo da taxa de juros legais prevista

na legislagdo e da taxa de mercado foi ilustrativamente retratada por Gico Jr. (2020, p. 236):

Nessa hipotese [juros fixados pela legislagdo], a morosidade judicial continua a
reduzir a probabilidade de litigio, mas em menor escala, supondo-se que a taxa de
juros legais (7;) seja menor que a taxa de juros de mercado (rn), i.e., r/<ru. Ja se ri=rm,
o valor em litigio sera corrigido a taxa de mercado (presumindo-se que este seja o
custo de oportunidade da parte), o que significa que nao havera custo associado a
morosidade judicial, que deixa de ser relevante na determinag@o da probabilidade de
ocorrer um litigio.

Antes de encerrar este capitulo afigura-se imperioso tecer algumas observacdes
criticas acerca da metodologia empregada pela Analise Econdmica da Litigancia, bem assim de
seu inegavel carater ideologico, que ¢ ocultado sob o palio da neutralidade cientifica.

Como visto no capitulo 1, os modelos econdmicos sdo simplificagdes da realidade,
em que alguns elementos sdo selecionados, destacados e isolados. Juntamente com as teorias,
possibilitam a compreensdo e a predi¢do de determinado(s) fendmeno(s). Por conseguinte, a
simplicidade com a qual s3o elaborados ¢ a abstracao de diversos aspectos da realidade fazem
com que os modelos e teorias excluam deliberadamente do seu alcance determinas
caracteristicas da economia. Nada obstante, Wolkart (2019, p. 137) sustenta que o método da
Andlise Economica do Direito, cujo objetivo € a busca pela eficiéncia, poderia servir a qualquer
ideologia, podendo ser utilizado “dentro de um ambiente marxista, neoliberal ou de qualquer
outro”.

A afirmacdo acima consagra o entendimento de que a economia seria neutra aos
fins, ndo havendo qualquer preocupagdo no sentido de que esses fins sejam virtuosos ou
indignos (ROBBINS, 2012, p. 25). Seguindo por essa linha, a economia seria uma ciéncia pura
e analitica. Esse tipo de racionalidade lembra muito a Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen,
e o principio da neutralidade ideologica da ciéncia do direito, padecendo das mesmas
vicissitudes. Com efeito, as normas positivadas sdo respostas a problemas de ordem social, de
modo que ao ignorar este “[...] nicleo de problemas la teoria juridica tradicional ha cumplido
una funcion ideoldgica al ocultar las connotaciones valorativas a través de un intento de
aislacionismo juridico.*®” (PEREZ, 1996, p. 309).

Uma teoria pura da ciéncia, seja do direito ou da economia, acaba por deformar a
realidade vivenciada, legitimando a estrutura social existente e preservando o status quo de

quaisquer questionamentos. Como observado por Pérez (1996, p. 307), ndo existe saber neutro

138 Tradugdo livre do autor: “[...] niicleo de problemas a teoria juridica tradicional tem cumprido uma fungdo
ideoldgica ao ocultar as conotagdes valorativas por meio de uma tentativa de isolacionismo juridico.”
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nas ciéncias sociais, estando o pensamento cientifico intrinsecamente orientado a valores. Por
conseguinte, a énfase e a omissdo de determinados aspectos da realidade representam uma
escolha deliberadamente direcionada, em que os valores que orientam a solu¢ao do problema
proposto sdo previamente selecionados no momento da confec¢ao do modelo economico.

Do ponto de vista da ciéncia econdmica, hd uma preocupacdo com a naturalizacao
da economia, nos moldes de uma ciéncia dura. Essa ¢ a razdo das constantes comparagdes dos
modelos de eficiéncia com fendomenos fisicos, como a lei da gravidade e a lei dos gases,
realizadas por economistas de escol, como Lionel Robbins (2012) e Milton Friedman (1981).

Ora, a forma como os economistas tentam equiparar a lei economica as leis naturais
acaba promovendo o afastamento de seu carater historico, de modo a retratar uma situago
transitéria como uma realidade permanente, natural, inevitavel e inalteravel. Nessa realidade
criada pela economia, as decisdes econdmicas sdo tratadas como questdes exclusivamente
técnicas, que possuem apenas uma resposta € que sdo isentas de debate democratico, como

observado com argucia por Branco (2012, p. 243):

[...] o que esta retdrica da economia naturalizada pretende veicular ¢é a ideia de que as
decisdes no dominio da economia transcendem as pessoas € por consequéncia o
debate democratico. De facto, o problema econdémico, ao colocar-se como um
problema, natural, técnico, ndo carece de debate politico. N@o se discutem nem se
aprovam as leis da dilatagdo dos corpos em assembleias eleitas por sufragio popular,
ndo se submetem a referendo as flutuagdes climatéricas, as secas ou as cheias. Porque
razdo, entdo, se devera debater a existéncia de fendmenos tdo naturais como o nivel
do salario ou a desigualdade na distribuicdo do rendimento entre os cidadaos?

Dessa forma, ao excluir da constru¢do do modelo tedrico elementos ligados a
equidade, a redistribui¢do de riqueza ou a justica social — por serem considerados irrelevantes
a elucidacdo do problema que se busca solucionar —, 0 economista ja realizou uma escolha
1deoldgica pela manutencao das desigualdades sociais e dos sistemas de poder € de dominagao
vigentes na sociedade. Nao ha teoria neutra a valores, como apregoam os economistas
neocléssicos, pois os valores estdo 14 na base constitutiva do proprio modelo, representados
pelas categorias econOmicas isoladas em suas formulas e também por aquelas que foram
providencialmente excluidas.

As teorias ja estariam, em seu nascedouro, comprometidas com o pensamento da
corrente prevalecente da ciéncia econdmica, em que ndo sobra espago para consideragdes
acerca de equidade e de redistribuicdo de recursos. Ha apenas o obscurecimento do carater
ideoldgico desses modelos, que de fato existe e que estd a servigo da classe dominante.

Nesse sentido, ¢ inegavel que as regras processuais da reforma trabalhista ndo

decorreram de escolhas exclusivamente técnicas, mas sim da influéncia do grupo de poder
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hegemdnico. A preocupacao formalmente apresentada pelo legislador com o grande niimero de
processos na Justica do Trabalho se confunde com a mudanga no conceito e na distribui¢ao do
acesso a justica, que foi objeto de discussao no capitulo 2. Assim, mostra-se incompleto o

estudo do direito processual sob o paradigma da neutralidade:

Em outras palavras, uma agenda de acesso a justica que faca sentido no Brasil atual ¢
aquela que analisa as escolhas politicas realizadas que, como tal, sdo influenciadas
pelo contexto social e econdmico em que estdo inseridas, bem como pelo jogo de
interesses travado no processo legislativo que culmina em regramentos de teor tanto
substanciais quanto procedimentais. [...] O direito processual, que had muito tenta
revestir-se de uma pretensa neutralidade técnica, certamente ndo estd imune aos
discursos politicos ¢ econdmicos dominantes ¢ as influéncias dos atores do jogo da
litigdncia. (GABBAY; COSTA; ASPERTI, 2019, p. 157).

De outra parte, a principal teoria adotada na AEL foi construida no ambiente
sociojuridico da América do Norte, em que as pessoas respeitam os precedentes do common
law, em que a palavra dada em um contrato ¢ efetivamente respeitada, em que muito
dificilmente alguém pensaria em dizer “va buscar seus direitos na justi¢ca”, o que no Brasil ¢
uma coisa repetida incessantemente. Nos Estados Unidos da América (EUA) os contratantes
fazem de tudo para que o conflito ndo va desembocar no Judiciario, valendo-se de outros meios
eficazes de resolugdo de conflito, denominados de Alfernative Dispute Resolution (ADR). Foi
nesse ambiente que a teoria da litigncia foi pensada e que o deterrent effect foi concebido
dependendo da “general impression that potential injurers have that they will be sued if they
cause harm. Were the law only on the books, but never to result actually in suit, potential
injurers would have nothing to fear.!**" (SHAVELL, 2007, p. 920).

Por conseguinte, ao importar esse modelo econdmico, que € uma criagao histdrica
e social, deve-se ter o cuidado de fazer a devida ponderagdo acerca da aplicabilidade desse
modelo a realidade brasileira e da necessidade ou ndo de alguma adaptacdao. Nesse sentido,
alguns pontos delicados merecem uma reflexdo: o nivel de cumprimento espontaneo das
obrigacdes contratuais no Brasil seria alto o suficiente a ponto de justificar uma restri¢dao no
acesso ao judiciario? As controvérsias envolvendo os direitos sociais trabalhistas poderiam ser
adequadamente solucionados pelos MASC? A simples ameaga de ser processado seria
suficiente para induzir a parte a aceitar uma forma de solucdo consensual do conflito?

Apontados os topicos mais problematicos quanto ao modelo econdmico de

litigdncia e tendo em consideracdo que ndo se pode ignorar o ponto de vista dos economistas,

139 Tradugdo livre do autor: “impressdo geral que os potenciais agressores tém de que serdo processados se
causarem danos. Se a lei estivesse apenas nos livros, mas nunca resultasse realmente em processo, os potenciais
infratores ndo teriam nada a temer.”
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mas sim “respeitar seus enfoques e reagir a eles de forma criativa” (CAPPELLETTI; GARTH
2015, p. 8), cumpre testar a hipotese de pesquisa, no sentido de que o legislador reformador se
utilizou de modelos da analise economica da litigancia de forma incompleta e direcionada a

restri¢ao do acesso a justica apenas de uma das partes: o trabalhador demandante.
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6 Litigiosidade na Justica do Trabalho e a Reforma Trabalhista

6.1 Situacao no periodo anterior a Reforma Trabalhista

O excesso de demandas na Justiga do Trabalho, somado a flexibilidade na analise
dos requisitos para concessao do beneficio da justiga gratuita, foi apresentado formalmente
como um dos motivos para a edicdo da Reforma Trabalhista no pertinente as disposi¢des
relativas a redistribui¢ao dos custos do processo. De fato, conforme anteriormente explanado,
no periodo posterior a divulgacdo dos resultados do Projeto de Florenga, verificou-se um
aumento na procura pela jurisdi¢ao estatal.

Dito isso, cabe tracar uma radiografia de como se encontrava a Justi¢ca do Trabalho
no momento em que houve a votacdo e aprovacao do Projeto de Lei da Reforma Trabalhista,
de modo a aferir se havia necessidade ou ndo do endurecimento das regras para ajuizamento de
reclamagcdes trabalhistas. E de relevante importincia a delimitagdo do grau de litigiosidade na
Justica do Trabalho e sua comparagdo com outros ramos do Poder Judicidrio, para fins de
averiguar a existéncia de situacdo critica ou destoante, que merecesse intervengdo mais enérgica
por parte do Legislador Ordinario.

Assim, a elaboracao e implementagdao de uma reforma legislativa séria pressupde o
minimo conhecimento da situacdo do Poder Judiciario como um todo, em comparagdao com o
ramo cujas regras de acesso se pretende modificar, no caso a Justi¢a do Trabalho, de modo a
possibilitar modificagao legislativa que seja a mais efetiva possivel, com adequada ponderagao
de todos os valores em jogo.

Para tanto, necessario se debrugar sobre as estatisticas fornecidas pelos 6rgaos
oficiais, no caso o Conselho Nacional de Justi¢a e o Tribunal Superior do Trabalho, com vistas
a realizar uma analise comparativa entre os trés segmentos do Poder Judiciario que possuem a
maior estrutura € o maior acervo processual: Justica Estadual, Justica Federal e Justica do
Trabalho. A Justica Eleitoral e a Justica Militar foram excluidas dessa comparagdo, pois as
diferencas estruturais desses dois ramos sdo tdo relevantes que suplantam eventuais
semelhancas com os demais segmentos do Judiciario.

Para realizacdo da presente pesquisa, foram utilizados o Relatorio Justica em
Numeros, produzido pelo Conselho Nacional de Justiga, e os relatorios de movimentagao
processual elaborados pela Coordenadoria de Estatistica do TST. O primeiro ponto da série
historica examinada foi o ano-base 2016, haja vista que a votagdo e aprovagdo do Projeto de

Lei da Reforma Trabalhista se deu apds a divulgacao da estatistica do referido ano-base e antes
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da publicacdo dos resultados do ano-base 2017. Portanto, esse era o material de que dispunham
os parlamentares, no periodo em que o projeto de lei da Reforma Trabalhista tramitou no
Congresso Nacional, para aferir a situacdo da Justica do Trabalho em especifico e do Poder
Judiciario como um todo.

Assim, tomando como referéncia o Relatério Justica em Numeros, ano-base 2016,
o Poder Judiciario terminou o ano com um estoque de 79,7 milhdes de processos nao
solucionados, tendo recebido aproximadamente 29,4 milhdes de processos e baixado
praticamente o mesmo quantitativo que ingressou. Esse quadro resulta de um crescimento
acumulado do acervo processual, que vem desde o ano de 2009, na ordem de 18,9 milhdes de
processos. A conclusdo do CNJ, ao analisar os dados estatisticos, evidencia a gravidade da
situacdo: “mesmo que o Poder Judiciario fosse paralisado sem o ingresso de novas demandas e
mantida a produtividade dos magistrados e dos servidores, seriam necessarios
aproximadamente 2 anos e 8 meses de trabalho para zerar o estoque.” (BRASIL, 2017b, p. 67).

Ainda segundo o relatério justica em numeros 2017, ano-base 2016, quando o
Projeto de Lei n. 6.787/2016 estava em discussdo no Congresso Nacional, dos cerca de 79,7
milhdes de processos pendentes no Judicidrio, 79,2% tramitavam na Justica Estadual, 12,6% na
Justica Federal, 6,8% na Justi¢a Trabalhista e 1,4% nos demais segmentos juntos. No mesmo
periodo ingressaram cerca de 29,4 milhdes de novos processos, assim divididos: 67,4% Justica
Estadual; 13,0% Justica Federal e 14,5 % na Justica do Trabalho ¢ 5,1% nos demais ramos,

conforme representado a seguir (BRASIL, 2017b, p. 67 ¢ 71):

Figura 2 - Casos novos e casos pendentes por ramo de Justica

Casos novos, por ramo de Justica Casos pendentes, por ramo de Justica

Justica Estadual
19.787.004 (67 4%)

Auditoria Militar da

Unido 1964 (0,0%)
Justica Militar

Auditoria Militar Justica Estadual
da Uniao 1687 (0,0%) 63.093.494 (79,2%)

Justica Militar Estadual Estadual 3093(0,0%)
3561 (0.0%) Justica Eleitoral
Tribunais Superiores 438745 (0,6%)
522.486 (1.8%) Tribunais Superiores
Justica Eleitoral 687.037 (0,%%)
972032 (3,3%) Justica do Trabalho
Justicado Trabalho  Justica Federal Justica Federal 5.394.420 (6,8%)

4260444 (145%) 3801911 (130%) 10.044.143 (12,6%)

Fonte: Conselho Nacional de Justiga (BRASIL, 2017b).
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A primeira observagdo a se fazer ¢ que, diferentemente do que consta do parecer
legislativo ao Projeto de Lei n. 6.787/2016, nao ¢ possivel visualizar excesso de litigiosidade
na Justica do Trabalho que seja de alguma forma destoante em comparagao com outros ramos,
na medida em que o nimero de processos novos nesse segmento especializado do Judicidrio
(4.262.444) foi ligeiramente superior ao da Justica Federal (3.801.911) e bastante inferior ao da
Justica Estadual (19.787.004). De outra parte, a Justica do Trabalho apresentou o menor
quantitativo de processos pendentes sem julgamento (5.394.420), sendo que a Justica Federal
tinha quase o dobro de processos nessa situacdo, enquanto e a Justica Estadual possuia cerca de
11 vezes mais processos pendentes (BRASIL, 2017b, p. 71).

Na verdade, esses dados revelam um desempenho comparativo superior da Justica
do Trabalho no pertinente a relagdo entre o volume de processos pendentes ¢ o volume de
processos novos: o estoque foi 3,2 vezes a demanda na Justiga Estadual, 2,6 vezes a demanda
na Justica Federal e 1,3 vezes a demanda na Justi¢a do Trabalho (BRASIL, 2017b, p. 67). Esse
funcionamento relativamente melhor também se reflete na taxa de congestionamento, indice
que “mede o percentual de processos que ficaram represados sem solu¢ao, comparativamente
ao total tramitado no periodo de um ano. Quanto maior o indice, maior a dificuldade do tribunal
em lidar com seu estoque de processos.” (BRASIL, 2017b, p. 78).

Com efeito, enquanto a taxa de congestionamento do Poder Judiciario manteve-se
acima de 70%, assim como a da Justiga Estadual (75,3%) e a da Justica Federal (74,6%), a
Justica do Trabalho apresentou o menor indice entre esses trés segmentos, com uma taxa de

congestionamento de 56,2% (BRASIL, 2017b, p. 81), conforme grafico a seguir:
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Grafico 1 - Taxa de congestionamento Geral e por ramo de justica

Taxa de congestionamento Geral e por ramo de justica
Ano-base 2016

80% 73% 75,3% 74,6%
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Fonte: produgdo do proprio autor com base em dados do CNJ.

O Grafico 1 desqualifica os argumentos langados no parecer legislativo (BRASIL,
2017a, p. 22), no sentido de que os tribunais trabalhistas ndo conseguiriam suportar o exagerado
nimero de processos por muito mais tempo, na medida em que a taxa de congestionamento da
Justica do Trabalho apurada no periodo foi significativamente inferior 4 média do Poder
Judicidrio no ano de 2016. Essa conclusdo fica mais clara quando se verifica da Figura 2 que a
Justica do Trabalho foi responsavel por 14,5% dos processos novos ingressados no Judiciario
e por apenas 6,8% dos processos pendentes; ao passo que a Justica Federal recebeu percentual
similar de novos processos (13,0%), mas apresentou quase o dobro de processos pendentes
(12,6%). Em outras palavras, mesmo com numero de processos novos muito parecidos, a
Justica do Trabalho teve desempenho comparativamente superior ao da Justiga Federal nesses

dois aspectos.

Outro dado importante que deveria ser considerado pelo legislador reformador ¢ a
taxa de recorribilidade em cada ramo do Poder Judiciario, na medida em que eventual corregao
do excesso de litigancia deve se dar nas diversas fases do processo € ndo apenas na fase
postulatdria. Assim, uma taxa de recorribilidade alta pode indicar que a estrutura de incentivos
e desincentivos a interposicdo de recursos precisa ser modificada, de modo a reduzir essa
litigiosidade na 2? instancia e nos Tribunais Superiores.

Para os fins dessa pesquisa, o estudo recaira exclusivamente sobre a taxa de
recorribilidade externa, na medida em que os recursos internos no primeiro grau de jurisdigdo,

assim entendidos aqueles enderegados ao mesmo 6rgdo prolator da decisdo recorrida, possuem
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natureza prioritariamente integrativa. J4 no segundo grau de jurisdicdo, além daqueles de
natureza integrativa, ha previsao de recursos com a exclusiva finalidade de impugnar o mérito
da decisdo recorrida.

Dessa forma, com vistas a evitar distor¢des comparativas entre as instancias
judiciais (decorrente dessa diversidade de natureza dos recursos internos), € preferivel examinar
apenas o indicador que reflita a principal caracteristica dos recursos, qual seja, provocar o
reexame por instancia superior da decisdo impugnada, com o objetivo de corrigir erros judiciais
(de julgamento ou de procedimento). Tal indicador corresponde a taxa de recorribilidade
externa, a qual “reflete a propor¢ao entre o nimero de recursos dirigidos a 6rgaos jurisdicionais
de instancia superior ou com competéncia revisora em relagdo ao 6rgao prolator da decisdo e o
nimero de decisdes passiveis de recursos dessa natureza” (BRASIL, 2017a, p. 84).

Na aferi¢cdo da taxa de recorribilidade externa estdo incluidos os recursos de agravo
de peticdo, agravo de instrumento, recurso ordindrio, recurso de revista, apelagdo, recurso
especial e recurso extraordinario. Considerando ainda o ano-base de 2016, a Justi¢a do Trabalho
apresentou altas taxas de recorribilidade comparada aos demais ramos, quer em relagdo as Varas
do Trabalho, que foi de 45%, quer no pertinente aos Tribunais Regional do Trabalho, que foi
de 47%. Enquanto isso, a taxa de recorribilidade externa das Varas Estaduais foi de 6%; dos
Tribunais de Justica foi de 24%,; das Varas Federais foi de 20% e dos Tribunais Regionais
Federais foi de 22%. Somente nos Juizados Especiais Federais, cujo indice foi de 43%, ¢ que a
taxa de recorribilidade externa se aproximou do elevado patamar verificado na Justica
Trabalhista (BRASIL, 2017a, p. 85).

Cumpre pontuar, ainda, que no ano-base 2016 a Justica do Trabalho arrecadou
R$ 3.413.676.642, correspondente aos recolhimentos com custas, emolumentos e eventuais
taxas; a atividade de execucdo das contribui¢cdes previdenciaria e das penalidades impostas
pelos 6rgdos de fiscalizagdo das relagdes de trabalho e a receita de imposto de renda. De outra
parte, essa impressionante arrecadagdo cobriu apenas 20% das despesas dessa Justica
Especializada naquele ano (BRASIL, 2017a, p. 55-56). Isso significa que em todos os processos
que tramitaram nesse ano, inclusive aqueles em que grandes empresas figuraram como
sucumbentes, o Estado subsidiou 80% dos custos com a litigancia.

Nesse contexto, apresentados os dados mais importantes e elaborado um panorama
da situa¢do do Judiciario, constata-se que a Justica do Trabalho apresentava quantidade de
novos casos compativel com outros ramos da Justica (a exemplo da Justica Federal), bem assim

taxa de congestionamento significativamente inferior aos outros segmentos do Poder Judiciério
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objeto de comparagdo. Por outro lado, o indice de recorribilidade externa da Justi¢a Trabalhista
revelou-se consideravelmente superior ao dos demais ramos da Justica objeto de analise.

Dessa forma, ¢ licito concluir pela desnecessidade da imposi¢ao de um controle de
acesso ao judiciario trabalhista tao rigido quanto aquele instituido pela Lei n. 13.467/2017, até
porque os indicadores do CNJ apontam que a Justi¢a do Trabalho estd administrando seu acervo
processual de uma forma melhor que a Justica Estadual e a Justica Federal, além de exibir
quantitativo de novos processos em patamar semelhante ao da Justiga Federal.

Curiosamente, embora o indice de recorribilidade externa da Justica Trabalhista
tenha apresentado percentual notadamente superior ao dos outros ramos do Judiciario, o
Legislador reformista ndo editou uma unica regra no sentido de controlar a litigiosidade na fase
recursal. Pelo contrario, consta da reforma a concessdo de isengdes e de subsidios parciais a
interposicdo de recursos pelos empregadores (Artigo 899, §§ 9° e 10, CLT), normas que
incentivam a litigiosidade recursal.

Fixado nesta se¢do o marco inicial comparativo destes trés segmentos do Poder
Judiciario — Justica Estadual, Justica Federal e Justica do Trabalho, a proxima se¢do tentara
identificar se as alteragdes promovidas pela Reforma Trabalhista produziram os efeitos
esperados pelo legislador. Também serdo apontadas as melhoras ou pioras eventualmente
verificadas na situagdo da Justica do Trabalho relativamente aos demais segmentos do

Judiciario estudados.

6.2 Resultados pos-Reforma Trabalhista

Como visto, a féormula encontrada pelo legislador reformista para combater a
propalada crise numérica na Justiga Trabalhista foi encarecer os custos de ajuizamento da agao,
redistribuindo, em desfavor dos trabalhadores mais pobres, o 6nus da litigdncia no processo do
trabalho. E, segundo o modelo econdmico proposto por S. Shavell, o aumento nos custos da
litigancia, implicard em uma diminui¢do do niimero de novos processos.

Confirmando as férmulas matematicas desse modelo teorico, a realidade aponta
para uma grande redu¢do no numero de reclamacdes trabalhistas ajuizadas entre os anos de
2017 € 2018, o que coincidiu com a vigéncia da Lei n. 13.467/2017. Em outras palavras, o ano-
base 2017 contém os ultimos dados estatisticos antes que os efeitos da Reforma Trabalhista
pudessem ser sentidos, o que ocorreu ja no ano de 2018. Por esse motivo, 0 ano-base 2017 sera
utilizado neste trabalho como marco comparativo da situacdo do Poder Judiciario no periodo

imediatamente anterior a Reforma Trabalhista.



196

Conforme Relatério da Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do Tribunal
Superior do Trabalho, houve uma queda no nimero de novas agdes recebidas pelas Varas do
Trabalhos, que correspondiam a 2.756.156 de processos no ano de 2016 e a 2.647.450 de
processos do ano de 2017, passando a 1.748.074 de processos no ano de 2018. Trata-se de
reducdo de 34% no quantitativo de novos processos recebidos, verificada sob a vigéncia da Lei
da Reforma Trabalhista (BRASIL, 20171, p. 5; BRASIL, 2018c, p. 2). O grafico a seguir ¢
ilustrativo, mostrando a curva ascendente durante a vacatio legis, a acentuada queda apds a
vigéncia da referida lei em novembro de 2017 e a manutengdo dos novos e reduzidos patamares

de litigancia durante todo o ano seguinte:

Grafico 2 - Processos recebidos mensalmente nas Varas do Trabalho 2017-2018

Mensalmente, em média, foram recebidos 183.176 processos entre 2017 e 2018.
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Fonte: Tribunal Superior do Trabalho (2018c, p. 2).

Prosseguindo com a série historica, o nimero de novas a¢des nas Varas do Trabalho
ficou em 1.819.491 no ano de 2019 e em 1.473.506 no ano de 2020 (BRASIL, 2019g, 2020h).
Desse modo, a Lei n. 13.467/2017 impactou profundamente o nimero de novas reclamagdes
distribuidas as Varas do Trabalho, o que representou uma reducdo média de 36,5% de novos
processos nos trés anos seguintes a reforma trabalhista. Levando em consideragdo a Justiga do
Trabalho como um todo, a série historica de movimentacao processual, de novos processos por
ramo do Judicidrio, revela significativa retragdo de novos casos na Justica Trabalhista em

comparagdo com 0s outros segmentos, conforme grafico abaixo:
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Grafico 3 - Série historica da movimentacao processual, casos novos por ramo de justica
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Fonte: produgdo do proprio autor com base em dados do CNJ.

Quando da analise da nova estrutura de incentivos da Justica do Trabalho, Victor
Aratjo (2019, p. 50) assinalou que as alteragcdes legislativas que mais impactaram os
denominados “pontos facilitadores da litigdncia” foram: “as mudancas que geram custos
adicionais ao processo [...], a possibilidade de homologag¢do de acordos extrajudiciais e a
criacdo de limitagdes para concessdo da justica gratuita”. O autor defende que essas
modificagdes estariam aptas a proporcionar “uma reducao do nimero de novos litigios”, sendo
“factivel afirmar que a reducdo da litigiosidade observada decorreu da RT [Reforma
Trabalhista]” (ARAUJO, 2019, p. 50).

Especificamente quanto aos dados relativos ao ano de 2020, ¢ preciso registrar o
impacto da pandemia da Covid-19 na prestacdo da atividade jurisdicional, afetando de modo
significativo diversos indicadores do Relatdrio Justica em Numeros 2021, ano-base 2020. Ao
explicar a baixa no quantitativo de novos processos no ano, por exemplo, o referido documento

coloca a questao nos seguintes termos:

Durante o ano de 2020, em todo o Poder Judiciario, ingressaram 25,8 milhdes de
processos e foram baixados 27,9 milhdes, conforme Figura 53. Houve decréscimo dos
casos novos em 14,5%, com redugdo dos casos solucionados em 20,8%. A demanda
pelos servigos de justi¢a assim como o volume de processos baixados diminuiram em
relagdo ao ano anterior. Além de 2019 ter apresentado o maior valor da série historica,
o numero foi impactado pela pandemia covid-19. Se forem consideradas apenas as
acdes judiciais efetivamente ajuizadas pela primeira vez em 2020, sem computar os
casos em grau de recurso e as execugdes judiciais (que decorrem do término da fase
de conhecimento ou do resultado do recurso), tem-se que ingressaram 17,6 milhdes
acoes originarias em 2020, -12,5% do que no ano anterior. (BRASIL, 2021a, p. 103).
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De fato, a movimentagdo dos processos recebidos nas Varas do Trabalho foi o
indicador, dentre aqueles analisados nesta pesquisa, significativamente impactado pela reforma
trabalhista. Com efeito, em relagdo aos trés anos seguintes a reforma, a taxa de
congestionamento bruto sofreu discreta alteragdo nos segmentos da Justiga Estadual (0,1%) e
Federal (-0,3%), mantendo-se em patamares muito préximos aqueles de 2017. Ja no tocante a
Justica do Trabalho, no comparativo entre os indices de 2017 e 2020 houve um aumento de

4,3% na referida taxa (BRASIL, 2018a, 2021a). Os dados estdo assim sintetizados:

Grafico 4 - Séries historica da taxa de congestionamento, por ramo de justica
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Fonte: produgdo do proprio autor com base em dados do CNJ.

Jano tocante a taxa de recorribilidade externa, na comparacao entre os anos de 2017
e 2020, a Justica Estadual apresentou variagdo positiva de 4,3%, enquanto a Justica Federal
exibiu diminui¢do nesse indicador no percentual de -3,4%. A maior diferenca exposta ficou
com a Justiga do Trabalho (10,9%), cujo percentual ficou bem acima dos demais ramos,

consoante ilustrado no grafico a seguir:
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Grafico 5 - Série historica dos indices de recorribilidade externa, por ramo de justica
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Fonte: produgdo do proprio autor com base em dados do CNJ.

O que se percebe de cara ao comparar esses trés segmentos da justi¢a ¢ uma reducao
persistente na quantidade de casos novos na Justica do Trabalho (Grafico 3) desde o ano de
2017, em contraste com os demais ramos, que registraram um crescimento desse indicador até
a eclosdo da pandemia do coronavirus em 2020, que fez o nimero de novos processos de todo
o judiciario despencar.

Nada obstante, essa diminui¢gdo do nimero de novas agdes nao teve como
consequéncia a melhoria de desempenho da Justiga do Trabalho, uma vez que a taxa de
congestionamento (Grafico 4) subiu de 55,2% no ano de 2017 para 59,5% em 2020, enquanto
nos outros ramos da justi¢a se manteve naqueles patamares de 2017.

No que tange a taxa de recorribilidade externa, observa-se a ocorréncia de efeito
contrario ao intentado pelo legislador reformista, que era o controle da litigancia trabalhista.
Com efeito, apds a vigéncia da legislacdo em debate a propor¢ao entre o nimero de recursos
dirigidos a instancia superior € o numero de decisdes passiveis de recurso (Grafico 5) s6 vem
aumentando. Oportuno destacar que esse indicador de recorribilidade externa era bem alto em
relacdo aos demais ramos do Judicidrio no inicio da série, mas o legislador reformista nada fez
para incrementar os custos na fase recursal, ao reverso, concedeu isen¢do de deposito recursal
aos empregadores em inimeras situagdes. O resultado ¢ que a discrepancia que existia ja em
2016 s6 fez piorar.

Apresentada a comparacdo entre esses trés ramos do Poder do Judiciério, a analise
se concentrard agora nos 6rgaos de 1° e 2° graus da Justica do Trabalho, tudo considerando os

trés anos seguintes a reforma. Chama a ateng¢do a discrepancia entre o quantitativo de processos
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recebidos pelos Tribunais Regionais do Trabalho — assim compreendidos os casos novos,
recursos internos e os recebidos para novo julgamento —, que teve um aumento médio de 5,5%,
e a aquele verificado nas Varas do Trabalho, que teve uma reducdo média de 36,5%. Essa

disparidade ¢ melhor percebida visualmente com o grafico a seguir:

Grafico 6 - Série historica novos processos em 1° grau e processos recebidos em 2° grau
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Fonte: produgio do proprio autor com base em dados da Coordenadoria de Estatistica do TST.

O Grafico 6 mostra como o quantitativo de processos novos nas Varas do Trabalho
e nos Tribunais Regionais do Trabalho estava bem distante no inicio da série e como terminou
muito préximo em ano de 2020. De fato, a diferenga entre os processos novos nas Varas € nos
TRTs era de quase um milhao e oitocentos mil processos em 2017 (1.798.733), mas terminou
0 ano de 2020 em menos de meio milhdo (491.729). Essa redugdo na casa de 3,7 vezes a
quantidade de novos processos evidencia que a queda do numero de reclamagdes propiciada
pela reforma trabalhista ndo foi acompanhada pela minoragdo de processos nos TRTs
(BRASIL, 20171, 2017g, 2018c, 2018d, 2019g, 2019h, 2020h, 2020i).

Trata-se, alids, de indicativo de que a restricdo de acesso a justiga, apenas em 1°
grau, gerou uma limita¢do da litigdncia quanto as Varas do Trabalho e uma ampliagdo na
litigancia nos Tribunais Regionais do Trabalho, revelando uma contradi¢do no modelo de
combate a litigancia excessiva utilizado pelo legislador reformador, que fracassou no segundo
grau de jurisdigao.

Na verdade, sequer ¢ possivel sustentar que esse modelo teria contribuido para
reduzir a crise numérica em primeiro grau, na medida em que apenas o indicador “novos

processos” foi impactado da maneira como pretendido pelo legislador da Reforma Trabalhista.
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Cumpre ressaltar, alias, que a redu¢do no nimero de novos processos € positiva até certo ponto,
na medida em que uma queda muito volumosa pode representar um risco real de que as pessoas
estdo impedidas de trazer suas queixas ao Judiciario em face da desproporcionalidade dos
custos de demandar, como observou a Suprema Corte do Reino Unido no ja mencionado
julgamento do recurso interposto da EWCA Civ 935 (UK, 2017, p. 28).

Por outro lado, enquanto o quantitativo de novas agdes despencou abruptamente, as
taxas de congestionamento bruto e de recorribilidade externa ao invés de seguirem essa queda,
tiveram um aumento ndo previsto pelo legislador. O gréfico a seguir foi elaborado para englobar

esses trés indicadores simultaneamente, tornando mais facil a comparacgao:

Grafico 7 - Série historica de indicadores das Varas do Trabalho
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Fonte: produgio do proprio autor com base em dados da Coordenadoria de Estatistica do TST.

Percebe-se que, em comparagdo com o ano de 2017, somente a quantidade de novos
processos diminuiu nas Varas do Trabalho nos trés anos seguintes a Reforma Trabalhista, tendo
a taxa de congestionamento subido 7% e a taxa de recorribilidade externa aumentado 9%. Em
contrapartida, nos Tribunais Regionais do Trabalho a taxa de congestionamento teve uma queda

de 5% entre os anos de 2017 e 2020, conforme ilustrado no grafico a seguir:
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Grafico 8 - Taxa de congestionamento na Justica do Trabalho
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Fonte: produgédo do proprio autor com base em dados da Coordenadoria de Estatistica do TST.

Por seu turno, a taxa de recorribilidade externa aumentou 7% nos TRTs no mesmo
periodo. Os efeitos praticos produzidos pela Reforma, quanto a essa tematica foram bastante
insatisfatorios. A taxa de recorribilidade, que no inicio da série era superior a dos outros ramos,
ndo encolheu, pelo contrario ela se ampliou. No gréfico a seguir tem-se um comparativo entre

as Varas do Trabalho e os TRTs quanto a esse indicador:

Grafico 9 - Recorribilidade externa na Justica do Trabalho
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Os resultados estatisticos apresentados refutam a hipotese no sentido de que a
Reforma Trabalhista teria efetivamente promovido uma reducdo da litigiosidade e do uso
abusivo de reclamagdes. Embora tenha-se percebido o impacto no quantitativo de novas acdes
em 1° grau, nao houve diminuicao da taxa de congestionamento do Judicidrio Trabalhista nem
refreamento da propor¢do entre o nimero de recursos dirigidos a instancia superior € 0 nimero
de decisdes passiveis de recurso.

Na verdade, a Lei n. 13.467/2017 acabou piorando as dificuldades ja enfrentadas
pelos orgaos da jurisdi¢do trabalhista para lidar com seus estoques de processos, tendo em vista
o constatado aumento no percentual dos processos represados sem julgamento. De outra parte,
ao invés de resolver o ja conhecido problema do excesso de recursos no Judiciario Trabalhista,
a lei produziu o efeito contrario ao pretendido, isto €, incentivou o aumento da quantidade de

recursos interpostos proporcionalmente a quantidade de decisdes recorriveis proferidas.

6.3 Analise da atual estrutura de incentivos e desincentivos a litigancia

Embora seja dificil mensurar o grau de cumprimento espontaneo das obrigagdes
trabalhistas na sociedade, foi destacado anteriormente que o comportamento estratégico
dominante no empresariado brasileiro ¢ o descumprimento generalizado da legislagdo do
trabalho.!*° A estrutura de oportunidades de cumprimento da legislacdo do trabalho, que decorre
darelagdo entre as varidveis “risco de ser autuado pela fiscalizacdo” e “valor da multa previsto”,
sofreu influxos das modificagdes estruturais dos orgdos de fiscalizacdo e das alteracdes
legislativas subsequentes, aumentando ainda mais essa vantagem estratégica do empregador.

Com efeito, a atividade desenvolvida pelos agentes de fiscalizagdo sempre foi
regida prioritariamente pelo Principio da Autuagdo Vinculada, segundo o qual a toda
verificagdo em que se concluir pela existéncia de violacao de preceito legal deve corresponder
a lavratura de auto de infragdo, sob pena de responsabilidade administrativa. Trata-se de
principio previsto no artigo 628 da CLT, de observancia obrigatoria pelos sistemas de inspecao
do trabalho, nos termos da Convencao n. 81 da OIT (art. 17.1), ratificada pelo Brasil. A norma
internacional, todavia, estabelece que “a legislagdo nacional poderé prever exce¢des nos casos
em que uma adverténcia deva ser feita, a fim de remediar a situagdo ou de se tomarem medidas
preventivas” (OIT, [1947]). Trata-se da chamada Dupla Visita, medida excetiva prevista na

legislacdo brasileira.

140 Uma analise aprofundada do tema pode ser vista em Cardoso e Lage (2005, 2007).
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Ocorre que a Medida Provisoria n. 905/2019, revogada pela Medida Provisoria n.
955/2020 quando estava prestes a perder sua vigéncia, ampliou de tal maneira as excecdes
admitidas, que a regra da autuagdo vinculada passou a ser a exce¢ao. A norma estabelecia um
rol de observancia obrigatéria para a dupla visita (sob pena de nulidade do auto de infracao),
que incluia estabelecimento ou local de trabalho com até vinte trabalhadores
(independentemente do porte da empresa e da atividade desenvolvida) e infragdes a preceitos
sobre seguranga e saude do trabalhador de gradagao leve (art. 627, IIl e IV, CLT). Mas era no
§2°do art. 627 da CLT que se revelava a verdadeira intencao de inversao de eixo, pois continha
rol taxativo das situagdes em que o “beneficio da dupla visita” ndo seria aplicado e em que seria
permitida a autuac¢do imediata das infragdes encontradas pelo agente de inspegao.

A Medida Proviséria foi revogada como dito, mas o Poder Executivo editou o
Decreto n. 10.854, de 10 de novembro de 2021, que regulamenta disposi¢des relativas a
legislagdo trabalhista e institui o Programa Permanente de Consolidag¢do, Simplificagdo e
Desburocratizagdo de Normas Trabalhistas Infralegais. O regulamento procurou, por via
transversa, reduzir a eficacia da inspecao do trabalho, inclusive impondo responsabilidade
administrativa ao auditor fiscal que determinar o cumprimento de exigéncias com base em notas
técnicas e outros atos administrativos infralegais (Art. 23).

Perceba que, embora tenha caido a redacao do artigo 627 da CLT conferida pela
MP n. 905/2019, a amplitude da modificagdo promovida pela consolidacio das normas
infralegais acabou, na pratica, instituindo a dupla visita como regra nas fiscalizag¢des, uma vez
que na ocorréncia de expedicao de novos regulamentos ou instrugdes ministeriais sera realizada
apenas a instru¢ao dos responsaveis (cf. atual redagdo do art. 627, “a”, CLT). Ora, como houve
uma consolidacao dos Decretos e também das Instrugdes Normativas do Ministério do Trabalho
e Previdéncia (MTP) e tendo em vista a grande extensdo dessas normas regulamentares, a
fiscalizagdo pertinente as matérias de que tratam esses normativos (virtualmente quase que
todos os temas relevantes a relacdo de emprego) serd realizada a fim de promover a instrucao
dos empregadores, ampliando demasiadamente as hipdteses de dupla visita.

Some-se a isso as constantes alteragdes na estrutura administrativa relacionada a
inspecao do trabalho, que vao desde modificagdes na nomenclatura e estrutura interna do 6rgao
estatal (Ministério do Trabalho, Ministério do Trabalho e Previdéncia, Ministério do Trabalho

e Emprego), até mesmo ao rebaixamento da instituicdo em 2019, quando a inspec¢ao do trabalho
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se tornou uma Secretaria vinculada ao Ministério da Economia'*!. Em meados de 2021 a
instituicdo retomou o status de Ministério, quando da criagdo do Ministério do Trabalho e
Previdéncia. Ademais, o sucateamento da instituicdo ¢ notorio, nao havendo investimentos
adequados em manuteng¢ao da estrutura, muito menos na melhoria da qualidade do servigo.

No pertinente ao quantitativo de agentes da inspecao do trabalho, verifica-se uma
gradativa redu¢do do quadro nos ultimos 10 anos na ordem de 35%, passando de 3.103
Auditores-Fiscais em atividade no ano de 2011 para apenas 2.014 agentes no ano de 2021,
consoante pesquisa online realizada no Painel Estatistico de Pessoal do Ministério da

Economia'#?

. Outrossim, ndo existe previsao para admissao de mais servidores publicos, tendo
em vista que o ultimo concurso para preenchimento de vagas, ocorrido no ano de 2013, ja
perdeu sua validade ha varios anos.

Dessa forma, o servigo de inspe¢ao do trabalho no Brasil encontra-se defasado, nao
se adequando as obrigacdes constantes da Convencdo n. 81 da OIT, em especial no pertinente
a existéncia de nimero suficiente de auditores para permitir o exercicio eficaz da fiscalizagdo
do trabalho e de meios materiais para execugdo desse servico (Art. 10). Nao havendo
expectativas de mudancas positivas nesse quadro, mantém-se os baixos riscos de autuacdo pela
inspecdo do trabalho, o que se configura em um bom incentivo a manutencdo do
comportamento racional esperado dos empregadores: o descumprimento sistematico da
legislacao do trabalho.

No pertinente aos efeitos do tempo do processo sobre a litigiosidade, o0 modelo de
litigancia que contemple essa varidvel estabelece que a incidéncia de juros legais poderia até
neutralizar o custo associado a morosidade, desincentivando o prolongamento da lide. Isto
significa que, quanto maior a taxa de remuneragdo dos juros legais, maiores os incentivos para
que o réu procure encerrar o processo. De outra parte, a deterioragcdo do valor presente daquilo
que ¢ devido ao autor vai aumentar consideravelmente se a taxa de juros legais for muito
modica. A taxa de juros de equilibrio seria a taxa de juros cobrada no mercado, conforme

modelo proposto por Gico Jr. (2020, p. 236).

4l Na verdade, as competéncias do extinto Ministério do Trabalho foram desmembradas em trés partes e
distribuidas entre o Ministério da Economia, o Ministério da Cidadania e o Ministério da Justica e Seguranga
Publica.

142 BRASIL. Ministério da Economia. Painel estatistico de pessoal. Disponivel em: http://painel.pep.planejamen
to.gov.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=painelpep.qvw&lang=en-US&host=Local&anonymous=true
. Acesso em: 31 jan. 2022.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Minist%C3%A9rio_da_Economia_(Brasil)
https://pt.wikipedia.org/wiki/Minist%C3%A9rio_da_Cidadania
https://pt.wikipedia.org/wiki/Minist%C3%A9rio_da_Justi%C3%A7a_e_Seguran%C3%A7a_P%C3%BAblica_(Brasil)
https://pt.wikipedia.org/wiki/Minist%C3%A9rio_da_Justi%C3%A7a_e_Seguran%C3%A7a_P%C3%BAblica_(Brasil)

206

No Relatério 2 da Série o Judiciario destrinchado pelo ‘Big Data’ da Fundagao
Gettilio Vargas (FGV)!'*, em que foram analisadas cerca de 130 mil decisdes do TRT da 2°
Regido, constatou-se que vale mais a pena para o empregador continuar litigando em vez de
fazer um acordo, mesmo tendo baixas expectativas de vitoria, incentivo que ¢ potencializado
no caso dos grandes litigantes (SALAMA; YEUNG; CARLOTTI, 2019, p. 2). No referido
estudo, os autores dissecaram a estrutura de custos de oportunidade envolvendo as lides

trabalhistas:

e Para os devedores — no geral, empregadores — a taxa de juros que corrige o débito
trabalhista ¢ mais baixa do que o seu custo de oportunidade. Vale mais a pena quitar
outras dividas, realizar investimentos ou consumir recursos do que quitar as dividas
trabalhistas.

e [nversamente, para os credores — no geral, empregados — essa mesma taxa de juros
que corrige o débito trabalhista ¢ mais alta do que o seu custo de oportunidade. E um
bom investimento esperar a execugdo terminar. (SALAMA; YEUNG; CARLOTTI,
2019, p. 6)

O resultado do estudo acima apontado acaba por confirmar a intui¢do do senso
comum, no sentido de que deixar para pagar o passivo trabalhista apenas em juizo, varios anos
apos o prazo de vencimento das obrigacdes, ¢ bem mais vantajoso financeiramente do que
cumprir tempestivamente com os encargos trabalhistas. Trata-se de um bom negocio,
especialmente quando se estd passando por uma forte crise econdmica, como nesses tempos da
pandemia da Covid-19: “O custo financeiro de todo seu procedimento (corre¢do monetaria e custos
judiciais) ¢ menos oneroso do que a obtencao de um simples financiamento diante das altas taxas
de juros praticadas no Brasil.” (JORDAO; ADAMI, 2007, p. 215).

Se para o empregador com dificuldades financeiras o processo judicial mostra-se
vantajoso em relagdo ao cumprimento tempestivo das obrigagdes trabalhista, para as grandes
sociedades empresarias esse ganho ¢ milionario. A hipotese ¢ detalhadamente explicada por

Salama, Yeung e Carlotti (2019, p. 6-7):

De acordo com o “Justica em Numeros 20177, o tempo de sentenga na Justica do
Trabalho ¢ de 2 anos e 9 meses, e o tempo da execugdo de 1° grau € de 4 anos e 10
meses. Por que o trabalhador esta disposto a esperar por todo este tempo, € nao aceitar
— de imediato — um acordo?

A explicacdo pode residir no valor médio da condenacgdo. Pelas analises aplicando o
text mining as quase 130 mil agdes do TRT-2, observamos que a condenagdo média
encontrada foi de R$28.493,54. A uma taxa de juros de 0,5% ao més (equivalente a
um bom rendimento da caderneta de poupanga), vale a pena para o reclamante esperar
judicialmente por 4 anos e 10 meses se o valor ofertado pela empresa através de uma

143 O estudo foi realizado antes do julgamento da ADC 58 do STF, no entanto ainda permanece atual, em face da
modulagdo de efeitos no julgamento.
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proposta de acordo for de até R$21.3403; somente nos casos em que a oferta da
empresa for acima disso € que vale a pena aceitar o acordo instantancamente.

Ja para a reclamada, se em vez de oferecer imediatamente R$ 21.340 num acordo, ela
aplicar este dinheiro a uma taxa de juros mais alta, de suponhamos 1% ao més (e é
bastante razoavel supor que grandes empresas tenham acesso a opgdes de
investimento mais rentaveis que a poupanca), ao final de 4 anos e 10 meses, esta
aplicagdo tera rendido R$ 38.006. Ou seja, a empresa reclamada pode pagar a
condenagdo judicial e ainda lhe sobrardo R$ 9.500. Um bom negocio.

Se bem que a primeira vista pode até parecer pouco dinheiro. E seria, mesmo, pouco
dinheiro, ndo fosse pelo fato de as grandes empresas enfrentam milhares de processos
na Justica Trabalhista ao mesmo tempo. Quando levamos em conta a existéncia do
litigio em massa, dai fica facil ver como seguir litigando em vez de fazer acordo pode
representar grandes economias. Por exemplo, este litigio meramente ilustrativo, em
que se obtém economia de R$ 9.500, representara nada menos do que R$ 9,5 milhdes
se a empresa reclamada tiver 1000 a¢des em curso. E para grandes empresas, como
vimos no Relatorio 1, isso ndo é nada incomum. 4

Ha de se fazer, contudo, uma pequena ressalva quanto a conclusao do estudo acima,
de que seria melhor para o empregado esperar varios anos para receber seus haveres
trabalhistas, como se fosse uma espécie de investimento, em virtude de a correcdo judicial das
verbas trabalhistas render mais que a caderneta de poupanca. Tal consideracao, feita em
abstrato, pressupde uma capacidade financeira ndo condizente com a figura do trabalhador
subordinado. Ora, trata-se de verbas de natureza salarial, necessarias a sobrevivéncia do
trabalhador e de sua familia, das quais, portanto, ele necessita com urgéncia. Como ja foi dito
alhures, poucos sdo os que podem viver sem salario por 1 (um) ano, que dird por 4 (quatro)
anos e 10 (dez) meses, como pressuposto pelos referidos pesquisadores. Dessa forma, em
concreto, poucos teriam condicdes de realizar esse “investimento” de longo prazo.

Cumpre registrar, também, que o referido estudo tomou por base a regulamentacao
legal da atualizagdo dos débitos trabalhistas & época de sua elaboragdo, qual seja, corregdo
monetaria pela Taxa Referencial (TR) e juros de mora de 1% ao més, aplicados pro rata die.
Ocorre que, no julgamento conjunto das ADC 58, ADC 59, ADI 5.867 e ADI 6.021, realizado
no dia 18 de dezembro de 2020, o STF ampliou o abismo entre o indice de corre¢ao do débito

trabalhista e os custos de oportunidade do empregador, conforme ementa a seguir:

[...]5. Confere-se interpretagdo conforme a Constituigdo ao art. 879, §7°, e ao art. 899,
§4°, da CLT, na redacdo dada pela Lei 13.467, de 2017, definindo-se que, até que

144 A par da hipétese transcrita acima, os autores simularam um caso real com os dados obtidos do Itaa, apontado
como um grande litigante no ambito do TRT da 2* Regido. Considerando o valor de condenagdo médio do
Banco Itat de R$ 121.784,00; o tempo de execucdo do processo de 4 anos e 10 meses; o valor de uma proposta
de acordo considerada aceitavel (no importe de R$ 91.192,00) e a aplicagdo de uma taxa de juros de 1% ao
més sobre o valor dessa eventual proposta, o estudo apontou que ao final do periodo o investimento teria gerado
um acréscimo de R$40,6 mil além do valor necessario para quitar a condenagfo trabalhista. Desse modo,
concluem os autores, como o Itat possui 1.251 processos na base empirica utilizada, a recusa em realizar
acordos e o prolongamento dos processos ao maximo teria gerado um saldo positivo para a sociedade
empresaria no impressionante montante de R$ 50,8 milhdes (SALAMA; YEUNG e CARLOTTI, 2019, p. 9).
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sobrevenha solucdo legislativa, deverdo ser aplicados a atualizagcdo dos créditos
decorrentes de condenagdo judicial e a corregdo dos depodsitos recursais em contas
judiciais na Justica do Trabalho os mesmos indices de corre¢do monetaria e de juros
vigentes para as hipoteses de condenagdes civeis em geral (art. 406 do Codigo Civil),
a excegdo das dividas da Fazenda Publica que possui regramento especifico (art. 1°-F
da Lei 9.494/1997, com a redagdo dada pela Lei 11.960/2009), com a exegese
conferida por esta Corte na ADI 4.357, ADI 4.425, ADI 5.348 ¢ no RE 870.947-RG
(tema 810). 6. Em relacdo a fase extrajudicial, ou seja, a que antecede o ajuizamento
das acdes trabalhistas, devera ser utilizado como indexador o IPCA-E acumulado no
periodo de janeiro a dezembro de 2000. A partir de janeiro de 2001, devera ser
utilizado o IPCA-E mensal (IPCA-15/IBGE), em razao da extingdo da UFIR como
indexador, nos termos do art. 29, § 3°, da MP 1.973-67/2000. Além da indexagao,
serdo aplicados os juros legais (art. 39, caput, da Lei 8.177, de 1991). 7. Em relagdo a
fase judicial, a atualizagdo dos débitos judiciais deve ser efetuada pela taxa referencial
do Sistema Especial de Liquidaggo e Custddia — SELIC, considerando que ela incide
como juros moratdrios dos tributos federais (arts. 13 da Lei 9.065/95; 84 da Lei
8.981/95; 39, § 4°, da Lei 9.250/95; 61, § 3°, da Lei 9.430/96; ¢ 30 da Lei 10.522/02).
A incidéncia de juros moratdrios com base na variag@o da taxa SELIC ndo pode ser
cumulada com a aplicagdo de outros indices de atualizagdo monetaria, cuamulagdo que
representaria bis in idem. (ADC 58/DF, Relator: Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno,
DJe 07 abr. 2021).

Com efeito, tendo em vista a declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF, no ano
de 2013, da utilizagao da Taxa Referencial (TR) como indice de corre¢cdo monetaria das dividas
do poder publico; o TST gradativamente passou a determinar, em substitui¢do a TR, a adogao
do indice de correcdo monetaria [IPCA-E, solucdo reputada inconstitucional pelo STF, nos

termos do acorddo acima referenciado, do qual se extrai o seguinte fragmento:

[...] 2. O Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do art. 1°-F da
Lei 9.494/1997, com a redagdo dada pela Lei 11.960/2009, decidindo que a TR seria
insuficiente para a atualizacdo monetaria das dividas do Poder Publico, pois sua
utilizagdo violaria o direito de propriedade. Em relagdo aos débitos de natureza
tributaria, a quantificagdo dos juros moratorios segundo o indice de remuneragio da
caderneta de poupanca foi reputada ofensiva a isonomia, pela discriminagdo em
detrimento da parte processual privada (ADI 4.357, ADI 4.425, ADI 5.348 ¢ RE
870.947-RG — tema 810). 3. A indevida utilizagdo do IPCA-E pela jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho (TST) tornou-se confusa ao ponto de se imaginar que,
diante da inaplicabilidade da TR, o uso daquele indice seria a Gnica consequéncia
possivel. A solucdo da Corte Superior Trabalhista, todavia, lastreia-se em uma
indevida equiparagdo da natureza do crédito trabalhista com o crédito assumido em
face da Fazenda Publica, o qual esta submetido a regime juridico proprio da Lei
9.494/1997, com as alteracdes promovidas pela Lei 11.960/2009. 4. A aplicagdo da
TR na Justiga do Trabalho demanda analise especifica, a partir das normas em vigor
para a relagdo trabalhista. A partir da andlise das repercussdes econdmicas da
aplicacdo da lei, verifica-se que a TR se mostra inadequada, pelo menos no contexto
da Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT), como indice de atualizagdo dos débitos
trabalhistas. (BRASIL, 2021d).

Antes mesmo desse paradigmatico julgamento, o Legislador Reformista procurou
restaurar o padrdo de atualizacdo anterior, mediante a inclusdo do § 7° ao art. 879 da CLT,

reiterando que a correcao monetaria se daria pela TR e nao pelo IPCA-E. Cumpre ressaltar que
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nao houve qualquer modificagdo quanto ao dispositivo legal que cuidava dos juros de mora do
débito trabalhista. Assim, embora ndo se possa creditar ao legislador reformista a dréstica
redugdo dos juros de mora incidentes sobre o débito trabalhista, em manifesto descompasso
com a analise economica do instituto, o fato ¢ que tanto as modificagdes na legislagdo
trabalhista, quanto a jurisprudéncia do STF t€ém caminhado juntas em dire¢do a consagragao de
valores como a livre iniciativa, livre concorréncia e preservagdo da empresa em detrimento da
protecao do trabalhador.

A guisa de exemplo, vide a Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019, que institui
a Declaragdo de Direitos de Liberdade Econdmica; estabelece garantias de livre mercado e da
outras providéncias; bem assim a decisdo do STF proferida na ADPF/DF 324 (Relator: Min.

Roberto Barroso, DJe 06 set. 2019), de cuja ementa se extrai o seguinte fragmento:

2. A terceiriza¢do das atividades-meio ou das atividades-fim de uma empresa tem
amparo nos principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia, que
asseguram aos agentes econdmicos a liberdade de formular estratégias negociais
indutoras de maior eficiéncia econdmica e competitividade. 3. A terceirizagdo ndo
enseja, por si sO, precarizagdo do trabalho, violagdo da dignidade do trabalhador ou
desrespeito a direitos previdenciarios. E o exercicio abusivo da sua contratagdo que
pode produzir tais violagdes. (BRASIL, 2019f).

A fim de ilustrar a difereng¢a no valor de atualizagao entre a formula anterior € a
formula atual, imagine-se a seguinte situa¢do. Supunha um trabalhador que foi dispensado no
inicio de novembro de 2017 e que tivesse um valor para receber, a época, de R$ 10.000,00 em
verbas rescisorias. Para simplificar, considere que a taxa TR do periodo foi zero'*®, que o valor
do débito foi atualizado até 30/11/2021 e que o empregado ingressou em juizo no més da
dispensa, de modo a ndo haver corre¢do no periodo anterior ao ajuizamento. Considerando a

146

hipétese narrada'*, o valor do débito trabalhista, apds esse periodo de 4 anos, pode se

apresentar das seguintes formas:

145 Na verdade, a taxa referencial acumulada do periodo de 01/11/2017 a 30/11/2021 foi, de fato, igual a zero,
conforme calculadora do cidaddo do Banco Central, hospedada no site da referida autarquia. BANCO
CENTRAL DO BRASIL. Calculadora do cidaddo: Correcdo de valores. Disponivel em:
https://www3.bcb.gov.br/CALCIDADAO/publico/exibirFormCorrecaoValores.do?method=exibirFormCorre
caoValores. Acesso em: 24 jan. 2022.

146 Trata-se de questdo de inegavel carater pratico, uma vez que, dependendo dos termos fixados no titulo judicial,
pode se configurar qualquer um dos trés cenarios propostos, consoante efeito modulatorio estabelecido na
supracitada decisdo do STF, in verbis: “[...] 8. A fim de garantir seguranga juridica e isonomia na aplicacao do
novo entendimento, fixam-se os seguintes marcos para modula¢ao dos efeitos da decisdo: (i) sdo reputados
validos e nao ensejardo qualquer rediscussdo, em acdo em curso ou em nova demanda, incluindo agdo
rescisoria, todos os pagamentos realizados utilizando a TR (IPCA-E ou qualquer outro indice), no tempo e
modo oportunos (de forma extrajudicial ou judicial, inclusive depositos judiciais) e os juros de mora de 1% ao
més, assim como devem ser mantidas e executadas as sentengas transitadas em julgado que expressamente
adotaram, na sua fundamentagdo ou no dispositivo, a TR (ou o IPCA-E) e os juros de mora de 1% ao més; (if)
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Tabela 1 — Trés possiveis cenarios de atualizagdo dos créditos trabalhistas: TR + juros de 1 % a.m., IPCA-E +
juros de 1% a.m. e taxa SELIC

IPCA-E +
Cenario 1 TR + 1% a.m. Cenario 2 1% a.m.
Valor Principal R$  10.000,00 Valor Principal R$  10.000,00
Correcao TR 0 Correcao IPCA-E R$ 2.407,84
Juros 1% am. Juros 1% am.

(48 meses) RS 6.122,26 (48 meses) RS 7.596,40
Valor Final RS 16.122,26 Valor Final RS  20.004,24
Cenario 3 Selic
Valor Principal R$  10.000,00
Selic: corregao + RS 2.138.14

Juros (48 meses)
Valor Final R$ 12.138,14

Fonte: produgdo do proprio autor.

Em relag@o ao Cendrio 1, utilizou-se para apuragdo dos valores a formula de juros
compostos J = C-[(1+i)"-1], onde J corresponde os juros apurados, C ¢ o capital a ser corrigido,
i ¢ a taxa de juros (1% a.m. cf. art. 39, §1°, Lei n. 8.177/91) e n ¢ o nimero de periodos de
tempo (no caso 48 meses). No tocante ao Cendrio 2, também foi utilizada a referida férmula de

juros, apés a atualizagdo do valor pela ferramenta online “calculadora do cidadao”, disponivel
no site do Banco Central do Brasil'¥’. Nesse contexto, seguiu-se a diretriz fixada na Sumula

200 do TST'®. No pertinente ao Cendrio 3, apenas a ferramenta online “calculadora do
cidaddo” foi adotada.

E possivel constatar que a nova modalidade de céalculo implementada pelo STF
(taxa Selic) implicou uma reducao de quase 3 (trés) vezes no valor dos juros e correcao

monetaria, num periodo de quatro anos de apurag¢do, em compara¢do com a sistematica anterior

0s processos em curso que estejam sobrestados na fase de conhecimento, independentemente de estarem com
ou sem sentenca, inclusive na fase recursal, devem ter aplicagdo, de forma retroativa, da taxa Selic (juros e
correcao monetaria), sob pena de alegagdo futura de inexigibilidade de titulo judicial fundado em interpretagao
contraria ao posicionamento do STF (art. 525, §§ 12 e 14, ou art. 535, §§ 5° e 7°, do CPC. 9. Os parametros
fixados neste julgamento aplicam-se aos processos, ainda que transitados em julgado, em que a sentenca néo
tenha consignado manifestagdo expressa quanto aos indices de corre¢do monetaria e taxa de juros (omissao
expressa ou simples considerag@o de seguir os critérios legais).” (BRASIL, 2021d).

147 BANCO CENTRAL DO BRASIL. Calculadora do cidadio: Corre¢do de valores. Disponivel em:
https://www3.bcb.gov.br/CALCIDADAO/publico/exibirFormCorrecaoValores.do?method=exibirFormCorre
caoValores. Acesso em: 24 jan. 2022.

148 SUM-200 JUROS DE MORA. INCIDENCIA. Os juros de mora incidem sobre a importancia da condenagio
ja corrigida monetariamente.
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(juros de 1% a.m. + TR), e de quase 5 (cinco) vezes em comparagdo com a sistematica antes
adotada pelo TST (juros de 1% a.m. + IPCA-E). Desse modo, os incentivos econdmicos para o
empregador sonegar direitos trabalhistas e prolongar ao maximo a duragao do processo, que ja
eram bastante atrativos, foram multiplicados praticamente de trés a cinco vezes, a depender do
referencial considerado.

Por conseguinte, do ponto de vista da racionalidade econdmica, ndo havia motivo
para intervencao legislativa tao incisiva. A Justi¢a do Trabalho j& apresentava a menor taxa de
congestionamento em relagdo aos outros ramos estudados; a menor quantidade de processos
em tramitacio e o menor tempo de tramitagio processual'®. De outra parte, as restricdes a
judicializagdo se concentraram na fase de conhecimento, no primeiro grau de jurisdi¢do. Nada
foi feito, todavia, para reduzir a taxa de recorribilidade externa, muito alta em comparagdo com
os outros segmentos do Judicidrio.

Ao analisar a atual estrutura de incentivos e desincentivos a litigdncia produzida
pela Reforma Trabalhista, deve-se ter em conta a posi¢ao ocupada pelo Direito do Trabalho, de
novo direito que confronta com o tradicional direito privado. Assim, pode-se considerar a
reclamacao trabalhista “como reag@o contra o statu quo, [de modo que] quanto mais prolongada
for a lide, mais preservado serdo os interesses estabelecidos” (SILVA, O., 2004, p. 68). Do
mesmo modo, a desjudicializacdo do conflito trabalhista também contribui para a manutengao
do status quo e, consequentemente, para a conservagao dos interesses das classes dominantes.
Nao ¢ surpresa, portanto, que a legislacdo ndo tenha atacado o problema da litigdncia em todas
as frentes nem apresentado meios suficientes para resolvé-lo, concentrando-se apenas em
dificultar a possibilidade de reagcdo do trabalhador (via reclamacao trabalhista) a consolidagdo
do status quo.

Nesse aspecto, a Reforma Trabalhista muito se aproxima da altera¢do na taxa
judicial promovida no Reino Unido pelo Regulamento (7The Fees Order) de 2013, quando se
estabeleceu para as causas de pequeno valor custas dos tribunais trabalhistas em patamar
superior as dos tribunais da justica comum (UK, 2017, p. 6). Nao houve uma preocupagdo, tanto
aqui como 14, com a unidade ou coeréncia do ordenamento juridico, mas sim em tornar
extremamente dificil o acesso aos tribunais trabalhista. Para tornar praticamente impossivel o
exercicio dos direitos ndo € preciso que as taxas judiciais sejam fixadas em valores elevados a
ponto de ser impossivel o seu pagamento, como ficou assentado no supracitado julgamento da

Suprema Corte do Reino Unido (UK, 2017, p. 30):

149 Segundo dados do CNJ, no ano-base 2016 o tempo médio da sentenga em 1° grau era de 3 anos e 2 meses na
Justica Estadual; de 4 anos e 2 meses na Justi¢a Federal e de 1 ano na Justiga do Trabalho (BRASIL, 2017b).
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[...] it is not only where fees are unaffordable that they can prevent access to justice.
They can equally have that effect if they render it futile or irrational to bring a claim.
[...] Many claims which do seek a financial award are for modest amounts, as
explained earlier. If, for example, fees of £390 have to be paid in order to pursue a
claim worth £500 (such as the median award in claims for unlawful deductions from
wages), no sensible person will pursue the claim unless he can be virtually certain that
he will succeed in his claim, that the award will include the reimbursement of the fees,
and that the award will be satisfied in full. If those conditions are not met, the fee will
in reality prevent the claim from being pursued, whether or not it can be afforded. In
practice, however, success can rarely be guaranteed.'>°

Note-se que, muito embora a Lein. 13.467/2017 seja socialmente eficaz (em termos
de observancia, aplicagdo, execugdo € uso), ndo conseguiu implementar a relagdo instrumental
meio-fim entre texto normativo e programa finalistico da lei, tendo eficicia sem efetividade
(NEVES, 2011, p. 48). Desse modo, ndo se confirmou a hipotese de que a Reforma Trabalhista
teria efetivamente promovido uma reducdo da litigiosidade e do uso abusivo de reclamagdes
trabalhistas, com a diminuicdo do congestionamento e da morosidade na Justica do Trabalho.
Outrossim, a legislagdo reformadora, em certos aspectos, pode-se enquadrar como antiefetiva,
em face da evidenciada piora nos niveis de congestionamento da Justica do Trabalho e de

litigiosidade recursal.

150 Tradugdo livre do autor: “[...] ndo é apenas quando as taxas sdo inacessiveis que elas podem impedir o acesso
a justica. Elas também podem ter esse efeito se tornarem futil ou irracional apresentar uma demanda. [...]
Muitas reivindicagdes em que se busca uma vantagem financeira sdo de valores modestos, conforme explicado
anteriormente. Se, por exemplo, uma taxa de £390 (trezentas e noventa libras) tiver que ser paga para se
ingressar com uma demanda no valor de £500 (como o valor médio das demandas por retencdo ilegal de
salario), nenhuma pessoa sensata prosseguird com a reclamagao a menos que possa estar virtualmente certa de
que tera sucesso em sua reivindicacdo, que a sentenga incluira o reembolso das taxas e que a sentenca sera
cumprida integralmente. Se essas condi¢cdes ndo forem cumpridas, a taxa impedird, em realidade, que a
reclamacdo seja processada, independentemente de ser possivel ou ndo ao autor pagar a taxa. Na pratica, no
entanto, o sucesso raramente pode ser garantido.”
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CONSIDERACOES FINAIS

A Reforma Trabalhista introduzida pela Lei n. 13.467/2017 foi formalmente
justificada na necessidade de modernizacdo da legislagdo do trabalho, de incremento da
competitividade no mercado internacional e de geracdo de empregos, no intuito de superagao
da crise econdmica. Especificamente quanto as modificagdes processuais, o objetivo primordial
da reforma foi a gestdo do quantitativo de processos na Justica do Trabalho, visando a
diminuicdo da litigiosidade e do ajuizamento de demandas frivolas. No parecer produzido
durante o processo legislativo, ficou assentado que as regras da CLT estimulavam o ingresso
de novas agdes em virtude da falta de onerosidade, sendo essa litigancia sem risco que
alimentava o excesso de demandas no seguimento do Judiciario Trabalhista.

A fim de alcancar esses objetivos formalmente declarados, o Legislador
Reformador procurou prioritariamente encarecer os custos do ajuizamento da reclamagao
trabalhista, com o enrijecimento das regras de concessdo da gratuidade da justica e com a
previsao de condenagdao em honorarios advocaticios sucumbenciais no processo do trabalho,
inclusive para o beneficiario da justica gratuita. A solucdo apresentada pelo Legislador foi
objeto de analise deste trabalho sob dois enfoques diversos e complementares: de um lado sob
a perspectiva dogmatico-juridica e de outro sob a 6tica juridico-econdmica.

A partir desse contexto, duas hipoteses foram lancadas para testar as consequéncias
das restri¢cdes ao acesso a justi¢a do trabalhador impostas pela reforma trabalhista. A primeira
hipotese foi elaborada no sentido de que as normas processuais da reforma, de acordo com a
dogmatica juridica, estariam em confronto com as garantias previstas na Constituicao Federal
e na Declaragdo Americana de Direitos Humanos que compdem o direito de acesso a justica. A
outra hipdtese testada foi que essa modificagdo legislativa teria efetivamente promovido uma
reducdo da litigiosidade e do uso abusivo de reclamagdes na Justica do Trabalho, diminuindo
consequentemente o congestionamento e a morosidade desse ramo do Judiciario.

A pesquisa fez um recorte dentre as alteracoes realizadas na estrutura caracteristica
do processo do trabalho, de modo a selecionar aquelas modificagdes que teriam potencial para
restringir o acesso a justica do trabalhador e que, portanto, poderiam apresentar alguma
incompatibilidade com o ordenamento juridico: novo procedimento de uniformizacao de
jurisprudéncia na Justi¢a do Trabalho, introdugdo da arbitragem trabalhista, inclusao do termo
de quitagdo anual, insercao de mais requisitos a peti¢do inicial trabalhista, estipulag¢do de custas

pelo arquivamento da reclamacgdo, criagdo de procedimento de jurisdicdo voluntdria para
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homologacao de acordo extrajudicial; previsdo de novos pressupostos para concessao da justica
gratuita e de honorarios advocaticios sucumbenciais.

A nova sistematica da uniformizagdo de jurisprudéncia veio para brecar uma
caracteristica verificada na Justica do Trabalho, em que o direito sumular exerce a funcao de
concretizagao dos deveres de prote¢do e promogao inerentes aos direitos humanos trabalhistas.
Utilizando-se de argumento retérico quanto a necessidade de previsibilidade das decisdes
judiciais, o legislador estabeleceu requisitos tao rigidos para a elaboracdo de novas sumulas,
que se tornou quase impossivel a edi¢do, a modificacdo ou o cancelamento desses verbetes no
ambito da Justica do Trabalho. Constatou-se, ainda, que esse artificio foi adotado apenas para
justificar substancial modificagdo do entendimento pacificado no ambito do TST, na medida
em que varios dispositivos da reforma trabalhista se constituem em verdadeira negativa desses
entendimentos sumulados.

Desse modo, verificou-se que ao invés de servir para reduzir as incertezas juridicas,
0 novo regramento impde obsticulos intransponiveis a consolidagdo da jurisprudéncia
dominante dos tribunais trabalhistas, prejudicando a seguranca juridica e a previsibilidade de
suas decisdes. Por conseguinte, evidenciou-se a auséncia de racionalidade juridica do novo
procedimento de uniformizacao da jurisprudéncia trabalhista, que ndo tem aptidao para atingir
a finalidade proposta durante o processo legislativo: incremento da seguranca juridica e reducgao
da litigiosidade, segundo critérios objetivamente aceitos e testaveis.

A previsdo da arbitragem trabalhista intentou por um fim na controvérsia quanto ao
cabimento do instituto na seara trabalhista, trazendo uma presuncdo no sentido de que o
empregado com salario superior a determinado valor ndo seria economicamente dependente do
empregador, podendo negociar de igual para igual e firmar convencao de arbitragem.

Registrou-se que a clausula de compromisso arbitral exclui a possibilidade de o
empregado se valer da jurisdigdo trabalhista e simultaneamente autoriza a solucdo do litigio de
acordo com as regras do direito livremente escolhidas pelas partes ou até mesmo por equidade.
Esse compromisso pela arbitragem, firmado no curso do contrato de trabalho e sob influéncia
da subordinagdo juridica, impde renuncia ao trabalhador das normas protetivas materiais e
processuais do trabalho. Assim, detectou-se a incompatibilidade da arbitragem com os direitos
trabalhistas, tratando-se de instituto apto a causar violagdes irreparaveis a direitos fundamentais
dos trabalhadores, os quais ficariam impedidos de submeter seus conflitos a jurisdi¢cao especial
trabalhista.

Outra alteracdo passivel de causar prejuizo a direitos trabalhistas indisponiveis € o

termo de quitacdo anual. Verificou-se a desnecessidade dessa previsao de um procedimento
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sindical para quitagdo com eficacia liberatoria geral no curso do contrato de trabalho, até mesmo
em virtude do dever de documentacdo do empregador quanto ao contrato de trabalho do
empregado. Note-se que ja constitui obrigagdo do empregador firmar e conservar os
documentos necessarios a comprovacao das obrigagdes contratuais. Detectou-se, assim, a
tentativa de criagdo de um “recibo de pagamento categorizado”, que consistiria num meio de
prova definitivo e incontestavel de quitagao de todas as parcelas trabalhistas decorrentes do
contrato de emprego, cuja eficacia ndo poderia ser afastada pelo magistrado.

Observou-se que, diversamente da eficicia liberatoria geral reconhecida pela
legislagdo ou jurisprudéncia (que ocorre apenas no término da relacdo de emprego), o termo
anual de quitacdo poder ser concedido pelo empregado no curso do contrato de trabalho, quando
a autonomia da vontade se encontra comprometida pelo estado de subordinagao. Desse modo,
identificou-se que o referido dispositivo representa uma porta aberta para fraudes, funcionando
como uma “regulariza¢do” anual de situagcdes de descumprimento reiterado da legislagao
trabalhista e como um impedimento ao ajuizamento de reclamagdes sobre as prestacdes objeto
do documento.

A inclusdo de novos requisitos a petigdo inicial remonta a instituicdo do
procedimento sumarissimo no ano 2000, que estabeleceu a obrigatoriedade de liquidag¢dao do
valor dos pedidos, agora estendida para o procedimento ordinario. Percebeu-se que uma vez
apresentados esses calculos junto com a petigdo inicial, eles ndo seriam aproveitados na pratica
de atos processuais posteriores, pois a exigéncia da liquidacao de valores nao foi estendida nem
a contestacdo nem a sentenga. Desse modo, o pressuposto em debate ndo trouxe nenhum
beneficio a celeridade processual.

Foi reconhecida, outrossim, como consequéncia principal dessa regulacdo
normativa a dificuldade técnica adicional inerente a liquidagdo preliminar dos pedidos e o
aumento nos custos de ingressar em juizo acarretado pelo cumprimento dessa exigéncia. Por
conseguinte, deduziu-se que o efeito imediato dessa regulacdo normativa foi dificultar o
exercicio do direito de a¢dao, com o afastamento do trabalhador do Judiciario Trabalhista.

Por outro lado, as custas cobradas pelo arquivamento da reclamacdo trabalhista
afiguraram-se como um desincentivo razodvel ao comportamento descompromissado do
reclamante que falta a audiéncia injustificadamente. Trata-se de conduta indesejada que produz
externalidades para o Estado, com a movimentagcdo da maquina judiciaria e o desperdicio de
um espaco na pauta das audiéncias, e para a parte adversa que tem que pagar advogado para
realizacdo daquele ato processual e deslocar pessoal para comparecer em juizo. Evidenciou-se,

ainda, a possibilidade de uso estratégico do arquivamento por parte de alguns reclamantes, o
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que, a fortiori, causa prejuizos ao Judiciario e a parte adversa, em afronta aos deveres de
lealdade e boa-f¢ processuais.

Apontou-se que a reforma nao estabeleceu um requisito geral de recolhimento
prévio das custas do processo anteriormente arquivado, apenas impds ao reclamante a
apresentacao de justificativa para sua auséncia a audiéncia, havendo condenagdo ao pagamento
de custas caso ndo o faca. Salientou-se que o dispositivo ndo impede o exercicio do direito de
acdo, como alias decidiu o STF em sede de controle concentrado de constitucionalidade ao
reconhecer que o recolhimento prévio das custas processuais pode, excepcionalmente, ser um
requisito para a gratuidade judicial.

A institui¢do do procedimento de jurisdi¢do voluntaria para homologagao de acordo
extrajudicial teve por finalidade formal a reducao da litigiosidade nas relacdes de trabalho e o
estimulo a autocomposicao extrajudicial. Entretanto, constatou-se que essa medida incentiva a
utilizagdo do Poder Judicidrio como 6rgao homologador de rescisdo contratual e que se mostra
inidonea a concretizacdo do programa finalistico da lei, por pressupor a movimentagdo da
maquina estatal judiciaria.

Registrou-se, de modo geral, a falta de incentivos econdmicos a adocdo do
procedimento, que se revelou como a escolha mais onerosa para homologacdo das verbas
rescisorias. Apontou-se como seu principal objetivo legalizar a homologacdo de acordo
extrajudicial, firmado exclusivamente pelos sujeitos da relagdo de emprego, que permitisse a
disposi¢do de direitos trabalhistas do empregado e que pudesse estabelecer validamente
clausula de quitacdo geral e irrestrita do contrato de trabalho.

Desse modo, em razdo das consequéncias negativas trazidas ao trabalhador —
especialmente a impossibilidade de rediscutir os termos do acordo no juizo contencioso,
identificou-se como dever do magistrado examinar os requisitos gerais e especificos de validade
do negocio juridico, adentrando no conteudo do acordo extrajudicial apenas para perquirir
acerca da ocorréncia ou nao de vicio de vontade, simulagao, fraude ou lesividade excessiva em
prejuizo do trabalhador. Ainda quanto a esse aspecto, percebeu-se a necessidade de adogao de
certas cautelas pelo magistrado antes de proferir a sentenga homologatoria, cabendo-lhe em
caso de duvida relevante quanto a validade do acordo designar audiéncia para ouvir os
interessados e obter esclarecimentos.

Nada obstante isso, os maiores obstaculos criados pela reforma ao acesso a justica
do trabalhador foram o enrijecimento dos critérios para concessdo da justica gratuita e a
imposicao de honorarios advocaticios de sucumbéncia. Com efeito, a concessdo do beneficio

da justica gratuita inicialmente dependia da apresentagdo de atestado de pobreza fornecido por
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autoridade, mas com o movimento de desburocratizagdo do processo comum ¢ do trabalho
ocorrida na década de 1980, esse requisito foi substituido por declara¢do de pobreza, firmada
pelo proprio interessado. A presuncao de veracidade da referida declaragdo, inclusive, foi
mantida pelo atual CPC.

Realizada neste trabalho a andlise critica do parecer ao Projeto de Lein. 6.787/2016,
em que a comprovacdo desse requisito foi justificada em face do excesso de litigancia e de
demandas abusivas, foi revelada na superficie textual do documento a existéncia dos modos de
operacdo da ideologia propostos por Thompson. Por meio de estratégias tipicas de construgdo
simbdlica, o legislador reformista se valeu da dissimulacdo, de modo a desviar a atengdo do
verdadeiro intuito da lei: onerar os custos para o ingresso de acdo trabalhista, para induzir os
trabalhadores a renunciarem a luta pelos seus direitos, quando violados pelo empregador.

Nesse sentido, a necessidade de comprovagao da insuficiéncia economica deve
harmonizar-se com as caracteristicas de integridade e coeréncia do sistema juridico, de modo a
nao permitir que no processo comum — em que se presume a igualdade das partes — baste apenas
a declaragdo de pobreza firmada por pessoa natural; enquanto no processo do trabalho — que
seria estruturado com base na desigualdade de forgas entre os litigantes — seja exigivel producao
de prova para demonstracao dessa condigao.

Realgou-se que a interpretagdo meramente literal e restritiva dos dispositivos se
revela incompativel com a garantia constitucional da assisténcia juridica integral e gratuita, de
acordo com a interpretagdo tradicionalmente conferida ao inciso LXXIV do artigo 5° da
Constituicdo Federal. Assim, propugnou-se por interpretacdo conforme a Constitui¢do, para
que essa comprovacao compreenda todos os meios de prova admitidos em direito, inclusive a
presuncao legal, de modo que a apresentacao de declaragdo pelo interessado seja suficiente para
concessao do beneficio da justica gratuita.

Quanto ao segundo obstaculo indicado, pontuou-se que o direito processual do
trabalho ndo foi estruturado para condenagdo e cobranca de honorarios advocaticios de
sucumbéncia em desfavor do trabalhador. Investigou-se a compatibilidade dessa novidade
legislativa com a Conven¢do Americana de Direitos Humanos (CADH), especialmente diante
da obrigacdo dos Estados Partes de adotar as medidas legislativas necessarias para tornar
efetivos os direitos e liberdades reconhecidos na CADH.

Registrou-se que, ao invés de promover a remogao dos oObices de ordem econdmica
ao acesso a justica, a Reforma Trabalhista foi declaradamente editada para ampliar os existentes

e criar novos. Reafirmou-se a obrigagcdo do Poder Legislativo, dentro de sua competéncia, de
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tomar medidas necessarias para conformar a ordem juridica interna as disposi¢des da CADH,
segundo a interpretacdo conferida pela Corte Interamericana a esta convencao.

Assim, revelou-se que o Estado brasileiro incidiu em pratica ja identificada pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos como violadora do direito de acesso a justica ao
impor custos e restricdo ndo razoavelmente justificados, ao deixar de prever mecanismos
compensatorios da desigualdade entre as partes quanto a imposicdo de honorarios de
sucumbéncia e ao ndo remover os dbices econdmicos para a concretizagdo efetiva desse acesso
a jurisdicdo estatal.

No plano do Direito interno, constatou-se que a introdu¢do de honorarios
advocaticios de sucumbéncia de forma geral e indiscriminada impde um risco financeiro
desproporcional ao reclamante, desnecessario ao atingimento da finalidade — apontada no
parecer legislativo — de reduzir a litigncia temerdaria e de induzir uma atuacdo mais responsavel
da parte autora e de seu advogado. Verificou-se que a possibilidade de condenacdo do
trabalhador nessa despesa, nos mesmos moldes do empregador, representou a um so6 tempo
afronta as garantias constitucionais de inafastabilidade da jurisdicdo e da assisténcia juridica
integral e gratuita, bem assim ao Principio Constitucional da Isonomia.

Pontuou-se que o Estado brasileiro assumiu o compromisso constitucional de
manter um sistema de justica acessivel a toda populacao carente de recursos e ndo apenas a uma
minoria, o que ndo se coaduna com o temor financeiro gerado no trabalhador que busca a
satisfacdo de seus direitos na Justica do Trabalho decorrente dos novos requisitos da gratuidade
judicidria em conjunto com a imposi¢ao de honorarios advocaticios de sucumbéncia.

Apos andlise realizada sob a oOtica da dogmatica-juridica, concluiu-se pela
confirmacao da primeira hipotese de pesquisa, no sentido de que as normas processuais da
reforma pertinentes ao acesso a justi¢a ndo sao compativeis com o ordenamento juridico, tanto
tendo por paradigma a Constituicdo Federal (inconstitucionalidade), quanto tomando por
modelo a Convengdo Americana de Direitos Humanos (inconvencionalidade). Propugnou-se
como solucao parcial uma constru¢do hermenéutica para os novos requisitos da justica gratuita
de modo a proporcionar interpretacdo conforme a Constituigao.

A fim de testar a segunda hipotese de pesquisa, adotou-se o método da andlise
econdmica da litigadncia para descrever e explicar as consequéncias no acesso a justica do
trabalhador produzidas pela reforma trabalhista, em termos de incentivos e desincentivos ao
comportamento de eventuais litigantes.

Adotou-se como modelo de litigancia a construgdo tedrica basica desenvolvida por

Steven Shavell, segundo a qual o autor somente ingressard com uma demanda se o custo privado
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de litigar for inferior ao valor esperado do processo multiplicado pela probabilidade de éxito da
demanda. Ponderou-se o beneficio social trazido pelo efeito dissuasorio no comportamento dos
ofensores, mas se ressaltou que esse deterrent effect seria insuficiente para, sozinho, direcionar
0 processo ao seu mais importante escopo que € pacificar os conflitos com justica, alcangando
uma ordem juridica justa, consoante licdo de Dinamarco.

Registrou-se que tanto o excesso de processos e quanto a insuficiéncia de litigdncia
constituem-se em situagdes que aumentam os custos sociais do processo, cuja correcao envolve
a facilitagdo ou a restricdo do acesso ao Poder Judicidrio. Apontou-se que a diminui¢ao dos
custos sociais, especialmente quando concretizada pelo aumento das despesas com a litigancia,
ndo deveria constituir a prioridade do sistema processual nem se sobrepor a outros valores
constitucionalmente consagrados.

Deitando os olhos nos dados estatisticos produzidos pelo CNJ e pelo TST, nao foi
possivel visualizar a litigiosidade exagerada que foi denunciada nos debates legislativos
precedentes a reforma, na medida em que o nimero de processos novos na Justica do Trabalho
no ano-base 2016 foi ligeiramente superior ao da Justica Federal e bastante inferior ao da Justica
Estadual. Ao contrario, esses dados revelaram um desempenho comparativo superior da Justica
do Trabalho no pertinente a taxa de congestionamento, que foi de 56,2% nesse ramo, enquanto
os indices da Justica Estadual e Federal mostraram-se superiores a 74%.

Também se visualizou que a Justica Trabalhista apresentou indice de
recorribilidade externa em percentual notadamente superior ao dos outros ramos do Judiciario.
Nada obstante isso, o legislador reformista ndo editou uma unica regra no sentido de controlar
a litigancia na fase recursal, inserindo, pelo contrario, dispositivos com isencdes e subsidios
parciais a interposi¢do de recursos pelos empregadores, normas que incentivam a litigiosidade
recursal.

Os resultados apresentados apos a vigéncia da Reforma Trabalhista confirmaram as
féormulas matematicas do modelo tedrico basico proposto por S. Shavell, havendo uma grande
diminui¢do do numero de novas ac¢des nas Varas do Trabalho, a partir do ano seguinte a vigéncia
da legislacdo, na ordem de 34%, redugdo que se manteve acima dos 30% nos trés anos seguintes.
Analisando a série historica de movimenta¢do processual de novos processos por ramo do
Judicidrio, observou-se significativa retragdo de novos casos na Justica Trabalhista em
comparagao com 0s outros segmentos.

Aparentemente a segunda hipdtese de pesquisa levantada estaria confirmada, caso
esta andlise se limitasse exclusivamente aos dados pertinentes aos novos processos ajuizados

em primeiro grau. Isso, alids, € o que os entusiastas da reforma vém realgando em seus trabalhos
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académicos. De fato, dentre aqueles analisados nesta pesquisa, esse indicador foi o mais
significativamente impactado pela reforma. A Justiga do Trabalho apresentou uma reducdo
persistente na quantidade de casos novos, enquanto os demais ramos do Judiciario registraram
um crescimento constante desse indicador até a eclosao da pandemia do coronavirus em 2020.

Entretanto, essa diminui¢ao do nimero de novas a¢des ndo teve como consequéncia
a melhoria no desempenho da Justica do Trabalho, uma vez que a taxa de congestionamento
aumentou desde entdo, enquanto nos outros ramos da justiga se manteve em patamares
proximos aos de 2017. No pertinente a taxa de recorribilidade externa, constatou-se a ocorréncia
de efeito contrario ao pretendido pelo legislador reformista (controle da litigancia), pois a
proporg¢ao entre o nimero de recursos dirigidos a instincia superior € o numero de decisoes
passiveis de recurso, que ja se mostrava bastante elevada, apresentou crescimento.

No comparativo entre os 1° e 2° graus da jurisdi¢do trabalhista, percebeu-se que a
diminui¢do de novos casos se concentrou exclusivamente nas Varas do Trabalho, pois a
diferenga no quantitativo de novos processos entre Varas do Trabalho e TRTs, que era de quase
um milhao e oitocentos mil processos em 2017, findou o ano de 2020 em menos de meio milhao
de causas. Trata-se, alids, de indicativo de que a restricdo de acesso a justiga gerou uma
limitagdo da litigancia quanto as Varas do Trabalho e uma ampliacdo nos Tribunais Regionais
do Trabalho, revelando uma contradicdo no modelo de combate a litigiosidade excessiva
utilizado pelo legislador reformador.

Em conformidade com os indices analisados, ndo ¢ possivel sustentar que esse
modelo teria contribuido para reduzir a crise numérica em primeiro grau, na medida em que
apenas o indicador “novos processos” foi impactado da maneira como pretendido pelo
legislador. Com efeito, enquanto o quantitativo de novas acdes despencou abruptamente, as
taxas de congestionamento bruto e de recorribilidade externa ao invés de seguirem essa queda,
tiveram um aumento ndo previsto pelo legislador.

Desse modo, conclui-se que os resultados estatisticos apresentados refutam a
segunda hipdtese de pesquisa, no sentido de que a reforma trabalhista teria efetivamente
promovido uma reducdo da litigiosidade e do uso abusivo de reclamacgdes, atingindo a
finalidade de diminui¢do do congestionamento e da morosidade na Justi¢ca do Trabalho.

Em realidade, verificou-se um acirramento das dificuldades ja enfrentadas pelos
orgados da jurisdicao trabalhista ao lidar com seus estoques de processos, tendo em vista o
aumento no percentual dos processos represados sem julgamento. Outrossim, as regras que
promoveram isengdes e subsidios parciais a interposi¢do de recursos pelos empregadores

acabaram produzindo efeito contrario aquele que direcionou a reforma processual, isto &,
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findaram por incentivar o aumento da quantidade de recursos interpostos proporcionalmente a
quantidade de decisdes recorriveis proferidas.

Em outras palavras, a Reforma Trabalhista de 2017 ndo conseguiu implementar a
relagdo instrumental meio-fim entre texto normativo e programa finalistico da lei,
caracterizando-se, quanto ao tema objeto da pesquisa, como uma legislagdo inefetiva. Alids, em
certos aspectos a legislacdo reformadora pode-se enquadrar como antiefetiva, em face da
evidenciada piora nos niveis de congestionamento da Justica do Trabalho e de litigiosidade
recursal.

Por conseguinte, constatou-se que as inovagdes procedimentais promovidas
contrariam a interpretacdo dogmatica tradicionalmente conferida as garantias da
inafastabilidade da jurisdicdo e da assisténcia juridica gratuita e integral. Por outro lado, inferiu-
se que a defesa de uma exegese consequencialista, nos moldes daquela sustentada pelos
entusiastas da reforma trabalhista, dependeria da demonstracdo da efetividade do modelo de
controle da litigiosidade. Contudo, os dados apresentados refutaram a eficiéncia da estrutura
legislativa adotada, de modo que a restricdo do acesso a justica do trabalhador promovida pela
reforma trabalhista ndo encontra sustentacdo nem sob a 6tica da dogmatica juridica, nem sob o

prisma da analise economica.
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