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RESUMO

Esta dissertagdo tem como escopo analisar o instituto do jus postulandi das
proprias partes na Justica do Trabalho. Para tanto, a abordagem foi dividida em trés
partes: as raizes e tendéncias histéricas do Direito do Trabalho, a principiologia
trabalhista e o jus postulandi das partes no Direito Laboral.

A analise preliminar é feita sob os auspicios da histdria do Direito do Trabalho
no Brasil e dentro do contexto mundial. Esta visa marcar as influéncias histéricas sob
as quais o jus postulandi das partes foi inserido no ordenamento juridico trabalhista.

Sem embargo da importancia e relevancia de estudos socioldgicos,
econdbmicos, antropolégicos e psicolégicos, dentre tantas outras ciéncias que
poderiam ser utilizadas, o paralelo historico-evolutivo, realgado pela abundante
bibliografia, tanto juridica quanto sociolégica e econémica, foi bastante explorado
neste trabalho.

Num segundo momento, e ap0s 0s conceitos base terem sido relatados,
surgiu a necessidade imperativa de contrapor o conhecimento obtido diante do
panorama hodierno do Direito Trabalhista brasileiro, observando a influéncia da
flexibilizacao, globalizacéo e caracteres neoliberais por ela reavivados.

Com seu decorrer e de forma pautada, a dissertacdo buscou a defesa do
patamar civilizatério minimo, simile trabalhista do principio da dignidade da pessoa
humana e do valor social do trabalho, ambos os principios constitucionais da mais
alta complexidade e dimensdo axiolégica, como forma de enaltecimento e
consagracdo do Estado Democratico de Direito brasileiro. Esta abordagem foi feita
com énfase nos direitos sociais fundamentais, em especial os trabalhistas.

Igualmente, 0 acesso a justica e sua expressao como direito fundamental foi
alvo de detida analise. A idéia da maxima efetividade dos direitos fundamentais,
tendo como consequéncia natural o acesso a justica, foi explorada detalhadamente.
Esta foi abordada sob a perspectiva constitucional, enfatizando a importancia do jus
postulandi das partes na Justica do Trabalho como instrumento de efetivacdo dos

direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direito do Trabalho, principios justrabalhistas, direitos fundamentais,

acesso a justica e jus postulandi das préprias partes.



ABSTRACT

This dissertation has as support to analyze the institute of the jus postulandi of
the own parts in the Working Justice. For so much, the approach was divided in three
parts: the roots and historical tendencies of the Working Law, the labour beginning
and the jus postulandi of the parts in the Labor Law.

The preliminary analysis is made under the auspices of the history of the
Working Law in Brazil and inside of the world context. It aim to mark the historical
influences under which the jus postulandi of the parts was inserted in the labour legal
commanding.

Without embargo of the importance, and relevance of sociological, economic,
anthropologic, and psychological studies, among so much other sciences that could
be used, the historical-evolute parallel, enhanced by the abundant bibliography, as
much juridical as sociological and economic, it was quite explored in this work.

In a second moment, and after the base concepts had been related, it arose
the imperative necessity of opposing the knowledge obtained before the hodiernal
panorama of the Brazilian Labour Law, observing the influence of the flexibility,
globalization, and neo-liberal characters revived by it.

With its elapse, and in an arranged way, the dissertation searched the defense
of the minimum landing of civilization, labour similarity of the beginning of the human
person's dignity, and of the social value of the work, both constitutional beginnings of
the higher complexity and essential dimension, as exaltation form, and consecration
of the Democratic State of Brazilian Law. This approach was made with emphasis in
the fundamental social laws, especially the labour ones.

Equally, the access to the justice and its expression as fundamental law were
aim of thorough analysis. The idea of the maxim effectiveness of the fundamental
laws, it having as natural consequence the access to the justice, was explored in full
detail. This was approached under the constitutional perspective, emphasizing the
importance of the jus postulandi of the parts in the Working Justice as instrument of

become effective the fundamental laws.

Key words: Working Law, jus-labour beginnings, fundamental laws, access to the

justice and jus postulandi of the own parts.
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1 INTRODUCAO

Esta dissertacdo serd fundamentada em pesquisas bibliograficas criticas e
comparativas sobre a temaética trabalhista do jus postulandi das partes na Justica do
Trabalho, abordando a histéria do direito do trabalho e a principiologia trabalhista,
inicialmente. Em seguida, o acesso a justica como direito fundamental foi confrontado com

0 jus postulandi das partes na Justica do Trabalho.

O capitulo inaugural terda como fito caracterizar o Direito do Trabalho em suas
etapas historicas, fundamentais para o entendimento de quaisquer principios,
peculiaridades ou caracteres. A aparente digresséo é ponto fundamental para a
compreensdo e dimensionamento dos institutos analisados, de forma a extrair deles

significado concreto.

O segundo capitulo analisara os principios da indisponibilidade, irrenunciabilidade dos
direitos trabalhistas, da protecdo, da proibicao de retrocesso social, da dignidade da pessoa
humana e do valor social do trabalho, relacionando-0s uns com os outros e deles extraindo
um substrato axiol6gico. Estes principios sdo os valores base de todo o sistema
justrabalhista brasileiro e consubstanciam, em parte, o que ha de fundamental no Estado

Democratico de Direito, mormente no tocante a seara trabalhista, eminentemente social.

Na terceira fase da dissertacao sera abordada a crise do Direito do Trabalho
como cenario para apreciacao dos institutos. Também seré abordado o atual panorama do
Direito do Trabalho, criticas, desafios e perspectivas, ainda que de forma incidental, vez

que ndo se trata do objeto central desta pesquisa.

Na quarta etapa, sera abordado o jus postulandi e o acesso a justica, através do

confronto de postulados e a principiologia constitucional-trabalhista, de forma que o estudo



ganhe contornos I6gicos mais precisos. Este capitulo tentara fornecer algumas respostas
aos questionamentos que serdo, paulatinamente, expostos ao decorrer do texto, colocando,

por vezes, a validade do jus postulandi das partes em xeque.

Em carater conclusivo, embora esta ndo seja a presuncdo da modesta pesquisa
apresentada, sera realizada uma releitura ampla do exposto, ainda que de forma pontual,
visando auferir base tedrica, comparativa para tecer as consideragdes finais, buscando
religar os topicos abordados e fomentar uma critica capaz de auxiliar e agudizar as

posteriores analises da tematica abordada.



2 O DIREITO DO TRABALHO: RAIZES HISTORICAS NO BRASIL E NO MUNDO



A abordagem inicial do Direito, enquanto ciéncia dindmica em constante
construcdo e reconstrucdo, € perspectiva obrigatéria se o objetivo foca-se no
acompanhar das mudancas advindas da vida em sociedade, em seu sentido

multifacetado.

2.1 O conceito de Direito

Conceituar o Direito tem sido um dos grandes desafios filosoficos hodiernos.
Uma definicdo Unica e universalmente valida do Direito € avidamente perseguida
pelos jusfilosofos, sem muito sucesso dada a multiplicidade de culturas e estagios
diferenciados de vivéncia em que cada nacao se encontra. Sem dimensionar, nesta
problematica, a diferenca de linguagem, religido etc.

O primeiro impulso para solucionar o problema € de nuance semantica. Os
linglistas esforcam-se em imprimir significado para uma reunido de valores,
tentando colocar significado no que é plurisignificante, camalebnico, plurifacetado.
Encerrar o conceito de Direito apenas na acepcdo semantica é impingir limites
estreitos a um objeto demasiado complexo e mutante.

No aspecto semantico Ferreira (2004, p.683) conceitua Direito como sendo:
“[...] 13. Ciéncia das normas obrigatdrias que disciplinam as relagdes dos homens
em sociedade”. A tentativa de conceituar, embora util e em parte verdadeira, é
frustrada quando tenta cercear a dimensdo axioldgica da Ciéncia Juridica,
colocando-a apenas como instrumento de imposi¢cdo de condutas, quando € sabido
gue o Direito ndo somente desta forma se apresenta, haja vista a existéncia de
normas dispositivas ou de cunho hermenéutico, por exemplo.

O vocabulo “direito” ndo deita raizes no Direito Romano. Nos fora trazido pelo
Direito Candnico através do vocabulo latino directum, que significa caminho reto,
conduta reta. A cultura judaico-cristd trouxe a palavra Direito para nossa cultura
pelos ensinamentos biblicos, principalmente.

O grande problema filosofico & estabelecer um conceito de direito

universalmente valido. Duas correntes filoséficas antagdnicas’® se estabeleceram, a

! Apenas a titulo ilustrativo salientamos que as correntes sdo formadas pelos idealistas e pelos positivistas. A
primeira corrente formada pelos neokantianos e criticistas e a segunda formada pelos céticos e pelos agnésticos.



primeira favoravel a fixagdo de um conceito universal e valido para Direito e a outra
contraria a este intento.

Dentro da Ciéncia Juridica ha varias subdivisdes, direito civil, constitucional,
administrativo, tributario, penal e outros, o que por si sO, culmina numa dificuldade
conceitual, pois cada um destes ramos do Direito tem suas peculiaridades,
caracteristicas, nascem fruto de valores diferenciados e com finalidades tutelares
diversas. Até mesmo dentro de uma nacdo existem indmeras possiveis
conceituacdes para o Direito, a depender dos fatores histérico-culturais de cada
individuo perquirido.

Todas estas dificuldades, e muitas outras, desaguam na filosofia a esperanca
de conceituar o Direito, ainda que de forma precaria, haja vista a mutabilidade
advinda da prépria sociedade, destinataria e construtora de normas e condutas que
visem uma melhor convivéncia, visando o bem comum, a paz social e, por ultimo,
mas nao menos importante, a felicidade. Conceitos estes amplamente subjetivos e
também, mutantes.

N&o se pode olvidar que o Direito é fruto da sociedade e para esta se volta. A
sociedade despeja nele a responsabilidade de acompanha-la na sua evolucao,
viabilizando a vida em comum, dirimindo conflitos, amenizando diferencas sociais,
econbmicas, culturais, religiosas. Enfim, é do Direito a tarefa de organizar a
sociedade e direciona-la para a fraternidade, advinda da unido da comunidade, do
agrupamento, como bem destacou Dworkin (1999), alcancando seus fins de paz

social, bem comum e justica.

2.2 O Direito do Trabalho

O Direito do Trabalho, ramo especializado do Direito, destinado a balizar os
comportamentos advindos e oriundos do trabalho, equilibrando a desigualdade
decorrente da preponderancia econdmica do empregador e a notdria necessidade

de emprego e subsisténcia do empregado, € de vital importancia para entender e

Esta reputa impossivel conceituar direito porque isto encerra-o numa constante, incompativel com a variagao e
multiplicidade de fatores que envolvem o fendmeno juridico. Aquela reputa impossivel formar ciéncia juridica
sem o conceito da experiéncia valido e universal.



raciocinar a dindmica da ciéncia juridica, suas peculiaridades e fungdes. Como bem

asseverou Renault:

O Direito do Trabalho, como se sabe, foi fruto de violentas lutas e de
algumas concessfes do capital, que necessitava de uma férmula juridica
moderna, que assoalhasse a utilizacdo pacifica e disciplinada da mao—de-
obra em massa, necessaria e Util a implementacédo e ao desenvolvimento da
revolucdo industrial. (RENAULT, 2004, p.74)

Fruto de intensos embates entre a classe trabalhadora e a patronal, de cunho

eminentemente coletivo, embora também apreciado sob a faceta individual, o Direito

Laboral é o ultimo depositario da esperanca de justica de um povo. A compreensao

histérico-evolutiva deste ramo especializado é fundamental para o entendimento de

quaisquer institutos a ele ligados ou relacionados. Inicialmente partiremos de uma

analise do Direito do Trabalho no mundo, desaguando no Direito do Trabalho

brasileiro, suas peculiaridades e caracteres. Conforme aduz Conceigao:

O Direito do Trabalho ndo teve origem ao acaso: ele é resultado das
mudancas econdmicas, politicas e sociais causadas pela Revolucédo
Industrial e pelo capitalismo na sociedade, bem como da acao coletiva dos
trabalhadores que, ao se unirem, conseguiram estabelecer um patamar
minimo de direitos, valorizando, desta forma, o trabalho humano e
melhorando as condi¢des de sua prestacéo. (CONCEICAO, 2004, p.114)

Abordaremos nogdes acerca da historia do Direito do Trabalho no mundo e no

Brasil visando analisar o surgimento do jus postulandi das préprias partes no Direito

brasileiro.

2.3 O Direito do Trabalho no mundo

Dividiremos o estudo em partes: a primeira denominar-se-a fase pré-industrial,

seguindo-se pela fase industrial e chegando, num momento posterior, a

sistematizacdo das fases do desenvolvimento empirico-normativo do Direito do

Trabalho de Delgado (2005, p. 93), que abrangem do século XIX as ultimas décadas

do século XX.



O Direito do Trabalho surge de uma combinagdo de valores, sendo
necesséria a identificacdo das multiplas razées que d&do origem ao fendbmeno soécio-
juridico trabalhista (DELGADO, 2005, p.87).

2.3.1 Fase Pré-industrial

Inicialmente o0 homem coletava os frutos naturais visando sua prépria
subsisténcia. Posteriormente, na Antiguidade, o ser humano comegou a intervir na
natureza e a fabricar pecas que o auxiliariam na realizacdo do trabalho, lascas de
pedra ou de madeira, que foram sendo sofisticados para melhor atender as
necessidades (CONCEICAO, 2004, p. 94-95). A ndo sujeicdo & natureza propiciou
ao homem um avango, passando a criar animais e a dividir os servicos a serem
realizados de acordo com o sexo e a aptidao.

Apesar de a escravidao ter origem na submissdo dos povos vencidos em
guerras, ndo se sabe ao certo quando ela se iniciou. Nas civilizacdes gregas e
romanas o trabalho ndo era valorizado e destinado aos escravizados,
principalmente. Em Roma, de igual sorte, o escravo tinha valor apenas pela sua
capacidade produtiva. A condicdo de trabalhador, pois, era extremamente
discriminada, rechacada.

A sociedade pré-industrial foi marcada pela inexisténcia de um arcabouco
normativo protetivo. Isto ocorre porque esta sociedade foi marcada pela
predominancia da cultura escravocrata, como forma impulsionadora da producéo. O
escravo, por ndo ser considerado sequer ser humano, néo tinha direitos de natureza
alguma.

Ainda no periodo do Império Romano a prestacao de servicos durante tempo
determinado, chamada locatio operarum, era bastante comum e gerava ganhos
financeiros para o prestador. Também havia a contratacéo para a realizacéo de obra
certa, chamada locatio operis faciendi, similar ao que conhecemos hoje como
pequena empreitada.

Com a chegada da doutrina cristd, o feudalismo foi o0 modo de producao
adotado e que veio substituir o modo de producdo escravagista. Os feudos nao

exploravam a escraviddo, a organizacdo do trabalho dava-se sob a forma de



serviddo, onde o0 servo cultivava a terra do senhor e era protegido por este,
recebendo o senhor, em troca, parte da producéo. A servidao ndo era tdo superior a
escraviddao, embora o servo fosse relativamente livre (HUBERMAN, 1986). O servo,
diferente do escravo, ndo era uma propriedade.

Posteriormente, quando as Corporacdes de Oficio surgiram, de certa forma
houve avancgo, pois a este tempo existia maior liberdade, eis que o trabalhador,
agora chamado de aprendiz, ndo era mais atrelado a terra e a atividade econdémica
nos mesmos moldes da serviddo. Aprendia-se um oficio, 0 que teoricamente
possibilitaria uma ascenséo social, desde que o aprendiz realizasse a obra mestra,
peca que dependia da aprovacao do Artesao principal, a qual raramente era dada,
haja vista a exploracdo dos aprendizes e a reserva de mercado.

Nas Corporacdes de Oficio, o aprendiz era vigiado em todas as suas
atividades, fossem elas de qualquer natureza (PINTO, 1999, p.31). O fator positivo é
gue as corporacdes eram regidas por instrumentos normativos que visavam regular
as relacbes laborais, algo inédito até entdo. Com o advento das Cruzadas e do
descobrimento das Américas, o fluxo mercantil aumentou avassaladoramente, dando
suporte ao Absolutismo dos Monarcas dos Estados Nacionais, que visava reduzir o
poder dos senhores feudais e unificar, nas maos do Soberano, o territério e as
riquezas novamente.

A politica mercantilista favoreceu a derrocada dos feudos e o crescimento do
comércio. A nova classe social, os burgueses, passou a desenvolver as novas
atividades econdmicas mercantis. As trocas foram substituidas por vendas uma vez
que a moeda tinha sido estabelecida. O resultado desta politica de incentivo ao
comércio e a mobilidade social foi tornar os feudos estruturas arcaicas e
insustentaveis. Os feudos foram se extinguindo e 0s que antes eram servos
passaram a condicéo de trabalhadores disponiveis, migrantes para as cidades.

O sistema feudal foi rapidamente substituido pelas pequenas manufaturas,
que causaram a extingcdo das Corporacfes de Oficio. Como bem disse Conceicéo
(2004, p.107) “a manufatura foi uma estrutura intermediaria entre as corporagdes de

oficio e as fabricas”.

2.3.2 Fase Industrial



A sociedade industrial é o berco do Direito do Trabalho: através dela surgiu o
trabalho assalariado e subordinado, que possibilitou o reconhecimento do carater
contraprestativo do labor humano. O fator histérico que impulsionou o inicio da fase
industrial foi a Revolugéo Industrial, ocorrida no século XVIII. Esta foi impulsionada
pela utilizagdo da energia hidraulica no setor téxtil, e logo depois pela utilizacdo da
energia do vapor e o surgimento de fabricas siderurgicas (ANDRADE, 2005, p.60).

A Revolucéo Industrial foi impulsionada pelo descobrimento do vapor como
fonte energética viavel a incrementar e dinamizar a producédo. Ela significou uma
mudanca tecnolégica fundamental para o progresso da humanidade. Inaugurou, de
forma definitiva e inegavel, a forma de trabalho prestado pessoalmente, visando dar
lucro a outrem e mediante o percebimento de valores pecuniarios. Isto, claramente,
fomentou um desgaste entre as duas classes sociais de interesses divergentes e
antagonicos. Este desgaste originou a luta de classes.

A introducdo do maquinario representou uma reviravolta do modo de
producdo, impingindo uma reorganizacdo social, politica e econémica de toda a
sociedade e do Estado (PINTO, 2000, p.21). Andrade bem descreve o gradual

processo histérico em que o capitalismo surgiu:

O sistema capitalista surgiu através da supremacia da liberdade de mercado
sobre o feudalismo, mas, em dois momentos distintos. Na Inglaterra, em
1689; e, na Franca, em 1789. E fruto, inicialmente, da Reforma Protestante;
depois, da Gloriosa Revolu¢do Inglesa e, finalmente, da Revolugéo
Francesa. (ANDRADE, 2005, p. 60)

Rapidamente operou-se a substituicdo dos aprendizes por trabalhadores
assalariados, uma vez que a demanda de seus servicos nao exigia preparo
especifico, tal qual o servico artesanal inexoravelmente necessitava. A grande
industria aniquilou as Corporacdes de Oficio, que se extinguiram quase que em sua
totalidade.

O trabalho livre e assalariado constitui elemento de vital importancia para a
analise histérico-evolutiva do Direito do Trabalho no mundo. Representa um divisor
de aguas, pontificado como o elemento central da relacao produtiva inaugurada pela
nova forma de energia e a implantacdo de maquinario na producdo (DELGADO,
2005, p. 87). Foi justamente na Revolugcédo Industrial que o trabalho assalariado
ganhou dimensdo marcante e a sociedade foi dividida em classe trabalhadora



assalariada e classe industrial ou capitalista, tomadora desta forga de trabalho e
beneficiaria dos lucros da producéo.

Esta fase historica € marcada pelo profundo desrespeito ao ser humano,
explorado em grau maximo. As diferengas sociais muito se acentuaram e os valores
do liberalismo, calcados na preservagcdo da propriedade, livre iniciativa e
concorréncia e exploragcdo maxima da forca de trabalho, lavaram os trabalhadores
ao desespero, a exemplo do episodio de destruicdo das maquinas, chamado
ludismo?®.

Simbolo e filho da Revolugdo Industrial, o Direito do Trabalho surgiu como
uma resposta as péssimas condi¢cdes de labor e aos niveis criticos de polaridade
rentdvel dos grandes industriais, em face da miséria crescente e aterradora dos
trabalhadores. O ideal liberal de igualdade entre o obreiro e o industrial foi a principal
causa e |justificativa para o abandono governamental, naquela época, ao
trabalhador. O Estado Liberal fundado na absoluta liberdade contratual estava
configurado, deixando desprotegido e assim prejudicando o hipossuficiente da
relacdo juridica.

A Revolucao Industrial significou um periodo negro para a historia do trabalho,
onde o ser humano e seu trabalho foram reduzidos ao patamar de coisa, de objeto.
Até mesmo a morte foi banalizada, tamanha a exploracédo e a insalubridade a que
eram submetidos os trabalhadores dentro das fabricas. Verdadeiro processo de
atrofia humanistica, do qual devemos guardar na memoéria para nunca permitir o
retorno.

N&o obstante existirem muitos fatores negativos, também hé fatores positivos.
Em virtude da Revolucdo Industrial, as cidades passaram pela necessaria
urbanizacdo para agregar a massa trabalhadora vinda do campo em busca de
melhores condi¢cdes de vida. A utilizacdo da maquina no setor produtivo adquiriu
contornos irreversiveis (PINTO, 2000, p. 22). A introducdo da maquina foi sutil forma
de desumanizar o trabalho, tornando-o mecanizado (CONCEICAO, 2004, p.109).

Delgado enumera como fator econémico:

2 0 nome deriva de Ned Ludd, um dos lideres do movimento. Os luditas chamaram muita atencéo pelos seus
atos. Invadiram fabricas e destruiram maquinas, que, segundo os luditas, por serem mais eficientes que os
homens, tiravam seus trabalhos, requerendo, contudo, duras horas de jornada de trabalho. Os luditas ficaram
lembrados como "os quebradores de maquinas".



[...] o processo generalizado e crescente de concentragdo industrial
(concentracdo empresarial ou de capital, no sentido mais amplo),
caracteristico dos paises europeus ocidentais e dos Estados Unidos da
América de fins do século XVIII e principalmente desenrolar do século XIX.
Esse processo, sobretudo, tera o conddao de acentuar outros fatores
convergentes, como a utilizacdo macica da forca de trabalho pelo sistema
produtivo e a formacdo de grandes contingentes urbanos operarios
naquelas sociedades. (DELGADO, 2005, p.88)

Dentre os que se rebelaram ou tencionaram melhores condi¢des de trabalho
e de vida, alguns encontraram a morte, outros a vida com sentido, com ideologia.
Tantas foram as correntes ideoldgicas que fundamentaram a luta trabalhista, tais
COmo 0 marxismo, comunismo e as doutrinas sociais religiosas, que se formou uma
consciéncia de classe e uma unido em torno da melhoria das condi¢cdes de vida para
todos os trabalhadores. Esta identificacdo da massa proletaria, através da similitude
de funcdes e de habitacdo comum em torno das grandes fabricas, foi fator de
agrupamento relevante para a formacgéo do direito coletivo do trabalho e do proprio
direito do trabalho (DELGADO, 2005; CONCEICAO, 2004).

Justamente em razdo da preponderancia, no Estado Liberal, dos valores
intrinsecamente privados, individuais e fomentadores de desigualdades, os
trabalhadores reuniram-se na forma de associa¢des coletivas, mais tarde sindicatos,
com o fito de frear a exploracdo desmesurada e reequilibrar a situacdo que a
omissao estatal criou. Das reivindicacdes e pressao social, o Direito do Trabalho foi
sendo, aos poucos, construido no mundo. A insatisfacdo da massa de trabalhadores
do periodo industrial e os conflitos criaram a necessidade da existéncia de um
instrumento de contencédo social e apaziguamento dos animos, ou seja, o Direito do
Trabalho.

A chamada Justica Social, defendida pela doutrina social-cristd e albergada
pelas Enciclicas Papais: Rerum Novarum e Laborem Exercens, assumiu importante
fundamento ideoldgico, juntamente com o ideario marxista (NASCIMENTO, 2001).

A unido dos trabalhadores foi fundamento propulsor para o surgimento de
novas vertentes teorico-politicas, tais quais: 0 comunismo, socialismo, etc. O coletivo
foi suplantando o individual e a massa trabalhadora ganhou forca e capacidade de
negociar.

A presséo social dos trabalhadores e suas negociagdes coletivas produziram
fragmentos legislativos, que foram se somando as timidas producdes estatais. Nos

paises desenvolvidos e democraticos a experiéncia demonstrou que o Direito do



Trabalho surgido dos anseios sociais e através de negociacdes coletivas foi
amplamente recepcionado por seus ordenamentos juridicos, apesar da producao

normativa estatal também ser relevante e pontual.

2.3.3 Fases Empirico-normativas do Direito do Trabalho

Esta nomenclatura pertence a Delgado (2005) e dimensiona de forma
sistematica e organizada as fases pelas quais o Direito do Trabalho passou.

A primeira fase foi por ele chamada de incipiente ou esparsa, em razao da
producao legislativa escassa e orientada somente a protecdo de mulheres e criancas
da exploracéo a que vinham sendo submetidas. Esta fase ainda néo representa uma
sistematizacdo uniforme, apta a organizar um ramo juridico. Marcada pelo Peel’s
Act, datado de 1802, esta época produziu timidamente instrumentos normativos
especificos e insuficientes para fundamentar uma seara juridica delineada, também
em razdo da pouca mobilizacéo coletiva.

A segunda fase, marcada pela sistematizacdo e consolidagédo do Direito do
Trabalho, representa um avanco pujante do ramo juridico especifico aqui tratado. O
marco inicial desta segunda fase reside no Manifesto Comunista, datado de 1848,
seguido por outros movimentos de indole coletiva, ndo menos importantes. Grandes
acontecimentos historicos, a exemplo da criacdo da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT) pelo Tratado de Versalhes, a Primeira Guerra Mundial e a
ConstituicAo de Weimar, marcaram esta etapa, fornecendo subsidios ao
desenvolvimento do Direito do Trabalho. Destacamos a criacdo da OIT®, que
significou o reconhecimento de normas trabalhistas no plano internacional.

A proficuidade desta segunda fase para o Direito do Trabalho é evidente:
inimeros ganhos legislativos, advindos da consciéncia de classe, foram
incorporados aos trabalhadores urbanos. A mudancga social propugnada pela teoria
de Marx e Engels e pela doutrina social da Igreja, na qual a classe subordinada teria
acesso aos bens da vida e a igualdade seria possivel, seduziu milhares (DELGADO,
2005, p. 95).

® A criacdo da OIT, em 1919, visava promover e harmonizar direitos do trabalho através do estabelecimento e
aplicacdo de_normas internacionais do trabalho.



http://www.ilo.org/public/portugue/region/ampro/brasilia/rules/index.htm

Esta mudanca de pensamento e a consciéncia de classe fomentaram a
terceira fase, caracterizada pela institucionalizacdo do Direito do Trabalho. Nesta, o
Direito do Trabalho assume sua dimensao juridica plena. O fim da Primeira Guerra
Mundial, a Organizacdo Internacional do Trabalho, a Constituicdo de Weimar de
1919 e a Constituicdo Mexicana de 1917 lancaram as bases da constitucionalizagao
do Direito do Trabalho.

Neste interregno, a Segunda Guerra Mundial mobilizou a massa trabalhadora
na indastria bélica, inclusive com a insercdo da mulher. O modelo fordista de
producdo em massa foi definitivamente consagrado pelas guerras mundiais
(HOBSBAWM, 2004, p.54).

O Direito do Trabalho, no plano mundial, consolidou-se no periodo pos-
segunda Guerra Mundial, formando suas bases cientificas e normativas. Esta
consolidagdo ou afirmacdo significou um periodo de ganhos juslaborais
consideraveis para os trabalhadores. Entretanto, o direito do trabalho entrou em

crise, denominada também de quarta fase e que sera mais bem explorada adiante.

2.4 O Direito do Trabalho no Brasil

Em virtude das diferencas sociais, econémicas, politicas e culturais, as etapas
de surgimento, desenvolvimento e afirmacdo do Direito do Trabalho brasileiro
ocorreram de forma diferente. O Brasil alcancou o processo de industrializacéo de
forma tardia comparado a Europa, razdo pela qual as fases nao coincidem com as

européias cronologicamente.

2.4.1 Fases do Direito do Trabalho Brasileiro

A historia juridico-trabalhista brasileira inicia-se na existéncia do trabalho livre,
este entendido como conducente ao trabalho subordinado, ou seja, a relagao
empregaticia tradicional. Antes da abolicdo da escraviddo havia trabalho livre e

subordinado, mas este era reduzido e em situacdes muito especificas. Dessa forma,



Somente apls a abolicdo da escravatura em 1888 é possivel analisar o Direito
Trabalhista brasileiro em virtude de sua categoria central, o trabalho livre, estar
plenamente caracterizada.

Da abolicdo escravagista até 1930, com o advento do ciclo cafeicultor
paulista, o crescimento da prestacdo de servicos e o despontar industrial de Séo
Paulo e Rio de Janeiro, as primeiras tentativas de organizacdo operaria foram
surgindo. A maioria destas organizacdes operarias era formada por imigrantes
europeus, que realizavam oposicao ao capitalismo (IGLESIAS, 1970).

O Estado legiferava* em doses homeopéaticas nas questdes trabalhistas pela
sua caracteristica, nesta fase, de Liberal, o que culminava na auséncia de
intervencdo e o predominio da autonomia privada pura. Também as pressdes
politico-ideologicas que imprimiam ao Estado o afastamento da politica social,
deixada ao sabor do mercado. Estas legislacbes esparsas que aos poucos foram
surgindo neste periodo, em sua maioria, significavam apenas paliativo diante das
condi¢des indignas de trabalho (CONCEICAO, 2004). Segundo Lajugie:

Desde o inicio do século XIX, homens, como Sismondi, Dupont-White e os
defensores das escolas socialistas e, um pouco mais tarde, as diversas
correntes de pensamento oriundas do Cristianismo social e do solidarismo,
reclamaram a intervencdo em matéria social. Essa intervencéo resultara de
inicio, na elaboracéo de um direito do trabalho inspirado na preocupacao de
proteger os trabalhadores contra os riscos que lhes sdo proprios, para
desabrochar, finalmente, numa concepc¢do mais ampla do progresso social,
baseado na solidariedade de todos os cidaddos diante dos riscos de vida,
como o Seguro Social. (LAJUGIE, 1974, p. 64)

Numa segunda etapa, de consolidacdo e afirmacdo propriamente dita do
Direito do Trabalho brasileiro, iniciada em 1930 com a queda do ciclo cafeicultor
advinda da Crise do Estado Liberal e da Republica Velha e pela Revolucdo de 30, a
oficializacdo da seara juridica trabalhista estendeu-se, ocupando espaco inclusive
nas Constituicdes vindouras, destacando-se a Constituicdo Federal de 1988, em

vigéncia. Como bem acentua sobre a crise do ciclo cafeicultor Furtado:

E das tensdes internas da economia cafeeira em sua etapa de crise que
surgirdo os elementos de um sistema econdmico autbnomo, capaz de gerar
0 seu proprio impulso de crescimento, concluindo-se entdo definitivamente
a etapa colonial brasileira (FURTADO, 1969, p. 42).

4 A titulo ilustrativo: Decreto 439 de 1890; Decreto 843 de 1890; Decreto 565 de 1890; Lei 4.982 de 1925 e Lei
1.869 de 1922 (DELGADO, 2005, p. 108-109)



A influéncia do periodo getulista ou Era Vargas catapultou o Direito do
Trabalho ao status juridico concreto de direito positivado e especifico através da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT). A politica intervencionista de Vargas
garantiu ao Direito do Trabalho uma relativa seguranca evolutiva, mantida pelo apice
controlador estatal, tanto da movimentacdo politico-organizada pelos movimentos
sociais, quanto pela meticulosa legislacdo, que impunha ditames especificos,
regulando sobremaneira as relacfes trabalhistas coletivas, submetendo-as ao crivo
e controle estatal.

Tudo isto, culminou em um Direito do Trabalho outorgado pelo aparato estatal
e nao conquistado pelos interessados. O Estado tratou de criar todo o instrumental,
a exemplo da Justica do Trabalho, do Ministério do Trabalho e tantos outros,
tencionando o controle e reduzindo a possibilidade de organizacao e luta por direitos
através da formacao de sindicatos fortes e independentes do crivo estatal. O que
nao significa que ndo houveram pressodes sociais significativas, sem as quais nao
teriamos o Direito do Trabalho hoje existente.

Muito embora o periodo getulista tenha cerceado, em parte, o0s movimentos
sociais, foi de fundamental importancia para o surgimento e consolidacédo do Direito
do Trabalho brasileiro e representa um marco na histéria juridica do pais.

Inicialmente pouco ou quase nada de legislado possuia, passando em um
periodo curto a ter uma legislagcdo minuciosa e forte controle estatal, pautado pelo
modelo centralizador e autoritario de Getulio Vargas no periodo de 1930 a 1945.
Este lapso temporal reduzido ndo possibilitou o amadurecimento do povo e das
instituicbes (DELGADO, 2005, p. 113).

2.5 A Crise do Direito do Trabalho

O inicio do século XX foi marcado por novas concepgdes organizacionais do
trabalho. Primeiro, a doutrina de Frederick Winslow Taylor, chamada taylorismo, na
qual cada empregado trabalhava em seu setor, ignorando os demais, participando
de forma apenas incidental no processo produtivo (LAJUGIE, 1974, p. 69).

O método de organizacao taylorista foi 0 preponderante no periodo inicial do

século XX, sistematizando o trabalho de forma a concentrar controle na direcdo e no



planejamento do trabalho, o que reduzia a participacao do trabalhador no modo de
realizacdo da tarefa, cingindo-se ele, tho somente, a executa-la. Este método néo
importou em avanco tecnoldgico relevante.

Logo depois da faléncia deste modelo, pela sua alienacdo do restante da
producdo, surgiu a doutrina de Henri Ford, o fordismo, também chamado de
producdo em série. Este modelo mantinha os trabalhadores fixos, elaborando
servicos repetitivos, recebendo a matéria prima através de esteiras rolantes para
transformacdo produtiva. O servico repetitivo, por ser cansativo, desgastante e
insalubre, dando ensejo a lesdes por esfor¢o repetitivo e a doengas ocupacionais,
ndo era o mais perfeito dos modelos. Porém, este modelo garantiu o avanco
produtivo necessario a época.

O sistema capitalista tem-se adaptado, com sucesso, aos desafios e reveses
a que € submetido. Sua capacidade de reestruturacdo e adequabilidade explicam o
porqué de sua permanéncia no mundo e seu avango na quase totalidade do globo
terrestre.

O periodo entre as duas grandes guerras mundiais representou um periodo
de instabilidade capitalista. Os abalos econdmicos advindos guerras geram prejuizos
econdmicos, politicos e sociais. Estes repercutem nos anos seguintes e influenciam
a producéo de leis.

Na primeira guerra mundial, periodo onde se registra o0 inicio da crise mais
duradoura do sistema capitalista (ANDRADE, 2005, p. 68), a crise alcancou até
mesmo a economia estadunidense, ndo de forma decisiva, eis que se sabe que das
duas guerras os Estados Unidos da América saiu economicamente mais forte,
firmando sua hegemonia. Os niveis de desemprego tiveram aumentos estrondosos
até mesmo na Europa, que “declinou no cenario econémico mundial” (LAJUGIE,
1974, p. 56). A economia estava em descontrole e um verdadeiro colapso do
sistema capitalista foi experimentado, culminando, em 1929, com a quebra das
bolsas da Wall Street.

A Grande Depresséo do periodo entre guerras fundamentou a formulacéo de
planos econdmicos aptos a resgatar o déficit social existente, como o New Deal de
Roosevelt, onde a intervencéo estatal foi aceita como Unica forma de reequilibrar a
situacdo e reavivar o sistema capitalista. “O capitalismo individualista e
abstencionista da lugar a um capitalismo intervencionista e, por vezes, a um

capitalismo estatal.” (LAJUGIE, 1974, p. 59), Keynes, citado por Andrade, advertia



que “o capitalismo € um sistema econdmico essencialmente instavel e tende
constantemente ao desequilibrio, razdo pela qual é imprescindivel a presenca do
Estado na Economia.” (ANDRADE, 2005, p. 70).

Com o fim da segunda guerra mundial as idéias de John Maynard Keynes
resgataram, de certa forma, o capitalismo e propiciaram um retorno ao estado
anterior de relativa estabilidade, com o controle da recessdo e o retorno da
empregabilidade. O keynesianismo defendia o incremento da renda dos
trabalhadores como forma de fazer circular o capital, o que seria utilizado para
consumir a producao, eliminando a possibilidade de excesso produtivo e corrigindo o
baixo consumo, que propiciava recessoes. A intervencao estatal na economia visava
de corrigir as distorcdes do mercado e propiciar a realizacdo de politicas publicas,
funcionando como equilibrio e alternativa aos reveses do mercado.

O Estado de Bem-Estar Social foi se sedimentando, corrigindo as distorgdes
da crise do sistema capitalista e reconstruindo a paz social perdida no momento de
colapso. Mas, também o Estado Social entrou em crise e foram se afirmando as
bases para o retorno do liberalismo, sob novas vestes. Para que o modelo fordista,
cujo sucesso era assegurado pela doutrina de Keynes tivesse pleno éxito, se faziam
necessarias corregdes salariais a maior para os trabalhadores de forma progressiva,
0 que reduziria o lucro imediato dos grandes empresarios. Como contrapeso, 0s
precos foram aumentados e repassados ao consumidor, o que gerou inflagdo
(SINGER, 1983), instaurando a crise. Acerca da influéncia da crise petrolifera, entre
1973 e 1974, Singer aponta:

Sendo a crise do petréleo de origem externa e de carater mundial, ela serve
magnificamente de excusa para o descalabro inflacionario em que entramos
[Brasil}, sobretudo desde 1979. Sem negar o carater de agravante desta
crise, é preciso constatar, no entanto, que a inflagdo brasileira se acelerou
desde 1973, ou seja, antes que o preco do petréleo comecasse a disparar e
que os profundos desequilibrios que a era do “milagre” ensejou, sdo, sem
davida, a causa principal do atual descontrole inflacionario. (SINGER, 1983,
p.60)

Todos estes aspectos mencionados, fizeram com que o Estado de Bem Estar
Social recuasse e os investimentos publicos no social fossem sendo, aos poucos
reduzidos. A acentuacdo do desemprego e do alto custo do aparato social era
fatores determinantes para a derrocada posterior do modelo de Estado Social,

provedor.



Apo6s a segunda guerra mundial os defensores do retorno do liberalismo, a
destacar Fredrich Hayek (1983), Milton Friedman (1977), Ludwig Von Mises (1991) e
Michael Polanyi (2000), dentre tantos outros adeptos, comecaram a atacar as idéias
keynesianas.

Esta forte reacao contra o Estado de Bem-Estar Social e seus instrumentos
de controle do mercado pauta-se pela destruicdo dos moldes coletivos de
insurgéncia trabalhista. O retorno liberal inibe a mobilizacdo em busca de direitos
sociais, em especial os trabalhistas pela formacédo do exército de reserva de méo-
de-obra desempregada.

Os governos Thatcher na Inglaterra, Reagan nos Estados Unidos, Khol na
Alemanha, Pinochet no Chile e Schluter na Dinamarca serviram de sustentaculo
pratico para que a teoria neoliberal encontra-se berco. A idéia de que a vida
econdmica € regida pelos mecanismos de preco e de mercado é a base deste
modelo politico (ANDRADE, 2005, p. 71-72).

Os principais aspectos destes governos citados eram: privatizacdo, abertura
de mercado, desregulamentacéo, estado minimo e tudo que fosse viavel a impedir
oposicao e organizacdo social reivindicatéria. O modelo fordista ndo era mais
adequado e nao respondia a crise, o que culminou pelo fortalecimento da ideologia
de retorno dos aspectos liberais econémicos.

A crise no Direito do Trabalho, tdo bem explicitada em PIMENTA et al (2004),
surgiu de uma desestruturacdo econdmica causada pela crise petrolifera de 1973,
intervencionismo estatal, déficit fiscal e reducdo dos postos de trabalho, dentre
fatores outros tao relevantes e que obviamente guardaram consequéncias sociais,
politicas, ideologicas. Deste periodo em que a acentuada mecanizacéo da produgéo
avancava sobre o0s empregos, advieram teorias de desregulamentacdo e
flexibilizacdo do Direito do Trabalho, fundadas num possivel fim do trabalho, tese
que parece nao ter vingado, haja vista a continuacdo do modelo de producéo até os
dias atuais, com algumas alteragbes. O modelo chamado toyotista, em razdo da
fabrica japonesa da Toyota, primava pela tecnologia informacional, reducdo de
custos extrema e producdo maximizada num modelo de industria reduzido, minimo e
com estoques reduzidos. A producédo neste modelo € focada na exata medida do
gue pode vender (VIANA, 2004, p.159-160).

A crise alterou os padrbes dantes estabelecidos e sob os quais o Direito do

Trabalho se afirmou, sendo necesséaria uma readaptacdo. O declinio do Estado



Social fomentado pelas escolhas politicas dos centros da pujanca capitalista, tais
quais Inglaterra com Margaret Thatcher, Ronald Reagan nos Estados Unidos da
Ameérica e Alemanha com Helmut Kohl, geraram o desmonte do aparato social e
fragmentacao dos direitos trabalhistas (DELGADO, 2005, p. 99). Este periodo, sem
davida, ameacgou a sobrevivéncia do Direito Laboral pela crescente informalidade,
terceirizacao e tendéncia desregulamentadora e flexibilizatéria. No modelo toyotista
ou just in time ndo haveria lugar para o Direito do Trabalho. Somente os altos
empregados auferem ganhos reais, a massa trabalhadora é contumazmente
substituida e substituivel.

Todos estes fatores ensejaram com a prevaléncia ideolégica e fatica do
neoliberalismo. Este baseado na idéia de Estado minimo com pouca ou quase
nenhuma intervencéo, apropriacdo maxima da tecnologia pelos setores produtivos,
privatizacdo, competitividade empresarial a patamares mundiais. Este
neoliberalismo, com sua volta acentuada aos ditames de livre mercado liberal,
significou um passo atras na conquista das normas trabalhistas.

A soma de fatores ocasiona uma massa de excluidos, (semi) analfabetos,
desempregados, marginalizados ou em empregos precarios, sem direitos
trabalhistas, sem reconhecimento estatal da sua hipossuficiéncia frente ao novo
mercado laboral.

O Brasil acolheu o sistema toyotista de producdo e o neoliberalismo com
alguns anos de atraso com relacédo a Europa e aos Estados Unidos da América. Da
mesma forma o Direito do Trabalho brasileiro entrou em crise, haja vista a influéncia
do neoliberalismo, através de formas sutis e incisivas, como a terceirizacdo e o
incremento da possibilidade de flexibilizagcdo diante de um modelo coletivo-sindical
pouco preparado para auferir ganhos reais nas negociagcdes. A economia
globalizada, neoliberal por exceléncia, induziu ainda mais o aviltamento das
condicOes trabalhistas, uma vez que a competicao foi esmerada.

Na dinémica brasileira varias medidas foram tomadas, no intuito claro de
desregulamentar e flexibilizar o conteldo normativo trabalhista, a exemplo da
estabilidade decenal que foi substituida pelo Fundo de Garantia por Tempo de
Servico® (FGTS), o que facilitou a despedida imotivada; do banco de horas; o

> O Fundo de Garantia por Tempo de Servico ndo significou, propriamente, o inicio do processo neoliberal, mas
representa ou € marco da desregulamentacéo e flexibilizagdo progressivas no Direito do Trabalho brasileiro.



alargamento das possibilidades de contratacdo por tempo determinado, dentre
inmeras outras.

Entretanto, diante da crise do sistema capitalista, sobreveio justamente a
necessidade de se garantir um patamar minimo que possibilite, até mesmo, viabilizar
a convivéncia harmonica e evitar uma eventual guerra civil fomentada pela
desigualdade e caos social.

A Constituicdo Federal de 1988 é, sem duvida, um ponto de referéncia do
Direito do Trabalho brasileiro. Este ganhou destaque pela especificidade
constitucional. Esta Constituicdo, apesar de romper com o0 autoritarismo,
recepcionou a organizacgao coletiva trabalhista de Getulio Vargas. A necessidade de
registro dos sindicatos e a unicidade sindical sdo exemplos do controle estatal sobre
o modelo trabalhista coletivo brasileiro.

As conquistas advindas da Constituicdo Federal de 1988 vém sendo
cotidianamente atacadas pelo neoliberalismo, que tem feicbes mundiais e visa
derruir o Direito do Trabalho pela flexibilizacdo, desregulamentacao, terceirizacédo e
quarteirizacdo, dentre outros modos sutis de substituicdo de direitos por acordos,
novos modelos pseudo-mantenedores de emprego, na maioria das vezes visando
reduzir e retirar o patriménio juridico dos trabalhadores, adquirido em décadas de
esforco.

A crise que abala o Direito do Trabalho € propria das transformacfes sob as
quais o mundo passa. Os institutos juridico-trabalhistas sofrem conseqiéncias
diretas com a instauracdo de uma crise no ramo juridico do qual fazem parte.
Portanto, a crise do Direito do Trabalho afeta o jus postulandi das préprias partes na
Justica do Trabalho e propicia a reflexdo acerca da sua manutencao neste contexto
de crise e de avanco da globalizacdo e do neoliberalismo. Estes causando a
flexibilizacao e a desregulamentacédo, cada vez maiores, do Direito Laboral.

No momento de crise, ndo seria 0 jus postulandi das partes mais um
instrumento de desmonte dos direitos sociais, em especial os trabalhistas, auferidos
com muita luta e cotidianamente atacados? Para responder a este questionamento
sao necessarios um estudo principioldgico do Direito do Trabalho e uma pesquisa do
préprio instituto do jus postulandi das proprias partes, sob pena de concluséo rasa e
sem fundamento.

Recentemente, em 2004, a Emenda Constitucional n. 45, ampliou

significativamente a competéncia trabalhista, trazendo consequéncias ainda



desconhecidas, embora o aumento de competéncia signifigue uma majoragdo de
poder e importancia para a Justica do Trabalho. Certamente, a Emenda 45 € um
marco para o Direito do Trabalho brasileiro.

Como forma de melhor compreender a crise e os fundamentos do Direito do
Trabalho brasileiro, a analise de seus principios fundamentais € essencial para a

analise do jus postulandi das proprias partes, o que adiante faremos.

2.6 Historia e Evolucédo do Direito Processual do Trabalho

A abordagem das raizes histdricas do Direito Processual do Trabalho justifica-
se pelo instituto do jus postulandi das proprias partes, assunto central deste
trabalho, ser de indole processual e aplicar-se no direito processual trabalhista e
civel, especialmente.

O Direito Processual do Trabalho surgiu quando comecaram a ser utilizados
os métodos de solucéo dos conflitos trabalhistas®. O Direito Processual, em geral, é
instrumento para realizagdo do Direito Material ao qual esta vinculado, funcionando
como meio para se assegurar a tutela estatal e o respeito as normas. O Direito do
Trabalho €, pois, ponto de partida para o surgimento do Direito Processual
Trabalhista. Em razdo disto, € desnecessario repetir a abordagem histérica
anteriormente realizada, uma vez que tem utilidade tanto no ambito material, quanto
no ramo processual trabalhista. Desta forma, neste topico faremos, tdo somente,
referéncia aos acontecimentos histéricos mais relevantes.

A Revolucédo Industrial, em razdo da industrializacdo, polarizou a massa
trabalhadora proximo as fabricas e voltada a producdo. O choque de interesses
entre os operarios e os industriais agravou-se pela abstencdo do Estado em legislar
protegendo o trabalhador (NASCIMENTO, 1992, p. 31). Este, em virtude da
exploracdo e das péssimas condicbes de trabalho, comecou a se organizar e a
defender seus proprios interesses, atraves da utilizacdo da autodefesa. O ludismo,
episédio da destruicdo das maquinas, e as greves podem ser encaixados nesta fase

de insatisfagdo obreira. Este periodo foi bem explicado por Giglio:

® Os métodos de solugio de conflito sdo: a autodefesa, a autocomposicao e a heterocomposicao.



A revolucdo industrial determinou profundas mudancas nas condi¢bes de
trabalho. A utilizagdo de méaquinas que faziam, como o tear, o servigo de
varios trabalhadores causou o desemprego em massa. O aumento da oferta
de méo-de-obra, diante da pequena procura por trabalhadores, acarretou o
aviltamento de salarios. O grande lucro propiciado pelas maquinas trouxe
como conseqiiéncias a concentracdo de riguezas nas maos dos poucos
empresarios e o empobrecimento generalizado da populacdo (GIGLIO,
2003, p. 01).

A autodefesa, entendida como utilizagcdo de meios proprios para defesa de
seus interesses, nao interessava ao Estado Liberal, que perdia o controle da
situacdo e a producdo se tornava instavel, reduzindo lucros. Em razéo disto, o
Estado comecou a normatizar, mas somente na esfera material, direitos trabalhistas.
Esta atividade legiferante visava inibir a autotutela, que ameacava a producéo e o
poder do Estado. Para apaziguar os animos, o Estado elaborou formas de
autocomposicao, que significava conciliar as partes sem atribuir vencedores as
contendas, o que garantia um controle estatal sob a forma de resolucéo do conflito.

Leite explica o surgimento das primeiras normas processuais:

As primeiras normas processuais para a solucdo de conflitos trabalhistas
foram inspiradas nas tradicionais fun¢des dos Conseils de Prud"Hommes,
da Franca (1806), que eram compostos presumivelmente de “homens
prudentes”, integros, versados em alguma coisa e com a capacitagdo para
julgar seus semelhantes. O Conselho possuia, inicialmente, fungbes
extrajudiciais e, posteriormente, passou a ter fungdes judicidrias para julgar
acoes decorrentes dos conflitos nas indUstrias e no comércio (LEITE, 2006,
p. 100).

Este conselho, esclarece o autor citado, permanece ainda em atividade e a
escolha dos membros integrantes € por sufragio universal, que assegura a
composicao paritaria no orgao (LEITE, 2006, p. 101).

Na Italia, a Carta del Lavoro criou a magistratura trabalhista, incumbindo-a da
solugdo dos conflitos trabalhistas. Da mesma forma, os Tribunais Industriais
espanhois e alemaes encarregados de dirimir as querelas laborais (SILVA, 2000, p.
16).

No Brasil a histéria do direito do trabalho e a histéria do direito processual
trabalhista coincidem e se confundem. Podemos dividir a histéria processual
trabalhista brasileira nas seguintes fases: institucionalizacéo, constitucionalizacéo e
consolidacdo da Justica do Trabalho. Estas fases representam os percalcos pelos

guais passou o Processo do Trabalho.



A primeira fase inicia-se com contornos administrativos, voltada a conciliagéo,
dos Conselhos Permanentes de Conciliagdo e Arbitragem (Lei 1.637/1907), que
interferiam nos conflitos de forma facultativa (LEITE, 2006, p. 104). Ndo somente no
Brasil foram criados 6rgados permanentes de conciliacdo e arbitragem. A Alemanha,
a Espanha, o México, a Australia, a Argentina e a Nova Zelandia também adotaram
este sistema. Logo apoés, surgem os Tribunais Rurais de S&o Paulo (Lei 1.869/22),
primeiros 6rgdos responsaveis pelos litigios trabalhistas, que funcionavam apenas
para julgar as lides oriundas de servigos agricolas rurais, limitadas ao valor maximo
de 500 (quinhentos) mil réis. Inicialmente a conciliacdo era facultativa, tornando-se,
posteriormente, obrigatoria (GIGLIO, 2003, p. 02).

Apods a Revolugao de 30, “Getulio Vargas promulgou, em pequeno interregno
de tempo, grande numero de leis trabalhistas” (GIGLIO, 2003, p. 03). Nesta fase,
surgem as Comissdes Mistas de Conciliacdo (destinadas a resolver conflitos
coletivos) e as Juntas de Conciliacdo e Julgamento (1932), que tentavam conciliar,
mas também tinham o poder de julgar as lides individuais trabalhistas, embora
submetidas a carta avocatdria do Ministro do Trabalho a qualquer tempo. Nota-se,
nesta fase, que a feicdo administrativa e prioritariamente conciliatoria, sem poder de
jurisdicao, vai aos poucos decaindo. No decorrer desta fase, o direito processual foi
evoluindo e ganhando aos poucos espaco pleno de jurisdi¢éo.

Num segundo momento, ou fase, a constitucionalizacdo do direito processual
trabalhista € observada nas Constituicbes de 1934 e 1937, e também nas seguintes
até a Constituicdo Federal vigente. A Justica do Trabalho ao ser reconhecida e
elevada ao status de previsao constitucional representa uma evolucéo no sentido de
reconhecimento, pelo Estado, da sua importancia.

Em 1943, o Decreto-lei 5.452 (Consolidacdo das Leis do Trabalho) foi
promulgado e representou a organizacdo e sistematizacdo de toda a legislacéao
trabalhista anteriormente produzida, facilitando o acesso do cidadédo ao arcabouco
normativo laboral e promovendo cidadania. Entretanto, somente em 1946 com o
Decreto-lei 9.777, a Justica do Trabalho passa a integrar a estrutura do Poder
Judiciario (NASCIMENTO, 1992, p. 48). A Constituicdo de 1946 recepcionou 0
decreto-lei citado, estabelecendo uma estrutura administrativa propria para a Justica
do Trabalho.

A Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) traz inGmeras regras de natureza
processual, dentre elas a instituicAo do jus postulandi das proprias partes, que



significa que podem as partes litigar por si mesmas, sem a presenca obrigatoria de
um advogado. Excecdo no Direito Processual Trabalhista, o jus postulandi das
partes representa uma inovacdo. Esta consubstanciava-se na idéia de que o
processo trabalhista € mais simples, o que hoje ndo encontra respaldo fatico, haja
vista a complexidade e avanco do processo do trabalho em relagéo ao processo civil
e penal. Por isto, é tao relevante a analise historica sob a qual o instituto processual
do jus postulandi das partes foi trazido ao Direito Laboral, dimensiona-lo sob a
perspectiva historico-evolutiva, tanto do Direito material, quanto do direito processual
trabalhista significa compreender melhor o seu alcance e significado neste ramo
juridico especializado.

A fase comtemporanea (LEITE, 2006, p. 105) trata dos desafios da Justica do
Trabalho diante do aumento de conflitos e, também, da majoracdo de competéncia
trazida pela Emenda Constitucional 45, que trouxe para a Justica Laboral
praticamente todos os conflitos em que o labor humano estiver em discussdo. O
Direito processual, nesta fase, recebe a incumbéncia de garantir a plena eficacia,
efetividade e aplicabilidade do Direito material do Trabalho, garantindo ao cidadao o

acesso a Justica. Como bem salienta Leite:

E nessa fase que se verifica a necessidade de se instaurar uma nova
cultura humanistica entre os juristas e operadores do Direito Processual do
Trabalho, o que passa pela concepcdo de que o processo deve propiciar a
concretizacao dos direitos humanos de segunda dimenséo, que sao direitos
sociais dos trabalhadores (LEITE, 2006, p. 105)

Sob a perspectiva do acesso a Justica, o jus postulandi das partes sera
analisado, abordando inicialmente os principios justrabalhistas e se ha harmonia
entre eles e aquele. Para, posteriormente, adentrar especifica e diretamente no

tema, em capitulo proprio.

3 PRINCIPIOS DA PROTECAO, INDISPONIBILIDADE, IRRENUNCIABILIDADE,
DA PROTECAO, DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DO VALOR SOCIAL
DO TRABALHO E PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL



O estudo da principiologia significa adentrar no amago do objeto pesquisado,
0 jus postulandi das partes no Direito do Trabalho. Sem o confrontamento do tema
com 0s principios correlatos, a pesquisa restaria inutil, no tocante ao desnudamento
da realidade.

Este capitulo destina-se a analisar as bases principiolégicas do Direito do
Trabalho, com o fito de possibilitar uma analise se o jus postulandi das partes € um
instituto em conformidade com os principios justrabalhistas.

O jus postulandi das partes é a capacidade de que o cidaddo capaz tem de
apresentar-se em nome proprio e sem advogado perante o Poder Judiciario. Trata-
se de excecao a regra, na qual a capacidade postulatéria pertence ao profissional
habilitado para tanto, o advogado. As partes, tanto autora como ré na demanda,
podem participar do processo sem a necessaria intervencdo de um advogado que
defenda os direitos por elas postulados. No processo trabalhista o jus postulandi das
partes é admitido até o fim do processo nos limites da jurisdicao trabalhista.

Para analisar a conformidade dos principios trabalhistas e o jus postulandi
das partes, invertemos a ordem que normalmente se observa. Inicialmente
abordaremos os principios justrabalhistas especificos para, em posterior momento,
abordar os principios constitucionais relacionados e por fim capitular todo o contetdo
axiologico abordado e retirar um substrato que seja apto ao confronto com o objeto

central desta pesquisa: o jus postulandi das partes.

3.1 Conceituacgao de principio, importancia e fun¢céo no ordenamento juridico

O estudo principiologico do Direito € indispensavel quando o foco da pesquisa
consubstancia-se em analisar a aplicabilidade do jus postulandi das partes no Direito
do Trabalho, e os efeitos e consequéncias desta aplicacdo. Analisar a
compatibilidade de qualquer instituto é confrontd-lo com sua base principiolégica,
pois somente desta se pode constatar sua validade.

A natureza do principio juridico € justamente tornar o Direito uma ciéncia
moldavel a realidade social, histérica e cultural, sem recorrer a alteracdes
legislativas. E o principio a base, a fonte e o substrato do Direito. Conforme aduz

Mello:



Principio €, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccao das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo. (MELLO, 1981, p. 230)

Os principios sao a fonte valorativa na qual o legislador busca conceitos para
elaborar normas. Desta forma, toda a producédo heterbnoma normativa € um reflexo
do conteudo principiol6gico do Direito. Dissociar principio de Direito € retirar deste o
seu fundamento, é extrair da ciéncia juridica talvez o Unico sentido de perenidade
gue se Ihe possa emprestar.

A func@o integrativa dos principios garante ao sistema normativo uma coeséo
e cobertura dindmicas. Em virtude da propria esséncia humana de mutabilidade, a
necessidade de valores maiores capazes de alcancar situacdes juridicas nao
positivadas € imperativa. E 0os principios surgem neste momento de lacuna, para
amenizar os efeitos danosos da falta de normatizacdo e uma eventual inseguranca
juridica.

Pinto (2000, p.69) define principios como “[...] o nucleo inicial do préprio
Direito, a cuja volta vai tomando forma toda a sua estrutura cientificamente
organica”. Esta idéia é proficua, porque dimensiona o principio como fundamento de
onde surge o proprio Direito.

Os principios possibilitam um direcionamento racional e légico do sistema
juridico. Inegéavel afirmar que no conceito também reside, em parte, a importancia. O
principio juridico é critério para a idealizacdo de normas e para a viabilizagdo dos
preceitos axioldgicos nele contidos, principalmente quando a analise repousa sobre
0s principios constitucionais, mas também quando o olhar foca-se sob os principios
justrabalhistas.

Ainda sobre a importancia dos principios juridicos, Delgado afirma que:

A importancia dos principios na Ciéncia do Direito, entretanto, ndo tem
obviamente o cond&o de transformé-los em axiomas absolutos e imutéveis.
Ao contrério, sua validade se preserva apenas caso considerados em seus
limites conceituais e historicos especificos, enquanto sinteses de
orientagcbes essenciais assimiladas por ordens juridicas em determinados
periodos historicos. Os principios juridicos despontam, assim, como
sinteses conceituais de nitida insercdo historica, submetendo-se a uma



inevitavel dindmica de superacdo e eclipsamento, como qualquer outro
fendmeno cultural produzido. (DELGADO, 2005, p.187)

Através da compreensdo dos principios € possivel uma visdo macro e ao
mesmo tempo microanalitica do sistema juridico, possibilitando ao observador do
fendbmeno juridico um entendimento mais pormenorizado e dindmico do objeto de
estudo, objetivo perseguido neste trabalho.

Antes de adentrar nos principios em si, serdo abordadas as fungbes dos
principios juridicos. Barros (2006, p.168) aponta que o0s principios tém como
fungdes: “[...] informar o legislador, orientar o juiz na sua atividade interpretativa, e,
por fim integrar o direito, que € a funcdo normativa”. Da mesma forma trata o
assunto Martins (2006, p.61): “Os principios tém varias fung¢des: informadora,
normativa e interpretativa”. Esta triplice dimensao do principio juridico garante uma
perfeita cobertura das lacunas.

Delgado (2005) aborda a funcdo dos principios de acordo com fases.
Segundo o autor, a primeira fase é a pré-juridica ou politica, na qual os principios
constituem uma direcao construtiva do Direito, 0 que corresponderia a dimensao
informativa levantada por Barros (2006), embora o autor reconheca que a fonte
orientadora do legislador é externa ao sistema juridico, residindo nos movimentos
politicos e ideologias sécio-politicas.

A fase juridica, caracterizada por Delgado (2005), identifica trés funcbes
distintas para os principios juridicos: descritiva ou informativa, normativa subsidiaria
e normativa concorrente.

Na primeira fungdo é fornecido o instrumental que viabiliza a compreenséo de
como deve ser formada e interpretada uma regra juridica, com base nos principios
existentes.

A segunda funcdo é de suprimento de lacunas, os principios atuam como
correcdo das imperfeicbes do sistema juridico, mais propriamente integracéo juridica
€ a nomenclatura correta para delimitar esta funcgéo.

A terceira e ndo menos importante funcdo, € a normativa concorrente. Esta
funcéo confere ao principio uma dimensdo de comando legal cogente, por ser ele o
fundamento, é também o pressuposto de validade da norma. Nao se trata o principio
juridico de mero enunciado, mas de norma imperativa. Desta forma, podemos dizer
gue o0s principios sdo normas superiores. Porém, para evitar a inseguranca juridica

Godinho aponta a correta leitura desta afirmagao:



E claro que a prevaléncia dos principios sobre as regras legais, defendida
por diversos desses autores, € relativa, sob pena de criar-se total
inseguranga na ordem juridica e meio social regulado. Na verdade, parece-
nos mais adequado sustentar que, em vez de fungdo normativa propria,
especifica, autbnoma, verifica-se que os principios atuam como comandos
juridicos instigadores, tendo, no fundo, uma func&o normativa concorrente.
Trata-se de papel normativo concorrente, mas ndo autbnomo, apartado do
conjunto juridico geral e a ele contraposto. (DELGADO, 2005, p.190)

O dimensionamento de principio como comando normativo concorrente nao
pde fim ao debate, mas serve de notavel auxilio para se evitar excrescéncias e
despautérios na aplicacdo irrestrita dos principios, o que poderia significar a
derruicdo do sistema juridico ou o colapso das instituicdes, diante da inseguranca
juridica que poderia surgir.

Rodriguez (2000, p. 61), o mais renomado estudioso dos principios
justrabalhistas, tratou de sete principios norteadores do Direito do Trabalho: principio
da protecdo; principio da irrenunciabilidade dos direitos; principio da continuidade da
relacdo de emprego; principio da primazia da realidade; principio da razoabilidade;
principio da boa-fé e principio da ndo discriminagdo. A doutrina brasileira adota em
parte a classificacao principioldgica de Rodriguez e alguns até a extrapolam, como
Delgado (2005), que trata de nove principios, 0os quais denomina de nucleo basilar,
como também h& quem apenas reconheca um unico principio, o protetivo, no qual
estédo contidos todos os outros, a exemplo de Pinto (2000, p.71): “ndo duvidamos em
afirmar que seu principio primario, do qual emergiram, por desdobramento, todos os
demais, é o da protecao do hipossuficiente econdmico”.

No préximo topico abordaremos os principios justrabalhistas especificos, para
depois abordar os principios constitucionais mais relevantes e atinentes diretamente
a tematica aqui tratada. Por entender ser o principio da protecdo ou tuitivo 0 mais
relevante porque desnuda a prépria fungdo do Direito do Trabalho, iniciaremos o

estudo por ele, incidentalmente fazendo referéncia também aos demais.

3.2 Principio da Protecéo



O Direito do Trabalho, conforme anteriormente demonstrado, é fruto de
intenso processo histoérico, que propiciou 0 amadurecimento e surgimento de seus
institutos, bem como o reconhecimento de sua autonomia cientifica. Os principios
aplicados no Direito Civil foram, paulatinamente, sendo substituidos por principios
juslaborais proprios, mais atinentes com a peculiaridade do Direito Laboral. Esta
substituicdo foi necessaria pela finalidade distinta e pela incompatibilidade do
espirito juridico-trabalhista com as diretrizes privatisticas e individualistas do Direito

Civil. Guerra bem delineou as bases de surgimento do principio tuitivo:

Tal principio veio substituir a antiga regra liberalista consistente na irrestrita
liberdade de contratar e na ampla autonomia da vontade das partes
contratantes. A referida mudanga de paradigma ocorreu a partir da
constatacdo de que as partes dos contratos de prestacdo de servicos, a
época firmados, ndo se encontravam no mesmo pé de igualdade
econdmica. De fato, a condi¢éo juridico-econdmica de hipossuficiéncia do
trabalhador em relagdo ao seu tomador de servicos fez com que a ordem
juridica do Estado Social enunciasse um principio juridico estribado em sua
protecdo. (GUERRA, 2005, p.29)

O Estado Social foi responsavel pela gestacdo e maturacdo do principio
protetivo, em embate com o principio civilista da autonomia da vontade e os
fundamentos ideoldgicos do liberalismo, funcionando como o fiel da balanca de
interesses e evitando discrepancias. A intervencao propiciada pelo modelo de
Estado Social na seara juridica deu aplicabilidade ao principio protetivo, através da
insercdo de normas publicas a respeito, que ndo poderiam ser afastadas pelas
partes interessadas, sob os argumentos: liberdade de contratar e autonomia da
vontade:

Firmou-se, entdo, o preceito fundamental que da o traco mais vivo do Direito
do Trabalho: é imperioso amparar-se com a protecao juridica a debilidade
econdmica do empregado, na relacé@o individual de emprego, a fim de
restabelecer, em termos reais, a igualdade juridica entre ele e o empregador
(PINTO, 2000, p.71).

O principio tuitivo ou protetivo € o canone inspirador de todas as normas
trabalhistas. O axioma de proteger o trabalhador como forma de reequilibrar a
relacdo juridica deste com o poderio econdbmico daquele significou o ponto de
partida de todos os ordenamentos ou regramentos juridico-trabalhistas no mundo.

De raiz intrinsecamente historica, o principio tuitivo é uma resposta eficaz a

questdo social. A desigualdade fatica entre empregado e empregador é a principal



justificativa para a existéncia do principio protetivo. Esta diferenca é reconhecida
pelo ordenamento juridico e tem feigdes juridicas, econémicas, educacionais, sociais
e psicologicas, dentre outras.

A disparidade entre os atores sociais, que caracteriza o Direito do Trabalho e
ratifica sua importancia como ramo autdbnomo do Direito, encontrou corre¢gao em
sede principidlogica, estendendo o principio tuitivo para todo o ordenamento juridico
brasileiro, inclusive as normas de saude e seguranca do trabalho.

Diante da impossibilidade do obreiro discutir as clausulas contratuais do
contrato de trabalho, devendo necessariamente submeter-se as condicdes impostas
pelo empregador acaso queira ser contratado, o principio protetivo é fator nivelador
do contrato de adeséo trabalhista (SILVA, 1999, p. 22).

Em razdo de seu aspecto corretivo da desigualdade, o principio protetivo é
colocado como basilar ou fundamental, dentre todos os existentes. “O principio da
protecdo é considerado o principio dos principios de Direito do Trabalho”, como
Cairo Junior apontou (2006). A dimenséo teleolégica do Direito do Trabalho
encontrou no principio tuitivo seu reflexo maior.

"Pode-se dizer que o principio da protecdo pode ser desmembrado em trés:
(@) o in dubio pro operario; (b) o da aplicacdo da norma mais favoravel ao
trabalhador; (c) o da aplicacdo da condicdo mais benéfica ao trabalhador”
(MARTINS, 2006, p. 63). Delgado (2005, p. 199) salienta que ndo seriam apenas
estas trés dimensdes as encontradas no principio tuitivo, refletindo-se este em todos
os demais principios inspiradores do complexo normativo trabalhista. Passemos a

analise de cada uma das trés facetas do principio protetivo.

3.2.1 In dubio pro operario

A faceta do principio tuitivo denominada in dubio pro operario ou in dubio pro
misero como aponta Amaral (2001), foi construida ou extraida das no¢des do in
dubio pro reo do Direito Penal, do in dubio contra fiscum do Direito Tributario e favor
debitoris do Direito Civil. Todas estas nog¢des se baseiam na idéia da protecdo da
parte menos favorecida na relacdo juridica, visando a tutela de bem juridico mais

relevante. Este ideario, oriundo do Direito Civil, do Direito Tributario, do Direito Penal



e de todos os ramos juridicos existentes, encaixa-se perfeitamente com a idéia do
principio protetivo e evidencia que, em existindo duas ou mais interpretacdes
divergentes e sendo todas viaveis, aplica-se a interpretacdo que for mais favoravel
ao trabalhador. Trata-se, pois, de orientacdo hermenéutica especifica.

O in dubio pro operario “[...] ndo se aplica integralmente no processo do
trabalho, pois, havendo davida, a primeira vista, ndo se poderia decidir em favor do
trabalhador, mas verificar quem tem o 6nus da prova [...]” (MARTINS, 2006, p.63).

Da mesma forma Cairo Junior:

Quando h& duas normas possiveis de serem aplicadas ao mesmo caso
concreto, devem ser utilizadas determinadas regras para sua escolha,
como, verbi gratia, a da lei mais recente, a da lei hierarquicamente superior,
a da norma mais benéfica, que ndo se confundem com a regra do in dubio
pro misero.

Esta regra deve ser aplicada no ambito do Direito Material do Trabalho e
jamais no que se refere ao Direito Processual Laboral, onde as partes
devem merecer tratamento isondmico. Se o juiz, depois de produzida a
prova processual ainda tiver duvidas, devera julgar de acordo com a
distribuicdo do 6nus da prova e ndo com a aplicacdo do in dubio pro
operario. (CAIRO JUNIOR, 2006, p.51)

Esta posicao nao € livre de opositores, como Russomano que aduz:

[...] que se deve decidir em favor do empregado sempre que 0 juiz estiver,
com fundados motivos, hesitante entre duas solugfes opostas. E quer essa
duvida resulte da ‘interpretagao da lei’, quer resulte da ‘avaliagao critica da
prova’, a conclusdo do magistrado deve ser a mesma. (RUSSOMANO,
1990, p. 44)

Como se pode observar, a questdo nédo resta pacificada. O posicionamento
adotado nesta dissertacdo € de que a faceta do in dubio pro operario é de indole
hermenéutica, aplicando-se portanto nas questbes de direito, e ndo encontra
aplicacdo em matéria processual, onde as regras do Onus probatério devem
prevalecer, sob pena de subverter a finalidade do principio da protecéo. Ao invés de
igualar as partes ocorreria 0 desnivelamento da relacdo juridico-trabalhista. No
mesmo sentido Teixeira Filho (1991, p.102) e Pinto (2000, p. 72).

O in dubio pro operéario, por ser de natureza hermenéutica, obedece a
teleologia trabalhista, quando favorece o empregado diante de uma situacdo de
ampla possibilidade interpretativa. Acaso isto fosse elastecido ao campo processual,

haveria uma incongruéncia ou paradoxo, no esteio do aduzido por Amaral:



A decisdo em beneficio do empregado, pelo simples fato de ser empregado,
nédo é decisdo que se coaduna com as normas juridicas positivadas, mas,
ao contrario disso, reflete atitude piedosa, de favor, que se ressente de
qualquer lastro de juridicidade. Torna a sentenca fragil, suscetivel de virtual
reforma pelo grau de jurisdicdo superior. A desigualdade real entre as
partes, entretanto, ha de ser outorgada por leis processuais adequadas e
nao pela pessoa do julgador, a poder de certos critérios subjetivos e
casuisticos. (AMARAL, 2001)

Ademais, no momento de elaboracdo da norma processual o legislador ja
sofreu influéncia do arcabouco principiologico trabalhista e pelo crivo da anélise de
sua constitucionalidade inerente ao legislativo, sendo descabido que novamente se
afaste a aplicabilidade da norma processual visando, novamente, proteger o
empregado.

No mesmo sentido Gomes, confirmando a posicédo adotada:

A regra in dubio pro operario constitui um critério de interpretacao juridica,
conforme o qual, diante de mais de um sentido possivel e razoavel para a
norma, o aplicador do Direito deve escolher o que seja condizente com o
abrandamento da desigualdade material que caracteriza a relacdo de
emprego (GOMES, 2001, p. 46)

A dimensdo do principio protetivo denominada in dubio pro operario nao
reside em propiciar maneiras de favorecer o empregado a qualquer preco. Com
propriedade e fundamento Delgado (2005, p. 212) critica o in dubio pro operario por
duas causas diferentes: a primeira, porque este esta contido na dimensdo do
principio protetivo — norma mais favoravel, e, em segundo lugar, porque sua
aplicacdo ofende o principio do juiz natural porque ingressa em seara judicante de
avaliacdo e valoracao dos fatos, o que terminaria por desequilibrar e desacreditar a
Justica do Trabalho como 6rgéo judicante sério e equanime. Sob estes solidos
argumentos, o autor citado reputa o principio do in dubio pro operario desnecessario,
posi¢cdo com a qual concordamos.

Ademais, € o caso concreto que irA determinar o possivel alcance deste
postulado do principio protetivo, desde que nédo se contrarie a vontade do legislador
e que realmente existam duas ou mais interpretacdes possiveis e amplamente
viaveis, ndo vencidas pelos critérios hermenéuticos vigentes. Estes critérios, aliados
aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, certamente conduzirdo a uma
aplicacao equanime da norma trabalhista e ndo propriamente a utilizacdo do in dubio

pro operario no orbe trabalhista.



3.2.2 Norma mais favoravel

O principio da aplicagdo da norma mais favoravel preconiza que no Direito
Laboral a norma que ofereca maior protecdo ao trabalhador devera ser
preferivelmente aplicada. N&do importa a hierarquia normativa: a norma que mais
direitos proporcionar ao obreiro serd aplicada de forma imediata. O que induz o
reconhecimento de um critério diferenciado de hierarquia normativa, que subverte a
piramide kelseniana (LIMA FILHO, 2000, p. 130). Lima realca de que forma deve

haver a aplicacdo da norma mais favoravel:

[..] existe um limite para a aplicacdo da norma mais favoravel ao
empregado, ja que o intérprete ou aplicador da lei ndo deve ter em vista o
empregado considerado isoladamente, mas, deve buscar a preservacdo do
interesse coletivo. (LIMA, 1997, p. 33)

Delgado explicita que o aplicador do Direito deve buscar a aplicacdo da

norma gque mais vantagens trouxer ao obreiro em trés dimensoes:

[...] no instante de elaboracdo da regra (principio orientador da acéo
legislativa, portanto) ou no contexto de confronto entre regras concorrentes
(principio orientador do processo de hierarquizacdo de normas trabalhistas)
ou, por fim, no contexto de interpretacdo das regras juridicas (principio
orientador do processo de revelagcdo do sentido de regra trabalhista).
(DELGADO, 2005, p. 199)

A aplicagdo da norma mais favoravel conduz o operador do Direito a um
esteio normativo e protetivo amplo, capaz de afastar a prevaléncia da hierarquia
para estabelecer situacdo juridica mais vantajosa ao obreiro. A escolha da norma
mais favoravel ndo é realizada de forma desordenada e discricionaria, vedada a
despdtica construcdo normativa, uma vez que o aplicador da norma n&o possui
funcéo legiferante.

Até mesmo no tocante a normatividade, a norma mais favoravel encontra
guarida na Constituicdo da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) no item 8

de seu artigo 19:



Em nenhum caso podera considerar-se que a adogdo de um convénio ou
de uma recomendacéo pela Conferéncia, ou a ratificagdo de um convénio
por qualquer Membro, prejudicara qualquer lei, sentenca, costume ou
acordo que garanta aos trabalhadores condicGes mais favoraveis que as
que figurem no convénio ou na recomendacéo.

A importancia da acolhida internacional desta importante faceta do principio

protetivo garante uma maior legitimidade as conquistas trabalhistas.

3.2.3 Condicdo mais benéfica ou condi¢cdo mais favoravel

O principio da aplicagdo da condicdo mais benéfica produz efeitos
semelhantes aos produzidos direito adquirido, no tocante a manutencdo da
vantagem conquistada no contrato de trabalho ou regulamento da empresa,
impedindo a piora da condicdo antes ja oferecida ao obreiro. Ficam ressalvados
apenas os contratos de trabalho iniciados apds a modificacdo, quando obviamente
se aplica o novo contetado, sem empecilhos de nenhuma ordem. Martins (2006, p.
63) aduz que “E aplicacéo da regra do direito adquirido (art. 5°, XXXVI, da CF), do
fato de o trabalhador ja ter conquistado certo direito, que ndo pode ser modificado,
no sentido de outorgar uma condi¢ao desfavoravel ao obreiro”.

O entendimento esposado na Sumula 51 do Tribunal Superior do Trabalho
(TST) é de que as alteracdes que modifiguem ou retirem as vantagens atribuidas ao
trabalhador sé atingem os contratos posteriores as mesmas, ou seja, somente 0s
obreiros admitidos apés a mudanca dos contratos ou regulamentos podem ser
submetidos as novas condi¢cdes menos benéficas.

De acordo com Guerra (2005), o principio da inalterabilidade contratual lesiva
seria um desdobramento da condicdo mais benéfica, preservando a aplicacdo do

avencado quando beneficiar o obreiro.

3.2.4 A Crise do principio da protecao



A crise do principio da protecdo decorre da propria crise do Direito do
Trabalho. O principio central deste ramo especializado ndo poderia sair inc6lume da
crise pela qual passa o ramo juridico que fundamenta. O avanco da globalizacéo
gera uma pressao social nos paises periféricos, como o Brasil, que ndo estdo
inseridos de forma plena na proposta globalizatéria de mercado e producdo. Esta
inadequacdo gera no plano interno um excesso de mao-de-obra ociosa e
desempregada, o que pressiona os indicadores sociais negativamente e a exclusao
social se torna mais um dos inUmeros aspectos negativos existentes.

O Estado do Bem-Estar Social foi base para a prevaléncia do primado do
trabalho ou emprego na sociedade capitalista. Foi nele que o Direito do Trabalho se
afirmou e o emprego foi colocado como objeto central da sociedade, porque atraves
dele o ser humano se afirma e encontra sua insercado familiar, social e econémica,
como bem aponta Delgado tratando do trabalho regulado, ou seja, do emprego na
sociedade democratica:

A medida que a Democracia consiste, em esséncia, na atribuicdo de poder
também a quem é destituido de riqueza — ao contrario das sociedades
estritamente excludentes de antes do século XIX, na Historia -, o trabalho
assume carater de ser o mais relevante meio garantidor de um minimo de
poder social & grande massa da populacdo, que é destituida de riqueza e
de outros meios licitos de alcance desta. Percebeu, desse modo, com
sabedoria essa matriz cultural, a falacia de instituir Democracia sem um
correspondente sistema econdmico-social valorizador do trabalho humano.
(DELGADO, 2006, p. 29)

A afirmacédo da centralidade do trabalho fomentou a inser¢do de normas de
conteildo protetivo, garantindo um patamar civilizatério minimo’ numa sociedade
democrética. Esta centralidade do emprego significou um grande avancgo social.

A adocéao da teoria neoliberal pelo Estado produz uma influéncia nefasta no
Direito do Trabalho, comumente apontado como o vildo do progresso e da pujanca
econdmica, avancando teses de que ndo havera mais trabalho e que, se as normas
trabalhistas ndo forem desregulamentadas ou flexibilizadas, o caos seré instalado.

O Estado Neoliberal significa uma ruptura com a teleologia trabalhista, no
sentido de reduzir ou amesquinhar o patriménio juridico conquistado pelos
trabalhadores. Suas bases ideolégicas pregam uma hipervalorizacdo da economia e

do consumo, relegando a segundo plano o valor humano como aspecto relevante e

" Expresséo de Mauricio Godinho Delgado.



essencial do capitalismo. A prevaléncia e a defesa de interesses privados, bem
como o incentivo a especulacao financeira e a subserviéncia ao capital estrangeiro,
se traduzem num notério desprestigio do valor do trabalho e dos préprios
trabalhadores.

Delgado (2006, p. 18) bem abordou e descreveu o avango do “pensamento
econdmico hegemdnico” e de que forma ele atua no sentido de derruir os direitos
trabalhistas, em verdadeiro processo de desmonte de qualquer traco do Estado
Social, consubstanciando-se no ultraliberalismo. Este voltado exclusivamente para a
protecdo do mercado e do capital privado. Esta hegemonia do pensamento
econdmico desregulamentador baseia-se no retorno do liberalismo, iniciado nas
décadas de 70 a 90 do século passado pela predominancia politica de governos
adeptos desta teoria, ocupando importantes chefias de Estado, como Thatcher,
Reagan e Kohl, tudo isto tonificado pela globalizacao.

A inevitabilidade do processo globalizatério € apenas um dos fundamentos do
retorno do predominio liberal na seara econémico-politica, segundo Delgado (2006).
Este também decorre da combinacéo de varias outras causas, a saber: auséncia de
contraponto eficaz; aderéncia do poder politico; desaparecimento do contraponto
externo com a derrocada do império soviético; dominacdo dos meios de
comunicacdo de massa com um discurso unissono, dentre outras igualmente
relevantes, as quais ndo adentraremos em razao do recorte tematico.

A sociedade, pressionada pela desigualdade social e o0s niveis de
desemprego, € manipulada de forma relativamente facil. Sob o argumento de que
facilitard a melhora econdmico-social, o Direito do Trabalho vem sendo colocado em
segundo plano. O discurso de fim do emprego de tedricos como Rifkin (1995, p. 15),
chamado por Delgado (2006, p. 35) de “matriz apologética ou resignada” e que se
fulcra na terceira revolucdo tecnoldgica®, na concorréncia em patamar global, no
desemprego estrutural etc.

Nao apenas Rifkin (1995) defendeu a tese de que o emprego acabaria. Isto

também o fez Tofler:

O conceito de “emprego” € um anacronismo, um produto da Revolugao
Industrial. Chegando ao fim a era industrial, o conceito eventualmente
desaparecera ou tera que ser realisticamente redefinido, a fim de incluir
numerosas atividades produtivas — embora ndo remuneradas. E preciso

8 Nomenclatura dada as recentes inovagdes tecnoldgicas das Gltimas décadas.



repensar o significado de termo como “trabalho”, “emprego”, “desemprego”.
(TOFLER, 1983, p. 68)

N&o concordamos com a posi¢cao adotada pelo autor certamente de ha muito
a Revolugdo Industrial findou, e o modo de producdo em seus pilares basicos
continua 0 mesmo, centrado no consumo. A sociedade hodierna é ainda mais
centralizada no consumo. Até mesmo € considerada uma patologia social,
denominada consumismo®, que talvez signifique o expoente da cultura global, onde
tudo é descartavel e fluido. Nao se vislumbra sinal de que o consumo de bens e
servicos ira reduzir-se ou dissipar-se, razdo pela qual tal modelo produtivo tende a
se perpetuar.

Em razdo do aspecto central do atual sistema econémico €, ainda, 0 modo
capitalista de producao. Desta forma, o consumo de bens e servicos € efeito central
e da maior importancia ha manutencao do sistema. Através da persisténcia do modo
de producédo capitalista, voltado para o consumo, afasta o fim dos empregos
apregoado.

A tecnologia e seu suposto poder de destruicdo de postos de trabalho tem
sido o principal argumento através do qual o principio da protecdo € atacado.
Entretanto, ndo € ela a causa do desemprego, ao menos nao em separado, uma vez
que os postos de trabalho aniquilados pelo surgimento de nova tecnologia séo
substituidos pelo surgimento de outro produto, também produzido por trabalhadores
e estes, por sua vez, estardo trabalhando, consoante Delgado (2006). Se esta
afirmacdo ndo fosse verdadeira, 0 mundo teria acabado na Revolucdo Industrial,
quando as maquinas substituiram a mao-de-obra em grande escala e
posteriormente o surgimento de novas fabricas, todas baseadas no consumo em
massa, ocupou e substituiu os empregos existentes. Soares bem delimitou o que o

pensamento neoliberal combate:

[...] é preciso ter claro que a reducdo do desemprego, ou em outros termos,
0 aumento da empregabilidade, assim como a melhoria dos salérios, a
distribuicdo de renda, a melhoria da qualidade de vida dos setores
marginalizados da sociedade, ndo fazem parte da légica neoliberal. Ao
contrario, essas sdo politicas absolutamente antagbnicas aos principios do
capitalismo, especialmente na sua versdo mais atual, o neoliberalismo.
(SOARES, 2001, p. 117)




No Brasil, podem ser observados indicios da instalacdo de um pensamento
flexibilizatério e desregulamentador em 1966, durante do regime ditatorial militar
brasileiro, quando o Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) foi criado,
possibilitando a dispensa mais facilmente em razdo da nao estabilidade
empregaticia, sendo seguido pela possibilidade de contratacdo de trabalho
temporario em 1974. Esta marcha de flexibilizacdo s6 estagnou com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, que trouxe inegavelmente outro vigor as relacbes
juridico-trabalhistas. De 1995 até 2002, durante o governo de Fernando Henrique
Cardoso, as medidas flexibilizatérias foram adotadas sem empecilhos. Os ataques
ao patriménio juridico-trabalhista do obreiro estendem-se até hoje, a exemplo da
alteracéo no Contrato de Aprendizagem, no qual a idade para continuar na condi¢ao
de aprendiz foi elastecida aos 21 anos, por exemplo.

O Estado novamente esquiva-se de seu papel regulador e entrega,
paulatinamente, o obreiro a sua propria sorte, permitindo cada vez mais a
prevaléncia do negociado sob o legislado, aprovando leis que retrocedem na
dignidade do trabalhador e no patamar civilizatorio que o Direito do Trabalho erigiu
como minimo, como bem salienta Delgado (2005). Até mesmo quando as normas
repousam numa formalidade perfeita e uma pratica destoante, onde a aplicabilidade
nao existe ou existe apenas em parte. Guerra (2005, p. 38) afirma que “O grande
problema é que esse direito de garantias apenas formais acaba por favorecer a
exclusdo social, que exsurge do exame dos crescentes niveis de desemprego e de
subemprego em todas as partes do mundo”.

O principio da protecédo, conforme explicado, esta em crise, mas esta ndo
significa que esta a ponto de desaparecer ou perder por completo sua aplicabilidade
e eficacia. Ao contrario, a crise € 0 momento de reafirma-lo como escolha politica, no
sentido de preservar a dignidade dos trabalhadores brasileiros, garantindo-se-lhes
uma legislagdo condizente com a Constituicdo Federal de 1988.

3.3 Principio da indisponibilidade

O principio da indisponibilidade também recebe o nome de principio da

irrenunciabilidade e decorre da imperatividade ou inderrogabilidade das normas



trabalhistas. Esta significa que no Direito do Trabalho ha a predominancia ou
preponderancia de normas juridicas obrigatorias, de cuja aplicacdo os sujeitos da
relacdo juridico-trabalhista ndo podem prescindir através da autonomia da vontade.

A imperatividade das normas trabalhistas assegura ao trabalhador a protecao
de ndo poder validamente renuncia a sua aplicagdo ou, em outras palavras, de
dispor do arcabouc¢o normativo que o protege. Isto decorre do reconhecimento de
sua hipossuficiéncia na relacdo laboral, uma vez que o exercicio destes direitos
subjetivos se da em face do empregador. Em raz&o disto a Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT), no artigo 444, aduz que nao se pode modificar as normas
trabalhistas, quer parcialmente, quer completamente, ou seja, a derrogagcdo e a
revogacao nao podem ocorrer por forca da vontade das partes.

Lima (1997) adverte que a renuncia deve ser admitida, no Direito do Trabalho,
de forma bastante cautelosa, haja vista que o obreiro, que necessita dos recursos
atinentes a contraprestacdo pelo seu labor para sua subsisténcia, ndo podera
suportar a demora do processo, uma vez que as verbas que aguarda receber sdo de
natureza alimentar e necessita das referéncias do antigo empregador para conseguir
uma nova ocupacao. Estas condigbes reduzem seu poder de resisténcia frente a
eventuais abusos. Consoante visto, em todas as etapas e até mesmo no fim do
contrato de trabalho, esta o obreiro em situacdo de desvantagem fatica e juridica em
relacdo a seu empregador.

A renunciabilidade de direitos € principio consagrado no Direito Civil, de
indole eminentemente privatistica, no qual a autonomia da vontade permite que os
sujeitos disponham de seus direitos, auferindo ou ndo ganhos com esta atitude.
Entretanto, neste campo as partes ja se encontram numa igualdade presumida por
forca da manifestacao de vontade plena, livre de pressdes de qualquer ordem, o que
notadamente ndo ocorre no campo trabalhista.

A transacdo € comumente utilizada para maquiar a renuncia. Para que
efetivamente possa haver transacdo, além das regras para realizagcdo do negdcio
juridico, deve haver concessdes reciprocas, ou seja, ambas as partes devem auferir
ganhos e perdas. A auséncia da concessao reciproca importa em mera renuncia de
direitos, o que é repelido pelo Direito Laboral. Ndo abordaremos as questdes
relativas aos direitos coletivamente considerados, haja vista que a tematica
direciona-se a utilidade do jus postulandi das partes, instituto aplicavel apenas nas

lides individuais trabalhistas.



A irrenunciabilidade de direitos trabalhistas, como aponta Pinto (2000), é
dirigida ao empregado, vez que o empregador tem autonomia de vontade plena,
podendo renunciar as suas prerrogativas sem danos. O momento em que a
proibicdo de renuncia dos direitos trabalhistas opera no contrato de trabalho é na
fase pré-contratual, na contratual e na pés-contratual. Desta sorte, o obreiro esta
protegido durante toda a relacao juridica.

Pinto (2000) ainda explica a relevante diferenca entre renuncia e inércia: a
primeira provoca extincdo do direito em razdo da abdicacdo ao direito e a segunda
apenas p0e o direito em estado criogénico, porém latente e vivo até o0 momento em
que ocorra a prescricdo ou decadéncia. A inércia sé tem consequéncias para o
empregado em havendo prescricdo, e a renuncia macula de nulidade absoluta a
disposicdo de vontade pelo empregado, devendo esta ser analisada antes da
prescricao.

Qualquer manifestacdo de vontade no sentido de renunciar a direito
trabalhista € viciada, pois ofende ao principio da irrenunciabilidade ou
indisponibilidade dos direitos laborais, gerando uma presuncao jure et de jure, da
qual ndo se admite prova em contrario, como bem asseverou Cairo Junior (2006, p.
52). Até mesmo pela incidéncia do artigo 9° da Consolidacdo das Leis Trabalhistas
(CLT) opera-se a nulidade de pleno direito.

A impossibilidade de o trabalhador dispor das vantagens que a lei e o contrato
de trabalho |he asseguram € o “veiculo principal utilizado pelo Direito do Trabalho
para tentar igualar, no plano juridico, a assincronia classica existente entre o0s
sujeitos da relagdo socioeconémica de emprego” (DELGADO, 2005, p. 201).

A limitagdo de que tratamos visa proteger o trabalhador do poderio do
empregador no momento da contratagcdo e no decorrer do contrato de trabalho,
guando o obreiro dele depende para subsistir. Ademais, ficaria 0 empregado exposto
a todo tipo de abusos, em razéo das regras de mercado que reduzem custos.

Guerra (2005, p. 33) assevera que as normas atinentes ao Direito do
Trabalho, salvo raros exemplos, sdo de ordem publica das quais as partes nao
poderao “validamente dispensar sua aplicagéo por meio de simples manifestacéo de
vontade”. Justamente pelo arcabouco normativo trabalhista ser considerado de
indole publica, afasta-se a caracteristica peculiar ao Direito Privado da autonomia da
vontade plena, mitigando-se sua aplicacdo severamente. “Esta restricao € tida como

instrumento assecuratério eficaz de garantias fundamentais ao trabalhador, em face



do desequilibrio de poderes inerente ao contrato de emprego”, nas palavras de
Delgado (2005, p. 201).

Nassif (2005, p. 212) aponta que “a protegao, entretanto, esta restrita aos
trabalhadores contratados mediante subordinacdo, que representam somente um
terco da mao de obra brasileira”. A autora citada tem razdo em verdade a grande
massa trabalhadora encontra-se a margem da legislacdo trabalhista e, a julgar pela
sociedade de consumo em que vivemos, onde tudo é padronizado, podemos afirmar
com razoavel seguranca que, se um empregado de uma empresa de medio porte,
ou até mesmo de grandes empresas e multinacionais, consegue auferir éxito numa
lide trabalhista comprovando que teve direitos desrespeitados pelo seu empregador,
provavelmente seus demais colegas também sdo tratados de forma simile,
padronizada, uniforme. O carater massivo e metaindividual das lesdes praticadas
contra os direitos trabalhistas é inegavel numa sociedade que adota padrdes para
suas relacdes, a exemplo das relagdes contratuais, através dos contratos de adesao.

3.4 Proibicéo de retrocesso social e fundamentalidade dos direitos sociais

A relevancia acerca da discussdo da proibicdo de retrocesso social e a
fundamentalidade dos direitos sociais € justificada no momento em que avanca a
flexibilizacao dos direitos trabalhistas. Esta é conseqiiéncia do ideéario neoliberal que
vem sedimentando-se na globalizacdo. A tematica é relevante, mormente quando se
observa uma tendéncia de supressdo destes direitos e minimizacdo de sua
aplicabilidade pelo processo de avanco neoliberal antes tratado.

Os direitos sociais, por sua propria natureza, exigem do poder politico uma
destinacdo de recursos para sua aplicabilidade plena, o que suscita importantes
escolhas ideologicas e politicas com o objetivo de alcancar o ideal de uma
sociedade livre, justa e solidaria, ideais insertos no art. 3°, | da Constituicdo Federal

de 1988. Como aduziu Baracho:

[...] os direitos fundamentais, na sua primeira elaboracdo, prendem-se a
concepcao individualista da liberdade no Estado, caracteristica da
contraposicdo Estado-individuo. Posteriormente, os direitos fundamentais
passam a ter um conteldo social, através da introducdo, ao lado dos
tradicionais direitos fundamentais individualistas, dos denominados direitos



sociais, referentes ao trabalho, assisténcia e atividade econémica. Surge
um nova interpretagdo do velho direito fundamental, que passa a atender as
novas exigéncias sociais. (BARACHO, 1995, p. 6)

Elencados nos artigos 6° ao 11° da Constituicdo Federal, os direitos sociais
sdo: educacdo, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social,
protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados. Os direitos
sociais trabalhistas sdo encontrados dos artigos 7° ao 11°, nos quais muitas
garantias, ainda que minimas, sdo ofertadas ao trabalhador brasileiro, seja ele
urbano ou rural. A visdo de que os direitos sociais sao também direitos fundamentais
exsurge como um escudo de protecdo a estes direitos, inclusive por meio de
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), impingindo um
dever de observancia e realizagdo material dos mesmos. Sob este aspecto Martins
Neto afirmou que:

Num Estado Constitucional de Direito, democraticamente legitimado, é
precisamente a anexacdo de uma clausula pétrea a um dado direito subjetivo o que
melhor certifica a sua fundamentalidade, porque é assim, ao declara-lo intocavel e
pondo-o a salvo inclusive de ocasionais maiorias parlamentares, que o poder
constituinte originario o reconhece como um bem sem o qual ndo é possivel viver
em hipotese alguma. Por isso que, objetivamente, fundamental é, em dltima
instancia, pétreo. (MARTINS NETO, 2001, p. 86)

Apesar dos direitos sociais ndo estarem localizados no artigo 5° da
Constituicdo Federal é possivel caracteriza-los como fundamentais em razéo da sua
da sua ligacdo com os direitos humanos e a dignidade da pessoa humana, valores
albergados na principiologia constitucional como fundamentais.

Muito se discute sobre a inclusdo ou ndo dos direitos sociais no rol das
clausulas pétreas, uma vez que a Constituicdo adotou uma terminologia que néo
abriga, a primeira vista, esta posicdo. E, a partir da leitura do art. 60, § 4°, inciso IV
da Constituicdo Federal, a controvérsia ganha corpo. A interpretacao literal abre um
horizonte para a imprecisdo dos vocabulos usados, uma vez que estes ndo se
repetem em nenhum outro lugar da Constituig&o.

Ha referéncias no texto constitucional de direitos individuais e coletivos no art.
5° da Constituicdo Federal, de modo que a interpretacéo literal deixaria de fora o rol
do art. 5° resultado absurdo num Estado submetido as leis sob um regime
democrético. A interpretacdo literal ndo se presta a elucidar a questdo, pelo proprio
carater sistematico adotado na redacéo da Constitui¢ao.



Para resolver o problema, a ado¢éo do entendimento de que tanto os direitos
individuais quanto os coletivos sdo clausulas pétreas exsurge viavel, até mesmo pela
orientacdo hermenéutica emanada do proprio art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal,
que diz expressamente que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou 0s
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. O que
indica, claramente, que se trata de um rol exemplificativo.

A leitura restritiva dos direitos fundamentais resulta em notavel prejuizo ao
cidadao, porque este terd seu patriménio juridico reduzido. Isto ocorre tanto de forma
numeérica, quando reduz o rol de direitos fundamentais, quanto de forma sofisticada,
através do enquadramento dos direitos sociais como meras normas programaticas™.

O encarceramento dos direitos fundamentais sociais no conceito fragil e
patético de normas programéaticas ndo faz sentido, uma vez que os valores sociais
sdo os pilares do Estado Democratico de Direito. E 0 que sdo as clausulas pétreas
se nao o reconhecimento de que aqueles valores sdo de suma importancia e por isto
precisam ser cuidadosamente protegidos dos reveses politicos, marcados pela
instabilidade e pelo jogo ou troca de interesses? Sendo assim, a manutencdo da
nossa ordem constitucional emerge como Unica forma de ndo contradizer a
finalidade dela mesma.

No plano do direito internacional, o Brasil foi signatario de alguns tratados que
reconhecem os direitos sociais como direitos humanos fundamentais, a exemplo da
Declaragédo Universal de Direitos Humanos (1948), do Protocolo de Séao Salvador
(1988) adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969) e o Pacto
de Sado José da Costa Rica. Neste ultimo, o Brasil acolheu expressamente o
principio do néo retrocesso social, também chamado de aplicacdo progressiva dos
direitos sociais, ou seja, a impossibilidade de reducdo dos direitos sociais
amparados na Constituicdo, garantindo ao cidaddo o acumulo de patriménio juridico.

Canotilho, ao apontar o ser humano como fundamento da Republica e limite
maior ao exercicio dos poderes politicos inerentes a representacao politica, ressalta

a importancia da dignidade da pessoa humana albergada no ordenamento:

19 pontes de Miranda conceitua as normas programaticas como sendo "aquelas em que o legislador,
constituinte ou ndo, em vez de editar regra juridica de aplicacdo concreta, apenas traca linhas
diretoras, pelas quais se hdo de orientar os poderes publicos. A legislacdo, a execucdo e a propria
justica ficam sujeitas a esses ditames que s&o programas dados a sua funcdo”. (PONTES DE
MIRANDA, 1969, p. 126-127)



[...] perante as experiéncias histéricas de aniquilagdo do ser humano
(inquisicdo, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios
étnicos) a dignidade da pessoa humana como base da Republica significa,
sem transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimento do homo noumenon,
ou seja, do individuo como limite e fundamento do dominio politico da
Republica. (CANOTILHO, 1998, p.221)

A fundamentalidade dos direitos é tema que sempre gera polémica, inclusive
até hoje, uma vez que ndo houve consenso a respeito. Até mesmo a Arguicédo de

Descumprimento de Preceito Fundamental®

(ADPF), acao constitucional que visa
proteger os preceitos fundamentais?, carece de uma definicdo mais incisiva, uma
vez gque estes ainda ndo estdo explicitados de forma direta, salientando-se que isto
nao significa necessariamente prejuizo, uma vez que um rol taxativo recomenda
uma interpretacao restritiva, decerto ndo benéfica ao cidadao.

O reconhecimento pelo Estado dos direitos trabalhistas como direitos
fundamentais tem como consequéncia juridica a blindagem dos mesmos, em razéo

da sua consideracéo de clausulas pétreas. Como bem elucidou Sarlet:

A garantia de intangibilidade desse nucleo ou contetddo essencial de
matérias (nominadas de clausulas pétreas), além de assegurar a identidade
do Estado brasileiro e a prevaléncia dos principios que fundamentam o
regime democratico, especialmente o referido principio da dignidade da
pessoa humana, resguarda também a Carta Constitucional dos “casuismos
da politica e do absolutismo das maiorias parlamentares”. (SARLET, 2001,
p. 354)

E isto forca o Estado a cumprir sua finalidade, que é promover o bem comum,
como apregoa Magalhdes (2002, p. 220), ex vi do artigo 5°, § 1° da Constituicdo
brasileira, que preceitua: “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata”.

A andlise critica dos postulados dos direitos fundamentais e sua relacéo

visceral com os direitos sociais, este espécie daquele, assume contornos essenciais.

1 Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) criada pela renumeracéo do antigo
paragrafo Unico em § 1°, pela Emenda Constitucional numero 03, de 17/03/1993, e regulamentada
pela Lei n° 9.882, de 03/12/1999, publicada no DOU, de 06/12/1999.

2 Preceito fundamental [...] é toda norma constituida validamente ante a concorréncia de todos os
interesses individuais, difusos e coletivos, em um processo discursivo democraticamente instituido. E
mais do que principio fundamental e garantia constitucional. E a soma de ambos com os direitos
humanos [...] e no &mbito institucional relaciona-se com o dever, na perspectivada moralidade
politica, e a possibilidade do cidadao em resistir aos abusos e as indiferencas decorrentes do
exercicio ou do exercente das funcdes do poder (autoridade/decisédo) da administracdo publica.
Certamente que seu contelido se da apenas no caso concreto. (CHAI, 2004, p. 117)



Os direitos sociais sdo ordinariamente classificados como normas constitucionais

programaticas, ficando condicionados a reserva do possivel'®. Bobbio tem uma

posicdo interessante pela relevancia de sua critica:

Tanto é assim que, na Constituicdo italiana, as normas que se referem a
direitos sociais foram chamadas pudicamente de ‘programaticas’. Sera que
ja nos perguntamos alguma vez que género de normas sdo essas que nao
ordenam, proibem ou permitem hit et nunc, mas ordenam, proibem e
permitem num futuro indefinido e sem um prazo de caréncia claramente
delimitado? E, sobretudo, ja nos perguntamos alguma vez que género de
direitos s@o esses que tais normas definem? Um direito cujo reconhecimento
e cuja efetiva protecéo sdo adiados sine die, além de confiados a vontade
de sujeitos cuja obrigagdo de executar o ‘programa’ € apenas uma
obrigacdo moral ou, no méaximo politica, pode ainda ser chamado de direito?
A diferenca entre esses auto-intitulados direitos e os direitos
propriamente ditos ndo sera tdo grande que torna improéprio ou, pelo
menos, pouco Util o uso da mesma palavra para designar uns e
outros? (BOBBIO, 1992, p.77-78, grifo nosso)

E a critica de Bobbio (1992) é oportuna, especialmente quando se considera
o conteudo de promessas em matéria de direitos. Nestas promessas € gue reside a
descrenca do brasileiro na politica e também na justica, porque se nem 0 que esta
escrito vale, de que podera se socorrer? Para clarear ainda mais a incorrecao do
tratamento dos direitos sociais como normas programéaticas, a depender do possivel
de ser realizado, estando, portanto, condicionadas e dependentes de escolha

legislativa posterior, a licdo de Barroso € elucidativa:

O fato de uma regra constitucional contemplar determinado direito cujo
exercicio dependa de legislacdo integradora ndo a torna, s6 por isto,
programética. Ndo h& identidade possivel entre a norma que confere ao
trabalhador direito ao ‘seguro desemprego’ em caso de desemprego
involuntério (CF, art. 7°, IlI) e a que estatui que a familia tenha especial
protecdo do Estado (CF, art. 226). No primeiro caso, existe um verdadeiro
direito. Ha uma prestacao positiva a exigir-se, eventualmente, frustrada pelo
legislador ordinario. No segundo caso, faltando o Poder Pudblico a um
comportamento comissivo, nada lhe sera exigivel, sendo que se abstenha
de atos que impliguem na ‘desprotecdo’ da familia. (BARROSO, 2001, p.
120)

O citado doutrinador defende a teoria da maxima aplicabilidade das normas

13 “A reserva do possivel acaba por possuir uma dimensdo preponderantemente juridica, de

mandamento de realizacdo dos direitos fundamentais sociais dentro de um padréo de razoabilidade e
proporcionalidade, sob pena de ferimento do sistema constitucional como um todo, bem como uma
dimenséo especialmente fatica, de mandamento de observancia da realidade, da existéncia de
recursos materiais e da exigéncia razoavel e proporcional de alocagéo de recursos.” (OLSEN, 2006,
p. 228)



constitucionais, unica forma de dotar a Constituicdo de carater normativo real e de
fornecer ao cidaddo, seu destinatario final, uma protecdo efetiva. E ndo parece
legitimo que se defenda que os direitos fundamentais sdo apenas enunciados sem
forca normativa, presos ao acaso da boa vontade do legislador infraconstitucional.
Sarlet ainda aponta outro perigo do entendimento de direitos sociais como

normas programaticas, afirmando:

[...] negar reconhecimento do principio da proibicdo de retrocesso
significaria, em U(ltima analise, admitir que os 6rgaos legislativos (assim
como o0 poder publico de modo geral), a despeito de estarem
inquestionavelmente vinculados aos direitos fundamentais e as normas
constitucionais em geral, dispéem do poder de tomar livremente suas
decisbes mesmo em flagrante desrespeito a vontade expressa do
Constituinte. (SARLET, 2004, p. 162)

Embora seja sabido que o legislador dispbe de uma margem de
discricionariedade numa democracia, ndo se pode admitir que possa ele ignorar o
conteudo da Constituicdo e legislar no sentido de desconstruir ou dissolver a
vontade do legislador originario. Aqui reside o cerne da questdo, que se
consubstancia no principio da vedacéao de retrocesso nos direitos sociais. Embora a
abordagem deste principio intrinseco seja recente no Brasil, como adverte Streck,

eis que:

Embora (o principio da proibicdo de retrocesso social) ainda ndo esteja
suficientemente difundido entre nés, tem encontrado crescente acolhida no
ambito da doutrina mais afinada com a concepg¢do do Estado democrético
de Direito consagrado pela nossa ordem constitucional. (STRECK, 1999, p.
31)

Embora, como Streck (1999) afirmou, ndo esteja ele ainda difundido de
maneira ampla, estd a cada dia ganhando mais corpo e arrebanhando defensores,
tendo como nascedouro a doutrina lusitana de Canotilho que define o principio da

proibicdo de retrocesso social na forma seguinte:

[...] o ndcleo essencial dos direitos sociais j& realizado e efetivado através de
medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido,
sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de
outros esquemas alternativos ou compensatérios, se traduzam na préatica
numa ‘anulagdo’, ‘revogacao’ ou ‘aniquilagdo’ pura e simples desse nucleo
essencial. A liberdade do legislador tem como limite o nlcleo essencial ja
realizado. (CANOTILHO, 1998, p. 321 e 2001, p. 81)



Canotilho (1998) tem como adeptos no Brasil doutrinadores como Sarlet
(2004) e Barroso (2001). Verifica-se, com Barroso (2001, p. 158) que apesar do
principio da proibicdo de retrocesso social ndo estar explicito na Constituicdo
brasileira, assim como o direito de resisténcia e o principio da dignidade da pessoa
humana, tem plena aplicabilidade. Aduz o citado autor que o mandamento
constitucional, ao instituir determinado direito, opera uma “incorporacdo ao
patriménio juridico da cidadania e nao pode ser absolutamente suprimido”. Na

mesma linha Piovesan:

O movimento de esfacelamento de direitos sociais simboliza uma flagrante
violagdo a ordem constitucional, que inclui dentre suas clausulas pétreas os
direitos e garantias individuais. Na qualidade de direitos constitucionais
fundamentais, os direitos sociais sdo direitos intangiveis e irredutiveis,
sendo providos da garantia da suprema rigidez, o que torna inconstitucional
qualquer ato que tenda a restringi-los ou aboli-los. (PIOVESAN, 2000)

Diante da transicdo paradigmética pela qual a sociedade contemporénea
passa, buscando a afirmacdo e a fundamentacdo dos direitos, o principio da
vedacdo de retrocesso dos direitos sociais € um corolario democratico da sociedade
brasileira. E indissociavel a idéia de que a Constituicdo foi criada para propiciar
cidadaos dignos, garantindo-lhes a minima protecédo para que |lhes seja assegurada
uma vida boa, uma vida feliz. Corroborando com isto, Piovesan explicitou a

essencialidade do principio da dignidade da pessoa humana, aduzindo:

A dignidade da pessoa humana, vé-se assim, esta erigida como principio
matriz da Constituicdo, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a
interpretacdo das suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e
Garantias Fundamentais, como cénone constitucional que incorpora "as
exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axioldgico a
todo o sistema juridico brasileiro".(PIOVESAN, 2000, p. 54-55)

Note-se que os préprios limites materiais no tocante ao poder de reforma da
Constituicdo significam um entrave a sanha reformista do legislador, sempre
preocupado, como se observa no Brasil, em criar novas leis ou reformular as
antigas, dando pouca atencao a efetividade e a Constituicao.

O direito a proibicdo de retrocesso social significa uma importante conquista
civilizatoria. O conteldo impeditivo deste principio torna possivel brecar planos
politicos que enfraquecam os direitos fundamentais. Funciona, até mesmo, como

forma de mensuracao utilizavel no controle de constitucionalidade em abstrato,



favorecendo e fortalecendo o arcabouco de assisténcia social do Estado e as
organizagOes envolvidas neste processo.

Além do mais, o principio da reserva de justica'* da Constituicdo exprime a
vontade do titular do Poder Constituinte, este legitimo quando seja depositario dos
valores inspiradores do conteddo normativo da Carta Magna. O poder constitucional
é limitado aos valores base em que fora sedimentado. Por oportuno, cumpre citar
Vieira (1999, p. 224), por abordar mais uma premissa, aduzindo que “ndao mais é
possivel pensar a Constituicdo — e mais ainda as suas clausulas constitucionais
intangiveis — sem levar em conta suas qualidades intrinsecas, seu valor ético”. O
valor intrinseco de uma Constituicdo ndo pode ser desprezado ou subjugado, sob
pena de ruir o conteddo normativo da mesma.

Em um pais tdo marcado pela desigualdade social como o Brasil, os impactos
do processo de globalizacdo econ6mica e as matrizes neoliberais politicas fazem
brotar no constitucionalismo contemporaneo a necessidade de elaborar formas de
proteger os direitos sociais, em especial os trabalhistas, garantindo o minimo
necessario a dignidade de vida.

A globalizacdo econdmica faz com que os Estados, em geral, percam o
controle de sua economia, atingindo seu poder de gestdo, imprimindo acdes
diretivas a favorecer ou desfavorecer, a depender da ocasido, os direitos sociais. O
gue tem acontecido € uma tendéncia de retrocesso na protecdo e na efetividade
destes direitos, por varios fatores, dentre eles a diminuicdo da maquina estatal,
notadamente a assistencial, e o0 desmantelamento dos direitos trabalhistas através
da flexibilizagéo.

O Direito, enquanto ciéncia social aplicada, deve transpassar da mera
dogmaética e alcangar a realidade, indo além da analise do problema, propondo
solucbes palpaveis e de aplicabilidade imediata. Esta funcdo social urge ser
incessantemente perseguida, sob pena de retrocesso na propria civilizacdo, e seguir
ao encontro do estado democratico de direito prometido na Constituigao.

Como salienta Lufio (1993, p. 215), os direitos sociais, denominados por
Bobbio (1992) como de segunda geracédo, exsurgem do reconhecimento de que

14 . p Cgi : . :
“Fala-se hodiernamente em uma “reserva de justica” na Lei Suprema de um pais, partindo-se da

idéia de que o povo é o titular do Poder Constituinte, que somente serd legitimo na medida em que
for consentédneo com os principios da dignidade da pessoa humana, da justica, da liberdade e da
igualdade”. (GLANZ, 2007)



“‘liberdade sem igualdade ndo conduz a uma sociedade livre e pluralista, mas a uma
oligarquia, vale dizer, a liberdade de alguns e a nédo-liberdade de muitos”, o que
condiz com a idéia de minimo existencial garantido através da intervencao positiva
do Estado. Disto extrai-se a essencialidade dos direitos sociais e a relevancia
juridica enquanto bens tutelados pela Carta Magna, a saber: direito a educacéo,
saude, ao lazer, ao trabalho e & moradia. Todos estes direitos estdo contidos no
minimo existencial englobado no conteudo juridico do principio da dignidade da
pessoa humana.

A crise por que vive o direito tem reflexos nos direitos fundamentais. O
panorama de crise sera mais ou menos agudo a depender das posi¢cfes politicas
adotadas. Isto se da pelo impacto da globalizacdo e da afirmacdo do paradigma
alcunhado neoliberal, que impde aos paises periféricos uma légica perversa de
Estado minimo, subordinacdo a 6rgdos como o Fundo Monetario Internacional e a
situacOes de competicao desigual.

Como adverte Sarlet, a crise, entretanto, ndo é fruto apenas disto:

E, contudo, comum a todos os direitos fundamentais, de todas as espécies e
‘geragdes’, além de n&o poder ser atribuida, no que diz com suas causas
imediatas, exclusivamente ao fendmeno da globalizacdo econdmica e ao
avango do ideario e da ‘praxis’ neoliberal.

[...]

Para além disso, convém que fique registrado que - além da crise dos
direitos fundamentais ndo se restringir aos direitos sociais - a crise dos
direitos sociais, por sua vez, atua como elemento de impulso e
agravamento da crise dos demais direitos. [...] Basta, neste contexto,
observar que o aumento dos indices de exclusdo social, somados a
crescente marginalizagdo, tem gerado um aumento assustador da
criminalidade e violéncia nas relacdes sociais em geral, acarretando, por sua
vez, um numero cada vez maior de agressfes ao patrimdnio, vida,
integridade  corporal, intimidade, dentre outros bens juridicos
fundamentais.(grifo nosso) (SARLET, 2001, p.8)

7

Diante deste contexto de crise, o direito do trabalho é afetado de forma
incisiva e seu desmantelo contribui para o aumento da violéncia, principalmente em
razdo do desemprego. O Unico caminho que pode despontar para a satisfacdo de
uma sociedade justa e igualitaria € garantir, por forca e protecdo da Constituicdo
Federal, a dignidade do trabalho. E ndo so6 isto, propiciar formas de que estas
normas sejam efetivamente cumpridas.

Em nosso pais, em que pesem 0s prestimosos esfor¢os doutrinarios em

garantir a fundamentalidade dos Direitos Sociais, a préatica ainda é timida. E possivel



afirmar que o constitucionalismo moderno e suas perspectivas filoséficas encontram-
se além de nosso tempo, porém s&o iniciativas fundamentais para o
amadurecimento da nossa democracia e o sucesso futuro de nosso povo.

A ameaca sobre os direitos sociais esta sempre presente em paises em
desenvolvimento como o Brasil, em que a globalizagdo econémica tem como efeito a
exclusdo social e a mitigacdo de recursos orcamentarios. Porém, sem duvida, é um
avanco significativo da nossa sociedade 0 reconhecimento constitucional dos
direitos sociais, em especial os trabalhistas, haja vista a quantidade e pluralidade
dos mesmos, ocupando todos os artigos no tépico de direitos sociais elencados na
Constituicao Federal.

Entretanto, a conquista normativa pura, ndo € motivo para comemoracao,
pois € apenas o0 primeiro passo rumo a uma luta maior: sua efetivacdo. Dentro da
perspectiva de cidadania, é dever de todos participar soécio-politicamente do
processo de fortalecimento da democracia. A participacéo ativa é fundamental para
gue o texto constitucional saia das promessas e do simples discurso demagdgico.

Os direitos fundamentais sociais, em seu cerne, possuem um projeto
emancipatoério fascinante, assim como pressupdem e afetam a todos os direitos
fundamentais, uma vez que, lutando por estes direitos e sua efetivacéo, constroi-se
a emancipacado real do ser humano. Significam a saida da cidadania do plano
juridico-formal para o campo so6cio-econémico. E nisto reside a beleza dos direitos

fundamentais.

3.5 Principio da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho

A regulacéo juridica da relacdo capital versus trabalho € o objeto central da
jurisdicao trabalhista. Nos dias atuais, o Direito do Trabalho encontra muitos
obstaculos a sua plena aplicabilidade, haja vista que lhe é dada a pecha de entrave
econdmico e a responsabilidade pelos altos niveis de desemprego.

O Direito do Trabalho, desde sua criagéo, enfrenta percalcos para se afirmar,
como ja fora relatado no decorrer deste trabalho. Recentemente estava seriamente
ameacado de extingdo e havia, no Brasil, forte pressdo para desmoraliza-lo.

Hodiernamente, a situacdo parece ter mudado de prisma: ao invés de extingcao, a



Justica do Trabalho recebeu do legislador, um significativo aumento de competéncia,
através da Emenda Constitucional numero 45.

Ao grande capital nacional e internacional, a eficacia das leis trabalhistas nao
interessa. E notoria a efetividade da justica trabalhista em comparacéo com a justica
comum. Celeridade e eficacia sdo marcas do ramo especializado trabalhista, o que
certamente impinge ao empregador cumprir as normas trabalhistas, ao menos
porque sabe que se o empregado for ao aparato jurisdicional trabalhista tera
acolhida em tempo razoavel sua pretensédo, desde que esta seja procedente.

O Direito do Trabalho, porém, esta distante de alcancar grande parte dos
trabalhadores no Brasil. Na verdade, o trabalhador brasileiro, em sua esmagadora
maioria, encontra-se na informalidade, portanto, a margem do direito trabalhista.
Existem dados oriundos de pesquisa na qual 60% (sessenta por cento) da
populagdo economicamente ativa exerce trabalho informal (TIRIBA, 2003, p.37).
Neste contexto, € essencial afirmar que mesmo no trabalho formal registra-se
desrespeito as normas trabalhistas.

O principio constitucional da valorizacédo do trabalho emerge como uma forma
de protecdo humanistica ao trabalhador, tdo desvalorizado em razao dos resultados
econdmicos de sua exploracdo. E preciso reestruturar todo o pensamento social
acerca do trabalho, envolvendo a sociedade numa discussao ampla e irrestrita sobre
o papel do trabalho no mundo contemporaneo, discutindo desafios e perspectivas,
visando encontrar solucdes para a atual crise pela qual o Direito do Trabalho passa.
Deon consegue explanar com clareza a necessidade de reconduzir o homem a

condicao de elemento mais importante na relacdo capital-trabalho:

Entretanto, a globalizagcdo da economia, por meio de seus instrumentos,
como a revolugdo tecnolégica, inferiorizou o homem a condi¢cdo de mero
instrumento de trabalho, substituindo-o pela maquina e priorizando o capital
sobre o valor da dignidade humana. E claro que se deve buscar o
progresso econdmico do pais, no entanto o desenvolvimento politico, o
econbmico e o social devem estar harmonizados com o ordenamento
juridico, para que os direitos fundamentais ndo sejam ignorados na relagédo
de trabalho. (DEON, 2004)

Renault acentua bem o perigo de entender o trabalho humano estritamente

como bem material, ressaltando a importancia da dimensao humanistica do mesmo:

Note-se, acima de tudo, que ainda é necessaria a erradicacdo por completo
da mentalidade de que o trabalho, qualquer que seja o sistema de



producdo, é um simples bem material, que sé interessa ao individuo e nédo
a toda a sociedade; é indispensavel o convencimento por parte de alguns
setores produtivos de que a organizagao do trabalho alheio “deslizou”
definitiva e irremediavelmente, ha mais de um século, do plano puramente
contratual para uma necessaria e indispensavel dimenséo de tutela, pouco
importando se o sistema da producdo é rigido ou flexivel, fordista ou
toyotista. (RENAULT, 2004, p.75)

O significado mais importante do trabalho € a dignidade que confere ao ser
humano, constituindo-se em equivoco vislumbra-lo apenas em sua dimensao
econdmica e desumanizada. Até na questdo do desenvolvimento de um pais, o
fator mais relevante é a qualidade de vida dos cidaddos e ndo apenas percentuais
de crescimento e localizacdo topografica em lista numérica de paises mais pujantes
economicamente. Da mesma forma entende Nascimento (1981, p. 44), aduzindo que
“os reflexos da globalizacdo ndo caracterizam o desenvolvimento do pais, visto que,
para isso, seria necessaria a melhoria de qualidade de vida dos homens”.

Garantir a minima dignidade aos trabalhadores é o que visam todos os
principios peculiares do direito laboral. Desta forma, a desestruturagcdo dos mesmos
implica na desconstrucao do aparato jurisdicional trabalhista, numa relacdo de causa
e efeito. A atenuacao dos principios constitucionais trabalhistas aqui tratados reflete
no esfacelamento da Justica do Trabalho.

A desedificacdo da Justica do Trabalho pode ser vislumbrada nas formas
mutantes de cooperativas e terceirizacdo, a titulo de exemplo, desembocando em
absorcao ilegal da mao-de-obra, sob as vestes de legalidade estrita. Estes aspectos
sao favorecidos pela desigualdade socio-econdmica brasileira. Deste modo, o ciclo
vicioso da exploracdo e do desrespeito as normas trabalhistas prospera.

Nascimento (1998, p. 241) acredita que o Estado tem essencial participacao
no compromisso de efetivar os direitos sociais, principalmente em razdo do cunho
politico das decisfes relativas aos direitos sociais.

A Constituicdo Federal € um marco instrumental de mudancga de paradigma
social porque adota valores que norteiam toda a interpretacéo das leis e imprime ao
aplicador do direito uma nova tonica. Esta tbnica € voltada para a satisfacdo dos
interesses garantidos nos preceitos constitucionais, conferindo-lhes o valor
axiolégico e pragmatico concretos, de modo a permitir que os direitos se efetivem.

No artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) encontramos a
dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho como fundamentos de

construcdo da sociedade brasileira, concebida inserta no Estado Democratico de



Direito. O trabalho é compreendido como instrumento de realizacédo e efetivacdo da
justica social, porque age distribuindo renda (PITAS, 1998).
Sarlet ocupou-se de conceituar a dignidade da pessoa humana como sendo a

qualidade intrinseca do ser humano que o faz merecer:

[...] respeito e considerag@o por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

(SARLET, 2002, p. 62)

E bastante emblematica a preocupagdo com que o legislador constitucional
construiu as bases do Estado Democréatico de Direito, alcando seus pilares em
valores humanisticos e, secundariamente, em valores econdémicos. A relevancia da
escolha constitucional é fundamental para entendimento da Justica do Trabalho.

O conceito de labor, na expressédo constitucional “valorizagdo do trabalho”,
deve ser compreendido como emprego. Porque é o emprego o veiculo de insercdo
do trabalhador no sistema capitalista globalizado, e s6 deste modo é possivel
garantir-lne um patamar concreto de afirmacg&o individual, familiar, social, ética e
econOmica. (DELGADO, 2004)

A correta leitura constitucional do principio da valorizacdo do trabalho esta
ligada intrinsecamente com o0 emprego, porque é a unica forma de coeréncia com 0s
demais imperativos principiol6gicos constitucionais, como o principio da justica social
e da busca do pleno emprego (conforme o art. 170, VIII da Constituicdo Federal de
1988).

“E o Estado que existe em funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario, ja
que o ser humano constitui a finalidade precipua, e ndao meio da atividade estatal”
(SARLET, 2002, p. 68). Com estes dizeres, Sarlet torna cristalino que o ser humano
é razdo de ser do Estado e para ele devem se voltar todas as garantias e protecoes.

Ndo se trata aqui de orientagdo hermenéutica, mas de imperativo
constitucional absoluto. A interpretacdo idonea e coerente com a Constituicdo, deste
modo, € sempre a que satisfizer o conteudo juridico destes principios. O Estado
Democratico de Direito tem como base a realiza¢do de sua Constituicdo, como bem
observou Juca, “fazendo com que os objetivos politicos decididos pela Constituigéo
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sejam atingidos através da pratica da aplicacdo do ordenamento juridico por parte
da propria sociedade”. (JUCA, 1997, p. 111)

O Direito do Trabalho € um nucleo de resisténcia ao dito “capitalismo
selvagem”, no qual o lucro justifica tudo, inclusive a exploracdo sem limites da forca
de trabalho. Por conseguinte, o Direito do Trabalho torna-se um alvo porque,
mitigada a sua aplicacéo, ocorrera facilmente o desrespeito aos direitos trabalhistas.

Instaura-se um novo paradigma, onde se favorece o oferecimento de trabalho
a qualquer custo (SOUTO MAIOR, 2005, p. 261). O que nos remete a uma possivel
realidade futura assombrosa, no qual todos os valores e principios juslaborais
constitucionais serdo simplesmente aniquilados e o Direito do Trabalho fatalmente
encontrara seu fim. Em razao disto, para que se possa garantir a permanéncia do
Direito Laboral, € necessaria uma analise critica intrinseca para depois proceder a
uma andlise extrinseca, a fim de perceber primeiro os problemas internos e corrigi-
los.

O patrimdénio juridico-trabalhista deve ser mantido, ndo por motivos
exclusivamente protecionistas, mas por constituir parte da dimenséo dignificante do
ser humano, valor abracado pela Constituicdo Federal, juntamente com o principio
da valorizagdo do trabalho. O momento em que a cidadania do trabalhador e a
mensuracao de seu labor sdo desrespeitados, a democracia esta ameacada. S6 se
pode falar em Estado Democratico quando se asseguram efetivamente normas

protetivas ao trabalhador.

3.6 Inter - relacionamento dos principios capitulados

Relacionar os principios abordados é essencial para elucidar o que de valor
foi abracado pelo legislador constitucional e infraconstitucional, a fim de que seja
possivel confrontar se realmente o jus postulandi das partes encontra-se de acordo
com o Direito do Trabalho e se é instrumento viabilizador do seu conteudo
principiologico.

As conquistas sociais foram sendo alcancadas no decorrer de grande lapso
temporal e correspondem a todo um aparato normativo de protecdo, obtido atraves

de lutas e pressao social, o Direito do Trabalho, tanto no plano mundial quando no



nacional. E ele, portanto, fruto de um processo de amadurecimento da sociedade e
da percepcdo de que, no sistema capitalista o valor trabalho é peca-chave para o
modelo de producéo e para que o trabalhador também seja consumidor. A mola que
faz com que o capital circule também é formada pela massa trabalhadora.

Apés a Emenda Constitucional nimero 45, que ampliou significativamente a
competéncia trabalhista, estendendo também o alcance de principios especificos
trabalhistas as novas relacbes a partir de agora pela competéncia da Justica do
Trabalho, afastou a possibilidade de vingar tese na qual se prega a extincdo da
mesma como solucao para os problemas sociais. Mas, mesmo apés esta aparente
vitoria, o desafio é de concretizacdo dos direitos trabalhistas, como alerta Silva
(2002, p. 157).

Entretanto, com a crise do Direito do Trabalho e a proépria crise do principio da
protecdo, referéncia axiolégica maior deste ramo juridico especializado, fica aberta
uma porta para que a teoria ultraliberal se instaure completamente, uma vez que em
parte encontra-se enraizada (DELGADO, 2006). E preciso criar formas de garantir a
incidéncia dos principios abordados, garantindo ao obreiro um patamar civilizatério
minimo que lhe propicie cidadania.

O principio protetivo ou tuitivo opera efeitos no sentido de complementar o
axioma constitucional de forma mais direcionada, garantindo ao obreiro efetiva
protecdo por reconhecer sua fragilidade ante o empregador. O principio tuitivo
apresenta trés facetas, in dubio pro operario, condicdo mais benéfica e norma mais
favoravel, garantindo uma triplice protecdo eficaz no sentido de evitar que a
dignidade imbuida nas normas trabalhistas seja afastada.

A indisponibilidade dos direitos trabalhistas ou irrenunciabilidade seria a
expressdo agudizada do principio da igualdade, na sua acepc¢édo material, uma vez
gue nado se trata de abstracdo, mas forma concreta de reequilibrio das partes no
momento do estabelecimento do contrato de trabalho, o desenrolar do mesmo e a
sua rescisdo contratual. Diante da desigualdade fatica entre empregado e
empregador, principalmente em razdo da disparidade econdmica entre as partes, 0
Direito tratou de estabelecer formas de torna-los sujeitos em situacao de igualdade,
através do principio da protecdo, e da indisponibilidade. Este ultimo protege o
obreiro da sua fragilidade frente ao contrato de trabalho e sua necessidade de

subsisténcia o0 que mina sua condi¢éo de resisténcia.



A incapacidade de dispor dos direitos trabalhistas assegurados pelo
ordenamento juridico contempla o obreiro com verdadeira blindagem em face da sua
limitada autonomia da vontade em raz&o da hipossuficiéncia.

Os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e do valor
social do trabalho precisam estar em consonancia com os demais principios e a
reciproca também ¢é verdadeira. Como bem salientou Martins (2005, p. 20), deve
haver um equilibrio entre a livre iniciativa e o valor social do trabalho. Somente
através das oportunidades oriundas da livre iniciativa 0os empregos surgirdo e a
dignidade obtida pelo trabalho regulado, inserindo o obreiro na vida social, sera
alcancada. O artigo 1° da Constituicdo Federal, um dos mais importantes de todo o
texto constitucional, € a expressdo maior do que o constituinte almeja.

Acaso observada a sequéncia adotada pelo Constituinte no artigo 1°, nas
alineas: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, e os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa. Esta ordenacgéo respeita uma rigida ordem de
valores, que estabelecem uma hierarquia entre eles. Sendo assim, a soberania seria
o fundamento mais importante, sendo imediatamente seguido pela cidadania, a qual
estdo contidos a dignidade da pessoa humana, o valor social do trabalho e a livre
iniciativa. Nos dizeres de Martins (2005, p.19) “Eu diria que todo direito € voltado
para a dignidade da pessoa humana”. Posi¢cao que perfilhamos, sem duvida.

O valor social do trabalho e a livre iniciativa seriam as primeiras formas de
propiciar o alcance da dignidade da pessoa humana. Seria 0 primeiro instrumental
pelo qual o ser humano na sua dimenséo do que trabalha, empreende, como sendo
vetor chave do seu préprio papel social.

O jus postulandi das proprias partes na Justica do Trabalho, na particular
analise dos principios tratados neste trabalho, resta inc6lume e se mostra
plenamente compativel com a principiologia apresentada.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho ao estabelecer a capacidade
postulatoria pessoalmente na Justica do Trabalho pretendeu garantir a incidéncia do
principio da protecdo, através da ndo obrigatoriedade de advogado simplificou e
desonerou o obreiro, visando obviamente facilitar o acesso ao judiciario. Fora
justamente esta a inspiracdo, propiciar ao trabalhador uma forma descomplicada de
satisfazer suas pretensdes de natureza trabalhista, garantindo oralidade, celeridade
e rapidez na solugcéo das demandas.



A indisponibilidade dos direitos trabalhista também néo foi afetada pelo citado
instituto, continua o obreiro sem poder abrir mdo do seu arcabougo normativo
especifico e que lhe é favoravel.

Os demais principios de natureza constitucional, sistematicamente
interpretados com o direito fundamental de acesso a justica, como se vera adiante,
também ndo sdo Obices para a validade do jus postulandi das proprias partes. Em
especial, o principio da dignidade da pessoa humana por ter sido observado ao se
garantir ao trabalhador mais humilde, muitas vezes analfabeto, a possibilidade de
gratuitamente ser atendido pela Justica do Trabalho e, mediante atermacéo, ter sua
reclamacéo trabalhista reduzida a termo e obter as orienta¢des iniciais de como
deve proceder. Neste aspecto, a Justica Trabalhista em razdo do seu aspecto

eminentemente social avancou na forma de facilitar o acesso a justica.

4 JUS POSTULANDI

4.1 Conceituagéo e caracteres gerais do instituto

O processo trabalhista difere em muitos pontos do processo civil, e até
mesmo 0s principios orientadores sdo diversos ou possuem alcance diferenciado na
Justica especializada trabalhista.

No processo civil, assim estabelece o artigo 36 do Codigo de Processo Civil:
“A parte sera representada em juizo por advogado legalmente habilitado. Ser-lhe-a
licito, no entanto, postular em causa propria, quando tiver habilitacdo legal ou, ndo a



tendo, no caso de falta de advogado no lugar ou recusa ou impedimento dos que
houver”.

O processo do trabalho, embora se utilize subsidiariamente o Codigo de
Processo Civil, trata a matéria de forma especifica. Existe a previsdo no artigo 791
da Consolidacao das Leis do Trabalho que as partes, tanto a Reclamante quanto a
Reclamada, podem atuar no processo sem a obrigatoria interferéncia do advogado.
Este artigo implica na ado¢&o do jus postulandi das préprias partes na Justica do
Trabalho.

Para estar em juizo € necessério ter capacidade processual que, nos dizeres
de Sidou (1999, p. 117), é: “habilitacdo para estar em juizo como autor ou reéu,
conferida a toda pessoa que se achar no exercicio de seus direitos civis, e
configurada pelas formas causal (legitimatio ad causam) e processual (legitimatio ad
processum)”. A primeira hipétese de legitimacao € a ad causam, que é “a qualidade
de agir da pessoa civilmente capaz, que se identifica em juizo como o préprio titular
do direito que reclama ou defende, ou o verdadeiro sujeito, ativo ou passivo, de uma
mesma relagao juridica controvertida” (HORCAIO, 2006, p. 630) e a segunda ¢é a
legitimacdo ad processum que € “o conjunto de legitimidade e capacidade para agir
€ reagir em juizo como sujeito ativo ou passivo de uma mesma relacdo processual,
por si ou autorizado por outrem, ou em funcdo de mandatério judicial legalmente
habilitado” (HORCAIO, 2006, p. 630).

O jus postulandi das partes seria a possibilidade, aberta pela legislacao
vigente, de estar em juizo e durante o processo sem 0 acompanhamento de
advogado. Nesse caso, a parte pode livremente defender seus interesses em juizo,
da maneira que achar conveniente. O vocabulo jus postulandi, de origem latina,
significa direito o de postular. Postulagdo significa (HORCAIO, 2006, p. 840):
“‘pedido, peticdo, reinvidicagao, requerimento. Exposicdo do fato e alegagdo do
direito que a parte apresente a juizo, fundamentado na pretensdo sua ou

refutamento a de outrem”. Nas palavras de Pinto:

Jus Postulandi pessoal, simples efeito da capacidade postulatéria, ndo é
uma peculiaridade legal, em si. Esta se traduz no reconhecimento da
capacidade de postular em juizo a quem nao esta legalmente habilitado ao
exercicio da advocacia, quebrando o principio geral da ftriplice
manifestacdo de capacidade, em processo (capacidade ad processum,
capacidade ad causam e capacidade postulatéria), esta ultima s6 pode ser
reconhecida ao advogado, ou seja, ao Bacharel em direito regularmente



escrito na Ordem dos Advogados do Brasil, de modo a facultar-lhe o
exercicio da profissdo. (PINTO, 1991, p. 60).

Esta faculdade de postular no processo sem a presenca de advogado é
excecao as regras processuais comuns, que preconizam o0 desenvolvimento
processual com a participacdo do advogado, seja o contratado privadamente ou o
proveniente da defensoria publica, dos nucleos de assisténcia judiciaria das
universidades ou da nomeacdo pelo juiz da causa de defensor dativo. Afinal, a
proposta constitucional de acesso a justica tem como fito inserir os menos
favorecidos economicamente na pratica dos direitos fundamentais, em especial o
direito fundamental de peticao (artigo 5°, inciso XXXIV, alinea “a” da Constituicao
Federal), o da inafastabilidade do Poder Judiciario, o de assisténcia judiciaria
gratuita (artigo 5°, inciso LXXIV e artigo 134, ambos da Constituicdo Federal de
1988) e o da dignidade da pessoa humana (artigo 1° , inciso Il da Constituicdo
Federal).

Existe previsdo legal do jus postulandi das partes nos Juizados Especiais
Civeis Estaduais (artigo 9° da Lei 9.099/95), nos Juizados Especiais Civeis Federais
artigo 10° da Lei 10.259/01), na Justica do Trabalho (artigo 791 da Consolidacao das
Leis do Trabalho) e para impetrar Habeas Corpus (artigo 660 do Codigo de Processo
Penal). Afora estas hipéteses, ndo pode o cidadado postular em nome proprio sem a
presenca de um advogado. Como se verifica, trata-se de instituto juridico

excepcional e que somente pode ser utilizado em havendo permissivo legal.

4.2 Jus Postulandi no Direito do Trabalho

O artigo 791 da Consolidacéo das Leis do Trabalho instituiu o jus postulandi

das partes na Justica do Trabalho, in verbis:

Artigo 791 Os empregados e o0s empregadores poderdo reclamar
pessoalmente perante a Justica do Trabalho e acompanhar suas
reclamac6es até o final.

§ 1° Nos dissidios individuais os empregados e empregadores poderdo
fazer-se representar por intermédio do sindicato, advogado, solicitador ou
provisionado, inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil.

§ 2° Nos dissidios coletivos é facultada aos interessados a assisténcia por
advogados.



O artigo 791, caput, ao atribuir o jus postulandi das partes aos proprios
empregado e empregador, certamente fazia referéncia a todo trabalhador que litigar
na Justica do Trabalho e ndo apenas aqueles que afirmam estar num dos pélos da
relacdo de emprego. Esta idéia foi abragada na seguinte decisdo recente do
Conselho Superior da Justica do Trabalho:

CONSELHO SUPERIOR DA JUSTICA DO TRABALHO. OAB.
RECLAMAGAO VERBAL. EXTINGAO. CAPACIDADE POSTULATORIA.
1. Inviavel declarar-se, no ambito do Conselho Superior da Justica do
Trabalho, a supresséo de reclamacao verbal em processos trabalhistas de
determinadas localidades. A matéria refoge a competéncia puramente
administrativa do CSJT e, ademais, subsiste a capacidade postulatéria das
partes expressamente prevista no art. 791, da CLT, reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal (ADIN n° 1127/DF).

2. Recurso a que se nega provimento.

[...]

A propdsito, ndo se deve fazer a interpretagdo meramente ‘gramatical’
do art. 791, da CLT, de modo que, a luz do art. 763, do mesmo texto
consolidado, € imperioso concluir que, no processo trabalhista, as
partes (ainda que ndo empregados ou empregadores), terdo direito ao
jus postulandi. Caso contrério, o trabalhador eventual, ndo raro mais
hipossuficiente do que o empregado com CTPS anotada, néo teria
direito de livre acesso ao Judiciario, pessoalmente, o que constitui um
absurdo, por simples légica. Assim ja acontece verbi gratia, com o
pequeno empreiteiro (art. 652, a, Ill, da CLT) ou o trabalhador avulso
(art. 643, da CLT), que, mesmo sem serem empregados, podem valer-
se do jus postulandi. (grifo nosso) (PROC. N° TST-CSJT-147/2006-000-
90-00.2. Ac6rddo do Conselho Superior da Justica do Trabalho.
Conselheiro Relator Jodo Oreste Dalazen. Brasilia, 22 de setembro de
2006. Disponivel em:
informatica.jt.gov.br/pls/portal/url/ITEM/22AF098BB7282115E040000A130
C26C9. Acesso em 26 dez. 2006.)

Existem posi¢cées em contrario, que entendem ser o jus postulandi das partes
na Justica do Trabalho “restrito apenas as demandas que envolvam relagcdo de
emprego”, a exemplo de Saraiva (2006, p. 42). A interpretagao restritiva significaria
ofensa ao principio da igualdade e colocaria as categorias especiais de
trabalhadores hipossuficientes a margem de um beneficio de ordem social
extremamente relevante, garantidor do acesso a justica na ordem trabalhista. O
acesso a justica de forma pessoal pelo obreiro e pelo empregador é parte do
substrato contemporaneo juridico e significa possibilitar ao empregado a capacidade
real e efetiva de reivindicacao de seus direitos na esfera judicial.

O caput do citado artigo traz em seu bojo a idéia de facultatividade no

exercicio do jus postulandi pelas partes. Quando o legislador utiliza “poderao”,



impinge ao hermeneuta que se considere apenas uma possibilidade, dentre outras
existentes, o mesmo ndo ocorre com o vocabulo “deverdo” que implica em
obrigacdo. Ao empregado e ao empregador o exercicio do jus postulandi é
facultativo, como bem evidencia o paragrafo primeiro do artigo 791. A possibilidade
do jus postulandi na Justica do Trabalho reveste-se de carater social, visando
permitir aos menos abastados a possibilidade de acesso ao judiciario.

O exercicio do jus postulandi pela prépria parte estende-se até o final da
instancia da Justica do Trabalho (COSTA, 1995, p 306) pode o litigante se fazer
presente: nas varas trabalhistas, nos Tribunais Regionais e no Tribunal Superior do
Trabalho, o que afasta a continuidade em outra jurisdicdo, a exemplo do Superior
Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal. A interposicdo de recurso
trabalhista é possivel sem advogado (NASCIMENTO, 1992, p. 188). Conforme

transcricdo de ementa do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiao:

EMENTA

EMENTA: JUS POSTULANDI EXTENSAO E LIMITES. POSSIBILIDADE
DE INTERPOSI(;AO DE RECURSO ORDINARIO DIRETAMENTE PELA
PARTE. O jus postulandi traduz a capacidade postulatéria conferida pela
lei trabalhista & propria parte, que ndo necessita constituir procurador
habilitado para praticar atos no processo laboral, sendo certo que, ao
elevar ao nivel constitucional o principio que consagra a
indispensabilidade do advogado a administragdo da justica, ndo pretendeu
0 constituinte extinguir o jus postulandi das partes no Judiciario
Trabalhista. (Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. PROC: RO -
00933-2003-108-03-00-0. 12 turma. Relator Mauricio José Godinho
Delgado. Publicado no Diario de Justica de Minas Gerais em 28-11-2003,
p. 05)

Porém, para os recursos especial e extraordinario, se faz obrigatoria a
representacdo por advogado, em razdo da excecdo que constitui a propria parte
poder postular. A compreensao contraria significaria transformar a excecdo em
regra.

Mas nem todos os estudiosos aprovam o jus postulandi das partes: a Ordem
dos Advogados do Brasil ja tentou extirpa-lo, reputando-o de inconstitucional, como
se vera adiante. Dentre os contrarios a manutencdo da capacidade postulatoria
pessoal das partes na Justica do Trabalho estdo: Malta (1993, p. 211) e Russomano

(1990, p. 853), que argumentam que se Iinstaura verdadeira desigualdade


http://ext02.tst.gov.br/pls/ap01/ap_num_unico.inicio?num_unico=RO;00933-2003-108-03-00-0

processual a desprestigio do empregado, parte hipossuficiente da relacdo juridica
trabalhista. Consoante Teixeira Filho:

A vida pratica demonstrou, num incontavel nimero de ocasibes, que,
guando um dos litigantes ia a juizo sem advogado, mas outro se fazia
acompanhar por procurador judicial, 0 que se presenciava,
dramaticamente, ndo era uma porfia equilibrada, mas um massacre.
(TEIXEIRA FILHO, 1997, p. 186)

Sobre esta impossibilidade técnica de lidar com as minucias processuais, é
forcoso reconhecer que a maioria dos cidaddos desconhece até mesmo o direito
material trabalhista, o0 que certamente se agrava diante do direito processual
discutido apenas em juizo, com pouca Vvisibilidade da midia e inacessivel a
populacdo (GUIMARAES, 1980, p. 59).

Na Justica do Trabalho existem servidores responsaveis por atender aos
cidaddos que desejam fazer uso do seu direito de postular em juizo pessoalmente,
reduzindo a termo as informacfes que os reclamantes oralmente vao prestando. A
atermacdo, nome com que se batizou esta pratica é a Unica forma de atender os
analfabetos, que nao teriam como elaborar por escrito sua peticdo. Os servidores
informam e auxiliam o jurisdicionado, esclarecendo davidas, organizando de forma
encadeada e logica as pretensdes do reclamante, enfim, procedendo a devida
procedimentalizacdo do jus postulandi da parte necesséaria ao primeiro impulso de
uma Reclamatoéria Trabalhista.

O jus postulandi das partes no processo trabalhista se justifica pela
especificidade da principiologia deste, em especial os principios da celeridade e
oralidade. O citado instituto é até mesmo considerado principio do direito processual
trabalhista, como se colhe em Saraiva (2006, p. 41-42) e Almeida (1993).

4.3 Constitucionalidade e legalidade do Jus Postulandi

O advogado recebeu do artigo 133 da Constituicdo Federal a funcdo de
participe essencial na administracdo da Justica, nos seguintes termos: "O advogado
€ indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e

manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei". Sua participacao confere



a prestacdo jurisdicional contornos de justa e equanime, haja vista que a sua
presenca garante o correto andamento técnico do processo e viabiliza o pleno
exercicio do contraditorio e da ampla defesa, partes do devido processo legal, de
forma escorreita. A presenca do advogado da ares de legitimidade ainda maiores ao
poder jurisdicional, contribuindo, inclusive, para o aprimoramento das instituicoes
democraticas.

O artigo 791 da Consolidacdo das Leis do Trabalho editado antes da
promulgacdo da Constituicdo de 1988 e de forma aparentemente contraria,
estabelece que na Justica do Trabalho o jus postulandi das partes € valido, ou seja,
que as partes na lide trabalhista tém a op¢do de postular em juizo, durante toda a
lide, sem a presenca de um advogado como ja se disse antes. O artigo em comento
aduz que: "os empregados e os empregadores poderdo reclamar pessoalmente
perante a Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamaces até o final".

Justamente em razdo da Consolidacdo das Leis Trabalhistas ser norma
anterior a Constituicdo Federal, davidas despontaram acerca da recepc¢édo do artigo
791, ou seja, se ha compatibilidade juridica que justifique a aplicacdo do jus
postulandi ap6s a promulgacdo das Constituicdo Federal de 1988. Para solucionar a
questado, € preciso determinar em qual classificacdo das normas constitucionais se
encaixara o artigo 133 da Constituicao Federal.

O Supremo Tribunal Federal (STF) adotou a classificacdo das normas
constitucionais de José Afonso da Silva™, que consiste em: normas de eficacia
plena, contida e limitada. Vale frisar que todas as normas constitucionais possuem
eficacia: juridica ou juridica e social (TEMER, 2002, p. 23).

As chamadas normas de eficacia plena ou imediata tém conteldo normativo
completo, estando aptas a produzir efeitos sem a necessidade de nenhuma
complementagéo, ou seja, incidem de forma imediata e direta enquanto comando
normativo. Por definicdo, bastam por si mesmas para obrigar ao cumprimento do
gue almejou o legislador.

Silva definiu-as como sendo aquelas que:

[...] ndo exigem a elaboracdo de novas normas legislativas que lhes
completem o alcance e o sentido, ou Ihes fixem o contelido, porque ja se

1> A classificacdo de José Afonso da Silva foi acolhida pelo Supremo Tribunal Federal em: RT 723/231 e
Mandado de Injuncéo 4382/GO, a titulo exemplificativo.



apresentam suficientemente explicitas na definicAo dos interesses nela
regulados (SILVA, 2001, p. 101).

S&o normas constitucionais de eficacia contida, prospectiva, redutivel ou
restringivel as que, embora sejam de aplicabilidade imediata, ndo possuem forca
para produzir integralmente os efeitos que isoladamente podem produzir, vez que se
almeja que o legislador infraconstitucional venha a restringir seu ambito de
incidéncia por lei posterior, contendo parte de sua forca normativa e reduzindo o
campo de seus efeitos. A contencdo de eficacia e aplicabilidade pode ocorrer por
imperativo de lei infraconstitucional, na maioria dos casos, por motivo de ordem
publica, bons costumes e paz social, para restringir direitos, ou, ainda, pelo préprio
texto constitucional (LENZA, 2005, p. 74). Este tipo de norma tem eficacia plena
enguanto nao for concreta a restricao por lei posterior, ou seja, produz todos 0s seus
efeitos nos limites da interpretacéo do texto constitucional.

Nos dizeres de Silva:

[...] sGo aquelas em que o legislador constituinte regulou suficientemente os
interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem a atuagéo
restritiva por parte da competéncia discricionaria do Poder Publico, nos
termos que a lei estabelecer ou nos termos dos conceitos gerais nelas
enunciados (SILVA, 2001, p. 116).

As normas de eficicia limitada, diferida ou mediata caracterizam-se pela
impossibilidade de aplicabilidade imediata sem a existéncia de comando normativo
complementar ou integrativo. Entretanto, existe vinculacdo balizadora do ambito
legiferante do legislador infraconstitucional, o que garante observancia do minimo
instituido pela norma constitucional de eficacia limitada.

Sem duvida, o artigo 133 da Constituicdo Federal trata-se de uma norma
constitucional de eficacia limitada. Esta afirmacdo pode ser feita em raz&do da
presenca da expressdo “nos limites da lei” que traz consigo o imperativo de surgir
legislag&o posterior que regulamente a matéria de forma a impor balizas a respeito
da indispensabilidade do advogado na administracdo da justica. O préprio legislador
constituinte imp6s que a lei poderd limitar a presenca do advogado.

O legislador constitucional por certo ndo quis tornar a postulacdo em juizo um
monopolio absoluto e sem exce¢des do advogado, mas ressaltar sua importancia e
que nao € possivel impedir a atuacdo do advogado devidamente constituido em

nenhum 6rgao jurisdicional. Resta constitucionalmente garantida, pois, ao advogado,



a protecdo em face de quaisquer atos que visem impedi-lo de realizar seu mister, em
sendo contratado ou designado.

No momento em que se entende que a norma prevista no artigo 133 da
Constituicdo Federal é de eficacia limitada, outra saida ndo ha que se reconhecer
gue a Constituicdo Federal recepcionou a regra do artigo 791 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, assim como o artigo 9°, caput, da Lei 9.099/95 e, também, o artigo
10 da Lei 10.259/01.

O Estatuto da Advocacia (Lei 8.906/94) dispde no artigo 1° que é atividade
privativa, exclusiva de advogado, a postulacdo perante os o6rgaos do Poder
Judiciario e aos Juizados Especiais. Este dispositivo e outros do mesmo diploma
legal foram alvo de Acdo Direta de Inconstitucionalidade nimero 1127 impetrada
pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros.

Lei geral, o Estatuto da Advocacia, ndo tem condao de revogar lei especial, in
casu, a Consolidacao das Leis do Trabalho; nem pode pretender impedir a limitacéao
oriunda da vontade constitucional. Da mesma forma, a lei posterior somente opera
revogacdo quando expressamente assim o declare, haja incompatibilidade ou
regulacdo da matéria de que trata a lei anterior, as duas normas podem se
harmonizar perfeitamente. Estas sdo as regras para revogacgao dispostas no artigo
29, paragrafos 1° e 2° da Lei de Introducdo do Cdédigo Civil.

A Acédo Direta de Inconstitucionalidade numero 1127 proposta pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros foi julgada pelo Supremo Tribunal Federal
em 17/05/2006 e publicada no Diario Oficial da Unido em 26/05/2006. Esta julgou
inconstitucional o artigo 1° do Estatuto da Advocacia (“Sao atividades privativas de
advocacia: | — a postulagdo a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario e aos juizados
especiais”), apenas na expressao “qualquer”’, conservando a expressdo “aos
juizados especiais” por entender que houve norma posterior regulamentando a
matéria, ou seja, as leis dos juizados especiais. O vocabulo “qualquer” foi suprimido
em razdo de que pode haver, por via legislativa, postulagdo sem a presenca de
advogado, a exemplo da Justica do Trabalho. Restou destacado que o legislador
pode “dispensar a participagao do advogado em determinadas causas, sujeita esta
dispensa aos principios da razoabilidade e proporcionalidade” (COSTA; HAIDAR,
2006).

Com relacdo ao artigo 2°, caput, do Estatuto da Advocacia, que aduz ser o

advogado indispensavel a Administracdo da Justica foi declarada constitucional,



respaldada a decisdo no contetdo do artigo 133 da Constituicdo Federal e
considerada dentro dos “limites da lei” previstos na parte final do citado artigo.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, em insurgéncia
contra o jus postulandi das proprias partes nos Juizados Especiais, impetrou Agao
Direta de Inconstitucionalidade em 2004, que recebeu o numero 3168 e foi julgada
em 19/06/2006. O Supremo Tribunal Federal decidiu pela constitucionalidade do
artigo 10° da Lei 10.259/01 (Lei dos Juizados Especiais Federais), estabelecendo a
limitacdo do jus postulandi das partes apenas a esfera civel. No tocante a parte
criminal dos Juizados Especiais Federais € necessaria a presenca de advogado. Da
mesma forma, foi considerado constitucional o artigo 3° da Lei 9.099/95 (Lei dos
Juizados Especiais Estaduais) que trata da obrigatoriedade da presenca do
advogado nos processos criminais.

As Acles Diretas de Inconstitucionalidade nimero 1127 e 3168 confirmaram
a constitucionalidade do jus postulandi das partes nos Juizados Especiais Estaduais
e Federais nas questdes civeis, na Justica do Trabalho e na Justica de Paz, além do
ja afirmada possibilidade da utilizacdo da capacidade postulatoria da propria parte
para impetrar Habeas Corpus.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior do
Trabalho, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal, ja vinha se manifestando
no sentido de que o jus postulandi das partes na Justica do Trabalho havia sido
recepcionado pelo ordenamento constitucional e o jus postulandi das partes dos
Juizados Especiais, tanto estaduais quanto federais, era constitucional. Dessa
forma, ndo houve grande surpresa com o desenrolar das Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade. A titulo de exemplo o julgado do Tribunal Regional do

Trabalho da 32 Regiao:

EMENTA: JUSTICA DO TRABALHO. JUS POSTULANDI. VALIDADE.
ARTIGOS 791 E 839 DA CLT. INTERPOSICAO DE RECURSO. A
jurisprudéncia predominante é no sentido de que ainda vigora no processo
do trabalho o chamado "jus postulandi”, que autoriza que empregados e
empregadores possam reclamar pessoalmente na Justica do Trabalho,
além de acompanhar suas acdes até o final, independentemente de estar
assistidos por advogado. Embora a validade deste principio da postulacao
pelas proprias partes tenha sido questionada quando da promulgacdo da
Constituicdo de 1988 - cujo artigo 133 preceitua que o advogado é
indispensavel a administracdo da justica -, € certo que permanecem em
vigor os dispositivos da CLT que Ihe dao sustentacdo, que sdo 0s artigos
791 e 839. Enquanto ndao houver manifestacdo definitiva do excelso
Supremo Tribunal Federal acerca da ndo-recepcdo destes dispositivos por



parte na nova ordem constitucional, € mesmo de se autorizar que as agfes
trabalhistas sejam processadas pela via da atermacéo ou, até, por meio de
peticdo redigida e elaborada pelo préprio postulante. E certo, ainda, que
esta prerrogativa também envolve a interposicdo de recursos perante os
tribunais (todos eles; inclusive, os Superiores), pois é justamente esta a
preceituacdo do citado artigo 791 da CLT, no sentido de que "os
empregados e os empregadores poderao reclamar pessoalmente perante
a Justica do Trabalho e acompanhar suas reclamacdes até o final". Diante
deste panorama, também ndo se podera impor a parte que recorre, com
base no "jus postulandi”, qualquer excesso de formalismo na elaboracéo
do apelo, sob pena de desvirtuacdo do proprio instituto. Isto significa que
basta que esta se manifeste em juizo, seja de forma escrita, seja por meio
de manifestacéo tomada a termo na Secretaria da Vara, expressando a
sua discordancia quanto a decisdo proferida. (Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido. DECISAO: 23 08 2005
PROC: RO - 00343-2004-054-03-00-1, Segunda Turma, Juiz Relator
Bolivar Viegas Peixoto. Publicado no Diario de Justica de Minas Gerais em
31-08-2005, p.11).

Da mesma forma o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho:

EMENTA

PROCEDIMENTO SUMARISSIMO. DEFESA INICIAL. RECUSA DO
PRINCIPIO DO "JUS POSTULANDI". CERCEAMENTO DE DEFESA.
Implica cerceamento de direito. Deciséo que condiciona a validade da
defesa inicial no processo do trabalho, ainda que em procedimento
sumarissimo, a interferéncia de advogado e aplica, por esse fato,
revelia a reclamada, mesmo estando presente em audiéncia o
preposto.Recurso de Embargos conhecido e provido. (Tribunal
Superior do trabalho. PROC. 747761. SD1. Ministro Relator Jodo Batista
Brito Pereira. Publicado no Diario de Justica de 10-05-2002)

EMENTA

ACAO RESCISORIA. VIOLACAO LITERAL DE LEI. "JUS POSTULANDI".
1. Aco6rdao que acolhe pedido de rescisdo de sentenca que ndo aceita a
defesa apresentada pela entdo Reclamada, por estar desacompanhada de
advogada, com fulcro no art. 1°, inciso |, da Lei n°® 8906/94. Alegacéo de
ofensa ao art. 791, da CLT, que admite o "jus postulandi" das partes na
Justica do Trabalho.

2. Ofende o art. 791, da CLT, sentenca que nado reconhece o "jus
postulandi" na Justica do Trabalho, haja vista entendimento do E.
Supremo Tribunal Federal em liminar concedida na ADIN n° 1127-8 (DJ de
7-10-94), por meio da qual se suspendeu a eficicia do inciso | do art. 1° da
Lei 8906/94. Irrelevante perquirir a eficacia da liminar, porquanto o que
importa é a perspectiva objetivamente palpavel da declaracdo definitiva de
inconstitucionalidade, que, como visto, reveste-se de eficacia retroativa
(art. 27, da Lei n°® 9868/99).

3. Recurso ordinario do Requerido ndo provido. (Tribunal Superior do
Trabalho. PROC: 664801. Ministro Relator Jodo Oreste Dalazen. SD2.
Publicado no Diério de Justica em 14-06-2002)

EMENTA

HONORARIOS ADVOCATICIOS - SUBSISTENCIA DO ART. 791 DA CLT
- SENTIDO E ALCANCE DO ART. 133 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
Sempre foi da tradicdo do Direito Processual do Trabalho poderem,
empregado e empregador, postular e defender pessoalmente seus
direitos, independentemente da assisténcia dos profissionais do Direito,


http://ext02.tst.gov.br/pls/ap01/ap_num_unico.inicio?num_unico=RO;00343-2004-054-03-00-1

devendo ser destacado que, antes mesmo da atual Constituicao
prescrever a indispensabilidade do advogado a administragcdo da Justica
(art. 133), idéntica norma ja existia na legislacéo infraconstitucional (art. 62
da Lei n°® 4215, de 27-4-63 - Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil),
mas nem por isso entendeu-se que fora revogada a norma consolidada
(art. 791).

Assim, ao elevar ao nivel constitucional o principio que consagra a
indispensabilidade do advogado a administracdo da Justica, o constituinte
nao pretendeu, por certo, extinguir o "jus postulandi" das partes no
Judiciario Trabalhista, visto que condicionou sua aplicacéo "aos limites da
lei" (art. 113 - parte final), o que autoriza a concluséo de que, enquanto
néo sobrevier norma federal dispondo em sentido contréario, a subsisténcia
do art. 791 da CLT, que é federal, revela-se compativel com a nova ordem
constitucional.

Recurso de revista provido, no tema. (Tribunal Superior do Trabalho.
PROC. 509744. 42 Turma. Ministro Relator Milton de Moura Franga.
Publicado no Diério de Justica em 16-11-2001, p. 600)

Apos o julgamento desta Acdo Direta de Inconstitucionalidade, resta
prejudicada a discussao da inconstitucionalidade do jus postulandi das partes, em
razao da Ultima instancia em matéria constitucional ter-se manifestado no sentido de
manutencdo do mesmo, considerando-o constitucional. Diante do fato de que
somente por alteracao legislativa infraconstitucional regulando a mesma matéria, ou
emenda constitucional modificando a redacdo do artigo 133, seria possivel a
extirpacdo do jus postulandi das préprias partes, alguns projetos de lei'® foram
apresentados.

O primeiro é o Projeto de Lei n. 5.396/05, do Deputado Ivo José do Partido
dos Trabalhadores de Minas Gerais, o qual visava modificar o artigo 9° da Lei dos
Juizados Especiais, no sentido de limitar o jus postulandi das partes somente as
causas em que o valor discutido seja até cinco salarios minimos. Este projeto foi
rejeitado no mérito pela Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara Federal e
arquivado em 31.01.2007. O segundo é o Projeto de Lei 5.096/05, de autoria do
Deputado Vignatti do Partido dos Trabalhadores de Santa Catarina, que pretendia
tornar a presenca do advogado obrigatéria nos Juizados Especiais Estaduais e
Federais. Este projeto foi arquivado em 31.01.2007 pela Comissao de Constituicdo e
Justica da Camara Federal.

Muitas vozes também se manifestam em defesa do jus postulandi das partes
no processo trabalhista, a exemplo de Franco Filho (1999) que, em analise as

propostas de reforma do judiciario atinentes a Justica do Trabalho, mostrou-se

16 Informacdes deste projeto de lei podem ser consultadas em:

http://www?2.camara.gov.br/internet/proposicoes.



contrario a proposta de extin¢cdo do jus postulandi das partes, considerando que nos
rincoes distantes o jurisdicionado ficaria desamparado, principalmente nas lides de
menor valor, as quais o advogado nao tera interesse em postular, se considerado o

reduzido custo-beneficio, 0 que acarretard em Obice ao acesso a Justica.

4.4 Acesso a Justica, Assisténcia Judiciaria Gratuita e Defensoria Publica:

direitos fundamentais.

4.4.1 Acesso a Justica

O jus postulandi das préprias partes é excecdo a regra processual que
determina que a capacidade postulatéria cinge-se ao advogado. O instituto foi
concebido como forma de garantir o acesso a Justica, principalmente sob o
fundamento da baixa complexidade das demandas onde € permitido postular sem
advogado, a exemplo dos Juizados Especiais Civeis Estaduais e Federais e da
Justica do Trabalho.

O processo de desburocratizacdo do Direito tem levado a inimeras alteracfes
legislativas, com a finalidade de melhorar a efetividade, a celeridade e a seguranca
juridica. O acesso a justica tem compreendido ndo somente o acesso ao Poder
Judiciario, na sua dimensdo de ingresso nas vias judiciais, mas a garantia de
provimento jurisdicional célere, eficaz e justo. O acesso a justica significa propiciar
ao jurisdicionado o acesso a ordem juridica justa, ndo somente o acesso ao Poder

Judiciario ou a um provimento de merito, no dizeres de Watanabe:

a) o direito de acesso a justica €, fundamentalmente, direito de acesso a
ordem juridica justa; b) sdo dados elementares desse direito: 1) o direito a
informacéo e perfeito conhecimento do direito substancial e & organizacao
de pesquisa permanente a cargo de especialistas e orientada a afericao
constante da adequacdo entre a ordem juridica e a realidade soécio-
econbmica do Pais; 2) direito de acesso a Justica adequadamente
organizada e formada por juizes inseridos na realidade social e
comprometidos com o objetivo de realizacdo da ordem juridica justa; 3)
direito a preordenacédo dos instrumentos processuais capazes de promover
a efetiva tutela de direitos; 4) direito a remocé&o de todos os obstaculos que
se anteponham ao acesso efetivo a Justica com tais caracteristicas.
(WATANABE, 1988, p. 135)



Os quatro requisitos que compdem O acesso a justica propostos por
Watanabe sdo de vital importancia para efetivar a cidadania proposta no artigo 1°,
inciso Il da Constituicdo Federal, principio fundamental da Republica Federativa do
Brasil. Destacamos, dentre os apresentados, o Ultimo elemento proposto: direito a
remoc¢do de todos os obstaculos que se anteponham ao acesso efetivo a Justica.
Este elemento nos conduz a imediata e premente efetivacdo da assisténcia juridica
gratuita custeada pelo Estado, razdo pela qual impbe-se a instauracdo da
Defensoria Publica, tanto para atender aos Juizados Especiais, mas principalmente
para atender a Justica do Trabalho, principalmente pelo carater alimentar das verbas
trabalhistas, e pela incidéncia do principio protetivo e dos principios constitucionais
do valor social do trabalho e da dignidade da pessoa humana. E, ainda, como forma
de garantir a indisponibilidade real dos direitos trabalhistas, protegendo o
jurisdicionado da sua ignorancia técnica, no que tange as peculiaridades juridicas da
litigancia.

Carrion define assisténcia judiciaria e justica gratuita, diferenciando-os,
embora nesta pesquisa os dois termos sejam utilizados como equivalentes, por

estes termos serem género e espécie:

Assisténcia Judiciaria € o beneficio concedido ao necessitado de,
gratuitamente, movimentar o processo e utilizar os servigos profissionais de
advogado e dos demais auxiliares da Justica, inclusive os peritos;
Assisténcia Judiciaria seria 0 género e Justica Gratuita espécie, mais
restrita, consistente apenas na isen¢do de emolumentos dos serventuarios
da Justica, custas e taxas. As origens do instituto remontam a Grécia e
Roma. (CARRION, 2005, p. 596)

O cidadéo tem direito ao contraditorio e a ampla defesa, assegurados no
artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal. Este direito incidira sobre as pessoas
hipossuficientes economicamente, se for sistematicamente interpretado e aplicado
juntamente com o direito a assisténcia judiciaria gratuita pelo Estado, prevista no
artigo 5°, inciso LXXIV da Constituicdo Federal, e com a instituicdo da Defensoria
Publica, cuja previséo é localizada no artigo 134 da Constituicdo de 1988.

O acesso a justica pode ser compreendido como acesso a tutela jurisdicional
através dos instrumentos procedimentais adequados, assegurando-se assim a
satisfacdo ou a eficacia dos direitos fundamentais. Garantir os direitos fundamentais

por meio do acesso a justica é propiciar aos cidadaos jurisdicdo habil a corrigir as



pretensdes juridicas equivocadas e valer-se da coergéo estatal para dar eficacia aos
provimentos jurisdicionais (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12-13).
Um constante aperfeicoamento no acesso a justica é necessario para

acompanhar as mudancas pelas quais o mundo passa. Como bem salienta Almeida:

[...] as duas ondas renovatérias do acesso a justica — ‘assisténcia
judiciaria gratuita e representacao em juizo dos interesses de massa - nao
foram suficientes para resolver a problematica do acesso a justica. Surge
ai, entdo, o que é denominado ‘um novo enfoque do acesso a justica’,
como a terceira onda renovatéria do acesso a justica, que abrange as
outras duas e vai muito além. O que se objetiva nessa terceira onda é
operacionalizar todo o sistema de acesso a justica, aperfeicoando,
inclusive o sistema de assisténcia judiciaria gratuita e o sistema de tutela
dos interesses de massas. (ALMEIDA, 2003, p. 85-86)

Este novo enfoque do acesso a Justica propicia a continuacdo do modelo de
assisténcia juridica de modo dinamico e sempre aberto a alteracdes para aperfeicoar
os institutos. O jus postulandi das préprias partes na Justica do Trabalho poderia,
sob este ponto de vista, ser melhorado no sentido de garantir ao hipossuficiéncia o

acesso a ordem juridica justa.

4.4.2 Assisténcia Judiciaria Gratuita e Defensoria Publica

Diante da caréncia estatal de recursos para propiciar a assisténcia judiciaria
gratuita e estando a defensoria publica, ainda, em vias de formacéo, o jus postulandi
das partes propicia a Unica forma do hipossuficiente econémico litigar e obter do
Estado a tutela jurisdicional a que tem direito. De outra forma, seria inviavel ao
cidadao de parcos recursos ter acesso ao aparato jurisdicional, haja vista os altos
custos que representam a contratacdo de um advogado e o pagamento de custas
processuais, que tornariam inviavel o acesso ao Judiciario, quer pela relacdo custo
da demanda, beneficio possivelmente aferido, quer do ponto de vista do montante
em valores pecuniarios discutido, por vezes até inferior a um salario minimo.

Embora seja atribuicdo constitucional do Estado propiciar a assisténcia
judiciaria gratuita a quem nao tem condicfes financeiras de arcar com 0S custos,

bem como instaurar as Defensorias Publicas, a insuficiéncia de recursos tem sido



um grande entrave. S&o muitas as prioridades, todas de igual importancia, a saber:
saude, educacao, lazer, meio ambiente equilibrado etc.

O melhor caminho, sem duavida, seria o amparo da assisténcia judiciaria
gratuita e da instauracdo da Defensoria a fim de se evitar desigualdade entre as
partes, principalmente no sentido técnico-juridico (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
149), uma vez que 0 processo civil e o processo do trabalho tém significativa
complexidade. Ao cidadao leigo é forcoso admitir que ndo seja possivel entender e
praticar os atos processuais sem prejuizo do seu direito, principalmente quando a
parte ex adversa encontra-se acompanhada de advogado. Esta situacdo coloca o
magistrado numa posicao de certa forma incOmoda, pois ndo tem permissdo em
nenhuma jurisdicdo de atuar como advogado da parte desassistida, sob pena de
perda da neutralidade e isencéo necessarios a um julgamento imparcial.

Mesmo na Justica do Trabalho, na qual preponderam principios que
favorecem o empregado, considerado o hipossuficiente da relagdo juridica, h& limites
para a atuacdo do magistrado, haja vista que também nesta jurisdicdo especializada
a imparcialidade do magistrado e o pré-julgamento sdo vedados. Russomano explica

a posicao incOmoda em que fica 0 magistrado:

Muitas vezes o juiz sente que a parte estd com o direito a seu favor. A
propria alegacdo do interessado, entretanto, pe por terra sua pretensao,
porque mal fundada, mal articulada, mal explicada e, sobretudo, mal
defendida. Na conducdo da prova, o problema se acentua e agrava. E
todos sabemos que a decisdo depende do que os autos revelarem o que
esta provado. (RUSSOMANO, 1990, p. 853)

O dominio da técnica processual, tanto trabalhista quanto civel, é reservado
ao profissional juridico. Este, preparado de forma académica, pratica e ética para
exercer o munus publico da advocacia. Como bem disse Cintra; Grinover e
Dinamarco (1995, p. 216): "[...] o advogado aparece como integrante da categoria
dos juristas, tendo perante a sociedade a sua funcdo especifica e participando, ao
lado dos demais, do trabalho de promover a observancia da ordem juridica e o
acesso dos seus clientes a ordem juridica".

Certamente h& cidadaos que possuem condi¢cdes de litigar com propriedade,
a exemplo de prepostos, pessoas mais instruidas, ou alguém que por qualquer
razdo tenha contato com o mundo juridico, a exemplo dos contadores, profissionais

de relagcdes humanas e até mesmo académicos de Direito. Entretanto, ndo se pode



afirmar que grande parcela da populagéo, desprovida de recursos e com baixa
escolaridade, compreenda e tenha experiéncia suficiente em impugnar documentos,
inquirir testemunhas, e elaborar recursos, principalmente diante da complexidade da
matéria recursal e da gama de conhecimentos técnicos necessarios para tanto.

Souto Maior manifesta-se sobre o assunto, aduzindo:

[...] sob a perspectiva do conceito de processo efetivo, ou seja, aquele que
¢ eficiente para dar a cada um o que é seu por direito e nada além disso, a
presenca do advogado é fator decisivo para que a consecucéo deste ideal.
Com efeito, nos processos trabalhistas, ndo raramente, discutem-se temas
como: interrupgdo da prescri¢ao; ilegitimidade de parte, em decorréncia de
subempreitada, sucessdo, terceirizacdo, grupo de empresas;
litispendéncia; personalidade juridica; desconsideracdo da personalidade
juridica; tutela antecipada; acao monitéria; contagem de prazos; nulidades
processuais; 6nus da prova etc. (SOUTO MAIOR, 2006)

A saida seria a extingdo do jus postulandi das partes? Considerar o jus
postulandi apenas em seus aspectos negativos € amesquinhar a visdo sobre seu
significado social, sob o qual o cidaddo é protegido da l6gica mercantilista. Logica
esta que ndo pode contaminar a prestacao jurisdicional, sob pena de se coibir o
direito fundamental do acesso a justica. Ademais, consoante visto, o legislador
constitucional erigiu o jus postulandi das partes como instrumento de garantia de
cidadania, juntamente com a assisténcia judiciaria gratuita e a defensoria publica.
Sem o0 jus postulandi das préprias partes ndo haveria meio de se garantir ao
hipossuficiente o seu direito fundamental de acesso a justica. Sob este aspecto, é
imperioso pugnar pela sua manutengao.

Ainda, nao parece ldgico forcar a intervencao obrigatéria de um advogado. Do
ponto de vista do litigante ndo € razoavel for¢a-lo a constituir advogado, uma vez
que seu pleito pode envolver menor complexidade e a Constituicdo Federal n&o
considerou a postulacdo em juizo monopdélio da advocacia. A opgao por manter o jus
postulandi das partes em determinadas e excepcionais circunstancias se configura
condizente com a autonomia da vontade, na qual o cidaddo pode ou ndo fazer uso
da opcdo que a legislacdo lhe concedeu. Alids, natural e gradualmente a
participacdo dos advogados nestas causas ja tem crescido espontaneamente,

segundo noticia Nanci:

Ja para o coordenador dos Juizados Especiais Federais de Sdo Paulo e
desembargador federal José Eduardo Santos Neves, a presenca de
advogados no 6rgdo é uma consequéncia natural e ela vem crescendo com



o tempo. Segundo ele, quando o Juizado foi instalado no estado, 95% dos
pedidos eram feitos diretamente pelos autores. Hoje, esse indice
despencou para 40%. (NANCI, 2005)

Tal noticia conduz a conclusao de que a opcao pelo uso ou ndo do patrocinio
de um advogado tem sido exercitada, embora a assisténcia judiciaria gratuita através
da Defensoria Publica ndo esteja sendo ofertada ao cidadao, o que é uma afronta ao
seu direito fundamental de acesso a justica. O que nao se pode admitir € que, ao
invés de opgdo, o cidaddo sem recursos tenha que se submeter a litigancia sem
advogado, calcada nos eventuais prejuizos pelo seu desconhecimento da técnica
juridica, em razao da inexisténcia da assisténcia judiciaria gratuita e de defensoria
publica, direitos de cidadania inerentes ao Estado Democratico de Direito. Como

bem advertiu Dinamarco:

[...] a efetividade do processo estd bastante ligada ao modo como se da
curso a participagdo dos litigantes em contraditério e a participacdo
inquisitiva do juiz. O grau dessa participagdo de todos constitui fator de
aprimoramento da qualidade do produto final, ou seja, fator de efetividade
do processo do ponto de vista do escopo juridico de atuacdo da vontade
concreta do direito. (DINAMARCO, 1987, p. 420)

O processo civil e 0 processo trabalhista perseguem a efetividade, de forma
gque a participacdo das partes em situacdo juridica de verdadeira igualdade
processual, alcancada de forma plena pela postulacdo técnica de um profissional
juridico, certamente conduzird ao provimento de mérito justo, finalidade ultima do
monopolio estatal da jurisdicdo. E a efetividade, também, um direito fundamental,
principalmente quando ela impligue em concretizar direitos sociais, como 0s
trabalhistas. Na medida em que a busca por meios de pacificagcdo de conflito e de
realizacdo da justica avanca, também avanca a efetividade dos direitos.

Dentro da concepcéo de Cappelletti e Garth (1988), 0 acesso a justica tem
sido classificado em ondas: a primeira consiste na assisténcia judiciaria aos
hipossuficientes econdmicos, com objetivo de |hes propiciar, através do custeio
estatal, meios de obter a tutela jurisdicional. A segunda onda visa assegurar a tutela
dos interesses difusos e coletivos. A terceira onda ou etapa consiste na reforma da
legislacdo processual, no sentido de proporcionar a efetividade da tutela
jurisdicional.

A Constituicdo Federal de 1988, no tocante a assisténcia judiciaria gratuita, a

tutela dos interesses difusos e coletivos e, a efetividade da tutela jurisdicional



bY

recepcionou a idéia das ondas de acesso a justica, como valores a serem
protegidos. O artigo 5°, inciso LXXIV, da Constituicdo Federal prevé que o Estado
prestara assisténcia judiciaria gratuita aos que nao tiverem, mediante seus proprios
recursos, meios financeiros para fazé-lo. No artigo 134, a Constituicdo Federal
incumbe este mister a Defensoria Publica, 6rgao criado especialmente para atender
aos fins da assisténcia judiciaria gratuita. O legislador constitucional reconhece a
necessidade de prover patrocinio juridico aos mais necessitados, sob pena de Ihes
retirar o acesso ao Judiciario e, consequentemente, 0 acesso a justica. Mesmo
diante do comando constitucional, nem todos os estados brasileiros contam com a
presenca da Defensoria Publica em suas capitais e a sua presenca municipal
interiorana € quase inexistente.

Quase todos os Estados possuem Defensorias Publicas, com excecao de
Santa Catarina. A Constituicdo Federal vigente promulgada em outubro de 1988
permanece até os dias atuais sem alcancar a totalidade dos Estados brasileiros com
a assisténcia judiciaria gratuita. No caso de Santa Catarina, a Ordem dos Advogados
do Brasil, em convénio com o Tribunal de Justica Estadual e os nucleos de
assisténcia judiciaria das universidades, proporcionam, via defensor dativo, a
assisténcia judiciaria gratuita aos menos favorecidos.

Na Justica do Trabalho, pertencente a estrutura judiciaria federal brasileira,
nem mesmo ha previsdo de uma Defensoria Publica especifica. A Defensoria
Plblica da Unido, criada em 1994 pela Lei Complementar nimero 88, do mesmo
ano, foi implantada em 1995 em alguns Estados e no Distrito Federal. Atualmente
esta presente nos seguintes Estados-membros: Acre, Alagoas, Amazonas, Bahia,
Ceard, Distrito Federal, Espirito Santo, Goias, Minas Gerais, Mato Grosso do Sul,
Para, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Parang, Rio de Janeiro, Rio Grande do Norte,
Rondo6nia, Roraima, Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Sergipe e Sao Paulo. Os
estados do Amapa, Maranhdo, Mato Grosso e Tocantins ainda ndo contam com a
atuacdo da Defensoria Publica da Unido. E, mesmo nos estados onde h& Defensoria
Publica da Unido, o contingente humano de defensores € insuficiente para atender a
demanda.

O artigo 14 da Lei Complementar nUmero 88 prevé a atuacdo da Defensoria
Publica da Unido na Justica do Trabalho. Mesmo diante desta previsdo, a atuacdo
dos Defensores Publicos da Unido tem-se dado apenas na Justica Federal Comum.

N&o se prega, neste trabalho, que imediatamente a Defensoria Publica da Unido



passe a atender todas as demandas trabalhistas em que sua atuacdo se faca
necessaria, mas que seja criada a Defensoria Publica do Trabalho, da mesma forma
em que isto ocorreu com a Procuradoria do Trabalho, protegendo a especificidade
da funcédo com concurso publico e carreira proprios. Quando o citado artigo 14 trata
das especializagbes da Justica Federal, no ambito trabalhista, eleitoral e militar,
acreditamos que ficou reservado a leis posteriores a instituicdo das mesmas, assim
como ocorreu com as Procuradorias da Republica, que ja se desdobram em
Comum (que acumula acumula a funcéo eleitoral), e as especificas Militar e do
Trabalho.

Com a ampliagdo de competéncia da Justica do Trabalho pela Emenda
Constitucional 45/04, ainda maior e mais urgente é a necessidade de colocar a
tltima e talvez mais importante peca no sistema de prestacédo da tutela jurisdicional
trabalhista: a instituicdo de uma Defensoria Publica especifica, apta a lidar com os
conflitos da relacdo de emprego e da relacdo de trabalho, bem como com as

peculiaridades dos principios justrabalhistas e com o aparato processual préprio.

4.4.3 Honorérios Advocaticios na Justica do Trabalho e Jus Postulandi

Sem a Defensoria Publica Trabalhista, o obreiro ndo tem acesso a Assisténcia
Judiciaria gratuita, o que lhe impinge o 6nus da contratacdo de um advogado, que
faz normalmente contrato de risco, sujeito o empregado ao pagamento de 20% (vinte
por cento) do valor que recebera na sentenca de mérito. Acaso resolva fazer acordo,
o mesmo percentual incidirh. O advogado, evidentemente, ndo age de forma
repreensivel, pois sobrevive do exercicio da advocacia e necessita do pagamento
dos honorarios convencionados. Mas, diante da auséncia da Defensoria Publica e o
obreiro ndo tendo qualquer outra opg¢ao, ou contrata advogado ou litiga sozinho,
exposto a inUmeros prejuizos ao seu direito.

O Tribunal Superior do Trabalho firmou entendimento, em suas Sumulas 219
e 329, que sO cabe o pagamento de honorarios advocaticios em favor da parte
vencedora da demanda quando o trabalhador receber salério igual ou superior a 2
(dois) salarios minimos, declare ndo possuir capacidade financeira de arcar com a

demanda sem prejuizo ao seu proprio sustento e a assisténcia for prestada pelo



sindicato de categoria profissional a que pertencer o trabalhador. A simula 219 limita
a percepcdo dos honorérios advocaticios a 15% (quinze por cento) e reputa-os
devidos ao sindicato e ndo ao(s) advogado(s). In verbis:

SUmula nimero 219, do Tribunal Superior do Trabalho: Na Justica do
Trabalho, a condenagdo em honoréarios advocaticios, nunca superiores a
15%, ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte
estar assistida por sindicato da categoria profissional e comprovar a
percepcao de salario inferior ao dobro do minimo legal, ou encontrar-se em
situacdo econdmica que nao Ihe permita demandar sem prejuizo do proprio
sustento ou da respectiva familia (Resolu¢cdo Administrativa nimero 14, de
12.9.85 — Diério de Justica de 19.9.85).

Stimula numero 329, do Tribunal Superior do Trabalho: Honoréarios
Advocaticios. Artigo 133 da Constituicdo da Republica, de 1988. Mesmo
apos a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, permanece
vélido o entendimento 'consubstanciado no Enunciado numero. 219 do
Tribunal Superior do Trabalho (Publicado no Diario de Justica de 21.12.93).

A Lei 5.584/70 estabelece que os que recebem mais de dois salarios minimos
também fazem jus a assisténcia judiciaria gratuita, desde que comprovem gue 0S
custos da demanda prejudicariam o sustento proprio ou da familia. O artigo 18 da Lei
5.584/70 assegura ao obreiro, ainda que nao sindicalizado, o direito a assisténcia da
entidade sindical de sua categoria profissional. Esta mesma lei estabelece que seja
atribuicdo da autoridade do Ministério do Trabalho firmar declaracdo de
hipossuficiéncia e na auséncia dela, do Delegado de Policia do domicilio do obreiro,
0 que certamente € atentado a dignidade da pessoa humana, pelo que se impde que
o obreiro poderd, por simples declaracdo de ser pobre nos termos da lei, utilizar-se
da justica gratuita, na forma juridica estabelecida na Lei 7.510/86, que deu nova
redacao ao artigo 4° da Lei 1.060/50.

Firmamos entendimento de que a Lei 1.060/50 e a Lei 5.584/70 foram
recepcionadas pelo texto constitucional de 1988 e ndo guardam nenhum traco de
incompatibilidade entre si. Dessa forma, a Lei 5.584/70, por significar uma restricao
ao acesso a justica, deve ser interpretada como regulamentacdo da assisténcia
gratuita por meio dos sindicatos. Assim, ndo ha incompatibilidade com a Lei
1.060/50, que trata da forma ampla de assisténcia judiciaria gratuita, recepcionada
pela Constituicdo Federal de 1988. Acaso nédo se interpretasse desta forma, iSso
significa posicionar a Lei 5.584/70 como 6bice ao acesso ao judiciario, o que incitaria

a discussdo sobre sua recepcgédo pela Constituicdo de 1988, uma vez que o cabe a



Defensoria Publica, por forga constitucional, a prestacdo da assisténcia judiciaria
gratuita e, onde ndo houver, de acordo com o artigo 22, paragrafo 1° da Lei 8.906
devera ser oferecido advogado que serad remunerado através da arbitragem de
honorarios pelo magistrado de acordo com tabela expedida pela Ordem dos
Advogados do Brasil (SOARES, 2004).

Delegar ao sindicato da categoria a incumbéncia de promover a assisténcia
judiciaria gratuita é temerario. A estrutura dos sindicatos da grande maioria das
categorias € de pequeno porte, ndo contando nem mesmo com advogado e, diante
do enfraquecimento sindical, reputar os honorarios advocaticios devidos somente
quando a assisténcia for realizada por sindicato € certamente um empecilho ao
exercicio do direito ao acesso a justica, na sua vertente de reducdo dos Obices
citada por Cappelletti e Garth (1988).

Excecédo a regra, tanto fatica como juridicamente, o jus postulandi das partes
na Justica do Trabalho, de forma a considerar a retirada dos honorarios limitando-os
as hipdteses de assisténcia sindical, é transformar a excecdo em regra. Nao se
podem conceber regras gerais retiradas de substrato excepcional.

A falta de opcéo torna o jus postulandi das préprias partes, na Justica do
Trabalho, praticamente obrigatério, forcando o trabalhador a receber sempre 80%
(oitenta por cento) do que tiver sido pago pela parte contraria, seja através de
sentenca, seja em acordo, a ndo ser nas reduzidas hipéteses de pagamento dos
honorarios advocaticios pela parte vencida da demanda. E como se o obreiro tivesse
que suportar todas as conseqiéncias da litigancia, mesmo quando seja a parte
vencedora da demanda, além de se prejudicar pela impossibilidade de suportar o
fator tempo no processo (haja vista que na maioria esmagadora dos casos encontra-
se desempregado e as verbas que pleiteia sdo de natureza alimentar), ainda tera
que pagar por perseguir direitos por vezes liquidos e certos.

A sucumbéncia é aplicada na Justica do Trabalho na producdo de prova
técnica, onde a parte que sucumbe arca com 0s honorarios periciais. Em razédo disto,
ndo h& verdadeiro 6bice légico ou juridico a aplicagdo da regra da sucumbéncia

também com relacdo aos honorarios advocaticios. Conforme aduz Marinoni:

O trabalhador pobre que ndo pode enfrentar os riscos de uma derrota tem
direito a assisténcia judiciaria gratuita e, portanto, quando sucumbente, nao
precisa pagar os honorarios do advogado da parte vencedora. Contudo,
ndo é justo que aquele que teve o seu direito reconhecido sofra uma
diminuicdo patrimonial. O processo estaria impondo um prejuizo ao autor



gue tem razao, e o sistema inibindo o acesso do trabalhador, através de
advogado, a justica. (MARINONI, 1996, p. 27)

A parte vencedora da demanda ndo pode ser penalizada por movimentar o
aparato jurisdicional, nos dizeres de Chiovenda:

A atuacao da lei ndo se deve representar uma diminuicdo patrimonial para
a parte a cujo favor se efetiva; por ser interesse do Estado que o emprego
do processo nao se resolva em prejuizo de quem tem razéo, e por ser, de
outro turno, interesse do comércio juridico que os direitos tenham um valor
tanto quanto possivel nitido e constante. (CHIOVENDA, 1998, p. 258)

De outra forma n&o poderia se entender, uma vez que a sucumbéncia no
tocante aos honorarios advocaticios em nada prejudica ou torna incoerente o jus
postulandi das partes. Ambos os institutos podem coexistir no processo trabalhista.
O argumento de que a sucumbéncia prejudicaria o obreiro vencido na demanda nao
se sustenta, diante da gratuidade de justica da assisténcia judiciaria. A sucumbéncia
poderia funcionar como inibidor da utilizacdo da Justica do Trabalho como
homologadora de rescisdes contratuais trabalhistas, assegurando a melhor utilizacéo
do tempo e dos recursos do aparelho judiciario e proporcionando a celeridade para
as lides em que realmente se discutam lides verdadeiras.

Os honorarios advocaticios em razdo da sucumbéncia fazem parte da logica
processual (ROMITA, 1998, p. 794). Ademais, ndo existe vedacdo legal para a
condenacdo da parte vencida ao pagamento dos honorarios advocaticios

sucumbenciais, como salienta Souto Maior:

[...] mesmo sob o prisma da interpretacdo literal ndo se justifica o
entendimento dos Enunciados ns. 219 e 329, do TST. Os textos legais
(arts. 14 e 16, da Lei n. 5.584/70 e art. 791, da CLT) n&do desautorizam,
expressamente, a condenacdo em honorarios quando o reclamante for
assistido por advogado particular. A ilagdo neste sentido é plenamente
injustificavel sob o prisma interpretativo, pois que confere uma ampliacéo
ao texto legal sem o menor fundamento. (SOUTO MAIOR, 2006)

A auséncia da sucumbéncia reduz a possibilidade de real opcédo entre o
exercicio do jus postulandi pela propria parte ou a contratacdo de advogado. Esta
Gltima sob o custeio do obreiro, uma vez que ndo se tem assisténcia judiciaria
garantida e gratuita, assegurando o livre acesso a justica. Afinal, 0 que restara ao
obreiro carente de recursos que pleiteia verbas de pequena monta, em causas que

certamente serdo dispensadas pelos advogados em razdo da contraprestacdo pelos



servigos ser inviavel, sob a andlise do custo-beneficio? Nao havera, para o obreiro
gue mais necessita opcao e sim imposicao do exercicio pessoal do jus postulandi.

Fonseca (1993, p. 127) posiciona-se pela manutencdo do jus postulandi da
parte no processo trabalhista, como forma de se evitar a negatéria de tutela
jurisdicional aos que: ndo tenham condi¢bes econémicas; ndo possam ser assistidos
pelo sindicato e que ndo contem com a assisténcia judiciaria provinda do Estado.
Mesma posigcao tem Almeida (1994, p. 69): “[...] a subsisténcia do jus postulandi no
Processo do Trabalho, ressaltando o seu alto significado social, como meio de
facilitar o acesso do hipossuficiente aos pretoérios trabalhistas”.

A Defensoria Publica na Justica do Trabalho é o Unico instrumento capaz de
concretizar o direito fundamental do acesso a justica e, por conseguinte, estabelecer
a maxima efetividade dos direitos fundamentais sociais. Privar o obreiro da

assisténcia judiciaria a que faz jus significa retirar parcela de sua cidadania.

5. CONCLUSAO

O jus postulandi das préprias partes, na Justica do Trabalho, se mostra
coerente com a principiologia e teleologia do Direito do Trabalho, alcancando
verdadeiro significado social, no sentido de garantir ao jurisdicionado acesso
simplificado ao Judiciario. Mas, consoante visto, ndo se trata de apenas dar acesso
formal, mas sim de propiciar o acesso a ordem juridica justa.

O acesso a ordem juridica justa implica no zelo pela igualdade processual
entre os litigantes, conferindo aos que ndo possam arcar com as custas e despesas
processuais, nem tampouco possam contar com a assisténcia estatal gratuita, no
sentido de Ihes propiciar meios de equilibrar a relacdo processual. Sem estes meios,
nao ha que se falar em acesso a ordem juridica justa, mas de mero acesso formal ao
Judiciério.

A principiologia trabalhista, em especial o principio tuitivo, encontram franca
expressao na existéncia e permissivo legal das partes poderem pessoalmente atuar
no Judiciario Trabalhista. S&o justamente os principios do direito material do trabalho
gue protegem o obreiro que se utiliza pessoalmente do jus postulandi, propiciando
ao magistrado trabalhista que zele, de forma indireta, ndo pelos interesses do

obreiro litigante em pessoa, mas sim pela vontade constitucional e do legislador



ordinario, sem que isto prejudique a sua imparcialidade, nem importe pré-
julgamento.

O instituto sobreviveu até mesmo a varias Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade e se afirmou como constitucional na ordem juridica brasileira,
desconstituindo o pretendido monopdlio da capacidade postulatéria do advogado.
De igual modo o jus postulandi exercido pessoalmente pelas partes se afirmou como
legal.

A possibilidade de litigar sem a presenca de advogado na Justica do Trabalho
tem sido reconhecida diante do carater social do instituto, que se acentua diante da
omissao estatal em propiciar a assisténcia judiciaria gratuita em prol do
jurisdicionado trabalhista.

O jus postulandi das partes estd sedimentado na cultura juridica brasileira,
mas ndo pode se converter em Unico instrumento viavel de acesso a justica dos
hipossuficientes econdmicos, sob pena de subversdo da finalidade social do
instituto, fazendo-o funcionar como instrumento de exclusdo e aviltamento dos
direitos trabalhistas, fundamentais em sua esséncia. Deve haver a real op¢éo para o
jurisdicionado de se fazer acompanhar por defensor publico, o que Ihe propiciara
reais chances de sair vencedor da demanda, em razdo do preparo técnico do
profissional juridico.

No Judiciario Trabalhista, conforme demonstrado no decorrer deste trabalho,
nao existe assisténcia judiciaria gratuita. O obreiro e o empregador podem exercer o
jus postulandi pessoalmente, ou entdo, contratar um advogado, nos casos onde nao
h& possibilidade de assisténcia juridica pelo sindicato da categoria. A contratacdo de
um advogado, normalmente vinculado a um contrato de risco a razdo de 20% (vinte
por cento) do valor da causa, onera excessivamente o obreiro. Este, fragilizado pela
sua hipossuficiéncia econbmica, pelo desemprego, pelo temor de perder boa
referéncia que Ihe garantira um novo posto de trabalho e por ndo poder aguardar o
desenrolar do processo pela natureza alimentar das verbas pleiteadas, tem grandes
chances de fazer um acordo.

A capacidade de postular em juizo sem a obrigatéria intervencdo de
advogado, na Justica do Trabalho, ndo pode servir de instrumento de coacédo a
realizacdo de acordos. Tampouco pode ser utilizada como via indireta de flexibilizar
direitos em prejuizo do empregado, parte notoriamente hipossuficiente na relacao de

emprego.



O acordo firmado em razdo dos motivos supracitados ndo beneficiara o
obreiro. Acaso esteja acompanhado de advogado, o obreiro recebera apenas parte
das parcelas pleiteadas, em razdo do acordo, e ainda tera que descontar o
percentual acordado a titulo de honorarios advocaticios. Ou entdo, no caso de estar
desacompanhado, a parte ex adversa ofertar4 acordo ainda mais desvantajoso ao
obreiro, por entender que além das fragilidades apontadas, ndo ha profissional que o
advirta que a proposta oferecida pelo ex-empregador € demasiadamente inferior aos
direitos que faz jus.

A insuficiéncia de recursos do Estado ndo pode ser fundamento para a
negativa de tutela jurisdicional justa, obtida através do respeito ao devido processo
legal e o efetivo acesso a justica. Estes alcancados através da assisténcia judiciaria
gratuita como opcdao volitiva do jurisdicionado.

Ao estabelecer os direitos sociais o legislador constitucional o fez optando por
um projeto de emancipagdo do cidadédo hipossuficiente. A finalidade da incluséao
destes direitos na Constituicdo foi proteger o cidaddo da mercantilizacdo destes
mesmos direitos, evitando a exclusdo social. Em razdo disto, por se tratarem
aqueles de direitos fundamentais ndo pode haver omissdo estatal em assegurar a
concretizacdo dos mesmos, sob pena de sacrificio da cidadania, fundamento da
Republica Federativa do Brasil.

Enquanto ndo houver uma efetiva assisténcia judiciaria gratuita, sera o jus
postulandi das partes mero paliativo ou placebo juridico, destinado apenas a
enganar e a propiciar falsa nogéo de cidadania. Nao se pode olvidar, entretanto, que
o placebo ministrado ao doente pode fazer agravar o seu mal, ou até mesmo ceifar-
Ihe a vida. Destino o qual os direitos fundamentais ndo podem experimentar, sob
pena de subversdo do Estado Democratico de Direito.

A Constituicdo Federal, ao garantir ao cidaddo o direito de acdo, a
inafastabilidade do poder jurisdicional, o direito de peticdo, o devido processo legal,
o contraditério, a ampla defesa, a assisténcia judicidria gratuita e 0 acesso a justica,
o fez visando proporcionar ao jurisdicionado o maximo de eficacia e efetividade na
prestacdo da justica. Estes direitos fundamentais, porém, somente serao
assegurados se houver real opgdo entre o jus postulandi das proprias partes ou a
assisténcia judiciaria gratuita.

Isto, evidentemente, até o dia em que o Estado brasileiro resolver concretizar,

em toda sua extensdo e teleologia, o disposto pelo artigo 134 da Constituicao



também para a esfera trabalhista: ou seja, através da instituicdo da Defensoria
Publica capaz de assegurar, também neste ambito, a assisténcia judiciaria gratuita
gue € elemento central e indispensavel a concretizacdo do direito fundamental dos
trabalhadores brasileiros de acesso a justica e a uma tutela jurisdicional efetiva,

como lhes é constitucionalmente prometido.
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